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AVERTISSEMENT
POim I,K SECOND ET DKHNIER KASCICL'LE,
Je termine avec ce fascicule l'histoire du droit privé.
Cette seconde partie est nécessairement plus origmalo que la première : j'ai eu ici plus rarement à résumer les travaux de mes devanciers ; j'ai dû, le plus souvent, m'ouvrir et me frayer la voie.
Si la lenteur des investigations et des recherches pouvait rassurer un auteur, j'aurais confiance : je mets aujourd'hui en œuvre des observations et des notes que je commençais à recueillir et à classer, il y a vingt-cinq ans; mais être lent n'est pas un titre : j'en suis parfaitement convaincu; mon souci est d'être vrai. J'espère que mes lecteurs m'y aideront, en me corrigeant, et que nous nous rendrons ainsi de mutuels services, car, à défaut d'autre mérite, j'ai la confiance que ce livre les aidera au travail et leur facilitera les vérifications, les recherches et les critiques.
L'Académie des Inscriptions et Belles-Lettres a honoré mon premier fascicule du grand prix Gobert : c'était m'imposer pour la suite de ce travail des obligations dont j'ai compris toute l'étendue. Puisse ce second et dernier fascicule rester digne de l'indulgence et de la bienveillance de l'Académie. Je le souhaite d'autant plus vivement que le sujet se trouvant, par bien des côtés, plus neuf fait la part plus large aux idées personnelles de l'auteur et engage plus directement sa responsabilité.
J'ai fait appel, cette fois encore, aux dévouements et aux amitiés qui, dès l'origine, m'avaient soutenu et guidé : je dois à mes infatigables amis et excellents critiques, MM. Esmein et Monnier, les mêmes remercîments que pour le premier fascicule : je leur exprime ici de nouveau ma vive et sincère reconnaissance.
AVANT-PROPOS
Je présente aujourd'hui au public un précis sommaire de riiistoire du droit français , précis qui pourrait, si j'ai atteint mon but, offrir une double utilité : initier les commençants et fournir à ceux qui veulent étudier personnellement telle ou telle partie de Tliistoire du droit un premier aperçu général du sujet et les indications bibliographiques indispensables.
J'ai éliminé, autant que possible, les hypothèses, les conjectures, les investigations compliquées et n'ai pas cessé un moment de parler à des commençants : j'ai voulu tracer les lignes générales , conduire le lecteur par des chemins larges et faciles : je me suis gardé toutefois d'élever à droite et à gauche de ces grandes voies de hauts murs de clô-
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ture qui ferment l'horizon : j'aime les routes ouvertes.
Je traiterai successivement :
P Les sources, sans la connaissance desquelles l'histoire du droit est impossible.
J'ai compris dans cette première partie de l'ouvrage les sources du droit canonique à cause de de l'influence que ce droit a exercée : par la même raison, j'ai dû m'occuper des sources du droit romain; mais je l'ai fait plus brièvement, les ouvrages et les cours sur cette matière étant à la portée de tous.
2^ L'histoire du droit privé comprenant l'état des personnes, la famille, les biens et les obligations. — Ici encore j'ai dû traiter quelques sujets qu'on a coutume de réserver au droit canonique, le mariage, par exemple. J'ai cru devoir aborder le droit canon dans la mesure exacte où il peut servir à l'histoire du droit français , au sens moderne du mot.
3° L'histoire du droit public. — La connaissance du droit privé jette de vives lumières sur quelques parties de l'histoire du droit public : cette considération m'a engagé à donner au droit public la dernière place.
Si je cherchais à indiquer ici la notion la plus importante et la plus générale qui se dégage d'une étude d'ensemble sur l'histoire du droit, je m'en tiendrais à une observation que j'ai formulée en ces termes dans un mémoire déjà ancien : u Un peuple.
AVANT-I'Hopos. VII
" disuis-jo, n'csl, pas lihru do translormor d'un jour »' H rjiutn^ sîi lîinj^uo ou sji lill,('r;iluro ; il n'est pas
- liln'c (le chan'^er (îoruplètcMncnf son di'oit public ou '• ]iriv(' : l:iii^ii(\ lil.léi'atur(3, droit, portent fata- '' ltMn(Mi< rcniprointo des siècles, et riioninie, quoi " qu'il fasse, se (iL^)at dans son passe; : le droit n'est '^ donc poini une création artilicielle de res|)rit liu- '" main; l'iiistoiro d'une nation vient s'y réliécliir " comme elle se réfléchit dans son langage. »> Un jurisconsulte d'une rare valeur, liesnard, a dit un peu autrement : ^' Le droit existant puise à la fois sa '^ raison d'être dans Vhistoi7*e des peuples et dans la
- conscience des hommes. C'est un 'fait actuel qui •' découle en même temps et de faits antérieurs et " de principes supérieurs à lui ^ »
L'Ecole historique peut s'attacher d'autant plus sûrement et d'autant plus fermement à cette pensée qu'elle n'est point nouvelle et que nous n'avons nullement le mérite de l'avoir formulée les premiers : c'est là une de ces vérités de sens commun que l'historien met en relief et fait toucher du doigt; mais il n'a point Thonneur de l'avoir découverte; en l'an VIII, l'illustre Portalis disait déjà excellemment : - Les Codes des peuples se font avec le " temps, mais à proprement parler, on ne les fuit " pas *. "
' Besnard, Essai sur les stipulations pour autrui , Caen, 1844, p. 5.
- Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. I", p. 476.
VIII AVANT-PROPOS
Voilà le meilleur et le plus utile résumé d'un ouvrage historique tel que celui-ci; voilà la pensée dont s'inspire et à laquelle est sans cesse ramené celui qui entreprend d'écrire une histoire du droit.
Je ne me dissimule aucune des difficultés d'une telle entreprise qui tantôt m'épouvante et m'apparaît folie, tantôt me charme et m'appelle invinciblement.
Je n'oublie pas qu'au cours de sa belle carrière scientifique, Charles Giraud déclara un pareil ouvrage prématuré, et se contenta d'en ébaucher quelques chapitres. Mais, depuis 1840, des travaux considérables ont été entrepris en France et en Allemagne; de toutes parts, la libre initiative et ce travail généreux que stimule le meilleur des mobiles, la curiosité indépendante et désintéressée ont fécondé bien des terres incultes , frayé bien des voies nouvelles. Le moment ne serait-il point venu de rapprocher, de résumer tant de travaux dispersés, d'y ajouter, je ne le dissimule pas , quelque chose et de donner enfin, en abrégé, cette histoire du droit français, qui efi'rayait Charles Giraud?
Non sans crainte et sans hésitation, je l'ai tenté. Les bons juges auxquels je soumets cet essai m'aideront à le perfectionner, s'il a quelque valeur : ils me condamneront, si j'ai présumé de mes forces.
Qu'il me soit permis, en parlant de mes juges, de songer plus particulièrement et à ces maîtres excellents dont je suivais les cours, il y a bientôt vingtcinq ans, à l'Ecole des Chartes et qui m'initièrent à
AVANT-l'HnpoS. I\
ces Ik'IKîs ôluclos, oX ;iiix s;iv;inl,s jurisronsiiItoH qui m'ontouroni unjom'd'lHii ;i l'Mcolc do droit de Paris, eux Hiissi mes in.'iîtrcîs (raiitivlois. .Je voudrais rjuc cet ouvraye se rcsscnlit (|iil'1(|iic peu de cotte doiihle InHiionco et (|ti'il ne lut tout à lait indi^^ne ni dos uns ni d{\s au Ires. Si (juol(|Uos [)arties en sont appréciëes, je le devrai à ces j)reniiùres et fécondes leçons, h ces précieuses relations de chaque jour.
J'ai voulu d'ailleurs profiter d'une manière plus immédiate et plus directe des ces heureuses circonstances : ne pouvant soumettre à tous les maîtres qui m'entourent chacune des pages de cet ouvrage et n'ayant, pour assurer à mon travail, l'épreuve préalable d'une critique sévère et compétente, que l'embarras du choix, j'ai prié M. Esmein, professeur agrégé à la Faculté de droit de Paris , et M. Monnier, professeur agrégé à la Faculté de droit de Caen , de me servir, comme nous disons dans nos Sociétés savantes, de Commissaires responsables : ils Y ont consenti avec une grâce parfaite et j'ai pu communiquer à Tun ou à l'autre d'entre eux presque toutes les épreuves de ce premier fascicule. Je dois à leur science et à leur bienveillance d'excellents conseils et diverses améliorations qu'ils reconnaîtront facilement : je leur dois, en un mot, la même reconnaissance qu'à mon savant et bien cher confrère, M. Henri Bordier, qui, depuis plus de trois ans, accorde à mes Établissements de saint Louis ces heures fécondes de lecture sur épreuves
AVANT-PROPOS
et de bienveillante critique, si précieuse pour un auteur.
Ainsi MM. Esmein et Monnier sont responsables de quelques bons passages : quant aux défaillances et aux imperfections, j'en suis l'unique auteur.
Si ce livre est jamais réimprimé, je pourrai faire mieux , avec le secours de mes lecteurs : je les prie instamment de m'indiquer les améliorations qui paraîtraient désirables : un livre élémentaire du genre de celui-ci se doit perfectionner sans cesse.
Bibliographie. — Sous cette rubrique, je donnerai , à la fin de chaque chapitre , les titres des travaux intéressant le sujet traité. Il est convenable de placer ici l'indication des principaux ouvrages consacrés d'une manière générale à l'histoire du droit français (quant aux monographies et aux livres exclusivement relatifs au droit public, ils seront indiqués, à leur place respective, dans le cours du présent ouvrage) :
Fleury (l'abbé), Histoire du droit frmiçois, Paris, 1674, 1 vol. in-12 (souvent réimprimé; continué par Dupin, 1826). — Laurière (Eusèbe de). Glossaire dit droit françois , Paris, 170-1, 2 vol. in-4'^; nouvelle édition, Niort, 1882, 1 vol. in-4^ — Silberrad, Historiœ jiiris gallicmii epitome, à la suite de VHistoria jiiris civilis romani ac germanici d'Heineccius, Argentorati, 1751; nouvelle édition, 1765, in-12. — Poncelet, Précis de V histoire du droit civil
AVANT-PnoPON. XI
(.•// h'runcc, l'.iris, lS38, l br. iii-8". — Scliacirner, Oescliic/tlf (1er lu'chlsvcrfnssTfnfi Fr(rnhrcichs, Fnmk- (uri, ;im Main, 1815-1850, 1 vol. iii.8". — Ksclilmch, Cours (Cinlrodnction fjénérale à C élude du droit, Paris, 18i:{; 2" cdii., i*aris, LSIO; W' édit., Paris, 1850, 1 vol. in-S". — Warnkojiiig ut Stcin, Franzôsischc Staats und Uechtsfjeschichte ^ Hàle , 1810- 1818, 3 vol. in-8". — Kliinrath, Travaux sur l* histoire du droit français ^ Paris, 1813, 2 vol. in-8''.
— Giraïul (Cli.), h'ssai sur l'histoiy^e du droit français au moyen dqe, Paris, 1810, 2 vol. in-S" (\JAvertissc7nent contient Tindication d'un grand nombre d'ouvrages relatifs à Thistoire du droit français dont je ne puis ici reproduire tous les titres). — Laferrière, Histoire du droit français y 1830-1838, 2 vol. in-S"^; seconde édition sous ce titre, Essai sur l'histoire du droit français , Paris, 1859, 2 vol. in-8^. — Laferrière, Histoire du droit civil de Rome et du droit français, Paris, 1817-1858, 0 vol. in-8''. — Minier, Précis historique du droit français, introduction à r étude du droit ^ Paris, 1854, 1 vol. in-8'^.
— Beaune (Henri), Introduction à r étude historique du droit coutumier français jusqu'à la rédaction officielle des coutumes, Lyon et Paris, 1880, 1 vol. in-8^. — Gautier, Précis de l'histoire du droit fra^ipaz^, Paris, 1882, 1 vol. in-8'^. — Guétat, Histoire du droit français, Paris, 1884, 1 vol. in-8°.
LIVllH rUEMlKi;.
QUATRE GROUPES OU DOMAINES JURIDIQUES
Avant d'aborder le droit en lui-même, il est nécessaire de se rendre compte des sources juridiques qui nous serviront à l'étudier. Ces sources sont trop nombreuses; l'étude en est trop difficile et trop délicate pour que je puisse les supposer connues.
La connaissance des sources est le fil conducteur qu'il faut avant tout tenir en main.
Cette connaissance des sources, c'est quelque chose de plus que la bibliographie pure. En effet, tout en passant en revue les sources de l'ancien droit français, nous tracerons naturellement et, pour ainsi dire, sans effort les grandes lignes de ces études; nous toucherons du doigt, nous surprendrons sur le fait les influences diverses d'où est sorti le droit français.
Quatre grandes forces auxquelles répondent quatre domaines ou milieux tout à la fois intellectuels, moraux, juridiques ont contribué à la formation de la nation française, savoir : 1'' le domaine ou milieu gaulois; 2"" le domaine ou milieu romain; 3° le domaine ou milieu religieux ; 4° le domaine ou milieu germanique.
L'invasion des Barbares est le dernier grand événement politique qui ait contribué à cette fusion d'éléments divers. Au moment où l'élément germanique apparaît sur la scène, les deux premiers milieux, à savoir le milieu celtique ou gaulois et le milieu romain sont déjà entrés en fusion : ou, plus exactement, l'élément gaulois a presque entièrement disparu sous l'action romaine : nos pères sont gallo-romains; ils ne sont déjà plus gaulois; sur le domaine gallo-romain ainsi formé, l'élément religieux ou ecclésiastique a commencé son action, action lente et profonde, qui contribuera puissamment à donner aux nations chrétiennes la physionomie morale qui les caractérise et les distingue si nettement du reste du monde. La quatrième et dernière force, la force germanique, va exercer à son tour sur notre pays, sur ses institutions et sur son droit, une influence considérable.
Nous passerons en revue les sources juridiques qui correspondent à ces quatre milieux ou domaines : nous apprendrons ainsi à connaître les moyens d'information très divers et très variés qui sont à notre disposition pour l'étude.
Le domaine gaulois donnera lieu à de très courts développements.
Le droit romain survécut à l'Empire d'une manière merveilleuse, à ce point qu'il n'est pas entré encore partout de nos jours dans ce grand repos de la mort, où la science seule le viendra troubler : il garde la valeur de droit supplétif en Allemagne, en Ecosse, dans le Bas-Canada et dans plusieurs pays dépendant de la Grande-Bretagne \
Le domaine religieux et canonique, tout en ayant beaucoup perdu de sa puissance et de son influence, est toujours vivant. Notre voie est donc ûci toute tracée : nous poursuivrons, jusqu'à la fin de l'ancien régime, l'étude des sources qui intéressent ces deux droits.
Quant au domaine germanique, on serait tenté d'en prolonger aussi l'étude jusqu'en 1789; car, l'influence du droit germanique sur le droit français proprement dit a été si grande, que nous pouvons considérer la plupart des sources juridiques françaises du moyen âge comme dérivées du droit germanique.
' Cf. Rivier, Introd. Idsl. au droit romain, nouv. «'dit., i88i , p. 036.
l'UKMMINAlUKH. 3
Toiilrlnis, (l'iiiilrrs sources Irimraisrs iiilrn'SHiint l(;M provinrrîH méridionales so rultarliont au droit romain do [dus prôs pcul- (Mro (ju'au droit germaiiicjuo : il convenait done d'ouvrir, à la suito des rliapitres consaen's aux soureos du droit germani(jue [U'iipi'riiKMil dil, mie f^iaiidi' division rcjservéfî ail droit franeais.
Aussi bien, à parlii- du xiv" et du xv* siècle, les éléments romains et canoiniiues vont se mêlant de [)lus en plus aux éléments ger'mani(|ues, même dans la région du centre et du nord; mais il n'y a aucune solution de continuité; c/cîst sur un fonds gormaru(|ue de plus en plus tr'ansformé [)ar les besoins nouveaux et par l'invasion du droit romain et du droit canonique que s'éditie le droit coutumier.
Cette observation a une grande importance au [)oint de vue de Thistoire des sources du droit français dont la forme et la genèse resteraient bien souvent inexplicables, si on ne se reportait à ces origines.
IMIM.M IKKK IV\ IITIK.
SOURCES DD DROIT GAULOIS
Uvnscif/ncincNls directs ù pru ///v's nuls
Nous n'avons que bien pnu (\o, chose à dire de rél/iment gaulois, do ce fonds inconnu sur lequel le droit romain, le droit canonique, le droit germanique se sont rencontrés. Ce domaine primitif, à vrai dire, nous Tignorons ou du moins ce que nous en savons se réduit à fort peu de chose.
Rejetant quelques erreurs trop répandues, nous devons rappeler tout d'abord :
l*" Que les noms de Celtes et de Gaulois ne représentent point deux groupes ethnographiques différents * ;
2° Que les Gaulois ou Celtes des Gaules ne se divisent point en Gaëls et Kymri, comme l'a cru Amédée Thierry -;
3" Qu'à côlé des Celtes des Gaules, un groupe celtique distinct, le groupe gaélique habitait l'Irlande d'où il s'est répandu plus tard en Ecosse ^
Nous n'avons donc point à nous occuper de distinctions qui n'existent pas : nous sommes en présence des Celtes ou Gaulois des Gaules, et nous nous demandons où trouver quelques renseignements sur leurs institutions et sur leur droit. Divers passages de César sont les témoignages les plus importants qui nous soient restés : l'un a trait au régime des biens dans le mariage; il est trop célèbre pour que nous ne le reproduisions pas ici : Viri quantas pecunias ah uxoribus dotis nomine acceperunt,
* D'Arbois de Jubainville, Les Celtes, les Galates, les Gaulois (Extrait de la Revue archéologique), Paris, 1873.
* D'Arbois de Jubainville, Les Cimbres et les Kymri dans Revue archéol., nouv. série, 13« année, 1872, t. XXIV, pp. 39-ol.
'^ D'Arbois de Jubainville, Ibid.
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tantas ex suis boiiis, œstimatione fada, cum dotibus communicant. Thijus omnis pecunidB ratio habetur, fructusque servantia\ Uter eorum. vita superarit , ad eum pars utriusque cum fructibus super iorum temporum pervenit *. On a longuement disserté sur ce texte où on a voulu voir le point de départ de notre communauté de biens; mais entre notre droit coutumier et l'époque de César, il y a une telle solution de continuité, qu'il n'est pas légitime d'aller chercher à la communauté de biens cette origine énigmatique et lointaine. M. d'Arbois de Jubainville a fait remarquer que le mot pecunia désigne certainement ici des troupeaux.
César nous fournit un autre renseignement, très clair celui-là, sur les pouvoirs du mari gaulois qui avait, dit-il, droit de vie et de mort sur sa femme et sur ses enfants ^.
Quant au droit public, nous pouvons encore recueillir dans les Commentaires quelques données sommaires. Les druides, prêtres, magiciens, devins et professeurs constituent le corps judiciaire : ils ont un chef unique. Les équités forment une aristocratie guerrière et puissante qui domine une plèbe très abaissée '\ Les chefs sont entourés de clients ou compagnons appelés ambacti'* , lesquels paraissent être des hommes libres ^ Il y a aussi des clients inférieurs, soumis à une étroite dépendance^; ce sont, semble-t-il, les oboerati"^ : ces petites gens, réduits pour une cause ou pour une autre à la misère, ont aliéné leur liberté et sont réduits à la servitude ^ Parfois un lien tout spécial et très étroit réunit le chef à son entourage ou, comme nous dirions, à sa cour; ces gens, composant la famille ou la cour que César appelle devoti ou soldurii, sont dévoués jusqu'à la mort au chef qui les nourrit et ne lui survivent jamais ^
Cœsar., VI, 19.
^ Caesar., VI, 19.
^ Caesar., VI, 13.
^ Gœsar., VI, 15.
^' Cf. Roget de Belloguet, Ethnogénie gauloise. Introd., 1" partie, 2'' (^dit., 1872, pp. 82, 83; de Vairoger, les Celtes, la Gaule celtique, \i. 114, n. 2. fi Caesar., VI, 13.
"^ Caesar., I , 4.
"Caesar., VI, 13.
3 Caesar., III, 22. Cf. Roget de Belloguet, Ihid., p. 85.
801JKCKM I)W DUOIT OAUI.OIM. /
Voilù à prii jirrs* à j|uoi HO n'Mluisfîfit le» Uîmoigringcs direct» ul aiillH;nli(|Ut's n'hilifs au droit gaulois. l'ar uuo voiu indirccto on jxMil iiri'ivrr à l'jiiro sur I(î droit g{iid')i.s biou dus r.ony'cluros vrais(Mnl)lal)l(îs : notto voie iiidircrtr;, c'est l'étudo des tiîxlos juridicpnîs irlandiiis, do co droit hreliou qui r«irtaiiioriiCfit devait avoir de ^^randt;s alTinitLvs jivec le droit «le la Gaule'. On arriverait aussi r[ ilrjà ou est arrivé à certains résultats (Ul étudiant avec soiu hîs carlulaires bretons, j)armi lesquels le carlulaire de Ucnion.
Si la |)énui-ie des rcnsoi^^^ncments et des text<!S ust [)resque complète en ce qui touche le droit gaulois, une considération peut atténuer nos regrets : c'est que ce droit penlu ressemblait vraiseinblablenient beaucoup au droit gormaniqun, tout en marquant probablement un état de culture un peu plus avancé. La science du droit comf)aré nous prouve chaque jour que les [)euples primitifs ont partout les mêmes usages, à peu près les mêmes droits. L(^ droit celtique devait se rapprocher du droit germanique; ce que nous en savons autorise cette supposition : mais ce fonds commun était habillé en Irlande et probablement en Gaule d'un vêtement scolastique sui generis. Cet appareil scientifique est absolument inconnu des Germains.
Bibliographie. — On se fera une idée de cette littérature remarquable en ouvrant les quatre volumes publiés sous ce titre : Ancieiit laws of Ireland, Dublin, 1865-1879.
Mais cette lecture serait inutile et vaine, si elle n'était précédée d'une certaine préparation critique et historique : deux bons ouvrages serviront de guides et d'introducteurs : 1° celui de sir Henry Sumner Maine, Études su?' r/iistoire des insti-
* II est douteux que les vers du Querolus (comm. du v*' siècle) se rapportent aux Gaulois (édit. Havet, p. 218, n. 1). Cf. la conjecture que relate M. Havet en note. On a très-souvent appliqué au droit gaulois ce principe formulé par Symmaque au iv^ siècle : Gignuntur fiœredes, non scribuntur. Assurément, il est bien probable que le testament était inconnu des Gaulois; mais il semble évident, quand on lit tout le passage de Symmaque, qu'il n'a point songé du tout à nous transmettre une règle du droit gaulois. Cf. de Valroger, Les Celtes, la Gaule celtique, p. 177, note 1. — Sur le droit gaulois cf. encore Chambellan, Etude sur l'histoire du droit français, 1" partie, Paris, 1848 (pages très intéressantes).
" Joignez Caesar, Debello Gallico, XIII, in fine. Ce passage me paraît très important.
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tntiojis primitives , trad. Durieu de Leyritz. Ce litre général couvre une étude philosophique et historique qui a pour base le droit irlandais; 2° celui de M. d'Arbois de Jubainville, intitulé : Etudes sur le droit celtique. Le seiichus Mor, Paris, 1881 (essai critique très remarquable). Lire encore Texcellent ouvrage de M. d'Arbois de Jubainville, Introduction à l'étude de la littérature celtique, Paris, Thorin, 1883, 1 vol. in-8°.
Je n'insiste pas davantage sur le droit gaulois. Nous n'aurons plus dorénavant à nous en occuper. Les théories de l'histoire du droit français qui le prennent pour point de départ et pour assise première sont le fruit de l'imagination et non pas le résultat d'études sévères et rigoureuses. Ces théories aventureuses qui ont eu leurs brillants représentants de nos jours ont été soutenues au xviii® siècle non sans charme et sans talent par Grosley dans ses Recherches pour servir à l'histoire du droit français, Paris, 1752. Elles ont été combattues avec raison par M. de Valroger dans son ouvrage intitulé : Les Celtes et la Gaule celtique , Paris, 1879.
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SOURCES DU DROIT ROMAIN
cnArrruK imu:mikr.
Deux législations, celle de Théodose et celle de Ju tinien.
Code de Théodose.
J'arrive au plus ancien élt3ment net et saisissable parmi ceux qui ont contribué à la formation de notre droit national; j'arrive au droit romain.
Suivant l'ordre chronologique au sens matériel du mot, c'est là l'élément le plus ancien; mais il faut bien remarquer que dans la période qui nous occupe, ce droit plus vieux, plus ancien chronologiquement, représente la plupart du temps les idées d'ordre et de progrès, quelque chose enQn de plus jeune moralement. Rome, en effet, s'est développée plus vite que la Germanie; elle est en avance sur elle. La date chronologique n'indique nullement la date morale. L'effort de l'esprit humain dans l'analyse des faits juridiques s'est épanoui dans le droit romain : il représente une civilisation plus avancée. C'est vers lui, c'est vers cette civilisation ancienne que vont se tourner, à dater de la période germanique, les regards des hommes de progrès. Le droit romain c'est donc, par un côté, le passé; par un autre, c'est l'avenir. Depuis la période barbare jusqu'aux temps modernes, nos jurisconsultes et nos législateurs s'efforceront de retrouver ce passé perdu qui leur apparaîtra souvent comme le dernier mot de la sagesse et de la science. Et ceci aura lieu non seulement en France , mais dans l'Europe entière. En effet, le droit romain a joui au moyen âge d'une
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force d'expansion tout à fait analogue à la force envahissante que possède aujourd'hui une idée scientifique nouvelle, une notion philosophique ou sociale, comme sont les idées de liberté politique, d'égalité civile, etc. Il continua pacifiquement les conquêtes romaines et s'étendit dans toute l'Europe bien au delà des limites de l'ancienne puissance latine. Ce mouvement, pour ainsi dire violent, nuisit plus d'une fois au développement régulier et fécond qui se fût produit naturellement : il importa dans le droit plus d'une erreur et plus d'une injustice; il donna naissance à une formation un peu factice; il souleva plus d'une fois de vives et douloureuses protestations.
Deux blocs de droit romain ont joué, chacun à leur tour, un rôle considérable, à savoir : le Code de Théodose et les recueils de Justinien.
Pendant la période barbare, c'est le Code de Théodose qui, directement ou indirectement, exerce son influence. Cette influence est encore considérable pendant la période Carolingienne. Cependant, au ix' siècle, en France, on rencontre quelques traces du droit de Justinien. Ces traces continuent à être fort rares jusqu'au xii° siècle , époque à laquelle le droit de Justinien fait invasion de toutes parts, pénètre peu à peu les écoles. Il prend sa place, au xiii° siècle, sur les rayons des bibliothèques de presque tous nos jurisconsultes coutumiers.
Quelques notions sommaires sur le droit de Théodose et sur le droit de Justinien, nous sont donc nécessaires :
Le Code appelé Code Théodosien est dû à l'empereur Théodose II. Ce Code réunit les constitutions impériales depuis Constantin. Les commissaires chargés de la rédaction y travaillèrent pendant neuf ans, à partir de l'année 429. Il fut publié en Orient, en février 438 .et exécutoire à partir des calendes de janvier 439. L'empereur d'Occident, Valentinien III le publia aussi la même année dans ses états.
Du vivant des deux empereurs, et après eux, de nouvelles constitutions, désignées par le nom général de Novelles, suivirent le Code Théodosien.
Bibliographie. — On n'a possédé pendant fort longtemps qu'un Code de Théodose incomplet. Clossius, Amédée Peyron , Baudi de Vesme , ont largement mérité de la science par la découverte de fragments importants perdus. Enfin, Haenel a
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(loiiiii' iiiir rtlilinii (|iii |i.ii'.uL di'litiilivfî (IHii). Lo comm<!nlairo (In JjKMjiH's (lodnfroy, pnhlir aprv»; |;i mort (in rtiiilmir pfir Arit. Marvilln ( Il »().')) Hîsln un niomimiMil il«; Hriorice «l d'criniilion du prcminr onln».
Hitlni* ;i (loiiiio à Lnipzi^, nn il'Mt-MMt, un»; édition du Cofle de Thrtulosr jivoc le commnnlairn do (iodnfroy, (pii est fort (»slimrr. Il f-uil avoir sons la main rrdilion d'IIinnol ot le vieux roininniiliiiiuî kW. (îodcIVoy dans une aulrn édition '.
Les do('iiîn(Mits d(î l'époque Mérovingienne ou Carolingienne qui parlent de la l^ex ronimin^ visent d'or-dinaire, indireeteinent il est vrai , le Code de Théodose.
Nous relrouveroFis ce Code et son influenee quand nous arriverons aux lois barbares, à roerasion de la loi des Bourguignons et de la loi des Wisigoths.
CHAPITRE IL
Législation de Justinien.
J'arrive au second empereur, à cet empereur de Constantinople dont l'œuvre législative a exercé dans notre Occident une si grande et si extraordinaire influence : je veux parler de Justinien.
L'œuvre législative de Justinien contient le Code, le Digeste ou les Pandectes, les Institutes, diverses Constitutiojis ou Novelles.
Code. — Justinien fit commencer en 528 les travaux pour la publication de son Code et le Code lui-même fut publié en 529, pour être exécutoire à partir du 16 des calendes de mai de Tannée 530 ^ Une seconde édition du Code de Justinien [Codex
1 Cf. Ortolan, Hist. de la legisL rom., li<^ édit., Paris, 1880, t. I", pp. 398-405.
^ La Lex romana c'est le Code de Théodose abrégé par les Wisigoths : nous la retrouverons en étudiant les Sources du droit germanique.
'^ Cf. Rivier, bitr. hist. au droit romain, p. 406.
repetitœ prœlectionis) fut donnée en 534 : cette seconde édition subsiste seule; la première est perdue*.
Le Code de Justinien contient des constitutions impériales de toute date et souvent des constitutions qui se trouvent aussi dans le Code de Théodose. Il est divisé en douze livres et les livres en titres. On a souvent désigné au moyen âge, par la dénomination spéciale de Très libri, les trois derniers livres du Code \
Digeste. — Après le Code, recueil de constitutions impériales, Justinien publia le Z)2^e5^e ou les Pandectes, recueil de décisions de jurisconsultes. Le travail de rédaction commença en Tannée 530.
Le Digeste, compilé avec une extrême rapidité fut terminé au bout de trois ans.
Le Digeste appelé aussi les Pandectes fut publié le 16 décembre 533 pour avoir force exécutoire à partir du 30 décembre 533.
Le Digeste est divisé en 50 livres^; les livres sont divisés en titres et les titres en lois : loi est le nom donné, par l'ordre même de Justinien, à chaque fragment de jurisconsulte recueilli dans cette vaste compilation.
Outre cette division qui remonte à Justinien et qui figure seule dans les éditions modernes, les manuscrits du moyen âge et les éditions du xv° et du xvi° siècle, coupent encore le Digeste en trois grandes divisions ou parties qui correspondent assez bien à ce que nous appellerions aujourd'hui des tomes. Mais cette tomaison est assez singulière. Elle est ainsi établie :
1° Le Digestum vêtus (en français du xiii° siècle la Digeste vielle) du livre 1" jusqu'au titre ii du livre XXIV (inclus).
2" VInfortiat du tit^re m du livre XXIV, jusqu'au livre XXXVIII inclus.
* Justinien est empereur d'Orient : l'empire de Constantinople subsiste seul de son temps; celui de Rome est détruit.
^ On considère cette dénomination comme spéciale à TLcole de Bologne (Rivier, Inir. au droit romain , p. 409).
' Justinien parle d'une autre division : « Et in septem partes eos digessimus non perperam. ncque sine ratione, sed in numerorum naturam et artem respicienles , et consenlaneam eis divisioncm partium conficienLes » {Code df Jusl., liv. I, tit. xvn, 2).
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.'i" Le Dujrstuin ndvttin «lu livro XXXIX jus<|u'A lu fin.
Il faiil iiiisHi Havoir, (|iian(l od il aiVairo aux mutiUBcritM, que la (Irniiric parlio d»^ V/nfortiut |in'ii(| souvent I»* nom do Très partes. Lu scnUioii du iJif/cste haplisc'îo de ce nom Très partes coiniiKMMM' au mot Très partes dr la loi H2 au Dig., liv. XXXV, litre II, et (luit avec V/n/nrtiftt\
L(îs exemplaii'es du Dit/este ahouduiil dau.s toutes les hibliothèques et dans les drjxHs de manuscrits : cett«; abondance témoigne matériellement de Tiidluence exercée par le droit fie Juslinien au moyen ûgo.
11 y aurait hien des indications secondaires mais utiles î\ ajouter sur les divisions du Dif/este, et (;n particulier de VInfortiat : on les trouvera dans Savigny, Histoire du droit romain au moi/en âge.
Dans les manuscrits du moyen ûge, où le Digeste est cité, il Test onlinairement par les deux lettres ^accolées, sigle qui doit dériver du -k de Pandectes. Il faut savoir aussi que les numéros des livres et des titres ne sont point d'ordinaire cités au moyen Age : un renvoi au Digeste ainsi conçu : « 1. Libelloru7n, fî. De accusa[tionibus) » doit se traduire ainsi : Dig., liv. XLVIII, tit. 11,1.3.
Ainsi Libellorum , premier mot de la citation, désigne la loi; ensuite ff, veut dire qu'il s'agit du Digeste et non pas du Code ou des Institutes; après ff^ vient l'indication du titre désigné par sa rubrique De accusationibus et non pas par son numéro d'ordre.
Cette citation burlesque de Flntimé des Plaideurs de Racine , est parfaitement conforme à l'usage :
Qui ne sait que la loi : Si quis canis (Digeste) De vi, paragraphe, Messieurs, Caponihus Est manifestement contraire à cet abus^.
En présence de ces citations dont l'usage n'est pas d'ailleurs entièrement perdu, il est facile de se retrouver à l'aide d'une table alphabétique des titres du Digeste, et, si le titre est long,
^ Savigny, Geschichte des rôm. Rechts im Mittelalter, t. III, Heidelberg, 1822, pp. 390, 391.
Observation déjà faite par Ortolan, Ibid., p. 457.
d'une table alphabétique des premiers mots de chaque loi. Ces tables fournissent immédiatement le numéro d'ordre du titre et la loi cherchée.
Institutes. — Avant même la publication du Digeste,, Justinien confia à trois professeurs de droit, Tribonien, Théophile et Dorothée, le soin de rédiger un ouvrage élémentaire intitulé Institutiones , que nous avons appelé en français Institutes.
Ce traité, bien qu'il ne fût par sa nature qu'un livre destiné aux écoles de jurisprudence, reçut cependant le caractère de loi. Il fut publié un mois avant le Digeste, le 22 novembre 533 ; et exécutoire à la même date que le Digeste, le 30 décembre 533. Les Institutes de Justinien sont, en grande partie, copiées sur celles de Gains, jurisconsulte célèbre du ii" siècle : on sait que ces Institutes de Gains, base de celles de Justinien, ont été retrouvées, en ce siècle, à Vérone. Les Novelles, le Code, le Digeste, les Institutes furent souvent modifiés sous Justinien luimême par des constitutions nouvelles : Novellœ constitutiones ; nous disons Novelles. La plupart des Novelles furent promulguées en grec, tandis que le Code, le Digeste et les Institutes avaient été écrits en latin.
Un professeur de droit de Constantinople, Julien a donné, vers Tan 570, un abrégé des Novelles en latin. Il est connu sous ce titre : Juliani Novellarum Epitome. Cet abrégé n'embrasse pas toutes les Novelles, mais seulement 125 Novelles.
U Epitome de Julien s'est répandu de bonne heure en Occident, et y a joué un rôle dont la critique doit tenir grand compte.
Toute la collection des Novelles a été aussi traduite in extenso en latin : c'est ce qu'on nomme les Authentiques , Authenticœ; le recueil s'appelle Authenticum. V Authenticum a été divisé au moyen âge en neuf collationes : cette division qu'il est indispensable de connaître, a persisté bien après le moyen âge dans les éditions. Elle n'est pas primitive*.
Bibliographie. — L'ensemble de l'œuvre législative de Justinien, Code, Digeste, Institutes, Authentiques, est connu depuis plusieurs siècles sous le nom de Corpus juris civilis. Le
» Cf. Ortolan, /&»■(/., pp. 449, 453, 455.
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Corpus jN/is riviiis coiilitiiL aussi (|iH'I<jin'8 texto» acccshoircM du
QiiJiiil aux éditions du Corpus, rllcs sont innoinhrahlcs. Voici l'indication dos deniiùros ('îdiliuns sjx'îcialcs ««l criticjues do chucuiii' (h'S parties principales du Corpus : Codr (b: Justitiien, cdit. Ki'ucgi'r, lU'ilin, 1877, iii-4"; — Digeste, (jdit. Mommsen, horlin, iH(;8-1H70, 2 vol. in-i"; — Instilutrs, édit. Krucgor, Weidinaiin, 18(i7; cdil. Ilusrhkc, Teubncr, 1808; — Aut/ient'upti's y cdit. lliMinhach, sous ci; titre : Authenlicutn NovellaruiH (onstitutionuiu Justiiiuini vcrsio vuhjata , Leip/.ii^', 18'il, 2 V. iu-8".
Enlin, VEpitonic do Julien a ôtô publié par Iluinel, à Leipzig, 187;J, 1 V. gr. in-4".
Je ne parle pas ici des éditions du texte grec des Novelles , ce texte n'ayant qu'un intérêt accidentel ou éloigné pour nos études sur le moyen âge français.
Du vivant morne de Justinien , cette législation passa en Italie. En etTet, cet empereur ayant détruit en Afrique le royaume des Vandales et chassé les Goths de l'Italie, les clefs de Rome lui furent envoyées, à Constantinople, en 537 : et du même coup la législation de Justinien, qui réalisait certainement de grands progrès dans le sens de la simplicité et de l'équité, fut introduite en Occident; mais elle ne s'y installa pas d'une manière plus solide que les armes de Justinien. La domination de cet empereur évanouie , ses lois restèrent à l'état de document respecté , non pas à l'état de législation vivante et obligatoire.
CHAPITRE III
Législation de Justinien (Suite).
i. Caractère de Vinfluence exercée par le Code de Théodose. — Caractère de l'influence exercée par la législation de Justinien .
Résumons ici par quelques considérations générales le caractère de chacune de ces deux influences romaines :
La législation de Théodose, c'est le droit même sous lequel ont vécu nos pères. Son influence a quelque chose de profond, et, si je puis parler ainsi, d'intime et de pratique.
La législation de Justinien, c'est une œuvre extérieure qui, pendant des siècles, sort peu du domaine de l'École : c'est un droit mort. Mais ce mort se reprend à la vie : il refait, à partir du xif siècle, la conquête du monde. Et cette conquête de l'École a quelque chose d'artiQciel et d'un peu forcé.
Un mot sur cette postérité d'abord rare et clairsemée, puis vigoureuse et compacte du droit de Justinien :
Le droit de Justinien après Justinien
L'histoire du droit de Justinien se divise ici en trois périodes : J° période antérieure à la première renaissance du xii° siècle; 2° période de la première renaissance; 3° période de la seconde renaissance.
Période antérieure à la première renaissance . — L'œuvre législative de Justinien eut fort peu d'influence en Occident jusqu'au xii" siècle. Voici quelques indications sommaires sur les ouvrages très anciens où se manifeste Tinfluencc du droit de Justinien :
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Vf ("I, vu" sirclr. ()li rii lloilV»' <|llr|(|u«:.S Iruri'S : i"(laii.i
uim U'Wir (Ir sailli (lir-f^^niic le (li'inid ili; raninM; Tilili et «lan.s uno uuln' IcUri» du iiirmc juipr d»; riiiiur»; (il).'l'; 2" dans les ouvragos du (HM(M)n' Isidorn do Srvillu, inurl eu (j.'JG; M' pcut-titro dans uno foiMiiuIi! de Mai-culf.
IX* sic^rln. — I/iidlutMU'O du ('(nlr de Justinieri (;t surtout du roruoil de .liiIi«Mi est saisissablo daii.s les Capitulaires. Au mi^ine siùelo est rédiy;ée eu Ilîili(^ la .S'o//////r dite de; Péruusc , abrégé 4X0S huit premiers livres du Code,
1000 (iMivirou). — (Jti.vstionrs ou Monitd aux i^ois loudiurdes, tirées des Ins/i/i/fcs , de (luehjues textes du /hf/fstr, du Code, de VEpitnnio (\c Julien.
Avant 1050. — Libcllus de vcrbis Icyalibus, ouvrage rédigé en Franee*.
Fin du xi* siècle ou commencement du xii" siècle. — Corpus Icguni ou Bruchijlo(/Ks juris civi/is, manuel de droit en quatre livres sur le plan des Instltutcs. L'origine de ce petit livre est douteuse; mais il est certain qu'il a été glosé de très bonne heure à Orléans; ce qui déjà est considérable". — Pctri cxceptiones Icgum Romanoruni, extraits du droit de Justinien , qu'on croit avoir été rédigés à l'usage du viguier de Valence.
Premières années du xii^ siècle. — Decrctum Ivonis. Dans cet ouvrage attribué à Ives de Chartres (attribution très contestable) le Digeste a été utilisée
Ces divers recueils , — on en pourrait citer quelques autres , — sont antérieurs au grand mouvement suscité par l'École de Bologne; en d'autres termes à cette phase nouvelle que j'ai appelée la résurrection du droit de Justinien.
Période de la première renaissance . — La renaissance, la résurrection des éludes de droit romain date du xii® siècle et
* Rivier, Introd. hist. au droit romain, ire édit., p. 465; Fitting, Jur. Schrifteti, pp. 40, 41 ; Theiner, Disquisiliones criticx, p. 235; Savigny, Hist. du droit romain au moyen âge, trad. Guenoux,t. Il, p. 60, note 80 a, p. 107; Bœcking, Pandekt., 1853, t. I", p. 101, n. 27; Desjardins, De l'alién. et de la prescript. des biens de VÈtat , p. 83.
2 Fitting, Veher die Heimat und das Alterdes Brachylogus, p. 37 etpassim, pp. 17, 18.
"^ Mommsen , Digeste, t. II, Berlin, 1870, p. 47, à la fin du vol. — Menu , Recherches sur les recueils de droit canon attribués à Yves de Chartres, 1S80, br. ia-8° (thèse).
se rattache à TÉcole de Bologne. « Les jurisconsultes retournent aux sources; ils les étudient, ils les commentent ^ »
Le plus illustre , et l'un des plus anciens maîtres de l'École de Bologne, c'est Irnerius, mort entre 1138 et 1150. On le considère comme le chef du mouvement nouveau auquel nous arrivons.
Quelques années plus tard, Vacarius , mort probablement après 1170, enseignait le droit romain à Oxford ^
A partir de cette époque nous rencontrons, pour ainsi dire, le flot montant, la marée montante des romanistes. L'École ne la contient plus : elle déborde, elle se déverse par couches qui souvent se dessinent très reconnaissables sur le droit national proprement dit, sur le droit coutumier. Nous retrouverons plus loin ces influences romaines; je m'attache ici à l'œuvre des savants, des jurisconsultes, et je cite rapidement quelques noms célèbres :
Placentin [Placeiitinus], qui vint d'Italie professer à Montpellier, où il mourut en 1192 ^
Azo, mort au plus tôt vers 1230. Il enseigna à Bologne, puis à Montpellier. Les Gloses et les Sommes des Institutes et du Code dues à cet illustre glossateur ont joui d'une grande autorité et peuvent encore être consultées avec fruit.
Accurse, professeur à Bologne, mort dans cette ville vers 1260. Le grand titre de gloire d'Accurse, c'est sa Glose, Glossa ordinaria de tout le droit de Justinien; ce n'est pas toujours une œuvre originale : le jurisconsulte y compile très souvent les travaux de ses prédécesseurs. Accurse, dans sa glose magistraie, compare divers manuscrits, diverses leçons pour essayer de retrouver le texte original. Il est donc dans la bonne voie, dans la voie de la critique et de la collation des manuscrits *.
'. Cf. Flach dans Nouv. Revue hist., mars-avril 1883, pp. 218, 219. Appréciations justes et Fort remarquables des études de droit romain au moyen âge
^ Voyez Wenck, Macjisler Vacarius, primus juris romani in Anglia professer, Leipzig, d820. Cf. Stolzel dans Zeitschrift filr RccfUsgeschichte, VI, 186o, p. 234 et suiv.
^ Quelques ouvrages de Placentin , dont la carrière est très remplie et très longue, ont été utilisés par un professeur de droit canonique de Paris, qui enseigna entre 1170 et 1180, et qui fit usage du droit de Justinien. Cf. Gross, Incerti aucloris ordo judiciarius, p. 36.
* Savigny, GcschiclUc des rôm. Rechls, t. V, p. 253 et suiv. Il y a eu, au
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CujuH rnndni plus tnnl i\ Afriirsn un lionirnaf^f; n'îflérhi, ea assiu'iint (|U(' l<5 lurilliMir ^niidr dt^ rrliidiaiit qui rorrnnonce à liro los tt'xl«'s du druil romain, c'osl Arcurse et sa glose.
Picrro dt) lU'IIcpcnlu' (Peints de l{rllitj)vrtica), ik'î li Villenouvo en nourbonnais, professeur à Toulouse et à Orléttiia, mort ou i:M)8'.
Harlolo [liartolus a Saxo Ferrato) professeur à Fisc, puis à Pérouso, inoil à Pérouso en \'VM\. lUirlole a laissé d'importants rommeulaires sur les diverses parties du Corpus juris civiiis et do nombreux traités juridiqu<'s '. Sa renommée est immense. Il a iiiau{^uré un procédé d'interprétation libre des textes, proeédi; qui permit aux jurisconsultes de se faire en quelque sorte à eux-mêmes leur droit à côté et sous le couvert du droit romain. L'influence de TEcole de Bartolc est longtemps reconnaissable à travers le droit.
Le sigle par lequel est désigné au moyen âge tel ou tel commentateur laisse souvent des doutes, et c'est une des difficultés les plus sérieuses que présentent les manuscrits des glossateurs que de savoir toujours au juste quel glossateur est désigné par une ou deux lettres dans une œuvre plus récente :
Ac. ou Ace. désigne Accurse\
AT. Ka. et Kar, désignent Karolus de Tocco (xu° siècle)*, un des nombreux auteurs dont je n'ai pas parlé.
Cy.j sigle fréquent, notamment dans les gloses de la Coutume d'Anjou du xv° siècle, désigne Cynus ou Cinus de Pistoie , romaniste du xiv° siècle", etc., etc.
xiii« siècle, plusieurs jurisconsultes du nom d'Accurse; ce qui jette une grande confusion. Cf. Chevalier, Rcpert. des sources hist. du moyen âge, Paris, 1877, p. II ; Flach, dans Nouvelle Revue hist., mars-avril, 1883, p. 205.
^ Savigny, Geschichte des rôm. Redits im Mittelalter, t. VI , Heidelberg, 1831, pp. 26, 27; Ortolan, édit. Labbé, t. I", p. 516.
'^ L'un des ouvrages de Bartole est bizarre : il a eu l'idée d'exposer la marche d'un procès avec toutes ses complications , dans un ouvrage où il suppose un débat juridique entre Satmi et la Vierge devant Jcsus-Christ. Ce singulier traité de procédure a été très goûté et assez souvent imité. Voyej; Manaresi dans Archivio guiridico, t. XXVI, p. 581 et suiv.
3 Savigny, Geschichte des rôm. Rechts, t. V, 1829, p. 239.
^ Savigny, Ibid., t. V, p. 155.
^ Cf. Chiapelli, Vita e opère giur. di Cino da Pistoia; Revue hist., t. I< VI.
Il y aurait là toute une étude à faire et souvent très compliquée : c'est au lecteur à résoudre le problème du mieux qu'il peut quand il se présente à son examen.
Période de la seconde renaissance. — A partir du xvi° siècle le droit romain continue à exercer une influence de plus en plus considérable sur le droit.
Cette influence est générale : Tun des faits les plus saillants par lesquels elle se manifeste, c'est l'adoption, ou, pour employer le terme consacré, la réception du droit romain en Allemagne. Depuis le xvi® siècle l'Allemagne a été régie dans une certaine mesure parle droit de l'ancienne Rome *; sorte de droit romain bâtard que les Allemands appellent : Droit romain actuel, Heutiges romisches Recht.
Cette invasion moins officielle en France qu'en Allemagne est cependant chez nous très accusée. C'est le mouvement scientifique de la renaissance qui, semblable à un courant d'électricité, donne ainsi au vieux droit romain une vie nouvelle. Son autorité s'accroît par l'action d'une science pleine de jeunesse et d'ardeur, d'une science qui, comme toutes les autres branches de l'activité humaine, s'épanouit et renaît.
Cette renaissance du xvi° siècle a été préparée elle-même, ne l'oublions pas, par un mouvement de critique et de curiosité qui remonte au xv° siècle. A cette époque, quelques esprits éclairés et délicats s'aperçoivent que les successeurs de Bartole se sont peu à peu fait une science arbitraire et trop éloignée des sources; ils sentent, comme leurs prédécesseurs du xii° siècle, le besoin d'y recourir. Ange Politien-, le célèbre humaniste, Fr. Barbare aidé par Nicole Nicoli et quelques autres se préoccupent des meilleurs textes, interrogent ou font interroger (non sans difficulté parfois), le fameux manuscrit des Pandectes florentines^; ce sont les précurseurs I Encore quel-
' Cf. Havet, dans Revue hist., t. XXT, p. 413; Flach, dans Nouvelle Revue hist., année 1883, p. 223. Il faut lire sur cette matière : Stobbe, Geschichte der deutsclien HcclUsqucllen , t. Il; Schmidt, Die ReceptioJi des rôm. Hechts in Deulscldand , Rostock, 1808; Stintzing, Geschichte der deutschen liechtswissenschaft , t. \", p. 38 et suiv.
^ Witte dans lihein. Mus., t. VU, p. 84. Ce ms. célèbre, probablement du vu" siècle, «Hait conservé, dès le xi" siècle, à Pise, dès 1406 à Florence (Bibl, Laurentienne). Cf. Hivier, Inlrod., 2«^ édit., p. 493.
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t|iu)s aniUMv^ : Alciiil rt C.iijin par-iitmiil. : Alrijit' nijniinira ros vi(ullos (Hudrs jiiri(li([U('s rt iiioiitFMîra (priirin vaHlo riillun' lilU'Tuiro I«!S féroiid»^, les cimohlit, l»'S «'hirgit ; Ciijas crnhraHsera lo cycio coiiipIcL du di-oit rniii.iin , corrif^oatil los lexU'H avoc un(5 rare criliciius li'JK/nd It'iii- histoirfî d'urio main nOrc et jtilanl les plus vives luiniùrcs sur Icî droit tout crilior'.
Il laul cilcr ciicoïc' h.uiarcu , profosscnir à lîoiirges, c'dôvcî d'Alcial; puis le successeur d(^ (lujas i\ Mourions, llolinan, re zolé réfoiMiié (loiil la carrière lut si aci^ideutèe, qui cnseifçria à Paris, à Strasbourg, à Valence, à l'ourges où il succéda à Cujas, à Genève, à Hàlcv'; Doucau*, dont les Cnmmetitaires , plus théoriques qu'hisloi'iques, ont f;ai"d('' un«^ grande valeur; Denis GodelVoy qui a attaché son nom à de nombreuses éditions du Corpus juris.
Au XV II" siècle, Fabrot s'illustra par la [)ublication des /?«.ç/liqucs , sorte de corps de droit romain en langue grecque, extrait des Insliliitcs, des Pandcctes, du Code de Justinien et des Novel/es^'; Jacques Godefroy, lils de Denis Godefroy, laissa des notes et des commentaires sur le Code de Théodose qui subsistent glorieusement après deux siècles. Parmi les Hollandais, Vinnius (1588-1657) et Jean Voet (1647-1714) ont tracé un profond sillon dans la littérature si riche et si abondante du droit romain.
L'étude du droit romain décline au xviii" siècle % particulièrement en France''; mais elle se relève bientôt, rajeunie et vi-
* 1492-I5oO. Après avoir étudié àPavie et à Bologne, Alciat fut avocat à Milan, professeur à AviG:non, Bourges, Pavie , Bologne, Ferrare (Rivier, într. hist. au droit romain, nouv. édit., p. 584).
^ Cujas, né à Toulouse, ouvrit en 1347 un cours particulier dlnstitutes à Toulouse, professa à Cahors, à Bourges, à Valence, à Grenoble, à Turin, à Paris (fort peu de temps). Il est mort en 1590. Cf. Rivier, Ibid., p. 590; Berriat-Saiiit-Prix, Histoire du droit romain suivie de l'Iiist. de Cujas, 1821.
^ Voyez Dareste, François Hotman (Extrait de la Revue hist.) ; Cf. Dareste dans Revue hist. de droit franc, etétranger, Paris, t. P', 1855, pp. 487 etsuiv.
* Mort en 1391.
* Cf. Giraud, Notice sur la vie de Fabrot, Aîx, 1834, pp. 91 et suiv.
^ Il y aurait cependant quelques grands noms à citer; je rappellerai notamment Heineccius, professeur à Halle (1681-1741).
■^ Voyez les paroles du président Bouhier (1746), citées par Rivier, nouvelle édit., p. 616.
vante : Hugo (1764-18i6) et Savigny (1779-1861) lui impriment en Allemagne une impulsion décisive : Puchta, Rudorff, Charles Giraud , Mommsen, Bruns et bien d'autres romanistes éminents s'unissent à leurs efforts et ouvrent des voies nouvelles. La découverte des Instituies^ de Gaius était venue au commencement du siècle donner à la critique de nouvelles et sûres assises.
Enfin depuis quinze ou vingt ans, le mouvement s'accélère, ce n'est plus un progrès, ce n'est plus une réforme, c'est une véritable révolution qui s'annonce : elle sera féconde : ne pourrait-on pas formuler en ces termes la conclusion générale qui déjà tend à se dégager : Le droit romain , considéré dans ses données initiales , ne s'isole point des autres droits primitifs : il en reproduit les caractères principaux, et nous le comprendrons mieux à mesure que nous le comparerons davantage aux usages des peuples jeunes. Cette vérité, comme toutes les vérités grandes et fécondes, n'a point un caractère absolu de nouveauté; mais elle est mûre aujourd'hui; dès à présent, elle donne ses fruits ^
Il est temps de quitter le droit romain : nous l'avons conduit depuis la période de l'empire, période pour lui de vie et d'autorité jusqu'à cette phase du repos où il dort aujourd'hui en France, éveillé seulement par la curiosité scientifique ou la recherche libre du jurisconsulte.
Bibliographie. — Savigny, Geschichte des rœm, Rechts im Mlttelalter, Heidelberg, 1815-1831; 1834-1851; trad. franc, par Guénoux, 1839; Stintzing (R.), Geschichte der populaeren
» Due àNiebuhr (1816).
^ Lire, à ce point de vue, Sumner-Maine, Études sur l'hist. des inst. primit., trad. de l'anglais par Duriçu de Leyritz , Paris, 1880; Sumner Maine , Dissertations on early law and custom, London, 1883, 1 vol. in-8o; Sir Henry Sumner-Maine n'est pas romaniste de profession; on le lira donc avec prudence; mais il ouvre magnifiquement des aperçus nouveaux. Ihering, L'esprit du droit romain , trad. fr. par de Meulenaere, Paris, 4 vol. in-8". Paul Gide, Études sur la novation, Paris, 1879 (surtout les cent premières pages), et diverses vues de Paul Gide, passim. Je n'oublie ni Ortolan dont VExplication hist. des Institutes accuse un sens historique remarquable ; ni Ern. Dubois, esprit original et sagace, prématurément enlevé à la science française.
Parmi les romanistes qui m'entourent je tiens à ne préférer personne; à ne donner aucun nom ; et j'espère que l'heure de les citer ne sonnera pas pour moi.
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Littcnittir (les rn'iii. i(tninusc/icn Hct/tla tin \'.\. und lli. Ihiit., L(npzif,% 1K()7, i vol. in-8"; Hivi(;r (A.), Intmduction historu^ue au droit roindin, ikuiv. «mIiI., Ilruxollus, 1881, { vol. iii-S". Jo ronvoio oxprossômciit à ci; iluruior ouvrago pour une foiilo iriikliculions l)il)lio^^niplii(|ues iitilo.s qu(3 je nu crois pas dovoir reproduire ici et, on général, pour l'histoire du la liltéraluro du droit romain indiquée seulement dans le présent chapitre.
SOURCES DU DROIT CANONIQUE
PRÉLIMINAIRES
Limites mobiles du droit canonique. Sa formation. Division de la matière.
J'appelle droit canonique^ ou ecclésiastique l'ensemble du droit par lequel se régit l'Église catholique.
Ces règles, très variées et très nombreuses, concernent avant tout la constitution même de l'Église, la hiérarchie ecclésiastique, la nomination des divers fonctionnaires ecclésiastiques, curés, évoques, patriarches. Souverain Pontife, leurs devoirs et leurs droits respectifs : elles concernent aussi un certain nombre d'actes que le catholique considère comme des actes religieux.
Où s'arrête le domaine canonique? Quelle est la limite exacte entre le domaine du droit canonique et celui du droit civil? C'est là un problème aussi mobile en fait que la ferveur des convictions religieuses ou que la sincérité des opinions libérales : il est résolu différemment suivant les temps et les lieux; ou plutôt il n'est jamais résolu : il est constamment débattu. Et l'histoire de ces débats et de ces transformations constitue l'aspect le plus élevé et le plus attachant de l'histoire du moyen âge.
Le moyen âge et, en particulier, le xiii® siècle, loin de nous présenter le spectacle de l'harmonie des deux droits, le droit civil et le droit canonique, ou, si l'on veut, des deux pou-
' Du grec Kavtùv, Règle.
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voii's, 1(* pdiivdir civil i'I le jxHivnir orr,l<'»MiaHtiqiin nous montrf (Milrn roH doux pouvoirs et ros douv droits dos lultr*» M(\[w,u \a\ pin|)l(>iiin (pii s«» dclwil au Inihl, c'est r<'lui-ri : l'Occidoril chrrlitMi sci'a-l-il «»u non soumis ;\ ini tf'f,'iiin^ tfu''ocrali(|Ufî? Si lu solulioii nU t'tr; ariiiinaliv»', le pouvoir civil n*oiU plus ét/î (pTuiit^ (h''lrfj;ali()ii ilii pouvoii* rccI6siasli(pio, (pi'uno hranclio do r<' |)(>uvt)ir cl le dinil civil uik^ bfancluî du droit canon. C'est la solulioii nc'galiviî qui prcvaliil.
Je ne m'oc'cupc^ pas ici d»» la luth; di'-^ deux pouvoir-, j -ii voulu scuIcinciiL y faire nue allusion , alin dN'îviter au ItM'teur rillusion trop commune ipii consisl»; à envisager lo moyen Age comme une [)épiode calme et [)acili(iue i\ ce point de vue, afni do lui faire entendre que la place relative du droit canonique, certaine et h'ion assise sur certains points, est vacillante et comme mouvante sur d'autres, afin aussi de le préparera recevoir axi'c Umic l'intelligence et l'entente nécessaires quelques données sur les sources parliculières qui touchent à l'histoire des frontières entre les deux droits.
Après ce petit préambule, j'arrive à l'histoire externe du droit canonique :
Le droit canonique est comme un fleuve dont les deux sources primitives largement gonflées par une foule d'affluents postérieurs et par une crue ou une croissance naturelle seraient : 1° l'ancien et le nouveau Testament; 2" le droit romain. Ce sont là, on pourrait dire, les deux premiers inspirateurs du droit canon.
Dans les premiers sièles, le droit canonique ou, si on veut, la discipline de l'Église ne se distingue pas encore nettement du dogme : la théologie et le droit canonique sont donc deux facteurs distincts, mais qui primitivement furent si voisins qu'ils se confondirent presque.
Le droit canonique, comme le dogme, s'inspira au début de l'ancien Testament et du nouveau.
Richard Simon a exprimé très exactement cette pensée quant à l'ancien Testament , en disant : « Les origines de la discipline » ecclésiastique ont esté la plupart tirées de ce' qui s'observoit » autrefois dans les synagogues des Juifs. »
(( Il n'est pas surprenant que les premiers chrétiens qui » étoient la plupart sortis d'entre les Juifs et qui se trouvèrent
» encore le plus souvent avec eux dans le temple et dans les » synagogues, ayent retenu dans leurs premières assemblées, » la môme discipline qui s'observoit parmi les Juifs*. »
Quant au nouveau Testament sur lequel s'appuie directement la religion chrétienne, ce qu'il contient de règles disciplinaires ou de principes applicables à la discipline figure naturellement au premier rang des règles canoniques. Ces principes ou ces règles du nouveau Testament sont d'ailleurs étroitement apparentés. ave(fles principes ou les usages hébraïques.
Le lecteur sera peut-être surpris d'entendre dire que l'ancien Testament et surtout le nouveau Testament ont inspiré le droit canonique; il n'aperçoit pas du premier coup quelles règles de droit peuvent contenir la vie du Sauveur. Je me crois donc obligé de donner ici quelques exemples :
Une règle de procédure a dominé toute la matière des témoignages et des enquêtes pendant tout le moyen âge et jusqu'aux temps modernes : je veux parler de cette règle : Testis unus, testis nullus. En d'autres termes, pour prouver un fait par le témoignage, il faut au moins le concours de deux témoins.
Eh bien ! cette règle dérive incontestablement de l'Évangile , elle est formulée dans saint Jean et dans saint Matthieu. Voici le passage de saint Jean : « Et in lege vestra scriptum est quia » duorum hominum testimoiiium verum est » (S. Jean, viii, 17).
L'Évangile est lui-môme en parfait accord avec le Deutéronome, ch. xix, v. lo, en sorte que cette règle des deux témoins, (constante au moyen âge, conservée au xix° siècle dans quelques législations des États-Unis d'Amérique), est certainement d'origine hébraïque^.
Autre exemple : certaines paroles de TÉvangile de saint Matthieu jouent un rôle considérable dans le développement de la procédure criminelle ecclésiastique. Je veux parler de ce passage : « Si autem peccaverit in te f rater tuus , vade, et cor- » ripe ewn intcr te et ipsuni solum. Si te audierit, lucratus eris » fratrem tuwn. »
' Cdrém. et coutumes qui s'observent aujourd'hui/ parmy les Juifs par le sieur de S-^monville, 1710, Épître dédicat. à BossueL. Comparaison des céréni. des Juifs et de la discipline de l'Église , p. 52.
2 Cf. mes Et. de saint Louis, lom. I", pp. 203, 204.
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« Si (tutcfn tr ii(ni ninlicrit , fid/iihr tmim ailhur ufinm , vrj ») duos, ut in nrr dunruin rrl triunt testiutn stct omnf vorfjum. >»
« Quod si non audicrit vos , die Erclesix. Si antrm Enrlrsintn » non audirrit, sit tibi sicut cthnicus et jtuhlictinus » (Saint Matthiou, xvui, 4r>-i7 ').
Troisiùmo exoinplr : I/usjig<» dos dîmci» ou d(î la tlîmo, redevance diKî à ri^glisc, ilérive incontestablement do l'ancifin Testament ".
Il n'est pas surprenant qu'en ces temps de foi on ait interrogé avant tout avec respect les livres sacrés pour y chercher les régies de droit qu'ils pouvaient contenir ou qu'on supposait à tort ou à raison y avoir été ex|)rimées.
Ces règles n'étaient pas d'ailleurs très nombreuses : mais, outre les règles proprement dites, il y avait les principes, l'inspiration d'où se tirent les règles du droit positif.
Quant au droit romain, le premier développement, le premier épanouissement de l'Église eut lieu en plein pays romain ; sous l'empire d'un droit puissant et illustré par de grands jurisconsultes. 11 était fatal que cette influence ambiante qui environnait l'Église se fît sentir sur elle et qu'elle acceptât tout ce qui, dans le droit romain, n'était point opposé à la foi ou à la morale de l'Évangile et touchait à une foule de points et d'affaires que ni l'ancien ni le nouveau Testament n'avaient prévus. Les monuments de l'époque mérovingienne posent, en effet, en principe, que l'Église et ses prêtres sont régis par le droit romain : a Ecclesia vivit lege romana : Romanorum leges sacerdotes convenit observare ^ ».
Voilà donc l'élément sacré et l'élément profane qui constituent les deux facteurs primitifs du droit canon.
En se constituant et en se développant, le droit canon continuera à s'inspirer très souvent du droit romain : et cela se comprend à merveille, puisqu'il sera l'œuvre de la partie la plus savante et la plus éclairée de la population au moyen
* Cf. P. Fournier, Les officialités au moyen âge, p. 258.
* Cf. Richter, Lehrbuch des Kirchenrechts , édit. Dove, 1877, pp. 41, 6.
' Cf. Caillemer, Le pape Honorius et le droit civil, p. 10. Il est difGcile de ne pas apercevoir à un certain moment une lutte des papes contre le droit romain ; mais cet incident n'entre pas dans mon sujet actuel et ne contredit nullement mes vues sur les origines du di'oit canon.
âge, l'œuvre de ceux-là précisément qui sont en mesure d'interroger et d'étudier le droit romain.
Après avoir signalé ces deux facteurs ou inspirateurs importants, j'arrive à examiner la masse écrite de documents qui sont directement les sources du droit canon, qui constituent matériellement le droit canon écrit.
Je diviserai cette matière des sources du droit canon en deux grands chapitres, deux grandes divisions :
i° Les sources proprement dites; ce que nous appellerions, en style moderne, les textes législatifs (ch. I" et II).
2"* Les commentaires des sources; ce que nous appellerions, en style moderne, les auteurs (ch. III).
CHAPITRE PREMIER
Sources proprement dites. — Sources principales colligées par la critique moderne.
Nous pouvons ramener à trois groupes l'ensemble des textes canoniques envisagés au point de vue de leur nature.
1° Canons des conciles.
Les conciles généraux statuent pour TÉglise entière : les conciles locaux ou provinciaux pour une région , pour une province ecclésiastique.
2° Lettres des Papes.
3"* Documents divers., autrement dit textes dont les origines sont aussi variées que possible, et qui peu à peu, d'une manière ou d'une autre, sont devenus des textes canoniques. Dans cette troisième classe aux origines mêlées, il faut, par la pensée, faire une place : l*' à quelques fragments des Pères de l'Eglise qui, dépourvus à l'origine d'autorité officielle, ont pris peu à peu ce caractère; 2° à un certain nombre de documents apocryphes.
De ce que je viens de dire, il résulte que si nous possédions une édition complète et critique des conciles , une édition com-
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plùlo v[ <rili<iiH' (It's h'itrcs (Ich Papes uppolôcs Houvcnt Dhré- Inlrs , iKMis aurions j)iir W iiiAfiio (înlro 1<)S iimiris, «lans Télal hj plus coiiiplcl ri 11! plus sotilmilahlc, les doux pn;iniôroH Hérios (les l(»xtes (pii (*()ni[)()S(Mil Nî droit canoiii(iU(î.
Nous n'ou soMinios pas là; cM'jxMidanl les travaux dos diîrnior» siùclos ot coux dtîs savants niodornos nous font approchor du but.
r>iHMonKAi'iiii:. — Conciles. — V.w l(;i)H-l(;i2, Sirinond, aidé pur plusituirs collaboratours, publia à l\onio, en 4 vol. intol., l(»s actes dos conciles gonoraux, sous le patronage du papo l*aul V. II donna pour la proiniùro fois le texte grec de plusieurs conciles.
Vax Klii parut à Pai-is nue collection en 37 vol. in-fol., imprimés à l'imprimerie royale et dite Collcctio rcfj'ia. On y a réuni les conciles généraux et les conciles provinciaux ou locaux. L'édition est fort belle d'apparence, mais peu soignée au fond.
L'édition du P. Labbe continuée par le jésuite Cossart en 17 vol. in-fol., parut à Paris en 1074. Quoique le nombre des volumes soit inférieur, cette édition est bien plus complète que la précédente. Baluze a donné, en 1G83, 1 vol. in-fol. qui s'ajoute à l'édition Labbe et Cossart, et qui est intitulé : Nova collcctio conciliorum. — Supplemcntum conciliorum Lahhci. Ce supplément de Baluze devait avoir 3 volumes : il s'est arrêté au tome 1".
En 1715, le jésuite Hardouin fit paraître une nouvelle édition pour laquelle il avait utilisé un bon nombre de manuscrits : elle est intitulée : Conciliorum collcctio regia maxima, et comprend 12 vol. in-fol.; comme la première Collcctio regia , elle est sortie des presses du Louvre. Le Parlement en interdit la vente , jugeant cette œuvre hostile aux libertés de l'Église gallicane (1716) : un peu plus tard, la vente fut autorisée, à la condition qu'on ajouterait à l'ouvrage une série de corrections et additions, qui furent imprimées en 1722 sous ce titre : Addition ordonnée par arrêt du Parlement pour être jointe à la Collection des conciles, etc. Mais les Jésuites obtinrent, l'année d'après , la main-levée de ces défenses , sans être astreints à la publication de la fameuse Addition. Elle fut pour l'instant supprimée; mais elle fut réimprimée en 1730 et 1751 parles
soins des jansénistes, sous ce titre : Avis des censeurs nommés par le Parlement de Paris pour examiner, etc.
La collection d'Hardouin est précieuse à cause de ses excellents index, et aussi parce qu'elle s'étend Jusqu'en 1714.
De 1728 à 1734, Nicolas Goleti publia à Venise une nouvelle collection des conciles, dans laquelle il utilisa les travaux de Labbe, de Baluze et de Hardouin, 23 vol. in-fol.
Le savant archevêque de Lucques, Mansi ajouta à la collection Coleti un supplément en 6 vol. in-fol., 1748-1752. A peine Mansi avait-il donné ce supplément, qu'il entreprit lui-même une édition nouvelle des conciles, plus complète que les précédentes et intitulée : Sacrorum conciliorum nova et amplissima colléetio... Malheureusement cette édition, la plus complète de toutes, est inachevée : elle s'arrête au milieu duxv° siècle, et comprend
31 volumes (1759-1798).
En l'état, la série la plus complète des conciles devra être ainsi composée :
V Collection Goleti, Venise, 1728-1734, 23 vol. in-fol.
2° Supplément de Mansi, 6 vol. in-foL, 1748-17S2.
3° En troisième lieu, 2 vol. in-fol., dont je n'ai pas encore parlé, et qui contiennent tout ce qu'il y a de nouveau dans la grande collection Mansi. Ces deux volumes sont fort rares et peu connus : en voici le titre exact : « Collectionis conciliorum » synopsis amplissima ea indicans qu% in prœcedentibus Lahbei » editionibus ac in supplementis P. Jo, Dom. Mansi contine- » bantur, et intègre referens ea quœ in novissima Veneta collec- » tione ab eodem P. Mansi adjecta sunt, » Venetiis, 1768-1798, » 4 tom. en 2 vol. in-foL
Cet ensemble constitue ce qu'il y a de plus complet sur les Conciles : il n'est signalé nulle part, pas même dans la dernière Histoire des Conciles d'Hefele, qui ne connaît pas la Synopsis de Mansi. Je dois ces indications bibliographiques à une communication de mon savant confrère, M. Pécoul.
Il faut joindre à cette série des conciles anciens l'édition des conciles modernes donnée par les Jésuites de Maria-Laach ; en voici le titre : Acta et décréta sacrorum conciliorum recentiorum, collcctio Lacensis, Hcrder, Fribourg-en-Brisgau, 6 vol. in-4° (ouvrage indispensable).
Toutes ces collections, sauf la dernière, sont purement et
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siniphîiTUHit (lisIrihiUM's par onin; cliroriologiciiin : collo (Kîh J<')suitcîs (l(î Mariii-Lajuli vsl divisi'îi) par pays; dans cliaqiu; pay»,
on il suivi l'oidic clii'orHjIof^itliin.
Cos collonlioiis sont N'in do rnrilonir tous les conciles dont le» actes nous sont [tarvcMius : un Ixm iiornhro do conciles disporsj'!» dans diverses rolleclions historiques ont (jrliapf)/i aux compilateurs; un (M'i'taiu iKUiibn» sont cncoro in»''dits. Cn (jui est peutrlro plus singulier orirorn, c'est ([ue des coiiriles tout modernes manquent dans lu Collcctio Lamisis : parmi ces conciles omis, je citerai un concile m(»xicain célébré en 1771 .
l'Histoire des conciles a été écrite par M"' II<;fele, évoque de Kottenbourg. La T" édition allemande a été traduite en français par l'abbé Delarc, I^iris, 1H(;9-IH78, 12 vol. in-8". Une seconde édition s'impi-inn* en Allema^me chez Ilerder; i volumes ont paru. L'ouvrage a obtenu un grand succès : une traduction italienne a paru : on annonce une traduction anglaise. Cet ouvrage fort utile et fort goûté laisse cependant un peu à désirer; l'auteur est bien loin, notamment, d'avoir connu tous les conciles publiés , et il a fait des omissions et des confusions regrettables. Malgré tout, son livre est, en l'état, ce qu'il y a de mieux ou de moins imparfait sur V Histoire des conciles.
Lettres des Papes. — Un premier recueil ou Bullaire a été publié, à Lyon, en 1692, 5 vol. in-fol. Une édition plus complète a été donnée à Luxembourg en 15 vol. in-fol., 1727-1748.
Ces deux premiers essais ont été bien dépassés par le grand bullaire imprimé à Rome et dû aux soins de Cocquelines et de ses continuateurs, Rome, 1739-18o7, 47 vol. in-fol. L'ouvrage s'étend jusqu'à Grégoire XVI inclusivement. On l'a réimprimé à Turin.
Mais aucun de ces buUaires n'est complet; je dirai mieux : aucun n'est à peu près complet. 11 reste pour le bullaire plus à faire encore que pour la collection des conciles.
Après ces collections générales ou plutôt ces essais de collections générales, je dois mentionner deux recueils très importants qui concernent seulement les premiers siècles de l'Église, savoir : 1° dom Constant etdom Mopinot, Epistolx Ronianorum Pontificum, Paris, 1721, in-fol. Cet ouvrage, resté inachevé, ne dépasse pas l'année 440 ; 2'' un ouvrage récent qui fait suite à celui de dom Constant est celui de Thiel : Epistolœ Rojnanorum Pontificum genuiiide et qnge ad eos scriptas simt a S. Hilario
usquc ad Pelagium sccundiun ex schedis clar. Pctri Coustatitii aliisquc, Brumbergœ, 1867, 2 v. in-S". Ces deux collections nous conduisent jusqu'à la fin du vi° siècle.
Jaffé et Potthast nous ont donné une sorte d'index général de toutes les lettres des Papes sous ces titres :
Jafîé, Regesta Ponti/îcum Romanoruni, depuis l'origine jusqu'en 1198, Berlin, 1851, 1 vol. in^4\
Potthast, Regesta Pontifîcum Romanorum, de 1198 à 1304; Berlin, 1874-1875, 2 vol. in-4\
Une nouvelle édition des Regestes de Jafîé est commencée par Wattenbach et comblera bien des lacunes.
L'ouvrage de Potthast se complète pour le pape Innocent IV par l'entreprise de M. Elie Berger, qui, sous ce titre Les régistrès d'Innocent IV, nous donne la liste de toutes les décrétales émanées du pape Innocent IV, et figurant dans les registres du Vatican (beaucoup n'y figurent pas).
Grâce à ces travaux considérables, nous possédons, jusqu'à Tannée 1304, une liste immense des actes émanés de la Cour de Rome. Assurément, beaucoup de ces actes n'ont qu*un intérêt privé et n'intéressent pas directement le droit canon, mais presque tous ceux qui ont un intérêt général et juridique sont compris dans ce vaste répertoire.
Les travaux que je viens d'indiquer sur les conciles et les décrétales des Papes sont un acheminement vers la publication intégrale et critique des deux sources principales du droit canonique : ce but est même dès à présent en très grande partie atteint.
Mais ce n'est pas dans le bullaire de Cocquelines et avec l'aide des regestes de Ja(Té ou de Potthast que nos pères ont lu les décrétales des Papes : ce n'est pas dans la collection Mansi ou dans la collection Labbe qu'ils ont lu les conciles. Il nous faut donc, après avoir présenté ces deux phares, ces deux lumières allumées, ainsi que tant d'autres, par la critique moderne, par la science moderne, il nous faut les laisser à l'écart et nous demander où et comment nos pères ont lu les documents canoniques, par quelles collections, par quels canaux ils leur sont parvenus.
Nous allons donc parcourir, à grands pas, et par ordre chronologique, les principales collections canoniques anciennes.
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Ni)iis y vuri'ons aj)|mraili(î, à eût»» «l«'.s conciles et «los décnUalcs aijlluMili(|unH, ces (lucumcnls divers que j'ai annoncés, et, jmrmi oux, (livtM's textes upocryplios. Un guiilo iidinirablr' pour l'étude do c(»s sourcoH iinciiMiiics (^st l'ouvrag^^ de Maassen, Geschichte dvr Quri/en und dcr lÀtvrtitur des canotiisc/ieti liec/its, tom. V\ 1870. (le tcin. l", seul |.aiii, m- dépasse pas le x' siècle : C'eut une œuvi't' de l.i plus li.nile valcnr.
CHAPITRE II
Sources proprement dites (Suite). — Sources en l'état où le moyen âge les a connues.
PREMIERE SECTION
Constitutions apostoliques et canons des apôtres.
Ces deux collections grecques sont l'une et l'autre supposées, je veux dire qu'elles n'émanent point des apôtres, et leur sont de beaucoup postérieures.
Constitutions apostoliques y Ataxa^eiç ou StaTocyat xwv aToa-oXwv. —
La forme, l'état actuel des Constitutions apostoliques remonte au iv" siècle. L'ouvrage est divisé en huit livres. La critique du xix*" siècle établit que ces huit livres se composent en réalité de trois ouvrages juxtaposés :
Le premier de ces trois ouvrages comprend les six premiers livres actuels des Constitutions : il fut composé , vers le milieu du m" siècle, dans l'une des cités épiscopales de l'Asie Mineure. L'auteur s'était proposé de rédiger une sorte de manuel religieux pour le clergé et pour les simples fidèles : il entre dans de très grands détails, rendant raison des choses, recherchant leur origine, leur développement, ne reculant pas devant les conseils ou les indications accessoires, qui sont souvent pour nous d'un puissant intérêt historique.
CA
Le second ouvrage correspond au livre VIÏ : l'auteur, sur un plan moins vaste, s'est proposé le même but. Ce livre VII est encore un manuel religieux; il contient une série de prescriptions liturgiques.
Le troisième, qui correspond au huitième livre actuel, est spécialement destiné au clergé : on l'appellerait dans la liturgie moderne un pontifical; c'est le recueil complet de ce qu'un évoque doit observer et dire dans l'exercice de ses fonctions. Plusieurs des prescriptions de ce huitième livre sont censées émaner de l'un des douze apôtres. Cette fiction a réagi sur le titre général du recueil qui , par allusion particulière à ce livre VÏII , s'est appelé Ataxa^siç ou Siatayat xwv aTToaxoÀwv, Constitutions des apôtres.
Le second et le troisième ouvrage sont postérieurs au premier, mais antérieurs au concile de Nicée (32o).
Les auteurs de chacun de ces trois ouvrages sont inconnus. ■^ Canons des apôtres , Kavoveç rSiv àTrooToXwv. — Ce recueil, en son état le plus complet, contient 85 canons ou règles attribuées aux apôtres. Il est probablement antérieur au iv* siècle; car il paraît bien qu'une allusion y est faite dans une lettre des évoques égyptiens, Hesychius, Philéas, au commencement de ce siècle.
Au VI® siècle , on ajoute les canons des apôtres en appendice aux constitutions apostoliques, et ils formèrent ainsi le dernier chapitre* du livre VIII des Constitutions apostoliques.
Vers l'an .^00 après Jésus-Christ, Denys le Petit, Dionijsius Exiguus, abbé d'un monastère de Rome, traduisit du grec en latin une collection de canons à la tête de laquelle il plaça les canons apostoliques, mais, suivant des manuscrits qui contenaient un moindre nombre de canons : 50 au lieu de 85. Denys le Petit n'ajoute pas une foi aveugle à ces canons apostoliques; car il les désigne ainsi : Canones qui dicuntur apostolorum , quitus plurimi consensum non prœbuere facilem.
A la fin du vu" siècle, en 692, un concile de Constantinople,
' Hefelo, Whl. des conc, trad. Delare, 1. 1", p. 614; Walter, édit. de 1871, p. i'6'k. — L'opinion d'Hefele sur ITige des Canons apost., que je reproduis, n'est pas pleinement adoptée par Richter, Kirchenrccht , S*' édit., par Dove, 1877, pp. 44, 45.
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(|ii"()M a|)j)t'lic Di'ilmaii'ciiH'nL le coiMiln m J rtt//t)\ tivAlani i\\u*, los 8.S (uiions a|)Osloli(]iins avaioiil Porco do loi, et qii*il fallail les nî^nirdt'i- commis rlaiil vcnlubltîtimnt (l'<»rif;iii(5 apohloli(|iio.
Le synode m Trulht ctaiil (iM'iimriii(|iH' pour ri'!^'lis(; gnîcquo, l'upostolicilô dos 8;l caiiuiis doviiil une vérité nirnlainciitule pour riOgliso d'Orirnl.
Le inônio syiiodo /// Trulla n\)nla les Cottslitutionsaposto/if/urs, non pas qu'il ik^ lus considùnU commo apo-ituliquo.s orif^inaircMUOiit, niuis parco que le texlc ac.tuul lui paraissait altéré.
La fortuiu^ dos Canons apostolitincs fui loulu dilToreulo on Occidout : ils li^MU-oiil au viwv^ dos apnvri/jt/irs dans !«' Tamoux décret de libris non rea/nendis allrihué au pape Gélase : mais lo passade du décret qui concerne les canons apostoliques n'est certaiuemout pas lui-même do Gélaso, il doit remonter à Tépoquo du [)apo Hormisdas (;H 4-523); c'est donc vers le commenceniiMil du vf siècle qu'on Occident les canons apostoliques furent ofliciellement rejetés, après avoir été peu d'années auparavant déclarés suspects jKir Denys le Petit.
Malgré la condamnation du pape Hormisdas, les canons apostoliques ne tombèrent point en discrédit en Occident : ils figuraient dans la collection très goûtée de Denys le Petit, que je viens de citer, et ce fut la cause de leur succès : ils passèrent donc dans diverses collections canoniques; et même, au XI* siècle, Humbert, légat du pape Léon IX, s'efforçant de mettre d'accord la condamnation d'Hormisdas et le succès des canons apostoliques, déclarait que les canons apostoliques, au nombre de 80, étaient apocryphes, excepté toutefois les 50 canons de Denys le Petit. Il ne restait donc, d'après Humbert, que 35 canons apocryphes. Il ne faut attacher aucune importance à cette distinction : c'est un essai d'explication, sans valeur réelle.
L'illustre Hincmar de Reims, éleva, au ix^ siècle, des doutes sur l'origine apostolique des canons.
A partir du xvi° siècle, on est tombé généralement d'accord pour reconnaître que ces canons n'étaient point authentiques; Tun de leurs derniers défenseurs a été le jésuite Torrès (en la-
* Du nom d'une des salles du palais de Constantinople. Cf. Hefele , trad. fr., t. IV, pp. 208, 209.
tin Tininoims) , qui en a soutenu Taulhenticité dans un travail publié à Venise en 1563*.
Bibliographie. — On trouvera une édition critique des constitutions apostoliques dans Veltzen, Constitutiones apostolicœ , 1853; dans dom Pitra, Jniis Ecclesiastici grœcorum historia et mojiumenta, t. P% pp. 113 et suiv.; des canons dans Bruns, Cmiones apostolorum , Berlin, 1839; dans dom Pitra, Ihid,, t. I", pp. 13 et suiv. Les canons apostoliques figurent, en outre, en appendice dans presque toutes les éditions d'un recueil dont je parlerai plus tard, le Corpus juris canonici.
Les meilleures dissertations critiques sur les canons apostoliques et sur les constitutions apostoliques sont celles de Drey, 1832, et d'Hefele, dans son Histoire des conciles, trad. franc., t. P', à la fin du vol.^.
DEUXIÈME SECTION
Versio Isidoriana ou Hispana et versio Prisca.
Les premières collections de conciles sont dues aux Grecs : cela est tout naturel, car la plupart des plus anciens conciles sont des conciles grecs.
Versio Isidoriana ou Hispana. — De bonne heure les Latins traduisirent ces collections grecques. L'une de ces traductions latines est connue sous le nom de Versio Isidoriana ou Hispana,
^ Ilefele, Histoire des conciles , trad. Delarc, t. P', pp. 609-611.
2 Naturellement les décrets des conciles, les d(^crétales des papes circulèrent de bonne heure et furent réunis en diverses collections : nous dirons tout à l'heure un mot des diverses collections de ce genre. Mais il faut avant tout nous débarrasser d'une collection qui est encore citée quelquefois comme ayant un caractère officiel, mais qui n'est pas plus officielle en tant que collection que les autres :
C'est à Justel que remonte cette erreur. Justel a cru qu'une collection grecque de canons conciliaires avait eu un caractère officiel et que ce caractère officiel de la collection avait été sanctionné par le concile de Chalcédoine ; il s'est imaginé être en mesure de restituer cette espèce de code officiel, et il l'a publié, en 1610, sous le titre de Codex canonum Ecclesiœ universœ. Ballerini a prouvé que Justel s'était fait illusion (Ballerini dans Galland, Dp. vetustis cnnorum collcctionibus, Venetiis, 1778, p. 99. Cf. Walter, Lehrbuck des Kirchenreclits ^ (871, p. 157, n. 6).
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Co idvo est iiiKî sirn()l(5 <Hi«jui'lt«' .i la<|iinll(! il in; faut JilUuhcT aïKMiiio idiMi d'oi-if^iiir. L«' iiniii {\lsiihniinia a iHô «loriiM'î ù ccllo vnrsion piircr qu'elle u «H») ^l)i«'ii plus lard) ucciH'illi« dans une colltM'lion (^s[)a^ii()lo allrihm'îo j\ Isidoro do Sc'jvillo, appoléo Cnllectio Isidorianfi , et dans la partio aullienticpio dn psfjudo-lsidon\ hlllo a l)oaii('ouj) circula en Kspaf^rnî, «!t on l'a cruo idnglonips d'ori^nno os[)af^Miol«;. Il n'on esl ri«'fi : Maasson a «Hahli qu'olKi ost, poui* l.i prtîsque lolalitn, d'orif^iiio italirnno. Il faut donc 80 garder do confondi-o C(;s doux exprossio[is ; Versio /sidorimia et Collectio Isidoruina,
Vrrsio Priera — On a baplisi'i du nom do /*risca^ nom aucpiui il no l'aul ()as allaclior non plus une valour inlorno ot n'cile, mais prendre coinino éliquolle un(; aulre traduction latine de coileclion grorquo, qui lut impriin(';o pour la première fois par Justel, Biblioth., l. l"% p. 21V)-M)\\ puis par les Ballerini dans les Œuvres de saint Léon, L 111, p. 473; et enfin par Mansi, t. VI, col. lOO.'i. Cette versio Prison est d'origine italienne : la traduction latine des canons de iNicée qui s'y trouve, ne peut pas être antérieure à 419. Les canons du concile de Chalcédoine et de celui de Gonstantinople qui y figurent, sont de la seconde moitié du v® siècle ^
L'Isidoriana et la Prisca ne contiennent pas autre chose que des canons conciliaires ; aucune décrétale de pape.
TROISIÈME SECTION
Collection de Denys le Petit.
A côté de Y Isidoriana et de la Prisca , d'autres collections latines surgirent de bonne heure en Italie : parmi elles, il faut citer une collection due au moine Dionijsiiis Exiguus, DenyS le Petit, mort au milieu du vi° siècle : elle diffère des précédentes en ce qu'elle contient non-seulement des canons conciliaires, mais aussi des décrétales de papes.
La collection de Denys le Petit est adressée àl'évèque Etienne de Salone en Dalmatie : elle contient les cinquante canons apostoliques traduits du grec , les canons de Nicée , Ancyre , Néo-
* Walter, Lehrbuck des Kirchenrechts , p. 159.
césarée, Gangres, Antioche, Laodicée et Constanlinople, se suivant clans une série unique de cent soixante-cinq numéros et traduits du grec; sous une nouvelle série de numéros les vingtsept canons de Chalcédoine , ensuite les vingt et un canons de Sardique; les actes du concile de Carthage de 419, et ceux de synodes africains postérieurs; enfin des décrétales de papes.
Tel est le dernier état que Denys a donné à sa collection ; il avait d'abord composé le recueil des conciles, puis le recueil des décrétales; mais il réunit, comme je viens de le dire, ces deux recueils , et c'est de la collection ainsi formée comprenant synodes et décrétales que je m'occupe. Elle eut un grand succès; et, après Denys, reçut divers accroissements et modifications. C'est cette collection de Denys en sa forme nouvelle que le pape Adrien envoya à Charlemagne en 774 : on l'appelle la Collectio Hadriana. Cet envoi contribua à propager en France la Collectio de Denys le Petit qui paraît avoir été considérée au commencement du ix® siècle comme le Codex canonum par excellence de l'église franque^
Bibliographie. — La collection de Denys le Petit, sans les modifications de XEadriana, a été imprimée dans Wendelstimis, Can. apost.y Veterum concilior. constitutiones , Mayence, 1525. Voir aussi l'édit. de Justelde 1628; de Migne, Patrol. lat., t. 67.
QUATRIÈME SECTIOiN.
Collectio Isldoriana ou Hispana.
Nous rencontrons , en Espagne , une collection importante qui a reçu des accroissements et subi des modifications successives.
En son dernier état, 'cette collection dite Isidoriana ou Hispana comprend : V les plus anciens conciles grecs dans la traduction latine, dite Versio Isidoriana dont nous avons déjà parlé; 2° plusieurs conciles africains; 3° seize conciles gaulois; 4° trentesix conciles espagnols, le dernier en date est le concile de Tolède de 694; 5° un grand nombre de décrétales de papes empruntées à la collection de Denys le Petit et d'autres décrétales provenant d'autres sources.
* Richter, édit. Dove, 1877, p. 78 et note 7.
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Oti u iitlrihiic relie rolleclioii («Mpiigiioli? ù. huitil Ihidon; du Snvilhî, iiinil en ().'J(). Cell(j iitlrihiUioii d'cmI pu» irnpoMhiblo , piuiivii (jii i>ii >'eiilt'iiilt' Itieii cl tpi'oii l'tîconriuisso r.niiiuui iU'a addilioiis à rdMivic iniinilivo les docuiiionls d'ailluiirM milliunliquos, mais posUM'icurs ù saiiil Lsidon; ipio coiiliuiit colto culleo liiMi iMi sa dtîrniùrn rorino.
L'allrihiilioii à suiiil Isidore de Sùvillo n'est pas, je !«• n'*pèle, iinpussihie; mais ou n'a copomljint pas de preuve très forte : la coiisidérulioii (]u'on fait le plus valoir, c'est que la [)réface de cette (H)lle('lioii espagnole a élé ulilisée par saint Isidore et insérée par lui dans ses élymolo^j^ies'.
BiHLiOGRAi'iiib:. — La Cullcctio Isidoriana «ni llisjmna a été imprimée sous ce double litre : Collectio canonum ecclcsiœ Uispanx ex probatissiinis et pervetustis codicihus nwic prinium in lucem édita, iMadrid, 1808, in-folio. (C'est la première partie de la collection) ; Epistolœ decre taies ac rescripta Honiajwruïn pontificwn, Madrid, 1821, in-folio. (C'est la seconde partie de la collection.) Réimpression dans Aligne, PatroL lat., t. 83.
CINQUIÈME SECTION
Livres pénitentiaux et Tarifs de la Pénitencerie apostolique.
Livres pénitentiaux. — Divers conciles et l'usage des églises établirent pour certaines fautes des peines déterminées : il se fit ainsi dans TÉglise une sorte de jurisprudence pénale qui, d'assez bonne heure, fut de divers côtés codifiée.
Ces petites codifications de ce que je pourrais appeler le droit pénal de l'Église sont les Livres pénitentiaux ou les Pénitentiels,
Avant d'indiquer quelques Livres pénitentiaux , donnons, par quelques exemples, une idée de ces pénitences :
« Se tenir des années entières hors la porte de l'église; puis » d'autres années dans l'église, mais prosterné; porter des » cilices ou encore des cendres sur la tète; se laisser croître la » barbe et les cheveux; jeûner au pain et à L'eau; demeurer » enfermé et renoncer à toute relation - ; » voilà autant de péni-
* Richter, Ihid., p. 84.
2 Fleury, Discours sur riiist. ecclés., second discours. Paris, 1733, p. 53.
tences : « S'en aller en pèlerinage avec des cercles de fer rivés » au cou, aux bras, à la ceinture ou aux jambes*; » voilà encore des pénitences, etc., etc.
Les plus anciens Livres pénitentiaiix ont été rédigés en Irlande et en Angleterre ^
Dès le V® siècle, un Liber pœnitentialis était rédigé en Irlande. Peu après saint Columban, mort en 615 et venu d'Irlande, compila dans Tempire franc un Liber pœnitentialis qui a pour base cet ouvrage irlandais du v® siècle.
Au vii° et au viii° siècle, divers ouvrages du même genre où étaient combinées ces données irlandaises d'origine avec les décisions des conciles francs apparurent en Gaule. Il faut citer notamment un ouvrage qui s'intitula, afin probablement d'obtenir plus de faveur : Pœnitentiale romanum. Ce prétendu Pénitentiel romain n'est point originaire de Rome , mais de l'empire franc : il a été réuni à une collection canonique assez peu importante, dont je n'ai pas encore parlé, celle d'Halitgar de Cambrai et forme le 6° livre de cet ouvrage.
Citons encore le Capitidare de l'évêque Théodulf d'Orléans ^ qui constitue un vrai Pénitentiel. L'origine en partie exotique des Livres pénitentiaux qui circulaient en France; peut-être le désaccord de ces compilations diverses et sans doute le caractère adouci des livres pénitentiaux irlandais rédigés au sein d'une civilisation plus avancée que la nôtre; diverses causes enfin que nous ne pouvons parfaitement préciser les firent voir
* Cf. Cucherat, De l'origine et de l'emploi des biens ecclésiastiques au moyen âge, Paris, 1860, p. 21.
2 On a publié sous le nom de Théodore, archevêque de Cantorbéry, mort en 690, plusieurs Livres pénitentiaux qui, en réalité, n'ont point été directement compilés par lui, bien que son action sur la discipline ait pu exercer une influence et fonder une certaine tradition. Parmi ces Livres pénitentiaux attribués à Théodore de Cantorbéry, il faut citer celui qui figure dans Ancient laws and Institutes of England , 1840, p. 277. Ce document n'est nullement de Théodore de Cantorbéry : il est postérieur à l'année 829.
Un pénitentiel qui émane réellement de celui auquel il est attribué est. celui d'Egbert d'York, mort en 767. Cet ouvrage est imprimé pp. 231-247 dans Wasserschleben, Die liussordnungen , 1851. Sous le nom du mémo Egbert d'York ont circulé deux autres ouvrages qui n'émanent pas de lui ; un Confessionale Egberti et un autre Pœnitentiale Egberti , divisé en quatre livres , mais pins moderne qu'Egbert.
3Mansi, t. XIII, col. 1009, 1022.
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(l'un iiiiiuvais d'il cl ils riicriil i-oiiilmiiiii'.s |).'i(' lo coiicili; du (Huilons (1(5 l'an Hl.'l ai \mv \r conclN^ ii(i P/iri.s (I»î 81iî). Voiri i(»s nxprossiniis du ronrilo do Paris d«5 l'an H2\).
<( IMusi(Mirs prMMrcs n'inipnscnl pas à leurs péiiiUîrils les » poin(»s pniscrilns pai* les canons, mais des pùiiiio.ucvn hion >» moindres (M1 so sorvanl di; (•(; «pi'nn ap[)cll(5 los Livres /jrni- '» tvntittux. Aussi diaipn^ ('•Vf'^jpu) doit-il fairo nM-hurcluîr ces » faux pclils livres pnui* les fiiii-t» hi'iller : il devra également >» insli'uii'e l(»s pivlros ignoi*anls ol leur apprendnî comment ils » doivcMil inU;rro;^(M" sui' hvs Taules el qu(;lle p('nilence ils doi- » vent imposer '. n
Celte eondamnalion pi'ovotpia la ri'daelion de nouveaux Livres pénitcntidux [)lus conformes aux canons et à la discipline française. Il faut citer ici le Liher pœnitoitium de Ilrahan Maur envoyé eu 8 il à rarchevùque Ol{^ar de Mayence*.
L'usage des pénitences publiques a persisté eu diverses régions beaucoup |)lus longtemps qu'on ne le croit communément; il serait facile de citer divers pénitentiaux du moyen âge. Au xvi° siècle, sailli Charles Borromée, archevêque de Milan, rédigea, à l'aide des anciens livres pénitentiaux et notamment du préleudu Pœnitcntiale ronianum, un recueil tout à fait archéologique qu'on est stupéfait de voir saint Charles Borromée recommander aux confesseurs : on y trouve notamment une pénitence de deux ans imposée à celui « qui ritu paganorum observaverit calcndas januarii; » à celui « qui more gentilium elementa coluerit , » etc., etc.
Assurément saint Charles Borromée n'avait pas l'intention de rétablir dans sa vigueur première l'ancienne pénalité de l'Église qui était bien changée; mais il lui paraissait utile, pour encourager les confesseurs à la sévérité, de leur mettre sous les yeux le tableau de cette ancienne discipline. Et, au xvii** siècle , l'Assemblée générale du clergé de France pensait, de son côté, faire une œuvre utile en publiant elle-même le recueil de saint Charles Borromée.
Nous ne comprendrions pas la portée de ces deux tentatives , si nous n'avions présent à l'esprit un fait peu connu : je veux
1 Hefele, trad. franc., t. V, pp. 2o9, 188.
2 Walter, Lehrbuch des Kirchenrechts, 14° édit., pp. 197 et suiv.
dire la persistance de certaines pénitences publiques jusqu'à ces dates presque contemporaines. Les vestiges de Tancienne discipline pénale de TÉglise subsistaient encore et on pouvait espérer ranimer, dans une certaine mesure, la sévérité primitive : de là cette publication de saint Charles Borromée; de là aussi la tentative de l'Assemblée du clergé de France qui, au XVII® siècle, faisait publier les Canones Pœnitentiœ recueillis par Tarchevêque de Milan.
J'ai dit que les pénitences publiques s'étaient conservées fort longtemps. En effet, nous trouvons, en 1312, à Tours, des blasphémateurs soumis à la pénitence publique ; le concile de Trente les maintient formellement pour les fautes publiques. A la fm du xvii° siècle, les pénitences publiques sont encore en usage à Rouen ; de Moléon, dans ses Voyages liturgiques , nous a transmis à ce sujet de curieux détails.
Il y a plus : du temps du jurisconsulte Bentham, c'est-à-dire de nos jours, la pénitence publique existait encore sur la terre classique des Libri pœnitentiales , je veux dire en Angleterre chez les protestants ^
htdulgences et taxes de la Pénitencerie apostolique. — Par suite d'un changement complet dans les mœurs, le système des pénitences publiques tomba en désuétude : cela se fit lentement, et cet affaissement de l'institution primitive donne naissance au développement des indulgences et aux rachats tarifés.
On obtint la remise de la peine ou pénitence publique moyennant une œuvre de charité, une prière, une aumône et diverses conditions; ce fut là l'indulgence ^
Le droit pénal deJ'Église confirme donc, lui aussi, cette profonde parole d'ihej'ing : « L'histoire de la peine est une abolition constante ^ »
* Giraudet, Uist. de la ville de Tours, t. II, p. 83; De Moléon, Voyages liturgiques de France, Paris, 1718, pp. 328, 329; Bentham, Théorie des peines et des récompenses, trad. Et. Dumont, 2° édit., Paris, 1818, t. I""", pp. 4;i8, 461.
^ On a aperçu une indulgence dans un passage de saint Paul, 2° épit. aux Corinth., ch. II, versets 6, 7, 8. Cf. Trattato storico-dogmatico-critico délie indulgmzc, Pavia, 1780, pp. 20, 21.
' Ihering, De la faute en droit privé, trad. Meulenaere, Paris, 1880, p. 4.
URCKS DU DROIT CANONIQUE
Ainsi la pniiio h(^ tninsrornwi vu ihh' Morlr do rachat : on fui souvent (islnîiiit ù payrr uin' hormnn (rar^jn'iil. (^-lU? Mornine fut vi'aistMiihlahlcmi'iil n'iiiiso au prrtro (jui «lonrmit rahsoluljon de la fuiilr <'l MOI) laisstMî à hi lilu'»' «lispoailioii du (Idùle. Par suilo, lii lixidioii d»^ cotlc soiiiiuc diil (HH'hpnîfois donner lieu à des nian^lius, à des spéculations, iulr.s débats inisérahles er)tre le pnHni (jui donnait l'absolution <;t le fidèle. De là div(;rs essais d(î tarilication :
Tarifs de la Pcnitrticrrie ajuistolupic. — Les Fameux tarifs de la péniliMiriM'ie en (lourde Home doivent ici être mentionnés et expliqués. Au moyen ûge l'usage avait réservé à la Cour de Rome le droit d'absoudre d'un certain nombre de fautes qu*on appelait les cas réservés. Au reste, ces cas réservés au Pape n'ont pas entièrement disparu : il y en a toujours quoKjues-uns. Ces absolutions en Cour de Rome donnaient lieu non-seulemenl à des amendes jïécuniaires proprement dites, amendes qui, à l'origine, ne paraissent pas avoir été tarifées en Cour de Rome, mais aussi à des frais de chancellerie; car, pour rentrer dans la vie chrétienne, il fallait faire ensuite, dans son pays, la preuve de l'absolution reçue en Cour de Rome.
Les cas réservés constituaient pour la Cour de Rome et surtout pour les officiers de la Cour une source de revenus assez considérable et les abus financiers que devait entraîner ce système pécuniaire s'y développèrent largement. Un pape, Be- 109 fi noît XII voulut , le premier, porter remède à ces abus : il promulgua un tarifa qui fut le point de départ des célèbres tarifs de la pénitencerie apostolique.
On avait tarifé, afin d'éviter le marchandage. On tomba dans un autre écueil : on parut vendre l'absolution : je ne dis pas assez : il est rationnel d'admettre qu'entre des mains grossières et peu délicates les tarifs aient eu quelquefois, en effet, ce résultat.
Les Tarifs de la Pénitencerie apostolique ne contiennent pas seulement des peines tarifées en argent pour certaines fautes, mais aussi des tarifs pour la remise de certaines règles canoniques : ainsi un religieux ne peut étudier dans une Université :
* Mém. de la soc. arch. de Touraine, t. XI, p. 123. — Bullarium, t. IV, pp. 263, 264.
il le pourra faire pendant sept ans en payant une petite somme; une religieuse ne peut, en principe, sortir de son couvent : elle aura, pour cause de maladie et en temps de peste, licence de le faire en demeurant avec sa famille, moyennant 15 deniers
45 gros, etc., etc.
Les pénitences canoniques ont pénétré de divers côtés dans le droit civil : ainsi, on trouve fréquemment en Belgique des pèlerinages imposés à des coupables à titre de peine : comme en droit canonique, le rachat de ces pèlerinages est prévu et tarifé : les tarifs de ce genre sont notamment très nombreux dans le Coreboeck de Vilvorde (environs de Bruxelles) ^
Bibliographie. — Sur les Livres pénitentiaux nous possédons de très bons travaux :
1° Kunstmann, Die lateinischeri P'onitentialbûcher der^ Angelsachsen, 1844, Maynz.
2° Wasserschleben , Die Bussordnungen der Abenlândischer Kirche, Halle, 1831. Sur la pénitence, en général, l'ouvrage fondamental est dû à Toratorien Morin, Commentarius historiens de disciplina in administratione sacramenti pœnitentiœ, 16ol.
Sur les Pénitentiels de Hraban-Maur lire Maassen, Geschichte der Quellen und der Literatur des can. Rechts , t. I", 1870, pp. 870, 871.
Quant aux Tarifs de la Pénitencerie apostolique , ils n'ont guère jusqu'ici donné lieu qu'à des œuvres de polémique; on s'en est tenu aux publications du xvi° siècle, les unes authentiques, les autres falsifiées; et on a reproduit les unes ou les autres, sans recourir aux manuscrits et sans étude sérieuse.
La moins incritique de ces publications est celle de A. Dupin de Saint-André , Taxes de la Pénitencerie apostolique , d'après l'édition publiée à Paris en 1520, par Toussaint Denis, Paris, Sandoz, 1879, un petit vol. in-S". Joignez un article que j'ai publié sur cet ouvrage dans Revue historique, mars-avril 1880, p. 442 et suiv. — La connexité des matières m'a fait passer des Livres pénitentiaux , ces témoins si respectables de la primitive Église jusqu'aux Taxes de la pénitencerie qui appartiennent à
* Wauters , Notices su?' quelques communes des environs (le Bruxelles , p. 449.
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riiistoin' |(ii'S(|ii(« modorfic; je ne imiiv/ii» .srparor coh dnux natures (le (liMiiiiinits suiis riik'VcF' au Huj«*l mi Minipliciti';, sa clarté et son iiilciAt.
.!«' i(>|in'ii(ls la Borio à |)0U près clironologicpic cU-s c<>llcctloiis caii()Mi(]iioH.
SIXlftMt: SECTION.
Les Fausses Dôcrôlales. —Textes apparentés aux Fauaset Décrèlah-s.
Dnc coUrclioii yiii^^uliùro el devenue très célèbre fil son apparition, au ix" siècle, dans Venipire franc; c'est la collection dite des Fausses Décrétalcs.
Elle contient : 1" un certain nombre de documents apocryphes déjà en circulation avant que cette collection nouvelle existât : parmi ces apocryphes anciens, citons deux épîtres du pape Clément à Jacques, frère du Seigneur; les canons des apôtres, la donation de Constantin, etc.; 2° une série de falsifications nouvelles; 3° un grand nombre de documents authentiques, empruntés à la Collectio Hispana ou Isidoriana déjà mentionnée, et à la collection de Denys le Petit dans la forme de la Collectio Hadriaiia,
Les falsifications nouvelles consistent en décrétâtes de papes forgées par le compilateur. Ces décrétâtes fausses traitent d'une foule de questions différentes : dogme , préséance de l'Église romaine, hiérarchie ecclésiastique, procès intentés à des évêques ou à des clercs, appel au Saint-Siège, usurpation des biens de l'Eglise, chorévêques, prêtres et diacres, baptême, confirmation, mariage, etc., etc.
En France, on considéra cette collection comme la véritable collection d'Isidore de Séville, comme cette Collectio Hispana ou Isidoriana dont nous venons de parler : on l'accepta comme telle. Vhicipit de la collection portait, en effet, textuellement : « Incipit prœfatio Sancti Isidori episcopi libri hujus. » On ajoutait que Riculf, archevêque de Mayence, avait reçu d'Espagne la collection de saint Isidore V
* Walter, Lefirbuch, 1871, p. 205, note 8; p. 206, notes 11, 12; p. 210, note 4. Cf. ce passage de BenedicLus Levita : « Hxc vero capitula qux in
Les évêques et les conciles français acceptèrent les premiers cette œuvre comme authentique ; les papes la reçurent plus tard.
Les Fausses Décrétales ont beaucoup circulé au moyen âge et ont été utilisées dans un bon nombre de collections canoniques postérieures dont nous aurons à nous occuper.
La fraude se découvrit lentement par une série d'investigations qui datent du xv° siècle. En ce siècle, le cardinal Nicolas de Cues , considérait déjà les Fausses Décrétales comme des documents apocryphes. Cette opinion s'affirme au xvi° siècle et donne lieu à d'importants et décisifs travaux de Blondel contre lesquels le jésuite Torrès essaye vainement de lutter. Il faut lire à ce sujet le livre de Blondel, intitulé : Pseudo-lsidorus et Turrianus vapularites , Genève, 1628, in-4*'.
On a cru autrefois que les Fausses Décrétales avaient été forgées à Rome : cette opinion est aujourd'hui complètement abandonnée. La collection qui nous occupe a été indubitablement rédigée dans l'empire franc : l'a-t-elle été dans la région orientale de cet empire? On l'a cru longtemps; mais, aujourd'hui, on en doute beaucoup*; on songe plutôt à la région occidentale de l'empire.
L'auteur est inconnu : il se donne le pseudonyme d'Isidorus Mercator dans cet Incipit que j'ai déjà cité en partie :
« Incipit prœfatio S. Isidori episcopi libri hujus. Isidorus » Mercator servus Christi lectori conservo suo et parens in )) domino fîdœi salutem^. »
D'où vient ce nom d'Isidorus Mercator? Très certainement d'une réminiscence du compilateur qui avait utilisé la traduction des discours de Nestorius faite par Marins Mercator. Marins Mercator a mis en tète de sa traduction ce salut au lecteur : « Marias Mercator servus Christi lectori servo suo et parens in
subsequentibus, etc., et Richter, édit. Dove, p. 85, note 4. Ainsi, Benedictus Levita parle lui-même de Mayence, et Hincmar parle, de son côté, à propos de (pseudo) Isidore, de Riculf et de Mayence.
*Hinschius, pp. ccxi-ccxni; Walter, Ibid., p. 210, n. 4. L'usage que Pseudo-Isidore fait de lettres adressées à Boniface de Mayence et de lettres de ce mémo Boniface (Walter, Ibid.y p. 210) n'est-il pas favorable à l'origine avouée de Mayence?
2 Ibid., p. 20J, note 8.
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» [hmiinii ftilvi salutcni. » Il ont clair quo. ccl fnn'pii n Hé copi^'j piu* (M'Iiii i|ui a'osl appolt'; Isidorus Mrrrator'. Il n'y a (ioric, Huivuiil IniiU; proluihililn , ricii dr n'<'l dans lo nom d'Isidorus Miii'calor.
Las Fausses Jjt'crrld/cs l'uni pai'lin d'une r.iinilli; «i(; U^xinïs cuï^mali(pi(\s qui si»nl(Md la mènicî origine, hi dois faire connaître crlle riunille (ont (Mitière en mentionnant niairdenant leM deux compilations (pn lieiincnt de si près aux Fausses Décrétâtes. C(; sont : 1** Le ('ajùtnlaruiin de iJenoit le Lévite, 2° les Capitula il'Angilramn.
Voici conmient lo D' Ilinschius résume cette parenté des trois
ouvrages :
1" fait. Le rédacteur des Capitula Angilramni s*est servi du Capitularium de lîenoît.
2° fait. Ps(Hido- Isidore s'est servi du Capitulariinn de Benoît et des Capitula Angilramni.
Ces trois œuvres se classent donc nécessairement dans l'ordre chronologique suivant :
1'' CapitulariuiH de Benoît le Lévite;
2" Capitula Angilramni;
3° Fausses Décré taies de Pseudo-Isidore.
Le même critique pense que les Fausses Décrétales et les Capitula Angilramni sont l'œuvre d'un même auteur, d'un même personnage qui a écrit les Capitula un peu avant de rédiger les Fausses Décrétales ^ et s'est servi de sa première œuvre pour rédiger la seconde ^
Pseudo-Isidore acheva son œuvre vers Soi ou 8o2. La première trace des Fausses Décrétales apparaît dans le mémoire apologétique présenté en 853 au concile de Soissons par les clercs de l'Église de Reims. Mais ce n'est qu'en 857, au concile de Quiercy-sur-Oise, qu'elles furent pour la première fois citées explicitement '\
La collection n'était pas encore connue à Rome en 858.
On trouve peut-être dans les lettres du pape Nicolas I", mort
» Walter, p. 205, note 8 in fine.
- Hinschius, Décrétales Pseudo Isid., pars prior, pp. clxviii, clxxii. ^ Je reproduis ici un passage d'un art. du p. Lapôtre, dans B.evue des Questions hist., l^r avril 18S0, p. 381, u. 3.
en 867, une ou deux allusions aux Fausses Décrétales\ Elles furent mises à contribution dans un concile tenu à Rome en 869 : elles sont, en effet, largement utilisées dans un discours qui fut prononcé au sein de ce concile soit par le futur pape Formose qui était alors évêque de Porto , soit par le pape Adrien II. Il y a un doute sur l'auteur de ce discours.
Depuis lors, les papes n'usent pendant un certain temps de ce recueil qu'avec une extrême réserve, on pourrait presque dire avec un vague sentiment de leur vice d'origine. Mais avec Tavénement d'un pape de nation franque, Bruno de Toul, saint Léon IX, les Fausses Décrétales s'installent déQnitivement à Rome. Bruno de Toul apporte avec lui les traditions des églises dans lesquelles l'autorité de la collection pseudo-isidorienne ne faisait l'objet d'aucun doute; et dès lors cette collection s'accrédite à Rome ^
On a beaucoup discuté sur le but que s'est proposé le rédacteur des Fausses Décrétales. Qu'a-t-il voulu faire? Exalter le
* Walter, Lehrbuch, p. 207 note et suite de cette note p. 208.
2 Le document de 869 auquel je fais allusion a été découvert par Maassen en 1872. Cf. Lapôtre, dans la Revue des Questions histor.,^i'^\'\yr. , l^"^ avril 1880, p. 377 et suiv.; et notamment p. 380, note 2; Rocquain, La papauté au moyen âge, p. 47, n. 2 (opinion divergente; à lire).
On a fait observer qu'il existe une certaine relation entre les Fausses Décrétales et le fameux Liber pontificalis. On pourrait définir le Liber pontificalis les annales ou la chronique de la papauté : cette chronique est , en grande partie, légendaire : elle fut rédigée à Rome. Quelle est donc la relation que je signale? La voici : L'auteur du Liber pontificalis attribue aux premiers papes des décisions souvent assez singulières et même impossibles dont nous n'avons pas le texte, des décrétales dont il résume l'objet en deux lignes et dont il ne donne pas le texte : ce texte personne ne l'avait jamais vu.
Eh bien! dans une foule de cas, c'est précisément le texte d'une décrétale mentionnée par le Liber pontificalis que l'auteur des Fausses Décrétâtes s'est appliqué je ne dirai pas à reconstituer, mais à forger.
Ce fait a donné heu à une méprise contre laquelle il est important de se prémunir : cette relation entre les deux ouvrages a fait croire que les Fausses Décrétales avaient été, comme le Liber pontificalis, rédigées à Rome; mais tout concourt à établir le contraire : nous savons, du reste, à n'en point douter, que le Liber pontificalis, bien antérieur aux Fausses Décrétales, s'est répandu de bonne heure dans le monde chrétien : nous pouvons affirmer notamment qu'on l'avait entre les mains à Metz au viii" siècle. Il n'est donc pas surprenant que le rédacteur des Fausses Décrétales l'ait connu au ix° siècle. Cf. Walter, Ibid., p. 210, n. 5; Duchesne, Étude sur le Liber pontificalis , p. 215.
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hDUVoir (lu Souverain rtMitirr.? Sans doute im rcsulldl a Olo utlcinL'; UKiis il ont pjiu prnhiiMc i\\U' vm soit Id directement la ixMistu^, 1(1 luil (lu coiupilalcui". Ce n'est |»(»iut un liouiaui (|ui liout la |iiuiu(<, ol Ciî ivsullaL ne iloil. pas rtnî l'ulijtît iininé«iial lîl (liriM'l (le son travail. Voulail-il aiïrancliir les (;vû(jues du la suj(''tiou (^xa^(''r(M» des nieli'opolilains et, en gofKjral , émauripcir Tépiscopat do la puissance t(;nip()i'oll(î? lif'-glcr avec soin la niarcho de louto accusation et de lonl procès contre les ecclésiasti(|ues? Autanl de (iu(îstions d(''l)attuos et qu'un nouveau crili(iuo vient rijsoudro eluuiue annijc en un sens nouveau.
Je reste à cet (jgaid dans rimh'îcision , et n'ose rien [)r6ciser : (]u'il me soit piM'inis de reproduire aussi cette hypothèse très simple de M. Ad. Tardif à son cours : u Pseudo-Isidore annonce, » nous disait-il, qu'il a voulu résumer pour l'utilité du clergé » et des lidèles des ttwles divers pris cii et là. Pourcpioi ne se- » rait-ce pas sa véritable intention? On le voit, en effet, s'ef- » forcer constamment de développer l'esprit religi(iux, d'épurer » les mœurs, de réglementer le culte , de raffermir la discipline » ébranlée. Il ne semble point chercher à faire une œuvre de » polémique; et on peut affirmer qu'il ne soupçonnait nullement » le bruit qui se ferait un jour autour de son livre. »
Bibliographie. — 11 faut lire les Fausses Déc?'étales dans l'édition qu'en a donnée Hinschius, Decretales Pseudo-Isidoriands et Capitula Angilramni, Lipsice, 1863, in-4°.
Sur les Fausses Décrétales, on lira avec fruit : 1° la préface d'Hinschius; 2'' un article de Roth dans Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte,i, V, Weimar, 1866, pp. 1-28; 3^ Walter dans son Lehrbuch des Kirchenrechts , 14° édit., Bonn, 1871, pp. 202 et suiv.; i*" Richter dans son Lehrbuch des Kathol. und evaufjelischen Kirchenrechts, 8° édit. par Dove, pp. 90 et suiv. — Sur les rapports entre le Liber pontificalis et les Fausses Décré laies, un art. des Analecta juris pontificii , 1881.
Sur le Liber pontificalis, étude excellente de Tabbé Duchesne [Bibl. des écoles d'Athènes et de Roine, 1" livraison, Paris, ïhorin).
» Se garder toutefois de l'exagération quand on étudie ce mouvement de la discipline.
SEPTIÈME SECTION
Collections diverses antérieures au Décret de Gratien.
Collectio Anselmo dicala
Cette collection canonique encore inédite mais signalée el étudiée, est d'origine italienne : elle a été rédigée sous Anselme, archevêque de Milan , de 888 à 897 et dédiée , comme le porte son titre , à ce prélat.
On y a utilisé la Collectio Dionysiana Badriana; une collection espagnole ; les Fausses Décr étales; le Regeste de Grégoire I"; le droit de Justinien, mais à travers des intermédiaires*.
Bibliographie. — Voir Ballerini , De antiquis collectionibus, pars IV, c. X, dans Galland, Sylloge, 1778, pp. 245-246. Sarti a donné un résumé d'une partie de la collection dans son ouvrage, De Claris archigymnasii Bononiensis professoribus, t. P% pars II, pp. 189-191. Consulter encore Savigny, Geschichte des rôm. Rechts ira Mittelalter, t. II, 2° éd., pp. 289-293 ; Mai, ^Nova patrum Bibliotheca, t. VII, pars m, Romae, 18o4, pp. iv, 75.
Reginon
Reginon, abbé de Prûm (au N.-O. de Trêves), a composé, entre 906 et 915 une collectio canonique célèbre.
Les procédures synodales y sont traitées avec soin : on y voit quel rôle jouait l'autorité ecclésiastique pour maintenir, à l'aide (les synodes, les bonnes mœurs et poursuivre judiciairement divers délits.
Les sources utilisées par Reginon sont très variées. Sans les énumérer toutes , je citerai la Versio Isidoriana pour les canons des conciles grecs et quelquefois la Versio Dionysiana; Vlnterpretatio du Bréviaire d'Alaric; les Fausses Décrétales; les Livres pénitentiaux ; mwq lettre de Hraban Maur, etc.
Bibliographie. — Baluze a publié en 1671, la collection
« Waltrr, Ihvl., p. 233.
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i\r lU'l^niloU. (Icllr tMllIinii csl ri'lUndiillr daii.s la l^dti'nliHjir lu-
tinr (Ir Mignti, I. C.XWII. WassurSclilt'lM-ii u donFn- uru; noiivoIl(M'(liti(Hi «le hci^nnoii, «mi IHiO, i\ Leipzig.
.*{. Ahho, dliln' tir llrurif.
Ahho, iihhr dr l''lrury, a i-nit ,i la lin du x" siôclo et ftrlrossé an roi Hugues ('a[)el ot i\ son (ils Hohcrl lo Pieux, un Iravuil ou r)2 articles sur TMglisc^ (;l 1rs riorcs : les concih^s, les décnUales, les capilulain^s , le ///7'y/rt/;Y' d'Alaric, et les A^ovelles de Julien (ju'il ;i|t|tellt' le Livre des rois\ y sont utilisés.
HiniiiocHtAiMiiK. — (le priil Irait»' se trouve dans Mîd)illou, Vetcra analeefd , \12'.\, pp. 1. '{.'{- 1 'tvS ; dans MigiKî, l^atrohx/ie latine, t. CXWIX.
i. liurchard de Woinns.
La colleelion due à liurchard, évè(jue de VVorms a été composée entre 1012 et 1022. Klle est divisée en vingt livres et le vingtième de ces livres, intitulé Corrector ou Medicus est un véritable Liber pœnitentialis. Burchard a utilisé la Collectio Ansehno dicata; la Versio Dionysimia, pour les conciles grecs; Rogino. Il a pris à ce dernier des fragments de capitulaires ou des passages de Hraban Maur, et il a souvent donné ces extraits. comme des canons de conciles ou comme des passages de décrétâtes de papes. Ces petites inventions ont passé naturellement dans les collections postérieures où on a utilisé Burchard de Worms.
Bibliographie. — La collection de Burchard a été publiée à Cologne en 1543; à Paris, en 1549; à Cologne, en 1560; à Paris, en 1853 (Migne , L^atrologie latine, t. CXL). Lire sur Burchard de Worms, un article important de Julius Harttung dans Forschungen zur deutschen geschichte, t. XVI, pp. 587 et suiv.
Collection de Véeèque Anselme de Lucques
Il ne faut pas la confondre avec la Collectio Anselmo dicata. Cet Anselme de Lucques est mort en 1086 : cette collection est donc du xi° siècle, antérieure à 1086.
' Lebeuf, Recueil de divers écrits , t. II, p 57.
On y a utilisé : l"" la Collectio Ansclmo dicata; 2° Burchard de Worms. Cette collection importante, divisée en 13 livres, est encore inédite.
Bibliographie. — 11 faut lire sur la collection d'Anselme de Lucques la dissertation de Ballerini dans le recueil de Galland, De vêtus tis canonum collectionihus , et Mai, Specilegium Romanum, t. VI, pp. 312-395, où se trouve l'indication des chapitres de la collection d'Anselme; Savigny, Geschichte des r'om. Rechts im Mittelalter, 2° édit., t. Il, pp. 295. et suiv.
Detisdedit
A la fin du xf siècle, le cardinal Deusdedit a compilé en Italie une collection très importante.
Il s'est servi pour les canons grecs la plupart du temps de la Collectio Dionysiana; quelquefois de la Versio Isidoriana. Mais il a aussi, et c'est ce qui fait le prix de sa collection, utilisé quelquefois directement les archives pontificales et il en a tiré des morceaux de valeur.
Il a utilisé aussi les Capitulaires, le Code de Justinien, les Fausses Décrétales , etc.
Bibliographie. — La collection de Deusdedit a subi, dans ces derniers temps (1869), une édition due aux soins inattentifs de M^' Martinucci, custode de la Bibliothèque du Vatican : cette édition défectueuse rend cependant certains services , puisqu'eUe nous permet d'aborder ce monument canonique resté jusqu'alors manuscrit. Les parties les plus originales de la collection avaient été publiées depuis longtemps par Luc Holstein, les Ballerini, le cardinal Borgia. Cf. Savigny, Geschichte, t. II , 2" édit., p. 299; un article que j'ai publié dans la Revue critique du 14 septembre 1872.
Ives de Chartres
Nous passerons ici en revue trois ouvrages, deux dont l'attribution à Ives est douteuse; un qui est certainement de lui :
i. Dccretum. — On attribue à Ives, évoque de Chartres, mort en 1117, une compilation canonique célèbre connue sous le nom de Decretum. L'auteur du Dccretum semble avoir utilisé notamment la collection de Burchard. L'attribution à Ives de
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Cllmrlnîs (^st (louluusc. I'ji IduI cas, le Ifêcret chI 1 uLut ou noun lu loiil coniiiiilrc 1rs «îclilioiis, a siihi nrif inMiliori poslr'Ti«Mir« ù Ivi's; cjif 1rs canofis d'iiii ccniril»' de Nimlfs «I«î {{21 y ligunMil.
L'uuU'ur (lu lJc'crctt(/n u uIiIisj'î Ir D/fjrsic (II* Justiuiuri '.
2. Triptirtita. — Collection incdiUi divisce en trois parties ; d'où son nom. L;i in'cinicic |i;iili(' conlnMil des décrétales, les unes laiLsses, les autres anllienliijnes ; la seconde, des canons conciliaires; la troisième, des extraits des Pores de l'I^lglise.
On soupçonne que celte collection dite Tripartitd est d'Ives de Chartres. L'auteur de la Tripartita \x utilisé la Pa/iorniic.
IL Panonnic. — Quant à la Panorînie , elle est incontesta" blenient d'Ives de Chartres. Elle a été rédigée vers l'an n)9().
Le Décret, la Tripartita et la Panormie sont trois collections apparentées. Ives a utilisé pour la Panormie la collection d'Anselme do Lucques et la Collcctio Anscimo dicata.
B1HL10GRA.PHIE. — H faut lire sur Ives de Chartres, outre Savigny :
1** Theiner, Ueber Ivo's vermeintliches Décret, Mainz, 1832. Theiner, Disqiàsitioiies criticœ ^ Romœ , 183G, pp. 141 et suiv.
2° Wasserschleben , Beitrœge, pp. il-ll.
3" Archiv fïir Kirchenrecht , t. XII, p. 474, (indication de divers mss. de la Tripartita).
4° Menu , Recherches et nouvelle étude critique sur les recueils de droit canoti attribués à Vues de Chartres, Paris, 1880 (thèse de doctorat en théologie). L'auteur est inexpérimenté; mais il présente quelques vues, quelques aperçus dont on peut faire son profit.
5° Mommsen, Digesta, Additamenta , p. li*.
Le Décret a été imprimé à Louvain en 1661.
La Panormie a été imprimée à Louvain en 1557.
Ces deux ouvrages se trouvent aussi dans la Patrologie latine de Migne, tom. CLXI.
La Collectio Trium partium ou Tripartita n'est pas encore imprimée.
' Mommsen, Digeste, t. II, Berlin, 1870, p. 47* à la fin du volume.
Poly carpe
Polycarpiis est le nom d'une collection canonique compilée par le cardinal-prêtre Gregorius avant l'année H 19. Elle est divisée en huit livres. L'auteur s'est beaucoup servi d'Anselme de Lucques et de la Collectio Anselmo dicata.
Bibliographie. — Le Polycarpe est inédit. Il a été étudié par Ballerini dans Galland, De vetustis canonum collectionibus dissertationum sylloge , Venetiis , 1778, et par Theiner, Disquisitiones criticx, pp. 341-345.
HUITIÈME SECTION
Histoire et éléments du Corpus juris canouici.
1. Décret de Gratien, première assise du Corpus juris canonici.
Gratien. — Les indications que je viens de donner (et j'ai fait seulement un choix), prouvent que le mouvement vers les études canoniques était très développé, que le besoin de ces collections était devenu considérable. L'action de l'Église était trop puissante , son rôle en toutes choses trop important pour que les collections réunissant sa législation ne répondissent pas à un besoin très général :
Nous arrivons à Tune des collections les plus célèbres, collection dont le succès a été consacré par son admission dans un recueil dont nous allons voir de siècle en siècle se former les éléments, à savoir le Corpus juris cano?iici ainsi appelé par analogie avec le Corpi^s juris civilis.
Le Décret de Gratien est appelé à devenir le premier en date des monuments canoniques, dont l'ensemble constituera le Corpus juris canonici.
Gratien, moine Camaldule de Bologne, rédigea son Décret un peu avant 1150. Ce n'est pas une vulgaire compilation : l'auteur non-seulement réunit les monuments divers de la législation ecclésiastique, mais s'applique, par quelques observations personnelles et par des rapprochements de textes, à en critiquer, à en éclaircir le sens.
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L'iisiif^n Ji doniH' à r<>nvr/»/^'<5 «!«' (Ir.iliiMi I«î nom »I'î iJrrrr/uffi ou Drcrrf , ri ou ihî rappclh! jamais autn-rrnînt; mais (irutien lui-iiiriiir avail donm'î à son rccnril co tilnî sif,'ni(i(:alif : ('onronl/tntift (Usconlttiilitmi < ninniiiin : il s(î projMJSiiil, comme riri- (liqu(i en titre, «Ir l'ain' dispuraîln; par «lo courlcs explications nt pai" (I'Ik iiitMix rappi'oclicincnls , los disconlancoM que pKîsenlaiiMit cuire elles (piehpu^s (lisj)osilions législalivcîs fournies |);ii' les (livci'ses colloclions canoniques déjà existantes.
\a\ Décret <lr (iraden, ou tout siin[)lenient le Dr'Vff , est <!ivisô en trois parlii's :
l^a première division traite des sources du droit et des personnes ecclésiastiques. Elle est partagée en 101 Distinctions {Bistinetkme:^).
La deuxième partie trail(* di» la juridiction ecclésiastique : elle est divisée en 36 Cannes; les Causes sont partagées en Questions, et les Questions subdivisées en Canons, Ce qui complique cette division, c'est que la Question 3 de la Cause 33 forme un petit traité partagé en Distinctions , et intitulé : De pœnitentla.
La troisième partie traite des sacrements et du culte : De consecratione. Elle est divisée en Distinctions , comme la première.
Cette division , la seule reçue depuis une époque très reculée , n'est pas celle de l'œuvre originale *.
Modes de citation du Décret. — Quand on cite le Décret, il est d'usage, ou plutôt il était d'usage de ne mentionner ni le Décret par le mot Décret ou Décret de Gratien, ni la partie citée du Décret par les mots Pars prnna , Pars secunda, Pars tertia. Un mode ''a citation beaucoup plus concis suffisait pour indiquer du premier coup qu'il s'agissait du Décret, et de telle et telle partie du Décret. Voici ce mode de citation très énigmatique à première vue :
Première partie. — Voulait-on citer un passage de la première partie, on écrivait le premier mot du Canon cité en le faisant précéder de la lettre c ; puis le numéro de la Distinction. Ex. :
c. Audite, D. 34.
Les canons étant depuis longtemps numérotés, les canonistes^
1 Cf. Walter, p. 243.
facilitent souvent les recherches en indiquant le numéro du canon :
Deuxième partie du Décret. — On se souvient qu'elle est divisée en Causes, Questions et Canons, Voulait-on citer un texte de la Seconde partie? On écrivait le premier mot du canon, en le faisant précéder de la lettre c, puis le numéro de la Cause et celui de la Question. Ex. :
c. Omnibus, C. 2. Q. 5^
Aujourd'hui, comme pour la première partie, on numérote le canon. Ex. :;
c. 19, C(ausa) 2. Q(u8estio) 5.
Mais ce mode plus rapide pour les vérifications, quand tout est bien exact, entraîne en pratique des confusions fréquentes, le chiffre du Canon se confondant souvent avec celui de la Cause.
Veut-on désigner un passage du Traité de la Pénitence qui forme, comme je l'ai dit, la Question 3 de la Cause 33 dans la 2° Partie, on écrit : c. Petrus D. 1, De pœn.^
Sans les mots De pœn., rien ne distinguerait ce mode de citation de celui qui se réfère à la première Partie. Ces mots sont donc indispensables.
Troisième partie du Décret. — Enfin les textes de la troisième partie sont cités comme ceux de la première, mais pour éviter une confusion, on ajoute les mots De cons. qui indiquent la troisième Partie. Ex. :
c. Venerabiles, D. 3, De cons.*.
Suivant un usage déjà ancien, les premiers mots du canon sont ici, comme précédemment, remplacés par un numéro.
De nos jours, les citations du Décret sont moins fréquentes qu'autrefois, parce que nous préférons, avec raison, renvoyer autant que possible aux sources elles-mêmes : aux conciles d'après les grandes collections modernes, aux décrétâtes d'après les éditions modernes, etc. Enfin les hommes d'étude sont beau-
' c. 6. D. 34, veut dire Décret de Gratien, Partie I, Dist. 34, can. 6.
* C'est-à-dire Décret de Gratien, Cause 2, Question 5, can. 19.
^ C'est-à-dire Décret de Gratien , Partie II , Cause 33, Quœstio 3 , Dist. 1 , can. i.
* C'est-à-dire Décret de Gratien, Partie III, Dist. 3, can. 28.
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coup moins r.iiiiiluu'isj'îs avt.'C Ir droit raiioii v[ uvoc le J)rrn'i «le (îralirii (|irils ikî l'iMairnl auln*fnis; il ronviont donc (\i* leur facMlilcr les rrcluM'clics vi\ adoplaiit un auln^ mode do citation, celui qui (consiste à aller de la division la plus générale à la plus petite. Kx. ;
Prrrrf (ii'fif., Tars sec; Ca(usa) 25; (Ju(flDstio) 2, ran. 0.
SoN/'ct's (/(' (iraticn. — (ii'alien a mis à contribution pour Hon recueil Hiinliai'd di' W'orms, Anselme de Lucqucs, Ives de ('liai'lres, Pultjcdrpr , (;tc.
Un disciple de (îi-alien appoI<' Paucapalcîa a l'ait au l)r< rvt diverses gloses : il y a eu encore plusieurs ptîlites additions postérieures à I^au(uipalea. Les unes et les autres sont désignées dans les numuserils et dans les éditions par cette étiquette Pa- Ica, qui sert à avertir le lecteur qu'il n'a pas sous les yeux l'œuvre primitive de Graticn.
Le Décret a été l'objet d'une quantité d'éditions et d'une foule de travaux : nous retrouverons la meilleure et la plus récente édition quand nous aurons vu le Corpus juris canofiicise constituer tout entier et que nous aurons à indiquer les éditions du Corpus juris.
BiHLioGRAPiiiK. — Comme travaux spéciaux sur le Décret, il faut citer : 1° Ant. Agoslino, arch. de Tarragone, Dialogi de eniendatione Gratlani, 1581; réimprimé par Baluze, avec des additions, Paris, 1672. 2° Berardi, Gratiani canoiies genuini, Venetiis, 1777, 4 vol. in-4°. 3° Schulte, Zur geschichte der Litteratur ïiber das Décret Gratian's, Wien, 1870, etc., etc. i** Friedberg dans Zeitschrift fur Kirchenrecht , t. XVII, pp. 397 et suiv.
Compilatio prima ^ secunda, tertia, quarta, qulnta
Laissons Gratien et rappelons-nous qu'il est l'assise première du Corpus juris canonici.
Voici quelques collections qui ne sont point entrées dans le Corpus, et dont l'ensemble forme une série de cinq compilations dites Compilatio prima j secunda, tertia, quarta, quinta. Bien que ces compilations n'aient pas eu la fortune d'entrer telles quelles dans le Corpus, on ne peut tracer l'histoire du Corpus sans les mentionner :
Bernard de Pavie ou Compilatio prima. — Vers 1190, Bernard, prévôt de l'Église de Pavie, qui enseigna à Rome et a Bologne, publia un recueil appelé Bremarium et composé de canons conciliaires et de textes divers, mais surtout de décrétales pontificales parmi lesquelles dominent par le nombre celles du pape Alexandre III.
Les dernières décrétales de la collection dans l'ordre chronologique émanent du pape Clément III. L'ouvrage entier est divisé en cinq livres dont l'objet est résumé en ce vers latin :
index. Judicium. Clerus. Connubia. Crimen.
Judex. Des juges ecclésiastiques.
Judicium. Des jugements en matière civile (non criminelle).
Clerus. Des affaires ecclésiastiques en matière non criminelle.
Connubia. Des fiançailles et des mariages.
Crimen. Des affaires criminelles et des pénalités ecclésiastiques.
Le Breviarium de Bernard de Pavie fut en usage à Bologne concurremment et à côté du Décret de Gratien. Il a été glosé en partie par Bernard lui-même, en partie par Tancrède et par d'autres canonistes.
Il reçoit souvent le titre de Compilatio prima, parce qu'on le considère comme le premier d'une série de collections de décrétales postérieures à Gratien, série que nous étudions en ce moment.
Bernard de Pavie est mort en 1213.
Compilatio tertia et Compilatio secunda. — En 1210, Innocent III fit réunir toutes les décrétales qu'il avait publiées jusqu'alors : il les envoya à l'Université de Bologne; et plusieurs maîtres de cette école, notamment Tancrède glosèrent cette collection. Elle est divisée en cinq livres comme la Compilatio prima qui servit de type. C'est la première collection qui ait paru revêtue d'une sanction pontificale.
La collection d'Innocent III était publiée depuis peu de temps lorsque Jean de Galles, Johannes Galleiisis , eut l'idée de combler la lacune qui séparait la collection de Bernard de Pavie de celle d'Innocent III : il publia donc les décrétales de Célestin
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III cl y joi^niil (les (l«''cr(''lal(s «•{ divers tiîxlcs plus aricions. Co li'iiVJiil lui cxrculn ciilrc llilO cl \2\'\.
L;i Coniiiihttia de Jo/tfi/mrs (i////rnsis, ronsid/îpj'îo rornmo faisaid siiilc a celle de li<M'iiar-d de Tavic, fui apfioNie Cnm/nlatin srctfndft. (Iclic (riniioccDl III, qui -e |)I,i(;;id clii'diiolof^'iquornfînl après ccll(^ dt* Ja/uinnrs (iallcnsis, lui appcîIcMî dans l'usage Collée tio ter tin.
Cntnpihitio quarta et Compilatio (juinla. — Pou après l'année 1216 appaiMit uikî quatrième compilation appelée; Coinjntntio </?^r7r/rt ; elle com[)rend hîs canons du concile de Latran (I21.'ij (^l les décrétales d'Innocent III (-l* 1210) postérieures iv 1210. Elle forme donc la suite immédiate de la Compilatio tertia. Elle a été glosée par Vincentius Hispanus et par Johannes Teutonicus.
Enlin llonorius III, successeur d'Innocent III, fit colliger ses propres décrétales et les envoya, en 1220, aux Universités. Cette dernière collection fut appelée Compilatio qninta. Elle est, comme chacune des précédentes, divisée en cinq livres. Elle a été glosée par Jacobus de Albenga.
Bibliographie. — La Prima, la Sccunda, la Tertia et la Quarta Compilatio ont été publiées une première fois par l'illustre Aiit. Augustin, Lérida, 1570; une seconde fois par Ph. Labbe sous 'ce titre : Aiitiquœ collectiones Becretalium eum Antonii Augustini episcopi Ilerdensis et Jacobi Cujacii 7iotis et emendationibus, Parisiis, 1009, in-folio.
La Qiiinta Compilatio a été publiée par Cironius, à Toulouse, en 1045.
Riegger a publié, au xviii'' siècle, une étude sur la Quinta Compilatio intitulée De collectione Becretalium Honorii III [Opusc., p. 221) : il a commencé, mais laissé inachevée une nouvelle édition améliorée de la Quinta compilatio, Wien, 1702, in-4°.
L'abbé Horoy a réimprimé dans sa Bibliotheca patristica, parmi les œuvres d'Honorius III, la Quinta Compilatio, Paris, 1879. Cette réimpression n'a aucune valeur scientifique particulière, tant s'en faut; mais elle est commode. Enfin Friedberg à la vigilance duquel l'édition de l'abbé Horoy semble avoir échappé, a donné tout récemment les Quinque C ompilationes , Tauchnitz, 1882, 1 vol. in-i*"; c'est un travail scientifique très important.
3. Les Décidé taies de Grégoire IX, seconde partie du Corpus.
Les décrétales des papes depuis Alexandre III étaient donc disséminées en cinq recueils différents.
Grégoire IX fit faire par son chapelain et pénitencier Ramon de Pennafort une collection nouvelle formée à l'aide des cinq compilations précédentes et des nouvelles décrétales de Grégoire IX. Cette collection est connue sous le nom de Décrétales de Grégoire IX. Ainsi quand nous disons Décrétales de Grégoire IX, nous parlons d'un recueil où figurent une quantité de décrétales antérieures à Grégoire IX.
Le recueil fut envoyé en 1234 aux Universités de Bologne et de Paris. Il est divisé en cinq livres comme chacune des compilations précédentes : ce chiffre cinq est devenu sacramentel , nécessaire. Les livres sont divisés en titres et les titres en canons.
Les Décrétales de Grégoire IX, qui avaient un caractère officiel ont supplanté les cinq compilations que je viens de citer. Elles devinrent plus tard la seconde assise du recueil connu sous le nom de Corpus juris canonici.
On peut assez justement comparer le Décret au Digeste ou aux Pandectes et les Décrétales de Grégoire IX au Code de Justinien.
Modes de citation des Décrétales de Grégoire IX. — Ce qui au début caractérisa les Décrétales de Grégoire IX comparativement au Décret de Gratien, c'est qu'elles étaient en dehors du Décret : on les désigne donc souvent par les lettres Ext. ou simplement E et enfin par X, abrégé de Extra.
Une citation complète est ainsi conçue :
c. QuotieSy Xy De pactis ; c'est-à-dire canon Quoties, Décrétales de Grégoire IX , titre De pactis.
Pour savoir où se trouve le titre De pactis, il faut recourir à une table par ordre alphabétique.
Aujourd'hui pour éviter au lecteur la peine de recourir à une table, on lui indique le numéro du canon celui du titre et celui du livre et beaucoup d'auteurs renvoient ainsi.
c. 2, X, De pactis, 1 , 3o.
1 est le numéro du livre; 3o celui du titre; 2 celui du canon.
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Il (isl prôfrrahii^ ilo suivre pour I<'S IhkriUnles de Cirétjmrr IX rnsuf^n» (|no j';ii i-rcoinmarulr p<»iir l«' Ih'rrrt iln (lrnlii;n cl do (irsccinlir .le l.i division lu pins ^rm-nilr juscpi'il Ift (JiviHiori la plus p('lil«i. Miilin ruluV'viation A' siMit l»irn son inoyiîn Ag<î el n'(»sl pins f^nèi»' rompris»» paj- 1rs jnrisronsnlUîs nf»ti ranonislfs. On (lira donc, pour rirr lonl dr >nil(' compris par tonl h; rnond»' ri rvilci- .ni Ifclcnr des lilloinKMncnts nt des embarras l)^crét.
(hrfj. /.v, iiv. I, hi. :{•;, c. 2.
i. Ia' Si'xte y troisinnv jHirlic (lu (^nrjnis jnris C(ino)iici.
Honiracr \'lll, s'inspiraFil de la mT-mn pensoo que (Irégoirt^ IX , lit à son loni', ox<'MUil(;r un nM'ueil officifd qui fut lerniiiu' (Ml i2î)8 et envoyé aux Universités de Bolognj^ et de Paris poni' servir de texte à l'enseignement des docteurs. Cette collection , divisée en cinq livres comme I(»s précédentes, contient les décrétales postérieures à Grégoire IX et les canons des conciles généraux de Lyon 1245 et' de Lyon''l274. Il fut ajouté dans les manuscrits au recueil grégorien et de bonne heure on lappela le Sixième livre des Décrétales , Liber sextus Decretalium , ou simplement Sextus, le Sexte.
Le Sexte forme la troisième partie du Corpus jurs caiioiiici; la première étant le Decretum Gratia?îi, la seconde la compilation grégorienne.
On cite les décrétales de Boniface comme celles de Grégoire IX ; seulement on met in VP au lieu de X.
Les Clémentines, quatrième partie du Corpus juris
canonici.
La quatrième partie du Corpus juris canonici est connue sous le nom de Clémentines,
Ce sont les décrétales du Souverain Pontife Clément V réunies par ce pape, approuvées dans un consistoire solennel en 1313, et envoyées par lui à l'Université d'Orléans devenue plus fameuse même que celles de Paris et de Bologne. Ces dernières Universités ne reçurent le recueil que sous le pape Jean XXII (1317), successeur de Clément V.
Les Clémentines, outre les décrétales de Clément V, con-
tiennent les canons du concile de Vienne de 1311. Elles sont divisées en cinq livres, comme les recueils de Grégoire IX et de Boniface VIII.
Les Extravagantes ^ dernière partie du Corpus
Extravagantes. — Les Clémentines sont le dernier recueil officiel. Cependant, depuis cette époque, parurent nécessairement une quantité de décrétales pontificales que commentaient les docteurs : on les ajoutait à la suite des Clémentines. En l'an 1500, Chappuis, qui publia les Clémentines , les fit suivre de deux séries de décrétales nouvelles. Chappuis appela toutes ces décrétales Extravagantes , voulant indiquer par ce mot qu'elles étaient en dehors du recueil officiel. La première série comprend les Extravagantes de Jean XXII; la seconde celles de divers papes, Extravagantes communes.
Les Extravagantes communes ne dépassent pas Sixte IV; elles sont divisées, conformément à la vieille tradition, en cinq livres : cette division est traditionnelle et non pas sérieusement réfléchie, car ici le quatrième livre manque, parce que ces Extravagantes communes ne contiennent rien de relatif au mariage, connubia. Cela n'a point embarrassé Chappuis, et il a remplacé le texte absent du quatrième livre par cette mention : « Liber quartus vacat^. »
On cite les Clémentines et les Extravagantes comme le Sexte; seulement on indique par ces mots : Clem.; ou /. XXII ; ou Extr. com. qu'il s'agit non du Sexte, mais des Cléme?iti?ies, des Extravagantes de Jean XXII ou des Extravagantes communes.
7. L expression Corpus juris canonici. — Révision critique du Corpus inaugurée par le pape Pie IV. — Les Correctores romani.
Tel est l'ensemble que nous appelons le Corpus juris canonici. Cette expression a été employée dans les conciles de Constance et (le I3(ile; mais elle ne se réfère pas expressément à un recueil déterminé; c'est une expression vague qui veut dire X ensemble du droit. Ces conciles n'ont donc point consacré le recueil dont
* Cf. Richler, Lehrbuch, édit. Dove, 1877, p. lo6.
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nous parlons d'iiim rniuii«''n; piirliciiliAn}. Dans Hon sons rrîslnîinl ot tout spcM'iul à rrnsoinl)l«^ (l«H(;riiiin<'' qm; je viens do fuiro coiniuîht' , rrxj)n;sHion «lait- «Ir la fin du xvi* siècle. De colle épocpif dah'iit au^si les piuMuinrs essais d'éditions critiques : citons (•('lUvs tic hfiiioclwirùs, de; (!h. du Moidin (Lyon, l.'îlii et Lyon, ir>r)9), do Lo Cotnlc qui s'cITorca do retrouver los frafçnuMits do décnHalos (|n«' Pciiiiarort avait n;lranfln''s et laissés de cùté, car N^ plus souvent les Dec rr talcs de Grryoire IX ne donnent pas dos textes in extenso.
Co niouvenuMit srientiliquc stimulait l'autorité ecclésiastique qui en pril elle-nn^iiie la dii'oction. Le pape Pio IV, en l'an l.'KI.'i, eliaif^M'a nue C'oinmission de cardinaux et de savants do [)n''parer um^ nouvelle et délinitive édition, corrigée et revue sur les sources, du Cor/Jus juris canonici. A cette entreprise prirent part, — je cite seulement quelques noms célèbres, — Alciat, Ant. Caraffa, Fr. Torrès (plus tard jésuite).
Un nom manque ici, le nom de l'homme éminent que sa vaste scienee et sa position dans l'Eglise désignaient comme indis- |)ensable et nécessaire, j'ai nommé l'illustre espagnol Ant. Agostino archevêque de ïarragone' : nous disons souvent en français Antoine Augustin.
Le travail considérable auquel se livra cette Commission ne fut terminé que sous Grégoire XIII, en io80; c'est l'édition oftleielle connue sous le nom d'édition des Corrector^es romani, publiée à Rome en 1582, 5 vol. in-fol.
Une foule d'éditions postérieures ont pour base l'édition des Correctores romani.
Considérée à un point de vue scientifique absolu, cette édition laisse encore beaucoup à désirer. Envisagée en se plaçant au xvf siècle et en songeant aux ressources encore peu nombreuses de la critique, elle constitue un très grand progrès.
Les Correctores ont consulté un plus grand nombre de manuscrits du Décret de Gratien qu'aucun éditeur ne l'a fait depuis eux. Appuyés sur ces manuscrits et procédant aussi avec une liberté parfois exagérée, ils ont introduit quantité de corrections : il ont pu indiquer très souvent les sources auxquelles Gratien avait puisé.
* Friedberg, Corpus juris can., t. ï", pp. lxvii, lxviii.
Mais sans qu'un éditeur postérieur ait consulté autant de manuscrits de Gratien, cependant les recherches postérieures et les progrès de la critique ont permis de reconnaître plusieurs sources utilisées par Gratien, et que les Coji^ectores n'étaient point encore en mesure de discerner.
Je n'insiste pas sur l'édition des autres parties du Corpus qui présentait de bien moindres difficultés.
Bibliographie. — Après avoir cité l'édition officielle des Correctores romani, je dois indiquer non pas toutes les éditions du Corpus, ni même les principales, mais la dernière et la meilleure, celle de Friedberg, Leipzig, Tauchnitz, 1879- 1880, 2 vol. in-fol., qui résume tout ce qui a été écrit pour la connaissance exacte des sources du Décret,
On ne peut faire à l'édition de Friedberg qu'un seul reproche : il est trop timide; il n'a pas osé admettre dans son texte un certain nombre de petites corrections excellentes , faites il y a deux cents ans par les Correctores romani, et il les a reléguées en note. Friedberg a consulté un nombre de manuscrits bien moindre que les Correctores romani, et quand il n'a pas trouvé dans ces manuscrits telle ou telle leçon évidemment préférable, il n'a pas osé l'introduire dans le texte. Qu'est-il arrivé? Pour de petits détails, d'ordinaire peu importants, son édition a fait faire au texte un pas en arrière : mais, dans l'ensemble, son édition est très bonne. Elle est surtout utile pour la connaissance des sources utilisées par Gratien; et c'est celle dont il faut maintenant se servir.
Additions au Corpus juris canonici
Postérieurement à d'édition officielle on a ajouté au Corpus juris quelques travaux qui ont à peu près conquis droit de rite, ce sont :
1° Les Institutcs de Lancelot, qui datent de 1563 et dont l'adjonction au Corpus juris ïni autorisée par Paul V. Ces Institutes, qui répondent à celles de Justinien dans le droit civil, avaient été rédigées par Lancelot sous l'inspiration du pape Paul IV. C'est un petit ouvrage didactique très simple qui peut être considéré comme un résumé clair et commode du droit canoriique.
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2" \.r Ijhrr srjifi/HUs de Pirrrr Mtitt/uru. — ricrrc Malllii(Mi, ilf Ly<»ii, il |iiiltli(';, ni 1 '>!)(), nu rncucii! dcH (l6ciMiorig (1rs ilcniicrs papes, y compris SixloQuint (mortes» l'iOO). Cet ouvruf;»^ t'sl iiililuln IJhrr srjttimns Dcrrrtnliuni. Il a éto pour la picmiiTo fois ajoulc un Carjjus Juris ddiis rédilion «le Lyon do 1G71'.
Gloses
Les diverses parties du Corpus ont été glosées au moyen /Ige.
Avant 121.^, .loliannes ïeulonicus" a glosé 1»; iJdcret de (jrati(Mi : son travail a été revu par Barthélémy de Hrescia, mort en 12^)8. Kt cette glose est (Itjvniiue la Glossa ordinariti du Drrrctttm.
Hernardus ParmcMisis, mort eu 12().'i, ;i composé pour les Décri'Uiles de Grégoire IX, une Glossa ordi/iaria, à l'aide des gloses antérieures de Vincentius Hispanus, de GolTredus de Trano, du [)ape Innocent iV (Sinibaldus Fliscus).
Jean d'André mort, en 1348, a glosé lo Sexte et les Clémcntiïies. La glose de Jean d'André a été revue par PVanciscus Zabarella, mort en 1417 ^
— Les canonistes se désignent souvent entre eux par des sigles ou des lettres initiales absolument comme les romanistes. Ainsi cette expression B. in glosa dicit désigne la glose de Bernard de Parme*.
L'interprétation est quelquefois plus délicate : ainsi R. peut désigner au moins trois personnes : Ruffinus , Richardus et Rodoicus^
II faut souvent se décider d'après les circonstances particulières du texte qu'on étudie.
* Cf. Walter, Lehrbuch, édit. de 1871, p. 297. — Ne pas confondre ce Liber seplimiis de f'ierre Matthieu avec le Liber septimus de Clément VIII qui est resté à l'état de curiosité bibliographique et ne fut jamais qu'un projet de publication officielle. Cf. Fr. Sentis, démentis VllI decretales quœ vulgo nuncupantur Liber septimus decretalium Clementis VIII, Frib. Brisg., 1870.
- Toutefois Johannes Teutoiiicus avait eu surtout en vue la Summa Decretorum d'Huguccio de Pise.
^ Cf. Richter, édit. Dove, 1877, pp. 137, 158.
* Schulte, t. II, p. 131.
s Ibid., t. I, p. iî'2.
Bibliographie. — Consulter Schulte, Die geschichte der Quellien imd Literatur des can. Rechts von Gratian bis au f die Gegenicart, Stuttgart, 1875 et années suiv., 3 v. in-8°.
NEUVIÈME SECTION
I-es Règles de la Chancellerie apostolique
On appelle Régulée Cancellariœ apostolicge, Règles de la Chancellerie apostolique , certaines prescriptions qu'on pourrait appeler Règles de pratique et qui sont portées par chaque pape pour la durée de son pontiflcat. Ces diverses prescriptions, ces diverses Régulas s'appliquent aux nombreuses affaires ecclésiastiques qui se traitent en Cour de Rome. En général, chaque pape renouvelle les Règles en vigueur sous son prédécesseur. Ces règles se formèrent par l'usage, bien longtemps avant d'être écrites. Les premiers rudiments des règles écrites de la Chancellerie remontent à Jean XXII. Le concile de Baie s'éleva fortement contre quelques-unes de ces règles.
Toutes les règles de la Chancellerie romaine n'ont point été acceptées en France : d'autres, au contraire, ont été expressément admises dans la pratique canonique française.
Bibliographie. — Il faut lire sur les Règles de la Chancellerie Riganti, Commentaria in régulas Cancellariœ ApostoL,
omge, 1744, 4 vol. in-fol.; Phillips, Kirchenrecht , t. IV, pp. 488 et suiv.
Enfin, notre du Moulin a publié un commentaire sur plusieurs règles de la Chancellerie, Lyon, 1560, 1 vol. in-4°.
Parmi les éditions des Rcgulœ, je citerai celle de Lyon, chez G. Boulle (xvi° siècje).
DIXIÈME SECTION
Actes relatifs aux rapports de l'Église et de l'État.
Je mentionnerai ici quatre documents principaux : 1" Pragmatique Sanction de saint Louis.
2" Pragmatique Sanction de Charles VIL 3" Concordat de François I".
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4" Concarddt iW NapoN'oii T'.
5" (JiU'K|iirs (lociiiiHMiLs accessoires.
I^ni<//fififi(/itr (le suint Louis, La I'/ft//f/tftiif/ite dite; de saint Ijntis, IrailiMlos ôlcrlions (1rs di^MiiUinîs erch'isiusliijurs, «h; la simonie , (lu rosptuîl des rè^^hîs ocrlûsiusliques pour lu collulioii dos héni'licos, do la proliihilioii do lover des impôts sur lo rlergô par ordro du papo sans l'approhalion du roi'^ du inaitdioti dos IVancliisos ol hhorlos aocurdocis par los rois do rrauco aux c^Hisos, aux inonaslôros, aux porsonnos ccclésiasticpius. Col aclo (»sl daté do mars 1208 (a. st.).
On a boauooup disouté pour ol conti'o raulhenlioitô do co document. Son oaraclôro a[)Ocryplio no me paraît pas douteux : il a dû otro fahriquô au xv" ^iôclo; mais il no faut pas partir de là pour nous présenter un saint Louis ol un xiii" siècle tout dilToronts du vrai saint Louis et du vrai xiir. Que d'erreurs ont été accumulées à l'occasion do cette thèse vraie, je veux dire rinanlhonticité de la Prafjmatiqiœ de saint Louis!
La Pra(jma tique est apocryphe, mais il est très exact, — on l'a nié à tort, — que saint Louis a plus d'une ibis montré visà-vis du clergé, une attitude singulièrement énergic[uo : la Pratjnuitique est apocryphe, mais il est certain, — on l'a nié à tort, — que de nombreuses collectes quelquefois abusives furent faites en France au xiii" siècle, par la Cour de Rome. La Pragmatique est apocryphe; mais il est certain, — on Ta nié à tort, — que l'abus de collations directes par la Cour de Rome s'est produit au xiii° siècle, et qu'on s'en est plaint à cette époque. Ces faits ont été niés en même temps qu'on a nié l'existence de la Pragmatique. La Pragmatique de saint Louis est donc, je le répète, un acte faux; mais il faut se garder d'introduire dans la démonstration du caractère apocryphe de la Pragmatique les erreurs historiques qui trop souvent s'y sont glissées.
Pragmatique de Charles VU et péripéties diverses sous Louis XI. — La Pragmatique de Charles VII est de Fan 1438, et fut promulguée à Bourges. Ce n'est à proprement parler qu'un recueil de règlements empruntés au concile de Bàle avec quelques petites modifications au point de vue français. On y retrouve
* Ce paragraphe manque dans plusieurs éditions.
en substance ce que renferme la Pragmatique de saint Louis supposée probablemet à cette époque, notamment le maintien du droit d'élection aux dig-nités ecclésiastiques.
La Pragmatique de Charles VII proclame , en outre, la supériorité du concile général sur le pape, supprime les réserves et les grâces expectatives, donne des règles pour la célébration de Toffice divin , arrête le nombre des cardinaux et les conditions de leur nomination , etc.
Les papes demandèrent avec instance le retrait de la Pragmatique de Charles VII. Louis XI parut céder à ces intances et consentit en 1461 à son abolition; mais le Parlement de Paris refusa d'enregistrer les lettres d'abolition; et le recteur de l'Université déclara en appeler au futur concile de tout ce qui serait fait contre la Pragmatique. La Pragmatique subsista. — Louis XI avait probablement provoqué cette résistance à ses propres ordres : il avait voulu donner à la papauté un gage apparent mais inoffensif de sa bonne volonté.
Dix ou onze ans plus tard, les mêmes faits se reproduisirent sous une autre forme. Le roi fît rédiger, le 31 octobre 1472, des lettres patentes destinées à régler les rapports de la Couronne et du Saint-Siège. C'est une sorte de transaction entre les adversaires et les partisans de la Pragmatique : le pape pourvoira aux bénéfices vacants pendant six mois de l'année , les ordinaires pendant l'autre semestre. Le pape ne nommera aux dignités consistoriales qu'après s'être entendu avec le roi, etc.
Une bulle de Sixte IV précède ces lettres royales. La bulle et les lettres royales forment dans leur ensemble un véritable concordat entre le pape et le roi.
Le Parlement de Paris refusa , ainsi que Louis XI avait dû le prévoir, d'enregistrer la bulle de Sixte IV et les choses restèrent en l'état, c'est-à-dire sous le régime de la Pragmatique, Louis XI entama même peu après une lutte assez vive contre Rome \
Concordat de François V\ — La lutte entre les adversaires et les défenseurs de la Pragmatique se continua sous les règnes suivants jusqu'au traité coAclu en 1516 entre Léon X et Fran-
' Cf. Exlrav. comm., I, ix, i ; Desjardins, États généraux, p. 196; Phillips, Kirchenrecht, t. III, 1848, p. 328; Isambert, Recueil général, t. X, pp. GoO et suiv.
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(M)is I'". (]{) Conriirthil iulroduisil d'assi*/. pi'ulumlrs inodidcutionfl tliscîiplinuiri's : runlicjin^ usugu do Trlcjclion aux liùiiéliciî.s crcU;siasli(|iu^s, usa^n» (|iii, dôs lo xiv" i3t io xv* siùcle, ifidifiait dôjà v«Ts sa I uiiu' coiiiplôU) par siiilr du riidluerico croisMUiil^î du rt>i dans l(;s iioiniiialiuns aux dif^iiilns ecclcsiastiijdes ol aussi par suilc dos iioiniiialioiis rnMpiciilcs par les papes, eut antique usa^o fut suppiiniô p(»iii' la l''raiice. Il fui supprimé et transporté au n>i. Lo roi, snus la réserve de la raldicaliou (Ju pa()e, iioiMintMM doue désormais les évoijucs, les abbés, les grauds di^iiilaires ecclésiastiijues.
Uieii do ce qui coiicoruait lo dogmo ot la disciplino ecclésiasliquo ne reparaît dans lo Cuiicanlat.
Lo Parlement et rUiiiversilé protostèronl. L'I iiiversité défondit l'improssion du Concordat ot le i^arlemont refusa do Tenrogistroi''; mais il fallut cédor dovaiiL la volonté do François l"' : lo Parlement enregistra cet acte sur son ordre exprès et l'Université dut s'incliner également.
Les provinces de France qui ne faisaient pas partie du royaume lors de la Pragmatique et qui y ont été réunies depuis le Concordat étaient considérées comme non régies par le Concordat et dites pays d obédience ; cette situation a été tournée au moyen d'induits accordés par les papes aux rois de France; c'est en vertu de ces induits que les rois disposaient des bénéfices en Bretagne, dans le Roussillon, etc.
Le Concordat de liSlG fit loi jusqu'au 12 juillet 1790.
Constitution civile. — A cette date du 12 juillet 1790, fut décrétée par l'Assemblée constituante la célèbre Constitution civile du clergé, acceptée par Louis XVI le 24 août suivant. Aux termes de la Constitution civile , la nomination des évèques et celle des curés était faite par les électeurs politiques : l'institution canonique était enlevée au pape. Louis XVI entra aussitôt en négociation avec la Cour de Rome pour essayer d'obtenir un modus vivendi; mais la lutte était fatale : elle s'engagea presque immédiatement par suite du décret du 26 novembre, sur le serment obligatoire à la Constitution civile : un très grand nombre d'ecclésiastiques, qui considéraient le serment à la Constitu-
^ Voyez notamment Blondel, Mém. du Parlemenl de Paris, t. I", pp. 110 et suiv.
don comme contraire à leur conscience, refusèrent de le prêter. Une véritable persécution contre les prêtres insermentés suivit bientôt.
Concordat (fe 1801. — Le Concordat àe, Napoléon (15 juillet 1801 ^) ratifie les ventes des biens ecclésiastiques et, au point de vue de la nomination des dignitaires ecclésiastiques, consacre les mêmes principes que le Concordat de François I" : il en est le renouvellement.
Différence de forme entre le Concordat de François 7^'" et celui de 1801. — Le Concordat de 1516 n'avait pas revêtu la forme d'un contrat bilatéral ; le pape statuait par une bulle ; dans un second acte distinct, mis au bas de cette bulle, le roi François I" ordonnait qu'elle fût exécutée. La forme du Co7îcordat de 1801 est toute différente; c'est un contrat synallagmatique.
Un autre Concordat fut signé en 1813^; un troisième en 1817 : ni l'un ni l'autre n'ont été exécutés.
Bibliographie. — Le texte de la prétendue Pragmatique de saint Louis et de la Pragmatique de Charles VII se trouvent notamment dans les Ordonnances , t. I" et t. XIII. Le texte du Concordat de François I" dans le Recueil des anciennes lois dlsambert, t. XIII. Le texte du Concordat de Napoléon I" suivi àe^ Articles organiques [% avril 1802), bien des fois imprimé, figure avec d'autres textes analogues dans Walter, Fontes juris eccL, Bonnœ, 1862, pp. 187 et suiv.
Les dissertations sur ces matières sont nombreuses, surtout sur la Pragmatique de saint Louis, qui a été l'objet de plusieurs mémoires critiques ; je citerai sur la Pragmatique de saint Louis :
l^Thomassy, De la Pragmatique Sanction attribuée à saint Louis , 1846 ;
2" Rosen , Die Pragmatische Sanction loelche unter dem Namen Ludwig's IX des heiligen auf uns gekommen ist, iMiinster,
' Promulgué le 8 avril i 802-1 8 germinal an X. Cette convention contient 17 articles.
2 Mais dénoncé presque immédiatement par le pape qui déclara que sa conscience l'empêchait d'en accepter les clauses. Cf. sur ce point Crétineau- Jolly, L'Église romaine en face de laRévol., t. I""", 1859, pp. 450, 451.
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;|"('.li. (Ifi'in., Lrs dnii l'ni</niiih)iii> >. "^'/nrfnj/is a/f> >/>>n'>-s à saint /jtius, Paris, I8(»!l.
i" I*. VioIliH, MxaimMi *lii prucùdonl ouvrugo «lan.s lii/fi. tir l'Êcali' (les (hartvs, 1870.
r>" CI», (irrin, iliiii.s lirviic (hi monde catholu^ue du 2'i aoiU IS7().
G" Nouvel iirlioh' de iiioi-nirUMî dans liihl. <lc F Ecole des chartes, l. XXXll, 1871, |.|.. :i!l7 et suiv.
Sur hi I*nif/ni(iti(/n(' dt* Charlos VII, il faut cih.T !<' Co//fnientaire de IHnssony Paris, KiOO, ifi-lbl.
Sui* l(^ rT(;;/a>n/^// dt; Franrois T", Houtaric, Erpliratuni du Concordat, Toulouse, i7i7, \ vol. in-V.
Sur la Constitution civile, SciouL, J/tst. de lu Cofist. civile du clenjé, Paris, J^idot, 4 vol. in-8° (long et ditTus).
Sur le Concordat de 1801, (rilaussorivillc, L^Eylise romaine et le premier Empire, i\iris, 1868-1870, 5 vol. in-8°.
CHAPITRE
Commentaires et travaux divers.
Division générale du sujet.
Après avoir indiqué les sources proprement dites du droit canon, en d'autres termes, la législation canonique , je dois dire un mot des innombrables auteurs qui se sont occupés de droit canon. Nous diviserons cette dernière partie en deux paragraphes :
Auteurs divers, décrétistes, décrétalistes
On appelle décrétistes, les canonistes qui se sont occupés du Z)ecre^ de* Gratien; décrétalistes, les canonistes qui ont travaillé sur les Décrétales de Grégoire IX, Sans insister sur cette dis-
tinclion, j'énumérerai les principaux canonistes dans Tordre chronologique. J'ai déjà cité ledécrétiste Pauca Palea : un autre décrétiste, Cardinalis, à qui on doit de nombreuses gloses sur le Décret^ fin du xii° siècle, mérite une mention. Je continue Tordre chronologique* :
Tancrède de Bologne a composé, au commencement du XIII® siècle, divers ouvrages. Le principal est VOrdo judiciarius, exposé fort remarquable de la procédure canonique qui fut traduit dès le xiii° siècle en français et en allemand. Bergmann a publié, en 1842, cet Ordo judiciarius avec ceux de Pillius et de Gratia, autres canonistes.
Henricus de Segusia, italien, enseigna le droit canon à Paris. Il fut plus tard évêque de Sisteron et d'Embrun ; puis fut nommé par Urbain IV cardinal-évêque d'Ostie et Velletri. C'est à cause de cette situation de cardinal-évêque d'Ostie que Henricus de Segusia est constamment désigné par le mot Hostiensis tout court. Il mourut à Lyon en 1271. Hostiensis a laissé les ouvrages suivants :
1° Lectura in Decr étales Gregorii IX.
2° Siimma super tituUs Decretalmm,
2° Lectura in Decr étales Innocenta quarti.
4" Summa sive tractatus de pœnitentia. et remissionibus \ C'est un canoniste considérable qui est très souvent cité.
Guillaume Durant, ou Specidator. — Guillaume Durant? qu'il serait plus exact d'appeler Duranti ou Durantis, est né en 1237 à Puimisson, près Béziers. Il étudia le droit à Bologne, sous Bernardus Parmensis. Tout en jouissant des revenus de canonicats à Chartres, à Beauvais, à Narbonne, il occupa en Cour de Rome de très hautes positions; enfin, fut nommé en 1286 évêque de Monde. Il est mort à Rome en 1296.
Le principal ouvrage de Guillaume Durant est le Spéculum judiciale y ouvrage considérable sur la procédure canonique. C'est du Spéculum judiciale que Guillaume Durant a pris son surnom de Speculator.
' Nous devons à Durant et à Jean d'André, son commentateur du xiv^ siècle, les renseignements les plus précieux sur les glossateurs. Voyez Durant, Spéculum, édit. de ^592, pp. 2-4.
2 Sohulle, Die Geschichte (1er Quellcri ïind Literatur des can. Rechls , t. II, <877, pp. 123-129.
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Lo S/irru/inN judtritih* (|<« Diiraut n ùlô extn^nicmcnl lu et
rrpandu an inoyiiii Age» '.
Co (îiiilliuiiiii' hiiraiil est ('^gulcinciit riiulour du Hdlionnlf diviuoniin o/licInniiN .
Il no faut lo conloïKlii; ni avo(* Durant le j<;iino, son novea, (^gftlrnu'nt rv(V]U(Ml«' Mcruin, ni avec Durant do Salnt-I^Mirrain.
iUùllatinir liurant le jeune. — Co socond (Jnillaurni; Durant, of^alciiHMiL ('Vrqu(; dt; Mcndc, noveu du |)ri'*r<Mlonl, a ôcrit un trait»'; ct'drhn' du conr^lo grnrral , I)*^ modo celehrnndi concilii et corru/)ti'/is ni EcclcsUi rcfovmatidis.
Ce socond Durant ost mort on WVIH '.
Pierre dWilly. — l'icrn; d'AilIy, chancolicr do l'Université cl cardinal, nn des plus grands noms dont s'honore TKglise de Franco; né on V,VM) , cliancelior de TUniversité en {'.\'t^\)^ cardinal, mort en 1425. A écrit, entre autres :
1° Tractatus de ecclesiastica potcstate,
2^ Canoncs rcformandl Ecclesiam.
3" De vnioidatione Ecclesiœ^.
Jean Gerso/i. — Gerson, né en 1363, fut élùve de Pierre d'Ailly. On sait le rôle considérable qu'il joua dans les affaires du grand schisme. Il est mort en 1429. Au point de vue du droit canonique, ses travaux les plus importants sont :
1° De imitate ecclesiastica,
2° De potestate ecclesiastica.
3" De auferibiUtate papœ ah ecclesia *.
Abbas Siculus ou Panorniitanus. — Nicolaus de Tudeschis abbé de S. Maria de Alaniacio au. diocèse de Messine (d'où le nom à^ Abbas Siculus), puis archevêque de Palerme (d'où le nom de Panormitanus) est mort en 1453. C'est un des canonistes les plus importants du moyen âge : il a laissé : 1° des commentaires sur les Décrétales, le Sexte , les Clémeutines ; 2° un mémoire sur le concile de Baie où il avait représenté le roi de Castille; S"* divers traités \
1 Schulte,pp. 444-152.
- Schulte, Ibid., p. 196.
3 Schulte, Ihid., pp. 401, 402.
* Schulte, Ihid., pp. 382, 383.
^ Voyez Schulte, Dit? Geschichte der Quellen und Literatur descan.Rechts, t. II, 1877, pp. 312, 313.
Jean de Turrecreniata. — Jean de Turrecremata, espagnol, occupa des positions importantes en Cour de Rome, fut nommé cardinal par Eugène IV en 1439, mourut à Rome le 26 septembre 1468.
On lui attribue, mais cette attribution est douteuse, — l'ouvrage est probablement plus ancien, — une refonte du Décret de Gratien , suivant l'ordre et les décisions des Décrétales de Grégoire IX. En tout cas, ce n'est pas là son ouvrage capital; ses œuvres les plus importantes sont : 1° un ouvrage de droit public ecclésiastique intitulé : De potestate papse et Concilii generalis aiictoritate ; 2° un ouvrage intitulé : Summa ecclesiastica.
Dans ces deux ouvrages, Jean de Turrecremata traite, comme nous dirions, du droit public ecclésiastique : il compare entre eux le Pape, le Concile, l'Église, réunion ou corps de tous les fidèles. Il y a là des doctrines d'une grande importance et qui méritent toute l'attention de l'historien ou du théologien.
Duaren ou Doiiaren, — Duaren ou Douaren, né en 1509, mort en 1559, a touché au droit civil et au droit canonique. On lui doit, en fait de droit canonique, un traité De sacris Ecclesiœ niinisteriis ac beneficiis lihri VllI , Paris, 1551.
Genebrard. — Genebrard, professeur d'hébreu au collège royal, puis archevêque d'Aix, a écrit, en 1593, un petit livre de droit canon militant qui mérite une mention. Genebrard entreprit de défendre contre le Concordat de François I" le régime des élections canoniques. Telle est la pensée inspiratrice du petit ouvrage intitulé : De sacrarum electionum jure. Le Parlement d'Aix condamna le livre au feu et Tarchevêque à l'exil (1596); cependant Genebrard obtint la permission de finir ses jours dans son prieuré de Semur en Bourgogne.
Nous sommes parvenus à la période que je puis appeler moderne , à ce courant nouveau d'activité qui relie les canonistes au grand mouvement scientifique né à la fin du xv° et au XVI* siècle; ce courant a pu depuis lors s'affaiblir, se ralentir par moments; mais il ne s'est plus arrêté. La plupart des grands canonistes du xvii" et du xviii" siècle ont touché (comme déjà au xvi** siècle, l'illustre Antoine Augustin, archevêque de Tarragone), et l'histoire et le droit civil et les lettres. Leurs noms
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soiil (((iiiin- (11- Ions (ît jiistrmcMit illiistnîs : faut-il rappolor ici Piorn» Pilliou, \om j(')Huih's SiniiDiul v\ Donis iN'laud, A. et F. (riljuilcscr'n», roraloritMi Tliomassifi , (llaiulo FlfMiry, co girriio sage ol inodfslo, Maliize, htîuoit XIV? Louth labr'urs Uir.owdn ont piY'parù cot état ({'«îspril qui prrmcrt aujourd'hui d«* réunir dans uiH' iin^mo ponsi'M» liisloriipio le droit civil et lo droit ranoniipic; le droit p;ormani(pie et féodal av(îc W. droit des conciles vX i\('^ déei'élales; ils son' im nombre de< [»«''ro< d«» l'esprit scieiilili(|ue moderne.
lîiHMociRAiMiiK. — On se renseignera avec plus de pn';cision sur «'ette classe innombrable d'ouvrages canoniques, en lisant lo grand et important ouvrage de Fr. von Schuiti» , (iPsc/iic/itr der Quellen raid Litteratiir des can. Jirr/its, \H1")-\HH(), '.\ vol. in-S". Mais ce livre devra ôtre consulté avec précaution, car il n'est pas exempt d'omissions, d^erreurs assez graves pour le Nviii" et le xix" siècles; c'est cependant, môme pour cette époque, le recueil le plus commode. J'ai donné de cet ouvrage un compte rendu critique très développé dans le Bulletin critique , année 1881, n"" 23 et 24.
Je serai peut-être utile au lecteur en indiquant ici quelques ouvrages récents non plus sur la littérature et les sources du droit canonique, mais sur le droit canonique lui-même. Il faut signaler: P\\\\Y\\^s ^ Kirchenrecht , Regensburg, 18oo-1869, 2" édit. 9 vol. 111-8"; Hinschius, Das Kirchenrecht der KathoUken und Protcstanten , Berlin, 1869-1883, 3 vol. in-8°; Richter, Lehrbuch des Katholischen luid evangel. Kirchenrechts , édit. Dove, Leipzig, 1877-1883 (en cours de publication); Walter, Lehrbuch des Kirchenrechts , d" édit. Bonn, 1872, 1 vol. in-8°; une des éditions antérieures a été traduite en français par M. de Roquemont, Paris, 1840, i vol. in-8% Bouix, Itistitutioiies juris canonici, Paris, LecofTre, 15 vol. m-8°.
Travaux relatifs aux limites entre l'Église et l'Etat
Les controverses.
En parcourant l'histoire des documents législatifs j'ai cité, à propos des relations de l'Église et de l'État , les Pragmatiques et les Concordats.
A cet ordre d'idées se rattache dans notre série Commen-
taires et travaux divers une quantité d'œuvres individuelles. Parmi les plus remarquables il faut citer, dans la seconde moitié du xiv® siècle, le célèbre Songe du verger, ouvrage anonyme*; au xvir siècle, le traité de Pierre de Marca, De concordia sacerdotii et imperii, seu de libertatibus Ecclesiee Gallicane libri octo.
Des discussions sur les limites de l'Église et de l'État on peut rapprocher les grandes controverses sur le pouvoir du Souverain Pontife : je n'en finirais pas, si j'entamais ici une énumération. Nous avons déjà rencontré sur notre route Gerson et Pierre d'Ailly. Bossuet continue cette tradition au xvii* siècle. Quelques noms du xviii® siècle ne peuvent rester ignorés : Febronius, pseudonyme de Hontheim, l'illustre coadjuteur de Trêves, remua tout le xviii° siècle avec son livre De statu Ecclesix et légitima potestate romani Pontifîcis , ouvrage dirigé contre la conception romaine du Souverain Pontificat.
Van Espen a composé ses grands travaux canoniques dans un esprit également assez hostile. Il a été très répandu, et il a exercé beaucoup d'influence.
Dans le sens romain, il faut citer le père jésuite Zaccaria, adversaire de Febronius, et surtout Pierre Ballerini, dont le traité De vi ac ratione primatus Romanorum Pontificum est très remarquable; enfin le dominicain Mamachi, dont les ouvrages accusent une profonde érudition, et qui, comme Zaccaria, s'est attaqué à Febronius ^
L'expression spécialement française de ces préoccupations antiromaines a été donnée par Pierre Pithou, en 1594, dans les célèbres Articles des libertés de V Eglise gallicane, qui sont devenus le code quasi-officiel du mouvement antiromain et antiultramontain en ^France. Ce petit code a reçu des commentaires et des additions très considérables qui constituent des recueils de textes très précieux; la dernière édition et la plus ample est celle de Durand de Maillane, 1771, 5 vol. in-4°.
' Sur les sources du Sonf/c au verger, voyez un travail de Cari Millier analysé dans la Revue criù. d'histoire et de littérature, du 29 novembre 1879, p. 390.
2 Mamachi, Epistolœ ad J. Fehronium de ratione regendx Cfir. Beipublicx, de leg. l*ontifici.s potestate, de Ecclesix pcrorbem dispersse juridictionc. Romo), 1776, 3 vol. in-8«.
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Les Artirlrs tirs Uhcrlt^s «lo l'irrro l'illiou ont 61/; longloinp.H consiilrn-s «ii l'iaiicc^ coimiih' I«' jHillmliuni du pouvoir civil coiiti'i^ l(^H onjpi«H(Mn«'iits d<; riinlorilo «'ccIr.siaHtitjuo, ctsurloul du Souvi'niin INmlilV.
Les in^mrs pn'MKMMipjilioiis ont trouve'-, au xvii* hii'îcNj , une expression plus ainplci cl plus I.iff^^»; r;fi in«^nn' l(Mnps qu'offi':iellc iluns lu célèhi'o Drcldnitio/i du 1()H2'.
Lo li soplonihro 101)3, Louis XIV ('•crivit au pape qu'il avait ilonnr les oi'drrs iircossaires p«uii* (juc Iiîs choses contenues dans son ûdit du 22 mars 1082 touchant la Dcclaralion ne fussent pas observées.
Le sénatus-consulte organique du* 17 février 1810, par lequel Napoléon réunissait contre tout dioil Tb^lat de Home à l'Knipire français, déclarait en même temps les quatre propositions communes à toutes les églises de l'Empire.
' Lire sur cette Déclaration : Bossuet, GalUa orthodoxa, Paris, 1869, 1 vol. in-8"; et parmi les historiens ou commentateurs : pour la Déclaration , Tabarau(i,H/5^ crit. de l'assemblée générale du clergé de France en 1682, F^aris, 18-26; Loyson, L'assemblée du clergé de France de 1682, Paris, 1870; contre la Déclaration :Litta, Lettres sur les quatre articles, Avignon, 1828; Gérin. Recherches historiques sur l'assemblée du clergé de France de 1682, 2« édit., Paris, 1870, 1 vol. in-8«.
En finissant la partie consacrée au droit canon, je dois signaler les Formules. Elles sont tout aussi utiles à l'étude du droit canon qu'à l'étude du droit civil et pour les mêmes raisons.
On trouvera des formules de droit canon dans le tome P' du Recueil général des formules d'Eug. de Rozière.
Le célèbre Liber diurnus n'est autre chose qu'un recueil de formules usitées dans la Chancellerie pontificale du v^ au xi^ siècle ; il a été pubUé par Eug. de Rozière, en 1869.
Pour l'époque suivante, les documents manuscrits sont assez nombreux : je citerai notamment un Style de l'officialité de Corbie à la Bibl. Nat. (franc. Corbie, 42).
Les formulaires canoniques postérieurs au moyen âge ne manquent pas. En voici un, entre vingt : Monacelli (Franc. Eug.), Formularium légale practicum fori ecclesiastici , Vcnetiis, 1732, 4 vol. in-4°, etc., etc.
Les Lois et les Capitulaires
J'aborde les sources du domaine germanique, c'est-à-dire les sources du droit barbare et du droit carolingien.
Les documents principaux dont nous avons à nous occuper pendant cette période sont :
i° Les Lois.
2^* Les Capitulaires.
S*" Accessoirement les Formules.'
Pour l'instant, je m'arrête aux Lois et aux Capitulaires.
A cette époque, une loi c'est l'ensemble des ^prescriptions juridiques relatives à tel ou tel peuple; les Burgondes ont leur loi, les Romains leur loi, les Wisigoths leur loi, les Saxons leur loi , les Bavarois leur loi.
Le mot loi doit donc éveiller dans nos esprits une idée assez analogue à celle que fait naître aujourd'hui notre mot code. Notre Gode civil, notre Code pénal sont des documents comparables par leur nature aux lois barbares : ils leur ressemblent comme les arrière-petits -fds peuvent ressembler aux aïeux.
Voilà l'idée générale que nous devons nous faire du mot loi à l'époque barbare.
Quant aux Capitulaires ']q les définirai d'un mot : nous appelons aujourd'hui Capitulaire toute ordonnance d'un roi mérovingien ou carolingien. Les ordonnances des rois de la troisième
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raco sont la nxùUi hisloiiiiin' «l^s <'apitulairc$ : ce Hont «Ich «looiuniMils iltî mi'^mo rmluro.
Ce (jui fait siiih» aux luis |)arbar«'^ «laiis Tonln; dfs li'tn|»>i, ce sont l(»s C.oiitiirncs du riinyi'u A^o dont nous parlerons hicritôt.
Jn m'iUMniperai d'ahoril des Ao/.v, et parlerai seulement des [>rineipalos. L'indication d«^ quelcpies Capitulaires sera forc/;mtMit rn^^li^e à l'élude do ces Lois; mais quand nous en aurons Uni avec les lAiis , je traiterai rapidement et directement des Capidildirrs,
BiHLHKJKAPiriE. — Walter, Corpns juris yernimiiri antif/ui, ISlil, 3 vol. in-H" (reeueil commode, parce (|u'il est complet, mais la pln|)art des éditions qu'il i-epi'oduit ont vieilli); Gengler, Gcrnuitiischc Rechtsdrtihinàlvr, 1875, 1 vol. in-S" (choix de morceaux). Perlz, Monuni Gcrf/i. hist. Leyes , Ij vol. in-fol.; même recueil Lvyuni scctio II, 1881 , 1 vol. in-l".
2. Trait (jvnéral des lois de l\'iJO(jue barbare : la personnalité des lois.
Ce qui caractérise les lois de l'époque barbare, c'est la /;e/sonnalité. Ce mot s'oppose à territorialité.
Voici ce que j'entends par personnalité et territorialité :
A l'époque barbare chacun vit sous sa loi particulière : le Salien et le Romain installés l'un à côté de l'autre vivent l'un sous le régime de la loi Salique, l'autre sous celui de la loi Romaine. C'est \?i personnalité des lois\
Ce régime fit place, par la force des choses et pour ainsi dire par suite de l'usure du temps, à celui de la territorialité. Les usages s'unifièrent peu à peu et se fondirent : tous les habitants d'un même territoire furent soumis à une même coutume. C'est la territorialité. Au moyen âge, la, territorialité est consommée; toutes les Coutumes du moyen âge sont territoriales.
Les lois barbares, supposent ordinairement \di personnalité des lois et mettent en œuvre cette notion de la persomialité des lois; nous verrons dans une seule région la territorialité succéder dès la période barbare à la personnalité des lois.
' Déjà au ix« siècle Agobard attaque vivement la personnalité des lois. Cf. Gengler, Gcrm. Rechtsdefikmaler, 1875, p. 137.
Nous ne nous occuperons que de trois peuples barbares, ceux qui intéressent le plus directement notre pays, à savoir : les Francs , les Wisigoths et les Burgondes.
Loi Salique
Les Francs. — Les Francs Saliens , étroitement apparentés avec les Cattes et les Bructères qui se confondent quelquefois avec eux occupaient primitivement la rive orientale du Rhin. On les rencontre notamment dans la partie supérieure de Tîle des Bataves.
Ils se répandirent d'assez bonne heure en dehors de leurs anciennes limites. Non-seulement ils s'emparèrent de la Gaule, mais ils ont été maîtres de la Hesse et de la Franconie ou France orientale.
Caractère germanique de la Loi Salique. — Avant d'envahir les Gaules et aussi avant de rédiger leur loi, les Francs Saliens ont eu d'assez fréquents rapports avec les Romains, rapports dont on suit la trace depuis l'empereur Julien*. Aussi leur loi, la plus franchement germanique de toutes les lois barbares n'est cependant pas exempte de quelque influence romaine. Avant tout, le signe manifeste de cette influence, c'est l'emploi du latin pour la rédaction de la loi. Au point de vue juridique, l'influence romaine forme pour ainsi dire le très petit côté , le côté curieux dans la Loi Salique. Si nous nous en tenons aux grandes lignes, nous devons reconnaître que nous sommes ici en présence d'un monument germanique presque pur où l'alliage romain joue un faible rôle.
* Schrœder dans Zeitschrift fur Rechtsgeschichte, t. II, 2'' part., pp. 8, 36.
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A ce lilri;, ce iMuminH'iit apprll»; UniU: iiolru utlciitiori.
MulliiHirousriiKiiil, rrliulr (Tiliipiu (lu Icxlc ou pluliM dus textes (lo cotto loi est trrs cc)m|)ln[uôo.
Les prohN'inos qui se ratlacInMil ù lu I.oi Sulif/ue sont au riornbiiî (l«'s plus diflicilrs ri dos plus désospéraiits. Los meillours érudits so soiil donnû un mal iiitini [)()ur rcsoudro ces questions pi'tMuiùrcs : Quelle est la date d«i la plus ancienne rédaction? A quolN» épcxjuo rtunoiilcnl Ic^ «liverscs additions et elmngeinents? Je n'entrerai pas dans le détail des recherches qui ont été laites; j(» n'exposerai ni le pourquoi des diflicult«';s, ni le comment des solutions : je me contenterai d'indiquer les conclusions de la critiijue à l'heure où j'écris, conclusions très simples en elles-mêmes, bien que les raisonnements et les moyens employés pour arriver à ces résultats simples, soient souvent euxmêmes fort com[)liqués.
La Loi Sn/àpfc n'est point la loi de succession au trône. — Cette observation préalable est, je l'espère, superflue. La Loi Salique n'est point, comme on le répèle trop souvent, la loi de succession au Irône; elle concerne le droit privé non pas le droit public; c'est un petit code civil et surtout un petit code de procédure ot un petit code pénal, à l'usage des Saliens. Rien de plus'.
Le droit public, ai-je dit, n'est pas l'objet de la LoiSalique; mais la distinction entre le droit privé et le droit public n'était pas fondée en ce temps. Et dans l'espèce de légende qui s'est faite autour de ces mots Loi Salique{\o\ de succession au trùne), il y a, comme dans toute légende, une petite part de vérité. En effet, la vraie Loi Salique contient un chapitre très important et très curieux sur le droit de succession, intitulé De alodis. Assurément, les rédacteurs ne pensèrent pas un instant, en le compilant, à la royauté et au droit de succession à la couronne. Cependant, si nous pouvions interroger un Salien, et lui demander si ce chapitre règle les droits de succession à la royauté, il nous répondrait certainement qu'il n'y a pas deux droits différents de succession. Sous les Mérovingiens, la suc-
* La Loi Salique nous représente certainement en grande partie un droit populaire; mais quel rôle le peuple a-t-il pris directement à la coofeclion de la loi? Voyez sur cette question Schrœder dans Zeitschrift der Savigny-Stifiung fur Rechtsgescliichte , t. II, part. 2, p. 38; et Sickel résumé par Havet dans Bibl. de t École des chartes, année 1880, p. 78.
cession à la royauté se liquide absolument comnae une succession privée; le titre De alodis (tit. 59), est aussi vrai dans Tordre public que dans l'ordre privé. Tel est le point d'attache historique de la légende de la Loi Salique; ajoutons que cette prétendue loi au sens légendaire, c'est-à-dire au sens de la loi de succession au trône de France, est en désaccord complet avec la vraie Loi Salique; puisque la Loi Salique légendaire est une loi de primogéniture et que la Loi Salique réelle consacre le partage égal entre héritiers mâles. La légende en question remonte pour le moins au xv® siècle : on la trouve déjà dans la description de Paris par Gillebert de Metz (1434)*.
Epoque de la rédaction de la Loi Salique. — La Loi Salique est, je le répète, tout à la fois un petit code de procédure, un petit code pénal et un petit code civil : la pénalité y joue le rôle principal. A chaque instant, il y est fait mention des sommes dues par un criminel soit à la victime, soit à la famille delà victime : cette somme est le wergeld. On a remarqué que ces sommes sont toujours exprimées, pour ainsi dire, deux fois, en deniers et en sous : ex., « 600 deniers qui font lo sous. » « Sexcentos dinarios qui faciunt solides quindecim; » comme nous dirions : « 30 centimes qui font 6 sous. » « 2o centimes qui font 5 sous. » Cette observation a mis sur la voie d'une conclusion critique importante : Il est clair que les Saliens avaient besoin à ce moment de comptes faits , pour ainsi dire; et pourquoi? C'est évidemment que leur monnaie venait d'être modifiée. Ils se servaient depuis peu de temps d'une monnaie divisionnaire nouvelle à laquelle ils n'étaient pas habitués. Ils maniaient de nouveaux deniers. Leur sou , — il s'agit de sou d'or, — comprenait maintenant 40 deniers d'argent : ce denier, quarantième partie du sou d'or, était une nouveauté chez les Saliens : il succédait à une division différente, à un denier d'argent d'une plus grande valeur, qui était le douzième du sou. Ainsi Je sou valait autrefois 12 deniers : depuis peu, il en vaut 40. De là les comptes perpétuels de la Loi Salique qui évalue toutes les compositions en sous d'or et deniers d'argent.
Il faut remarquer que ce nouveau denier, quarantième du
' Le Roux de Lincy et Tisserand, Paris et ses historiens, Paris, 1867,
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sou, (^st ù |i('u [>rt's rimilr iiiotnHuirn roiimirM; a[i()<îU'C xiltipta.
t^rinrijHilea rvdttrùnns on testes df la l,ni Salttfur. — I^ Ijn Sdlufut' su pn';s»'t)to à nous sou» des formas hunx «hllV-rentes : loa n()ml)i'('ii\ iiiJiiiuscrils sn ruiiièinMit à |»liiHicurs lyjies divers. l*ardt'ssus, (|iii a foiidô hi ciiliciun do \ii Loi Sfi/if^ite, recoridail el |)ul)li(^ ciii(| loxti's dilVûn'iils. Ilessels, 1«* dornier éditeur, on distin^uc^ huit.
Jo n'cxauiiiiLM'ai pus vu dtUiiil rliacuii d»; ces li-xlos.
Jo me coiil(Mil(M'ui de si^Muiler les deux prinripaux : h; plus ancien et le plus moderne.
Le plus ancien, !(> premier texte, c'est le texte en G.'i titres.
A répo(|ue de sa rédaction nîinonterait ce cliangement monétain^ dont jo parlais tout à Theure.
D'après les plus récents travaux critiques, le texte en G.'i titres a été rédigé sous le règne de Clovis, entre 48G et 49li : après 4SG, puisque les Francs Salions occupent le pays jusqu'à la Loire (tit. 47) *, et que la défaite de Syagrius date de i86; avant 496, date de la conversion de Clovis, puisque ce texte ne renferme aucune trace de Christianisme.
Le cinquième texte, le plus récent, en 72 titres, reinonte à Charlemagne, et est attribué par Pardessus à l'année 7G8; mais cette date de 768 est douteuse. Ce texte est connu sous le nom de Lex emoidata.
On joint à la Loi Salique, proprement dite, un certain nombre de textes accessoires qui s'y rattachent étroitement. Voici l'indication des principaux :
Recapitulatio Legis Salicae
Capitulaires additionnels à la Loi Salique. — Je rappelle que nous employons ce mot Capitulaires pour désigner les édits et ordonnances de la première et de la seconde race.
Je citerai ici sept Capitulaires et résumerai les derniers résultats de la critique touchant ces sept Capitulaires : tous ces résultats connus, on pourra aborder avec sûreté la lecture de ces
^ Les derniers travaux allemands reviennent, sur ce point, à l'opinion de Pardessus [Loi Sal., p. 417,, qu'on avait abandonnée; on consent entîn à tidduiie L'ijcrem du tit. 47 par Loire.
documents, lecture si périlleuse quand on l'aborde sans indication et sans préparation suffisante.
Capit. I. Incipit : De mitio fristatito. Si qitis truste j etc. (Behrend, p. 89). On pense que ce capitulaire est de Clovis après sa conversion.
Capit. II. Incipit : De rébus in alode patres. Si quis super alterum de rébus in alode patris (Behrend, p. 93), On l'attribue à Childebert I" et à Clotaire I". Il serait donc antérieur à l'année S58.
Capit. III. Incipit : De agsoniis. Secundwn Legem Salicam hoc convenit observari (Behrend, p. 98). Origine et date incertaines. Il est peut-être de Clovis (Schroeder dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung , t. II, part. 2, p. 39, n. 2).
Capit. IV ou Pactus Childeberti et Chlotarii. Incipit : Ut, quia multorum insaniœ convaluerunt , etc. (Behrend, p. 101).
Après avoir songé à Childebert II et à Clotaire II, la critique moderne reprend la vieille opinion de D. Bouquet et attribue ce texte important à Childebert I" et à Clotaire P^ Elle pense que la date de la rédaction se place entre les années 524 et 558 (558 est la date de la mort de Childebert I").
Capit. V. Chilperici edictum. Incipit : Pertractantes in Dei nomen cura viris magnificentissimis , etc. (Behrend, p. 105).
Ce capitulaire de la plus haute importance pour l'histoire du droit de succession et, en général, pour l'histoire du droit de propriété, est du roi Chilpéric I""; il doit être postérieur à l'année 575 et n'est pas fort éloigné de l'année 580.
Capit. VI. Incipit : Si quis puerum régis aut libertum, etc. (Behrend, p. 110). Il est probable que ce capitulaire émane aussi de Chilpéric I".
Capit. VII. Incipit \ In nominc Domini. încipiunt capitula Legis Salicœ. De capitulo primo Legis Salicœ id est de mannire. De hoc capitulo judicatum est, etc. (Behrend, p. 114). Ce document est de Louis le Débonnaire et doit être attribué à l'année 818 ou 819.
Quelques-uns de ces Capltul aires ont été insérés dans tel ou tel texte secondaire delixLoi Salique elle-même. Si nous les considérons tous comme distincts de la loi, c'est parce que nous nous référons exclusivement au texte le plus ancien, au texte en 65 titres.
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J(^ ii'iwili'i^pnMuls |)as rôrmiiHTiilion cJn tous les UjxIch ttcro»soircîs , iiHiis jr dois si^iuiNM' oiicoru les Prnlotjnes lîl le» Épi-
t^roiof/urs. — H y n «Icux prulof^^ucs prmcipiiiix el trois peliln prologues ahrégûs :
Tous C03 toxltîs SDiiL iiicuiilrslahlniM'nL df? dalr p()sl«Ti«niru a lu rodiiclion «'H (iii litres. Los doux giaiids pr'ologurs conlioriruînl uiio sorU) d'Iiisloricpii; t'iilliousiiusle do la rodaction do cotlo loi; li; prolo^auî {"' dcbiito ainsi (co passajjo est trop ourioux dans la l'onno ot trop colèbro pour (jue je ne le cite pas in extenso) :
« Gens Fninooruni iuclila, auotore Doo condita, fortis in » arma, liiiua in pacis fœdoro, prol'unda in consilio, corpon;a » nobilis, inrolunina candore, forma egregia, audax , velox el » aspera, ad catliolica tido conversa et irnmunis ah herese, dum » adhuc tenerctur luirbara, ifispirante Dec, inquirens scienciae » clavem, jusla morum suornm qualitatem desiderans juslitiam » rustodiens pietatom, dictaverunl Salica Lege per proceris ip- » sius gontis qui lune tempore ejusdem adcranl redores, electi » de pluribus viris quattuor his nominibus : Wisogastis, Bodo- » gastis, Saligastis et Widogaslis, in loca nominancium Sal- » chamcC, Bodochamœ, Widochamae, qui per très malles con- » venientes, omnes causarum origines sollicite discuciendum »> tractandis de singulis judicibus decreverunt hoc modo. — At » ubi, Deo favente, rex Francorum Chlodoveus torrens et pul- » cher et primus recepit catholicam baptismi et quod minus in » pactum habebatur idoneo per proconsolis régis Chlodovehi et » Hildeberti et Chlotarii fuit lucidius emendatum. »
« Vivat qui Francos diligit Christus, eorum regnura custo- » diat ! Rectores eorum lumen suse gratiae repleat, exercitum » protegat, fidei munimenta tribuat, pacem, gaudia et felicita- )? tem tempera dominancium dominus Jésus Christus pietate » concédât, etc., etc. »
Cet hymne enthousiaste , voilà à peu près tout ce que le public connaît de la Loi Sallque, et voilà aussi ce qui en donne le moins la physionomie ; car, sauf la langue qui est aussi barbare de part et d'autre, rien ne ressemble moins à la loi que ce prologue où se lit, où se peint toute Tardeur juvénile d'un converti.
Ou je me trompe fort ou celui-là même qui a écrit ces lignes brûlantes, c'est un ancien païen qui vient d'arriver à la foi chrétienne.
Epilogues. — H y a deux épilogues bien postérieurs eux aussi à la rédaction en 63 titres et même à plusieurs autres rédactions; car ils nous donnent à leur tour des renseignements historiques sur la loi et ses continuations.
Sous ce rapport, ils ressemblent aux prologues, mais. ils sont plus circonstanciés et plus détaillés : aucun enthousiasme; aucun lyrisme. On pense que ces épilogues ont été écrits vers l'an 550.
Ces épilogues jouent bien entendu un rôle considérable dans les considérations critiques par lesquelles on s'efforce de déterminer l'âge des diverses parties des textes salions. Mais si je donne ici les résultats , je n'entre pas dans la discussion ellemême.
Gloses malbergiques . — Au premier rang des difficultés dont est remplie l'étude de la Loi Salique, il faut citer ce qu'on appelle les Gloses malbergiques. Plusieurs mss. delà LoiSalique sont hérissés de mots barbares qui sont restés longtemps inintelligibles. Ces mots sont précédés très souvent de cette espèce d'étiquette : malb. ou malberg.
A quelle langue appartiennent ces notes ou gloses? Quelle en est la valeur? Ce fut là une grosse difficulté. On se perdit un moment en songeant au gaulois. Jacob Grimm, dans sa préface à l'édition de Merkel, a ouvert la voie et Kern s'y est avancé avec un plein succès : les Gloses malbergiques sont écrites en dialecte franc, c'est-à-dire dans la langue même des Salions. Elles ont pour objet de faire entendre à un Salien telle ou telle expression latine ou de commenter tel passage par une courte glose.
L'étude en reste très difficile parce que nous ne connaissons le vieux francique que par tâtonnements et parce que ces mots francs eux-mêmes nous sont arrivés fort corrompus, ayant été recopiés ou par des clercs gallo-romains ou par des Francs romanisés qui ne les comprenaient plus. Ce fait considérable que nous devons à la philologie, il eût été possible de le conjecturer à priori. La Loi Salique est écrite dans une espèce de quasi-latin plutôt que de latin , qui nous autorise à dire que les
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rùdiu'ltuii's IradiiisuitMit <lii iViiiiciquo (mi lalin cl, à Inul le trioins, nn piMisaiiMil |ias m latio.
liOs jii^Ts ot I«îs |mrli(?s n'iHaii'nt assun'îmrnt pas plus gavants : lo bosoiii iV\\\w iiilrpnHatioiulaiis lu langue lïna Francs se laiMait (loin* siMilii"; dr là h's fçlosos iiialhiM'f^ncpius '.
L'ahrôvialioii Malh. (|ui, ct)inpli'l<'Mi, dcviciil MuUtcry^ «loiino à piHi pivs l«» siMis ilu mol laliii i^(nnin; Mdlhcnj^ c'r^t ijiiuique chose ciunine ioruin.
Je (lois ici incnlioiiiuT une conjcîctun; Inil remarquable do Keni. Ce eriliipie esl porté à croire qu'avant la loi latine en G5 titres dont nous avons parlé jusqu'ici, les Salicns ont possédé une rédaction plus ancienne de la loi en langue franque. Lo quasi-latin de la Loi Sali(/ur ne serait le plus souvent qu'une traduction de cette rétlaclion perdue et enfin les Gloses malhvrijiques elles-mêmes seraient des fragments du texte original,
* \\\\ exemple des Gloses rnalbcrgiques : le lit. 26 de l'édition de Merkel et de Hrhivnd traite de rcilTraiichissoiuent do liles et d'esclaves fait par un autre que par le maître.
Le premier paragraphe s'occupe des lites :
(t Si quis liomo ingenuus alienum letum extra consiliura domini sui ante » rege per dinario dimiserit et convictus fuerit Malb. malthô : thc a tomeo, » Hto, hoc est IV M dinarios qui faciunt solidos G culpabilis judicetur. »
M. Kern discerne dans cette petite glose malbergique la formule même de l'affranchissement et traduit : a S'il dit : je t'affranchis , lile. »
Voici le mot à mot : malthô , s'il dit la conjonction si n'est pas exprimée : malthô est tout simplement la 3° personne du singulier du subjonctif présent). Plus mot à mot encore on pourrait traduire : qu'il dit, ou qu'il dise. The, toi (accus, sing. du pronom de la seconde personne); fl/o/«t'0, j'affranchis [1" personne du singulier du présent de l'indicatif du verbe a-tomiati).
Le § 2 du même titre de la loi s'occupe de l'affranchissement d'un esclave par celui qui n'en est pas le propriétaire :
« Si quis vero servo aheno pro denario ante regem dimiserit cui fuerit » adprobatum , precium servi domino et insuper Malb. malthô : the atomeo, « theo, » hoc est sohdos XXXV culpabilis judicetur. »
Ici encore, d'après M. Kern, nous avons la formule d'affranchissement, mais la formule d'affranchissement d'un esclave, et voici la traduction : « s'il dit : je t'affranchis , esclave. »
J'ai choisi ces exemples parce que ces deux phrases ont été analysées grammaticalement avec grand soin par M. d'Arbois de Jubainville dans la Bibliothcque de VÈcole des chartes (très important compte rendu des travaux de Kern, par d'Arbois de Jubainville, dans cette Revue , année 18S0}.
auquel il fallait bien recourir quand le latin était insuffisant ou obscur.
Dernière conjecture : le mot Malherg serait le titre même que portait la Loi Salique clans la rédaction ^n langue franque. Elle se serait appelée Malbercj , en latin Forum.
Tout cela est d'autant plus vraisemblable que des considérations très différentes émises par d'autres critiques et absolument indépendantes de la philologie portent à penser qu'une rédaction plus ancienne et perdue a précédé la rédaction en 65 titres que nous possédons.
Mais laissons les conjectures et retenons ceci : les Gloses malbergiqiies sont en langue franque, la langue même des Francs. Elles ont été presque toutes expliquées par M. Kern.
Diffusion et persistance de la Loi Salique. — Sans parler de la Hesse et de la Franconie, où dominèrent les Francs, il convient de signaler la Lombardie où ils pénétrèrent avec Pépin le Bref et Charlemagne : nous les y rencontrons et nous pouvons les suivre jusqu'au Tyrol. Leur droit fait sentir son influence chez les Allemands, chez les Bavarois, et même en Angleterre*. Ces faits incontestables et d'autres considérations ont vivement frappé un auteur allemand, M. Sohm, qui, tout récemment, ne craignait pas d'aller beaucoup plus loin et d'écrire en substance :
(( Chaque peuple germanique avait son droit propre qu'il consigne dans sa loi nationale. Ces lois et ces droits particuliers à chaque pays n'ont pas subsisté. Un seul d'entre eux s'est substitué à tous les autres. »
« La législation coutumière qui a ainsi supplanté les autres lois, ses congénères, c'est celle des Francs, et en particulier des Francs Saliens. Les Mérovingiens, puis les maires du palais et les premiers souverains carolingiens avaient soumis les divers peuples germaniques de l'Europe centrale à la domination de la monarchie franque. L'unité de l'empire amena celle du droit. l^es souverains francs ne décrétèrent pas l'abrogation des coutumes diverses des nations auxquelles ils commandaient; mais
' Étude sur les formules d'Arno de Salzbourg, par Schrœder, analysée dans Zcitschrift fur Kirchcnrccht , neue Folge, t. II, p. 30:i. Loges Henrici l, lit. i.xxxvii, firt. 10, ii, dans Schmidt, Die Gesetze der Angelsachsen, p. 482. Zeitschrift filr ncchlsgeschichle , V, 401. Gengler, Gcrm. Rcchtsd., p. 85.
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la |)rv[)()n(I(''raiu'c dtî lu iimnarTliio sorlin (!(} la nation dos FrancH Salions lit (|ii(^, <r»Mix-in('^tii('s rît saris intervention du pouvoir, los peuples oublièrent leurs lois nationales et adoptèrent N; droit des Saliens. Ouand l'empire carolingien se dc'îrom prisant rloruia naissancruiux nations nouvelles, Franco et Allemagne, ces nations, (jui rc'pivsenlaient tant d'aneiens peupN's divers, n'avaient d«jà |»Ius (ju'un soûl droit, 1(» droit salirpie*. »
Sjhis pi'eiidr(» i\ noirci (M)in[)te (*otle aflirmation , nous drivions ici nu'ltre en relief l'action remarquable dos Francs Saliens : ils portèrent au loin leurs lois et leurs usages; et c'est très souvr»nt par la nuMiliou de personnages vivant sous la /mI Sfi/if/ttr (jue nous pouvons suivre en délail la diirusion de la raee.
Los mentions iK^ Francs régis par la /.ni Snlirpir se prolongent fort longtemps et au delà certainement ilc Tèpocjuc où on a coutume do dii'e qiu^ la territorialité des lois a complètement succédé à la personnalité '^
Dans notn^ Franco la Loi Sal'niue est encore mentionnée en 987 dans le carlulaire de Saint-Père de Chartres : le concile de Limoges de l'an i():U l'invociue '' aussi; mais ce sont dès lors des références vagues, oL on no peut en conclure que la personnalité des lois subsiste en France à ces périodes avancées.
On a cité d'autres textes bien remarquables pour d'autres régions. Ainsi la noblesse du Luxembourg est déclarée en 1192 saliccB condltionis.
J'ajoute que dansloTyrol, en IIGG, on voit des Saliens et des Lombards vivant chacun sous leur loi*; à cette date la personnalité des lois subsiste évidemment dans le Tyrol.
Cette juxtaposition des Saliens et des Lombards est très fréquente. Un recueil de droit salien devrait contenir un bon nombre de textes et de formules qu'on irait chercher dans les recueils lombards \
Bibliographie. — Il me reste à indiquer les principales
* Sohm résumé par Havel dans iteuue hisi,, t. XXI, p. 413.
- Schrœder, Ihid., p. 12.
•* Bouquet, XI, 503; Schrœder, p. 44.
» Schmidt, Jus primx ?ioctis,Tp. '235, en note.
" Ouvrages particulièrement consultés pour tout ce qui vient d'être dit sur la Loi Salique : Schrœder dans Zeitsclirifù der Savigny-Stiftun^ fiir Rechtsgeschichte, t. II, part. 2; Hessels et Kern, LexSalica; Pardessus, Loi Salique.
éditions et quelques travaux importants sur la Loi Salique ; je citerai :
Pardessus, Loi Salique, Paris, 1843, 1 vol. in-4^
Hessels et Kern, Lex Salica, London, 1880, 1 vol. in-4°.
Ce sont les deux éditions fondamentales.
Quant aux petites éditions de travail, il faut citer Merkel qui a trop visé à la concision et est tombé dans l'obscurité; Behrend avec les Capitulaires par Boretius, édition commode munie d'un bon glossaire.
Les travaux sur la loi sont très nombreux et très dispersés. Je citerai, entre autres, les dissertations de Pardessus à la suite de son édition; la dissertation de Jacob Grimm en tête de l'édition de Merkel; celle de Julius Grimm , intitulée De historia LegisSalicœ, Bonnae, 1843; G. Waitz, Das alte Redit der Salischen Franken, Kiel, 1846, 1 vol. in-8°; les récents travaux de Sohm sur la procédure de la Loi Salique, trad. franc, par Thévenin, Paris 1873 , 1 vol. in-8°; Schrœder dans Forschimgen zur deutschen Geschichte, t. XIX, 139, 172; dans Eistorische Zeitschrift, Neue Folge, t. VII, pp. 1-65; dans Monatsschrift fur die Geschichte Westdeutschlaiids , t. VI, p. 468, 502; dans Zeitschrift der Savignij-Stiftung fur Rechtsgeschichte , t. II, part. 2 ; Thonissen, L'organ. judic, le droit pénal et la procédure pénale de la Loi Salique, 2°édit., Bruxelles et Paris, 1882, 1 vol. in-8°; Fahlbeck, La royauté et le droit roijal francs, Lund, 1883, 1 vol. in-8"'.
Loi Ripuaire
Domaine de la Loi Ripuaire. — La Loi Ripuaire ou loi des Francs Ripuaires nous apprend elle-même qu'elle était en vigueur dans le pays ou duché de Ripuarie. La Ripuarie correspond à peu près à l'ancien pays des Ubiens : elle a pour limite à l'ouest la Meuse et l'Ourthe, au nord une ligne qui irait du Rhin à la Meuse, en traversant la région de Crefeld; à l'est, elle est à peu près limitée par le Rhin. Cologne est la ville principale de la Ripuarie.
Puisque les lois barbares sont personnelles, il est bien entendu qu'en dehors de ces limites , un Ripuaire est soumis à la
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/.(>/ lil/furflrr il (|ii'(ii iNmIuiis dn ers lifuiljîs un Sulirn v.»i HOiimiH à 1(1 /.<>/ .SV///V///r; j'tMilcnds dtHcriniiiftr hiinpIoriKînl le iioyuu ri-
piiairr Ir plus iiiiporlaiil.
1,(1 Lui /{tjtttdire. — Los iiiariiisc'nts lU*. lu L(*i Éii/mnirt' i'X Hur- Imil les l«ixl«'s iinpriiTu''s rx' pn-siMiliMit pus <Mjtr<* <mix fin InVs faraudes divcrfj^ciirrs', rt on p«'iil diir «pi'il n'y a «pi'un sonl Icxlr d(» la Ao/ llipunirr, au lifii de ciiMi -.n .|i* Imit d<' l-t l.iti S(f/i(/i(f.
lliio des diriicidlrs dn riHiidr de plusieurs lois harimn.'s et par dessus ItMil de la Loi Sf/fif/ur dispaïaît donc ici. iMais, d'autres surgissent; rai* ce lexlc uiihpir uCst pas, si je puis aiiisi parler en (Miipruiilant le laiii^a^e de la cliiiiiie, un corps simple; c'est un corps composé, résultai d'jdliages et de comhiniiisons diverses.
Son dernier état. — Une observation générait; se |)résente la première, observation très simple et, pour ainsi dire grossière. Ce dorunuMit n'est |)as daté comme nos lois modernes, et il faut le dater par conjecture. Eh bien ! tel qu'il se présenti; à nous dans son état actuel, le texte que nous étudions doit être au plus tùt de la fin du viii° siècle. En eiïet, une décision de Karloman et Pépin , qui se place entn; les années 740 et 743 y est visée en ces termes : Sicut antiquitiis est constitution. Il paraît donc raisonnable de dire que la Loi Ripuairc date au plus tôt de la tin du vin" siècle : car cette expression antiquitus doit désigner des prescriptions remontant à une cinquantaine d'années.
Mais la couche extérieure datant de cette époque (fin du viii'' siècle) est, en définitive, fort peu de chose : l'étude attentive de ce document va nous fournir sur sa structure intérieure, pour ainsi dire des données importantes.
Date de ses différentes parties. — Une première lecture , un premier coup d'œil jeté sur la loi nous fait soupçonner ou plutôt toucher du doigt des éléments distincts et mal fondus : nous trouvons dans diverses parties de ce document des tarifs de composition qui , pour les mêmes crimes, sont différents"".
^ Sur certaines divergences qui permettent de remonter à la recension mérovingienne de la loi, voyez Sohm dans Zcitschrift fiir Rechtsgcschichte , tome V, p. 386.
- Comparez surtout tit. XI, 4 : Si quis regio aut eccîesiastico homini, etc., avec tit. XXXVIII, 3, in fine, [édit Peyré); tit. LUI et LXXXVI (édit. Peyré, pages 307, 385).
d2 LIVRE I. LES SOURCES.
Les cinq parties de la Loi Ripiiaire. Leurs dates. — Ce texte semble donc nous inviter lui-même à en rechercher les diverses parties évidemment mal fondues ensemble. Suivant les derniers travaux de la critique, il faut distinguer dans laZo?' Ripuaire cinq parties. Les parties 1 , 3, 4 sont originales : les parties 2 et 5 dérivent de la Loi Salique.
'V partie, tit. 1 à tit. 31 inclusiv.
Cette partie de la loi est originale. On arrive à la dater approximativement en s'attachant aux articles 3, 4, 3, 6 du titre 31 , commençant par ces mots : Hoc autem constitiiimus ut infra pagum Ripuarium, etc. ^ Ce passage est évidemment un fragment d'édit ou capitulaire royal : on y suppose des Allemands et des Burgondes vivant sous la domination franque : le capitulaire qui nous est ainsi parvenu est donc postérieur à l'an 534; car c'est en 534 que le royaume des Burgondes fut détruit et réuni à l'empire des Francs.
Je conclus de cette observation que la première partie de la Loi Ripuaire remonte au vi° siècle , et est un peu postérieure à 534^, très probablement antérieure à 550.
2"^ partie, tit. 32 à 56 iuclus.; tit. 63 et 64.
Cette seconde partie se compose donc de deux morceaux séparés par les titres 57, 58, 59, 60, 61. Je reviendrai sur ce groupe des titres 57 à 61 : il est bien entendu qu'il n'appartient pas à notre seconde partie.
Dans cette seconde partie, la Loi Ripuaire est calquée sur les titres 32 à 63 de la Loi Salique : mais elle omet quelques titres de cette loi, de sorte que le bloc 32 à 63 de la Loi Salique ne passe pas intégralement dans la Loi Ripuaire ; mais il y passe presque entier. Ces emprunts d'ordinaire ne sont pas des emprunts textuels.
Cette seconde partie doit être de la deuxième moitié du vi" siècle^ : elle est un peu antérieure à la troisième partie dont nous parlerons bientôt.
Si elle manque d'originalité, cette seconde partie de la Loi
' Tit. 33 clans l'édit. Peyré.
^ Thierri I'"'", fils de Clovis, roi de Motz ou d'Austrasie, meurt précisément en 534. Cf. Sohm, Ibid., p. 404.
3Sohm, Ibid., p. 443.
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HiniKiirr ii'r^l |iiMiriiiiil pus (l('*rnn''<î «riiil/îi'^l. I^a rnrM|)urai»^ofi uvrc lii Li>'i Sfilnjur ollVr, ail coiilnuro, ici à l'InHloriiî/i di'M jioiiils (le !r|iii-.' (rime f^niinh' valcin- liislori(|UO : j'on donni.Tui III) i'X(Mii|)l(^ :
(lluv, hîs ru^rmuiiis, daiiH la p^Tindr Iniil à lait juiiiiilivo, It' inaii urliclail sa rciiimc. Plus lard, la notion d'achat s'afTai- Itlil : l(» mari rciiiot A la IViniiH» une somriKî qui n'est plus à proprciiKMit [)ar'l('r un j)rix (radial; cotte somme s'appellfî la dut. \\\\ hicii ! si nous comj)arons les textes saliens av(H! les tf^xtes ripuaircs, nous arrivons à celte importante conclusion : à l'époque d«*s textes salierjs, la dot est toujours mobilière; au temps de la Lm lli/nmirf, ceci déjà est changé; la d<»t peut être composée d'immeubles, peut être immobilère; la femme peut recevoir de son mari en dot (h^s terres. Ce changtîment suppose de grandes modilîcalions économiques', une évolution considérabl(\
3" partie y tit. Vu à 62 incl.
On admet, — je n'entre pas dans le détail de la démonstration qui est assez compliquée, — que celle troisième partie est un peu plus récente que la seconde et plus ancienne que la quatrième dont il va être parlé. Elle émane peut-être de Childebert 11, roi d'Austrasie (o75-o96).
Ces titres importants sont intéressants pour l'histoire de la juridiction ecclésiastique :et, en particulier, pour Thistoire des pouvoirs de l'évêque ". •
i'' partie, tit. 65 à 79 ifici.
Celte quatrième partie contient diverses prescriptions intéressantes pour le droit public. Elle est postérieure elle-même à la troisième partie et conséquemment doit se placer après Childebert II. Elle appartient probablement à la première moitié du VII* siècle.
^"^ partie, tit. 80 « 89 incl.
La Loi Sa/ique est de nouveau utilisée dans cette cinquième et dernière partie. Les seuls titres qui échappent ici à Tinfluence de la Loi Sa/igite sont les titres 81, 87, 88, 89. Les deux derniers titres 88 et 89, Hoc autem conseiisu et cojisilio, etc., sont évi-
' Sohm, //)/d..pp. 421, 422.
- fôjrf, pp. 438,439,441.
demment une ordonnance royale, un capitulaire inséré dans la loi.
Cette cinquième partie doit appartenir au règne de Charles Martel (f 741) ou aux premières années du règne de Pépin '.
On voit que les diverses tranches de la Loi Ripiiaire s'échelonnent depuis la première moitié du vi® siècle jusqu'à la première moitié du huitième.
Je n'ai pas besoin d'ajouter que cette division en cinq parties n'existe pas dans la loi qui est tout simplement divisée en 89 titres (quelques éditions que je n'ai pas suivies dans cet exposé en comptent 91). C'est la critique, bien entendu, qui, pour faciliter l'exposition, établit ces cinq parties.
Je répète que çà et là certains détails minimes prouvent qu'à la fin du viii° siècle au plus tôt, la Loi Ripiiaire ainsi constituée a encore subi une légère retouche, comme un dernier coup de pinceau. En d'autres termes, sa forme actuelle est tout au plus de la fin du viii° siècle. C'est surtout le titre 36 qui a été affecté à cette époque. Il est bon de s'en souvenir quand on entreprend la lecture de la loi ^
Capitulaire de l'an 803. — 11 faut joindre à la Loi Ripiiaire un capitulaire de Charlemagne de l'an 803, intitulé : Capitula qu3B in lege Ribuaria mittenda sunt ^.
Bibliographie. — Il n'existe pas d'édition critique récente de la Loi des ripuaires. On la trouve dans le recueil des Capitulaires de Baluze, dans le Corpus juris Germanici de Walter; dans le volume de Peyré, intitulé : Lois des Francs contenant la Loi Salique et la Loi Ripuaire, Paris, 1828, 1 vol. in-8° (se défier de la traduction française)*.
' Sohm, Ibid.f p. 454. ,
^ Toutefois ce point a éto contesté par Soetbeerqui, au contraire, considère le ^^ 12 du titre 36 comme très ancien. Schrœder et Fahlbeck n'admettent pas cette manière de voir [Zeitschrift der Savigny-Stiftung far Rechtsgeschicte, t. II, 2° part., p. 45, note 2. Fahlbeck, La royauté et le droit royal francs, pp. 289 et suiv.).
•'' Pertz, t. I'''", p. 117. Boretins ne critif[ue pas cette date {Beitraege zur Capitularienhritik, p. 36).
^ Travaux à consulter : 1° Schrœder dans Zeitschrift der Savigny-Stiftuny fur Jiechtsgcscfiichte , t. II, 2« partie, pp. 45-47; — 2° Gaiipp, dans Alte Gezetz der Tkilrinqer, Breslau , 183i; — 3" Sohm, dans Zeilschift fur Rechts'jcscUicàtc , t. V, pp. 3J0 et suiv. J'ai suivi cet article de Sohm.
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l\. Loi iirs Francs Chamaves.
Dnniftinc rt ihitc dr ht loi '1rs i'nttics Chnmnvcs. — J ainvo à la (l(M'iiiri"(» loi IVunciin', crllr drs l-'ranrs (!liainavr;.H. iWt^i un [totit (lomnicnl Irvs courl on 48 arli('I(?s.
C!olU> loi a prohahlcmcnl olo n'Mli^^(''f vers l'an H()2.
Kilo (•(MMMM'Mo les Francs ('lianiavos \ (|iii luihilairnt ufie n> gion ai)i)(*l('*(» ll;nnniola[il, Ilamarlanl, iiarnaland. Cetto région est sis(^ sui' la l'ivo orientale dn Hliin. Los villes de; Deventer. Zutphen en lonl partie. Les Chamaves de rilainaland ont pouivoisins an nord \os Frisons, à l'est les Saxons".
Ainsi lions nons trouvons transj)ort6s dans les provinces d'Utreehl v[ de (îueldi'c. Les Francs Chamaves sont à l'extrémité septtMitrionale des divers pays occupés par les Francs.
L'Hamaland est quelquefois considéré comme un pays ripuaire"' : il ne faut donc pas s'étonner que la loi particulière des Francs Cluimaves ait peu d'importance et peu d'originalité. C'est quelque chose comme un usage local additionnel aux lois salienne et ripuaire , et surtout à la Loi Ripualre.
Je pourrais , à la rigueur, m'en tenir à ce rapide exposé : mais riiistoire des travaux relatifs à la loi des Francs Chamaves, des efforts qui ont été faits pour arriver aux résultats très simples que je viens de faire connaître est piquante et instructive. Elle fera bien sentir par quels longs détours et à l'aide de combien de collaborations éloignées les unes des autres, on arrive à la longue à des résultats critiques certains :
Histoire des travaux relatifs à la loi des Francs Chamaves. — Baluze publia ce document pour la première fois au xvii" siècle, dans sa grande collection des Capitulaires (1677); mais une lecture rapide et un rapprochement fâcheux et non justifié avec le texte d'une chronique, lui fit croire qu'il avait affaire à un
* Nommés par Am mien Marcellin, XVII, 8, les Francs Chamaves reparaissent dans Grégoire de Tours, II , 9 (de Valroger, Les Barbares et leurs lois, Paris, 1867, p. 89).
- Gaupp, Lex Francorum Chamav., pp. 10, il. — Zeitschrift der Savigny- Stiftumj fur Rechtsgeschichte, t. II, liv. ii, pp. 47, 48.
^ Per fines Ribuariorum , comitatus Moilla, Batua, Haramelant, Mosagao (acte de 837 cité dans Gaupp , Ibid , p. 18).
capitulaire de Charlemagne de l'an 813 : et ce document figure dans son recueil sous le titre de 3° capitulaire de l'an 813.
Cette attribution fut acceptée, et dans les recueils postérieurs à Baluze, dans Georgisch, Canciani, Walter, le document qui nous occupe continue de s'appeler : capitulaire de l'an 813.
Pertz reconnut le premier que ce document n'était point un capitulaire de l'an 813 : il découvrit et publia le vrai capitulaire de Tan 813, qu'une chronique avait signalé à Baluze, mais dont celui-ci n'avait pas retrouvé le texte.
Et quant à notre texte, il reconnut que c'était une Coutume ou loi barbare. Le titre seul du document, tel que le donnent les mss., l'indiquait clairement; voici ce titre : « Notitia vel » commemoratio de illa euva quee se ad Amorem habet. »
Euva est un mot assez fréquent qui répond au latin Lex ou Pactus.
Ainsi un pas important était fait; malheureusement du même coup, Pertz jeta dans le courant scientifique une erreur grave : il déclara que cette euva était la loi du pays de Xanten. Les deux articles suivants lui fournissaient ce pays de Xanten :
H. « Qui per hantradam hominem ingenuum dimittere vo- » luerit, m loco qui dicitur sanctmn sua manu duodecima ipsum » ingenuum dimittere faciat. »
10. « Si quis hominem ingenuum ad servitium requirit, cum » duodecim hominibus de suis proximis parentibus in sanctis » juret, et se ingenuum esse faciat, aut in servitium cadat. »
Pertz, frappé de cette expression in loco qui dicitur sanctmn, vit dans sanctum un nom de lieu et proposa Xanten. Adoptant cette traduction pour l'article 11, il retrouva également Xanten dans le in sanctis de l'article 10.
Des érudits hollandais, Snouck * en 1837, Beucker^ en 1840, proposèrent un autre pays. Ils furent frappés de ces mots ad Amorem et in Amorc, qui se trouvent dans la rubrique de la loi et dans les articles 26 et 28. Ils firent observer (\\i Amor ne pouvait être un nom commun dans des phrases comme celles-ci :
« Quicquid in Amore in alterum furatum habent in duos
' bc jure circa agr/erum aqiiarumque curam in insula Walacrix consiitiito, Utrecht, 1837, p. iO.
^ Beucker, De origine juris municipalis Frisici , p. 53.
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» goMus compoiionj fariat. « « Kuvaquii) ^o aiJ Amonîm hahot. »» \,'Amo/\ (lirtMil-ils , sumblo 6lre lo pays a|i|)(;lt! Iliifiidluihl. L'Iliunalaiiil nsl lo pays dcH Francs ClmmuvtJrt. Il «'agit donr de la lui gunlnt* par Ich Kru(H!S (^luiiiiav(!.s diiiis rilarnalaiid. Ces id({iiliiii\ili()ns appiiyous d'obsiirvalioiis pliilol(>gi(|uuH el géograpliii|utîs oui paru justes (;t ont éid acroptôos.
Ct's érudits ifallrront pas plus loin et laissèrent dans l'ofnljpc la question desavoir ce (ju'il fallait faire du pays de Xanten, dos passagers loco <jui dicilur siinctum; in sanclis juret. Cependant Xanten tît rilainaland étai«Mit deux interprétations géographiques inconciliables. Il restait un pas à faire *.
C'est seulement en 18').') que (laupp vint dire le dernier mot : il rt^piit la question <ih ovo , se prononça de nouveau pour rilainaland, (4 montra que la |)liras(ï in satictis juret veut dire \ jurer sur iessdinfSy jurer sur les saintes re/if/ues.
Quelqu(î chose d'analogue est évidemm(Mit exprimé par cette phrase bizarre : in loco qui dicitur sanctum sua manu duodecima ipsunt in(/rnuu?n diniittere faciat. Il s'agit du serment par cojurateurs, dans un lieu saint, dans une église : in satictis, in loco qui dicitur sanctum, n'a rien à faire avec Xanten.
Je dis : dam une église. Nous savons, en effet, que les Francs devenus chrétiens prêtaient le serment dans Téglise : « Omne sacramentum in ecclesia et super reliquias a laicis jure- » tur. Si cuilibet honiini sacramentum débet (adhrameat) eum » ad ecclesiam sacramento die statuto '\ »
Le locus qui dicitur sanctum est donc l'église. C'est à Zœpfl que nous devons ce dernier éclaircissement : Gaupp y avait vu à tort une châsse de reliques.
Dès lors toutes les difficultés sont tombées les unes après les autres , et le dernier mot paraît dit sur la loi des Chamaves.
On voit que la petite loi des Francs Chamaves a mis 178 ans à se dégager (^lG77-18oo). Les plus grands, les meilleurs savants se sont ici aheurtés à des difficultés, à des erreurs singulières. Notre reconnaissance à nous qui jouissons tranquillement
* En 1846, F'ertz proposa de rendre Amor par Emmerich et non par Hamaland. Emmerich est une ville qui, à la rigueur, peut être comprise dans THamaland.
- Zœptl , Die cuva Chamavorum , iSo6, pp. 6, 7.
du résultat de ces efforts divers se partage entre Baluze, qui découvrit et publia le texte sans en bien reconnaître la nature; Pertz, qui en détermina la nature et le caractère sans bien discerner le lieu, le territoire qu'il concernait et qui indiqua à tort Xanten; les savants Hollandais qui reconnurent les premiers qu'il s'agissait de l'Hamaland; et enfm Gaupp qui fît justice de Xanten , donna de la loi une nouvelle édition et un commentaire excellent.
Bibliographie. — Sur la loi des Chamaves, lire Gaupp, Lex Francorum Chamavorum, Breslau, 1855. Cet excellent travail a été traduit en partie par Paul Laboulaye dans la Revue historique de droit français et étranger, t. I, p. 417.
Après Gaupp, Zœpfl a encore donné une édition de la loi des Chamaves à Heidelberg, 1856, in-8°.
Observation générale
Nous avons vu les Francs occupés de rédiger des lois pour eux-mêmes et laissant les Romains vivre sous la loi romaine, sans s'occuper de toucher à cette loi romaine.
Les Wisigoths et les Burgondes, beaucoup plus romanisés et entendant de bien plus près les affaires des vaincus, vont plus loin : non-seulemenf ils s'occupent de leur propre loi wisigothique ou burgonde, et la rédigent, mais ils promulguent aussi, en l'arrangeant à leur manière, la loi des Romains.
Nous aurons donc, chez chacun de ces peuples deux lois : une loi barbare , une loi romaine.
Loi Romaine des Wisigoths
Date de la rédaction par le roi Alaric. — Le recueil fait pour les Romains soumis à la domination wisigothique, précède
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il'uiir (MMiluinc (riuiiiécs In [ircmior rccuril burbun* wisigolliiqur (|iii nous H(»it parvenu.
11 ost i\\\ au i(»i Alaiic II, celui-là im^me (jui périt en 507 à la balailltî ilo Vouillé ibi la main dr (llovis '. Son code fut proniulf^ué eu MOI) à Airo en (iaseogne : c'est là que; ce travail rente celèl)re fui apjM'ouvé par l'assemblée des rnitables romains, erclésiasti(|ues el laïes.
Le roi Alai'ir II oi'doinic dans !<• pi(ar[d)ule. ou ((nmnomtorium (|u'aucun exemplaire ne sera n^eu oriiciellrmcnt et ne fera foi tpie eeux qui auront été souscrits do la propre main d'Anien référendaire, Aninnus rir spoctahilis.
Divers notfis de la loi. — Celh* loi romain»; «les Wisigolhs est eonnue sous les noms divers de : Liber Aniani; Lex Romana Visitjothoruni ; lireviarium.
Contenu de la loi, — Ce nom de Breciarium nous donne tout de suite une idée de l'ouvrage : la loi romaine des VVisigoths contient un abrégé, mais un abrégé considérable du Code de Théodosey des Novelles de Théodose et de ses successeurs, un abrégé des Itistitutes de Gains, jurisconsulte romain; les sentences de Paul, jurisconsulte romain, de Papinien, autre jurisconsulte romain , etc.
Tous ces textes, sauf les Itistitutes de Gains, sont accompagnés d'un commentaire perpétuel appelé Interpretatio,'(\m nous fait connaître l'état des institutions à cette époque et les modifications que les lois romaines ont subies dans la pratique.
Avant la découverte du Palimpsiste de Vérone en 1816, nous connaissions Gains surtout par le Bréviaire : aujourd'hui encore c'est le canal par lequel nous possédons la majeure partie des sentences de Paul.
Bibliographie. — Il faut lire le Bréviaire dans l'édition d'Hcenel : Lex romana Wisigothorum, 1848, i vol. in-fol.
La plupart du temps, lorsqu'apparaît dans les premiers siècles du moyen âge , une citation de la Loi Romaine, c'est à la Loi Romaine des Wisigoths qu'il faut songer et non au Code de Théodose proprement dit. Ce Code n'est visé qu'indirectement par l'intermédiaire du Bréviaire.
' Grégoire de Tours, Hisloria eccles. Francor., TI, 37, édit. Guadet et Taranne, t. I, p. 1*25.
JS,«wtOt
Lois wisigothiques barbares
Il a existé certainement plusieurs recueils successifs de lois wisigothiques : il y a peut-être encore de ce côté des découvertes à faire , car plusieurs de ces recueils sont perdus.
Je néglige toutes les hypothèses et les suppositions sur les textes perdus et non retrouvés. J'indique sommairement ce qui existe et est publié, savoir deux textes :
1° Un fragment appelé Antiqua, attribué par Bluhme à Reccarède P"; par M. de Pétigny^ à Alaric II. — L'attribution de y Antiqua à Reccarède P' est acceptée par la critique. Ce fragment est fort court.
Reccarède I" a régné de 586 à 601 : il abjura TArianisme.
2° Loi ou Code qu'on s'accorde à attribuer à Reccessuinthe (f 672). On appelle souvent ce recueil Liber judicum ou Forum judicum.
Le Forum judicum., ne nous est pas arrivé sans quelque retouche postérieure, car on y trouve quelques constitutions de rois plus récents que Reccessuinthe ^
Le Forum, judicum, traduit au moyen âge en castillan, est devenu le célèbre Fuero juzgo et a joui sous ce nom en Espagne d'un long succès et d'une autorité prolongée.
Le Forum, judicum est une codiQcation importante dans laquelle quantité d'édits wisigothiques antérieurs à Reccessuinthe ont été compris. Le droit romain y joue un assez grand rôle : sur 593 lois que contient le Forum judicum, un sixième environ est emprunté au Code Théodosien ou au Bréviaire d'Alaric.
Le Liber judicum est divisé en douze livres et par ordre de matières. La rhétorique joue un grand rôle dans cet ouvrage : les mots inutiles et vagues, les « phrases » y abondent; on a peine à se retrouver et à préciser les idées.
Reccessuinthe, par une loi insérée dans le recueil dont nous nous occupons, interdit formellement aux Romains l'emploi du droit romain. Déjà Chindaswinde, père de Reccessuinthe, avait
' l\rvuo hiat. de droit franruis, t. I, p. 200.
^ Les dernières lois en date sont onze lois d'Egica , successeur d'Ervige
(F'ailhan, dans la Revue des Questions hist.. 1" juillet 1881, p. 42, note 3).
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|)roiinilf^Mi(' iiiin II)» Irns (l*''ravonitil«? au (IruiL roriiuin, muin donl le texte est moins clair, inoiris iirl.
Lo Lihrr judittint rsl «luiir la |inMiii(inî l(»i l»arl»ar« (|iii ait un canich^n' territorial. C(^ ^ratul l'ail ho corisomiin», on le voit, (les !(« vir aiùclo, chez l(3s Wisigoths '.
HiULiooRAiMiiK. — HluliiiM' a piihlic' \ Anin/utt m jHiT. \a- Ijhcr judintin \v^\\vv, dans (laiiciaiii, Le/as liarhnrornin , t. IV et dans Waller, t. !"'
Il en existe une édition ('S|)a',^r)i>lr im[i(»rlanl(î ()ul)Iiée par rAeadémif* royale d'histoire de MadruI, en IHl.'i : Fuvro jazf/o vu Idtin 1/ cdslcllitno cntcjadu ani los inns antit/nos y prrciosos codices par la roal Acadcniia cspanola, Madrid, IHI.'i.
L'édition portugaisiî (IHiifi), n'est guère qu'une reproduction de l'édition espagnole : Portiujalix immumctUa historica, Lefjes et Consuetudines, loni. I, Fasr. 4, 18o().
Loi barbare des Burgondes ou Loi Gombette
Les Burgondes. — Les Burgondes paraissent avoir été longtemps en bonnes relations de voisinage avec les Romains : il est probable qu'ils luttèrent souvent pour le compte des Romains en qualité de fœderati contre d'autres Barbares'". De la Germanie occidentale ils vinrent pour la première fois jusqu'au Rhin en
* De Savigny. Hist. du droit romain au moyeïi âge, trad. Guenoux, t. II, 1830, pp. 64, 65.
Reccessuinthe , monté sur le trône en 649 , mort en 672 , est ce roi goth dont le musée de Cluny possède la magnifique couronne avec l'inscription : « Reccessuinthus rex offeret. » C'est la plus grande et la plus belle couronne du fameux trésor de Guarrazar. Cf. Musée de Cluny, Catalogue, Paris, 1878, n««3H3à3121.
2 Cf. Dahn, Urgeschichte,i. II, pp. 370, 497.
370, appelés par Valenlinien I" pour combattre les Alamans. Un siècle plus tard, au milieu du v" siècle, ils s'établissent dans la province de Lyon , appelés par les Gallo-Romains qui cherchaient, en attirant ces Barbares, à secouer le fardeau des impôts impériaux*.
Sans doute la présence de ces nouveaux venus devint plus d'une fois importune aux Gallo-Romains; néanmoins, l'histoire et la législation postérieure des Burgondes sont en parfaite harmonie avec ces débuts : les Burgondes sont des Barbares amis et romanisés : ils nous ont laissé un recueil de lois barbares et un recueil romain.
La loi Gombette. — Cette loi importante reçoit les désignations suivantes : Liber constitutionum; Lex inter Biirgimdiones et Romanos; Liber legum Gundobati; Liber Gundobati; Lex Gondobada; d'où la dénomination française de Loi Gombette.
La Loi Gombette^ c'est la loi de Gondebaud, roi des Burgondes ou Bourguignons, mort en l'an 516; ou du moins, c'est la loi qui porte le nom de Gondebaud.
Gondebaud avait publié, se corrigeant lui-même, deux codes successifs.
Ni l'un ni l'autre de ces deux codes ne nous est parvenu dans leur forme originale primitive.
La Loi Gombette qui nous occupe est le second de ces codes, mais le second de ces codes un peu modifié et complété par Sigismond, fils de Gondebaud : ce dernier point, à savoir la promulgation par Sigismond se prouve surabondamment par le texte de la promulgation dans les bons manuscrits qui portent :
« In Dei nomine, anno secundo regni Domini nostri glorio- » sissimi Sigismundi régis, liber constitutionum de prceteritis » et prcesentibus atque in perpetuum conservandis legibus , » editus sub die IV Kal. April., Lugduni. »
La seconde année du règne de SigismonJ correspond à l'année 517; c'est donc en 517 que fut promulguée non pas
' Voyez Monod , Sur un texte de la compilation dite de Frédégaire relatif à l'établissement des Burgundions ddius Bibl. de l'École des hautes études, fasc. 35, Paris, 1878, pp. 235-239.
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lu Liù (ioiitln'Ur |imiiilivr, iiiuis lu It'Xlo tic lu lj)i Gomlwltt; i\\ï\
nous t'sl |iJll'Vrim.
Celle lj)i (inni/trifr où N-s iiilluiMiros rornaifuîs joiiunl un rôl« coiisidri'ahln rst im ircinil (r«''(lils ou coiistilulions lUia roi» Uur^çondos : (|m'l(ïuos-uiies sont anlùricuros à Goinl«*l)au<i : lo plus f^raïul nombre est de lui. Knlin, (hnix sont postérieures à sa mort ot cmainnl do Sigismoml : rll««s sont datées de l'an 517, l'année niùme dii la |)romulf^^•llion di; la Imî Gotnhfitte^
Cotte position rt^lalive iU\ la Loi (ioinhctlf (juo nous ronnai.-.- M)ns seultMniMil par une éilition do Sij^ismond, n'a rien d(i bien extraordinaire. Su[)posez que les éditions du Code Sapoléon datant de l'I^npin; soient perdues, nous serions dans le mcnie cas [)our le Codo Napoléon que pour la Loi Gombette ; car le Code Napoléon a été modifié sous la Restauration : nous n'aurions plus (lu'un Code Napoléon sous une forme postérieure à Napoléon. Au reste, ehez les Wisigoths, le Forum Judicwn, œuvre de Reccessuinthe nous est parvenu dans des conditions tout à fait analoj^ues.
J'ai dit que le droit romain avait exercé une grande influence sur la loi barbare des Bourguignons , sur la Loi Gombette : il faut même ajouter que cette loi autorise, dans certains procès, les Bourguignons eux-miMnes à se servir de la loi romaine".
BiBLiOGR.\PHiE. — Blume a édicté la loi Gombette dans les Leges de Pertz (tom. 111). Cette édition a été vivement critiquée par M. Rom. Hubé dans la Revue hist. de dînait franc., t. XllI, pp. 209 et suiv., et par Boretius dans Hist. Zeitschrisft , t. XXI, 18G0, p. 9. Ces articles sont à lire. On y verra notamment comment une édition ancienne qu'on croit démodée, se peut recommander pour des mérites qu'on ne lui soupçonnerait pas. C'est la vieille édition de du Tillet, parue en 1573, in-12, qui, en face de l'édition de Blume, garde, d'après MM. Hubé et Boretius, une valeur considérable ^
* Pour tout ce qui précède voir Hubé, Histoire de la formation de la loi Burg. dans Revue hist. de droit franc, et étranger, t. XIII, pp. 211 , 250, 251, 253.
- LV, 1. u De agrorum finibus, qui hospitalitatis jure a Barbaris possideutur )) cité par Hubé, Ibid., p. 247.
^ Aurei venerandœque aetatis libelli Salicam Legem continentes , item leges Burgundionum j Alamannorum, Saxonum, Paris, 1573, in-12.
Bliime a répondu aux critiques qui lui avaient été adressées, dans une brochure intitulée : Die neneste Atisgabe der Lex Burgundionumzur Ahwehr, dans Literaturbericht , p. 236. La dernière édition a été donnée par Binding dans Fontes rerum Bernensium, Berne, t. I" 1880, pp. 90 et suiv. Cette édition a pour base celle de Blume.
Loi romaine des Bnrgondes ou Papien
Une préface de Gondebaud en tète de la Loi Gomhette {secunda prœfatio), annonce la publication d'un code à l'usage des Romains habitant le territoire soumis aux Burgondes. Voici les termes mêmes dont se sert Gondebaud : « Inter Romanes » vero , interdicto simili conditione venalitatis crimine , sicut » a parentibus nostris statutum est , Romanis legibus prseci- » pimus judicari : qui formam et expositionem legum conscrip- » tam qualiter judicent, se noverint accepturos , ut per igno- » rantiam se nullus excuset*; » c'est-à-dire : « nous ordonnons, » en interdisant de même la vénalité, nous ordonnons, comme » l'ont fait nos pères, que les Romains soient jugés par les lois » romaines : ils recevront un code écrit pour servir dans les » jugements, (je traduis librement : formam et expositionem » legum conscriptam ,) dX\n que personne ne puisse s'excuser » sur l'ignorance de la loi.
Cette promesse de Gondebaud remonte à l'année 502.
Il est moralement certain que la promesse faite par Gondebaud fut tenue, et que ce code des Romains, nous le possédons sous le nom de Papien.
La loi romaine des Burgondes porte dans les manuscrits les titres suivants : Lex Romana, Liber legis Theodosii et Novellarum^ et enfin Papianus,
C'est sous ce dernier nom qu'elle est le plus connue : nous disons couramment le Papien,
L'histoire de ce titre Papien est singulière; Papianus est évidemment le nom du jurisconsulte romain Papinianus , audessus duquel une abréviation a été oubliée.
Est-ce à dire que l'auteur de la loi romaine des Bourguignons se soit appelé Papinien, comme le fameux jurisconsulte romain
* Secunda prœf., §7, apud Pertz, Lcg., t. III, p. 527.
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lin la lin (lii srcniiil sitM^Io? Noil piiH. Voici comment on ex[)liqnrî 00 mol Pdjiirn.
La liM loiiiaiiic dra Wisigolhs so lormifio par nno conrli* cilalioii (If I'a|»iiiioii prvcédi'îo do celle ndM'i<|iie : lnrijiit Pfij/ifini , lih. I. /{rsponso/ N//t. Un copiste de la loi romaino des Miirgondes lu transcrivit à la siiilo de la loi romaine des Wisigoths et donna pui* (mimmii" cf liiic hif i//tf Pa/tifini à la loi romaino des Hurgondes : lui-mrmo ou iiueli|u'un do ses siu^cosseurs omit rabrùvialion snr Pfijn(i?ii : el nous îivons on ain>i le F^ff/f/rn ', liont voici V/nri/jit :
« Incipif Pftpidnus lihcr prunus lirsponsonan. »
Ce recueil est un arrangement assez grossier de droit romain théodosien : il présente, en certains passages, une parenté évidente avec Vlntvrprctntio du Bréviaire d'Alaric *.
Ce qu'on peut dire de certain sur la date du Papirn, c'est qu'il a été publié entre l'an 502, époque à laquelle Gondebaud promet sa publication et l'an 316, date de la mort de ce roi.
Le droit romain que nous présente le Papien est bien mêlé, bien altéré. L'exemple le plus frappant de ces altérations est celui-ci : le wergeld ou la composition germanique est introduite parmi les Romains. Après avoir mentionné les tarifs, le rédacteur ajoute : u Hoc ex proecepto domni régis convenit observant »
Bibliographie. — La dernière édition du Papien a été donnée par Blume dans Pertz, Leg., t. III , pp. 179 et suiv,
' Blume renvoie ici à Savigoy, II, 24; VII, 36 et suiv.; Stobbe, I, p. 114 : ses observations au sujet du manuscrit E sont en grande partie nouvelles. Cf. Pertz, Leg., t. III, pp. 581, 588.
- Tit. II, art. 6, apud Pertz, Leg.. t. III, p. 597. Il n'en faut pas conclure que cette Interprétât io du Bréviaire ait été utilisée elle-même par le rédacteur du Papien : car ladite Interpretatio ne fut pas créée tout d'une pièce pour le Bréviaire : elle suppose évidemment un document analogue plus ancien.
^ Sur les autres lois barbares que je n'étudie pas ici, voici quelques renseignements bibliographiques sommaires : la loi des Lombards , très importante (commentée en Italie jusqu'en plein moyen âge), est imprimée dans les Leges de Pertz, t. IV; la loi des Bavarois, celle des Frisons et celle des Allemands dans le tome III du même recueil. Celle des Anglo-Saxons a été publiée par Schmidt, en 1858 (2« édition^; celle des Thuringes, par Gaupp , en 1834, et par F. de Richthofen dans Pertz , t. V, pp. 103 et suiv.
Enfin , il est toujours commode , quoiqu'un peu périlleux , de se reporter au Corpus juris Germanici deWalter.
CHAPITRE V
Les Gapitulaires.
1 . Coup d'œil général. Tendance à l'unification et à la territorialité.
Les lois nous mettent continuellement en présence de cette situation que j'ai résumée par un mot : la personnalité des lois.
Cette variété d'usages, nécessaire et fatale en un temps et dans un pays envahi par tant de nations différentes, s'usa lentement : la force même des choses fut le premier agent destructeur de cette situation : la territorialité devait peu à peu succéder à la personnahté des lois.
La plupart du temps, nous ne pouvons rien préciser quant à l'avènement de la territorialité : c'est seulement chez les Wisigoths qu'une constitution royale vint formellement assimiler les Romains aux Wisigoths et enlever toute valeur officielle à la loi romaine des Wisigoths, au Bréviaire d'Alaric. La loi dont je parle a déjà été citée. Elle est de Reccessuinthe et antérieure à 672^
Nous pouvons saisir, çà et là quelques traits qui accusent une tendance vers l'unification, vers la territorialité et sapent peu à peu le principe de la personnalité. On rangera dans cette catégorie un texte du Papien déjà cité qui transplante parmi les Romains le wergeld germanique : voilà des Romains en bonne voie de germanisation. La loi barbare des Burgondes accuse, d'autre part, une romanisation frappante des Bourgui-
' Savigny, Ilist. de droit romain au moyen âge , trad. Guenoux , t. II , 1830, pp. 04, 6d.
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fanons. C(vs deux peuples, la .seule ruiiipaniihnii de InirH loin , suriil à lo prouver, soiil doiir, dus IVipoque Imrharo , iîh l)onne voie (ruiiilieiilioii. Ils iiuirctHMil i\ la r(3i)cuntre Tuti du Taulro : la lurriloi'ialilé se prépare vinihleincnl.
Quelques eapilulaires rnérovingioiis ol surtout les ca[)itulaircîi carolingiens ont roiitrd)U«'', en posant (juelcjues règles générale», à amoindrir, à atténuer les variétés nées de la personnalité des lois.
Ce n'i^sl pas à dii'e (pi«^ tous les eapilulaires aient un earactère diî législation génénde et soient applicables à tout reinj)inî franc. Nous avons niéim» déjà cité qutd(|ues capitulaires spéciaux aux. Saliens et aux Uipuaii'cs. iMais néanmoins on peut dire que, pris dans leur ensemble, les capitulaires ou ordonnances royales et im[)ériales représentent surtout un eiïort vers l'unilication.
Nous appelons, pour plus dv, commodité, Capitulaires les ordonnances des rois des deux premières races; mais ces ordonnances nous sont arrivées, surtout celles des iMérovingiens avec des noms et sous des, titres très divers : A l'époque mérovingienne on trouve les dénominations suivantes : Pactus, Decretioy Edictus , Constitutio,
Un peu plus tard, on trouve aussi le mot Capitula, pour désigner une série de décisions, d'articles, série qui constitue une ordonnance, une Constitutio , une Decretio. Capitula devient ainsi synonyme de Constitutio ou Decretio, Enfin, vous trouvez aussi, dans le même sens, l'expression Capitulare ou réunion de Capitula, d'où nous avons fait Capitulaire.
Division des Capitulaires d'après leur nature
On divise, d'après leur nature, les Capitulaires en trois catégories :
1° Capitulaires sanctionnés dans les assemblées populaires et ayant force de loi d'une manière permanente. Un texte les qualifie ainsi : Capitula legibus addenda.
2° Capitulaires promulgués par le roi ou l'empereur sans l'intervention de l'assemblée du peuple. Un texte les qualifie ainsi : Capitula per se scribenda. Ces capitulaires n'avaient de valeur que pour la durée du règne. Ils cessaient d'être en vigueur au moment eie Tavènement du successeur.
3° Capitiilaires contenant des instructions momentanées, des ordres particuliers, des avis adressés aux agents de l'autorité impériale , aux missi, on les trouve qualifiés : Capitula misso?'u?n ' .
Il est certain que cette division, intéressante et importante, existait à l'époque carolingienne : mais aujourd'hui, il ne nous est pas toujours facile de discerner à quelle catégorie appartient tel ou tel capitulaire.
Comment les Capitulaires nous sont parvenus . — Anségise
Benoît le Lévite,
Les Capitulaires nous sont arrivés de deux manières différentes qu'il importe de distinguer. Les uns nous ont été conservés isolément, individuellement, dans les manuscrits; les autres nous sont parvenus collectivement dans un recueil célèbre que je dois faire connaître au lecteur. J'ajoute que ces deux modes de conservation ne s'excluent pas , et qu'un certain nombre de capitulaires conservés en copies isolées se retrouvent dans la collection dont nous allons parler, dans la collection d'Anségise'\
Recueil d' Anségise. — Ce recueil a été compilé sous le règne de Louis le Débonnaire, en 827, par un homme d'église qui nous donne son nom dans la préface : c'est un abbé du nom d'Anségise. Il s'agit probablement d'Anségise, abbé de Fontenelle, mort en 834.
Son recueil appelé le Capitularium d'Anségise est divisé en quatre livres : il comprend exclusivement des capitulaires de Charlemagne et de Louis le Débonnaire : les capitulaires de ce dernier prince ne descendent pas plus bas que l'année 827.
Le premier livre comprend les capitulaires ecclésiastiques de Charlemagne; le second, ceux du môme genre de Louis le Débonnaire; le troisième, les capitulaires séculiers [mundana) de
• Sickel , Acta regum et imperatorum Karolin. digesia et enarrata, Die urkundcn der Knrolinger, t. I", Wien , 18H7, p. 408. Cf. Thevenin , Lex et Capitula, Contribution à l'hist. delalégisl. Carol., Paris, 1878, pp. 150-156-
2 Tous les capitulaires de la première race nous sont parvenus individuellement : aucun ne fait partie du recueil en question.
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CJuirNMiiiif^iH»; lo <]ualri«^mo, roux du m^mn gMin- «li: LouIh !•• Di-hoiiimirc
(!(? immiumI (îst suivi di; trois ;i(i|i'ii'li' •• . ,,iiii-ri.ifi( (puîlqncîi
caj»iluliiir('s.
('.(>(!(> (H)ll(M>liot) oittiiit nii ^i'a[i(l surcès et «Icvinl pour ainHJ (liiT oriicicllo; car, vu H2Î), Louis Uj hr-hoririain; y n;nvoie en riliml h» livre vX railirl»». On I imivj; ili; siMuhlublos renvois dans les capilulaircs Ar Cluiilcs le C.hauve*.
Capihtldrium de lîrnoit Ir Lf^vite. — Une vinf^taine d'années aprùs Anséj^ist' , un ixTsoniuige fort rnigmalicpu^ qui sa donne l(» nom (lo Honcdictus Lcvila d (utHnid travailler sous l'inspiralioii (U) l'archovAque de Maycnce, Olj^ar, corn[)ila un nouveau recueil. 11 pn-teiid réunir un bon nombre de caj)itulaires qu'Anséji:ise a omis ou n'a pas jugé à j)ropos do faire entror dans son recueil. Il annonce aussi qu'il a introduit dans sa collection des pièces qui ne sont pas des capitulaires; par exemple, une lettre du pape Zacharie , des canons conciliaires et divers morceaux relatifs à la discipline ecclésiastique.
Ce nouv(\iu recueil est certainement antérieur^ à Tannée 808, car il est cité par un synode de Kiersy en cette année 8.^)8. Il contient un grand nombre de documents et de capitulaires apocryphes et doit, par conséquent, être consulté avec la plus grande précaution. 11 est divisé en trois livres, et suivi de quatre additions.
Il existe certainement une relation et, comme nous disons, une parenté entre le Capitidarium de Benoît , et le célèbre recueil des Fausses Décré taies, composé vers le même temps et dont nous nous sommes déjà occupés en parlant des sources du droit canonique ^
Le Capitularium de Benoît est très souvent réuni au Capitiilarium d'Anségise : on a alors sous les yeux un recueil unique divisé en sept livres : il faut se rappeler que les trois derniers sont de Benoît et, en grande partie, apocryphes. On voit continuellement dans les ouvrages historiques ou qui se croient tels,
^ De Valroger, Les Barbares et leurs lois , pp. 62, 64. - Voyez ci-dessus, pp. 47-49, ce qui a été dit à l'occasion des Fausses Décrétalest.
^ Sohm dans Zeitschrift fur Rechtsgeschichte , t. V, p. 17.
les livres 5, 6, 7, du Capitularium cités avec la même confiance et sans plus de précaution que les quatre premiers livres. La plupart du temps , l'auteur donne ainsi la preuve de son ignorance complète de la critique et de la valeur des textes qu'il cite.
Benoît le Lévite a mis à contribution , entre autres sources, le Bréviaire d'Alaric , le Code Théodosien original , le Code de Justinien, VEpitome de Julien, les Capitulaires authentiques, diverses collections canoniques et certaines œuvres religieuses \ C'était donc un personnage fort instruit : nous pourrions dire un savant.
Je dois citer, à cause de son titre, un petit texte énigmatique fort célèbre, intitulé : Capitula Angilramni'^. Il ne s'agit point ici, en dépit du titre Capitula, d'un capitulaire ou d'un recueil d'ordonnances, mais d'une toute petite collection canonique, collection fort suspecte dont nous avons déjà parlée
Bibliographie. — La dernière édition complète est celle de Pertz , tom. I et II des Leges. Elle ne rend point inutile l'ancienne édition de Baluze qui conserve une très grande valeur. Boretius, dont les importants travaux critiques'* avaient démontré la nécessité d'une édition nouvelle, a commencé ce grand travail dans une série nouvelle des Monumenta Germaniee historica [Legum sectio II, Eannoverœ^ 1881, in-4°).
Voyez ci-dessus , pp. 45-48.
2 Savigny, Ilist. du droit romain au moyen dge, trad. Guénoux , t. Il, pp. 83, 84. — Knust dans Pertz, Leg., t. II, 2« part., pp. 10 et suiv.
^ Les Capitula Angilramni ont été édités par Hinschius, Decretales Pseudo- Isidorianae , pp. 7o7 et suiv.
* Borelius, Die Capitularien im Langobardenrcich , UdiWe , 1864. Boretius, Beitrdgc zur Capitularienkritik , Leipzig, 1874, 1 vol. in-S".
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LoH ForinuloH.
Avant do (|uitl«M' la périod»^ harhanî et carolingienne , je dois dire un mot d\\\\^' série de documents (|ui ont leurs analogues au moyen i\go et mrme jusqu'à nos jours; mais qui sont particulièrement [)rrcieux à cette époque reculée, parce qu'ils nous tiennent lieu d'uiu' (juanlité de chartes perdues.
Aujourd'iuii, pour bien savoir le droit moderrie, il ne suffit pas de réluditM' dans les livres ou de suivre les cours des meilleurs professtHirs, il faut de toute nécessité travailler dans une étude d'avoué ou de notaire , afin de joindre la pratique à la théorie : il faut rédiger des actes de vente, des testaments, des donations, des contrats de mariage, liquider des successions, suivre devant les tribunaux un procès engagé et rédiger, à cet effet, une foule d'actes divers. Ces actes si nombreux, si divers, c'est le droit vivant, c'est le droit en pratique.
Eh bien! dans toute étude d'avoué ou de notaire se trouvent des recueils qu'on appelle des Formulaires et où tous les actes sont rédigés d'avance, les noms, les dates, les chiffres, certains détails particuliers restant seuls en blanc.
Nos formules mérovingiennes et carolingiennes ne sont point autre chose : chacun comprendra que pour une époque qui nous a laissé , en définitive , fort peu de chartes , surtout de chartes d'un intérêt privé, les formules sont inestimables.
Si donc quantité de chartes sont perdues, nous en avons , du moins, le type, le spécimen dans les formules : ces documents offrent de grandes ressources pour l'étude du droit.
Voici l'indication des principaux recueils de formules avec leurs dates :
i. Formules Angevines. Formulée Andegavenses, — La collection fut achevée à la fin du vu® siècle, mais elle contient des actes du commencement du vi" siècle.
il2 LIVRE I. LES SOURCES.
2. Formules d Auvergne. Formulée Arvernoises, qui datent du VI'' siècle.
3 . Formules de Marculf. Marculfï monachi Formularum libri duo. — Marculf a dédié son recueil à un évêque du nom de Landri : on admettait généralement jusqu'ici que ce Landri était révoque de Paris ainsi nommé et on datait la collection du milieu du vif siècle ; mais le dernier éditeur, Zeumer, pense qu'il s'agit d'un Landri, évêque de Meaux, à la fin du vil® siècle.
V Appendice aux formules de Marculf n'est autre chose qu'un recueil de formules de Sens. Il appartient à la période carolingienne : on y remarque une allusion à une Novelle de Justinien.
4. Formules tourangelles. — On les nomme aussi Formules de Sirmond, parce que c'est Sirmond qui, le premier, les a éditées : elles sont postérieures à Marculf et antérieures à l'an 790ou800^
Bibliographie. — Je ne pousse pas plus loin ces indications sur les formules : il existe plusieurs autres recueils de formules dont on trouvera l'indication et le détail au t. III du recueil général des formules de M. de Rozière. M. de Rozière a édité toutes les formules suivant un ordre systématique de matières : ainsi toutes les formules de vente sont rapprochées les unes des autres : de môme, pour les formules d'affranchissement, d'élection d'évêque, etc., etc., mais dans le tome III, M. de Rozière a donné des tables qui permettent de reconstituer facilement les recueils primitifs. Zeumer vient d'entreprendre dans la grande collection des Monumenta Gei^maniœ historica une nouvelle édition générale des formules dans l'ordre des anciens recueils [Leg. sect. V, 1882, i,n-4'^).
* Savigny, llist. du droit romain au moyen âge y trad. Guénoux, t. II, p. i06. — Brunner, dans Goldschraidt, Zeitschrift fur das gesammte Handelsrccht, t. XXFI, 1877, p. 65; Zoumer dans Ncues Archiv.. VI, 03, et dans Monum. Gcrm. hist., Legum scctio V, Jlanovcrœ, 1882, pp. 130-133. Ce que je dis des formules tourangelles s'applique surtout aux formules 1-33; la date des formules 3ir et suiv. demeure incertaine.
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jDivision générale de la matière.
Nous rallacliorons à quatre grands groupes principaux, les sources du droit français au moyen âge.
Ch. I. Textes coutumiers officiels.
Ch. 11. (ordonnances royales et ordonnances des grands feudalaires.
Ch. 111. .Jurisprudence.
Ch. IV. Ouvrages divers.
Dans un cinquième chapitre intitulé Prémices de nos Codes nous traiterons des origines de nos Codes actuels.
Les Textes coutumiers officiels comprennent les chartes de villes, les statuts municipaux, les Coutumes provinciales. Cette première catégorie est la suite directe des lois barbares. Nous pouvons très légitimement, nous devons comparer, rapprocher ces deux séries de documents.
De personnel le droit est devenu territorial : tous les habitants d'une même région suivent les mêmes usages. Ces usages généralement plus rapprochés du droit romain dans le midi, plus germaniques dans le nord ne sont point écrits à l'origine : ils se sont formés pendant les ix% x** et xf siècles au sein de cette anarchie spontanée d'où est née la féodalité à la suite de l'afTaissement du pouvoir central carolingien. Nous allons assister à leur rédaction :
Ces rédactions se sont faites sous des influences très diverses : V. 8
ici un seigneur, d'ailleurs maître de la situation, a voulu fixer avec plus de précision les devoirs et les redevances dus par ses vassaux, et il a promulgué une petite charte où figurent quelques articles de droit civil : là, un autre seigneur a du capituler devant une commune victorieuse, et il a concédé une charte qui n'est pas seulement un petit traité de droit publicmunicipal, mais où figurent aussi plusieurs prescriptions dr droit privé. Voilà les Chartes de ville. Sur un troisième point, enfin, une riche et puissante commune, maîtresse chez elle, s'est rédigé tranquillement son code, son statut municipal ou, si vous voulez, sa loi; car j'aime à rallier par ce mot loi les chartes communales et les statuts municipaux aux lois de la période barbare que nous venons d'étudier. Voilà les Statuts municipaux.
De tous côtés nous trouvons ces petites lois locales : elles enregistrent des usages qui se sont formés en même temps que le pouvoir central disparaissait. Mais ces usages ne sonl point des innovations, des inventions sans racine dans le passé : la plupart du temps, des difi'érences profondes ne distinguent pas le droit carolingien du droit coutumier du moyen âge. Un abîme ne sépare pas les temps carolingiens de la période féodale.
Coutumes provinciales
En quatrième lieu, nous dirons un mot des pays de droit coutumier et des pays de droit écrit.
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IMlEMIKIili SlîlCTION.
Chnrt«»H (Ir vlllr.
Co soiil (les (Incumciits foi-l CdiiilSj ne prtî.sciitJint fn^; <l<;.s IVai-^monls tle (IimmI l'ivil et p/'iKil; nous en possiMlnrm rlo très aiicions :
C/tdrtes de rillr rares (iv<iut le xif sirrlr. — Je citerai la Coutume {\i} Strasbourg' (fin «lu \" siècle), la Coutume ou charte (le La UiH)lo (lin <Iii x'' siècle^), la chiirle de Grammont entre 10(i7 t'I 1070'; la Coutume de la Chapelaude (iOT.T).
Ces divers textes sont fort courts et ne satisfont pas pleinement notre curiosité.
Chartes de cille fré^jnentes nu xiT" siècle. Lnnii , Lorris , lîeaumonty Rouen. Voyue de certaines chartes. — Les chartes deviennent très nombreuses au xii" siècle : nous trouvons alors beaucoup de chartes communales qui fournissent une foule de renseignements pour l'étude du droit privé; car ce serait une grande erreur d'y chercher seulement des données sur le droit public. Qui n'a lu dans Aug. Thierry l'histoire de la coinmune de Laon? Cette commune a eu deux chartes ou deux lois au xii^ siècle; le texte de la première est perdu : elle avait été achetée à prix d'argent; la seconde, celle de 1 128, fut payée également à beaux deniers comptants à l'évèque d'une part, au roi Louis VI d'autre part. Le recueil des ordonnances* nous en a conservé le texte : il est très précieux pour l'histoire du droit pénal.
La célèbre charte ou Coutume de Lorris ne se rattache à aucun souvenir émouvant comme la charte de Laon : ce n'est point une charte de commune comme le privilège de Laon: car
' Giraud, Essai sur Vhist. du droit frajiç., 1. 1, p. 7 à la fia du vol.; Gaupp, Deutsche Stadrechte des Mittelalters, t. I, pp. 36 et suiv.
^ Giraud, Ibid., t. II, p. 510. La Coût, de La Réole (Gironde) est de 977.
3 Cf. Poullet dans Revue catholique de Louvain, du 15 avril 1879, p. 32L Grammont est dans la Flandre Orientale sur les rives de la Dendre .
* Tardif, Munum., p. 180, n« 290. La Chapelaude est dans le département de l'Allier.
s Ord., t. XI, p. 183.
il n'y est pas question d'élection, de nomination d'aucun officier communal; mais elle présente pour le droit privé absolument le même genre d'intérêt. Elle a été concédée par Louis VII en 1155».
La charte de Lorris a joui d'une grande réputation au moyen âge : une foule de localités se sont fait attribuer les privilèges de Lorris : je citerai Boiscommun en Gatinois, Sceaux en Gatinois, Molinet, Villeneuve-le-Roi, Montargis, La Chapellela-Reine, Voisines, Cléry, etc. ^
Il faut encore citer une autre Coutume fameuse et qui, comme celle de Lorris, a eu un grand succès : c'est le document célèbre qu'on appelle la Loi de Beaiimont. Beaumont, Belhis mons , Biaumont, Beaumont-en-Argonne est situé dans le département des Ardennes, arrondissement de Sedan, canton de Mouzon. Guillaume de Champagne, dit aux Blanches-Mains ^ archevêque de Reims, accorda cette charte ou loi aux habitants de Beaumont en 1182. Elle fut peu à peu considérée dans les pays voisins, et notamment en Lorraine, comme le but des révolutions communales et le modèle des concessions qui devaient les consacrer.
Un grand nombre de chartes données surtout à des communautés rurales, dans la région nord-est de la France, contiennent la déclaration par le seigneur que les habitants seront soumis h. la Loi de Beaumont^ . Dans le Luxembourg, soixante-dix villages étaient régis par cette JMi de Beaumont.
La charte de Rouen connue sous le nom à^ Établissements de Rouen (2* partie du xii* s.) a été adopté à Falaise, à Pont- Audemer, à Verneuil, à La Rochelle, à Saintes', à Bayonne, à Tours, à Niort, à Cognac, à Saint-Jean-d'Angély, à Angoulême, à Poitiers''. ,
Les véritables causes de cette vogue particulière de telle loi,
' Ord.,t. XI, p. 200.
- Warnkœnig, t. V^ p. 305.
•'Je reproduis ici quelques lignes d'un article de M. H. d'Arbois de Jubainville dans Bibl de l'École de chartes, 3" série, t. II, p. 248. — • Kurth, La loi de Beaumont. analyse dans Revue des quest. fiist., oct. 1881, p. 677.
'• A. Giry, Les Établissements deRouen, Paris, 1883, t. I" {Bibl. de l'École des fiantes ÉJndes, fasc. 55).
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(le U'IIn Couluiiii', 1115 .stMit pus loujoiir.H uujouririnii lim TttriliîH à clrtoniiinor sôriouscmeiit. Il rsl toujoiirtt rommoclu de n''|)rtcr (liir crllc loi («lîiil IrÙH sage, qu(5 c'oUiit un inodôlo du priulmce; mais, (|ii.iii<l nous allons au fail cl (juand nous voulons pivcistîT, nous irapi'iTcvons pas toujours du jimmier coup l«'s purliculuritos (jui laisaicnl cousidcror telle charte ou telle Coutume comme livs avantageuse.
Vax ce qui concerne Bcaumont, la diriiculte est moins grando qu'ailleurs, cl nous pouvons indiquer deux détails de la législation qui rendent cette loi éminemment libérale : suivant la Loi (\v Bcamnont, l(\s bourgeois nomment librement leurs représentants (un nuijoi\ maire, et des jurati, jurés) sans Tintervenlion du seigneur : ailleurs, notamment dans plusieurs communes du Luxembourg, le seigntnir avait une grande part dans la nomination île ces dignitaires. La Loi de Beaumont [)résente doiu^ à ce point de vue un avantage évident.
Un autre article de la même coutume, l'article 8 est fort remarquable : il accorde aux habitants la liberté, l'usage libre de l'eau et des bois : « Usutn aque et netnonun libcrum. » Ces petits mots en disent très long : pâturage et pacage libres, chasse et pèche libres. Ce sont là, au moyen âge, des libertés précieuses, souvent revendiquées : ces libertés si importantes, la Loi de Beaumont les reconnaît libéralement aux habitants. On n'a pas assez fait attention à cet article 8, quand on a voulu expliquer le succès de la Loi de Beaumont.
La Loi de Beaumont fut invoquée et appliquée en certains points jusqu'à la Révolution de 1789'.
Un trait commun caractérise tous les textes que je viens de citer et les nombreux textes similaires : c'est un trait tout négatif. Ces petites chartes, ces petites lois ne ^nt point des codes complets : on y a traité plusieurs points de droit civil et de droit pénal , on n'y a pas abordé l'ensemble du droit ; tant s'en faut.
D'Arbois, Ihid.
DEUXIÈME SECTION, statuts municipaux.
Ce sont des documents officiels beaucoup moins incomplets que les chartes de ville et qui méritent vraiment le nom de codes.
Toute la région méridionale de la France se fait remarquer par Tampleur et l'importance de ses Coutumes officielles.
Au XIII® siècle, Avignon a ses statuts officiels, scellés du sceau de la commune. Les magistrats jurent solennellement de les observer chaque année, le jour des Rameaux. La plus ancienne rédaction date de 4243 : il y a eu plusieurs révisions successives.
Ces statuts contiennent un code assez complet où Torganisation municipale et le droit privés sont largement traités*.
Les statuts de Salon ^ (département des Bouches-du-Rhône- 4293), de Marseille (1228) sont dans le même cas. A Marseille, c'est le conseil de la commune qui rédige lui-même sa loi\
Citons encore Montpellier'* (xiii® siècle com.), Arles" (vers 1245).
Ces statuts d'Arles ont ceci de particulier qu'un légiste de l'École de Bologne, Jean Alvernatius, fut chargé de les compiler et même de surveiller leur transcription dans le cartulaire de la ville.
Au xiii" siècle , Toulouse aussi possède sa Coutume officielle dont le textegpst conservé par les représentants de la cité. En 1283, la ville fait approuver sa Coutume déjà ancienne par le roi de France. Philippe le Hardi ratifie ces Coutumes à l'ex-
' R. de Maulde , Anciens textes de droit français inédits , Coutumes et règlements de la République d'Avignon, Paris, 1879, in-8°. Cf. Giry dans Revue hist., t. XV, janv.-févr. 1881, p. 188.
^ Giraud, Essai sur l'hist. du droit franc., t. II, p. 246.
•» Mery et Giiindon, II, 327; Laferrière, V, 12o, 126.
* Laferrière, Hist. du droit franc., t. V, p. 216; Giraud, I, 47.
« Ibid., t. II, pp. 185, 244. Cf. Giry, Ibid., p. 189, note 1.
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ciîpliMii (|r viiif^l-six urlirli's (ju'il n'jrltcj on ujourruî par co» mots inscrits siii* \v. rnUmv i\m lui ii iHf'î soiirnis : « Non plnrri n ou « Drlihri'dhtnnts^ . »
L(> ti>\ti> (i(*s CoiiliiiiM'S (If Pt'rpi;^Mmn osl ùguli^incnt olliciol ot l'oinoiiln ù raiiiiùo VliM cnvirnn ; mai^ il a rtô |)r/*c6<io de roihiclioiis plus JUlcioMnos^
La phipai'l de <'(;s statuts sriit(Mit l<; droit njmaiu j)lus oncoro (\\\v. io droit «^'«M'inaiiiquc;.
TiuMs i iwMl: section.
Coutumes provinciales.
Prriodcs dr n'thirtinii on de rvvision
Nous en avons Uni avoc le xiT et le xiii" siècles, et nous nous rapprochons des temps modernes. •
Nous laissons les chartes de villes ou les statuts municipaux très nombreux au xiii° siècle, et nous arrivons aux premières rédactions de Coutumes communes à toute «mre province.
Ainsi le cercle s'agrandit à mesure que nous descendons Tordre des temps : c'est une première concentration juridique qui a sa valeur morale et qui marque un progrès sur la période précédente.
Notre sujet se divise ici naturellement en trois périodes :
1° Rédactions officielles antérieures à Charles VII.
2" Rédactions officielles ordonnées par Charles VII et poursuivies par ses successeurs.
3"* Révision demandée par les états de Blois de 1576.
Rédactions officielles de Coutumes provinciales* antérieures à Charles VIL — Je ne vois guère à signaler pour le xiv'' siècle qu'une tentative; elle concerne l'Artois : en 1315, la comtesse Mahault fit rédiger les Coutumes d'Artois. Cette rédaction officielle ne nous est pas parvenue ^
* Ord., t. XII, p. 326. Cette Coutume de Toulouse figure dans Bourdot de Richebourg.
^ Massot-Reynier, Les Coutumes de Perpignan, Montpellier, 1848, p. xxvii. 3 Leibnitz, Codex juris gentium diplom.^ Guelferbyti, 1747, p. 87.
En 1411, la coutume d'Anjou et Maine fut rédigée aux Grands jours d'Anjou par « les gens du conseil desdits pays \ » Nous ne possédons pas ce texte primitif : celui qui nous est parvenu a reçu des additions postérieures ^
En 1417, la Coutume du Poitou fut rédigée par sept praticiens^ qui reçurent une mission officielle. Ils se réunirent à plusieurs reprises dans la ville de Parthenay pour travailler à cette compilation*. Ce texte de 1417 est arrivé jusqu'à nous; il est inédit.
A Bourges, en 1450, le lieutenant général du bailli de Berry réunit autour de lui les avocats, les procureurs, les praticiens du bailliage et leur soumit sous le titre de « Stille tenu , gardé » et observé par devant le bailli de Berry et le prévost de » Bourges avec les coutumes dudit lieu , » une rédaction complète de pratique coutumière. Après de longues conférences, une rédaction fut adoptée, puis soumise au roi qui l'approuva. Les praticiens du bailliage promirent sur l'Évangile d'observer fidèlement ce Stille et cette Coutume ^
Rédactions ordonnées par Charles VII et poursuivies par ses successeurs. — Les Coutumes d'un très petit nombre de provinces étaient rédigées officiellement; mais, il s'en fallait de beaucoup que toutes le fussent. Sans doute la plupart des grandes villes du midi avaient leur Coutume qui méritent vraiment le nom de Code : les autres villes du centre et du nord avaient la plupart une charte où se trouvaient diverses prescriptions de droit pénal et civil; mais l'ensemble du droit dans le centre et dans le nord de la France n'était généralement pas rédigé officiellement : Lorris, par exemple, avait sa charte. Orléans avait, elle aussi, sa charte : mais ces petits textes ne réglaient pas l'ensemble du droit et, à'chaquç instant, il fallait recourir à des enquêtes difficiles dites enquêtes par tourbes, per turbas pour connaître le droit, l'usage.
La nécessité de fixer par écrit l'ensemble du droit, et d'avoir
' Beautemps-Beaupré, 1'" part., t. I", p. 38.").
2 Ibid., pp. 378, 381.
^ Minier, Ane. coût, du Poitou, p. 27.
* Minier, Ibid., p. 5.
'' Aubépin dans Revue crit., t. IV, p. 275, Raynal; liv. IX, ch. 4.
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pnrlniit collti rÎMlarlinii oriiiirllo qiio f|nnlqui»s province» HY'laieril (l«'|à <l()rHH''(^ (j'iii citi'' In Poitou, !•• h«Try, l'Anjou), on lu ro»x'iitil vivciiK'iit il lit iiii (lu ir^\w (le ('ImrNîs VII : et co prince aiinoïKNi, «Ml I i.'lV, la l'csolulioii dn faim n'Mli^'cr par écrit loulCH los coiiUnnos du royuuin<'. Voiri Irs motifs do cette décision iiiiporluntii :
« Kl que les parties en jui^t-miMil , tant en noslre ruurt «le ») Parlement (pie par devant les autres juges de nostre royaume, » tant noslres qu'autres , proposent (;t allèguent plusieurs » usages, sliles et eoustuines, qui sont divers selon la diversité » des pays de nostre royaume, et les leur convient prouver; » par (juoy les procez sont souventes foiz moult allongez, et les •) parties constituées en grands fraiz et despens; et que si les » coustunies, usages et stiles des pays de nostre dit royaume » estoient rédigez par escril, les procès en seroient de trop plus » briefz, et les parties soubslevées de despenses et mises, et » aussi les juges en jugeroyent mieux et plus certainement (car » souventes foys advient que les parties prennent coustumes » contraires en un même pays, et aucunes foys les coustumes » muent et varient à leur appétit, dont grandz dommages et » inconveniens adviennent à nos subjectz). Nous, voulons abré- » ger les procez et litiges d'entre nos subjectz et les relever de » mises et despens, et mettre certaineté es jugemens tant que » faire se pourra, et oster toutes matières de variations et con- • trarietez, ordonnons, décernons, declairons et statuons que » les coustumes, usages et stiles de tous les pays de nostre » royaume soyent rédigez et mis en escrit *. »
L'exécution de cette décision royale fut lente : le travail se fit peu à peu, plus ou moins vite, suivant les provinces; plusieurs grands vassaux suivirent ou subirent l'impulsion.
Les Coutumes du duché et celles de la comté de Bourgogne furent rédigées du vivant de Charles VII : des lettres patentes du duc Philippe le Bon de 1459 les approuvèrent ^
Celles de Touraine furent rédigées en 1460 à Langeais, et
* Picot, Hist. des États généraux, t. I, 1872, p. 461, note 2.
^ Warnkœnig dit qu'il y eut aussi une ordonnance confirmative de Charles VII (Isambert, IX, 364. —Warnkœnig, II, 77, note 3j. — Cf. Bourdot de Richebourg, t. II, pp. 1169, 1193.
approuvées par lettres patentes de Louis XI , du mois de février 1461 (n. s.)*.
Celles d'Anjou furent rédigées par ordre du bon roi René et approuvées par lui en janvier 1463 (n. s.)^ C'était pour cette province une seconde rédaction officielle (Voyez plus haut,
A entendre Commines, le roi Louis XI eût eu très à cœur, je ne dis pas la rédaction des Coutumes, mais l'unification des Coutumes, ce qui est bien différent. Peut être, d'ailleurs, un secret désir d'unification inspirait-il, au xv° siècle, les jurisconsultes qui poussaient à la rédaction des Coutumes : ce vœu d'unification n'eut pas grand succès. Voici les propres paroles de Commines :
« Aussy desiroit fort que en ce royaume l'on usast d'une » coustume et d'ung poiz et d'une mesure, et que toutes ces » coustumes fussent mises en françois en ung beau livre, pour » éviter les cautelles et pilleries des avocatz^ »
Cette idée, pour ainsi dire, est dans l'air : car, au xv* siècle, Nicolas de Cues exprime le même vœu pour l'Allemagne*.
Malgré ce vœu de Louis XI , et peut-être précisément à cause de ce vœu d'unification (« une coustume, ») les travaux marchèrent très lentement sous ce prince; et à sa mort, les états généraux de 1484 demandèrent qu'on « accomplist ce que par » le roi Charles VII avoit esté advisé et ordonné, » trente ans auparavant. « Parmi tous les abus auxquels donnait naissance )) l'incertitude des lois, il fallait mettre au premier rang l'obli- » gation d'ordonner des enquêtes pour fixer l'état et le sens de » la coutume sur les points litigieux. — De là des frais et des » lenteurs infinies pour aboutir quelquefois à des renseigne- » ments absolument contradictoires".»
Charles VI II et Louis XII activèrent la rédaction des Cou-
' Defrementel, Conférence, etc.
=* Beautemps-Beaupré , l^e part., t. II, p. 165.
^ Commines, VI, v, édit. de M"° Dupont, t. II, p. 209; cité par Picot, Ihid.y p. 462.
* Nicolas de Cues, De concord. cath., cap. 35, 41; cité par Janssen, Gesch. des deutschen Volkes^ I, 1878, p. 458, n. 2.
= Picot, Ibid., p. 462.
SOUKCKS DU niloIT l'HKfirKlH. 123
tumns : sopl Cnuliniirs fiircMil n'Mli^'rrH hous Charles \'III et {iluH do viiif(l-<'in(j sniis Louis XII'.
lif's «Hais (!«» Tours de TiHi avaifnl dt'in.iiidr <jii nu |»iil (.'irisuller* siiiis frais h» lexle des ('outuinos : Louis XII, faisant «Iroil à eelU» ro(|U»"^te, ordonna (ju'inie eopio ofThi'-'N" ^<Tail rx^'xuiim ot que e(»lto copier serait aec(»ssihl(^ à tous'.
Le liavail se coiilnina an wi' siècle; la Coulurn»» de Bordeaux et houniolois (»st de l'an l.">2(). La Coutume do Niverriois do l'an ir>3i,otr., etc. Le liavail s'acheva pn\s(]U(; entiùn;merd au xvi" siècle.
A ces premières rédactions des Coutumes nous devons rattacher nn fail important |)onr l'hisloire {\\\ droit : c'est au xv' siècle que le droit pur, h; droit jjroprement dit se dégage nettement de la procédure, que le droit pur s'isole, dans U\s textes, de l'c^xposé des moyens propres à le mettre en œuvre : ces moyens ont un nom : la procédure. Nous voyons, en effet, apparaître à celte époque, à côté des Coutumes, un certain nombre de Sti//s ou Sfi//s (le procéder, (jui ne sont autre chose que l'embryon (\c notre Code de procédure. La procédure avait jusquelà enveloppé de son réseau le droit proprement dit : l'histoire des textes et des sources nous fail toucher ici du doigt une phase importante dans le développement de l'esprit juridique qui manifeste une puissance d'abstraction plus accusée, en d'autres termes^ conçoit le droit proprement dit en dehors de la procédure.
Révision demandée par les états de 1576. — Lors de la réunion des états de Blois, en 1576, la question des Coutumes revint encore sur le tapis.
Les députés du tiers demandèrent que les Coutumes déjà rédigées fussent reformées et éclaircies : le travail du temps et de la jurisprudence, les critiques du jurisconsulte du Moulin avaient révélé bien des obscurités : la noblesse s'unit à ce vœu, mais avec une réserve prudente : elle tient à ce que les Coutumes ne puissent être changées ou altérées sans le consentement des habitants ^ A la suite de ce vœu des états de Blois de
' Picot, Ibid., p. 463. - Picot, Ibid., p. 463.
3 Picot, t. II, p. 338.
1576, quelques Coutumes furent, en effet, révisées : il faut citer celle de Paris (I08O), celle d'Orléans (1583), celle de Bretagne (1580), etc.
Diverses causes particulières et surtout des annexions à la couronne font qu'au xvif et au xviif siècles nous rencontrons encore des rédactions ou des confirmations de Coutumes. Les statuts de Pernes furent rédigés et approuvés en 176o : les trois états de la vallée de Barèges, des vallées de Lavedan, de la ville de Lourdes, du pays de Rivière-Ousse , de la baronnie des Angles et du marquisat de Bénac se réunirent en 1768 pour rédiger leurs Coutumes ^ etc.
Mode de rédaction des Coutumes
Un mot maintenant sur la rédaction de ces Coutumes officielles; ce fut une opération très libéralement et très librement entendue. Le roi désignait des commissaires qui faisaient nommer des honîmes de lois par les états de la province. Ces hommes de lois, ces praticiens et les commissaires du roi préparaient un projet : la rédaction définitive était approuvée dans une assemblée des trois états de la province ^ C'est là une des dernières pages et non des moins curieuses de l'histoire des états provinciaux. En cas de contestation, la solution de la difficulté était renvoyée au Parlementa
Guy Coquille, un auteur du xvi" siècle, sur lequel nous reviendrons, a formulé la théorie, théorie très juste de la rédaction des Coutumes en disant :
« Le premier mouvement, la première naissance et vie de ce » droict civil, est en la volonté des états de provinces. Le roi, » en autorisant et confirmant ces Coutumes, y attribue la vie » extérieurement, qui est la manutention et exercice de ce » droit. »
' Statuts munie, de la ville de Pernes , Avignon^ ITHo, p. 80 ; Coût. anc. et nouv. de Bareges , Bagnères , 1836, pp. 17 et suiv. Cf. Warnkœnig, t. II,
^ Au début, les délégués des villes furent seuls appelés à ces états ; « sous Henri II et ses successeurs les paroisses rurales furent toutes invitées à y envoyer leurs mandataires » (babeau dans Heuue hist., t. XXI, p. 92).
•* Picot, Ibid., p. 464- ; Warnkœnig, t. II, p. 84; Laboulaye et Dupin, înst. de Loijscl , t. I'^'", p. XXIX.
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Kl ailiriir» :
' Aiiibi, los cominisHairoH ordoiMiùtf pur [u roi pour pnhiilnr » 0(^8 uss(Mi)))l«''r.s , l<'s oiil uut()ris<M;H ('Il y fii^iiiraiit la puia.Huiico >' (!(» loi. Mais, «mi rHut, c'rsl le jiniplr 4^11 fait la loi\ »»
Tarmi les iioiiihn'ux roiiniiissairiî.s royaux charj^^'^ ilo la rù- (laclion «1rs (louluiui's , il faut citer le célùbn; jurihconsuilo (HM'islollr «l«^ TIkmi, |)«''ii5 «1«! riiisloricMi. I)«'|)ui.s i,').*>2, (Je Tliou, uccoinpa^nK' «le harlli. l'ay«' «4 «1«' Ja«:. Vioh;, a pn'îsidé à la rtHlacli»)!! on à la rcvi.sion «l'un f^raïul nombre «le Coulurnes'.
BiMLiOGiiArniK. — .!«' ne «loiiiic pas ici uii«i bibliographie des statuts et (les coutumes : elbîs sont disp«;rs6es de tous C(H(';s : je si^ualtM'ai siin[»l(Mn(Mit le j^i-and recueil usuel, pour ainsi «lire rlassi(]n(' où liounlot «le Hicln'bour^^ a recueilli, en 172i, à peu pr(>s touli\s les Coutumes oflicielles post(Tieures à rordonnan«'«; dt* Charles VII «4 un petit nombnî d(^ Coutunitîs ant(3rieur<;s. Ct; recueil tn^'s utilt* «;t trtjs commode est inlitul»'^ : Coutiunier (jf'- Jicral, Paris, 1724, 4 vol. in-fol. "^
Le P. Lelong a donne} dans sa I>ib/. de la France, t. I\ , p. 44)i, l'indication des Coutumes qui ne sont pas dans le recueil de Richebour^".
Depuis Richebourg, Lelong et Fontette, quantité de Coutumes anciennes ont été publiées de tous côtés, dans des histoires locales, dans la Revue /list. de droit français, dans Varin. Archives de Iiei?ns; Beautemps-Beaupré, Coût, et i?ist. de l'Anjou et du Maine, etc. Une bibliographie générale des Coutumes, même en s'en tenant aux textes imprimés, serait un travail extrêmement utile.
QUATRIÈME SECTION
Pays de droit écrit et pays coutumiers.
J'ai déjà dit que les jtatuts du midi avaient généralement subi rinfluence du droit roniain à un degré plus considérable que les^'Coutumesjdu nord de la France.
Ceci s'explique à merveille, puisque dès l'époque barbare,
' Guy Coquille cité parDupin, La Coût, de yivcniais, p. 55. - Warnkœnig, Ibid., t. II, p. 560.
le droit germanique est déjà, comme on l'a vu, fortement influencé par le droit romain chez les Burgondes et les Wisigoths.
Dans tout le nord de la France , au contraire , le droit franc subit fort peu, pendant la période barbare et carolingienne, Tinfluence romaine : les Gallo-Romains qui habitaient cette région, gardèrent leur loi romaine au début; c'est-à-dire leur Code de Théodose; mais jamais les conquérants ne se préoccupèrent directement de. cette question : jamais ils ne s'avisèrent de rédiger pour leurs sujets romains, quelque code romain : par suite, l'unification et la fusion juridique se firent dans cette partie de la France au profit du droit germanique contre le droit romain. '
On a appelé Patjs de droit écrit les pays où le droit romain a ainsl~prévàTû , el Pays coutiimierj, ceux où on en a fait un moindre usage. \-l^e mot Droit eçn/ est synonyme de droit romain : cFire Pays de droit écrit, c'est donc dire pays de droit romain. Cette distinction est déjà formulée au xiii® siècle. Elle a, comme je le disais tout à l'heure, ses racines dans une période bien antérieure*.
La ligne exacte qui sépare les Pays coutumiers des Pays de droit écrit est parfois assez difficile à préciser. Ainsi, une partie de l'Auvergne est pays coutumier, une autre est pays de droit écrit. La Saintonge est de droit écrit, à l'exception du nord de la Saintonge qui est pays coutumier^.
Il serait très faux et très dangereux de s'exagérer l'importance de cette distinction entre Pays de droit écrit et Pays coutumier. Il s'en faut de beaucoup que les coutumes et statuts des pays dits de droit écrit soient la reproduction pure et simple du droit romain : on y trouve même plus souvent qu'on ne le croit communément des germanismes très marqués. La très ancienne Coutume de Bordeaux, par exemple, accuse les influences germaniques les plus profondes : les rédacteurs de la Coutume de Bordeaux, — ceci est tout à fait exceptionnel — ont mesuré eux-mêmes la place qu'ils accordent au droit romain et voici à quel rang ils le relèguent :
' Édicl. Pistense, 864, art. 13, 16, 20, 23, 3). Cf. Klimrath, II, 221. ■' KlimraLh, II, 222, 223.
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«< Si N^ cas 4|iii se |irfHi'iilo à juj^cr n»* piMil pas ^Iro (J<«ri«|r' •' par la (loiihiiiu' (1<' lUinlcaux pan f? (pi'ollo fie l'a pas pr/îvu, on » doil nM'oiitir aux ('.uiilitiiius utiulof^ucs qui auniiml pn'vu lu »» iliriifullc : si ces Coutumes uualogurs font défaut, c'esl-à-din* •> si ollos nt^ prévoi(Mit pas «lavuiilaf;»' riiypolln'*^»* (jui einhar- •> rasso Itîs juges, ou roiisullffa la raison naturelle : rason na- •) turau , pins /ivnncthtna dr /a costuma, c'est-ù-dire cpie l'on »' essayera de lirei* (picl([ue solulion de bon sens, conforme ù '» l'espiMl de la Coutume dr Honleaux. Kniin, si cette ressource >» fait dt'l'aul, alors scuIiukiiL on s'en rappoi-lera au «Iroit •• écrit'. »
On le vtiil, dans cette Coutumcî du Midi, l«; droit romain joue le rôle le plus secondaire cpii se puisse imaginer; il arrive après la Coutume i»llc-mème, laquelle est tout a fait germanique; après les Coutumes voisines, après le sens commun, après le droit naturel. Ce[)endant, Bordeaux (;st toujours rangé parmi les P(n/s (le droit rcrit. La classitication en Par/s coutumiers et Pays de droit écrit a pris dans les derniers siècles de l'ancien ivgime une rigidité et une netteté souvent bien trom[)ense-; et dont, je le répète , il faut beaucoup se défier.
Ordonnances royales
Valeur du mot ordonnance. — Les ordonnances de la troisième race font suite, ainsi que je l'ai dit, aux capitulaires de la première et de la seconde race; mais entre ces deux séries, il y a une lacune considérable qui correspond à TafTaissement du pouvoir central à la tin de la période carolingienne et au commencement de la période capétienne.
* Coutumes du ressort du Parîemeiit de Guienne , t. I", pp. xviii , xix , 147 (art. 228).
Le grand recueil des Ordonnances des rois de France de la troisième race pourrait à cet égard faire illusion , si on le consultait trop rapidement; on y trouve des actes du roi Robert, du roi Henri I" et on aurait tout aussi bien pu y insérer des actes de Hugues Capet; mais ces actes ne méritent pas le nom à' Ordonnances , car ce ne sont pas des actes législatifs généraux intéressant soit le royaume tout entier, soit au moins le domaine royal : ce sont des privilèges ou des confirmations de privilèges accordés à des églises, non pas des ordonnances. J'hésite même à accorder ce nom aux confirmations ou concessions de chartes municipales par l'autorité royale.
Je réserve le mot Ordonnances aux actes législatifs généraux intéressant soit le royaume tout entier, soit au moins le domaine royal. De même que les capitulaires ont contribué à user la personnalité des lois et à créer une certaine et bien faible unité; de même les ordonnances royales ont contribué puissamment, par une action lente et continue, à l'unification et au progrès du droit français.
La plus ancienne ordonnance arrivée jnsquà nous. — La première ordonnance d'un roi de la troisième race qui nous soit parvenue émane du roi Louis VII et est datée de l'année 1155 '.
Cet acte se rattache à toute une série de documents, la plupart émanés de l'Église, ayant pour objet, sous les noms de trêve ou paix de Dieu, de faire cesser ou d'entraver les guerres privées. Les premiers efforts faits en ce genre sont plus anciens qu'on ne le suppose communément : ils s'accusent à la fin du x'' et au commencement du xi'' siècle ". Louis VII nous apprend
' D. Bouquet, Hist. de France, i. XIV, pp. 387, 388. Le recueil des Ord. peut ici faire illusion et faire supposer que la première ordonnauce générale est de Philippe I^""; en eff^t, nous y rencontrons, en l'an 1080, un document d'un intérêt général incontestable intitulé : Fragment d'une ordonnance de Philippe 1*^^ touchant les ecclésiastiques (t. XI, p. 173), mais ce fragment n'est point une ordonnance de Philippe I*^"", c'est tout simplement un extrait traduit en français du concile de Lillebonne célébré en 1080 et auquel assista le célèbre duc de Normandie, Guillaume le Conquérant. Cf. mon Examen de l'histoire des conciles de Md^ Héfclc , Paris, i876, p. H.
^ Conc. du Puy de la fin du x« siècle dans Mabillon , De re diplom., édit. de Naples, p. .'jU. Mg'' Héfélé ne remonte pas plus haut que le concile de Poitiers de l'an 1000 {Hist. des conc, t. IV, :2° édition allemande, p. 655). Sur le rôle d'Hugo, évêque de Lausanne, mort en 1019, voyez Cart. du
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(|u'il a convcxiiir j\ Soîhsoiis uno graridn n'Miriion mi partio ntligi(Mis(' ri mi-parlir Iu'huh» (jii'il apprlTo (^unciliiun calcine. Ht là, A la (Icinaiiilt' »lu riorgn ri avoc rasscnlimcnl des barons, il a i'»lal)li unr jHii.r de dix aiis p.ii* loiil le myaiurH» : loul<* giicrro privées est iiilri'dih» cnnlic (|uicuii(pic oonsiMil i\ ester en jugoinnit. à coinpai'aîln^ ru justice ad justitiani starc. \j> duc do Hourgogne, le ctunlr de I-'Iaridn», liî eomle de (iliaiupagrie , le (oinlt^ de Nevers, W inuilo de Soissons et Ions les barons ont jiuv d'observiM' celle paix.
Tel est le premier uele législalif connu des rois de France. Diverses ordoiiFiances de Philippe-Auguste se présentent ensuite : j'tMi signalerai une du l*"' mai 1210 relative aux successions féodales; elle est rendu(» dans les mômes conditions avec l'assentiment des plus grands seigneurs du royaume.
Quelques ordowHinces importantes. — Dès lors la série des onlonnanees royales se continue sans interruption; l'énumération des ordonnances les plus importantes serait longue et fastidieuse. Je signalerai seulement les suivantes qui sont célèbres : 1" Ordonnance de Villers-Cotterets d'août lo39 sur le fait de la justice. Klle est Tœuvre du chancelier Poyet.
2° Ordonnance d'Orléans de janvier lo6l (n. s.). Elle a été rendue sur les remontrances des états d'Orléans ; elle est l'œuvre du célèbre chancelier L'Hospital*.
3° Ordonnance ou édit de Roussillon de janvier 1564 (n. s.). Cette ordonnance fait suite à la précédente : elle a été rendue à Paris; mais on rappelle ordinairement Ordonnance de Roussillon, à cause de la déclaration rendue à Roussillon le 9 avril 1564 qui y est jointe.
4° Ordonnance de Moulins de février lo66, sur la réforme de la justice.
5° Ordonnance de Blois de mai 1579. Cette ordonnance a été rendue sur les remontrances des états de Blois ; et , pour ce motif, on l'appelle souvent Ordonnance de Blois ^ bien qu'elle ait été rendue à Paris.
ch. de Lausanne, t. I, p. 38; sur celui d'Odilon de Cluny, voyez Giesebrecht dans Mùnchner hist. Jahrbuch fur iSQô , iMunchen, 1866, p. 101.
^ L'article 39 de cette ordonnance prescrit de commencer l'année au 1^' janvier. Elle est datée elle-même de 1563 ; pour la ramener au nouveau tyie (n. s.), nous devons la dater de 1564.
6" Ordonnance de 1667 sur la réforme de la justice. Elle a été souvent utilisée par les rédacteurs de notre Code de procédure.
7° Ordonnance de 1669 sur les eaux et forêts. Quelques dispositions de cette ordonnance sont encore directement en vigueur; d'autres ont passé dans le Code forestier de 1827*.
8" Ordonnance de 1670 sur la justice criminelle. Elle a laissé des traces importantes dans notre Code d'instruction criminelle'^.
9° Ordonnance de 1673 sur le commerce, appelée souvent Code Savary ou Code marchand. Elle a fourni un grand nombre de dispositions au Code de commerce actueP.
lO"* Ordonnance de 1681 sur la marine. La plupart des dispositions de Tordonnance de 1681 sont encore en vigueur*.
IJ"* Ordonnance de février 1731 sur les donations. Plusieurs articles de notre Code civil qu dérivent.
Ces exemples suffisent pour faire sentir tout l'intérêt que présentent les ordonnances, non-seulement pour Tétude de l'ancien droit, mais encore pour celle du droit moderne.
Bibliographie. — Les deux recueils usuels sont: Ordonnance des rois de France de la troisième race, Paris, 1723-1847, in-f° (commencé par Eusèbe de Laurière; achevé par l'Académie des Inscriptions). Cet ouvrage ne dépasse pas l'année lol4. — Recueil général des anciennes lois françaises, par Jourdan, Decrusy, et Isambert, 1827, 28 vol. in-8°, plus 1 vol. de table. L'ouvrage d'Isambert fait double emploi avec la collection précédente jusqu'en 1514; à partir de cette époque on peut dire qu'il lui sert de suite. Ces deux recueils ne dispensent point de recourir à d'autres collections, notamment à celle de Fontanon , Les édicts et ord. des ^ois de France, Paris , 1611, 4 vol. in-f"; de Néron et Girard , Recueil d'édits et d'ordonnances royaux, Paris , 1720, 2 vol. in-f°. Il y aurait beaucoup à faire pour nous donner une collection critique et complète des ordonnances : c'est une des lacunes dont le besoin se fait le plus vivement
' Cf. Puton, Code, de la législ. forest., pp. 8, 45, 55, 84, 85, 86, 143. - Cf. Esmein , Hist. de laprocéd. crim., p. 528. ^ Cf. Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial, t. I, p. i\. * Cf. Ibid.. p. 14.
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sentir. M. Auidc viful (ra|i|M«lrr ^m- te point rjittnitiun tJo l'AradiMiiii' <!<•> miniers munilf» : ce pressant Jip|)i*l est à lire.
OrditniKincrs dis t/rftfn/s vussau.r
A ('(M)' (It's onloimjinros royales, il l'aut mentionner les ordonnances rendues au moyen ft^e par 1rs f^^rands vassaux. Il v (Ml a dt» loi'l iinporlanles : je eilrrai, par exem[)le, [)nur la l'rcla^iic, rordoiinaïKM' de US"» sur les sueeessions, rendue [)ar In duc (leollVoy ; cellt» du duc de lU'clat^iic, l'icrre II, de l'an \V.V.\^ et l)(M\ucoup d'autres édils i\v^ ducs de l'rela^ne. Los ordonnances de ces ducs s'ap|)ellent ordinairiMnent Assises.
Il faut cil(T pour la Chanijiajj^no, les célèbres ordonnances de 1212 (4 de i224, rendu(^s \vav Blanche de Navarre et par Thiliaul \\ avec le concours de leurs barons. Ces deux ordonnances concernent les successions féodales '.
Je n'insiste pasdavantap^e sur cette catégorie importante d'ordonnances : il me suffira de Tavoir signalée à l'atlenlion. Ces ordonnances sont disséminées dans les grandes histoires locales^
CHAPITRE
Jurisprudence.
l. Observations générales. Valeur des monuments anciens de la jurisprudence.
Nous rencontrons d'assez bonne heure au moyen âge des recueils de décisions judiciaires : c'est là ce que j'appelle les monuments de la jurisprudence.
Avant de donner l'indication de ces principaux recueils, une courte introduction est ici nécessaire :
* D'Arbois de Jubainville, Hist. des ducs et des comtes de Champagne , t. IV, p. 573.
^ On en trouvera notamment un bon nombre pour la Bretagne dans D. Morice, Mém. pour servir de preuves à Vhist. de Bretagne.
Comment se prouvait autrefois une décision judiciaire. Le record. — Aujourd'hui nous sommes tous complètement familiarisés avec cette notion de recueils contenant les décisions judiciaires d'un tribunal : nous ne concevons même plus un tribunal sans le registre officiel de ses décisions : et il nous semble évident que pour faire la preuve d'un jugement rendu par un tribunal , il n'y a point d'autre moyen que de fournir un extrait authentique du recueil des décisions de ce tribunal.
Eh bien, cette idée si simple, si courante, si banale est tout à fait contraire aux usages primitifs des Germains et à des traditions encore toutes vivantes au moyen âge. Chez les Germains, chez les Français du xi®, du xii® siècle, chez la plupart de ceux du XIII*' siècle, la preuve d'un jugement rendu ne se fait pas par la production d'un écrit, mais par le témoignage oral des juges, peut-être même tout simplement par le témoignage de ceux qui étaient présents et qui auraient pu participer au jugement : en un mot, c'est la preuve testimoniale qui est usitée et non la preuve écrite. Cette preuve testimoniale s'appelle au moyen âge le record.
Voilà donc le procédé traditionnel et usuel pour faire preuve d'une décision judiciaire. Mais ce procédé est par lui-même trop défectueux pour que de très bonne heure, on n'ait pas songé à l'écriture. Il peut être utile de recourir à une décision judiciaire longLomps après l'événement, et lorsque tous les témoins sont morts; ou d'en fournir, en l'absence des témoins dispersés, sinon une preuve rigoureuse et conforme aux principes, du moins, comme nous dirions aujourd'hui, une preuve morale. De là l'emploi subsidiaire de l'écriture qui, de bonne heure, joue un certain rôle dans les tribunaux laïques; de là ces chartes qui relatent des jugemefits à une époque cependant où le record était en pleine vigueur.
Ce rôle subsidiaire de l'écriture ne fit, bien entendu, que se développer avec les siècles : et nous trouvons, dès la fin du XII* siècle, à tout le moins sur un point de la France coutumière, des Cours qui ont leur registre officiel et authentique où sont consignés les jugements.
Il ne faut pas, en présence de ces recueils officiels, se faire illusion sur l'importance de la preuve écrite : elle n'a point encore détrôné le record ou preuve orale. Celle-ci joue toujours
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II! |)i(!iui(!r raii{^; Itv^ r«-^n^lr(îs d»: lu Cour ihî sofil tnvoqu(!M (in'cn socoiulo lif^iio (il HubsidiairorruMU, dfins Icîs (livnrHiî.s rirrormtancos où ils pouvcMil Hvr. ulik;^.
Ceci (^st rappliriitioii d'uim iv^de j;(în(';ruln (]iii présido à l'hiMt()ii*(^ (le riiuiiiaiiilc ; riiniiiiiic ne rononcn jarnJiis .suhilofnorit et (MMiiplrlouMMil à di^ virillcs cl loii^Mios luil)ilijd(rs ! I«; systômcî de 1.1 piunivii orale ne jxtiivail donc ^In» subitoiinMil d«Hniit cl rernplaiM' par" ce nouveau syst(>me do pn-uvos né prés de lui ot audossous di' lui, pari'P qu'aurunf ifislitution , aurun usago invétéré m; ilispai'aîl ainsi subilcnionl. I/os[)ril humain nci s'habitue quo lenloinont cl ^^radutdhMnunl à d<\s conruptions nouvelles.
Après avoir ainsi mesuré la valeur quci nos aïeux «illaehèrent à ces premiers rej^aslres ou recueils officiels de jugements qui soid aujourd'hui pour nous une source précieuse d'information, j'arrive à rénuméralion des i)lus anciens d'entre ces recueils.
Echiquier de Normandie et juridictions normandes
inférieures.
Echiquier de Normandie. — L'EchiquiiT ou Parlement de Normandie prenait soin de consigner par écrit ses décisions dès la fin du xii" siècle : nous avons à cet égard un témoignage daté de 1196 : à cette date, les barons de l'Échiquier assignent aux religieux de Saint-Martin de Séez l'église de Saint-Denis sur Sarton qui leur avait été contestée par Robert de Saint- Denis et font inscrire cette décision sur les rôles de l'Échiquier* : a Inrotulis Scacarii scribi fecerunt. » Un certain nombre de témoignages du même genre nous ont été conservés pour le XIII* siècle.
Un greffe était donc régulièrement organisé près l'Échiquier ou Parlement de Normandie dès la fm du xii° siècle -.
* L. Delisle dans Mcm. de VAcad. des Inscript., tome XXIV, 2<^ part., p. 353.
^ Les registres originaux de l'Échiquier de Normandie de la fm du xn« et du xiii® siècle n'existent plus : le plus ancien registre original subsistant aujourd'hui remonte cà l'année 1336 (Delisle, Ibid, p. 352 -, il est conservé au greffe de la Cour de Rouen.
Si le recueil authentique des décisions de l'Échiquier de Normandie du xin° siècle ne nous est pas parvenu matériellement, nous possédons diverses
Juridictions normandes inférieures. — En Normandie, les juridictions inférieures consignent également par écrit leurs décisions*; nous en avons les preuves dès 1203 et 1210 : un auteur normand du commencement du xiii*' siècle énonce le fait en ces termes : « Onines vero questiones et nomina juratoruni scripta sunt in assisia in rotulis qui bene et fideliter conservantur. »
Bibliographie. — Il faut lire sur les recueils officiels de rÉchiquier de Normandie, et des juridictions inférieures dans cette province, l'étude insérée par M. L. Delisle dans les Mémoires de l'Académie des Inscriptions et Belles-Lettres, t. XXIV, 2° partie.
3 . Registres judiciaires de quelques établissements religieux
du Parisis.
Les registres judiciaires des justices temporelles de quelques établissements religieux du Parisis remontant au xiii° et au xiy" siècle nous sont parvenus. Je citerai le registre de l'abbaye de Saint-Maur-des-Fossés , celui de l'abbaye de Saint-Denis , celui de Notre-Dame de Paris, ceux de Saint-Germain-des-Prés, celui de Saint-Martin-des-Champs^
Ces registres sont de la plus grande importance pour l'histoire du droit criminel dans le Parisis : ils nous fournissent des renseignements juridiques et économiques très précieux : je
compilations qui dérivent elles-mêmes de ce recueil perdu (Delisle , Ibid., p. 368).
Plusieurs de ces compilations ont été publiées par MM. Marnier, Léchaudé d'Anisy, et Warnkœnig : en dernier lieu, les compilations déjà publiées et un bon nombre de textes inédits ont été réunis et les décisions fondues dans un ordre chronologique unique par M. Léopold Delisle. Ce recueil des jugements de l'Échiquier ainsi restitué, commence en 1207 et finit en 1270.
' Delisle, Ibid., pp. 357, 359, 3G2.
2 Les faits les plus anciens relatés dans ces registres sont consignés dans le registre de Saint-Maur-des-Fossés : ce registre relate des événements judiciaires et des sentences qui remontent à l'année 1213 environ : mais ces relations très anciennes ne sont pas contemporaines du jugement rendu : elles ont été rédigées après coup , comme un aide pour la mémoire , comme un souvenir utile à perpétuer. Plusieurs des registres que je viens de signaler sont, au contraire, des relations immédiates, analogues à nos registres actuels.
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filerai noUuiimiMil un coiilnit triippn'ntissap;.' (im ù^uw, Aaiia l'im (l(î cos registres. C'(^sl, si j«' ne me Imrnpe, le jiliis tinei(;n (|u'(»ii eoimaisse.
Nous li-ouvoiis prériséineiil dans ces petits rcgislroîi, l'indirre hieii IVappanl ihî la |)ersistanre de la prouve oralfi : et nous trouvons (U4 indiee, eelle «It^nonstralion a uin- •'•j)uqui; où déjà (le lous ciMés l(îs regi^tn's judieiainîs sont en usage, à savoir en 1372 : c'est un le^nslic de Saint-Oerniain-d(îs-Prés cpii nous fournil le rens(MgneMient auipiel ji; fais allusion : la juslie*» de Villeneuvc-Saint-Ooorges «jui dé[)end de Saint-Oermain-desl^rés interroge un eertain Jehan do l'Orno , précédemment condamné à une amende : elle veut savoir si Jehan de l'Orne récusera* u le rt^gislre des (>\i)lols de la Court » et en a[)pellera des écritures du labt^llion au souvenir des juges. Ce droit lui est formellement reiuMinu.
Et, en fait, Jehan de rOrne à qui sied dans sa position de condamné une grande modération de langage use de cette faeull('' dans les termes que voici : il ne propose rien contre le tabellion u fors tant que les clers enregistroient aucune foiz les » amendes grogneurs que en ne les faisoit , pour faire au gré du » segneur, et que il se rapporloit à ceulx qui avoient esté à l'a- » mende ployer. »
Ainsi , il est loisible à un condamné de faire la preuve du chiffre de l'amende à laquelle il a été condamné par un record de Cour qui pourra prévaloir contre le registre même de la justice. Telle est encore la force du record dans la seconde moitié du XIV* siècle ^
Bibliographie. — J'ai donné une notice générale sur ces registres des petites justices du Parisis dans la Bibi. de l'École des chartes, t. XXXIV. Depuis lors, M. Tanon a publié un de ces registres, celui de Saint-Martin-des-Champs en 1877 elles autres en 1883, sous ce titre : Histoire des justices des anciennes églises.., de Paris, Paris, Larose, 1 vol. in-8°. — Voir encore
• Bibl. de l'École des chartes, t. XXXIV, p. 324.
^ On remarquera, en passant, ce détail de mœurs judiciaires : le greffier est accusé d'élever arbitrairement dans ses écritures le chiffre de l'amende prononcée parla Cour, afin de plaire par là'au seigneur et de mériter ses bonnes grâces; cai' l'amende est un revenu seigneurial.
Tan on, Les justices seigneuriales de Paris au moyen âge dans la Nouvelle Revue historique, tome VI, 1882, pp. 448 et s., Soi et s.
Les Sentences du Parloir aux bourgeois
Cette série est d'une importance capitale pour l'histoire du droit parisien : ce sont les jugements rendus par la municipalité parisienne, appelée Parloir aux bourgeois, de 1268 à 1325. Elle a été publiée par Le Roux de Lincy dans son Hist. de l'Hôtel-de-Ville de Paris, Paris, 1846, 2° partie, pp. 99 et suiv.
Les Olim
On appelle Olim les quatre premiers registres du Parlement de Paris. Cette désignation provient du premier mot par lequel commence le second Olim ou second registre du Parlement, il débute ainsi : Olim homines de Baiona, etc.
La date la plus reculée du premier Olim est novembre 1254 : cette date ne figure pas en tête du registre; ce n'est pas la première dans le registre*.
Le lecteur est, j'imagine, tout disposé à admettre maintenant que les vénérables Olim qui forment la tête de cette forêt de registres du Parlement déposés aux Archives nationales sont et ont toujours été les registres officiels du Parlement.
Mais cette vérité si simple, il a fallu à un savant, prématurément enlevé à la science et à notre affection, Henri Lot, beaucoup d'efPorts et beaucoup de raisonnements délicats pour la faire triompher. A force de comparer, je dirais volontiers brutalement, les registres officiels du Parlement de la période moderne avec ces vénérables aïeux du xiii® siècle, des hommes d'une grande valeur en étaient venus à renier ces aïeux; la différence entre ces vieux registres et les registres des temps postérieurs était trop grande, pensait-on, pour que ceux-là émanassent comme les seconds d'un greffe attaché à la cour du Parlement. Ce ne pouvait être qu'une compilation privée : l'œuvre d'.un amateur qui n'avait point prétendu être complet, ni ré-
' Cf. Boularic, Actes du Parlement de Paris , t. I, p. 1, nM.
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guli(3r dans sos ôcrilurt'S. NOIlairo soutint rullo opinion uu xvin" Hiùclo : plus lanl lo roinlc iirugnot rudopUi (;l la dérciuJit à non loiir pur (iiîs arf^unuMils nouveaux. Klin fut ucceplôe jus((u'uu jour où llt'iiii Lot, dans uno llu^so soutmut» à riOcolo des cimrtes, vint restaurer et asseoir dùiinitivetncnt la vieille ojiinioii qui considiM'ail les O/it/i roui me des registres ofllciels et cornrne la tôle de ligne légitime cl direele de riinniense collection des registres ol'liciels du Pai'lcincMit.
Ces registres sont ol'liciels, niais assurément ils n'ont point la [)erreclion dni^ registres postérieurs; une institution naissante tâtonne tout d'abord, se Tonne et se régularise peu à peu. 11 est absurde de vouloir qu'un greflier du xiii" siècle, cjui commence à tenir des registres, im[)rovise toutes les conditions d'ordre et de régularité que conseillera peu à peu l'expérience.
C'est vers 126^^ que le greffier du Parlement, Jean de Muntluçon, commenea la rédaction du premier ()Ii//i. Son travail consista à co[Mer sur des cahiers ou à résumer les décisions anciennes remontant à l'année 1255' qui étaient écrites sur des rouleaux, sur des rôles : car, avant Jean de Montlucon, les greffiers du Parlement, qui semblent n'avoir pas eu de registres, se servaient de rouleaux de parchemin appelés rJ/e^.
Montlucon commença donc par réunir, copier et résumer d'anciens rôles, je dis résumer : il arrive fort souvent qu'il ne copie pas tout, et il l'avoue lui-même : « bivenies in rotulo quia nimis est longuni, dil-il lui-même dans lin moment où, fatigué, il renonce à donner l'arrêt en entier ^
Nicolas de Chartres succéda à Jean de Montlucon et continua son œuvre.
Voici, au surplus, l'indication des quatre Olim avec les noms des greffiers :
1" Olim. Arrêts et enquêtes, 1254 à 1273, ou livre de Jean de Montlucon.
2^ Olim. Arrêts, 1274 à 1298, ou livre de Nicolas de Chartres.
3' Olim. Arrêts, 1299 à 1318, ou livre de Pierre de Bourges.
4' Olim. Enquêtes, 1299 à 1318, encore de Pierre de Bourges^
* Il prit en plus une décision du 20 novembre 1254. ^ Lot, Essai sur Vauth, des olim, p. 30. 3 Lot, Ibid., p. 46.
Je viens d'énumérer les quatre Oliin subsistants ; mais il existait à la fin du xiii" et au xiv^ siècle d'autres registres Oliin aujourd'hui perdus. L'un d'eux a été restitué à deux reprises par M. L. Delisle, à l'aide de diverses copies et extraits anciens; c'est le Lim^e des enquêtes de Nicolas de Chartres dit Livre pelu noir (1269-1298).
Bibliographie. — On trouvera le texte des Olim dans l'édition donnée par le comte Beugnot [Collection des Documents inédits), l'analyse dans V Inventah^e du Parlement d'Edg. Boutaric, 2 vol. in-4°. Dans ce dernier ouvrage se trouve la première restitution de M. L. Delisle, dont je viens de parler; la seconde a paru dans les Notices et Extraits, t. XXIII, 2" partie, pp. H3 et suiv. Lire, en outre, Lot, Essai sur r authenticité et le caractère officiel des Olim, Paris, 1863, 1 br. in-12.
Plaids de l'Échevinage de la ville de Reims
Cette série précieuse commence en 1248 et finit en 1330. La publication en est due à M. Varin, Archives admin, de la ville de Reims, t. I", seconde partie, pp. 707 et suiv.; t. II, l^^part., p. 91.
Parmi ces Plaids de Véchevinage , il faut signaler en 1253 (t. 1", 2° p. 774), des règles fort remarquables tracées par l'Échevinage de Reims sur la manière de faire les enquêtes pour arriver à constater l'existence d'une coutume non écrite.
A partir de la fin du xiv** siècle, les recueils des jugements qui nous sont parvenus deviennent de plus en plus nombreux ^
' Citons notamment pour le xv" siècle les décisions de Guy Pape (Guido Papa). On trouvera une bibliographie des Recueils d'arrêts dans Camus et Dupin, Lettres sur la profession d'avocat, t. II, 1818, pp. 262 et suiv.; t. II, 1832, pp. 289 et suiv.
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Ouvrages divtrs Jusqu'aux précurseurs de nos Codes.
Obscrvatiuti /nrlhninnire.
J'arrivt^ aux ouvrages divers parmi lesquels figurent un grand nombre de Coutumes non oftîeielltîs. Je dois faire une obscrvatioii préalable sur ces Coutumes non uflicielles.
Beaucoup de provinces ont eu, au xiif et au xiv* siècle, des coutumiers rédigés par des praticiens sans aucun caractère officiel.
Ces documents ne pouvaient être invoqués en justice : l'usage seul avait force de loi, et Tusage, la coutume non écrite se prouvait, non pas par la citation d'un texte sans caractère officiel, mais par des enquêtes, enquêtes par tourbes, per tardas ' .
Ainsi ces Coutumes non officielles sont des œuvres privées. Mais telle de ces œuvres privées jouit d'une grande vogue, conquiert peu à peu droit de cité, et arrive ainsi à jouer à la fin un rôle officiel. Je donnerai plusieurs exemples de ces transformations.
Après cette observation qu'il était utile de placer en tête de
* 11 faut ici se prémunir contre une illusion bien facile. On rencontre des chartes qui font allusion à la coutume d'un pays : u Secundum consueludinem Aurelianesem, » selon la coutume d'Orléanais; (c Secundum consuetudinem Andegarensem , » selon la coutume d'Anjou. Si, d'autre part, on possède un texte de la même époque intitulé : a Coutume d'Orléanais, » ou u Coutume d'Anjou , » on sera , au premier abord , tenté de croire que la charte , qui mentionne la coutume d'Anjou ou d'Orléanais, vise le document écrit portant ce même titre. En aucune façon : un examen plus approfondi de la question ne tarde pas à prouver que la coutume visée est l'usage non écrit, la coutume non écrite, et nullement la rédaction écrite non officielle. Au reste, quatre-vingt-dix-neuf fois sur cent, le chercheur serait bien en peine de retrouver dans la rédaction écrite qu'il a sous les yeux, le moindre article qu'il puisse supposer avoir été visé par le rédacteur de la charte.
cette dernière série où nous rencontrerons beaucoup de Coutumes non officielles, j'aborde mon sujet, en suivant le plus souvent possible Tordre chronologique.
PREMIÈRE SECTION
Les Libri feudorum.
Résumé général de l'histoire des Libri feudorum. Origine lombarde.
Tous ou presque tous les textes dont nous avons déjà parlé, et tous ceux dont nous parlerons, consacrent quelques développements à la matière des fiefs , ce mode de tenure si caractéristique qui ne fut aboli qu'en 1789.
Aucun, parmi ceux dont nous avons parlé, n'est consacré exclusivement à ce sujet si important, à ce sujet capital. Celuici, au contraire, est spécial aux fiefs; c'est un exposé complet , une théorie complète du fief.
Ces fameux Libri o\i Consuetudines feudorum, sont d'origine étrangère; mais ils ont joué un assez grand rôle en France : ils figurent dans tous les anciens Corpus juris, parmi ces textes accessoires dont j'ai parlé au début de cet ouvrage ^
Les Libri feudorum étaient autrefois divisés en 2 livres : le premier livre contenait 28 titres, le second 58 titres. Je me reporterai constamment à cette division ancienne, tout en prévenant le lecteur qu'en 1567, Cujas donna une édition dans laquelle il partagea les Libri feudorum en cinq livres, après avoir ajouté d'anciens textes féodaux fort intéressants^; les éditeurs postérieurs , embarrassés en face de cette division nouvelle et de ces additions, ont taillé à leur manière dans la masse; il en résulte une confusion, une bizarrerie et une diversité de divisions dans le détail desquelles je n'entre pas. Je me reporte uniquement à la division en deux livres antérieure à Cujas.
Si nous voulions résumer d'un seul mot l'histoire des Libri
' Voyez ci-dessus, p. 15.
2 Eschbach, Cours d'introd. à l'étude du droite Paris, i843, pp. 181, i82.
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frudonim , nmis diriofis tout siinplcinml fpi'ilH Honl d'origirio Ioml)iinl(» cl K\\\{y , sans rararlrrn ofllrirl ù l'ori^çiiic, ils ont prin \n\\\ à peu iiiir placo ronsidrrahlc. Voici quoIqucH dcHails plus précis :
Dans son (Hat <'l daiis sa formf achn-llo, m nriinl iiMn«»iile an xm* si(>('l<'.
Il ii'csl j)()iiil honiogrno, ri on y distini^nio à pnMnirn' vue des moiccMUX de dalos tn^s dilTércnlrs. Les divers «''Irments des /.////'/ Ietidnnt)n sont Irop eoinfjjiqués pour que j'entreprenne il'iMi faire rémunération romplèle. Je sigiuderai s(;ul(;menl trois partîtes importantes v[ (pii se distinguent nettement :
V Les hnil prc^miers titres du livre I". — Ces huit premiers titn^s ont été rédigés iMitrc \(VM) «M I LIG. Ils constituent un prlil traité systématique de droit féodal : I auteur en est inconnu.
2° II nt» très grande partie des 24 premiers titres du livre II est encore un traité systématiiiue de droit féodal, traité dont nous connaissons l'auteur, Oberlus ah Orlo, consul de Milan. Ce traité fut rédigé sous la forme de deux lettres adressées par Ohertus ab Orto à son fds Ansclminus. Ces deux titres ou ces deux traités sous forme de lettres, furent écrits de li54 à 1 l;j8.
3" Titres 28 à 49 du livre IL — Ces titres constituent un troisième traité de droit féodal , qui a été ajouté postérieurement aux deux précédents.
On a longtemps considéré Gerhardus Niger, consul de Milan, comme auteur, avec Obertus ab Orlo, des Libri feudorum. Mieux renseignée , la critique ne peut plus attribuer avec certitude aucune partie des Libri feudorum à Gerhardus Niger.
Voilà donc trois éléments qui se dégagent nettement et dont l'importance est grande. Il y a beaucoup d'autres éléments divers qui font partie intégrante des Libri feudorum. Sans entrer dans le détail, je citerai des constitutions impériales de Frédéric I", de Henri VI, de Frédéric IL
Les Libri feudorum, respectés presque à Légal des ouvrages de droit romain , ont été traités de la même manière : ils ont été glosés par divers jurisconsultes, parmi lesquels je me contenterai de citer Jacobus Columbi (xiii® siècle) \
* Cf. Gerber, System des dentschen Privatrechts , pp. 40-42; G. Phillips, Grundsiitze, t. I", pp. 103, 104; Eschbach, Cours d'introd. génér. à l'étude du droit , p. 181.
Bibliographie. — Sur les Libri feiidorum, lire : 1° Laspeyres, Uebcr die Entstehimg iind aelteste Bearhcitung der Libri feudorum, Berlin, 1830. — 2° Paetz, De vera librorum juris long obardici origine , Gœttingen, 1805. — S^Dieck, Litterargeschichte des langobardischen Lehnrechts , bis ziim 14. lahrJumdertj ihren Hauptgegenstdnden nach dargestellt, Halle , 1828, 1 vol. gr. in-8^
DEUXIÈME SECTION
Le droit latin en Orient.
Observations générales
Les Latins et en particulier les Français portaient avec eux, lorsqu'ils s'emparèrent de la Terre-Sainte, un ensemble de droits et d'usages suivant lesquels se gouverna cette société nouvelle.
Des documents postérieurs d'environ ISO ans à l'événement racontent ^ que Godefroy de Bouillon fît lui-même rédiger par écrit les coutumes des croisés et que ce texte de lois déposé dans une cassette fut conservé dans l'église du Saint-Sépulcre. Ce texte officiel se serait appelé les Assises du royaume de Jérusalem : on le désigne aussi sous le nom de Lettres du Saint- Sépulcre. Ces Assises de Godefroy ou Lettres du Saint-Sépulcre n'existent plus : ont-elles jamais existé? En d'autres termes , le récit que je viens de relater est-il véridique? Y eut-il une rédaction officielle au temps de Godefroy de Bouillon? Nous l'ignorons. La cliose n'est pas impossible : mais elle n'est point prouvée; car, un témoignage postérieur de 150 ans ne saurail servir de preuve.
Ce qui nous reste et ce que nous désignons aujourd'hui par l'étiquette commode ({'Assises de Jérusalem, c'est un ensemble de travaux dus à des jurisconsultes de l'Orient : ce sont donc des œuvres privées et, en outre, des œuvres privées bien postérieures à Godefroy de Bouillon. La plupart de ces travaux
' Assises (le la Haute Cour, ch. 1, 3, 4; Cf. Sybel, Geschichte des ersten Kreuzzugs, Leipzig, 18S1, pp. 437, 439.
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oui (Hn romposés A uiio •'•|Kn|iin où Jrnisalrm n'a(»[»arl»'riuil [»lus aux croinôs : i\ colle épocjun, ;V«*n' ou Plolûrnaïs tUail lu vitli^ la pins iiiiporlanli'.
On nn pi).sS(''il»M'ail pas la i'\r[ {\r> tlinV-rciits oiivi'a^'cs n-lalifs au tlinil latin rn (h'i«Mil cl ou no poiirrail («ii abonlrr la IcM^hiro, «i (»n n'av.iil prôsoiilo i\ IN^spril l'oi-^'anisalion judioiairo do l'Orioril. Il faiiL tloiic savoii' ipTà .lonisaloru ol dans loulos les s(»if^noiirics d(^ la rolonio lalino, il y avait deux juridictions Irôs diî>tificles, l'uiio pour les noliles ol les affaires féodales proprcmenl dites, l'autre [lour les non-noblos ou l)ourgeois. La première de eos juridielions s'appolail la Haute Cour; la seconde la Cour de;hour^eois. Tous les travaux ^Ir^ Jui'isconsultes se répartissent neltiMiKMit ontro ces deux juridielions : les uns concernenl la llault^ (A)ur, les autres la Cour des bourgeois.
Les Latins perdii'eul Sa inl-Jean-( l'Arc en 1291 : mais toute l(Uir organisation judieiaire fui conservée dans la capitale du royaume de Chy[U'e, à Nicosie : cl c'est, en dernier lieu, à Nicosie q\w lunMU lus et utilisés dans le monde judiciaire les documents que nous réunissons aujourd'hui sous réliquette commode d'Assises de Jérusalem,
Je passerai en revue les plus importants traités parmi ceux qui sont réunis sous ce litre : Assises de Jérusalem.
Assises de Jérusalem. — Cour des bourgeois
Je citerai un seul ouvrage , le plus ancien de tout cel ensemble intéressant le droit bourgeois en Orient : c'est le Livre des Assises de la Cour des bourgeois. Cet ouvrage considérable est le plus ancien et l'un des plus importants du droit oriental : il a été rédigé, semble-t-il, entre les années 1173 et 1180. L'influence du droit de Justinien y est très-sensible.
Assises de Jérusaleyn. — Haute Cour
Nous rencontrons ici deux ouvrages fondamentaux un peu postérieurs au Livre des Assises de la Cour des bourgeois, ceux de Philippe de^'NaVarfe et de Jean d'ibelin, puis quelques ouvrages accessoires dont je dirai un mot.
Philippe de Navarre. — En mettant à part les Assises d'Au-
tioche dont il sera parlé ci-après , nous pouvons dire que Philippe de Navarre, guerrier, poète et jurisconsulte, est le plus ancien jurisconsulte des Hautes Cours dont les œuvres nous soient parvenues.
Voici le titre exact de son ouvrage : « Le livre de forme de plait que sire Felippe de Novaire fist pour un sien ami aprendre et enseigner coument on doit plaidoier en la Haute Court. »
L'ouvrage de Philippe de Navarre a été écrit vers le milieu du xiii^ siècle. Philippe de Navarre nous apprend lui-môme qu'il avait fréquenté les Cours d'Acre , de Nicosie et de Beyrouth, et nous livre les noms de quelques-uns des avocats célèbres près desquels il se forma*. Son livre contient de précieux détails sur le régime des fîefs.
Philippe de Navarre est l'auteur d'un traité de morale intitulé : « Les quatre tens d'aage d'orne, » qui nous est parvenu. Il est mort fort âgé vers 1270 ^ Il avait composé d'autres écrits que nous ne possédons plus.
Jean d'Ibelin. — Jean d'Ibelin, comte de Jaffa, d'Ascalon et de Rame descendait de Guillaume, comte de Chartres, par un certain Balian de Chartres qui avait passé la mer au temps du roi Foulques.
C'était en Orient un seigneur puissant. Joinville en parle avec grand éloge : il réunit ses forces à l'armée de saint Louis sous les murs de Damiette, lors de la première croisade de ce prince^.
Fait prisonnier à la Massoure, Jean d'Ibelin fut transféré à Damiette dans la même galère qui portait Joinville.
* Rey, Les familles d'outre-mer de du Cange , p. 606; Beugnot, t. 1"%
pp. XXXVII, XXXVIII.
2 Beugnot, Ibid., p. 476, note.
•' Voici en quels termes s'exprime Joinville : « A nostre main gauche » aborda le comte de Jaiïa qui était cousin germain du comte de Montbe- » liard et du lignage de Joinville. Ce fut celui qui aborda le plus noblement; » car sa galère aborda toute peinte dedans la mer et dehors d'écussons à » ses armes; lesquelles armes sont d'or à une croix de gueules pâtée. Il » avait bien trois cents rameurs dans sa galère, et pour chaque rameur il y » avait une targe à ses armes, et à chaque targe il y avait un pennon à ses » armes en or appliqué. » Cf. Monnier, Godefroy de Bouillon, Paris, 1874, pp. 2, 3; Joinville, rapproché du français moderne, édit. Wailly, 1874, pp. 87, 8ÎK
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RtMiiirt (Ml lilxTtù iivt'C sailli Louis, il opina dan» lo con<^<'iI pour (jiir les croisés n'ulminloiuuiHsmt point la Tern; Suinte : on 12r>.'J, il rrriit saint Louis à Jaffii, ot co prinri» fil n'îjiarcr !« cliA- Umii il les murs <lr cetlo vilh' «lont .hMin d'Ilx-lin iHait cornlo*.
Jean «l'ihiîlin vsi mort rn \2i'A\.
L'ouvraj^i» df .Iran d'IlKîlin est inliliih? : u Ar /trrr des assises et (1rs bons nsar/rs don roiaiunc df* Jcntsdlvni. » Il est un [H!U poslt'riiMir à cidui (!«» riiilippo de Navarre, ami de Jean d'Ihflii»; et l'ouvrage \\v l'Iiilippe de Navarre a été utilisé par Jean d'll)elin^
Le droit puldic, et comme nous dirions aujourd'hui le droit constituliiMinel y joue un rôle intéressant : (fonctions du sénéchal, du connélahh* , du maréchal, divisions ecclésiastiques et judiciaires, services dus au roi par les barons, les églises, les bourgeois, etc.). La [)rocédure y est surtout traitée avec de grands développements : les artifices, les ruses des plaideurs y sont exposés d'une manière souvent très piquante, très amusante.
Cet ouvrage a joui en Orient d'un crédit considérable, il y a plus : à partir de Tannée 1369, le livre de Jean d'Ibelin devint à Chypre le code officiel. Un exemplaire, considéré comme authentique et officiel, fut renfermé dans un coffre et déposé dans la cathédrale de Nicosie, d'où il ne pouvait être tiré que par l'ordre du roi et en présence de quatre hommes liges ^.
Ouvrages acccssob'es. — Je n'entreprends pas l'énumération complète des divers ouvrages relatifs au droit des nobles , aux Hautes Cours. J'ai cité les deux plus importants : je mentionnerai seulement encore :
\° La clef des assises de la liante Cour, petit résumé commode de l'ouvrage de Jean d'Ibelin *.
2** Un traité et un discours de Jacques d'Ibelin , jurisconsulte et grand seigneur, de la même famille que Jean et un peu postérieur.
^ Uist. littèr.y t. XXI, p. 449.
2 Hist. littèr.y t. XXI, p. 4o0, d'après Beugnot, Assises, t. P', pp. l, li.
^ Beugnot, Assises, 1. 1^"^ p. lxxi. U est douteux que le texte de Jean d'Ibelin que nous possédons aujourd'hui soit entièrement dégagé des additions qu'il a pu subir en 1369.
* Beugnot, Assises, t. P"", p. 579.
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Je n'insiste pas sur le petit traité de jurisprudence que nous a laissé Jacques d'Ibelin; mais il nous reste aussi de lui une plaidoirie qui est le plus ancien et le plus vénérable monument de l'éloquence judiciaire et aristocratique.
C'est un document inappréciable pour l'histoire de l'éloquence du barreau : la question se débat à Chypre en 1271 entre le roi de Chypre, Hugues III et ses barons : il s'agit de savoir si les barons doivent au roi le service militaire en dehors du royaume. Edouard, fils de Henri III, roi d'Angleterre (sur le point de monter lui-même sur le trône d'Angleterre sous le nom d'Edouard I") est arbitre du différend : le roi Hugues prétend avoir le droit d'exiger le service de ses hommes hors du royaume, il expose lui-même ses raisons : Jacques d'Ibelin , pour la communauté des hommes de Chypre, soutient que les hommes du roi ne sont pas tenus de sortir du royaume et proteste, en même temps, de sa fidélité et de son dévouement au roi. Ce mélange de deux sentiments qui ne sont nullement opposés mais qu'on trouve trop rarement réunis : fidélité , résistance , inspire à Jacques d'Ibelin, des paroles magnifiques et d'une fierté toute aristocratique : les vassaux du roi sont prêts à le suivre partout où besoin sera, à une condition seulement, c'est qu'on ne l'exigera pas d'eux à titre de service dû, mais qu'on le leur demandera gracieusement et librement : ils sont tout prêts à faire librement ce qu'ils ne feront jamais , contraints : Nous irons, dit Jacques d'Ibelin, partout où nous croirons servir Dieu et nos seigneurs terriens qui voudront recevoir nos services « à gré et à grâce. » A gré et à grâce : c'est la condition que la noblesse de Chypre met à son service militaire : leur orateur conclut ainsi : « Les services et les cœurs des gen- » tilshommes et des vaillants on ne peut jamais les avoir par )) servage : il n'en fut', il n'en sera jamais autrement *. »
C'est d'une mâle et haute éloquence. Nous ignorons quelle fut la décision.
La plupart dos ouvrages des jurisconsultes du royaume latin d'Orient conservèrent fort longtemps un grand crédit à Chypre ; celui de Jean d'Ibelin y devint même officiel.
BiHLioGRAPHiE. — Lorsquc la République de Venise devint
' Beugnot, Assises, t. I*^"", pp. 427-434.
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iiiiiîtrossn (le l'ilc »U) C.liypn; , ces ouvru^r.s sorvaionl fnruro aux avo(Mils vX iiiix juf;os : la Ur|Mihli(|uo iil trudiitro fii iluliun los plus iiuporlanls d'iMilro oux. (Ictlii tradnr.lioii purul à V'eiiiHe on irj.'i.'i'. L<'s ra|»[K)rls (I«îs ronnnissairos chargés d»; civs Iraduclioiis nous font coimaîln; l'oxisteiicr do (|ii(îlqu<;s recueils importaiils ([iii un HinMil pas Inuluils à cclto rpoqujî cmi italien el (pii, niallieuroustMucnl, no sonl pas oncoro rotroiivé» aujounriuii.
Viw boiiiu' piu'lio tliis textes composant les Assi.^a oiiL ete puhlit's pai' Tliauinas de la Tli.iuiiiassièn;, à liourges, en
Do nos jours trois i)ul)lications pi"CS(jue sinniltannes ont été entreprises :
i" Celle do Victor Foucher, Assises du roi/aunic de .h'rusalem, Rennes , 18U) : la première et la seconde partie du t. I"' ont seules été publiées.
Cette pul)licatiou dont on a peut-être dit trop de mal est au moins très utile et commode, parce qu'elle reproduit la trarluction italienne du xvi° siècle , qu'il est souvent avantageux de pouvoir consulter.
2" Celle de Kausler, à Munich, en 18.'Î9; restée également inachevée;
3" Celle de l'Académie des Inscriptions dans les Historietis des Croisades entreprise par le comte Beugnot, 2 vol. in-fol., 1841-1843. C'est la seule édition complète. Les préfaces sont malheureusement trop vagues, et contiennent même quelques erreurs regrettables.
M. Sathas a publié une traduction grecque des ^455^^5 de Jérusalem dans sa Bibliotheca grœca medii œvi , t. VI, 1877.
Une étude sur les Assises, publiée par M. Monnier sous ce titre Godefroy de Bouillon, Paris, 1874, br. in-8'' (Extrait des Comptes-rendus de l'Académie des sciences morales), ne peut être recommandée. Je ne saurais en accepter les conclusions.
On lira avec fruit sur Ph. de Navarre et Jean d'Ibelin ÏHist, littér. de la France, t. XXI, pp. 441 et suiv.
* Beugnot, Assises, t. II, p. lxx. Cf. Canciani, Leges Barhar., t. II, v.
Assises d'Antioche
La principauté d'Antioche a eu ses Assises comme les royaumes de Jérusalem et de Chypre.
Les Assises d'Antioche furent rédigées sous un des Boémond, princes d'Antioche, probablement Boémond IV (1201-1235). Elles sont donc un peu antérieures à l'ouvrage de Jean d'ibelin et à celui de Ph. de Navarre.
Elles comprennent le droit des nobles ou Assises de la Haute Cour d'Antioche et le droit des non-nobles ou Assises des bourgeois. Le texte original est perdu : nous ne possédons qu'une traduction arménienne, retraduite tout récemment en français moderne.
Cette traduction arménienne antérieure à l'année 1265 est due à Sempad, connétable d'Arménie, mort en 1276. Le même Sempad, outre cette traduction, a écrit des Assises arméniennes que les Pères Mekhitaristes de Saint-Lazare nous feront connaître un jour : il a laissé aussi une chronique arménienne traduite en français par MM. Langlois et Dulaurier.
Sempad, connétable d'Arménie, est le frère de Héthoum , roi d'Arménie \
Bibliographie. — La traduction arménienne des Assises d'Antioche a été découverte, livrée au public et traduite en français par la Société Mekhithariste de Saint-Lazare, Venise, 1876, 1 plaq. in-4^
Cette traduction est dédiée à l'Académie des Inscriptions.
* Ce Sempad et le roi son frère Héthoum ont accompli en Tartarie des voyages politiques fort importants et fort curieux dont la relation fut écrite par un autre Héthoum, dit Héthoum l'historien : celui qui a été connu de bonne heure en Occident sous le nom d'Hayton. CetHayton l'historien retiré au couvent des Prémontrés de Poitiers dicta son ouvrage, en français, en l'an 1307. (Il fut immédiatement traduit en latin.) On voit quels rapports variés existaient alors entre la France et l'Arménie, et quelle influence elle y exerçait. Cette traduction arménienne des Assises d'Antioche est un nouvel indice de cette influence. Cf. Bibl. de l'École des ch., t. XXX'V, p. 93; Recueil des hist. des croisades. Doc. arméniens, t. I, pp. 541-549.
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, Coutumlurh ut cuuvros dlvor»oti.
i . Coiitiifnirrs /lormands.
Ires (inncn ('oHluimcr de iSonmuulœ. — Lt* Trrs ancic/t < outnmicr do NoiMnuiulitî diito du (îominenctMnerit du xiii" siècle. Ou peut rccounaîln; racihinienl dans celle ci'uvro deux parties :
La première, rédigée en H99 ou 1200, conifirend les 65 premiers eliapilres dans Tédition do M. Joseph Tardif; la secoiido partie, rédigéiî vers 1220, comprend les chapitres 66 à 1)1 dans la même édition.
L'auteur d(' la première partie a dil assister souvent aux sessions de l'Échiquier ou des Assises. Il est probable qu'il n'y siégeait pas eu qualité de juge : c'était vraisemblablement un clerc.
On ne sait rien de l'auteur de la seconde partie.
Ces deux textes, première et seconde partie du Très ancien Coutwnier de Normandie, ont été tous les deux rédig<'s en latin.
Le Très ancien Coutuniier a été traduit en français par une personne très probablement étrangère à la Normandie, à la un du premier tiers du xiii" siècle. |^
Bibliographie. — Brunner, Excurs ûber die àlleren Normannischen Coutumes, à la suite de Bas anglonormaniiische Erbfolgsysteni. Joseph Tardif, Coutumiers de Normandie. Rouen, 1881. J'ai résumé ce dernier travail.
Grand Coutuniier normand. — A la fin du xiii° siècle, avant 1284, un jurisconsulte normand a rédigé en latin une œuvre plus considérable et qui est vraiment fort remarquable : je veux parler du Grand Coutuniier jiormand.
Le Grand Coutuniier normand a été , comme le Très ancien Coutuniier, traduit en français, j'entends en prose française.
Il y a plus ; il a été, en 1284, traduit en vers français.
Le Grand Coutuniier normand nous offre un premier exemple de ces transformations par lesquelles une œuvre privée a pris peu à peu un caractère officiel.
Dès raniice 1302, nous voyons Philippe le Bel citer et confirmer, par une approlDation formelle, un article du Grand Coutumier. Cette œuvre considérable prend pied peu à peu : elle acquiert une telle autorité qu'au xv® siècle et pendant plus de la moitié du xvf siècle, les Normands, satisfaits de leur vieux coutumier du xiii^ siècle, négligent d'obtempérer aux ordres de la royauté et n'élaborent aucune rédaction nouvelle.
Enfin, aux états de Blois, en 1576, les députés Normands réclamèrent eux-mêmes une nouvelle rédaction de leur Coutume. Henri III, faisant droit à ces vœux, décida par lettres patentes que la Coutume de Normandie « seroit réduicte, accordée et » rédigée par escript, en retranchant ce qui estoit antique, ad- » joutant ce qui estoit depuis receu et remettant en langage » clair et intelligible ce qui estoit obscur et confus, sans toute- » fois changer le sens de la Coustume et ce qui estoit observé » dans la province. »
La nouvelle Coutume normande fut mise en vigueur le 1" juillet 1583 \ Ainsi le Grand Coutumier de Normandie d'œuvre privée devenu texte officiel, avait fourni une brillante carrière de plus de 300 ans.
Coutumier s du Vermandois
Conseil de Pierre de Fontaines, — Coutumier du Vermandois
du XV ^ "Siècle.
Nous possédons deux coutumiers relatifs au Vermandois, l'un du xiif siècle, connu sous le nom de Conseil àe, Pierre de Fontaines ; l'autre du xv° siècle.
Conseil de Pierre de Fontaines. — Pierre de Fontaines était bailli de Vermandois en 1253; c'est vers cette époque et certainement avant l'ordonnance de saint Louis contre les duels qu'il a écrit l'ouvrage connu sous le nom de Conseil de Pierre de Fontaines.
Ce titre, généralement admis par les historiens est emprunté à la rubrique du chapitre 2 qui débute ainsi '.Ci commence H conseulz que Pierres de Fontaines donc à son ami. L'ouvrage est,
* Picot, Hist. des États Généraux, t. II, pp. 558, 559. Cf. ci-dessus, pp. 123, 124 et suiv.
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• M) i^n'Jiiitlt! |j;irli<', romposn sous crlh» ronm- di' coimi'il A un ami : d»' \i\ <(♦ lilrr.
l'icrrn dr l'uiilaiiips manf|uo siii^;iiliôrem«Mit <rori^Miialil«i : il Iraduil rniilmiM»ll«'iin'iil k D/f/t'stt' ut Ir ^'o^/r t;t no nous fait ronnailrc (lu'iiix' (MMih^ ((uaiililo d'usagos rouluiiiiors : ces usages sont ceux du Vt'nnamltùs. Il nous avorlil tout siinplcrncnt lni-ni(^ino «lans 1»' cliMpili't' 1"' d«' rrrnltarras où il sVîst trouvé |)our HMliger ce rocucil d(;s coutumes du V'erinandois : rion encoi'o n'a v[r r(Sli«;i», dil-il , et sui' la roulurno rliacuu a un avis (liiïonMd. Aussi, le conipMaUHir s(3 dûclaro-t-il très perploxo : il le l'a , dil-il, do son mieux; mais il lu*. lardi- pas à so dérober et copie tout simpIiMuent lo di'oit romain.
Certains manuscrits do Pierre de Fontaines ou, si l'on veut, des manuserils exlivmement voisins de l*i(irre d(î Fontaines sont intitulés Le licrc la Rouie. On ;i longuement disserté sur \v rapport, sur la i-elalion ijui existe entre ces deux ouvrages le Cotise il ào Pierre d(» lM)nlaines et le Livre la floinc : si je ne m'abuse, Klimralh, qui s'est beaucoup occupé de cette question. Ta fort embrouillée , au lieu de la faire avancer. Ce qu'il y a de plus sûr et de plus simple à dire, c'est que les manuscrits intitulés Livre la Raine sont presque identiques à ceux du Conseil de Pierre Fontaines*.
Bibliographie. — Le Conseil a été édité : 1'' par du Cange à la suite de la Vie de saint Louis par le sire de Joinville; 2" par
* On a m^U*^ au nom de Pierre de Fontaines celui d'un certain Guido à l'occasion duquel les imaginations se sont donnt' libre carrière : les uns ont vu dans Guido un auteur du xi" siècle qui, sous Philippe I" (1060-1 lOS), écrivit en français sur les lois et coutumes de France (Eschbach, Cours d'introd. à l'étude du droit, p. 171); d'autres y ont reconnu Guy Foulquois, devenu pape sous le nom de Clément IV et ont pensé que Guy Foulquois pouvait bien être l'auteur du Conseil et non Pierre de Fontaines. D'autres ont parlé d'un ouvrage de droit postérieur à Pierre de Fontaines et pour lequel le Conseil de Pierre de Fontaines aurait été utilisé : l'auteur de cet ouvrage que Klimrath signale d'après Garondas , serait encore un certain Guido et l'ouvrage serait intitulé : La Pratique de Guido.
Ce Guido et sa Pratique , l'attribution du Conseil à Guy Foulquois , et à un Guido du xi"^ siècle, ce sont là deux légendes qui ont une seule et même origine. La source de ces imaginations, — car ce sont de pures imaginations, — c'est un manuscrit qui se trouve aujourd'hui en Angleterre dans la bibUothèque de sir Thomas Phillipps , à Cheltenham : ce manuscrit est tout simplement un manuscrit du Conseil du xni® siècle. Vers la fin du xiv« ou
Marnier, en 1846. Lire sur Pierre de Fontaines : Klimrath dans ses Travaux sur Vhistoire du droit français , t. II, p. 27; Laboulaye dans V Histoire littéraire de la France ^ t. XXI, pp. 844-848.
Coutume de Vennandois du XV siècle. — Un autre jurisconsulte du Vermandois a écrit en 1448 un traité fort remarquable intitulé : Cous tûmes des paijs^ de Vermendois et ceulx de enmjron. Ce texte, non officiel, est purement et simplement coutumier. Il n'est point envahi par le droit romain comme l'ouvrage de Pierre de Fontaines. Il a été publié par M. Beautemps-Beaupré, en 1858.
Ouvrage Orléanais intitulé : Livre de Jostice et Plet
Le Livre de Jostice et Plet est un ouvrage très précieux qui émane de l'école orléanaise. Il a été écrit sous saint Louis après 1255 et probablement avant l'ordonnance de ce roi contre les duels. Jostice et Plet a été souvent attribué au commencement du xiv° siècle : c'est une erreur évidente. On abordera la lecture de cet ouvrage avec prudence , parce que l'auteur y a mêlé le droit coutumier, le droit canon et le droit romain, en défigurant un peu le droit canon et le droit romain , en les faisant figurer sous des étiquettes modernes qui sont de véritables trompe l'œil*. Le jurisconsulte vous parlera, par exemple, d'un mandele commencement du xv'', un lecteur ajouta sur la première page cette note sans aucune valeur : « L'auteur de cest livre est Guido. »
Garondas et Laurière, qui connaissaient ce manuscrit, ont lancé à ce propos des hypothèses dont les modernes qui n'ont pas vu le manuscrit et ne savent trop d'où viennent ces hypothèses, ne se sont pas encore débarrassé. Il est temps d'en finir une bonne fois. La courte note en question qui se devine aujourd'hui plutôt qu'elle ne se lit, car elle a été coupée par le relieur, est la seule source de ces attributions fantaisistes.
Il n'y a point de Pratique de Guido. Clément IV n'est pour rien dans la rédaction du Conseil de Pierre de F^ontaines. Aucun Guido du xr siècle n'a écrit en français sur le droit. Cf. ce que j'ai dit à ce sujet dans Bibl. de l'École des chartes, t. Xf^I, p. 153.
* On s'y est trompé déjà et, pour s'y être laissé prendre, M. Laferrière a cru que l'auteur avait visé un passage d'une ordonnance de Louis X dans cette petite phrase : « Loys rois dit que costXime doit valoir loi. » Or, le compilateur avait tout simplement ici traduit et abrégé un passage d'Ulpien au Digeste. Cf. mes Et. de saint Louis, t. I*^"", pp. 64, 65.
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iiinil (In rui Lniiis : «•»• mi \m\iï» i:.st rciiijtci'rui' Adrien : rt nous soiuiiHvs r.iï [)l('iii (li'oil romain.
A Ci) sysivuw Hi) nittaclic loiilo iino Hôy\^^ (raiitiuirs flctifH qui fout Ijmh' appiinlioM iUiw^ Josticf et l*lvt. Les noms houI souviîul rtM>Is, oui t'in porh's pur tins coutcuuporaius de l'aulfur : rnai.s tout indique (pic «*rs personnages n'ont jamais ocrit un<î sjuile lifj^no, Incii (pi'ils soicMit cités dans Justice et Piet à plusiiîurs reprises. Voici (picNpics noms : llcnaui ih' Tri(!ot, Goufroi do la Clm[)cl!c', .Iclian iU' hcaumont, Adam, etc. l/aut(;ur pense <';vidcmmcnt animer pai' l;\, i-endre. plus vivant son ouvrage, peut- Otro son eoui's : eai* il n'est pas impossible que nous ayons lA sous les ytMix un eonis piofessé dans les écoles (rOrléans. Il est certain iju'au moyen àgn quol([ues professeurs de droit Orléanais ont fait entendre la langue française dans les chaires de droit à Orléans : ce qui scandalisait beaucoup les autres romanistes, notamment Jean Faber.
Qujiiit aux parties de l'ouvrage qui ne sont ni romaines, ni canoniques , c'est alors du droit coutumier souvent très original et d'une haute valeur : j'ajouterai que c'est du droit coutumier Orléanais.
Les deux plus aneiens documents de droit Orléanais sont Jostice et Plet'^ et le livre II \\q<> Etabli^soncnts de saint Louis dont nous parlerons tout à l'heure.
Tous les critiques s'accordaient jusqu'ici à penser que Justice et Plet est postérieur à une compilation dont nous allons bientôt parler, les Etablissements de saint Louis : ils admettaient même que l'auteur de Justice et Plet a connu et cité les Établissements de saint Louis. C'est là une illusion partagée par Klimrath, AnschiUz, Warnkœnig, Laferrière; tenons pour certain, au contraire % que Justice et Plet est antérieur à la compilation connue sous le nom ^^Établissements de saint Louis,
* PP. 244,243, 231, xx.
^ En tête du manuscrit unique de Jostice et Plet conservé à la Bibliothèque nationale figurent plusieurs ordonnances de saint Louis, savoir : i" l'ordonnance générale de 1254; — 2° l'ordonnance ou règlement sur la procédure au Ghàtelet; — S*' l'ordonnance contre les duels.
Ces trois textes paraissent avoir été ajoutés après coup à l'ouvrage : ils ne faisaient probablement pas partie de Jostice et Plet dans sa forme primitive. L'éditeur de Jostice et Plet les a rejetés en appendice.
3 Cf. Viollet, Etabl., t. I", p. 60.
lo4 LIVRE I. LES SOURCES.
Je n'insiste pas sur la démonstration : je signale seulement la situation relative de ces deux textes. Il ne faut pas s'y tromper.
Bibliographie. — Jostice et Plet a été publié par M. Rapetti , en 1850, d'après les notes de Klimrath, da-ns Isl Collection des documents inédits. On n'a pas reproduit dans cette édition les passages traduits du droit romain ou du droit canonique, quand ils ne sont pas mélangés de droit coutumier : il faut aller chercher ces passages considérables et qui ont plus d'une fois de rintérêt dans le manuscrit de la Bibliothèque nationale.
On peut lire sur Jostice et Plet^ 1° un essai d'Anschiitz à la fin du t. VI de Laferrière, Hist. du droit français. L'auteur y a recueilli tous les passages où le nom d'Orléans est cité ; mais ces passages ne sont point les seuls qui intéressent le droit Orléanais; 2° un travail du même Anschûtz dans Kritische Zeitschrift fur Rechtswissenschaft und gesetzgebreng , t. XXIII, pp. 331-333; 3° Klimrath, dans ses Travaux sur l'histoire du droit français ; 4° la préface de M. Rapetti en tête de l'édition que je viens d'indiquer; 3° plusieurs passages du tome I" de mes Établissements de saint Louis.
Établissements de saint Louis
Cet ouvrage n'émane pas du roi saint Louis : ce qui a donné lieu à cette attribution , c'est la présence dans un très petit nombre de manuscrits d'un prologue par lequel saint Louis promulgue cet ouvrage comme une sorte de code dont il serait l'auteur.
Ce prologue est entièrement supposé : jamais saint Louis ne l'a écrit; et d'ailleurs, il n'appartient même pas à l'œuvre primitive, en sorte que désormais le texte critique des Établissements de saint Louis ne peut plus prêter à cette illusion car le prologue ne figure plus dans un texte auquel il n'appartient pas; il est relégué parmi les notes.
Le jurisconsulte auquel nous devons le recueil connu à tort sous le nom (ï Etablissements de saint Louis était probablement d'Orléans. Il rédigea cette compilation entre le 8 novembre 1272 et le 19 juin 1273.
Son travail consista tout simplement à réunir deux ordon-
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nuiiccs <lt' sjiiiil fiOiiis, iinn r.oiitiimo Ho Tniirainc-Anjou i-i nu.- (loiiluiiir <ri )il<''aiiiiis : Irs fUahlissrmnits sont divi.si'H en dotix livres : le livn^ T' conli^fil Ins «h;iix («nlniinuriros il« saint Louis (»t la (louluint' »I<i TouraiiH'-AfijoM ; lo livrn If rontiiMit la Couiii!n(* on Usa^(^ (!'( )i'InaMais.
L(» coniiiilalriii' dos Etnhlissnnruts s'est coritenté d'ajouler aux (It'iix ordoniiaïKMvs de saint Lnnis rt aux denx Cdiitiime» co[)i('es de nonibrenscs allusions an droit romain «-l an droit canonique qui sont d(* son eril. C(;s allusions sont inq)riinées on italiques dans la doi-nière «Mlition (pie j'ai doFin«''(; des Etnhlisseincnts et on pont ainsi l(\s dislinf^uer très facilement.
Je me résume : les Jùdo/issmir/i/s dp saint Ijniis sont une compilation privée sans autoril»' , ni valeur onieielle. H n'y a d'ofliciel dans les Ktablisscnicnts que deux ordonnances de saint Louis lesquelles se trouvent ailleurs séparément : elles forment les chapitres 1 à 9 du livre V\
Ainsi dépourvus de tout caractère officiel, les Elah/issrmrnts ont été très répandus et très goûtés au moyen Tige. En parcourant les diverses provinces de France, comme nous le faisons en ce moment, nous verrons que divers jurisconsultes du moyen âge les ont lus et utilisés en Artois, en Beauvoisis, en Bretagne , en Poitou, à Tournai, etc.
Usage d'Orléanais et Coutume de Touraine- Anjou copiées dans les Etablissements de saint Louis. — Avant de quitter les Etablissements de saiiit Louis, je dois dire un mot des deux textes coutumiers, l'un angevin, l'autre Orléanais que le compilateur a copiés.
Le texte Orléanais copié dans le livre II est ainsi qualifié : Usage d^Orlenois. Il n'est pas arrivé jusqu'à nous dans son état primitif : les manuscrits ne nous l'ont point conservé isolément : et nous ne le connaissons qu'enveloppé dans le manteau canonique et romain dont l'a revêtu le compilateur des Établissements. J'ai essayé de le dégager et de le restituer par conjecture.
L'Usage d'Orlenois doit être l'œuvre d'un officier royal : il a été composé sous le règne de saint Louis et avant l'ordonnance de ce prince contre les duels judiciaires. Ce texte, — je parle ici de ce document tel que je me le représente dans son état primitif, — accuse des influences canoniques et romaines
très sensibles : un état de culture juridique, littéraire et intellectuelle assez développé.
J'arrive à la Coutume de Touraine- Anjou copiée dans le livre I" des Établissements * :
La Coutume de Touraine-Anjou copiée dans les chapitres 10- 173 du livre I" a été composée soit en Touraine soit en Anjou par un officier du roi de France, un bailli ou un prévôt, vers les mois de juin ou juillet 1246.
C'est un texte très original , très naïf, où les éléments germaniques sont fortement accusés.
Cette Coutume de Touraine-Anjou n'est jamais, dans sa forme du xiii" siècle, devenue officielle; mais elle a joui d'une grande vogue et d'un grand crédit : elle est le point de départ, le point initial d'une série de Coutumes angevines qui procèdent les unes des autres, s'engendrent les unes les autres et aboutissent à la dernière rédaction de 1508 : la rédaction de la Coutume d'Anjou de 1508 est restée en vigueur jusqu'en 1789. Ainsi, si je puis m'exprimer ainsi, la postérité de cette Coutume de 1246 ne s'éteint qu'en 1789.
Telle a été en Anjou la fortune de la Coutume de 1246. Dans une province voisine, en Bretagne, elle a fourni une autre carrière; elle y a pénétré par la pratique et les relations entre jurisconsultes et elle est devenue le canevas sur lequel ont été rédigées diverses règles coutumières bretonnes ^ Cette influence française sur le droit breton est fort remarquable.
Je me résume : la Coutume de Touraine-Anjou, incorporée dans les Etablissements, partage, à ce titre, la grande et extraordinaire fortune de ce recueil. En outre, elle donne naissance en Anjou à une nombreuse postérité qui ne s'éteint qu'en
Compilatio de iisibus et consuetudinibus Andegavie
Ce titre latin s'applique à un texte français fort court, mais fort curieux qui est spécial à l'Anjou.
' Elle nous est arrivée isolément, mais dans des manuscrits du xiv° siècle et avec le titre de Coutume Ol Anjou et Maine : — le droit de l'Anjou et celui du Maine étaient presque identiques.
* Voyez Établ. de saint Louis , t. III, pp. 188 et suiv.
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Lii ('(tni/ti/fttlo II rtn nuiigro vu Anjou, au ronirncnccmml *lii xiv' 8i(>cl«', «'I pmlwiMomont un peu jiprV'S l'onlonnariro «lu 28 juillrl l.'lir» : riiv l'ailic le l.'i chî oottc orjloiinanrrî paraît hi»;» avoii* rli' visn pai* r.nilcMf de l;i ('(tnijubtlm [tivi. fîfîj.
Lii CttinpilatHt u'«'>l jimiais dovrriu»? oriiri(;||rî; iiiaiii «îHo a oMcmi nii gniiid siiccùs : ull(3 u (Ho prosqu'cntiùromont copioc au XIV" sirclc par un jurisnonsultc |M»itf'vin dont nous parlerons plus lard.
Il est liou (!(' savoii" (juc la (UuHjnhitio, postrrit'un; (r«'nviron 45 ans aux lùd/j/issr/nnits de stiiiit /jutls, a été considérée, au contrain», par le dernier historien du droit français , M. I.afrrriérc, rominc^ anlérieun^ aux Eldhlisseniejits. M. Laferriere [)(;nsait que la Cninpilatio avait été réiligée vers 12()H, un peu avant les EtdhUssrntrnts dr sdint Louis. Je n*enlre pas dans le détail do la controverse; mais le lecteur peut tenir pour certain que la Compilntio, loin d'être antérieure aux Ltahlissomeiits de saint Louis qui en dériveraient, leur est bien postérieure*.
Bibliographie. — La Co//i/)i/dlio a été éditée par Marnier en IHriS; puis par M. Beauteinps-Beaupré dans Coût, et i/Lstit. de IWnjou et du Maine, V i)arlie, t. 1", 1877; par nioi-nnùme dans les Etabl. de saint Louis, t. 111, [). 116 et suiv.
Coutume du comté de Clermont en Beauvoisis
Beaumanoir.
Nous arrivons à Fœuvre juridique la plus originale, la plus remarquable de tout le moyen âge, à la Coutume non officielle qu'on qualifie ordinairement Coutume de Beauvoisis, mais qu'il convient d'appeler plus exactement coutume du comté de Clermont en Beauvoisis.
Celle-ci n'est plus anonyme , et c'est essentiellement une œuvre personnelle et vivante; je dirai plus : c'est un traité de droit du moyen âge de la plus haute valeur. Il est du à Beaumanoir, bailli du comte de Clermont. Il a été commencé, Beaumanoir étant bailli du comte de Clermont, c'est-à-dire au plus tsu'd en 1279 : il fut achevé en 1283, alors que Beaumanoir n'était déjà plus bailli du comte de Clermont, ou allait quitter ses fonctions.
1 Cf. Yio\\ei,Établ., t. I", pp. 27 et suiv.
Beaumanoir est un esprit lucide et simple, ferme et original. Il connaît le droit romain et le droit canonique; mais il s'en sert librement, avec un sans-façon et un sans-gêne fort curieux. Il n'est pas non plus esclave des usages coutumiers qu'il prétend reproduire, et il serait facile de prouver que sa Coutume de Beauvoisis est quelquefois en désaccord avec l'état réel des choses.
Nous sommes donc, je le répète en face d'une œuvre essentiellement personnelle, chose si rare parmi les travaux juridiques du moyen âge.
M. H. Bordier a constaté que la division générale du Digeste de Justinien avait servi de modèle à Beaumanoir, non pas quant au fond même du droit, mais quant à la répartition des matières. Beaumanoir a dû lire les Établissements de saint Louis : on aperçoit dans son bel ouvrage quelques traces de cette lecture*.
La Coutume du comté de Clermont n'est jamais devenue un texte officiel.
Les noms complets du jurisconsulte si connu sous le nom de Beaumanoir sont Philippe de Rémi ou Remin, sire de Beauma- 7ioir. Rémi ou Remin est situé dans l'arrondissement de Compiègne, et faisait partie au xiii" siècle du comté de Clermont. Beaumanoir est situé tout près de Rémi, sur les rives de la petite rivière appelée Aronde.
Après avoir exercé les fonctions de bailli du comte de Clermont (il s'agit de Robert, comte de Clermont, sixième fils de saint Louis), Beaumanoir fut encore sénéchal de Poitou, sénéchal de Saintonge, bailli de Vermandois, bailli de Senhs. I] mourut au commencement de l'année 1296.
Beaumanoir n'est pas seulement un jurisconsulte du premier ordre, c'est aussi un poète : ses deux poésies principales sont le roman de la Manekine et le roman de Jehan de Dammartin et Blonde d^ Oxford.
Bibliographie. — Les meilleures études sur Beaumanoir sont celles de M. Laboulaye dans la Revue de législation et de jurisprudence, t. XI, 1840, et l'ouvrage plein de faits et entièrement neuf que M. Bordier lui a consacré sous ce titre : Philippe de
' Cf. mes Établ. de saint Louis, t. I , pp. 333 et suiv.
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Itff/il , sirr t/r llttmiininnir , Paris, I H(»'J- 1 HT'i , 2 pirln-^ en { vol. in H".
(Jimnl aii\ éditions do la Cnnlnin*» du coml/î diî (ll<Tmont, il n'y on u (jut^ d(»ux, (|ni sont l(julcii doux assez n'cornmandul)l<*i; crllr (11- Tlmnnms dr la TlianinassiAn» uu xvii* »ièclc, < " IJcMif^noL (!n iHiO. Les notes de Tliannias de la Tlmnrii.i i- i'sont Irrs précieuses et plus utiles (pir celles du romte lî«Mi^not. La Mnnvhinr a (Hé éditée, m IHi(), dans la c<)ll«'<',li(jii du linniKih/ne vluh; le roman d<' .hhtin dr haumuirlin rt fk' lilnudc (/'(li/'ord a été édité, en IH.'IH, dans la collertion d(; la Cam- (Icii Sucii'hj, M. Suchier prépare une édition nouvedio de ces deux poèmes pour la Société des anciens textes français.
A/icif'ns Usaf/f's d'Artois
Un juriseonsulle anonyme a rédigé vers Tan 1300 une compilation fort ivman|ual)le connue sous le nom dM/zr/Vv/s l'saf/rs d'Artois.
Ce compilateur était un personnage fort intelligent : il a, en combinant ses souvenirs de pratique judiciaire et ses lectures, produit un livre très intéressant et en certaines parties très originaL Les ouvrages du moyen âge lus et même transcrits mot à mot par le rédacteur des Anciens usages dWrtois sont : le Conseil de Pierre de F'ontaines et les Établissements de saint Louis. Tout en copiant de longs passages dans ces deux ouvrages, ce compilateur a réussi à nous laisser une œuvre qui n'est point dépourvue de couleur locale et d'intérêt.
Bibliographie. — Au xviii* siècle, Maillart a publié les Aiiciens Usages dWrtois dans son ouvrage intitulé Coutumes dWrtois, iu-folio, 2° édit., Paris, 1756.
Klimrath songeait à donner une nouvelle édition des Anciefis Usages d'Artois, M. Ad. Tardif vient d'en donner une dans son Recueil de textes pour servir à Venseigiiement de l'histoire du droit j Paris, Picard, 1883.
Style de du Breuil
Du Breuil, né à Figeac en Quercy, avocat au Parlement de Paris, mort en 1344, nous a laissé un ouvrage important connu
SOUS le titre de Stylus curiœ Parlementi ou Style du Parlement de Paris. Cet ouvrage a été rédigé en latin et paraît avoir été écrit vers l'an 1330. Des arrêts de 1323, 1324 et années suivantes jusqu'en 1329 y sont souvent cités. Quelques manuscrits mentionnent aussi un arrêt de 1343; mais il est très probable qu'il n'appartient pas à l'œuvre primitive ou que la date est fausse. Du Breuil a voulu guider les praticiens dans toutes les procédures au Parlement de Paris, et il a composé un traité très précieux pour nous et qui a joui d'un grand et long crédit au moyen âge.
Bibliographie. — Au xv® siècle, Etienne Aufreri (en latin Aufrerius), président du Parlement de Toulouse, glosa le Style de du Breuil.
En 1558, l'illustre Ch. du Moulin en a donné une édition*. Notre regretté H. Lot a publié, en 1877, peu de temps avant sa mort, le texte du manuscrit de du Breuil conservé depuis le moyen âge au greffe du Parlement de Paris. Cet exemplaire , pour avoir servi aux greffiers du Parlement, n'est pas pour cela exempt de fautes et d'erreurs nombreuses : la comparaison des manuscrits pourra seule conduire â l'établissement d'un texte correct.
Une des difficultés que rencontrera ici l'éditeur, c'est qu'il cherchera probablement en vain dans les registres du Parlement de Paris un grand nombre d'affaires et d'arrêts cités par du Breuil, qu'on devrait retrouver, semble-t-il, et qui, cependant, n'ont point laissé de trace. Ce fut une grande déception pour Lot.
Il faut lire sur du Breuil un article de M. Bordier dans la Bibl. de VÈcole des chartes, 1" série, t. III, pp. 47-62.
Très ancienne Coutume de Bretagne
La Très ancienne Coutume de Bretagne est une de ces compilations privées qui se sont élevées peu à peu au rang de document officiel.
Elle date du premier tiers du xiv' siècle. Trois Bretons , dont voici les noms , sont donnés dans un manuscrit, comme les rédacteurs de cette Coutume : Copu le Saige, Mahé le Léal , Tréal le Fier; mais cette attribution est fort douteuse.
» Cf. Warnkœnig, t. JI, p. G7.
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Lu 7V/'.s (inrirnnr (Untlmiir ilr Hrriat/fif no 8o dialm^uo \Hkii par l'ori^Miialitn : lo druit vriiiiiHMil bri;l«>ri sornhio nUmUcr nous co vustci miiiiloau aux couUîiirs lortnjs et m^îkîcs : h; droit romain, l(^ droit ciinoniipn) sont diîs s()urc<»s farniliùnîs i\ nos (îoinpilattiurs. Ils lus londciit avuc lu droit vivant, avec lo droit coutumiiîr, non sans lalciil, non sans liannoniu et mutliodo. Uno pitHû qui n'est pas toujours fado jour inspire au cours de ce lon^ travail plusiciiis lioniulius ou prières. Uno irdollig(înce honnête, niodùréu, qui cliaiinu par sa rran(îlusu [)r6sido à l'œuvro ontiôro : ainsi, on moiili'c, à l'ûgard dos juridictions ecclésiastiques uno lioslilito sonsiblo; mais, on avoue, avec bonhomie, que les extorsions dos juj^es laïquos ont singulioroment favorisé le dévoloppomont dos justices d'o^lisos; çà et là une allure littéraire assez marquée.
La Très ancienne Coutume a été divisée originairement en une série unique d'arliclos numérotés, ainsi que nous l'apprend lo prologue; c'est uno précaution rare au moyen ûge et fort utile. On a drossé, peut-otro dés l'origine, uno bonne table alphabétique qui se trouve dans plusieurs manuscrits. Voilà deux précautions 1res commodes pour le lecteur et bien rares au moyen âge. L'autour ou les autours de la 7Vt'S ancienne Coutume de Bretagne ont certainement connu les Établissements de saint Louis.
La Très ancienne Coutume de Bretagne a joui d'une grande vogue dans ce pays, comme l'attestent encore les nombreux manuscrits qui nous en sont restés. Le duc François II la cite dans une ordonnance et, par conséquent, la considère comme un document à peu près officiel. Elle fut révisée au milieu du XV'' siècle ^
Le Livre des droiz et commandemens d'office de justice
(Poitou),
Au cours du xiv* siècle, probablement avant 1372, un jurisconsulte poitevin eut l'idée de réunir divers textes de droit et de les accommoder tant bien que mal aux usages du Poitou. Il forma ainsi une assez vaste compilation, toute pénétrée de
1 Cf. Viollet, Établ de saint Louis, t. I", p. 306.
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droit romain et canonique, mais sans vigueur, sans originalité, sans netteté, confuse, chargée de répétitions et parfois contradictoire ; car cet anonyme n'est point un esprit clair et original; c'est un compilateur qui compile des compilations. lia mis a contribution :
l** Les Etablissements de saint Louis;
2" Très probablement la Coutume de Touraine-Anjou, copiée déjà dans les Etablissements , mais qu'il semble avoir connue aussi isolément ;
3° Certainement la Compilatio de usibus et consuetudinibus Andegavie,
Il n'a pas suivi, à l'égard de ces textes, un système uniforme : lorsque les usages poitevins diffèrent du droit angevin, tantôt il altère le texte qu'il a sous les yeux, tantôt il le copie littéralement, sauf à ajouter une observation rectificative. Tel qu'il est, l'ouvrage avec ses défauts et son manque d'originalité est capital pour l'histoire du droit poitevin. C'est le plus ancien document juridique concernant cette province qui nous ait été conservé. Il convient, à ce point de vue local (comme d'ailleurs à bien d'autres égards), de le consulter avec prudence, avec réserve; car l'auteur est sujet à de graves distractions : il transcrit parfois servilement un texte angevin, sans songer à une rectification nécessaire au point de vue du droit poitevin. Ces distinctions ou ces négligences peuvent être perfides pour l'érudit qui prendrait aveuglément pour guide, dans une étude sur le droit poitevin, le Livre des droiz et commandemens d'office de justice.
Bibliographie. — Cet ouvrage a été publié, en 1865, par M. Beautemps-Beaupré, 2 vol. in-8°.
Un autre poitevin, Jean Mignot, a écrit en 1372 un ouvrage sur le droit poitevin qui, malheureusement, est aujourd'hui perdu*.
a. Le Grand Coutumier de France,
Le Grand Coutumier offre une importance exceptionnelle pour l'étude des origines de la Coutume de Paris. On n'en connaissait point l'auteur jusqu'à ces derniers temps : c'est
' Cf. Viollet, ÈLab., tom. I", p. 309.
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M. I.. hrlisUî (|(n iiDJi.s \'a lail cuim.iîln;. l/iiiil<Mir fli Urand Cuutufnirr «'sl Jacques <rAI»l<M^n;H.
Ja(!(|iH's (I'AIiIjm^i's fut srcii'laim du dur de lii-rry (l.'i71;, puis cxaniinulcnr au ('.hàlclct ; plus lard, hailii d(^ (^liarlrcH et do Saiul-DtMiis m IVaiuM» (I.'IHO), cidin, hailii iVkvnmx. l^ Grand (.(nttuntier a 6li'i achuvù au plus laid en l.'iHÎ); i'uuluui (^tail alors hailii d'i^vrcux.
Jacques d'AhkMgiîs a mis «mi lAle dcî son ouvrage uno «lédjcace très hoidioiuiipio et très curieuse j\ ses quatre ncv<'ux : il les engapt; à prendre pour inodùN^ leur grarid-pere [)lulùt ([ue leur père ou leur oncle ((ui, l'un et l'autn;, ont été « jeunes, » enfanrihles et volages. » Notre auteur avait d(î honnes raisons pour parler de la sorte : sa vocation de jurisconsulte ne l'avait point préservé de folles aventures, et sa jcune?K(; n'avait pas toujours été « refridée et meurée*. »
Jacques «TAhltùges nous apprend lui-même que son Grand Coutntnivr n'est pas une œuvre originale, venue d'un seul jet : c'est une compilation où ont été réunis des éléments variés, de l'aveu même de l'auteur qui s'exprime ainsi : « Je ay des long » temps encommencié à conqueillir et assembler plusieurs me- » moires et oppinions des saiges, que je, qui petitement suis » fondé pour estudier en grans livres, en grans ou haultes » sciences, ay quis et serchié en plusieurs petiz livres et petiz » traictiez, puis ça puis la, en grand peine et en grant cure. » « Et à présent que je suis à plus grant loisir et moins embeson- )) gné que je n'ay plusieurs fois esté, les ay mises en ordon- » nance et par chapitres. Et ne vueillez mie avoir en despit » ceste petite compilacion pour ce, si je Tay faite : car le bien » qui y est, s'aucun peu en y a, ne vault de rien moins pour » mon insuffisance. Et, en vérité, ce qui y est je l'ay trouvé » et aconquelly d'autre part et acquiesté sur aultruy seens. »
Le Grand Coutumier est divisé en quatre livres : jusqu'aux dernières recherches de M. L. Delisle, on avait cru que le livre I" n'appartenait pas au Grand Coutumier primitif : il n'en est rien : le livre I" fait partie, comme les trois autres, de l'œuvre authentique de Jacques d'Ableiges.-
' Voyez Molinier dans Bull, de la Soc. de l'hist. de Paris, 9^ année, maijuin 1882, p. 91.
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Parmi les ouvrages ou les documents utilisés ou copiés par Jacques d'Ableiges pour la rédaction de son Grand Coutumier, il faut citer :
1** Un Style de la Chambre des enquêtes du Parlement;
2" Le Style de du Breuil ' ;
3" Un certain nombre d'actes administratifs émanés de Jacques d'Ableiges lui-même;
4° Le petit texte appelé Constitutions du Châtelet de Paris^;
5° Un document fort curieux intitulé : Les demandes que le roy fait des coustumes de fief à l'usage de France^.
Bien que rédigé à la fin du xiv° siècle, cet ouvrage contient de nombreux et précieux détails sur le duel judiciaire. Qu'on n'en soit pas surpris : sans doute , le duel judiciaire avait été aboli par saint Louis, mais l'ordonnance de saint Louis ne concernait que le domaine royal; et d'ailleurs mal exécutée dès l'origine, elle avait été révoquée par Philippe le Bel qui promulgua sur cette matière, en 1306, une ordonnance fondamentale : par cette ordonnance Philippe le Bel permettait le duel judiciaire dans un très petit nombre de cas déterminés*. La matière du duel judiciaire a été régie par cette ordonnance au xiv'', au xv° et môme au xvi® siècle. Voilà comment Jacques d'Ableiges, longtemps après saint Louis, est appelé à s'occuper doctement du duel judiciaire : un duel judiciaire resté célèbre fut ordonné de son temps par le Parlement de Paris. Je veux parler du duel de Jacques Le Gris et de Jean de Carrouge^ (1386).
Bibliographie. — Parmi les éditions nombreuses du Grand Coutumier^ citons celle de Charondus le Garon, 1598, in-4°.
La dernière édition du Grand Coutumier a été donnée par
^ E. de Rozière, dans une séance de la Soc. de l'hist. de Paris, a dit aussi que l'auteur du Grand Coutumier avait utilisé un Style du Châtelet de Paris.
■^ Thèse de M. Mortet à l'Ecole des chartes, sur les Const. du Châtelet. Const. du, Châtelet, § 5(i ; Grand coiitum., II , 10. Ce travail sera publié dans les Mém. de la Soc. de l'histoire de Paris, année 1883, t. X.
•* Cf. Bordier, dans Bibl. de l'École des chartes, 2« série, t. V, pp. 45 et suiv.
* Cf. VioUet, Établ., t. I", p. 268.
'' Recueil de Jean le Coq dans Brit. Mus., Manuscrit Ilarl. 4.')03, folio 35, V® 36, 7° et V". Imprimé par du Moulin à la suite du Stilus antiquus, Parisiis, 1558, p. 276.
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MM. Lahouluyr rt harr->h', en lH(iH. 11 «• .1 iiiiimlriwiiil n/jriîHsairo (Ir rrcomir aux «Icux iiiamiscriU .sigtialrs par M. !.. hrlinli*. M. (juilhicrind/ propan» uiir rdiliori (louvt'lli*.
Lin) lo rii<Mii()ir(> di* M. L. hclish^ sur Ja(;(|U(*.s (rAbl(;if(cs, diïi\s l(;s i1/<'/// . (/<• In S(K'. (Ir r/iisl, dr /'t/ris, uihut 18KI,
\2. La Sinnmr rural tic .Irluin li<nililln'r.
hoiitiliicr, jinisc()ii,siill(' (!<• Toiiriiiu csl l'aiitrur d»- lu Sninntr rural, (»ssai de {^^(Micralisalioii tlii droit frarif;ais fort rcMnarcjuaMc
C(» (M)mpilatiMir a oxrcuU'; son travail à p«Mi [)n;s à la rri«Mn<' époqiKî (lue Jacques d'Abloigi^s : il a dû Ui tcM'mificîr seuhîrruîril qiu»Iqiies aiiiK^'os plus tard, mais ù coup sur à la fin du xiv* siècle (^t non [)as, — j'insiste sur ce point, — au comrnencemonidu xv", comme l'ont fait croire les seules éditions très défectueuses qui soient à notre disposition.
Boutillier parle vaguement, à plusieurs reprises, de divers coutumiers qu'il a utilisés pour la rédaction de sa Sortimn, sorte de code aux visées élevées et qui ne tend à rien moins qu'à une généralisation du droit français. Un examen sommaire permet de signaler, en effet, les nom? suivants :
1° Anciem Usages ci* Artois ; 2° Gra?id coutumicr normand; 3** Poines de la duchie d'Orléans; 4° Etablissements de saint Louis.
Bibliographie. — L'œuvre de Boutillier, tout imprégnée de droit romain et de droit canonique, obtint un très grand succès. En 1479, Colard Mansion imprimait la Somme à Bruges : vers le même temps, elle était traduite en hollandais et imprimée à Delft (1483), à Harlem (1484). Pierre Gérard la publia, en 1486, à Abbeville. Ce succès se continua au xvi* et au xvii* siècle.
Je signale au commencement du xvii" siècle , les éditions de Charondas le Caron avec des notes intéressantes (1602; 1611).
Lire sur Boutillier mes Établissements de saint Louis, t. 1", pp. 347 et suiv.
Jean Masiier
Nous possédons sous une double forme, en latin et en français,
un ouvrage de droit du xv" siècle, dû à Jean Masuer, jurisconsulte de l'Auvergne, mort après 1449.
Cet ouvrage qui porte les titres de Practica forensis, Practica senescalliœ Alverjiiœ ou encore Viator juris civilis, concerne plus spécialement le droit de l'Auvergne et du Bourbonnais : il est très fortement empreint de droit romain. Dans deux manuscrits français qui se trouvent à la Bibliothèque nationale , une bonne partie des longueurs, des allusions directes au droit romain qu'on trouve dans le texte des éditions latines, manque ou est relégué à la marge. Klimrath en tire cette conséquence , que cette glose ne faisait pas, à l'origine, partie du texte, mais qu'elle s'y est incorporée ultérieurement*. M. Ad. Tardif qui vient d'étudier attentivement les manuscrits de Masuer n'admet pas cette hypothèse.
Bibliographie. — Les éditions de Masuer sont nombreuses : Texte latin : Paris, 1510, 1523, 1534, 1548; Lyon, 1536, 1577, etc., etc. Traduction française : Paris, 1577, 1587, etc., etc. A lire : Ad. Tardif, Practica Forensis de Jean Masuer dans Nouvelle Revue hist. de droit français et étranger, mai-juin 1883, pp. 283 et suiv.
Imbert
Jean Imbert , avocat à Fontenay-le-Gomte et lieutenant particulier au même siège, a écrit en latin, au milieu du xvi" siècle, deux ouvrages qui ont obtenu un grand succès :
1° Institutionum forensium Galliœ pêne totius qu3S moribus reqitur communium libri IV, Parisiis, 1545, petit in-4° : publié en français sous ce titre : Pratique judiciaire tarit civile que criminelle , illustrée et enrichie de commentaires et annotations par Fontanon , 1609; par Guénois, Genève, 1641, in-4°. L'ouvrage est divisé en quatre livres; les deux premiers sont consacrés aux matières civiles, les deux derniers aux matières criminelles. Imbert cite volontiers des arrêts du xvi*" siècle; ce qui donne assez souvent, à son livre, un intérêt particulier^.
' Klimrath, Trav. sur l'Iiist. du droit frajiç., t. II, pp. 18 et suiv.; Rivière, Hist. des insl. de l'Auvergne, t. I, p. 450; Delisle, Inv. des mss.fr., t. II, p. {{.
^ Édit. de Paris , 1545, fol. 42 r« et v», 43 r».
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2" Hnr/iiri(/l(iji jitri^ srripti (](tlli:r fnnrihiti et ronsuctudi' nihtis rrrr/ifi , Ln^^ilimi, r'I.'Hl; piihln; m rniiirais hoiis rv. lilr»* : Eni fiiriilitui du (Iniit écrit (/firdr nu alu'oyt^ m Fninrp ^ par .loiin Imhoit, uii^'iiuMil*^ par (Mn''nois, rioriAvn , 10 VI, iii-i"*.
Ln droit romain joihî loujoiirs un faraud rrtio dunn Imhorl, \\\^\\\v. dans lo pnMiiicr do cos deux ouvrages où lo droit routuinitM' ost forlcrnont imprrgnn de droit romain.
C'est du rost(î lo raractùro gont'îral dos travaux jnridiiiuos du XVI* siôclc.
Churlcs cl lonnulcs du inatjru i)<ic
En terminant riiisloire des sources d»! I;i période mérovingienne et carolingitMine ou période g»:rmanique, j'ai signalé l'importance des formules; j'ai (^xpli(|ué (|ue les formules nous tenaient lieu pour cette époque d'une quantité de spécimens de chartes disparus.
Nous possédons pour la péi'iode féodale un nombre de chartes qui va croissant de siècle en siècle, et nous pouvons prendre très souvent directement dans les chartes ce sentiment de la réalité des choses, cette vue concrète que je considère comme indispensable dans les études juridiques. Ne négligeons donc pas les chartes : elles nous feront saisir et comprendre le droit.
On pourrait supposer à première vue que les formulaires sont pour cette période sans intérêt. Il en serait ainsi, en effet, si nous possédions des séries complètes de chartes correspondant à tous les actes de la vie civile et juridique : mais il y a des titres importants qu'on conserve : il y en a d'autres assez fugitifs par leur nature qu'on détruit volontiers lorsque la période très courte pendant laquelle ils étaient nécessaires est écoulée. Il reste donc un certain nombre d'actes pour lesquels les formulaires du moyen âge nous offrent des spécimens fort utiles à consulter. En outre, un formulaire a toujours l'avantage de
* Loisel, Inst. coût., édit. Dupin et Laboulaye, t. P% p. 104; Denis Simon , Nouv. bibl. hist., t. I", p. 183. J'ai dû, dans ce précis, laisser de côté bien des indications utiles : on en trouvera un bon nombre , clairement et sûrement résumées, par Brunner dans Holtzendortï, Encijkl. der Rechtswissenschaft, 4^ édit., 1882, pp. '279 et suiv. Brunner a su ici être aussi simple et élémentaire qu'ailleurs il est profond.
nous présenter groupés en un petit volume des spécimens d'actes très différents, tandis que dans les chartriers ou les cartulaires les actes de même nature reviennent souvent à satiété et qu'il nous faut feuilleter bien des volumes ou bien des manuscrits pour constituer une série même incomplète, pour réunir, par exemple, une constitution de dot, un acte de vente, un acte d'échange, une constitution de rente, un testament, un acte de partage, etc. Il nous arrivera de rencontrer trente donations ou trente ventes à la suite les unes des autres , avant de rencontrer enfin un nouveau spécimen.
Les formulaires nous permettent de former une collection plus complète en moins de temps.
Je n'insiste pas sur les divers genres d'intérêt que peuvent présenter les formulaires : il y en a bien d'autres.
Bibliographie. — Je signalerai quelques formulaires qui font suite aux recueils de la période précédente :
1° Quelques formules tourangelles du xi" siècle dans le manuscrit 659 de la Bibl. de Tours.
2*^ Summa artis notarié, par Rollandinus de Bologne. Ouvrage du XIII® siècle et d'origine bolonaise. Il a été imprimé à Venise, 1485, in-4°. Cet ouvrage a circulé en France au moyen âge.
3° Formulaire manuscrit à la Bibl. Nat. dans le manuscrit latin 3445 (ancien fonds ms. du xv° siècle), etc., etc.
4° Le grand stille etprothocolle de la chancellerie de France, Paris, 1532.
Lire sur les formules du moyen âge les divers travaux de Rockinger, notamment :
V Die formelbûcher vom dreizehnten bis sechzehnten Jahrundert , Munchen, 1855.
2° Briefsteller und Formelbûcher des elften bis vierzehnten Jahrhundert , Miinchen, i863, in-8°. — Recueil de texes, mais un grand nombre de ces textes ont plutôt une allure littéraire que juridique.
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CIlAIMIRi: V.
Les prémices do nos Godes.
pkkmii^uiî: skction.
Lo vœu génôral.
Nos codes ^ considérés au point de vur historique, sont la concentration et runificalion du vieux droit français dispersé et souvent divergent dans les ordonnances royales et les Coutumes.
La procédure civile et criminelle, le droit pénal et le droit commercial étaient devenus peu à peu l'objet préféré des ordonnances; tandis que le droit civil proprement dit, toute la matière juridique qui correspond à notre code actuel était plutôt l'objet des dernières rédactions de Coutumes.
Le droit des ordonnances était très confus à cause de la multiplicité des ordonnances se succédant les unes aux autres et souvent divergentes entre elles : le droit coutumier donnait lieu à mille difficultés à cause des divergences juridiques entre les Coutumes. La contrariété qui existait souvent entre le droit des ordonnances et celui des coutumes augmentait la confusion.
De là naquit de bonne heure une aspiration vers la codification et vers l'unité. La Révolution devait réaliser ce vœu; car à celte époque il était mûr.
Rien ne se fait en un jour : nos codes, pas plus que toute autre œuvre considérable, n'ont été, si on va au fond des choses, le résultat d'un travail de quelques mois ou de quelques années : pour que ce court travail de rédaction pût être entrepris et pût aboutir, il fallait une longue et laborieuse préparation : il fallait aussi que cette préparation difficile fût depuis longtemps un besoin senti, le vœu des hommes d'af-
faires intelligents et même le vœu populaire. On peut affirmer que la préparation des siècles n'a point manqué à nos codes et, en particulier, au Code civil.
Louis XI désirait une seule Coutume : si quelques-uns des auteurs du moyen âge dont je viens de parler nous avaient livré leur pensée intime , il est bien probable qu'ils auraient exprimé le même vœu. Le compilateur des Établissements de saint Louis, par exemple, paraît avoir caressé cette idée d'unification. Elle prit corps et nous la voyons, au xvi® siècle, plusieurs fois manifestée au sein des états généraux.
Citons tout d'abord les états d'Orléans de 1560 : « Le tiers » voudroit qu'il fût fait recueil de ce qui devroit être doré- » navant gardé et observé entre les sujets, retranchant le » surplus et que, par ce moyen, on coupât chemin à toute )) longueur et affluence des procès et malice des parties et des » ministres de la justice » (Tiers, art. 243).
La noblesse émit, de son côté, un vœu analogue.
Le roi promit d'y pourvoir; mais pour l'instant rien ne se flt^
Aux mêmes états d'Orléans de 1560, le tiers demanda inutilement l'unité des Styles de justice (art. 191) : c'était demander sinon l'unité des Coutumes, au moins l'unité des procédures coutumières.
En 1576, aux états de Blois , la même idée fut mise en avant : on parla non-seulement de codifier les ordonnances royales, mais même de codifier les Coutumes; en 1576, c'est le clergé et le tiers qui se chargent d'exprimer cette pensée : Le clergé demande que « tous les édits, ordonnances et coutumes » soient reçus par certains savants et expérimentés person- )) nages qui seront à ce choisis et députés, et pour éviter la » confusion de la multiplicité de lois, compileront un volume » et cahier de celles qui se devront garder et qui se trouveront » utiles et nécessaires en ce royaume, afin d'abroger toutes » les autres » (Clergé, art. 281). Requête analogue de la part du tiers (Tiers, art. 200).
L'ordonnance dite Ordonnance de Blois promit de faire droit à ces requêtes par une codification, non des Coutumes, mais
' Picot , //<.s<. des États génér., t. Il, pp. 193, 194.
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deM ordonimnrcîs : elle armorira (art. 207) (pi<* « rcwlaïuH pitr- » snrmaf^(^M scM'aiciit roinmi'H pour riînuMllir «'t arn^Htcrr l(«H(Iili!« » onlntiiuincc^s ri rniliiii'M par onlit* (Ml tin voliitno celles qui ho » trouviTonl ulil«\s (»t iircussairos*. »
C«'lln pioiiK'sso no fut pas tomio : auriinn cotnniiHsion ne fiit conslitiién, mais niio œiivm priv«';n ifnporlanle fut provoqut^o par vo v(imi des riais ri pur cctlr promosne royalo; le pr(^si(l«'iit Hrissoir compila l'oiivragn apprU* ('ot/r llrmi ///; ce (]iii no vont pas clin* : n'cnril (ronionnancos promnigucos par H(Mn"i III; mais rcrnril (Irs oi'donnanoes en vigueur 80US Honri III : il y a donc, dans Ir To^//- //mri 111 , hrauronp d'ordonnanros anlérimires à lliMiri lil. Hrisson y suit l'ordre systémalique do malirros (H non pas Tordre ehronoloj^iqiic. C'est biim la compilalion (\\\v demandaicMit les états d'Orléans de iriGO et eeux de Hlois de 1570. Kilo fut composée en 158o' et fut plusieurs fois réimprimée et augmentée; mais elle ne reçut jamais la sanction royale : elle ne fut jamais officielle; le vœu des états ne fui donc pas rempli. L'incertitude et le eiiaos subsistèrent.
Aux états généraux de IGli, le tiers renouvela ce vœu déjà émis à deux reprises, d'une codification générale des ordonnances* (Tiers, art. 359).
Ce vœu ne fut pas pleinement exaucé, tant s'en faut : cependant on peut considérer que la grande et considérable ordonnance de 1629, dite Code MariUac ou Code Mic/iaud, en est une réalisation partielle.
Sous Louis XIV, on songeait à codifier les ordonnances'^ : c'était la pensée de Colbert qui la formule dans une note adressée à Louis XIV et en fait honneur au roi^.
» Picot, Id.A. II, p. 560.
^ Pendu en 1501 par ordre des Seize.
^ D'après Denis Simon, t. I", p. 65. Pour les travaux analogues à celui deTBrisson voyez Camus et Dupin , Lettres sur la prof es. d'avocat, t. II, 1818, p. i67.
* Picot, I6?(t, t. IV, p. 86.
^ L'ordonnance d'avril 1667 est en effet une codification partielle, mais fort importante. — Pussort fut l'un des principaux rédacteurs de l'ordonnance de 1667.
^ Pierre Clément, Lettres, i7}structions et métnoires de Colbert, t. VI, p. ix. Colbert, dans la même note, assure qu'Henri IV avait eu le même projet.
La plupart du temps, cette tendance vers l'unité fut limitée par les obstacles qui séparaient la zone du droit écrit de la zone du droit coutumier. Le chancelier Séguier, préoccupé des divergences d'interprétation et d'application auxquelles le droit romain lui-même était soumis en pays de droit écrit, songeait à unifier la jurisprudence des pays de droit écrit; et Bretonnier poursuivit le même but , en écrivant son Recueil des principales questions de droit\ Fénelon et le duc de Bourgogne semblent, au contraire, avoir songé plus particulièrement à l'unification des Coutumes ^
L'abbé de Saint-Pierre^ et Daguesseau* parlent plus vaguement d'un corps uniforme de législation.
DEUXIÈME SECTION
Les jurisconsultes précurseurs.
J'arrive aux œuvres de quelques jurisconsultes qui se sont inspirés de la même pensée.
Tout en suivant la trace de cette pensée et comme guidé par ce fil conducteur, je mentionnerai ici quelques grands jurisconsultes, je devrais dire quelques grands hommes dont l'activité multiple et variée prouve surabondamment que l'étude du droit n'exclut pas une abondante et brillante culture ^
^ Bretonnier, Recueil des princ. questions de droit ^ Paris, 1718, pp. xxiii,
2 Mesnard, Projets de gouvern. du duc de Bourgogne , Mémoire attribué au duc de Saint-Simon, Paris, 1860, p. lix.
^ Cf. Gouray, Étude sur la vie et les écrits de l'abbé de Saint-Pierre, pp. 305 et suiv.
* Monnier, Le chancelier d'Aguesseau, pp. 286, 287 et appendice.
^ En suivant tout simplement ce vœu de l'unité, j'élaguerai tout naturellement un grand nombre de noms qu'il n'est pas possible de citer dans une histoire rapide des sources; car, à partir du xvi* siècle, les jurisconsultes français affluent, et je n'en finirais pas si je voulais les citer tous.
En me restreignant à ceux qu'on peut considérer comme les précurseurs du Code civil, comme les jurisconsultes de l'avenir, je ne citerai guère que de grands noms.
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\. ('/i(tr/rs (ht Mnu/in nu <lu Mnlin («Ti lalin Afo/iruKus).
\'()i(i nii iKim bruyant, un Irj^istn finlnit et puHsionrx'î dont lo nom <\st un diaprau ot dont la vin militant»; forme un nin- «»;uli(T ronlrasto avec, l'existence [)ai>il>l(' (\\\i\ IndxTt on d'un C.lmrondas N» Caron.
Charles dn Moidin , né à Taris, en l'an l.'iOO, d«d)iilait, un ir;22, comme avocat au I^arlement de Paris : mais un vice de prononciation l'empt'^clie de réussir; il échoue, se retire et s'isole dans l'étude : il s'absorbe au point d'abandonner la gestion de ses biens i\ son frère Ferry du Moulin.
Dans ses méditations solitaires il se construit un système général de droit public et privé qui repose sur ces sentiments, sur ces tendances de son esprit : respect de la royauté qui doit servir de point d'appui; guerre à outrance à la féodalité; guerre à tous les abus de la Cour de Rome.
Je résumerai rapidement la doctrine de du Moulin sous ces trois chefs :
i. Le roi et la féodalité.
Le droit coutumier. Projet de codification
1. Le roi et la féodalité. — Je vise , dans ce résumé, les nombreux commentaires de du Moulin sur un très grand nombre de Coutumes françaises et en particulier son fameux commentaire sur le titre 1" de la Coutume de Paris, qui porte cette rubrique : De fiefs.
Le célèbre commentaire de du Moulin sur ce titre De fiefs de la Coutume de Paris est un véritable traité de la matière. Il fut publié en 1539. Cet ouvrage eut un tel succès et éleva du Moulin si haut que le Parlement lui décerna d'office et à deux reprises, une charge de conseiller. Du Moulin refusa par deux fois, voulant garder intacts son temps et ses efforts. Ce travail est un des monuments de la lutte séculaire contre la féodalité. En voici le résumé :
Le roi puise ses droits dans la loi : la loi et la royauté sont au-dessus du roi. La loi de la monarchie a été monumentée dans une loi propre à la royauté, née avec elle, la première et la plus
ancienne des lois franques , la Loi Salique, Le roi n'est pas le propriétaire de son royaume : il n'en est que l'administrateur : Non censetui' dominus seu proprietarius regni sut, sed administrator : mais ses pouvoirs d'administrateur sont considérables : il peut, en vertu de son autorité supérieure, délier les vassaux du serment qu'ils ont prêté à leurs suzerains, car tous les habitants du royaume sont confondus vis-à-vis du roi dans une certaine égalité de soumission et de devoirs.
Le droit de justice est l'attribut essentiel de la royauté : tous les sujets dans l'État sont donc soumis à la justice royale : puissants seigneurs féodaux , ou prélats et abbés qui prétendent y échapper.
S'il existe des justices seigneuriales , — et le sol de la France en est couvert, — elles ne peuvent exister qu'en vertu d'une délégation royale.
Ainsi les justices féodales sont réduites au rôle subalterne de mandataires de la royauté. Telle est du moins la théorie.
Les redevances féodales sont considérées comme odieuses et, à ce titre, le jurisconsulte les combat le plus qu'il peut : « Ejus- » modi relema , jura exorhitantia , graves etodiosge, ne dicarri » sordiddB servitutes , experientia docente , provocant et inducunt » homines ad multas fraudes, tricas, mendacia. » Il ne faut donc reconnaître que les redevances admises expressément par la Coutume , et ne jamais donner à la Coutume la moindre extension.
Ce n'est pas tout : la Coutume elle-même , si elle est inique et contraire au droit naturel, ne sera pas observée.
Dans ses luttes contre la féodalité, du Moulin rencontra sur sa route un jurisconsulte distingué, très attaché à la tradition, l'honnête breton d'Argentré; d'Argentré, dans son commentaire sur la Coutume de Bretagne, cherche sans cesse à raffermir et à défendre la féodalité attaquée par du Moulin : il suit ce dernier pas à pas, glose par glose et s'efforce constamment de réfuter son habile adversaire. La verve, la fougue et la bonne foi dominent dans d'Argentré : du Moulin est plus avisé et plus retors dans sa fermeté*.
* Aubépin dans la Revue crit. de légisL, t. III, pp. 603-625. J'ai emprunté plus d'une expression à M. Aubépin et j'ai suivi son analyse.
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2, Ij* l'It/lisC . — I'" M' illl NI ,1 1 f.i(| llf /»VrC ('•fM*rL»'lr li«s lllflilirtinli*,
ecr,Iosiaslii|U(!s.
L'I'lglistî possjVlo une juridiction sur tous les clercs : du Moulin livro (\ cctti' juridii'lioii «raudarittux ussauts.
Quaiil aux rapjjorls du \nv\n\ v\ du roi, im'^ruc altiludo : Tuutoritn k\v Ilomo, s(î8 lois, ses ordres u'ont aucune force en France par cux-in^incs : il leur faiil l'assenlirncnt du roi.
Contre l«»s lliùolo^icus, du Moulin soutient la Ifgitunité du pri^t il intén'^l' ; conlnr Home il lance de vioIent(îs atla<jues cl souvent d'ahsurdes injuiHîs à l'occasion ih^.s Petites dates'* {\'ôt)2).
Un [)cu plus tard, en iTIfii, il [)ul)lie le (Jonseii sur ie fait du concile de Trente : c'est une consultation en cent articles , dans la{|uelle il examine les décrets du concile et conclut qu'il y aurait danger, pour les libertés du royaume à recevoir ces décret-. Que dis-je, danger? Voici en quels ternu's du Moulin traite ceux qui veulent accepter le concile : ceux-là oublient les antiques traditions de TÉglise nationale ; ils insultent la majesté royale, ils blasphèment Dieu lui-même.
Le Commentaire sur l\'dit des petites (/«/^s avait valu, en 1552, à du Moulin des poursuites judiciaires : il avait plaidé à Chàlons devant le Conseil privé et obtenu un arrêt de surséance; sur ces entrefaites, la populace pillait sa demeure et Tobligeail à chercher son salut dans l'exil. Celte nouvelle sortie aboutit au même résultat. On commença contre du Moulin des .poursuites; le Parlement fut saisi et il fut emprisonné. La proction de Jeanne de Navarre et de Renée de France le rendit
/a liberté. Il mourut deux ans après.
^3. Le droit coutamier. Projet de codification. — J'arrive d la partie de l'œuvre de du Moulin qui nous intéresse plus particulièrement : je veux parler du rôle de du Moulin visà vis de la législation coutumière. Il a commenté presque t'iites les Coutumes et je pourrais dire qu'il les a commentt s à sa manière, c'est-à-dire violemment, les brisant au b^^.oin afin de les ramener à l'équité ou au type préféré de h 'Coutume de Paris qu'il appelle : « Cap ut omnium hujus regni
Tractatiis contractuuni et usurarum redituumque pecunia constitutorum ouvres complètes, 4861, t. II, p. 1).
" Cf. Durand de Maillane, Dict. de droit canon , 1776, t. II, p. 204; t. V, : 207. Aubépin, dans Revue crit. delêgisL, t. III, IV.
ft totius etiam Galliœ Belgicœ consuetudiniim. » Les autres Coutumes se meuvent suivant lui autour de la Coutume de Paris comme autour d'un centre commun. Elle devient entre ses mains un type auquel il les compare sans cesse, une règle à laquelle il faut les ramener.
Tous ces commentaires sur les Coutumes ont pour inspiratrice et régulatrice une idée d'avenir que du Moulin a formulée et développée en quelques pages célèbres intitulées : Oratio de concordia et unione C onsiietudinum Francise.
Du Moulin demande une codification générale et unique de toutes les Coutumes de la France coutumière ; je ne dis pas des pays de droit écrit.
«. Les Coutumes contiennent des divergences et des contradictions indignes de la loi. Où donc est le remède? Le voici : » réunir dans une concordance brève, claire et complète toutes » les Coutumes du royaume : Porro nihil laudabilius, nihil ir, » tota republicâ utilius et optabilius quam omnium diffusissi- » marum et ineptissima seepe variantium hujus regni consuetu- » dinum in brevem unam, clarissimam et eequissimam conso- » nantiam reductio. »
Ainsi on portera la lumière dans l'obscurité des textes; ainsi on remplira les lacunes; ainsi on ramènera toutes les Coutumes à Téquité; ainsi on tarira dans sa source le flot des procès qui engraissent les praticiens et les hommes de mauvaise foi : enfin le pouvoir trouvera dans cette unité de la loi une force nou velle. (( Nihil aptius, nihil efficacius ad plures provincias si » eodem imperio retinendas et fovendas! »
en
Quant à l'exécution : voici le plan de du Moulin : il adresser lui-même à chaque ville de France son projet de codification générale approuvé dans un conseil de jurisconsultes : chaqu* ville fournira, dans un délai de rigueur, son adhésion ou seobservations. Le Parlement statuera.
Après quoi la loi générale sera soumise à l'approbation du ro- Quelles objections peuvent encore surgir? s'écrie du Moul. enthousiasmé de son projet. Ceux-là sans doute se plaindror.»' qui spéculent sur les procès comme sur les infirmités humaine? Mais il faut que la voi$ de l'ambition se taise, que l'intérêt priv s'efface et que chacun comprenne qu'il s'agit ici de l'intérêt de tous.
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\j()n nlTorts (II' phisiiMirs f^orn'TalioiiH di* jurisronHiilliîM, l'action presque jninMiiiIiiNn» dos onloiinîinri's royali's, lo l(înl lrav.iil du temps n'iidinîid /m l»'>iil dr deux sicklos possible et presque faril»' rcth» iiidlicalion <!«' la Ini que du Moulin a l'IionniMir d'avoir si vigoureusement réclamer, pour la moitié de la Franee, pour la P'ranre roulumiéro, on plein xvi" siècle.
Celles do nos (loulumes qui Funmt revues et remaiii«'*<'s aprrs la mort de du Moulin l'ont été en f^énéral sous l'innuonre de ses annotations' : c'(»st le ras de la Coutume d»? Paris.
Los (lîuvros do du Moulin ont été mises a l'index. Les It/ilions qui no voulaient pas se priver du secours de sa science firent réimprimer ses œuvres juridiques sous lo nom fantastiqiie de (iaapffr CdhnHimt^. Ci» n'c^st qu'A la faveur de ce déguisement qu'il fui permis (1(^ IimmIitoii Ilalie.
niMLio(îRMMTiK. — Pn^squo tous les ouvrages do du Moulin sont écrits en laliii.
Ses œuvres romplùtos ont été plusieurs fois imprimées : il faut citer l'édition de Paris, ^012, .3 vol. in-fol. et surtout l'édition do Paris, 1081 , V) vol. in-fol. avec la vie de du Moulin par Brodoau. Du Moulin à qui nous devons la première édition du Style de du Breuil , a aussi publié un petit recueil de jurisprudence fort curieux, l'ouvrage de Jean le Coq (Joannes Galli) fin du xiv'' siècle; c'est un sommaire fort intéressant d'arrêts importants du Parlement de Paris de cette époque.
A lire : Aubépin dans Rcnir critique, t. IV, pp. 261-299. Je lui ai emprunté plusieurs passages.
Guy Coquille
Voici une physionomie plus calme et plus reposée que colle de du Moulin, bien qu'encore un peu militante.
Guy Coquille, né en 1^23, à Décize (Nièvre), mort en 1603, est un jurisconsulte nivernais qui a joué un rôle au xvi'' siècle.
Il étudia le droit à Padoue, où il suivit les leçons de Marianus Socin junior. De retour en France, il se familiarisa avec la pratique française en travaillant chez le procureur, étudia à Orléans, suivit quelque temps le barreau à Paris, et enfin s'installa à Nevers comme avocat. Il y devint premier échevin
(1568), puis procureur général pour le duc de Nevers, Louis de Gonzague.
11 fut trois fois député du tiers-état de Nevers aux états généraux, savoir : aux états d'Orléans de 1560, aux états de Blois de 1576-1577, et enfin aux états de Blois de 1588. En 1560, Coquille fut remarqué par le chancelier Lhospital qui l'honora de son amitié. Coquille a été mêlé aux affaires publiques de son temps par des écrits dirigés, comme ceux de du Moulin, contre la Cour de Rome; il faut citer notamment deux traités : Les libertés de l'Eglise de France, 1591 , et la Réponse aux bulles de Grégoire XIV contre Henri IV.
Ses travaux juridiques doivent être remarqués aujourd'hui à deux points de vue différents : Coquille est sérieusement préoccupé du droit public, c'est là un des traits originaux de son œuvre. En second lieu, s'il ne songe pas avec Tardeur de du Moulin à provoquer la rédaction d'une loi , d'un code unique, il y pense certainement et il y travaille en publiant son Institution au droit françois.
Les préoccupations politiques, l'intérêt qu'il porte au droit public se révèlent par plusieurs écrits sur les États généraux, par un Traité des pairs de France, leur origine, fonction, rang et dignité, et surtout par les principes et les maximes qu'il pose dans les premiers chapitres de son Institution au droit francois. Outre cette Institution au droit francois , qui fait de Guy Coquille un des premiers généralisateurs de notre droit, ce grand jurisconsulte a écrit un commentaire célèbre de la Coutume de Nivernois, des annotations sur l'ordonnance de 1579. Une parole exquise, un conseil excellent résume pour moi l'esprit de ce jurisconsulte coutumier qui, maintenant en plein XVI* siècle, au milieu du pédantisme qui envahit tout, la simplicité traditionnelle de nos vieux auteurs , s'exprime ainsi :
« Il me semble que l'intelligence et la pratique de nos cou- » tûmes doit être traitée simplement, sans grand apparat, sans » y appliquer les fanfares de distinctions, limitations, sub- » tilités, fallences et autres discours qui sont plus de fard que » de substance*. »
^ Cité par Laboulaye et Dupin, /w5/. coût, de Loysel, Paris, 1846, t I'-',
p. XXXII.
SOITROM DU hUOlT FRANÇAIS. \1'J
Voihl lu l)()iiiir tnulilioii rouliimiôpn : «ITorr;()iiH-noiiH iIcî la suivn». Parmi k's laiiran'S «lo (lislmrLions et iln siil)lilit/;s , l'inlollif^ciKUî s'i'garo li'op soiivcMit; iw pcnlurH i»i(î«l jamai.H.
niHI.KXJKAlMIIK. — \h\ (iliy (!<»(|uill(' il l'illlt ciliM* rrirorr : snn I/isfoirr (ht i\iiu'rnnis^ ; son MvuKnro de rr (jui t;st n fairr futur le hien du NirerfKus; un Dinlmjnc sur Ira causes des misères de 1(1 France, cl ciiHii \\\n\ inussn considiTahlc jIp vers latins.
Tarmi l(»s divcîrscs (ulitions do fliiy (loqiiillo on |ti'iil sii^^rialcr rt'Hlilion dr Kîdd cl celle (\r ITO.'i. l'iord^aux , 2 vol. in-fol.
M. I>u|»iii ;i publia, on IHIi'i, la Cmitantr de Xwernois avec uni* hoiuK* [)jirlic dos notos de Coquille, cl une nolioj» sur ce vieil aiilcur niv(>rnais [)our lequel il professait un véritable cidte.
A/i/nnic Ijnsrl
Antoine Loiscl ne en l.'iiiG, mort en IGIT ', esl une des ligures les plus remarquables du xvi* siècle. Poète, érudit, littéraleur (c'est par oubli, par méconnaissance qu'il n'est pas rangé parmi nos classiques), jurisconsulte pralicien cl jurisconsulte antiquaire, Loisel nous a laissé des travaux toujours distingués et deux chefs-d'œuvre.
Né à Beauvais , il fut élevé à Paris au collège de Presle et y contracta une illustre amitié, l'amitié de Ramus. Il fit son droit à Toulouse : c'est là qu'il s'attacha à son maître le grand Cujas. Il le suivit dès lors d'Université en Université, à Cahors, à Bourges, un moment à Paris, puis à Valence. Cujas avait pour acolyte un autre jurisconsulte et savant célèbre, Pierre Pilhou : Pithou et Loisel travaillaient avec une ardeur infatigable sous Tégide et l'inspiration du grand Cujas, participant à ses travaux, — et parfois cela est raconté de Loisel , — suggérant au maître hésitant ou embarrassé, une conjecture heureuse et acceptée.
En février 1560, Loisel se fit inscrire comme avocat à Paris; et c'est dans cette ville qu'il passa la plus grande partie de sa vie, partagé entre l'étude et les affaires : il quilta Paris en lo81 pour aller exercer pendant trois ans en Guyenne les fonctions
* Publiée en 1612 par A. Loisel ^Dapin et Laboulaye, Instit. coût, de Loijsel , t. 1", p. Lxu).
- Camus et Dupin, Lettres sur la profession d^avocat, t. l'^'", 1818, p. 196.
d'avocat dn roi en la chambre de justice accordée par Henri III aux Protestants.
Je ne ferai pas Ténumération complète des travaux et des opuscules de Loisel. Ses Mémoires du Beauvoisis constituent son œuvre historique la plus importante.
Ses deux chefs-d'œuvre sont : l** Pasquier ou Dialogue des advocats du Parlement de Paris; 2" les Iiistitutes coutumières.
Pasquier. — Sous la forme d'un dialogue amené avec un art consommé et si simple que cette forme usée aujourd'hui ne nous paraît chez Loisel ni surannée, ni forcée, Loisel a mis en œuvre de longues et excellentes recherches sur l'histoire des avocats au Parlement de Paris : il n'a point négligé l'histoire souvent piquante et anecdotique de ceux de ses contemporains décédés au moment de la rédaction de son travail.
L'illustre Etienne Pasquier, l'auteur des Recherches sur la France , avocat lui-même, et ami de Loisel, préside au dialogue et l'inspire : Loisel a mis son nom en tête du dialogue comme Cicéron a mis celui de Brutus en tête du dialogue De claris oratorilms. C'est de la forme de cet ouvrage que Loisel s'est inspiré; mais peut-être est-il permis de dire qu'en imitant l'antique il l'a surpassé. Outre Pasquier, les principaux interlocuteurs sont Loisel, Pithou et quelques jeunes avocats.
Le prétexte littéraire de cette causerie historique est un événement fort curieux du commencement du xvif siècle, événement qui pourrait former le dernier chapitre d'une histoire des salaires des avocats, histoire un peu sèche en apparence, mais qui touche à de grosses questions économiques et morales.
L'article 161 de l'ordonnance de Blois * de mai 4579 portait : « Les advocats et procureurs seront tenus signer les dé- » libérations, inventaires, et autres escritures qu'ils feront » pour les parties, et au-dessous de leur seing escrire et pa- » rapher de leur main ce qu'ils auront receu pour leur salaire, » et ce sur peine de concussion. »
Cet article de l'ordonnance n'avait jamais été exécuté, évidemment parce que les avocats exigeaient des salaires bien supérieurs aux salaires légaux.
' Cette ordonnance est datée de Paris; mais on l'appelle toujours Ordonnance de Blois , parce qu'elle fut rendue sur les plaintes des états assemblés à Blois on novembre lf>7G.
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La l'urlciiHMit s'jivisa, on l'un !(>()2, «l»; prii^^rnrij m -^inctto exécution di' ccl iirlicKi do l'ordonnanci' do HIuIh : d tut enjoint aux avocats (|ui n'y voudraient pas ((h/'ir «1(5 le déclarer, pour ôtre rayés du laldeau uu, connue on di>ail, de la iruitricule.
Mais les chosiîs se passèrent autrement que la Cour ne l'avait supposé, car les avocats nidif^nés organisèrent, houh forme do démission, uru) grève générale. Il se réunirent au nombre de .*i07 dans la chanihi'e dv-^ consultations et résolurent tout d'une voix de renoncer puhJiciuciiicnt à leurs charges. Ils so rendirenl à l'instant deux à deux au grelTe d(; la Cour et y déclarèrent (lu'ils ([uittaieni la l'onction d'avocat plutôt (pie de souffrir un rè^lenieiil ({u'ils csliniaienl préjudicialde a leur honneur '.
Les avocats, — ceci est fort rcîmarcpiable, — semblent avoir fondé leur résistance sur ce motif que l'article 461 de Tordounance de Blois de 1.^)79 y avait été couché sans la réquisition des états généraux. Cet article, suivant eux, était, par conséquent, sans valeur''.
La détermination inattendue des avocats arrêta le cours de la justice : les plaidoiries cessèrent complètement pendant plusieurs jours : il faut lire ici non pas le Dialoyue des advocats de Loisel, mais le registre du Conseil secret du Parlement à la date du 21 mai 1602 : le procès-verbal est véritablement plaisant : c'est de la haute comédie. Toutes les Chambres du Parlement se réunissent; les magistrats sont perplexes; ils n'ont pu juger, faute d'avocat : ils mandent les gens du roi « pour en- » quérir s'il y a des advocats pour plaider à l'audience. » Ceux-ci répondent qu'ils ont jeté un coup d'oeil en la salle du Palais, et qu'ils n'ont aperçu que peu de procureurs et pas un avocat. On attend. On mande le procureur général. Le procureur général et Servin , avocat du roi , espérant que l'heure avancée a ramené les avocats, mais n'osant le vérifier par eux-mêmes,
* Camus et Dupin, Lettres sur la profession d'avocat, t. I^"", 1818, p. 188.
En fait d'honneur, il faut lire la contre-partie qui est bien moins connue et non moins piquante; il faut entendre Thonnête et farouche Clément Vaillant stigmatiser l'ignorante avarice de ses confrères et raconter qu'il refusa, lui, de se mutiner et qu'il lui en cuit. 'Voyez Clément Vaillant, De l'estat ancien de la France , Paris, 160o, fol. 176, 177.
2 Camus et Dupin, Ibid., p. 449.
ens^oient des huissiers « s'enquérir s'il y a des advocats. » La réponse est accablante : « ont rapporté ne s'en trouver au- » cuns ! »
La Cour et le roi lui-même qui ne pouvaient ni sacrifier officiellement Tordonnance de Blois ni revenir sur l'arrêt rendu contre les avocats se trouvèrent dans un cruel embarras. On s'en tira en cédant complètement sur le fond, tout en gardant l'apparence d'une rigidité implacable : une déclaration du roi du 25 mai 1602 confirma l'arrêt de la Cour, enjoignit aux avocats d'y obéir et, en même temps, rendit aux avocats rayés du tableau la faculté d'exercer de nouveau leur charge. Quant au règlement et à l'article de l'ordonnance de Blois, il n'en fut plus du tout question dans la pratique : aussi les avocats retournèrent-ils peu à peu au Palais et l'affaire s'éteignit , chacun ayant gardé sa dignité \
En ce temps de grèves, de vacances, quelques amis désœuvrés se rencontrent chez Loisel et la conversation s'engage; c'est le Dialogue des advocats^ œuvre historique que je n'ai point à analyser ici; je me contenterai de signaler un passage remarquable où Loisel, en praticien sérieux, — nul ne ressemble au praticien comme le vrai savant, — j'ajouterai en homme de sens et de bon goût, nous a donné très librement son opinion sur l'éloquence judiciaire. « En somme, dit-il, je désire en mon » advocat , le contraire de ce que Cicéron requiert en son ora- » teur, qui est l'éloquence en premier lieu, et puis quelque » science de droict : car je dis tout au rebours, que l'advocat » doit surtout estre sçavant en droict et en pratique, et médio- » crement éloquent, plus dialecticien que rhéteur, et plus homme » d'affaires et de jugement que de grand ou long discours. J'en » parle par adventur^ trop librement; mais puisque vous m'y » avez poussé, j'en ay dit... entre nous... ce que j'en pense ^ »
Saines paroles et qui ne sauraient être trop méditées. Langue simple et ferme.
Le Dialogue des advocats est un des derniers ouvrages de Loisel; il ne fut imprimé qu'après sa mort.
L'autre ouvrage de Loisel qu'il n'est point permis d'ignorer,
' Ihid., p. 190 2 Ibiil, \). 318.
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ce sont ses lnstitutfs vitntiimnh't'^. Il y u coiidoriHé hu pmpnj rxprrionco, ses uomhnnisj^s locluros juridiqiu^H, uouh uno formo brùvo (4 simplo; l'jixioniô, lo provr'rhfî, lo didon juridiquo sont lo moiiln pivfôn^ ilaiis Iccpirl vioiHUMil so ningor Njm notions les plus iiiiporUiiitPS (lu (innl franrais. Lrjisrl avotilu, comme Guy (^lOquilIo, miignr sa douluini», sji loi uiiiquo : mais il a imiirim/; à sou (iMivro un cacliot tout dillVînîut d<^ celui que fiuy Cocpiille jivail iiiipiiiiii' à la si(.MUi(\ Guy Coquille oxposo, racorilo, développ(» : Loist»! résume v\\ un mol, m ufio ligno; en sorte qu'on pourrait volontiers considc'^rer V Institutiun 'm iln/tt fninçois de Guy Coquille comme lo commentaire du petit code axiomalique de Loisel. Le commentaire est antérieur au code, car Guy Coquille était mort quand [)arurent les Institittrs de Loisel; j'ajouterai que préois«''ment elles furent publiées pour la première fois à côté de \ Institution au droit franc ois de Guy Coquille, à l'occasion d'une nouvelle édition de cet ouvrage que donnait Guillaume Jolly, gendre de Loisel. On ne pouvait assurément rap[)rochcr deux ouvrages mieux faits pour être réunis*. Cette publication est de Tan 1607.
Quelle est ici l'inspiration de Loisel , le désir secret qui l'anime ? Toujours ce vœu d'uniformité que du Moulin avait émis, avait jeté avec son ardeur passionnée. Voici les paroles très sages de Loisel : je les tire de sa préface aux fmtitutes couturnières y préface dédiée à ses deux enfants, Antoine et Guy Loisel. Il énumère divers avantages secondaires de cette publication : après quoi il passe à la grande idée que je viens d'indiquer.
« Ft par adventure en adviendroit-il un troisième (profil) qui » surpasseroit de beaucoup les deux autres. Qui seroit que tout » ainsi que les provinces, duchés, comtés et seigneuries de ce » royaume régies et gouvernées sous diverses coutumes, se » sont, avec le temps, rangées sous Tobéissance d'un seul roy, » et quasi de sa seule et unique monnoie : ainsi enfin se pour- » roient-elles réduire à la co)iformité , raison et équité d'une » seule loi, coutume , poids et mesure , sous l'autorité de Sa » Majesté. Vous pouvant assurer que la plupart de ce qui est » ici projecté, se trouvera extrait de la source et origine du
' Dupiii et Laboulaye, Imt. coût. d'Ànt. Loijsel, t. I", p. xxxv.
» droit ancien coustumier et plus ordinaire de ce royaume, » usage et practique d'icelui *. »
Lorsqu'en 1G79, Louis XIV érigea à la faculté de Paris une chaire de droit français et une chaire de droit romain, le premier professeur de droit français, de Launay^ commenta les histitutes de Loisel qui prirent ainsi une situation quasi-officielle à côté des Institutes de Justinien.
Bibliographie. — Les opuscules de Loisel ont été publiés par Cl. Joly, en 16o2, in-4°; ses Institutes coutumières ont été souvent imprimées, notamment par Laurière, avec des notes importantes, en 1710, 2 vol. in-12; par MM. Laboulaye et Dupin , en 1846, 2 vol. in-12. Cette dernière édition est fort intéressante et utile. Mais il faut, en la consultant, faire bien attention à ce détail : les éditeurs ont fait précéder les Institutes de Loisel d'un livre préliminaire sur le droit public dans la manière de Loisel; ce livre est entièrement rédigé par MM. Laboulaye et Dupin, d'après l'ouvrage de Guy Coquille. Ils ont prévenu le lecteur, bien entendu; mais on peut s'y tromper, en consultant rapidement l'ouvrage ^
A lire sur Loisel : Loubers (H.), Qiiid de forensi eloquentia senserit Ant. Loijsellus, Paris, 1873, in-8° (thèse de doctorat devant la faculté des lettres de Paris). Demazure, Antoine Loisel, Paris, 1876, 1 br. in-8°. Charvet (Ern.), Les dernières années d'Ant. Loisel dans Mémoires de la Société académique d'archéologie , sciences et arts du département de F Oise , t. XI, V' partie, pp. 237-259.
Lamoignon et Auzanet. Colbert et Pussort. Savary
Sous Louis XIV, la» pensée d'un Code unique s'empara de plusieurs grands esprits. Colbert y songeait; Lamoignon (je
' A. Loysel, Instit. coût., tom. P'', édit. Laboulaye et Dupin, p. xxxvi.
•^Jusque-là le droiL canonique avait seul été enseigné officiellement à la faculté du droit de Paris ; de Launay, quoique professeur à la faculté, enseignait au collège de France. Je dois ces renseignements sur de Launay à une obligeante communication de M. Ed. Laboulaye.
3 M. Laboulaye a fait connaître récemment quelle a été sa part personnelle de collaboration dans cette publication collective {Les axiomes du droit français par le sieur CaLherinot y tirage à part, p. 13, note 1).
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purio di' (iiiilhuiinr (1(^ Iwiriinii^'iion , i'n;rMicr [injsidc'ril un Parlemont dn l'aris, mort en i()77) h m prrocnipuit du son (:6U'\ il souhaitait {\y lix«M' « d(;s rô^'los (jui piissrrit servir d(î loi» gé- » Iu''l•u^^s ot communes duiis tout le royaume, sur les (|uo.slioiia » (|un I(»s Coutunuîs iuî décident pus mittemenl' ; sur la (in du sa » ciiri'iùro sa pcmséc^ s'élar^'il, s'afTermil; et lui aus>i j'îrrivit son a Code civil. -•
Lamoignon, saeliaiil (pie le juris(!onsulto harthélomi Auzanet avait « comuMMicù ([uehpies mémoires sur inie partie do ces » questions douteuses, » l'invita à les achever et l'associa à ses grandes préoeeupalions. Auzanet paraît avoir fourni, en effet, à Lamoignon d(îs notes et des travaux importants. Lamoignon soumit au roi la pensée d'opérer de grandes réformes dans la législation : le roi donna son approbation, et Lamoignon organisa on son liùtel des conférences d'avocats et de magistrats où s'élaborèrent péniblement des projets de réforme ([ui, pour le moment, n'aboutirent pas-'. — Ces faits doivent «''trc placés avant l'année I660.
C'est à celte époque que Colbert entretint, de son côté, Louis XIV d'un projet analogue; Gqlbert songeait depuis plusieurs années^ à un corps d'ordonnances aussi complet, dit-il, que celui de Justinien; en d'autres termes, — et pour lui laisser entièrement un mérite qu'il attribue trop généreusement, ce semble, à Louis XIV % — il avait Je_jiesseinde_«réduLre_ie » royaume sous une même loi, même mesure et même poids. » Cette idée fut acceptée.
Un plan large et vraiment grand fut adopté : on voulut re-
* Il songeait aussi à une nouvelle réformation de la Coutume de Paris (Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colbert, pp. 6, 7).
2 Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colbert, pp. 12, 13, 33. ^ En 1661, Pussort travaillait déjà à la réalisation du plan de Colbert (Esmein, Hist. de la procédure crim. en France, pp. 178, 179).
* A la suite de bons critiques, j'enlève ici à Louis XIV l'honneur d'avoir eu par lui-même cette pensée d'un code unique; mais ce n'est là, il est bon de le rappeler, qu'une hypothèse. Si on s'en tient aux termes mêmes des documents, il faut mettre Louis XIV au premier rang. Il est certain, du moins, qu'il eut un rôle personnel vraiment fort remarquable ^voyez Monnier, Ibid.f p. 48). Je ferai observer que Colbert reproduit ici les termes mêmes dont s'était servi Loisel (voyez ci-dessus, p. 183) : il est évident qu'il l'a lu.
cueillir les doléances et observations des Parlements de pro- "vince* (et peut-être les faire surveiller de près pour bien connaître les abus). Quant au Parlement de Paris, Colbert , qui nourrissait contre ce grand corps de funestes projets, ne voulait pas associer ses membres à l'entreprise glorieuse qu'il méditait; il n'acceptait d'autre collaboration que celle des conseillers d'État et de quelques praticiens renommés. Aussi les premiers travaux commencèrent-ils mystérieusement, à l'insu du Parlement et du Premier président Lamoignon. Louis XIV les inaugura, le 25 septembre 1665, en réunissant au Louvre MM. Voisin, Hotman, de Villeroy, d'Aligre, Letellier, de Lyonne, Colbert, de Machault, de Verthamon , Poncet, Boucherat, Pussort et le chancelier Séguier.
Le 11 octobre 1665, dans une séance royale tenue encore au Louvre , le roi interrogea lui-même les différents conseillers et leur demanda à chacun leurs- avis : il décida de « faire divi- » ser la matière en principaux chefs, de confier chacun d'eux » à deux ou trois conseillers d'État, qui, après s'être entendus î> avec quelques fameux avocats, me rapporteront leurs senti- » ments pour y prendre la dernière résolution. » Pussort% oncle maternel de Colbert et son confident, fut le centre et comme l'âme de ces travaux; c'est lui qui rédigea tous les projets et les défendit dans les réunions.
Le préambule et les huit premiers articles de l'ordonnance civile d'avril 1667, articles d'une importance générale et d'un intérêt politique furent discutés en présence de Louis XIV. La suite de l'ordonnance consacrée à la procédure proprement dite fut élaborée sous la direction du chancelier Séguier\ Të roi restant, d'ailleurs, en relation régulière et suivie avec la Commission.
Ces travaux duraient depuis quinze mois, lorsque le Parlement, auquel cette entreprise ne pouvait rester ignorée, s'émut de voir les conseillers d'État et les avocats chargés d'une mission qui lui incombait plus naturellement. On usa ici d'un de
' Cf. Esmein, Hist. de la procédure crim. en France, p. 194. Les mémoires des Parlements ne nous sont pas parvenus.
2 Né en 10 lo, mort en 1697; l'un des commissaires dans le procès Fouquet.
^ Pierre Séguier, chancelier de France, né en i!>88, mort en 167?.
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ces (loloiirs farnilii^rM iiux horiiincs du inoiidc el aux )ioinm«;H (i'anuii'cs. Lmiioi^^noîi , f<%Muirit (1<^ lout if^norcîr, alla lrouv<T 1(^ roi t'I lui pai'la il«!s vuos et des projets du rV'formo ronrornanl radiniiiistnilioii do la Justin; dont il l'avait dôjA \irM'(\rmmosi[ onlret«'iiu. Louis XIV répondit siinjiN'incnl : «< M. Crdhort cm- » ploio aclu(îllcMioiit M. Pussort ù ce; travail. Voyez M. Colbrrt » et coricortez-vous avnr lui. » C'est ainsi que le PremifT pr/îsiderU Larnoigtion fui app(»l('' à j)n;ndn' part i\ ces grands travaux. II (Milra dans l.i ('ommission en eompagnif; d'un cortège imposant do présidents à morti(;r et de magistrats.
La Conninission (pii représentait dés lors tout ù la fois le ParlenuMil et le Conseil d'Ktat continua régulién;ment dans riuMel du chancelier Séguier (rue Grenelle-Saint-Honoré) r<puvre corninenrée : la première réunion (;ut lieu le 20 janvier 1G()7, et la dernière le 17 mars de la même année.
C'est au sein de ces coid'érences, c'est au cours de la discussion de l'ordonnance de iG67 que faillit expirer l'antique indépendance du Parlement. Il fut défendu avec une modération, une fermeté, une habileté admirables : Lamoignon, supérieur à toute faiblesse et toujours égal à la grande cause qu'il représentait, soutint seul , — en apparence contre Pussort, en réalité contre Colbert et Louis XIV, — tout le poids de celte suprême défense. Le Parlement sortit des discussions, meurtri sans doute, amoindri devant le Conseil d'État et devant la royauté, mais debout encore : et Lamoignon lui-même, le jour de l'enregistrement de l'ordonnance, le 20 avril 1667, put réserver le droit de remontrances sous les flatteries nécessaires, mais délicates, que commandait la présence de Louis XIV.
L'ordonnance de 1669 (août) sur les évocations, celle de la même année sur les eaux et forêts (août 1669), enfin celle d'août 1670 sur l'instruction criminelle se rattachent au plan d'ensemble qui nous occupe. Lamoignon et Denis Talon soutinrent presque toute la discussion de cette dernière ordonnance et firent passer un grand nombre d'amendements et de corrections.
M. Esmein apprécie en ces termes le rôle de Lamoignon : ce Lamoignon se montra sous un double aspect. Esprit élevé » et âme généreuse, il protesta contre les rigueurs de cette » procédure terrible : lui seul, dans cette assemblée, fit en-
» tendre la voix de Thumanité, comme on dira au siècle sui- » vant; parla il dépasse de beaucoup ses contemporains. Nous » le verrons protester contre le serment imposé aux accusés, » contre la disposition qui leur refuse l'assistance des conseils, » contre l'article qui punit comme faux témoin celui qui se ré- » tracte à la confrontation. Enfin , s'il s'élève avec moins de » force contre la question, ce n'en est pas moins un grand » honneur pour un magistrat du xvii° siècle, que d'avoir dé- » claré : qu'il voioit de grandes raisons de l'oster, mais qu'il » n'avoit que son sentiment particulier. »
« Mais, d'autre part, Lamoignon avait au plus haut degré » l'esprit de corps et le respect de la tradition ; et cette ten- » dance conservatrice l'amena à combattre un certain nombre » d'articles qui, cependant, réalisaient un progrès. C'est ainsi » qu'il défend les justices seigneuriales qu'une disposition me-
» naçait de ruiner Il proteste contre la nécessité imposée
» d'interroger l'accusé dans les vingt-quatre heures de son » arrestation, et contre la disposition excellente qui veut que » les jugements en premier ressort soient rendus au moins par
» trois juges, et ceux en dernier ressort par sept au moins
)) C'est surtout contre les articles qui réduisent les droits et » profits pécuniaires des officiers de judicature , que nous » voyons protester le Premier président ^ »
A l'occasion des cas royaux , il eut un mot simple qui bouleversa profondément l'assemblée : « Je crains, dit-il , qu'on n'ait » l'intention d'étendre le pouvoir du roi. »
Ici s'arrête la participation de Lamoignon à l'œuvre législative de Louis XIV. Il continua sans aucune mission officielle ses travaux judiciaires, j'allais dire ses travaux législatifs : avec Fourcroy et Auzanet , auxquels s'adjoignirent de Brillac et Le Pelletier devenu prévôt des marchands, il entreprit une révision de la Coutume de Paris, révision qui n'est jamais devenue officielle, mais dont nous possédons l'important procèsverbal dû à Auzanet; d'après les mémoires et les notes de ses collaborateurs .et sur l'impression des discussions engagées , Lamoignon rédigea ses célèbres Arrêtés : il les a lui-même résumés en ces termes : « L'une des principales fins de l'or-
' Esmein , Histoire de la procédure criminelle en France, pp. 209, 210.
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» (lonnaiH < (pip l'on Rn propoHo Hp faire, est cii? (Ioihht iiulanl » (|iril s«' |K)urni iiiin loi f^rn^rak' à loiito la France, f{ do » (M)rrif;«M' rcrlains usages parlir.uhi'rs oxlraonhnain'H qui hq M sont introduits rn (pinlriurs lieux ronlre j'ordrn du droit » commun. » L'une des princii)ales réFormes dernandr'ies par Lamoignori «Mait rallVancliissement général des serfs. C'est In premier article des /Ir/vVc.v. Ce Code est divisé et» articles, onlinairemenl. très courts; ralluro en est vive et alerte. Daguessoau s'cmi inspira au xvni" siècle; il est évident que les rédacteurs du (^^o(/e riril l'ont eu sous les yeux.
Les Arr/^'lés funMit terminés vers iG72. Lamoignon mourut en 1677 : il avait eu la douleur de voir le Par-lement frappé sous sa [)rési(lence : c'est le 2ï février 1()73, cpie Louis XIV enleva aux Parlements le di-oii de remontrances. Ce coup atteignit Lamoignon au cœur.
On peut considérer l'ordonnance du 23 mars 1073, sur les épices et frais de justice, et la célèbre Ordonnance du Commerce de inars 1673 comme les deux dernières du cycle législatif qui vient d'attirer notre attention'. Celte Ordonnance du Commerce était Ttruvre favorite de Colbert : il l'avait longuement préparée : « dès son arrivée aux affaires, il avait fait venir des » provinces, les négociants les plus connus, » pour s'instruire en s'entretenant avec eux des usages et du droit marchand. Il les avait logés chez lui et présentés lui-même au roi. — C'est le célèbre commerçant Savary, un Angevin, qui dressa la première rédaction du Code marchand ou Code Savary. Il faut rapprocher de cette ordonnance les grandes œuvres de Savary. Le parfait négociant (1675) ; les Parères'^ (1688).
Bibliographie. — Lamoignon (G. de). Arrêtés de M. le P. P.
* Pour rinfluence de plusieurs des ordonnances qu'on vient de citer sur notre législation actuelle, voyez ci-dessus, p. 130.
^ Le Dictionnaire universel de commerce publié en 1723, 2 vol. in-folio, n'est pas, comme on le dit souvent, de Jacques Savary rédacteur de l'ordonnance : il a été composé par Jacques Savary des Brûlons, fils du premier Jacques Savary et publié par un frère de l'auteur. Pour le succès et l'importance des ouvrages des Savary voyez Camus et Dapin , Lettres sur la profession d'avocat , t. II, 1818, pp. 390-392; t. II, 1832, pp. 425, 426: mais les auteurs ont confondu les deux Jacques Savary.
Cette notice a été rédigée d'après les travaux de MM. Monnier et Esmein indiqués dans le dernier paragraphe Bibliographie.
iOO LIVRE I. LES SOURCES.
de L. ou lois projetées dans les conférences du Premier président de Lamoignon pour le pays coutumier de France et pour les pi'ovinces qui s y régissent par le droit écrit (avec une lettre d'Aiizanet à la tête de l'ouvrage), (Paris), 1702, 2 parties in-4° ; i^ouvelle édit. publiée par Richer, avocat, Paris, 1783, 2 vol. in-4°. (A la suite de cette nouvelle édition , Vie de Lamoignon d'après des papiers de famille.) Monnier (Fr.), Guillaume de Lamoignon et Colbert. Essai sur la législation française au xvii'' siècle j Paris, Didier, 1862, 1 volume in-8°. (Extrait du Compte-rendu de l'Académie des sciences morales et politiques.) Esmein , Histoire de la procédure criminelle en France, Paris , 1882, pp. 177 à 211. Auzanet (Barth.), Œuvres, Paris, 1708, in-fol.
Pussort (H.), Procès-verbal des conférences tenues par les commissaires du roi et les députés du Parlement pour l'examen des articles proposés pour la composition de [ordonnance civile de 1667, et de l'ordonnance criminelle de 1670 (Impr. par les soins de Brossette). Lille (Lyon), G. Barbier, 1697, in-4°, souvent réimprimé. L'édition de 1776 a été revue et corrigée par Jousse.
Sur Savary dont les travaux ont été indiqués ci-dessus, p. 189, note 2, lire : Bellanger, Jacques Savary , 1857, 1 br. in-8'' (Extrait de la Revue de l'Anjou, année 1836).
Domat, — Les lois civiles dans leur ordre naturel
Voici un des hommes et un des ouvrages les plus célèbres parmi ceux qui ont préparé notre droit moderne : ce n'est point ici la recherche curieuse du passé coutumier qui domine comme chez le bon Loisel. La tradition historique est, au contraire, noyée dans l'édifice froid et géométrique de Domat : le raisonnement juste, la profondeur, la rigueur et la symétrie sont les qualités dominantes de ses œuvres : le droit y a perdu, comme l'architecture à la même époque, presque tout souvenir, tout débris du moyen âge : Les lois civiles dans leur ordre naturel ressemblent à un beau monument du temps de Louis XIV.
Victor Cousin a fort bien caractérisé ce jurisconsulte; voici le portrait qu'il en a tracé :
« Domat est, par excellence, notre jurisconsulte philosophe.
HOIJKCKS IMJ DUOIT I IIANCAIH. 1 IH
» C.iijus liahilf «Il «|in'lt|in' ^nflc iivrc riifili<|iiil«' romainn : ce » (|(ii roccupc , ('/(vst Tôtlil (lu pnHriir, la n-slitulion ot l'iritor- » |»n'«luli(>ii li'f,nlimo (lu l('xl<MiullnMili<iuo. I)ii Moulin 8*<înfonco » dans Uîs (loulumos et lo droit raFiori , pour y disfiulrjr la rainon » ot rôi|uilô à la harharir <|ui l'cnvidoppo lui-mr'rn<*. l>omat » a travailla poiii- la soriéto nouvrllr «pu- Uiclioliou vX I-ouia XIV » lii'aiout pou à pou du diaos du iiioyon Ago. C'est au profit du » prosoul (ju il iiilori'ogr Ir p;i^>«', les loin roruaini'S et les » Coulunirs, les souinettaul les uiu's et les autres aux prinripes » éternels ih; la justice (H à l'esprit du Chrislianisnie. Il e^t in- » comparablointMit lo plus i^q-and jurisc()îisull(* du xvii* sioole; » il a inspiré ot proscpo^ formé Dagucssr'au; il a quelquefois » prévenu Monlosquieu et frayé la route à oelto réforme géné- » raie dos lois ontropriso ot commencée par la Uévolution fran- )) çaist^ ot réalisées par TEmpiro. I^s lois civiles dans leur ordre » naturel sont comme la préface du Code Napoléon. La morne » législation pour la morne société, sur le fondement immuable » de la justice el à la lumière de cette grande philosophie » qu'on appollo lo Christianisme, tel est rol)jet de l'ouvrage » de Domat. Sa méthode est celle delà géométrie. »
« Personne, écrit Daguesseau, n'a mieux approfondi que » cet auteur le véritable principe des lois et ne l'a expliqué » d'une manière plus digne d'un philosophe, d'un juriscon- » suite et d'un chrétien. Après avoir remonté jusqu'au premier » principe et descendu jusqu'aux dernières conséquences, il les » développe dans un ordre presque géométrique. Toutes les » différentes espèces de lois y sont déterminées avec les carac- » tères qui les distinguent. C'est le plan général de la société » civile le mieux ordonné qui ait jamais paru. »
Boileau, enthousiasmé, s'écrie que Domat est le restaurateur de la raison dans lajurisprude?ice.
On le voit, Domat est, dans le domaine du droit , le représentant éminent de cet esprit classique si bien décrit et critiqué par M. Taine : l'ordre naturel, le droit naturel voilà l'idéal vers lequel se dirige sans cesse l'intelligence lumineuse de Domat. Ces grands esprits du xyii° et du xviii^ siècle avaient une foi trompeuse dans les résultats de leurs investigations intellectuelles; ils croyaient trouver, ils croyaient atteindre l'absolu immuable : ils ne voyaient pas qu'étant donnée la nature humaine, il ne faut
pas isoler le droit et les lois des circonstances économiques et des milieux historiques.
Jean Domat, né à Glermont en Auvergne le 30 novembre 1625, mort à Paris en 1696, passa ]a majeure partie de sa vie comme avocat au siège présidial de Glermont.
L'illustre et savant Jésuite Sirmond, grand-oncle de Domat, dirigea son éducation. Il le conduisit à Paris, le mit au collège de Glermont, où, « avec les humanités et la philosophie, il » apprit encore le grec, l'italien, l'espagnol et la géométrie. »
11 prit ses licences en droit dans l'Université de Bourges et reçut le bonnet de docteur à vingt ans. De retour à Glermont, il suivit le barreau et plaida avec succès pendant neuf à dix ans, s'appliquant en même temps à l'étude du droit et à l'étude de la religion.
11 fut étroitement lié avec Pascal. « Leurs premiers entre- » tiens et leurs premières conférences furent sur les mathéma- » tiques; ils firent ensemble plusieurs expériences sur la pesan- » teur de l'air, etc. » Dans la suite, leurs entretiens roulèrent sur les affaires de l'Église, et l'ancien élève du collège de Glermont, le petit-neveu de Sirmond se trouva en parfaite communauté d'idées avec le grand adversaire des Jésuites. Domat fut très lié avec la famille de Pascal et avec Messieurs de Port-Royal. Il était à Paris au moment de la dernière maladie de Pascal et reçut son dernier soupir.
Sept ou huit ans après son mariage, Domat fut pourvu d'une charge d'avocat du roi au siège présidial de Glermont. Lorsi des Grands-jours de Glermont (1665), il se lia d'amitié avec les présidents de Novion, Le Pelletier et Talon qui lui confièrent plusieurs affaires importantes, notamment la recherche des abus commis par la noblesse. 11 s'acquitta de cette mission difficile avec énergie et courage.
Désintéressé, généreux, laborieux, intègre, Domat était, à Glermont, l'arbitre des grandes affaires de la province. Il occupait ses loisirs à un grand travail sur le droit ayant pour objet de ramener à l'unité et à l'harmonie les lois ou, au moins, les principes juridiques dont la confusion offensait son intelligence. Il fit voir cet essai à quelques amis qui le goûtèrent fort et l'engagèrent à le communiquer aux meilleurs juges. 11 vint à Paris dans ce but en 1681 : son plan fut très goûté : et Louis XIV,
sniiucKS DU Dumr ikan<;aih. D.'J
nn lui onloiinaiit de* lo roiitiiuitM', lui ussiira iino ponnion <{•: 2, ()()() livrrs sur sa ciissj^llc. Doriial so retira i\*)H lors i\ Paris ot mdif^ca lontiMiicnl (îI nuMInHJiijiD'rniMit une va^tn llit'Drif' ^/t\^'' rulo (lu droit.
Ou assuic (juc L(* r<'lli'liri- lui le protoclour di; ï)omat auprès do liOuis XIV : nous savons aussi (jikî Ihuiri Da^ucsscau, consoilN'r d'Ktal prisail loil !<• Iravail do Dornat. (m ^rand ouvrajçc» inlitulc) : Les lois civiles dans Irur onirr naturel parut en \i\\)K. Lr droit puhlir (]ni est un»' suilo d«îs Lois civiles fut imprimé apn^s la uiori dr Doniat, ru 1097' (nond)rouses éditions).
Le Polloli(M-, reprenant l'idée d'un code unique, avait prié Domal (4 Henri Da^uessoau de s(î charger de ce travail. Plusieurs mémoires furent rédip^és; mais le projet n'eut pas de suite '\
Efi deiiors d(^s Lois civiles dans leur ordre naturel nous possédons de Domat : V quelques harangues (jui roulent presque toutes sur les devoirs des juges et des avocats : la Bible et l'Évangile y sont si fréquemment cités, écrit V. Cousin, qu'on prendrait ces harangues pour des sermons, si on ne connaissait le nom de l'auteur; 2° quelques notes et mémoires, parmi lesquels on remarque une dénonciation contre un jésuite que Domat accuse d'avoir enseigné publiquement, en ^673, à Clermont, l'infaillibilité du Pape^; 3° enfin des maximes qui ne sont ni sans élévation, ni sans finesse d'observation. J'en citerai quelques-unes :
ce Les avocats ont pour objet la vérité même. »
« Le geste est un effort de l'àme pour se communiquer à tra-
» vers le corps, et faire passer dans l'àme de celui qui entend
» ce qu'elle sent et ce qu'elle voit. »
« Il y a une infinité de lois qui ne subsistent que parce qu'on
» n'a pas le temps de les réformer. »
* Domat eut une grande part à certains écrits de Pascal, lit-on dans le 'R.ecueil d'Utrecht : peut-être s'agit-il des écrits perdus contre la signature du Formulaire. — J'emprunte cette observation à V. Cousin.
"^ Monnier, Mémoire sur les ordonnances de d'Aguesseau, 1858, p. 45.
3 Une démarche de ce genre serait bien choquante aujourd'hui ; mais nous sommes au xvue siècle, et le respect de la liberté des autres ne fait pas encore partie du capital moral et intellectuel des hommes les plus distingués et les plus cultivés.
« Le superflu des riches devroit servir pour le nécessaire des » pauvres; mais, tout au contraire, le nécessaire des pauvres )) sert pour le superflu des riches. »
« Quand on est dans la vérité, il ne faut pas craindre de » creuser : on trouve toujours un bon fond, on ne sauroit man- » quer d'être soutenu ; mais dans les choses vaines et incer- » taines , il est périlleux de creuser. »
« Les louanges, quoique fausses, quoique ridicules, quoique » non crues ni par celui qui loue, ni par celui qui est loué, ne » laissent pas de plaire; et, si elles ne plaisent par un autre » motif, elles plaisent, au moins par la dépendance et par l'as- » sujeltissement de celui qui loue. ^)
(( Ce n'est pas une petite consolation pour quitter ce monde » que de sortir de la foule du grand nombre des sots et des » méchants dont on est environné \ »
Bibliographie. — Victor Cousin, Documents iyiédits sur Domat dans Journal des Savants, janvier et février 1843. Mémoires pour servir à l'histoire de M. J. Bornât, publié par V. Cousin à la suite de Jacqueline Pascal, 3" édit., p. 429. Cauchy. Etudes sur Domat ûblUS Revue Wolowski, t. XLII, XLIII, et dans Revue critique, t. III. Henri Loubers, Jean Domat, philosophe et magistrat, Paris, 1873, 1 vol. in-8° (thèse soutenue devant la Faculté des lettres de Paris). Il faut joindre aux œuvres de Domat un mémoire de lui publié par M. Monnier à la fin de son ouvrage intitulé : Le chancelier d'Aguesseau. Paris, 1860, 1 vol. in-8".
Daguesseau
Henri-François Daguesseau (on écrit souvent à tort d'Aguesseau), fils de Henri Daguesseau, intendant du Languedoc, naquit à Limoges le 27 novembre 1668, mourut à Paris le 5 février 1751. Avocat général au Parlement de Paris (1690), procureur général (septembre 1710), Daguesseau soutint en 1714-1715 le Parlement dans sa lutte contre le roi au sujet de la bulle Unigenitus , et prit une grande part à la cassation du testament de Louis XIV.
* Voyez V. Cousin dans le Journal des Savants, janvier et février 1843.
80URCR8 DU DUolT KUANrAlH. 195
n«f;iicHS(uiu fui lri»i» fois chancnlirr 1717-1718 : 1720-1722; 4727-l7.*)(). lùi (jimlitr ilr clmiic«'IiiT, il (il rrin-^'istrer en 1720, un (inuul (ioriHcil, m 17.*iO, au ParliMiM-nl, la hullo l'nùjrnilwi coiilrc hu|nt'll(5 il s'iMiiit v\vw(i si forlruuînl r«»/Mm«' (»r(»ciii-(!ur gohiM'Jil peu (raiiiKM's uiiparavaril.
Pa^MUîSseau, a InrI huMi dil M. iNiIroiincl, m lui «larih bou » sii^chî, un orueinciil , iuk; vorlu, iiin' prolcslaliou , mais il ne » fui [)as une inHucuco, » putro ipi'il liu manqua unr; qualiUj sans laquoilo loulus les aulres sont inipuissanlcs : IN-norgif;.
Sa pari « csl lu^llo cepomlaiil : elle suflil à illuslrer un » homme qui s(î conserva si pur et ^i lionnùlc en plein xviir » siùcle; qui donna des exemples si nobhîs cl si peu suivis de » désinléressemeni, de bonnes mœurs, d'amour d»^ la juslice » el des belles leltres. Ses œuvres, ses correspondances, ses » Iravaux, ses projets, ses croyances nous monlrerit en lui un » grand honniHo homme. S'il n'eut pas la portée d'esprit qui » fait le génie, la vigueur de caractère qui fait l'homme d'État, » il eul du moiFis, au plus haut degré, l'amour de la science, » le lalent de la parole , la conscience du magistral*. »
Ce qui allire ici plus particulièrement notre attention, c'est l'œuvre législative de Daguesseau; car elle se rattache à cette pensée d'une loi unique dont nous suivons les représentants depuis le xvi" siècle.
Nous nous attacherons donc exclusivement aux travaux législatifs de Daguesseau; quant à l'ensemble de ses œuvres, nous nous contenterons d'en signaler, en passant, la belle simplicité, la féconde variété. Religion, droit civil, relations de l'Église et de l'Etat, étude de l'histoire, morale, philosophie, Daguesseau a touché noblement les sujets les plus nobles et les plus hauts dont se puisse préoccuper l'esprit de l'homme. S'il n'était point jurisconsulte, il y a longtemps que bien des pages de ce grand honnête homme seraient devenus classiques ^
Dans la maison de son père , Daguesseau vit souvent Domat qui éclaira de bonne heure cette jeune intelligence; c'est sous les yeux des deux Daguesseau que s'élabora le grand ouvrage
* Falconnet, Œuvres de d'Agucsseau, t. I", p. 131.
^ Les œuvres complètes sont considérables et d un maniement difticile. Les Œuvres (choisies) publiées en 2 vol. in-S'', par M. E. Falconnet, Paris, C4haix, 1865, sont à la portée de tous.
de Domat : « Je Tai vu croître et presque naître entre mes » mains, » écrit Daguesseau. Il revient, dans un mémoire manuscrit, sur cette œuvre de Domat et lui emprunte le plan général de ses propres réformes ^
Daguesseau songeait comme Lamoignon qu'il avait lu et dont il s'était pénétré^ à une refonte générale du droit français. C'est en 1727 qu'il entreprit de réaliser ses projets : il associa à ses travaux, outre ses deux fils, son ami Joly de Fleury, procureur général, le Voyer d'Argenson (frère de l'auteur des Mémoires)^ qui, en qualité de conseiller d'État, coopéra à la rédaction des principales ordonnances du chancelier, Louis-Charles Machault d'Arnouville, conseiller d'État (1718), lieutenant général de police (1720), et son fils, divers autres collaborateurs. Enfin, il rencontra un allié volontaire et comme un engagé irrégulier en ce bon et quelquefois si sage abbé de Saint-Pierre , l'auteur du Projet de 'paix perpétuelle : dès l'année 1715, l'abbé de Saint- Pierre, dans son Mémoire pour diminuer le nombre des procès, avait fait sentir la nécessité d'abroger des lois contradictoires et de donner un code uniforme à tout le royaume : aussi appritil avec une sorte d'enthousiasme le projet de Daguesseau ; il lui offrit ses services et avec un zèle souvent intempestif lui envoya lettres sur lettres, projets sur projets. Il exerça sur Daguesseau une incontestable influence : au témoignage môme du chancelier, c'est lui qui entraîna la décision prise par Daguesseau de procéder par ordonnances séparées, au lieu de publier un Code unique. Voici les propres paroles de Daguesseau : « L'abbé de Saint-Pierre observe avec raison qu'on ne parvien- » dra jamais à donner une loi uniforme tout d'un coup et sur » toutes les matières.... Je me réduirais donc à des ordonnances
* Monnier, Mémoire sur les ordonnances de d'Aguesseau, pp. 30, 38, 39, 43, 44.
2 Ibid., p. 46; Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colbert, pp. 162-165. .l'ajouterai, pour confirmer ces vues, qu'Auzanet semble avoir été en relation avec Henri Daguesseau, père du chancelier : il rédigea le testament de son frère : il était évidemment de leurs amis (Voy. Discours sur la vie et la mort de M. d'AgucsseaUy dans Falconnet, Œuvres de d'AguesseaUy t. I**', p. 340). C'est l'ami de son père que Daguesseau le chancelier salue en termes pompeux reproduits par Camus (Camus et Dupin , Lettres sur la profession d'avocat, t. II, 1818, p. 243).
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» (Ij'IucIk'îOS Oui, lu prrlrclKMi <lr.M lois l'si iTrlrn Irs plu-.
» siiMpIrs ol los plus ^('MKTulf^H poMslhluH ! lu l<ii HO (loil ôlru qw. » rt'Xprossiou (11111 principe. Il csl A propos, toiiUîfoiH, de n'a- » iiuMUM' los mcilliMiroH lois <jin' pru à pru , piir dcf^rr'î», et à » Tuidc des coujoiiriiiics. Tout rluingeiiM.'iil (?8t dang(!n!ux, » l'uhhr il(^ Sailli ririir ;i laismi, oi c'est unc^ grande) prùsomp- » lion (juc ( clic (if ceux (pu ii(^ crni^MKint jamais (riririovcr*. »
Kidiii, paiiiii les auxiliaires do Dagucssrau il est prrrnis de cilcr lo jurisconsulle Hrtdontiier, mort en 4727; il laissait d'excellents travaux iiui* Daf^niessoau utilisa largo^lent^
Oa^uesseau voulail rcpreiulrr ot pi'rr«'('tioFincr toutes les ordonnances de Colhert', inlroduin; en ouln; dans le droit français une série dr réformes sur des points de droit civil que Colbert n'avait [)as abordés. Ce qu'il fit en réalité n'est qu'une faible partie de ce (ju'il voulait faire.
Il appela tous les Parlements de France à prendre [>art à ses travaux léi^islalifs : il huir envoya plusieurs listes de questions sur les matières qui devaient faire l'objet de ses premières ordonnances , c'est-à-dire les donations , los testaments , les substitutions. Les mémoires des Cours furent concentrés à la Chancellerie et soumis à un travail de dépouillement et d'analyse par les collaborateurs de Daguesseau , réunis sous la présidence de Machault d'Arnouville père^ Daguesseau luimême s'occupa souvent de ce travail : il résuma notamment de sa propre main les réponses des Cours sur les douze premières questions relatives aux substitutions.
De ces efforts si bien entendus et si bien dirigés naquirent les ordonnances de Daguesseau :
l** Ordonnance sur les donations (février 1731).
< Monnier, Ibid., pp. 24, 25, 41, 42.
^ Ibid,, p. 51 . L'ouvrage de Bretonnier est intitulé : Recueil des principales questions de droit qui se jugent divei'sement dans les différents tribunaux du royaume, avec des reflexions pour concilier la diversité de la jurisprudence , Paris, 1718, in-12; nouvelle édit. par Boucher d'Argis, Paris, 1759,2 vol. in-42.
^ Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colbert, pp. 162, 165. Il ne paraît point avoir songé à modifier profondément la funeste ordonnance criminelle de 1670. Voyez M. Esmein, Hist. de la procédure crim. en France, pp. 384, 386.
* Monnier, Mém. sur les ord. de d'Aguessaau, pp. 62, 65.
2° Ordonnance sur les testaments (août 1735).
3° Ordonnance sur les substitutions (août 1747).
4" Règlement pour le Conseil d'État (28 juin 1738), etc., etc.
Plusieurs articles des ordonnances de Daguesseau se retrouvent aujourd'hui dans le Code civil.
Le style de ces ordonnances est remarquable par sa largeur et sa netteté. Les préambules sont des morceaux achevés. Il y règne un sentiment profond de la justice, une foi tranquille dans le droit. Cette allure abstraite et philosophique est nouvelle; c'est le grand ton classique dans la bouche d'un homme d'Etat rompu aux affaires et d'un homme de goût^
Bibliographie. — Je signalerai seulement la dernière édition et la plus complète des OEuvres de Daguesseau; elle a été donnée par Pardessus, 1818-1820, 16 vol. in-8°.
A lire sur Daguesseau : Boullée , Histoire de la vie et des ouvrages du chancelier d' Aguesseau , Paris, 1835, 2 vol. in-8''. Monnier (Fr.), Le chancelier d' Aguesseau , sa conduite et ses idées politiques, Paris, J860, 1 vol. in-8^ 2^ édit., 1863. Monnier (Fr.), Mémoire sur les ordonnances de d'Aguesseau, 1858, 1 br. in-8° [Extrait du Compte-rendu de l'Académie des sciences morales et pjolitiques). 0. de Vallée, Le duc d'Orléans et le chancelier d'Aguesseau , Études morales et politiques, Paris, 1860, in-8°. Cf. ci-après p. 205 la Bibliographie de Pothier.
Bourjon et divers auteurs tendant à la codification
François Bourjon, jurisconsulte français du xviii* siècle, avocat au Parlement, a publié, en 1747, un ouvrage intitulé : Di^oit commun de la France et la Coutume de Paris réduite en principes, Paris, 1747.
Ce titre seul indique la pensée de Bourjon : il veut lui aussi une loi unique, un droit commun : ce droit commun, il le calque sur la Coutume de Paris.
Il a refait à sa manière une nouvelle Coutume de Paris, com-
' F'our sentir ce qu'il y a d'excessif dans cette recherche de l'absolu, qu'on se représente des hommes d'État légiférant sur ce ton pendant quelques siècles : ce serait le comble du ridicule. Ne pourrait-on pas dire que, depuis le XVII" siècle, les penseurs et les grands jurisconsultes sont en France à la recherche de l'absolu ?
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pItHtM) à l'aido d«^fl |»rinri|)<»s «pm c<îll«-ci n'énonco pas, m.ii , (]ii'oll(^ supposo (d'apn^s hourjon), ot Hurtout minn on un onlnj plus nilioiiiMiI. .I(^Ipz un coup (WvW ruAmo nipi«l«' Hur cclto nouvelle ()i'<l<)iiii;mr(i (In lu (loutunic et vous vous aporcevruz que la mnniôro de Hourjon, c'rst lu rnuui<V(î tlu Coda civil.
hourjou nous a ilonin'' lui-in<'ino un résumé do sa m«'^thod»! : jo l'ahiv^'o i\ mon huii' :
4" Former ro ror[)S rompict (pii a olr le; hut <le nos meilleurs commcMUuleurs, corps que le toxto de la Coutume suppose.
2" htMidre ce corps régulicM* par lu liaison de toutes ses parties.
3° Ranger les dispositions des ordonnances et de la Coutume, et les principes acceptés du droit romain dans leur ordre naturel et conséquent.
4° Réduire la Coutume et toutes les suppositions qu'elle fait aux principes et aux décisions , parce que les principes rapprochés sont plus conséquents et plus sensibles que lorsqu'ils sont divisés et coupés par des preuves.
5° Diviser le tout par titres, chapitres et sections, afin que toutes les branches du droit se présentent dan;> leur ordre , sans peine, sans recherche, et naissent par degrés les unes des autres.
Voilà, si je ne me trompe, exposée par Bourjon, en 1747, la méthode qui devait présider cinquante-cinq ans plus tard à la rédaction de notre Code civil.
Bourjon a réalisé son programme : il nous a donné une nouvelle Coutume de Paris mise en bel ordre, logiquement déduite et richement divisée : et il a annoté cette nouvelle Coutume refaite par lui.
L'œuvre de Bourjon ressemble à celle de Domat dans la mesure où une intelligence assez vulgaire peut ressembler à un esprit éminent. Bourjon, en effet, manque beaucoup trop de talent : son livre n'est pas, dans Tensemble, un ouvrage remarquable : ce que j'ai voulu signaler chez lui, c'est la méthode de mise en ordre.
Les rédacteurs du Code civil lui ont fait, en outre, un petit nombre d'emprunts matériels; ils ont pris notamment chez Bourjon la maxime : En fait de meubles possession vaut titre. L'idée -est très ancienne : mais c'est chez Bourjon qu'on trouve cette formule.
Bibliographie. — Je viens de passer en revue quelques-uns des ouvrages qu'on doit considérer comme ouvrant la voie au Code civil : la plupart sont, pour ainsi dire, des essais de Code civil par des particuliers. Je pourrais continuer quelque temps encore cette revue des petits Codes civils privés : la nécessité d'être bref m'empêche de le faire; mais je citerai, comme devant être rapprochés des ouvrages déjà indiqués , les travaux suivants :
1° Argou, Institution au droit françois, Paris, 1692; Paris, 1762 (édit. publiée par Boucher d'Argis).
2° A. Pocquet de Livonnière, Règles du droit français, Paris, 1730, in-12 (nombreuses éditions).
3"* Claude Serres , Les institutions du droit français suivant l'ordre de celles deJustinien, Paris, 1753, in-4°.
4" Poullain du Parc , La Coutume et la jurisprudence coutumière de Bretagne dans leur ordre naturel. Rennes, 1759, in-S"; 4^ édit., 1783, in-12.
5** Poullain du Parc , Principes du droit français suivant les Coutumes de Bretagne, Rennes, 1767-1771, 12 vol. in-12. Ce dernier ouvrage a été très utile à Touiller, élève de Poullain du Parc, pour la composition de son Cours de droit civile
Pothier. — Jousse, Gtiyot
Pothier ne nous a pas laissé, comme les auteurs précédents, son petit Code civil, je veux dire ses Institutes coutumières , ou ses lois civiles dans leur ordre naturel, ou son Institution au droit françois; mais, comme on le verra, il nous a laissé dans le domaine du droit romain une œuvre tout à fait parallèle à celles que je viens de signaler et née à peu près de la même pensée : nous lui devons aussi en droit français des œuvres considérables qui ont été directement utilisées par les rédacteurs du Code civil.
Un mot d'abord sur sa vie : Pothier, né en 1699 à Orléans y mourut en 1772. Il fit son droit à l'Université d'Orléans et s'occupa, en même temps, de géométrie : on pressent les qualités qui domineront chez Pothier, la précision, la netteté, la clarté.
' Quérard, La France littér., t. VII, p. 310.
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Polllicr lui fiominn, rw HliO, conscùlh^r au Hiègc [)rr';.Hi(Jial d'Orléans. (Lrs [)n'si(liawx c.orroMporKlaitMit A pou |)n;s i\ noH tril)uimux dr, prciiiii^ro instunco; ils avaient, outre urn* juridiction rivili^ , unti juridiction (•riIninoll(^)
|)t>scotl(î rpo(pio, l*otlii(T se; pr'i'occupa de liinminr à Orhians les éludes juriilicpn^s (;t il fonda dans c<;tl<^ ville, de concert avec Prévôt dr la Jarniés, niaf^istrat et professeur distin^^ué, une conférence de jeunes gens où on discutait des matières juridiques.
Lorsque l\)lliier siégt^ait au présidial d'Orléans dans des affaires criminelles, on évitait de lui distril)uer des procédures dans lesquelles la (/ursfion diU étni posée : car s'il iw. s'éleva pas courageusement et très publiquement contre la torture, à l'exemple d'Augustin Nicolas', cl du jésuite Théod. Spée au XVII* siècle, ou comme Beccaria devait le faire du temps même de Pothier, il témoigna néanmoins une aversion profonde pour cette procédure qu'il considérait comme inhumaine et ordinairement inutile. Pothier n'a fait part au public de son opinion sur la torture que dans une petite note perdue au bas d'une page de son édition du Digeste dont nous parlerons bientôt, mais ses collègues d'Orléans savaient à quoi s'en tenir.
Pothier eût désiré à l'Université d'Orléans une chaire de droit romain : il venait de publier un ouvrage capital sur la matière ; mais il était timide et manquait de vivacité. Il n'osa se soumettre aux épreuves du concours et pour cette raison, il n'enseigna jamais le droit romain.
En 1750, à la mort de Prévôt de la Jannès, professeur de droit français à l'Université d'Orléans, il fut désigné pour lui succéder sans qu'il eût sollicité, dit-on, cette faveur : il la devait à la bienveillance toute particulière du chancelier Daguesseau.
Pothier occupa jusqu'à la fin de ses jours ce double poste
* Augustin Nicolas a publié un petit livre intitulé : Si la torture est un moyen sûr à vérifier les crimes secrets , Amsterdam, 1682. Il était président au parlement de Dijon (Esmein, Hist. de la procéd. crim., p. 350). Frédéric Spée a publié un ouvrage d'une importance capitale, intitulé Cautio criminalis contra sagas liber, Rhuitel, 1631; Cologne, i632; Posen, 1647 (Cf. A. du Boys, Hist. du droit crim. de la France, depuis le x\i^ siècle jusqu'au xix% t. II, 1874, pp. 147 et suiv.).
de conseiller au présidial et de professeur de droit français à Orléans.
On peut dire que, comme professeur, il fut non-seulement le successeur, mais le continuateur de Prévôt de la Jannès : ces deux jurisconsultes se recommandent par les mêmes qualités, qui sont la simplicité, la clarté et la vulgarisation.
Absorbé par ses devoirs professionnels et ses travaux, Pothier ne trouva jamais le temps d'accepter le Rectorat de l'université d'Orléans que ses collègues lui offraient. Il n'eut pas le temps d'être recteur.
Cette biographie esquissée, j'arrive à l'œuvre de Pothier :
Pothier débuta dans la carrière scientifique par une publication faite en commun avec Prévôt de la Jannès, je veux parler de la Coutume d'Orléans annotée, Orléans, 1740, 2 v. in-12. L'ouvrage fut réimprimé et revu par Pothier seul, en 1760, 2 vol. in-12. Dans cette édition, V Introduction à la Coutume d'Orléans est un résumé méthodique du droit français.
On peut considérer ce petit ouvrage comme la tête d'une série de publications contenant chacune un petit traité spécial de droit français : le premier volume parut, en 1760, sous ce titre : Traité sur les obligations , 2 v. in-12. Les suivants se succédèrent les uns aux autres jusqu'à la mort de Pothier : après lui, son ami, le professeur Guyot, donna encore, d'après les manuscrits de Pothier, huit petits volumes in-12, qui ont paru de 1776 à 1778. Ces œuvres posthumes sont moins achevées que les œuvres imprimées du vivant de Pothier.
Tous ces traités ont été la lecture habituelle, le pain des jurisconsultes qui devaient rédiger le Code civil.
Afin de ne pas couper la série française des travaux de Pothier, je n'ai pas encore mentionné de lui un ouvrage considérable sur le droit romain : c'est une mise en ordre , en oindre naturel de tous les textes du Digeste de Justinien : nous retrouvons ici cette préoccupation de la mise en ordre si vive chez Domat, chez Bourjon et on pourrait dire chez presque tous ceux qui tenaient une plume au xvii* et au xviii" siècle. L'ouvrage dont je parle est intitulé : Pandectx Justinianeœ in novum ordinem digestge.
Prévôt de la Jannès s'intéressa le premier à l'œuvre manuscrite de Pothier. Il en entretint le chancelier Daguesseau qui
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prisa heimcotip cr (jn'il on vit inaDiisrril, (IMarn. y Iroiivcr un onlro , une. ncltrlo, uno pn'risioii Tort n»marfniablf»M , donna à rolliirr tlivors consfMls qui n'ont rien di» hatiul ot sorrihlo l'avoir ui(in avnc, los doniiTs «In mi pour' l'impression do ce grand '«nvragn, t\\\'\ parut <mi 1748, A vol. in-l'nl.
Pn (luyrnne, avocat au l*arl«Mn<Mit di» Paris, ami dn I*othiiT, «'»orivit la préfaro ot paraît avoir eu aussi qiiohpio part à la rédaction d«* l'un dos chapitros do l'ouvrage.
C'est A l'occasion do cet ouvrago qu<' Moorman appela ï*othier : Païidvctaruni rcstitutor fr/irissimus. Aujourd'hui que nous étudions plus volontiers l'histoiro du droit romain et ses transformations que lo droit romaiFi vu de face au temps do Juslinion, l'ouvrage a singulièrement perdu de son inténH : il peut toujours être commode et utile pour une première étude, mais il faut le compulser avec prudence.
Quant à nous, nous retenons seulement ici cette idée do classification et de mise en ordre qui préoccupa Pothier comme beaucoup d'autres jurisconsultes du xvii" et du xviii* siècles; c'est l'esprit classique qui s'exerce non pas seulement sur luimême, mais encore sur l'œuvre d'autrui : Boileau, Domat , Pothier, sont, chacun en leur genre, d'éminents représentants de V esprit classique.
On a comparé avec raison le bonhomme Rollin au bonhomme Pothier : ce sont doux types respectables, tranquilles et froids au milieu de ce xviii' siècle si agité, si bruyant et souvent assez peu respectable. Pothier vit loin du monde , retiré et paisible; il ignore Voltaire, il ignore le grand mouvement du siècle, et il résume et analyse le système féodal de son temps avec la même tranquillité, la même inaltérabilité que l'institution du mariage ou la théorie des obligations.
Et cependant Boncerf est sur le point d'écrire (1776) son fameux opuscule intitulé : Les inconvénients des droits féodaux, opuscule qui fut, dans le domaine juridique, comme le tocsin de l'abolition du droit féodal.
Pothier résuma, simplifia, clarifia toute la matière juridique, — et elle est considérable, — qui devait survivre à la Révolution et passer dans nos codes. Il ne contribua que fort peu pour sa part à la partie destructive de l'œuvre législative de la Révolution : mais cette partie destructive n'est guère moins
historique que la partie positive : on en trouve les prodromes dans toute l'histoire de France, dans cette histoire du droit que nous allons aborder, enfin dans les œuvres des jurisconsultes qui ont peu à peu sapé le régime féodal : parmi ces jurisconsultes, ceux que j'ai cités sont particulièrement à lire, parce qu'ils ont la plupart contribué à l'œuvre négative comme à l'œuvre positive de la Révolution , c'est-à-dire à la destruction du régime féodal en même temps qu'à la formation du droit civil actuel.
Je ne peux quitter Pothier sans saluer avec émotion cette noble et antique Université d'Orléans sur laquelle il jeta un dernier et durable éclat. Elle ne méritait point de mourir cette grande École, déjà brillante au xii° siècle, où s'agitaient au xiii* les idées généreuses et les projets de réforme de ces temps-là, cette École d'où sortirent les Etablissements de saint Louis et qui, à la France nouvelle légua son Code civil. Elle comptait, au xviii*' siècle, outre Pothier, d'autres jurisconsultes d'une grande valeur, le laborieux Jousse qui a laissé d'excellents travaux sur la procédure civile, le droit criminel, le droit commercial, les eaux et forêts, etc., et qui collabora au commentaire de Pothier sur la Coutume d'Orléans; Guyot , l'ami de Pothier qui publia les œuvres posthumes de son confrère et s'honora lui-même par des travaux de la plus haute importance ^
Les écoles d'Orléans n'existent plus ; mais elles ont laissé une
' Je citerai le Répertoire... de jurisprudence y Paris, 1775-1786, 64 vol. in-S**, et M de supplément; Paris , 1784-1785, 17 vol. in-4°; Guyot et Merlin, Traité des offices , 1789, 4 vol., etc.
Sous peine de transformer cette revue rapide des sources en une véritable Bibliographie juridique , je dois nécessairement omettre ici une quantité d'auteurs importants : les paragraphes intitulés Bibliographie, qui terminent dans le cours de cet ouvrage la plupart des chapitres fourniront l'occasion naturelle de donner à leur vraie place un grand nombre de renseignements utiles; mais, dès à présent, je dois renvoyer le lecteur à l'ouvrage de Camus et Dupin , Profession d'avocat, Recueil de pièces concernant l'exercice de cette profession, 5« édit., t. II , Paris, 1832. Les ouvrages concernant le droit public sont indiqués aux pages 189 et suiv.; les divers traités anciens de droit privé sont indiqués aux pp. 313 et suiv. Enfin on trouvera des indications utiles sur les publications qui ont contribué aux grandes réformes du xvm" siècle, dans Jules Ferry, De l'influence des idées philosophiques sur le barreau au xviii" siècle. Discours prononcé dans la séance de rentrée des avocats , le 13 décembre 1855, Paris, 1855, in-8°.
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|)ost«'nli' : (hh'ariH est l'iiconî un ci'uln; iiit(;lliM!lu<îl «H litt«*rairo^ lin conlrn «rtludns s(')riinisi»s , urnipin priit-^lrrî on Hon fçiînro.
nmi.KxiKAi'iiiK. — IjM'omIr <ln Mii'îvn', Elnyr ilv M. Pot/tier, Paris, 177li. iii-l2. Ij* Trnsno ((î.-K.), I\l(njr historiffur ih M. Pothicr, MIW, iii-12. hnpin aîn»'» , Dissrriation sur la vie rt Iva nuvrnf/rs île Puthirr, «mi lAlo do sos Œuvres, puhlij'îCS à Paris rn 1S2.l-i82r>, II vol. in-H". Ilrnri husson , Discours sur Pothirr, Paris, 18V!). Tln'zanl (L.), Uc riu/hirnrr des travaux (iv Pothicr rt </u c/tfiurriicr d' Afjurssrau sur Ir droit rivil moderne, Paris, ISOG, in-8". l'^n'-niofit, Hrrhrrrhrs histori(^urs rt hio(/raphi<pi('s sur Pothicr, OiNuins vX Tours, 18;'i9, 1 vol. in-8".
Code civil
On le voit, rAsscnihh'e Constituante se faisait l'écho d'un vœu siVulairo et traditionnel , vœu renouvelé dans un grand nombre de calii(M\s, lorsque, 1(^ 21 août 17!)0, elle déclarait qu'il serait formé un code général de lois simples et claires.
J^es constitutions de 1791 et de 1793 contenaient la môme promesse) : les projets de Code civil de 1793, de 179i, de l'an IV, le premier projet de l'an VIII {projet Jacqueminot), n'aboutirent pas; il était réservé au cinquième projet (an VIIIan XII) de devenir, sous l'impulsion du premier consuP, notre Code civil,
(( Les codes se font avec le temps, mais à proprement parler on ne les fait pas, » a dit l'illustre Portalis dans le Discours préliminaire à\i projet de Code civil. Parole profondément vraie, et que vérifie chaque jour l'étude attentive de l'histoire : si
^ Quant à l'honneur qui lui en revient, je crains qu'il ne faille s'en tenir à sa propre appréciation : personne n'en a porté une plus sévère. Voyez Correspondance de Napoléon P»", t. XII, pp. 528, 529.
Nos codes obtinrent un accueil qui , comme tous les grands succès , a nui en définitive au développement ultérieur : l'observation nous apprend qu'une œuvre supérieure produit presque toujours dans sa sphère un temps d'arrêt. Le phénomène ici est frappant. Malgré leurs lacunes peu à peu reconnues, leurs dispositions aujourd'hui surannées ou obscures, les contradictions qu'ils présentent avec l'état actuel des idées et des faits économiques, nous avons, écrit M. Beudant, conservé presque intacts les codes publiés de 1804 à 1810, tandis que ces mêmes lois empruntées par les pays voisins y
nous envisageons, en effet, Tensemble du droit civil moderne, et si nous le comparons au droit du xviii^ siècle, c'est-à-dire au vieux droit français lentement élaboré par le temps et les hommes, nous arrivons à cette conclusion : déduction faite de ce qui est purement féodal , l'ensemble du vieux droit-français a persisté, avec quelques modifications, dans le Code cz^zV actuel.
Cette idée, presque banale pour celui qui est familiarisé avec l'histoire du droit français, je pourrais dire plus largement avec la marche nécessaire de l'esprit humain qui ne crée rien tout d'une pièce et ne procède pas par bonds, a été exposée et développée par feu M. Valette, professeur à la faculté de droit de Paris , dans une étude fort remarquable intitulée : De la durée persistante de r ensemble du droit civil français pendant et après la Révolution de 1789, Mémoire lu à l'Académie des sciences morales et politiques en décembre 1870, Paris, 1872.
M. Valette fait la part de ce qui est nouveau, la part de ce qui est ancien dans le Code civil; voici ses conclusions :
« Les hommes politiques d'alors, chargés de la grande œuvre » de rédaction d'un Code civil (dont on se promettait des )) merveilles pour les progrès de l'avenir), n'ont fait, en gé- » néral, que mettre en articles le droit courant, le droit bien » connu par les jurisconsultes, formé par l'expérience et la » logique des siècles , et enraciné dans la conscience et dans » les habitudes de la nation*. »
Si nous voulions examiner dans le détail l'œuvre des rédacteurs du Code civil, nous verrions qu'ils ont mis largement à contribution Domat et Pothier, qu'ils ont quelquefois consulté Bourjon, qu'ils ont utilisé les ordonnances de Daguesseau sur les testaments, les donations et les substitutions.
ont été déjà modifiées et atoéliorées. L'histoire qui nous montre le droit se transformant sans cesse et qui n'a jamais rencontré d'œuvre législative immortelle est bien propre à nous inspirer ce désir, cette souffrance du mieux qui est pour l'humanité une condition nécessaire de vie.
Cf. le discours de M. Beudant , doyen de la faculté de droit de Paris dans la brochure intitulée : Distribution des prix fondés en vertu de la donation Ernest Beaumont , concours de 1881, Paris, 1881, pp. 7-9.
Pour plus de détails voyez Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. P', inédit., pp. 16 etsuiv.; Laurent, Principes de droit civil franc., t. 1", pp. 20-:'8.
' Valette, De la durée 'persistante^ etc., p. 63.
UR0K8 DU DKOIT FRANÇAIS
Un mol pour liiiir sur l'cxprosHion Cotir, Code civil; l'étiiiuollc, comiiM' on vu lo voir, n'i;at pas plu.H uri«- nouveauté quo li5 l'ond «los cliosos :
Lo nom iV Institutrs convirridriiil ini<;ux an Codr civil que celui iK' Code, rar, aussi bien que les ouvrages précédenU, SOS prototypes, il est imité d«'s Institutes do Justinien et non du Code dv Justinien on du Ctulr dr Thé.odosv..
Toutefois, le mot (Uide , appliiiué à un travail du genre du Code civil et ainsi un peu éloigné du sons primitif on il était [)ris pour désigner des compilations comme celles de Théodose et de Justinien, existait depuis longtemps dans la langue française : ainsi, dès le xviT siècle, on avait appelé Code Marillac ou dédaigneusomiMit Code Mic/iaud, rordonnance de l(i2D due à Michel de Marillac; Code Savary, l'ordonnance de commerce de IG73; Code Noir, l'ordonnance de 1685 sur les esclaves dans les colonies. On a[)pliquait donc déjà assez volontiers le mot Code à un travail d'une seule haleine, d'un seul jet assez analogue à notre Code civil. Cette expression Code civil est, en ce sens, synonyme d' Institutes de droit civil.
Nous terminons ici l'histoire des sources du droit français.
Nous avions indiqué quatre grands domaines, le domaine celtique ou gaulois à peu près inconnu, le domaine romain, le domaine canonique, le domaine germanique. Ces quatre domaines et leurs prolongements sont parcourus.
Le droit français coutumier du moyen âge dérive en grande partie du droit germanique , mais il s'en écarte de plus eu plus à mesure que nous nous rapprochons des temps modernes, parce que le temps et la civilisation opèrent peu à peu bien des transformations nécessaires, parce que le droit romain et le droit canonique exercent une influence de plus en plus marquée. — Les provinces méridionales se rattachent généralement davantage au droit romain.
Nous considérerons maintenant en lui-même ce droit français dont nous connaissons les origines et la Qliation. Les transformations seront précisées dans l'histoire proprement dite ou l'histoire interne que nous allons aborder.
LES PERSONNES
PRÉLIMINAIRES
J'ai passé en revue les sources du droit : j'arrive au droit proprement dit.
J'étudierai ici le droit des personnes, celui des biens et des obligations.
Les personnes d'abord : les règles du droit n'existent que pour elles : elles jouent dans le droit et dans l'histoire du droit le premier rôle : nous n'aurons plus tard à nous occuper des biens et des obligations qu'en tant que les biens ou les contrats affectent directement les intérêts ou la situation des personnes. Au reste, comme Ta fait observer M. Guizot, « dans les pre- » miers temps qui ont suivi les conquêtes des Barbares, c'est » l'état des personnes qui a déterminé l'état des propriétés ter- )) ^itoriales^ » Le bon sens et l'histoire se réunissent donc pour nous engager à étudier avant tout l'état des personnes.
Tous les Français majeurs jouissent aujourd'hui des mêmes droits civils ec politiques. A moins qu'ils n'aient encouru par
^ Guizot, Essais sur ihist. de France y Paris, 1858, pag. 73.
leur faille quelque déchéance, leur position juridique à tous est la môme. Il n'en était pas ainsi autrefois; et nous devons, avant tout, exposer les différences nonibreuses établies entre les personnes.
Notre sujet se divise de lui-même en deux parties :
1° Les Privilégiés : sous ce titre, nous plaçons les nobles, les clercs, les moines.
2° Les Inférieurs : sous ce titre, nous plaçons les femmes, les esclaves et les serfs, les hérétiques, les juifs, les aubains.
ÉTAT DES rERSONNKS.
rilEMlEUE TAUTIE.
LES PRIVILÉGIÉS
Observations pri'limhiaires . — Le sexe. La liberté.
U homme, le plus aiicieii des privilégiés. — Le plus ancien des privilégiés, c'est Thomme. Lui seul, jouit à l'origine des droits civils et politiques; la femme en est privée : la situation juridique de cette dernière s'est améliorée avec les siècles; mais elle est bien loin, encore aujourd'hui, d'être sur le môme rang juridique que l'homme : un chapitre sera consacré à la femme en tête de la partie intitulée : Les inférieurs. Nous nous contentons ici de formuler cette première notion historique : l'homme est le plus ancien des Privilégiés.
Cette observation me dispense de justifier longuement l'absence d'une division consacrée aux personnes jouissant du droit commun, division qui, à première vue, semble nécessaire. Où est le droit commun , si tout d'abord je trouve l'un des deux sexes en possession du droit privilégié le plus ancien et le plus tenace ?
L^s libres. — Cependant il existe une grande catégorie qu'il faut mettre d'abord en relief et qui occupe jusqu'à un certain point, cette position moyenne, cette position de droit commun, intermédiaire entre les Privilégiés et les Inférieurs; je veux parler des Libres. L'état de liberté , c'est l'état de tous dans les
temps primitifs : pensée largement et simplement rendue par Beaumanoir :
« Quoique, dit-il, plusieurs états de gens soient maintenant, » il est certain qu'au commencement tous furent libres [franc] » et d'une même liberté [francisé); car chacun sait que nous » descendîmes tous d'un seul père et d'une seule mère*. »
Au moment où les Francs envahissent la Gaule, il y a déjà et depuis longtemps chez eux des esclaves au-dessous des hommes libres : mais, parmi les libres, ceux qui formeront plus tard une élite privilégiée appelée la noblesse ne se sont pas encore élevés. Le peuple franc se compose d'hommes libres, franci hommes : ce qui en ce temps caractérise peut-être le mieux la liberté, c'est le monopole des armes : l'homme libre seul fait la guerre ^
Difficulté de définir l'homme libre. — En même temps que les nobles se dessinent parmi les libres, les libres eux-mêmes se ramifient , se diversifient presque à l'infini : leur position varie avec le degré de dépendance qui les relie soit à une église, soit à un seigneur laïque, soit à une commune, soit au roi de France. La définition in abstracto de l'homme libre et l'étude du droit commun qui le régit devient impossible au moyen âge, si impossible que Beaumanoir lui-même, cet esprit éminemment clair et lucide , ne trouve sous sa plume que cette définition à peu près romaine, fort belle assurément, mais critiquable au point de vue du droit positif : « Quiconque naît de franche mère » il est franc, et ont franc pouvoir de faire ce qui leur plaît, » excepté les vilains cas et les méfaits qui sont défendus entre » les Chrétiens ^ »
Retenons de cette belle pensée une notion précise et qui a
1 Ch. XLV, 32, édit. Beugnot, t. II, p. 234.
' Voyez Boretius, Capitularia, t. I", p. 185, cap. 86, art. 4, 5. Cf. Schulte, Hist. du droit et des instit. de l'Allemagne , trad. Marcel Fournier, p. 128.
' Ch. XLV, 30, édit. Beugnot, t. II, p. 233. Rapprochez cette d(^rinition romaine : « Libertas quidem, ex qua etiara liberi vocantur est naturalis fa- » cultas ejus quod cuique facere libet, nisi si quid aut vi aut jure prohibetur. » {Inst. deJust., I, ni, 1.) La restriction rendue par le mot jurg manque à tort dans Beaumanoir. Voyez ce qui sera dit plus loin des serfs; on pourrait, en renversant les termes, en tirer une d(''rmition de l'homme libre; mais, comme je ne la rencontre pas directement dans les textes , je ne l'introduis pas ici.
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une ((ruiidr portni; duiis In droit <lii rnoycm Ago : c*est qun la liborlô (Hiuiuinaiioir dil roiiHtuinmont : la frurirhine) ho transmet par la ninru. Celle peiihée enl rendue par vu vieux dicton : « lo voiiln^ airrunchil'; » par consé(|uonl, derunion d*un osclavf; ou d'un serf avec une femme libre naissent des libres.
i]v princMpe d'orii^çine romaine n'était point déposé dans \en lois luirbares : il s'est dévelop()é peu à pru au moyen Af;o et a pris dans nos coutumes une très jurande extensicni, mais il n'est pas dev(Mui général. Lo droit canonique ne l'admettait pas'.
Hoturier. Vihiin. Boun/coLs. Ciiot/en. — Ouand on oppose l'homme libre au noble, on Tappelle souvent roturier. Vilmn est synonyme de roturier. Des Fontaines oppose énergiquemenl le vilain au serf\
L'expression bourgeois désigne dans son sens large les habitants des villes \ Le vieux mot citoyen qu'on trouve déjà au xir siècle a tout à fait le même sens.
En su[)primant tous les privilèges et en abolissant toutes les incapacités et infériorités juridiques, la Révolution a restitué en France, comme nous le verrons ci-après, tous les honuiies à cet état de franchise primitive, de « même franchise, » comme disait Beau manoir au xiii" siècle.
Qu'est-ce que la noblesse
Définition de la noblesse. Pas de noblesse chez les peuples primitifs. — J'appelle noblesse un état social privilégié et héréditaire.
* Cf. Loisel, Inst., liv. I", lit. I", xxii, 40.
« Cf. VioUet, Ètahl. de saint Louis, t. I", pp. 176-179.
3 Pierre des Fontaines, Conseil, xxi , 8, édit. Marnier, pp. 224, 225.
* Dans un sens étroit, il y a le bourgeois du roi, le bourgeois de tel ou tel seigneur : il en sera dit un mot plus loin à propos des aubciins.
Chez les peuples tout voisins de la période primitive, la noblesse n'existe pas encore, c'est-à-dire qu'une classe de privilégiés héréditaires ne se dessine pas au milieu du peuple : mais déjà de grandes familles ont acquis par leur richesse et leur importance une considération héréditaire : sorte de privilège moral qui précède la formation du privilège juridique et qui lui survit.
De nos jours, parmi les tribus Tatares, les plus riches n'ont aucun droit, aucun privilège spécial :-leur genre de vie est tout à fait semblable à celui des autres membres de la tribu : un voyageur nous raconte qu'il a fait la connaissance d'un Tatar qui possédait 5,000 chevaux, 2,000 bêtes à cornes, plus de 1,000 chèvres et brebis, et qui, en outre, pouvait avoir en argent comptant quelque cent mille roubles. Aucun privilège, aucune habitude particulière ne distingue ce puissant personnage des autres Tatars de la région. Toute sa force est dans sa richesse.
Il en était sans doute de même autrefois chez les Germains. Toutefois Tacite parle déjà d'une nobilitas * et les lois de plusieurs peuples germains nous révèlent chez ces peuples l'existence d'une noblesse. Quant aux Francs, ils ont gardé bien nettement cet état primitif : il n'y a chez eux au point de vue juridique^ que des libres et des esclaves ou demi-esclaves. Les libres ne connaissent encore parmi eux aucune distinction héréditaire.
Les antrustions chez les Francs. — Les antrustioiis des temps mérovingiens et du commencement de la période carolingienne ne constituent point un corps de noblesse; car V antrustionat n'est point une fonction héréditaire; c'est une qualité personnelle : les antrustions forment l'entourage du roi à la cour et dans les assemblées. Cet entourage, appelé souvent la trustis refjia ou trustis dominica se compose d'hommes riches et puissants appelés, je le répète, antrustions, toujours prêts à défendre le roi à la guerre et remplissant auprès de sa personne des offices très divers. Les antrustions sont évidemment les successeurs de ces compagnons dévoués des rois germains que Tacite appelle comités.
' Reges ex nobilitale, duces ex virtute sumunt (Tacite, De moribus Germ., 7). Cf. Ibid., H, i8.
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Un lioiiimn liltiT, polir iliV'iMiir anlntstinn . «lovait pnîiidro • lo9 oiigapMiHMit» s|)<'«(;imix iA pnHrr un srrinonl purliciilijîr. \,\intrusti(tn du roi avait droit i\ un Iriplo wrrgcdd '.
Do grands porsorinagos autres (juc lo roi avairnt prul»al>l<îinnnt oux aussi d(îs finfriistinfis.
Cos finfrusfions ou tidrlos sont d(n'(Mius, .^rruMo-l-jl , 1rs vassi ou vassd/i ilont nous parlerons plus tard' : ros vassali ou vassaux (Haiont pour la |)hipart, au inoyon dge, dus gontilsliornnuîs, des noblos.
Distinriions voisines de la Jioblesse chez les liomains. — t]xist«îl-il uno noblesse chez les Romains du bas em[)ire? En tout cas, ils on sont bien prùs; leurs mœurs sont aristocratiques : il s'est créé chez eux une certaine hérédité des situations et la loi traite inégalement les diverses situations sociales : nous voilà bien [)rès de la noblesse, au sens rigoureux du mot.
Une catégorie de citoyens composée des membres des familles sénatoriales forme une classe supérieure dite des clarissimi et se divise en illustres , spectabiles , ou simples clarissitni. A la fin de Tempire, la situation privilégiée de ces clarissimi s'est transformée en un fardeau qui pèse lourdement sur eux : ils gèrent obligatoirement des magistratures onéreuses « et cette » catégorie de citoyens se distingue des autres plutùt par le » nombre dos charges qui l'accablent que par les privilèges » dont elle jouit \ » Malgré tout cependant, elle est en possession d'une certaine considération héréditaire.
Les lois pénales de Tempire envisagent souvent dans Ja population plusieurs classes distinctes qu'on peut ramener à cette triple division : une classe supérieure , une classe moyenne et
* Voyez sur les antrustions : Deloche, La trustis et Vanlriistion royal sous les deiLv premières races, Paris, 1873, 1 vol. in-8°; Thonissen, L'organisation, le droit pénal et la procédure pénale de la Loi Salique , Bruxelles , 1882 , pp. 119, l'20; Tardif, Études sur les institutions politiques et administratives de la France y Période mérovingienne, I, p. 47.
^ Cf. Schulle, Hist. du droit et des instil. de V Allemagne , trad. Marcel Fournier, p. lO'i; Roth, Feudalitàt und Unterthativerband , p. 250; Waitz a combattu cette opinion de Roth. Je rappelle d'ailleurs que le mot vassus désigne à l'origine un non-libre, un esclave; et par lui-même, ne rappelle originairement aucune idée de noblesse ou simplement de liberté. Cf. Roth , Ibid., pp. 247-249; Deloche; La trustis, p. 241 et suiv.
^ Mispoulet, I^s inst. polit, des Romains, t. II, p. 193,
et au-dessous la plèbe : les châtiments varient suivant les classes : l'amende s'élève, mais la peine corporelle s'adoucit en proportion du rang des coupables *.
Influences romaines chez les Burgondes et les\ Wisigoths. — Nous trouvons chez les Burgondes et chez les Wisigoths quelque chose d'analogue : chez les Burgondes, les textes législatifs font mention d'optimales , de médiocres^ de minores^ : chez les Wisigoths Vinferior persona est distinguée de Vhonestioris loci persona ^
Je suis porté à voir là des influences romaines et je constate qu'au moyen âge la loi consacre dans certaines villes un groupement tripartit de la population *, groupement qui correspond sans doute avant tout à la réalité des faits, mais qui a aussi son attache historique ; et cette attache semble bien romaine.
La noblesse au moyen âge. Son origine militaire. — Quant a la noblesse du moyen âge français, il est probable qu'une étude attentive permettrait de noter certaines influences romaines; mais les traits les plus caractéristiques ne me paraissent pas avoir cette origine.
Dans l'armée carolingienne composée à l'origine de tous les hommes libres, les plus riches devaient s'équiper complètement à cheval : l'hérédité de fait d'une situation de fortune permettant cet équipement ^ finit par engendrer peu à peu dans cer-
' Code de Théodose, XVI, v, 52, 54. Cf. Fustel de Coulanges , Hist, des inslit. polit, de V ancienne France , l*"® partie, pp. 270-279.
^ Cf. H. V. Sybel, Entst. desdeutsck. Kœnigth., 1881, p. 464.
^ Lex Wisig., VIII, iv, 24, 20 apud Georgisch, Corpus juris Germ., col. 2094, 2097. Cf. Dahn, Urgeschichte, t. I, p. 452.
* Voyez notamment une inscription d'Elnedans Marca Hispanica, p. 158, d'après R. de Lasteyrie, Notice sur une inscription du xiii° siècle découverte à Brive, Brive, 1879, p. 2*1. A Toulouse, au xm^ siècle, les nouveaux consuls sont pris, chaque année, moitié parmi les majores, moitié parmi les medii. Ce mot medii indique bien l'existence d'une troisième classe, laiplèbe, au sein de laquelle les consuls ne peuvent être choisis (Cf. Molinier, dans Bibl. de l'Ecole des chartes, t. XLIII, p. 19). Remarquez aussi à Milan les capitanei , les valvassores et la plèbe (Hegel , Geschichte der Stadteverfassung von Italien, t. II, p. 102, note 3).
^ Voyez mes Étab. de saint Louis, t. I""", pp. 109, 170-172 : ce que j'ai dit à la p. l'/l donne peut-être prise à quelques critiques. Voyez pour l'Angleterre des textes très importants relevés dans la Revue critique d'histoire et de littérature, année 1879, p. 326.
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lainos fariiiII««H uuo lnjrvdito dv droit, bva K)r« lu noblcsHO oxinle. Coltu lirrinhlr do fait, ^'oiuTutrico du VïiM'AïUi du droit, a'usl souvrnt Jill(ichù(^ à l'UMiddO, dr c(Tliiines terres dont le.s propriiHuiros «''laiontjù l'ori^niin, au moins ravalirTs danH Tarmée caroliii|^MtMim% ot rrci'vaiiMit ou rciidairfit ctTtaiiis serviras mililain's so ratlacliaiit à ces origines guerrières.
I/hisloire do la noMossn vorifio doue parrailernent cette parole de Gui/.ot : «( Selon qu'un hornincî était plus ou moins » lil)i'o, plus ou moins puissant, la terre (ju'il occupait a pris » tel ou tel caractère. L'état des terres est devenu ainsi le si- » gne do l'èlal dos personnes; on s'est accoutume à [)rèsumer » la condition politique du chaque homme d'après la nature de » ses rap[)orts avec la terre où il vivait. Kl comme les signes » devionnonl promplement des causes, l'état des personnes a » été eidin non-seulement indiqué, mais déterminé, entraîné )) par l'état des terres'. »
Los propriétés auxquelles devait s'attacher le caractère de la noblesse prirent peu à peu de préférence le nom de fiefs. Nous étudierons plus loin l'origine et la nature du fief; mais nous devions ici le mentionner : ce qui le caractérise, c'est l'obligation où se trouve son propriétaire, le vassus, ou vassalus, de rendre foi et hommage à un propriétaire supérieur appelé le suzerain. Les membres de la noblesse ne sont donc pas isolés sur le territoire : en général, tout chef de famille noble ou, comme on disait de préférence, tout gentilhomme est lié à un autre gentilhomme par une obligation de foi et hommage.
La noblesse, une fois acquise par la possession d'un fief, devient héréditaire dans la famille ; la perte du fief n'entraîne point la perte de la noblesse.
Si la possession d'un fief dans la famille a été le signe ordinaire de la noblesse, je ne prétends pas qu'elle en ait été le signe exclusif : l'aptitude personnelle à être chevalier [miles), aptitude résultant d'une longue tradition de famille est restée le signe caractéristique de la noblesse, et elle a pu, dans certaines circonstances, être séparée de la possession d'un fief. Quant à la durée de cette tradition de famille dont je viens de
* Guizot, Essais sur Vhistoire de France, édit. de 1858, p. 75. 2 J'exprime ici l'idée en termes généraux : voyez plus loin, pp. 220, 221, quelques détails plus précis.
parler, la jurisprudence du Parlement de Paris admet, au xni° siècle, que le petit-fils est gentilhomme , si son grand-père a été chevalier*.
Le chevalier, c'est tout simplement le cavalier des temps mérovingiens et carolingiens, c'est-à-dire Fhomme libre assez riche pour s'équiper complètement à cheval. L'éperon est son attribut essentiel ^
Puisque les gentilshommes représentent les familles autrefois riches, chez lesquelles certains attributs de la richesse se sont fixés héréditairement, on ne sera pas surpris qu'ils soient dans plusieurs provinces soumis, en cas de délits, à des peines pécuniaires plus fortes que les roturiers : en Anjou et en Touraine, par exemple, tous les meubles du gentilhomme sont confisqués dans les cas où le roturier paie seulement une amende de 60 s.
J'ajouterai que la possession d'un fief emporte un système successoral très différent du système successoral ordinaire : ce qui caractérise ce système, c'est un droit d'aînesse plus ou moins développé; les roturiers, au contraire, partagent également. Enfin, les nobles ne paient ni taille seigneuriale^ ni taille royale : le roturier seul est astreint à cet impôt.
Les gentilshommes représentent, on le voit, cette fraction des libres la plus riche, la plus puissante qui peu à peu s'est
* Inquesta facta de mandate baillivi Viromandensis per magistrum Robertum Coccum et per Thomam dictum Tellier ad sciendum utrum Petrus dictus Aus Maçues miles sit de tali génère quod possit et debeat esse miles. Quia satis sufficientur probatum est quod Johannes de Ghampognes, avus ipsius fuit miles, voluit Consiliura domini régis quod iste Petrus remaneret miles (Arrêt du Parlement de la Chandeleur 1261 (a. s.) dans Olim, édit Beugnot, t. I", p. 154 ; copié dans le ms. fr. 3910, fol. 50 recto à la Bible Nat.; déjà cité par Choppin sur Anjou, liv. I", art. 63, édit. de 1663, t. 1", p. 342).
^ La période carolingienne correspond encore à cet état de choses du vieux droit Scandinave, qui permettait à toute personne d'entrer dans l'ordre des privilégiés, pourvu qu'elle eût un cheval d'une valeur de 40 marcs au moins, et une armure complète et qu'elle justifiât d'une fortune suffisante pour satisfaire à cette charge (Dareste, Mém. sur les anc. lois suédoises dans Journal des Savants, 1880, tirage à part, p. 6). Plus tard, la noblesse qu'on pourrait appeler l'ordre des chevaliers, devient héréditaire , mais sans se fermer encore , comme on le verra.
^ Voyez du (]ange et Laurière sur Établissements , liv. I*^"", ch. 25 [Établ. de saiht Louis, édit. Viollet , t. III).
Caninirnt un arrive à lu noblesse
Nous pouvons compter cimi "ï<^<ï*'^ (lifTrnîfits d'arriver à la nol)less«^ :
4" Iji naissance. Pc tout vo. que je viens de dire et de la notion nirnic de la iiohlcss»», il résulte que Ir premier modo d'arriver à la noblesse, au moyen A^e , c'est la naissance.
I^(\s «Mdants d'un gentilhomme a[)f)artienn<mt <'i la noblesse comme leur père.
On a beaueou[) discuté la question de savoir si, dans certaines provinces, une mère noble peut transmettre la noblesse à ses enfants , bien que le père soit roturier.
Il me semble qu'à l'orif^ine il y a eu hésitation sur ce point : on peut citer un texte du xii" siècle* qui paraît admettre assez nettement la noblesse maternelle.
Mais, dans presque toutes les provinces, la noblesse pleine et complète descend du père aux enfants et non de la mère aux enfants. La Champagne et le Barrois font exception; il est certain qu'au xiv" et au xv° siècle, la noblesse maternelle, c*est-à-dire la noblesse par la mère a été admise en Champagne. Grosley a cité à cet égard des textes décisifs. La noblesse maternelle était encore admise en quelques parties de la Champagne au xviii" siècle ^ La noblesse maternelle de Champagne a donné lieu à diverses discussions et contestations'; celle du Barrois n'a point été contestée.
La transmission de la noblesse par la mère a donné lieu à ce dicton : [en Champagne et en Barrois), le ventre anoblit.
Les enfants héritaient primitivement de la noblesse, qu'ils
' Viollet, ÊtahL, t. I", p. 173.
- Grosley, Recherches pour servir à l'hist. du droit franc.., pp. 216 et suiv.
^ Voyez A. de Barthélémy, dans Bibl. de l'École des chartes , 5® série , t. II, pp. 144 et suiv., et joignez les observations de M. F. Bourquelot dans Mém. présentés par plusieurs savants, '2^ série, Antiq. de la France , t. V, I'° part., p. 52, note 3.
fussent légitimes ou bâtards : du moins, cela paraît très probable.
En Tan 1600, la noblesse fut ôtée aux bâtards, par l'article 26 du règlement daté de cette année, règlement qui porte :
c( Les bâtards, encQre qu'ils soient issus de pères nobles, ne » se pourront attribuer les titres et qualités de gentilshommes, » s'ils n'obtiennent nos lettres d'anoblissement fondées sur » quelques grandes considérations de leur mérite ou de leur » père, vériflées comme il appartient*. »
2° La possession d'un fief. On arrive à la noblesse par la possession d'une terre noble, d'un fief. Il semble, d'après Pierre de Fontaines, qu'on y arrive immédiatement pourvu qu'on habite sur le fief ainsi acquise
Ailleurs, en Touraine et en Anjou, par exemple, l'assimilation n'est complète qu'à la troisième génération : c'est seulement à la troisième génération que les successions se partagent suivant l'usage des gentilshommes , c'est-à-dire avec des avantages considérables à l'aîné, avantages dits droit d'aînesse^.
A partir de la seconde moitié du xiii° siècle*, les roturiers éprouvèrent des difficultés pour l'acquisition des fiefs ou terres nobles. Il faut lire notamment à ce sujet une ordonnance de Philippe le Hardi de 1275 ^ Les roturiers furent soumis à un droit spécial, quand ils acquéraient des fiefs : ce droit est appelé droit de franc-fief, c'est-à-dire droit de fief noble^ : le droit exceptionnel d'acquérir des fiefs sans payer cet impôt
^ Semainville, Code de la noblesse franc., p. 7H ; Loisel, Inst., liv. !•=', lit. i^^, règle xuv, avec les notes de Laurière. Le bâtard était noble comme son père, mais il ne lui succédait pas {Ibid., règle xlv).
■2 Pierre de Fontaines, écfit. Marnier, pp. i2, 14, 80. Jostice et Plet, p. 66. Cf., un texte du Pogge cité par Laurière sur Établ., liv. I*', ch. 25 (édit. Viollet, t. III, p. 284).
' Établ., liv. I", ch. U7, édit. Viollet, t. II, p. 281.
* Cf. Olim, t. 1", p. 740.
'^ Isambert, t. II, p. 6;)9. D'après l'art. 7 de cette ordonnance, le roi pourra évincer les non nobles ayant acquis parties de fiefs dans ses domaines , s'il juge que cette acquisition porte atteinte aux divers avantages de sa position de suzerain.
* Le droit d(3 franc-fief a été un moment supprimé au xvii" siècle (Isambert, t. XVII, pp. 335, 336, 367).
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fut arconlr par N's rois aux hoiirproÎM dfî pIn«ioiini' viII<'m , aux oITirnîi's municipaux do ri;rlairn5s uulri'S, |»ar iîX<*nipl<;, aux consuls (l«^ LiriK^^os' : co privil^îg»; roj)r(';scnto ranrifn droit commun disparu.
A mosurc ipir Ir vilain acquiert plus diffirikmotil los fififs , il acquiert aussi plus difllrilomont la nohinssf» par en moyon : (M» modo d'anoblissomcnl , qui ('•lait tout t\ fait dans la tradition et dans Irs mœurs, ost do plus en plus contesté. Kniin, en 1579, l'ordonnanco dn lilois statue formellement :
« Les roturiers et non nobles achetans fiefs nobles ne seront » pour ce annoblis, de quelque revenu et valeur que soient les » fiefs par eux acquis \ »
En Béarn (cette province n*a été réunie à la couronne que postérieurement à l'ordonnance do 1579,) l'anoblissement par Taequisition d'une terre noble, d'un fief, a persisté jusqu'en 1789 \ Coite vieille idée se retrouve encore au xviii" siècle, à l'autre extrémité de l'Europe, à Lubeck; mais elle est sensiblement allénuée^
3*' Lanoblissemtmt. On arrive à la noblesse par lettre d'anoblissement du roi. Les premières lettres d'anoblissement authentiques émanent du roi Philippe le Bel^ et se placent entre les années 1285 et 1290. Vers le même temps (1280), on relève un arrêt du Parlement de Paris qui, maUjré la preuve de Vu-
' Bourgeois de Paris (1-ni); texte dans Berthelot du Ferrier, Traité de laconn. des droits et des domaines du roy^ 1710, pp. 239, 240. Bourgeois de Bourges et de Saint-Omer (xv« s.); textes dans Ord., t. XIII, 233, 327. Habitants d'Orléans (1483, 1485, 1498); textes dans Ord., t. XIX., pp. 112, 608, t. XXI, p. 100.
- Ordonnance de Charles VII visée dans Cabinet historique , t. III, Catalogue, p. 75, n° 54. Pour le maire et les échevins d'Auxonne (1498J, voyez Ord., t. XXI, p. 49.
2 Isambert, t. XIV, p. 439.
* Raymond, Notices sur l'intendance en Béarn et sur les états de cette province, Paris, 1865, p. 137. De Jaurgain, Nobiliaire de Béarn, Paris, 1879, t. I*', p. m (préface).
^ « Sana tenuit jurisprudentia, ex qua traditur rustico aeque ac nobili feu- » dum dari posse... Imô hune accipientem feudum cujus natura id exigit, » fieri nobilem , si ab eo qui nobilitandi facultatem habet , conferatur. » (Mevius, Commentarii in jus Lubecense, Franc, et Lipsiae, 1744, p. 465.)
^' A. de Barthélémy, Études sur les lettres d^ anoblissement , p. 9.
sage contraire, interdit à un grand feudataire, le comte de Flandre, d'élever un vilain à la dignité de chevalier*, autrement dit de Tanoblir. Dès lors, les jurisconsultes ne cessèrent de revendiquer pour le roi de France le droit exclusif de faire des nobles : néanmoins, au xiv" siècle, les ducs de Bourgogne créent encore des nobles^ et on possède des lettres d'anoblissement du XV' siècle, émanées des ducs de Bretagne ^
Les anoblissements ont été pour la Couronne une source de revenus*, source bien trompeuse, car contre de l'argent comptant, le roi, en faisant des nobles, diminuait pour l'avenir ses revenus ou en rendait la perception de plus en plus douloureuse pour le peuple et de plus en plus difficile à réaliser.
4° La possession d'une charge. On arrive à la noblesse par le seul fait qu'on est pourvu de certaines charges, de certains offices ; et c'est là ce qu'on appelle la noblesse d'office.
La noblesse ainsi acquise est tantôt héréditaire , tantôt purement personnelle^; et, en ce dernier cas, c'est un genre de privilège qui s'écarte assez sensiblement de la notion pour nous principale , qui s'attache au mot noblesse.
On trouve, dès le xiv° siècle, des nobles d'office, des nobles arrivés à la noblesse par suite de l'office dont ils étaient revêtus ^ Ainsi les maires et échevins de Poitiers et d'Angoulême acquéraient, par leur charge môme, la noblesse héréditaire en vertu de lettres patentes de 1372 et de 1375 \
^ Boutaric, Actes du Parlement de Paris, t. l", p. 221, n° 2304; Beugnot, Ohm , t. II, p. 166.
^ Clerc, Hist. des États généraux... en Franche-Comté , t. I^"^, p. 55.
3 D. Morice, Mémoire pour servir de preuves à Vhistoire de Bretagne , t. II, col. H90, 1191.
'* L'auteur du Rosier des guerres insiste sur ce moyen de battre monnaie : il conseille de faire payer pour tout anoblissement le quint en rente de ce que vault ce pour quoy on vuelt estre anohly (Paulin Paris , Les manuscrits français de la bibliothèque du roi, t. IV, 1841, p. 130). Cf. notamment Isambert, t. XIV, p. 226 (édit de janvier 1568). Sur les abus et les exactions sous prétexte d'anoblissements et d'anoblissements nuls voyez Chassant, Les nobles et les vilains du temps passé , pp. 150-154.
^ Cf. de Semainville , Code de la noblesse franc., p. 333.
^ Semainville, Ibid., pp. 337, 352. Beaune, La condition des personnes , p. 85.
■^ Voyez Beaune, Ibid.; Giry , Us élabl. de Rouen, t. I", pp. 369, 401.
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l\" \Ai prrsrri/tlittn. \\)\\v t^tm <(»in|»l«ît, j«^ Hnin aJoiiUt qu'on arrivn \i lu noMrssr ptir iisiirpalii)!), ou, pour (5iii))loyor uni; lourimic plus juridupic, pur lu prnscriptioti, c'c'sl-A-<iiro pur la poHsosHioi) coiitiiuirn pendant nu Inn^ laps de tnnps, ajrirs rix^rno (]u'«»llr aurait pour [loiriL de drparl, l'usurpalicjn. L'nsurpalion, depuis les entraves apportées j\ ranohlisHomfînt par l'aeliiit d'un tiel\ joue un r(Me. (uuisidérahUî : r'<»8t en fait le mode do roerulenient le plus actif. Au temps de Loyseau, le père el TaïtMd ayant vécu nol)l(Mnent, la nold<;sse était prescrites el ae(|uis(^ à leur postérih' ', Uihî j)réoc{'upation fisealt! lit admettre ptMidaid un eeilani h iii|is, rii principes rigoureux : « si t(H qu'il » est prouvé qu'une famillii n'a [)as toujours été noble, elle ne » ptuit pas le devenir par le temps, s'il n'y a une concession'. » Ainsi la noblesse ne pourrait s'arquérii' par presrription. Mais on se rehielui de cette rigueur, et, au xviii' siècle, on admettait que la possession cenliuiaire conduit à la noblesse'.
Comment se perd la iiohlense
En diverses circonstances, la noblesse s'éteint ou simplement se paralyse. J'envisagerai trois circonstances principales :
1" Crime de lèse-majesté. La noblesse s'éteint, nous disent les jurisconsultes des derniers siècles de la monarchie, par le crime de lèse-majesté, non pas par les autres. Cette extinction de la noblesse ne peut nuire aux enfants du condamné qui sont déjà conçus ou nés : elle ne se fait sentir qu'à l'égard des enfants à naître.
2'' Condamnations infamantes. Les condamnations infamantes privent la personne du condamné des droits de la noblesse, mais cette privation de la noblesse ne passe pas aux enfants qui demeurent nobles.
3° Dérogeance. On appelle acte dérogeant tout exercice d'un métier, excepté la verrerie , tout trafic , excepté le commerce maritime (ord. de 1629, art. 452) et le commerce en gros, le grand commerce (ord. de 1701). Certains postes inférieurs, comme ceux de sergent, procureur, huissier font aussi déroger.
» Des offices, liv. I", ch. 9, § 32.
'2 Fleury , Instit. au droit franc., édit. Laboulaye et Dareste , t. I*% p. 217.
^ Encycl. mélhod . y Jurisprudence , t. VI , pp. 121, 125.
Le commerce n'était pas à l'origine interdit à la noblese* : cette interdiction ne paraît dater en France que du xvi" siècle^.
On enseigne généralement que l'acte dérogeant n'enlève pas, à proprement parler, la noblesse à celui qui déroge; celle-ci dort , pour ainsi dire; elle est paralysée en sa personne.
Il est vrai que, pour rentrer dans les privilèges de la noblesse, celui qui a dérogé prend souvent des Lettres de réhabilitation; mais c'est seulement , dit-on , pour avoir un témoignage public qu'il a cessé de déroger. Un besoin absolu de Lettres de réhabilitation n'existe que pour le petit-fîls, si le père et le fils ont continué l'acte dérogeant.
Il ne faudrait d'anoblissement tout nouveau que si l'acte dérogeant se continuait jusqu'à la septième génération '.
Toute cette théorie de la perte de la noblesse est de date assez moderne.
Dans l'origine, on n'en cherchait pas si long, et il est clair qu'on perdait surtout la noblesse lorsqu'on n'avait plus le moyen de soutenir sa position : c'était une question de fait plutôt que de droit.
4. Rôle de la noblesse française. Ses privilèges. Leur abolition.
Faiblesse de la noblesse française. — La noblesse française n'a pas joué un grand rôle dans notre histoire : elle n'a montré ni l'énergie, ni la vitalité de l'aristocratie anglaise, par exemple. Parmi les causes diverses qui ont contribué à cette faiblesse constitutionnelle de notre noblesse, il faut signaler, en première ligne, l'insuffisance du droit d'aînesse qui la régissait; ses propriétés s'émiettèrent, ses forces s'épuisèrent parce qu'elle n'était soutenue que par, un droit d'aînesse incomplet, tout à fait insuffisant.
* Cf. Élahl. de saint Louis, livre I*"", ch. 64. Voyez aussi mon Introd. aux Etablissements , t. I*'', p. 300.
2 Ord. de janvier 1560, art. 109 (Isambert, t. XIV, p. 91); rapprochez Bulletin du comité hist. Histoire , sciences, lettres, t. I'"'', p. 277; Ord. de Blois , art. liiO; F. Bourquelot, dans Mém. présentés par divers savants ^ 2® série, Antiq. de la France^ t. V, l""" partie, pp. 53, 54.
^ Warnkœnig, t. II, pp. 169, 170. Fleury, Inslit. au droit franc., t. I", pp. 217, 218.
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Lo droit (l'aînnsso dans lus rumilhîs vasHiihî.s ««hI un MysliMiur conçu dans l'inlrr^t du suzoniiii : il u pour (»hjiîl irassunîr d (M^lui-ci la |M^r(M'|dl()ii fm'iliî do s(m n?v«*niis rX doH Hiîrvicos qui lui Poiil dus. Tri (»sl l'uîi i\t*^ «'ITi'ls du droit daîiKî.ssi», cl c'rst là rv (|ui, ù l'origiiH', lui voulu et cIhtcIk''; iimis lu droit d'aîluisso a uu aulro rusullal dont ou no paraît pas s'ôlrr» préoncupi^ dans los [)romior8 toinps : il assure la fortune et la force If la fauiillu vassale régie par ce droit, car la terre ne sera [)oiut tlivisée cnlre ses mcMnhres.
La noblesse française a généralement échapp('î à la rigueur de cotte loi ou s'en est affranchie : ses aînés ont joui bien souvent travanlages plus ou moins considérables plutôt que d'un droit d'aînesse absolu. C/ost là le germe de l'irrémédiable faiblesse de notre noblesse.
En Angleterre, au conlraire, l'aristocratie représente originairement une armée soumise à un chef puissant, je veux dire l'armée des Normands et son chef Guillaume : elle garde, souvent malgré elle, la forte organisation qui lui a été donnée. Le droit d'aînesse absolu est comme le pivot de sa puissance : ceci, elle ne le sent pas à l'origine, et l'histoire nous la montre même s'élevant, au xiii" siècle, contre cette loi du droit d'aînesse, et invoquant mais en vain l'exemple de la noblesse française chez laquelle les patrimoines se divisent entre les enfants*. Le droit d'aînesse subsiste et la noblesse anglaise garde ce point d'appui indispensable. Cet usage entre peu à peu dans ses mœurs, elle en comprend alors l'utilité; et après l'avoir subi, elle arrive à s'y attacher avec une sorte de passion, et môme elle le développe encore au moyen du testament et des substitutions ".
En France, la noblesse languissait : pendant des siècles, elle fit entendre ses doléances ; elle était comme ces malades entourés de médecins consultants qui prodiguent au moribond avis et conseils.
* Voyez un passage très important des Grandes chroniques de France édit. Paulin Paris, t. IV, p. 380.
2 Voyez Glasson, Hist. du droit et des institutions de V Angleterre, t. V, pp. 101, lOo, 106, 482, 483; t. VI, pp. 237, 263, 264, 274, 277; Sumner Maine, Études sur l'histoire des institutions primitiies, trad. Durieu de Ley« ritz, Paris, 1880, p. 156.
Privilèges de la noblesse. — Voyons rapidement quels privilèges conférait la noblesse dans le dernier état du droit, et assistons à la suppression définitive de ces privilèges. . Celui que je mentionnerai le premier parce qu'il est tout à fait historique et caractéristique est aussi le plus inoffensif de tous :
Le gentilhomme peut timbrer ses armoiries, c'est-à-dire qu'il peut dessiner sur le sommet de l'écu l'une des parties de l'ancien costume du chevalier, le casque et le heaume, ou, bien entendu, quelque attribut supérieur qui suppose celui-là. Ainsi l'ancien costume guerrier du cavalier carolingien reste dessiné sur l'image que son successeur appelle ses armes : un fait matériel très simple, utile et nécessaire au public, le fait de s'équiper complètement à cheval a engendré le droit à un signe, le monopole puéril d'une image. Les métamorphoses de ce genre abondent !
Le gentilhomme est exempt de la taille et des corvées personnelles : bien des indices font penser que ce privilège a été autrefois commun à tous les hommes libres.
Le gentiljiomme peut seul acquérir les fiefs ou terres nobles, sans être astreint au droit de franc-fief.
Il a un accès exclusif à certaines fonctions et dignités, jouit de certains privilèges honorifiques et juridiques*.
Je rappelle, en passant, que tous les possesseurs de fiefs, nobles ou non-nobles^, ont droit à certaines redevances attachées à la terre et non à la personne. Ce sont, à proprement parler les droits féodaux; nous en parlerons en étudiant l'histoire de la propriété : nous nous attachons ici aux personnes. Les privilèges personnels de la noblesse furent abolis dans la célèbre nuit du 4 août, en même temps que toute une catégorie de droits féodaux^ : le décret qui régularisa ce vote célèbre mit les choses à peu près dans l'état où elles sont aujour-
* Voyez A. de Barthélémy, dans la Bihl. de l'École des chartes, V série, t. II, p. 130; Traité politique et historique du gouvernement de France, Amsterdam, i742, pp. 76, 77, 81.
2 Pour le droit de chasse , voyez ord. de 1660, lit. XXX, art. 28; Encyclop. méth.f Jurisprudence, t. II, p. 545.
3 Décret des 4, 6, 7, 8, et U août, 21 septembre et 3 novembre 1789, art. 1,3,9.
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(l'Iitii. Il iir tourhd \)a^ aux tiln*8 ol aux arinoinnH qui corihlituuiciil, si l'on V(miI, un [>rivil<>f;o, mais al)solumr»ril inoltfn-ir.
Co sarrillro du 4 aoiU et rn ^niiid rlianf^'i'riwnt, Houilain na- Iis(^ (Hainil dr loin prV'pan'-s par riiistoiro : il on l'ui (!<• r:<*llo chuto coinint' de rclVoiidn'inrrd subit d'un roc solidtî en appanMi('(î, mais dont la haso ('•tait nriiru^o, rong/jr par !<• tcmpB.
Prodromes dv l'dholition des pririlnjps et aholitioti. — l'auvro di»puis dos siiVlos, sans Force, sans organisation, san.4 fiahilndos politi(juos, la noblesse fran(;aise était destinée .î disparaître au premier choe : piuit-ôtre [)ouvait-elle, en \1H\)^ aspirer A un rôle polili(|ue, à une certaine influence régulière dans \v. régime nouveau (pii s'organisait; m;iis ses j)rivilèges, notamment Texemplion de la taille (pii domine tout le reste étaient condamnés à l'avance! Cette exemption dont elle avait été privée un moment au xiv° siècle (ordonnance du 28 déc. i'irio), dont les vilains se plaignirent plus d'une fois au xv°', était battue en brèche depuis une centaine d'années par des inventions fiscales nouvelles. En etïet, depuis 1701, l'égalité absolue de l'impôt apparaît de loin à l'horizon : on en fait des essais partiels (capitation'\ décime), elle est attendue partout; les pairs de France, c'est-à-dire les plus illustres représentants de la noblesse l'ont consentie et demandée à l'avance (20 déc. 1788); les cahiers la réclament^ Elle est nécessaire d'une nécessité historique : j'en dirai autant des autres privilèges, ou odieux ou usés.
' Voyez, pour le Languedoc et l'année 1483, Caseneuve, Le franc-alleu de la province de Languedoc, Tolose, 1645, pp. 51, 69.
^ Voyez d'abord le projet de capitation de Vauban (1695) dans Oisivetés, t. I, 1843, p. 159, et joij^nez Lettres d'un gentilhomme français sur l établissement d'une capitation générale en France, Liège, Jean le Bon, 1695, in-12. Pour la capitation et le décime au xvni® siècle, ainsi que pour les divers projets en ce sens au xvui^ siècle, voyez Clamageran, Histoire de Vimpôt, t. III, pp. 89, 142-145, 94, 95, 155, 264, 265, 361, 362, 364.
■^ Cf. de Beauchesne, La vie de Madame Elisabeth, t. I, p. 280; Combier, Doléances de 1789, Laon , 1877, p. 16. Le clergé et la noblesse de Bretagne ont consenti à l'avance, le 17 avril 1789, à l'égalité de l'impôt , le clergé breton ajoute seulement cette note un peu restrictive : « il se conformera, quant )) à cette égalité de répartition , » à ce que consentira le clergé de France {Délibérations des ordres de l'Église et de la yioblesse de la province de Bretagne, Saint-Brieuc , Prudhomme, 1789). Enfin l'égalité pécuniaire des impôts fait partie du programme royal {Déclaration des intentions du roi , art. 13, dans Galisset, Corps du droit français, t. 1*^', p. 3).
Quant aux litres et à la physionomie du nom, tout ce bagage a un double caractère : c'est une sorte de patrimoine moral des familles qui rappelle quelquefois de grands et vraiment nobles souvenirs; c'est une partie du nom (je songe à la particule*) sans valeur spéciale et n'indiquant pas la noblesse, mais d'un usage fort commode parmi les hochets dont s'amusent les hommes. A tous ces points de vue, les titres et le nom semblent présenter une force de résistance très sérieuse : ils sont placés dans une sphère inexpugnable et survivent à toutes les abolitions de privilèges et de noblesse; en fin de compte, ils restent plus forts que ces tentatives. La suppression des titres et des armoiries, décrétée les 19-23 juin 1790, fut éphémère^.
Tentative de résurrection de la noblesse par Napoléon P^, — Napoléon I", sans rétablir les anciens titres, en créa de nouveaux et voulut même reconstituer non pas seulement l'apparence , mais la réalité d'une noblesse assise sur des fiefs héréditaires ^; il songea sérieusement à faire de tout chevalier de la
* La fameuse particule ne joue aucun rôle dans la théorie de la noblesse : on peut être noble sans le de et être parfaitement roturier avec le de.
L'erreur vulgaire a pourtant une origine historique qui veut être notée : on est arrivé longtemps à la noblesse par la simple acquisition d'une terre noble, d'un fief; cette acquisition entraînait l'addition du nom du fief, précédé du mot sire ou seigneur : un tel, sire de Noirfontaines ; un tel, seigneur de Ronquerolles, etc. 11 y avait donc ordinairement un de dans le nom complet du gentilhomme, et surtout du gentilhomme anobli par l'acquisition d'un fief. On prit très vite l'habitude de s'anoblir en ajoutant tout simplement ce de ; ou bien, malgré les ordonnances qui avaient modifié l'ancien état de choses, on continua à se croire noble lorsqu'on avait acquis une terre féodale. Aujourd'hui il n'est resté de tout cela dans l'esprit du public que le de qu'on prend à tort et à travers. C'est l'ombre de l'anoblissement; mais comme il ne s'agit que de l'ombre de la noblesse, le compte, après tout, est assez juste.
Les armoiries ne sont pas non plus le signe de la noblesse, à moins qu'elles ne soient timbrées.
2 Art. i". « La noblesse héréditaire est pour toujours abolie; en consé- » quence, les titres de prince, de duc, comte, marquis, vicomte, vidame, » baron , chevalier, messire , écuyer, noble et tous autres titres semblables » ne seront ni pris par qui que ce soit, ni donnés à personne. »
Art. 2. '< Personne ne pourra porter, ni faire porter des livrées, ni avoir » d'armoiries. »
^ Voyez Correspondance de JSapoléon I*^'*, t. XII, pp. i;)4, 155, 201, 203, 233, 234. Joignez décret du 30 mars 1806 dans Bulletin des lois^ IV" série,
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liéf^Moii (riioiiiiriir un noMc ilmil !•■ litn* fiU IniriMmiHHÎhlo de indio ru rii;\ln par onlro ili* (»nm()f(»Miitiirn, ut .Irmliiinil m<*!rno COllo |MM)S(M^ par uiio clispoHilioii IrgishLlivf; ' ; rnuis il iK'jHJtu hif*ntôt ul riH'uIa dovaiit rrl «Hian^'o projrt (i(î n*surreclion g/mérulo du la Mohlosstî pur lu Lr-^çiori d'IioruMMir'. Il s«î corïlonla d(î ses gninds liefs ' (bjllis souvlmiI un [xni eu Wwr rt n'ayuril do lorriloriiil qut^ rappanMicc), nu, si l'on v«miI, (1(î .s(*h rnajoniU; c'est II*, nom ipu;, par i-rtonur, Ioh lr>gistos avaient udupU'; en 1808*.
La d»''clarali()n (U) S;iiiil-Oiien (2-fi mai 1814) consacra la noblesse nouvelli' (Ml ((S tciiMiîs : « Les pensions, grades, honn(!urs » militaires seront conservés, ainsi que l'ancienne et la nouvelle » noblesscî. » La chai'te de 181 i (ai't. 71) est tout aussi formelle. Les lois de IH.'Jri (12 mai) cl de ISii) (7 mai), ont fait borme justice des fiefs de Na[)oléon : mais si les réalités qu'il avait essayé de constituer ont dis[)aru, les hochets (pfil y avait joints subsistent : plus d'un a été créé depuis la mort du fondateur : ces créations-là ont une assise plus solide que les conquêtes.
Les litrt^s furent encore abolis par le gouvernement provisoire de I8i8 (décret ilu 29 février); ils furent rétablis par le décret des 24-27 janvier 1852.
Les privilèges et les droits de l'ancienne noblesse ont disparu : il nous reste légalement quelque chose d'héréditaire qu'on pourrait appeler l'ombre ou l'image de la noblesse.
Bibliographie. — G. -A. de la Roque, Traité de la Jioblesse, 1678, 1 vol. in-4°; dernière édit., Rouen, 1734, 1 vol. in-4°. — Loisel, Instit. coût., livre I", tit. I", règles 25 à 33, avec les notes de Laurière. — Comte de Semainville, Code de la noblesse française, Paris, 18G0, 1 vol. in-8^ — Chassant (A.), Les nobles et les vilains du temps passé, Paris, 1857, 1 vol. in-12. — Louandre, De la noblesse dans l'ancienne monarchie française,
t. IV, pp. 378, 379, 429; décret da 26 avril ISOO concernant llLalie dans Coirespondatice y Ibid.y pp. 387, 388.
' Statut du 1" mars 1808, art. H {Bulletin des lois, IV° série, t. VIII, pp. 177-179). Il est piquant de rapprocher cet article 11 de la Correspondance, t. VII, p. 588. Joignez une note de Napoléon du 17 mai 1808 [Correspondance, t. XVII, p. 174).
'^ Correspondance, t. XVII, p. 174.
3 Correspondance, \. XVI, p. 34 (vers septembre 1807). Cf. pp. 52, 300.
* Statut du 1" mars 1808.
1 vol. in- 12 (Cet ouvrage a d'abord paru en articles dans la Revue nationale de 1861 et 1862). — Baron de Vincent, Étude sur la noblesse, Paris, 1838, 1 br. in-8°. — Konrad Maurer, Ueber das lVese?i des àltesten Adels der deutschen Stamme in seinem Verhâltniss zur gemeinen Freiheit, Mûnchen, 1846, 1 vol. in-S". — F. C. von Savigny, Rechtsgeschichte des Adels dans Ver?nisc/ite Schriften, t. IV, p. 1-73. — Waitz dans Deutsche Verfassungsgeschichte , t. I" et t. II; — Viollet dans Établissements de saint Louis , t. I", pp. 168-174. — Lehuërou, Histoire des institutions carolingiennes, Paris, 1843, pp. 442-466. — Deloche, De la question relative à l'existence d'une noblesse dans la société g allô- franque , sous les rois de la première race, dans La trustis et l'antrustion royal, Paris, 1873, pp. 345 et suiv.
Qui est clerc
Définition du clerc, — Demandons-nous d'abord qui est clerc.
Est clerc celui qui est entré dans les ordres : voici la série des ordres ecclésiastiques, suivant l'échelle ascendante : tonsuré, portier, psalmiste, lecteur, exorciste, acolyte, sousdiacre, diacre, prêtre, évêque : par conséquent quiconque est tonsuré est clerc. La marque extérieure du clerc, c'est la tonsure, ou couronne de clerc , comme on disait au moyen âge.
Mes IMUVILKcilKS. 231
Lo siiiipli' inoifuî rst Iiiï(jU(î, s'il n'cîsl pas ontré dans l(;s ordros : oX roUx est si vrai (\\w. HJiinl Jùr^^rno donne co conseil à un moim» : « Sir vive in nioiuislorio ut clerirus esse merouris. » Ih) (Tinilo, s'il n'est point tonsuré, est un laïque : il y a eu hoancoup d'rrinilj's Iaï(|ues. On p(Mit citer des ordres relig-ieux laïques, les i^'in^Tes drs iv-oies rlin'li«»nn«\s, [)ar cxcMnpIo, sont des laï(|ues'.
Les privilrf^es des clercs ont souvent ét6 étendus aux écoliers des Universités*.
Clercs ynariés, — On i*eniarquera (juiî le mariage n*est point interdit aux clercs inférieurs : un tonsuré, un portier, un psalmiste peut parfaitement être marié : il faut avoir ceci présent à l'esprit quand on lit les textes du moyen âge où il est si souvent question des clercs mariés.
Les privilèges des clercs mariés ont été souvent l'objet de discussions; en France, à la fin de l'ancien régime, ils avaient perdu leurs privilèges \
Autorisation du pouvoir civil pour entrer dans les ordres. — Parmi les privilèges des clercs dont nous parlerons tout à l'heure, il en est un qui a motivé de très bonne heure l'intervention de l'autorité dans un domaine où on ne s'attend pas à la rencontrer : les clercs étaient exempts des charges publiques. De là une perte pour le trésor quand un homme riche entrait dans le clergé : voilà pourquoi Valentinien défendait aux plébéiens riches de recevoir les ordres*; les lois de l'Église défendaient aux clercs de porter les armes; voilà pourquoi sous les
' Voyez dans "^cvue crit. d'hist. et de littérature, du i4 juin 1880, p. 481, une note d'un certain Laicus qui se trompe trop souvent mais qui ici est exact. Cf. Thomassin, Ane. et nouv. discipl. de l'Église, l'"^ partie, li-v. III, ch. xii à xxni.
2 Code Henri m , p. 23.
3 Cf. Durand de Maillane, Bict. de droit can., t. IV, 1776, p. 514, 2^ col. Voyez un texte de 1274 dans Isambert, t. II, pp. 655, 656, art. 4, 8. Toutefois , la Coutume de l'évêché de Metz portait encore cette disposition : Les clercs mariés jouissent des privilèges de cléricature, « tant et si longuement » qu'ils portent la tonsure et habit clérical, et servent à quelque église, hôpi- » tal ou séminaire. » Cf. Coût, de l'évêché de Metz, tit. P% art. 1", dans Bourdot de Richebourg, t. II, p. 414; Brussel, Usage gêner, des fiefs, pp. 844 et suiv.
^ Code de Thcodose, XVI, ii, 6, 17.
Mérovingiens on ne pouvait être ordonné clerc sans la permission du roi ou de son représentant*. Ce principe qui subsistait au temps de Charlemagne^ paraît avoir disparu ensuite assez vite. L'esclave ou le colon ne pouvait entrer dans le clergé sans la permission de son maître' : ce consentement devait se manifester par Taffranchissement*. On retrouve au moyen âge cette nécessité de la permission du maître : le serf (l'ancien esclave) , ne peut entrer dans les ordres, sans la permission de son seigneur^
Privilèges et incapacités des clercs
Privilèges des clercs. — Pendant tout l'ancien régime, la situation juridique des clercs a été particulière et privilégiée.
Ces privilèges ont singulièrement varié suivant les lieux et suivant les temps, et ont donné lieu aux plus fréquentes et aux plus vives controverses.
J'arrive à l'énumération des divers privilèges dont jouissent les clercs. Nous constatons dès l'époque mérovingienne qu'ils sont en grand honneur et très estimés : leur wergeld élevé dans les lois barbares nous donne celte première impression. L'élévation du wergeld en faveur des clercs commence en général au sous-diaconat : cependant la loi des Alamans et la loi des Bavarois élèvent le wergeld même pour les clercs d'ordre inférieur, quand ils ont été atteints dans l'exercice de fonctions ecclésiastiques ^
* Cf. Hefele, Conciliengeschichte, 2o édit., t. II, p. 662; Marculf, 19 dans Bignon, Marc. Form., 1613, pp. 49, oO, et dans Rozière, t. II, p. 690. Voir Tardif, Études sur les instit. polit, et administr. de la France, période mérov., l, I", p. 142.
2 Voyez Capit. d'Anségisa, liv. I*"", ch. 114, et Pertz, Leges, t. I", p. 134. Cf. Wailz, Deutsche Verfassungeschicfite , t. IV, pp. 499, 500.
3 Imp. Valent. Nov., tit. xii, édit. Ritter, t. VI, pars i , p. 127.
* Cf. Allard, Les esclaves chrétiens , 2° édit., p. 344; Joignez, Nov. 123 c. 17.
^ Beauraanoir, xlv, 28, édit. Beugnot , t. II, p. 231. Joignez actes de 1259 et 1269 dans Salmon, Recueil ms. à la Bibliothèque de Tours, intitulé : Saint Martin, copies et extraits, t. VIII, pp. 58, 102, 103; Mémoires de l'Institut national des Sciences et Arts, Sciences morales et politiques, t. V^ an XII, p. 261.
6 Lœning, t. II, p. 309.
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Coci nous (loimn, roriirnn uno preiniùrn vufi, une première impression. Voilà tout \\i\ nnliv dit p^THonnes qui occupe urjo position supéri«Miro. Dosctînclons au détail, et examinons : 1* le privil^'^'o d(^ jnridij'.tion dos clercs; 2" l'exemption des charges porsonnelles; .'{" rcxein[)li<)n du servie»; militaire.
i" Priri/(^(/e de jurùliction. — Le prineipal privilège des clercs est \r. privilégia de juridiction dit prici/cf/e du for [priviirf/iuni fort) , ou (Micore privilrfje clérical. Kn vertu de C(i privilège, (pii a son attache dans la législation romaine impériale, les clercs ne itlèvenl (jne des tribunaux ecclésiastiques et ne peuvent èh-e jugés par les tribunaux laïques'.
Dus l'époque mérovingieinie, ce privilège était réclamé en Franco par l'Kglise, mais non encore recotuui par lo pouvoir civil pour h^s alTaires criminelles. On a cru souvent qu'il était inscrit dans l'édit de Clotaire H, (hî 614; mais, en examinant de très près cet édit, on s'aperçoit qu'il ne réserve point les jugements des clercs criminels aux tribunaux ecclésiastiques, ou même à des tribunaux mixtes. D'après cet édit, les clercs criminels doivent être, semble-t-il , jugés par le tribunal civil'.
' Code de Thvodose , XVI , ii, 12. Ce texte concerne Tévêque. Quant aux simples prêtres ou clercs, l'origine de leurs privilèges donne lieu à bien des contestations: il faut lire ïlnterpj'etatio wisitiothique sur la iVou. de Valen-
tinien III de l'an 452, dans Hœnel, J^ovellœ constitutiones XVIIÎ Constitu-
tiones quasJ. Sirmondus divulgavit, Bonnœ, 1844, pp. 254 et suiv.; il faut lire surtout une célèbre constitution de Constantin de l'an 321 dite constitution 17 de Sirmoud. On a vivement contesté l'authenticité de cette constitution : cette authenticité n'est plus sérieusement attaquée; mais on n'est pas d'accord sur la valeur de ce texte ; des savants d'une grande autorité soutiennent qu'elle ne confère pas aux évêques une juridiction formelle sur leur? clercs : l'observation me paraît exacte , mais il faut ajouter qu'en fait la constitution, par ses termes mêmes, donne très-légitimement à tout clerc le moyen de se créer un privilège de juridiction qui résulte pour lui de cette loi, sans qu'il ait besoin le moins du monde d'en forcer les termes. Voyez sur cette matière : Richter, édit. Dove, p. 616; Lœning, Geschichte des deutschen Kirchenrechts , i. 1^% pp. 291, 524, 526; Maassen, Ein Comiiientar des Floims von Lyon, pp. 24 et suiv.; Smith et Cheetham, A dictionary of Christian antiquities , part. VI , p. 824; Lichtenberger, Encyclopédie des sciences religieuses y t. VII, p. 530 (art. très remarquable et très pensé de M. Vollet). Des constitutions impériales de l'an 398 et de l'an 408 abrogent ou supposent abrogée la constitution de l'an 321, dite constitution 17 de Sirmond {Code de Justinien, I, iv, 7, 8).
- Je suis ici Lœning, Geschichte des deutschen Kirchenrechts, t. II, pp. 512,
Sous les Carolingiens, \q privilegium fori des ecclésiastiques semble reconnu par l'autorité civile*, en matière civile comme en matière criminelle; telle est, du moins, l'opinion dominante^
Le privilège du for a subsisté jusqu'à la fin de l'ancien régime, mais avec bien des restrictions, bien des amendements, bien des diminutions.
La plus importante de ces restrictions est celle qui est fondée sur une distinction entre la gravité des délits reprochés aux ecclésiastiques. Les crimes graves sont dits cas privilégiés ou délits privilégiés : on les oppose aux délits communs. Les ecclésiastiques qui se sont rendus coupables de crimes graves dits cas privilégiés , sont jugés par le juge civil conjointement avec le juge ecclésiastique^ : s'ils n'ont commis qu'un délit commun, ils sont jugés par l'autorité ecclésiastique.
Cette terminologie suppose que d'après le droit ordinaire, dans l'ordre régulier des choses, ce sont les tribunaux ecclésiastiques qui devraient seuls juger les clercs.
Le droit romain impérial connaît une distinction analogue entre les déhts; mais il appelle délits civils, ce qu'on a appelé au moyen âge et jusqu'à la Révolution cas privilégiés; délits ecclésiastiques ce que notre droit a nommé délits communs.
Le système des délits privilégiés se rencontre déjà en France dans la seconde moitié du xiii® siècle , et peut-être lui pourraiton trouver des origines plus anciennes*.
Cq privilège du for a donné lieu à des discussions incessantes pendant tout le moyen âge. Nous retrouvons sur ce point comme sur tant d'autres ces luttes entre l'Église et l'État sur lesquelles
516, 527, note 1. Cf. Revue crit. du 12 juillet 1880, pp. 31, 32 ; Maassen, Ein Comment, des Florus von Lyon, p. 17.
* Pertz, Leges, t. I", p. 191.
2 M Sohm dont l'aulorilé est si grande soutient une opinion difTérente.
3Édit. de Melun, février 1580, art. 22; Déclaration de février 1678; Ord, d'avril 1695, art. 38 (Isambert, t. XIV, p. 471 ; t. XIX, p. 449-451 ; t. XX, p. 255). Cf. Durand do Maillane, Dict. de droit can., t. II, 1776, p. 267, 1" col.
* Voyez pour ce qui précède : Nov. 83 ; Code de Justinien , I , m, 33 et textes ajout^'s à la suite de cette loi 33 ; Guyot, Répertoire dejurispr., t. V, 1784, pp. 357, 3o9. Isambert, Ane. lois franc., t. II, p. 655 (décision de Philippe le Hardi de 1274, art. 3).
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j'ai nppoli' riitlrnlion ilii lorliMir un «l/'hut do ci»l ouvrage, en abonlaiil l'Iiisloirc dos Hourrcs du droit ('arioiii(|iic.
Uno ordnnimiKM» do f/IIospit/il «lo janvier {lU\i déclara que lo privUri/i' c!(h'ical iicî s'«''leiidai( pas au-(l(îh\ du HOUS-diaconlilV L'ord«)iman('e do 4Gî)f5 est |)lus favorablo au rlor^'é ol admot au privilège du for les rierrs non sous-diaoros mais vivant rloricaloinonl ol allaolH'îS i\ uno (''f,'lis«i'.
2" Exemption des rhnrycs persofuicl/cs. — 1 >of)uis Constantin (dôcision do Tan 313), les clercs furent exempts des cliarj^es personnolles : par exemple, les corvées. Cette exemption semble porsistiM' à l'opoquo mérovingienne : des textes prouvent que les clercs sont , à cotte époque , exempts de la capitalion \
Au moyen âge et sous l'ancien régime, les luttes entre l'Kglise et l'État ont vu très souvent pour objet cotte exemption des clercs et je n'en Unirais point , si je voulais entrer dans le détail de ces dinîcuUés sans cesse renaissantes.
La fameuse bulle Clericis laicos de Boniface VIII, par exemple, a trait à ces questions si débattues*. En fait, le clergé contribua très souvent.
Depuis le milieu du xvi° siècle, la question fut tournée par les dons gratuits que le clergé consentait dans ses assemblées : ces dons n'étaient guère volontaires que de nom : toutefois le quantum du don était parfois sérieusement discuté. Par ce procédé, le clergé s'imposait lui-même : on peut consulter dans les Mémoires du clergé , l'état des sommes imposées par le clergé sur les biens d'Église et sur les personiies et communautés ecclésiastiques depuis le commencement du xvi° siècle'.
Golbert songeait déjà à supprimer le don gratuit et à soumettre tout simplement le clergé à l'impôt ^
Mais ce n'est pas ici le lieu d'insister sur ces questions : je m'occupe seulement des privilèges personnels des ecclésiasti-
* Ord. de janvier 1564 ^n. s.\ arl. 21 (Isambert, t. XIV, p. 165). « Ord. d'avril 1695, art. 38 (Isambert, t. XX, p. 254).
3 Lœning, t. I", pp. 169 et suiv.; t. II, pp. d67 et suiv.
* Cf. La Poix de Fréminville , Traité de l'origine des dixmeSy p. 431. ^Mémoires du clergé, t. VIII, 1769, col. 751 et suiv. Voyez pour le trait
d'union entre le do7ï gratuit et l'imposition sur les ecclésiastiques un décret des 30 mars-3 avril 1790.
^ Cf. Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colbert, p. 141 .
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ques : et la question de Timpôt intéresse non-seulement les personnes, mais les biens et le droit public; nous y reviendrons par conséquent.
3" Exemption du service militaire. — Il faut rattacher à cette exemption de charges personnelles celle du service militaire qui, sans être formellement inscrite dans les lois, s'établit aussi assez facilement, non pas cependant d'une manière uniforme : ainsi, nous avons des textes de lois wisigothiques qui supposent que les clercs sont soumis au service militaire : leur exemption chez les Wisigoths ne date que du roi Ervige et du douzième concile de Tolède* (fin du vu® siècle).
Mais, chez les Francs, cette exemption paraît fonctionner dès l'origine, au moins en fait, assez régulièrement; elle n'est autre chose que la sanction des lois de l'Église qui défendent aux clercs de porter les armes.
Au viii° siècle % une transformation remarquable se produit ici dans les mœurs et dans l'organisation sociale et politique : la masse des clercs reste exempte du service militaire, mais les évêques et souvent les abbés se trouvent obligés de conduire les milices et d'en prendre la direction. Cette obligation devient peu à peu un devoir féodal très étroit : il persiste pendant tout le moyen âge ; et les preuves des obligations militaires auxquelles étaient tenus les évoques et souvent les abbés abondent^ à cette époque : tel ou tel évoque est parfois exempt par faveur, par privilège ; mais cette faveur elle-même prouve que l'obligation existe en principe et pour l'ensemble des évêques.
Je n'ai pas besoin de dire à combien de tiraillements et de difficultés cette situation féodale donna lieu : les lois de l'Eglise interdisaient la guerre à tous les clercs, et les lois de l'Etat obligeaient les évoques et les abbés je ne dis pas à se battre, mais à fournir des troupes au roi et à les lui conduire personnellement. De là des querelles et des difficultés perpétuelles.
La rigueur de ce principe féodal fut très mitigée, en 1410, par
* Hist. du Lang., t. I", 1874, p. 729. — Cf. Hefele, Histoire des conciles, trad. franc., t. IV, pp. 194, 19o.
^ Lœning, ibid.^ pp. 312, 313.
^ Arch. nat., J 1030, n° 76. De la Roque, Traité du ban et de l'arriére ban, pp. 47 à 53, 70 à G8, 69 et suiv., 98, lOi-, 108, d'après Lebeurier, Rôle des taxes de l'arriére ban du bailliage d'Êvreux,
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unn oiM|.»iiiiftnr(^ dr (iliurlrs \'l' : a) roi pcTiiiil aux ç^einn d'itfçliso ((il aux iion-iiol)lo.s) d'onvoytT (1«î8 f(<;nH iirrin'îM on leur plaro ou (!«• payiM* uno corlaiiic; soiumo |)oijr H'rxfîriiplor do co service. Mais rtillo mosurn avait un rarucl<>n; Icrnporairo. Une oxtMnpIion i^iiiu'ralr ft noii nislroinlr i\ un rcrlain laps do lomps ne |.;iiMÎI avoir ôti' acconlre aux ocrI6siaftlif|uns qu'au rniliou du xvr siùcio* : ciiconi ci'tlo cxornjjlion générale ful-oIU; laissée (!(» roir (Ml irjrifi rt suivi»^ au xvii* sicklo de trarasserios répj'iléos : en iriTii), l'raurois 1" convoquo h; \mn cl i'arriùre-han : il exemple ses seuls commensaux : tous les autres, a exem[)ts et » non oxompls, privil(»gi»'z et non [)riviIogicz, » reçoivent la semonce* : ils devront servir en personne ou « bailler ar^^erit » pour contribuer au service\
On vit encore, à plusieurs reprises, au xvii" siècle, des membres éminents du clergé recevoir des convocations pour le ban et arrière-ban devenu presque exclusivement un impôt; mais les agents qui lançaient ces convocations étaient désavoués par le roi qui ne manquait point de déclarer les ecclésiastiques exempts « de la convocation et contribution du ban et arrière- » ban : » la dernière décision de ce genre est de Tan 167o*.
Au résumé, les obligations militaires des membres les plus considérables du clergé, obligations qui dérivaient de leurs grandes positions féodales, s'ellacèrent en même temps que l'anrienne armée féodale disparaissait et faisait place à une organisation toute nouvelle.
Incapacités des clercs. — Après avoir mentionné les privilèges des clercs, je dois ajouter que certaines incapacités pèsent sur eux, du moins en principe. Ces incapacités, singulières au
* Ord., t. IX, p. 530. Cf. La Poix de Fréminville, Traité hist. de l'origine et nature des dixmes , p . 455 .
^ La Poix de Fréminville indique la date du 4 juillet 1541 ; cette date est très possible, mais je -n'ai pas réussi à en vérifier l'exactitude (La Poix de Fréminville, Traité de l'origine des dixmes, p. 436). Une ordonnance du 3 août 1445 s'occupe du logement des gens de guerre; c'est une question voisine , mais distincte (Isambert, t. IX, pp. 134, 135). Thomassin me paraît avoir attaché trop d'importance à celte ordonnance : voyez Thomassin, Ane. et 7iOuv. discipl. de l'Église, t. VI, édit. André, p. 314, "2^ col.
'^ Fontanon , III, 78.
* Néron, Éditset Ord., t. Il, p. 773.
premier abord, sont autant d'applications de cette parole de saint Paul : « Nemo militans Deo implicat se negotiis sœcularibus*. »
Inutile d'ajouter que cette règle fut, en grande partie, oubliée au moyen âge. Néanmoins elle a eu son influence, et il était nécessaire de la signaler; car celui qui n'en connaît pas l'existence n'a pas la clef d'un bon nombre de textes juridiques et historiques qui lui paraissent bizarres et inexplicables.
Parmi les textes de droit civil qui se rattachent à ce principe, je citerai notamment le ch. 6 de la Nov. 123 de Justinien ^ intitulé : « Ut clerici a mwieribus personalihus et ne- » gotiis secularibus ahstineant. »
Tous les privilèges du clergé ont disparu pendant la Révolution : la loi des 16-24 août 1790 (art. 16) a aboli tout privilège en matière de juridiction; la Constitution de septembre 1791 a proclamé l'égalité des peines , sans aucune distinction de personnes et déclaré que « toutes les contributions seraient » réparties également entre les citoyens en proportion de leurs » facultés. »
L'exemption du service militaire qui existe aujourd'hui dans nos lois n'est pas un privilège spécial au clergé : plusieurs autres catégories de citoyens sont dans la même situation.
Bibliographie. — Thomassin, Ane, et noiiv, discipl. de l'Église ^T partie, liv. III, ch. cixàcxiv; 3^ partie, liv. I", ch. xxxiii à XLVii. — M^' Chaillot, Privilèges du clergé, Paris, 1866, 1 vol. in-12. — Pour se faire une idée de la décadence progressive des juridictions ecclésiastiques on lira avec fruit Fleury, Discours sur les libertés de rÉglise gallicane; l'édition la plus pure a été donnée, en 1807, dans Nouveaux opuscules de l'abbé Fleury , pp. 1 etsuiv.; Elementa juris canonici ad jur, Comit. Burg. accom., Vesuntione, pp. 239 et suiv. — Sur la différence fondamentale qui existe entre les anciennes officialités supprimées en 1790 et les officialités nouvelles rétablies dans quelques diocèses, lire Institutions diocésaines ou Recueil
* Saint Paul, Epistola ad Timothcum secunda, cap. II, vers. 4. Cf. Bernard de F'avie, Summa décret., lib. III, tit. 37, édit. Laspeyres, pp. 129,130; Nouveau traité de diplomatique , t. V, p. 567.
^ Cf. Thomassin, Traité du négoce et de l'usure^ p. 153.
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des r^qlnnoih puhlù^s jtnr Mnnsrifjnrur l'vvhjur dr l>ii/jif' ,
ciiAiMruK m
Les moines.
Les moines pourraient servir Jo transition entre les Privilégiés et les hi [('rieurs ; car ils sont tout à la fois, d'une part, privilégies; d'autre part, frappés d'incapacités très graves :
PriviU'ijcs des moines. — La condition des moines ressemble beaucoup à celle des clercs, d'abord parce que l'immense majorité d'entre eux sont non-seulement moines mais aussi clercs, ensuite parce qu'ils ont été, en tant que moines, assimilés aux clercs*. On en est venu à qualifier l'ensemble des moines du nom de clergé régulier, en réservant aux clercs non moines la qualification de clergé séculier. Conformément à la même terminologie , les fnoincs sont souvent appelés les réguliers.
Le privilège du for est commun au clerc et au moine ^, en ce sens, du moins, que le moine échappe comme le clerc à la juridiction laïque : mais relève-t-il de la juridiction de l'évêque ou de celle de l'abbé'? Nous touchons ici à une des plus grosses et des plus épineuses questions du droit canon, à la questioi. des Exemptions. On appelle exemption le privilège qui rattachait un couvent directement à la Cour de Rome en V exemptan' de la juridiction de l'évêque appelé souvent V ordinaire. Ces exemptions accordées par les papes ont donné lieu à d'interminables discussions jfeontre le clergé séculier et le clergé régulier^ ;
* Cf. Durand de Maillane, Dict. de droit canonique, t. IV, 1776, p. 314, 2« col.
2 Voyez notamment Établ. de saint Louis, liv. I", ch. 89 (édit. Viollet. t. II, pp. I4o, 146).
3 Voyez, entre autres, du Bois, Mojcimes du droit canonique de France, Paris, 1681, p. 165.
car elles étaient mal vues des évêques. La jurisprudence française leur fut généralement très hostile dans les derniers siècles ^
Incapacités des moines, — Les incapacités qui, en principe, frappent les clercs et dont j'ai parlé plus haut atteignent aussi les moines; mais les moines et les religieuses ont été, en outre, frappés par le droit français d'incapacités tout à fait particulières :
Les religieux sont incapables de succéder à leurs parents , et le monastère est incapable de succéder pour eux.
De plus, un religieux, après l'émission de ses vœux, ne peut tester, ni recevoir de legs ; et s'il n'a disposé de ses biens avant sa profession, « ses proches parents lui succèdent comme par » mort naturelle. »
Les papes ont souvent accordé à des religieux des dispenses pour succéder à leurs parents^ ou pour tester; mais, dans les derniers siècles de la monarchie, toutes ces dispenses ont été rejetées par la jurisprudence française^
Cet état d'incapacité du religieux s'appelle la mort civile. C'est une création de notre ancien droit inconnue au droit romain. Cette mort civile du religieux existait déjà dans les pays coutumiers au xiif siècle; elle fut généralisée* par François I".
Ainsi les religieux et les criminels frappés de condamnation capitale étaient les uns et les autres morts civilement dans notre ancien droite
Quel contraste avec la notion moderne du droit commun pour tous (notion déjà en formation à la fin de l'ancien régime)!
* Cf. Durand de Maillane, Ihid., t. II, pp. 582, 587.
2 Exemples : bulles d'Innocent IV du 13 février 1245 et du 11 juin 1246; bulle d'Alexandre IV du 15 juin 1256 pour les religieuses de Roosendael : Cf. Vauters, Uist. des environs de Bruxelles , p. 66 i ; bulle d'Alexandre IV du 23 janvier 1261 pour les moines de Saint-Remi de Reims dans Varin, Archives admin. de la ville de Heims , t. P*", p. 803, etc. Ces dispenses ne s'étendent pas aux biens féodaux {rébus feodalibus exceptis]. j ^ Delalande, Coût. d'Orléans commentée , t. II, 1705, pp. 83-86.
* Voyez Richer, Traité de la mort civile, pp. 663-679 (aux pages 678, 679 détails utiles. Cf. Isambert, t. XII, p. 359; Beautemps-Beaupré, Coût, et inst. de l'Anjou, t. IV, p. 539).
■^ Prevot de la Jannés, Les princ. de lajurispr. française, t. I", p. H.
I.KH I*UIVli.K(llf<8. 2it
Pour poiirtnT ici iluiis lu poiiHco do nos aïoux , il Taul Hongcr au (lov(îl()|)|MMmMit cx('OMHir(|u'avuit pris l/i profrssiDn n-li^M^îUsc : on ontrait souvent «n rrligion, i)ar suitr dfî roriihinaisonM de Tamilhî vX pour obûir à la volonté d'un p»''rc (|ui voulait éviter la division, la dispersion d'urne fortune*'. (!(î hut n'eiH f)aH été silrcincnt atleint, si N^s incapacités dont jo vicMis do parler n'avai(Mit vXv introduites par notnî ancien droit. Joignez cette considération d'un autre ordre : la plupart des obligations attachées à la possession d'un fief n'auraie^nt pu être remplies par un religieux.
BinLioGRArniK. — Thomassin, A)icicnnc et noiwelln discipline dr rEt/lisr, 1'" partie, liv. III. — Durand do M.iillane, Instituics du droit canonique, t. III, 1770, p[). '.UV.)-ïHl. — Richer, Traité de la mort civile, Paris, 17.")'), pp. i\{\\\ et suiv.
^ Cf. L. Guibert, La famille limousine, p. 28.
CHAPITRE PREMIER La femme
Nous avons coutume de répéter que tous les Français majeurs jouissent aujourd'hui des mêmes droits civils : cela est rigoureusement vrai , si on prend le mot Français à la lettre et si on exclut les Françaises :
La femme, en effet, n'est point juridiquement l'égale de l'homme; et cette inégalité des sexes est la plus ancienne de toutes les inégalités sociales.
Tutelle perpétuelle de la femme germaine
Incapacité de la femme germaine, — Chez les Germains, la femme, mariée ou non, est complètement incapable : elle est en tutelle perpétuelle. Les Romains avaient connu aussi cette tutelle perpétuelle de la femme*; mais, au moment des invasions, cette institution s'était depuis longtemps effacée chez eux. La femme était dans leur législation non pas l'égale de l'homme; mais bien moins incapable que la femme germaine.
C'est surtout du droit germanique que dérive chez nous Tincapacité de la femme : je m'attacherai donc aux origines germaniques.
* C'est d'ailleurs un fait à peu près général : les Romains eux-mêmes l'avaient déjà remarqué; voyez, à ce point de vue, Gaius, InstituteSf I, 193.
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Mundiutn. — Lu (VmiiH^ fçnrrFniiricî «'st on liih'llo porpt'liKîllo; c'ost-ù-(iiro qu'c^llo est dopuis sa iwiissaiico jtiH(|ii a Ha mort «ouji la puissance d'un aulro, à savoir df son pèn; , do Hon rnari on d'un paiiMil niAlc, d(i pn'iïîrcnro du c6t6 du pôm. A d6l'aut d(^ parents, idin est «^ous la puissanro du roi' : rclto puiasancîo qui pi^so sur la f«»mnio s'a[)p(dl(' le vnmdiinn : vj\ français nous appelons ('(»lui qui on ost investi le tiutinhourfj^ (souvent en latin mwiiiualilus). C(î nom do tninidiion n'r-st pas spérial à l'autorité (^xcrcée sur la femmo : il s'a[)[)lique aussi notamment i\ raulorité du père sur ses enfants; nous le retrouverons sur notre route.
Ainsi la femme a toujours un maître : son père, son mari, ou le parent jouissant du îuundium.
D'ordinaire la femme veuve a pour tuteur ou mainbourg, son propre lils.
Cette tutelle perpétuelle s'usa peu à peu en France et la dépendance de la femme mariée subsista seule. Cependant, nous trouvons encore en plein xiii" siècle, des traces remarquables de la tutelle perpétuelle : en Touraine et en Anjou , la femme veuve est si bien sous la dépendance de son fds qu'elle ne'peut, sans l'autorisation de ce dernier, vendre ou aliéner la moindre parcelle de son propre bien'. A la même époque, la tutelle perpétuelle de la fille non mariée est réglementée par la Coutume bordelaise*.
On peut dire d'une manière générale que le droit coutumier français des trois ou quatre derniers siècles ne connaît plus la tutelle perpétuelle de la femme non mariée. Cette institution a subsisté beaucoup plus longtemps dans des pays voisins %
* Loi Ripuaire, tit. xxxv (37), c. 3 dans VValter, Corpus juris , t. I", p. i74; Edict. Rotfi , c. 205 [Ibid., p. 719). Le mot mundium est une forme latine du germanique }lund, bouche. Les Barbares traduisent souvent mundium par le mot latin verbum..
^ Dans les textes on trouve très souvent mundiburdis , mundiburde appliqué au mundium lui-même et non à celui qui l'exerce. Voyez, par exemple , Zoepfl, Alterthiinier des deutschen Rechs tind Rechts, t. I", p. 216.
3 Cf. mes Établ. de saint Louis, t. I", p. 150.
* Las coust. de Bordeii dans Coût, du ressort du Parlement de Guienne, t. I", p. 47.
5 Voyez, par^exemple, G. de Longé, Coût, du pays et duché de Brabant, Quartier d'Anvers, Coût. d'Anvers, t. III, p. 205. Voici ce texte important.
2. Caractère primitif du mundium. — Sa transformation, — Dernières traces du mundium royal.
Mundium de la femme, autorité du plus fort. — Dans Tidée germanique primitive , le caractère dominant de ce mundium de la femme n'est peut-être pas la protection, la garantie accordée à un être faible : le mundium, c'est par dessus tout le pouvoir, l'autorité du fort sur le faible*, autorité qui a pour mobile l'intérêt, car le mainbourg a ordinairement droit à la succession de la femme dont il a le mundium. Cet intérêt s'accroît même à mesure que les droits successoraux de la femme, d'abord nuls ou presque nuls, se développent. On a vu des parents, mainbourgs d'une femme leur cousine , vendre ce droit à un tiers comme toute autre valeur^ [: néanmoins le cas paraît avoir été fort rare.
traduit par M. de Longé : « Des femmes non mariées, voulant passer quel- » que contrat ou obligation devant échevins , doivent être pourvues à cet » effet d'un mambour [sic) étranger, ce qui se pratique sur due semonce et » avec sentence d'échevins, comme il est plus amplement dit ci-dessus sous » le titre : Des 'personnes mariées , et avec ce mambour les jfemmes non ma- » riées peuvent passer toute espèce de contrats comme si elles étaient des » hommes; mais les mambours leur donnés ne sont pas tenus de prêter ser- » ment, ni accoutumés de le faire.
» Lorsque des femmes veulent obliger leur personne , ou leurs biens pour » les dettes d'autrui, alors il ne suffit pas qu'elles soient seulement pourvues » de mambours, de la manière susdite, mais il est, en outre, nécessaire » qu'elles y soient d'abord autorisées , avec information préalable des bourg- » mestre et échevins , ainsi qu'il est dit aussi ci-dessus , sous le titre : Des » personnes mariées , à l'égard des femmes qui sont mariées. »
^ Certains textes pourraient ici donner le change, si on les examinait trop rapidement : je fais allusion aux lois barbares qui établissent , en cas de meurtre d'une femme, un wergeld plus élevé qu'en cas de meurtre d'un homme. Pourquoi cela? Est-ce ici une pensée de protection particulière qui Inspire le législateur ? Je ne le pense pas : la femme est une valeur, surtout la femme féconde, pouvant enfanter, ou la femme enceinte ; or c'est la femme nubile ou la femme grosse qui est l'objet de ce wergeld plus élevé, souvent triple du wergeld de l'homme. L'idée de protection n'est donc point l'idée première, l'idée dominante : on se fait indemniser d'une valeur considérable perdue. Voilà touti
2 Acte de 840 dans lequel un certain diaconus Abo, vivens lege romana.
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INirlois 1«^ r(Mo dos puroiits iln la roiiiriic [inrHiHto au dcld «iii maria^c^ : nii cHnl, ils (»nt (|U(;l(|iir inli'înH a survJMlIcr la goHtion (lo liions ({ui leur revicaidrainil i\ VuhHo.wrv d'itrifarilH. AiihmI les voil-ori , clirz les Loinhards, inlrrvjTiir dans riîrUinoH r.()rnlitioiis diHtîrminros , lorsque la fcunnu' rnariuo aliène tout ou partie du si^s biotis'; cvXU) iiilervoution se retrouve en pluMieuffi autrtîs pays'; sur le territoire de la Coutume de l'évAch»' de Metz elle a persisté jusipi'à la iiii de raneien réf^ime\
Transfonndtion du ftiundiu/n primitif. — Mais le tnundium priniitif s'est Iraiisfornié sous l'iidlueiKU! dc^ TKglise <'t du progrès général des mœurs : entre les mains du mari il s'est adouei (non pas éteint). Depuis quelques siècles, la femme non mariée a été dégagée chez nous des liens de cette tutelle perpétuelle*.
transmet inoyetinanL un prix d(Herminé à un certain Richard le mundium sur sa »< cognala Ferlinde : » acte analysé , d'après l'édition de Ficker, dans Zoepfl, AUerthùmer des deutschcn Rvichs und Reckts, l. II, p. 348, note 2. Ce fait d'un individu vivant lege romana et exerçant le mundium sur une femme, sa parente, est fort remarquable.
Dans certains pays, le mundium absorbe telletnent la personnalité de la femme, qu'on trouve encore au xiv° siècle, en Suède, des actes dans lesquels une vente faite par une femme est passée au nom de son tuteur : la femme n'apparaît qu'en seconde ligne pour consentir à l'opération. Voyez Hildebrand, Svenskt Diplom., t. VI, p. 40, n° 4338.
' Cf. Rosin, Die Formvorschriften fur die Veràusserungsgeschdfte der Fraucn nach Lang. Rccht, Breslau , l'*' partie; analyse dans Gôtt. Gelehrte Anzeigen, 3 août 1881, pp. 002, 903.
^ Mabille, Cartul. de Mannoutier pour le Dunois, p. 36 (acte du xi* siècle); Compte rendu de la Commission royale d'histoire de Belgique^ 3« série, t. XIV, 1872, p. 74 (acte de 1276). Cf. Beyer, Urkundenbuch zur Geschichte... Coblenz U7id Trier, t. I", p. 216.
3 Coût, de l'cvôché de Metz, tit. II, art. 18. En l'an XI, le tribunal civil de Sarrebourg fit une dernière application de ces principes : sa décision ne fut pas maintenue par les juridictions supérieures (Merlin, Répert., t. XII, 1826, pp. 157, 158). Ainsi nous pouvons suivre jusqu'en l'an XI cette antique notion germanique.
^ Que des législateurs bien inspirés viennent seulement d'abolir dans plusieurs cantons suisses. Voyez loi du 16 octobre 1876 pour Bàle- Ville ; loi du 2Î> avril 1877 pour le canton d'Argovie; cf. Annuaire de législ. étrangère, 6« année, Paris, 1877, p. 570; 7° année, 1878, p. 619. La tutelle perpétuelle de la femme a disparu en Suède, en 1863 ; en Norvège, en 1869; en Danemark, en 1857; mais elle a laissé, dans ces deux derniers pays, quelques traces fort curieuses.
Enfin, entre les mains du roi, le mundium a revêtu peu à peu le caractère d'un pouvoir protecteur, dont l'intervention peut être utile et efficace. C'est ici qu'à l'origine le rôle de l'Eglise apparaît clairement; elle se préoccupa de bonne heure du sort de la femme : on peut citer, à cet égard, le concile de Mâcon de l'an 589, le concile de Pavie de l'an 850.
Inspiré par l'Église, le pouvoir royal ou impérial rivalisa bientôt de zèle avec elle et se préoccupa de la mission sainte de faire bonne et prompte justice aux veuves, aux orphelins et aux pauvres*. « Au roi appartient la garde des vefves et puppilles, » dira-t-on encore au xv® siècle ^ C'est sous l'influence de cette pensée qu'en 1560, la noblesse de Châteaulandon priait le roi d'attribuer à ses procureurs généraux et à leurs substituts la protection des veuves et des mineurs ^ Ce vœu devint aux états d'Orléans le vœu général de la noblesse et du clergé; aucun article de l'ordonnance d'Orléans n'y correspond; mais, je suis porté à croire, avec M. Georges Picot, « que la règle existait » déjà dans nos mœurs judiciaires*, » et je pense qu'un dernier écho de cette vieille idée se fait encore entendre dans notre Code de procédure, mais il est bien lointaine
' Voyez deux capit. de 803 ; un capit. de 817 ; Viollet, Ibid., p. 152.
^ Bibl. Nat., ms. fr. 4515, fol. 141 recto. Un fait important dérive de cette protection accordée à la femme par l'Église et par le roi , sous l'influence de l'Élglise : je veux parler d'un double privilège de juridiction qui est inscrit dans une foule de textes au moyen âge. Ce privilège de juridiction est accordé non pas à toute femme , mais aux veuves. Une veuve est vassale d'un seigneur et relève de sa justice : elle devrait régulièrement s'adresser à la Cour de ce seigneur pour tout ce qui concerne ses intérêts pécuniaires et surtout son droit de douaire sur les biens de son mari prédécédé. Eh bien, elle a le choix de recourir, soit au tribunal de ce seigneur, son juge naturel, soit au tribunal c|u roi (la Gort le roi), soit à celui de l'ÉgHse (Cort de Sainte Eglise).
La juridiction des femmes a été, au moyen âge, un des objets de lutte et de querelle entre l'Église et le pouvoir civil.
Ainsi la veuve au moyen âge est protégée; sa faiblesse peut s'appuyer sur certaines garanties. — Cf. Viollet, Ibid.y pp. 151, 152; Beaumanoir, édit. Beugnot, t. I", p. 154. Ce privilège est étendu par certains textes au mari pour les actions relatives aux biens apportés par la femme et appelés le mariage : cf. Et. de saint Louis, liv. I", ch. 20 (édit. Viollet, t. II, p. 30).
^ Des États généraux et autres assemblées nationales, t. XI, p. 159.
* G. Picot, Ilist. des États généraux, t. II , p. 178.
^ Code de procédure, art. 83.
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.*i. Hi^sunuL — Vicissitudes des droits de la frnunr.
Plarons-nous au xix* siècle cl cssayoriM (!«• r/îsurnur l'état juri'liquo do la foinmo franraiso sous roni[)ir(j des lois ar-tuolJomonl on vigueur.
Los droits sucri^ssoraux do la fommc^ sont aujoiinTlnii los iTK'^mos qno roux do Phoinmo.
Débris subsistants de l'incapacit(^ fjéndrale de la femme même no7imarii^e. — La tutollo perpotuello de la femme non engaf^'ée dans les lions du mariage a depuis longtemps entièrement disparu. La femme non engagée dans les liens <lu mariage jouit donc d'une capacité civile très grande : toutefois, quelques débris de son incapacité primitive subsistent. En voici un aperçu :
La femme ne peut être témoin instrumentaire dans un acte public' : ainsi, elle ne peut, comme témoin, attester la naissance d'un enfant! Elle ne peut faire partie d'un conseil de famille. La mère veuve n'a sur ses enfants qu'un droit de correction légale, entouré de garanties qui n'existent pas potir le père. Une femme ne peut exercer sur d'autres que ses enfants ou petits-enfants les fonctions de tutrice : elle ne peut être curatrice ou conseil judiciaire^.
Incapacités subsistaiites de la femme mariée. Mundium actuel du mari. — Quant à la femme mariée, elle est toujours sous le mundium du mari, niundiujn qui prend le nom plus moderne d'autorité maritale : par suite de ce mundium, elle subit une infériorité civile considérable : il est un grand nombre d'actes qu'elle est toujours incapable de faire sans l'autorisation de son mari : elle ne peut ester en jugement^; faire aucune acquisition, ni aucune aliénation, elle ne peut hypothéquer, ni contracter aucune obligation*.
» Sauf dans un cas {Code civil, art. 71).
^ Cf. Paul Gide , Étude sur la co7idition privée de la femme, pp. 470-472.
^ C'est-à-dire comparaître en justice, figurer comme partie dans un procès.
* Si cependant l'acquisition, l'aliénation ou l'obligation rentrait dans la sphère des actes d'administration , la femme aurait la capacité d'y procéder seule et sans autorisation , dans les cas où l'administration de ses biens lui appartiendrait d'après les stipulations du contrat de mariage. (Je reproduis les expressions de M. Ern. Dubois, De la coridition légale des femmes et
Enfin, mariée ou non mariée, la femme française n'a aucun droit politique.
On le voit, par reffet'd'un travail plus de douze fois séculaire, la femme a vu sa situation juridique s'améliorer sensiblement; mais elle n'est pas avec l'homme sur le pied d'égalité.
U ancien droit pouvait faire présager un meilleur avenir juridique pour la femme. — Ce mouvement ascensionnel n'a pas suivi, tant s'en faut, une marche continue et uniforme. Les droits des femmes ont subi des fluctuations dans le détail desquelles je ne saurais entrer ici. Si on examine, par exemple, à ce point de vue le droit du xiii° siècle, on se dit qu'à cette époque un penseur eût pu légitimement présager à la femme un avenir d'égalité assez prochain , lui donner de hautes et larges espérances. A cette époque, la femme mariée est sérieusement associée aux affaires et aux intérêts de son mari ; celuici, en même temps, est plus honoré et plus respecté qu'il ne Ta jamais été. Aux termes d'une Coutume qui joua alors un grand rôle, la femme mariée, si elle se livre au commerce, peut intenter une action judiciaire sans aucune autorisation de son mari^ — Ce droit subsista dans un petit nombre de Coutumes^ jusqu'à la fin de l'ancien régime.
Il y a plus : dans l'ordre public et politique, bien des faits pouvaient jadis faire présager que la femme en viendrait un jour à partager la position dont jouit l'homme. Non-seulement elle avait obtenu, sur beaucoup de points, le droit de succéder aux fiefs et s'était trouvée, par suite, exercer des droits de juridiction et, comme nous dirions aujourd'hui, des droits politiques; mais on avait vu plus d'une fois les femmes roturières participer avec les hommes aux élection sintéressant
de iincapacité de la femme mariée, Paris, 1860, p. 158); et je suis, dans le texte, sa doctrine.
Je songe ici surtout au contrôle que la femnne exerce constamment sur le mari par suite de ses droits au douaire. Cf. Beaumanoir, ch. xxi, § 2, édit. Beugnot, 1. 1", p. 303; Établ. de saint Louis, liv. I", ch. 66, 139. La femme acccompagne très souvent son mari, lorsqu'il s'acquitte d'un service militaire (Et., liv. 1", ch. 57). Joignez mes Établ, de saint Louis, t. I", p. 147.
' Coût, de Touraine- Anjou , 142; Établ. de saint Louis, liv. I''', ch, 153.
2 Coût, de Dourdan et de Mantes; voyez Ern. Dubois, De la condition légale des femmes et de l'incapacité de la femme mariée, 1860, p. 163.
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lu commuiM?. Cr «Iroit éiiui mrnir n'-f^ulurr «l conslunl, au moin» daiKS iiM(^ iv^ÏDii , le roiiité th; Mi^'orro'.
Tout cola osl toiMl)é; lo pciiHiMir aïKjiH'i je pnHais tout A riioiin^ (lo si lmul(^s visoos se fiU lrornp<'', ses «'spéninccs eussent 6t6 (lôc^iics, s'il ou oiU place eu uolre trfu[)s la réalisation. Tous les pro^'rès sur lesquels ou pouvait, seiublc-t-il, compter n'ont pas î\{6 réalisés, et njômo (jueNjues résultats parli(;ls atteints autrefois" ont été ponlus. Il serait sage à nous de prêter en ce mouieiil (|U('l(jue attention aux lois nouvelles qui, cIkîz les peuples voisins, vieinuiil presque chaque année améliorer la position sociale et juriiliijue de la femme'.
BiHLiocîUAiMHK. — niaiid , Disscrtatio de wiperio tfiariti iri uxorem, 4810. — Grégoire (l'abbé). De l'influence du Christianisme sur la condition des feimncs , Paris, 1821. — Lahoulaye, Recherches sur la condition civile et politique des femmes, 1843, 1 vol. in-8". — Kœuigswarter, IJ achat des femmes {\iu\<> Etudes historiques sur le développement de la société hurname , Paris, 1850, [)p. 19 et suiv. — Paul Gide, Etude sur la coiulition //rivée de la femme, 1 vol. in-8". — E. Dubois, De la condition léqalc des femmes et de ^incapacité de la femme mariée, F^aris, 1 861) . — Lehuërou, Histoire des institutions carolingiennes, Paris, 1843,
* Voici quelques faits : au ix« siècle, dans le diocèse de Nantes, les femmes 86 mêlent aux assemblées politiques ; un concile le leur interdit. En 1308, en Touraine, des femmes prennent part aux élections d'un village de campagne pour les états généraux de Tours. Quelques veuves ou filles, possédant divisément, figurent aux élections pour les Etats généraux de 1560 et de 1576. En 1612, à Scey-sur-Saône , deux femmes figurent parmi les habitants réunis pour rédiger une charte de commune. Cf. Laboulaye, Recherches sur la condition des femmes, p. 443; Le Roux de Lincy, Les femmes célèbres de V ancienne France, t. I«', p. 331 ; Boutaric, La France sous Philippe le Bel, p. 444; Babeau dans Revue hist., 8« année, t. XXI, p. 95; Revue des Sociétés savantes, V^ série, t. I", 1871, p. 500. Pour le Bigorre voyez de Lagrèze, La féodalité dans les Pyrénées, comté de Bigorre, p. 82. Parmi les lois révolutionnaires, il faut citer celle du 10 juin 1793 qui, à l'occasion des partages de biens communaux , accordait le droit de vote aux habitants dt tout sexe.
^ Sur l'aggravation de situation que le Code de commerce (art. 7) a imposée à la femme marchande publique mariée sous le régime dotal, voyez Homberg, Abus du régime dotal, pp. 111, 112 et note 1 de cette dernière page.
3 Voyez Annuaire de législ. étrangère, 6^ année, p. 570; 7^ année, pp. 423, 619 eipassim.
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ch. III, pp. 27 et suiv. — Marie (J.), Essai sur la condition civile des femmes, Valogne, 1865 (thèse de doctorat devant la Faculté de droit de Caen). — Besset (P.), Étude historique sur la condition légale de la femme dans le mariage, Albi, 1880 (thèse de doctorat devant la Faculté de droit de Toulouse).
CHAPITRE IL Esclavage et servage
Aperçu général.
Définition de l'esclavage. — La déflnition de l'esclavage donnée par les jurisconsultes romains s'applique à tout esclavage. La voici : « l'esclavage est une institution par laquelle » une personne, contrairement à la nature, devient la propriété » d'une autre*. »
Les Romains ont des esclaves; les Germains eux aussi ont des esclaves : mais chez ces derniers, au moins chez les Germains étudiés par Tacite, l'esclavage paraît moins dur que chez les Romains.
Les deux esclavages. — Après les invasions, l'esclave appelé servus garda son nom, mais améliora sa position peu à peu, en sorte qu'à la fin le mot servus ou serf perdit son sens primitif, le sens d'esclavage et qu'on opposa ces deux mots : servage, esclavage.
Esclavage est le mot nouveau qui désigne la chose ancienne, l'antique et complète servitude. C'est qu'en effet l'esclavage s'est reformé au moyen âge principalement par des achats d'hommes d'origine slave, des sclaves, des esclaves que des commerçants chrétiens vendaient^ souvent aux Mahomé-
' Inst. de Justinicn , I, m.
^ Mas-Latrie, Hist. de Chypre , t. II, p. 127; p. 458, note 1.
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tan« : on trouve «railNmrs, çà ol là, dos csrIuvuH dans la (lliK;-
tienl«'' au iiioynii i\go '.
Ainsi (Itnix coin^lios suj)i)r|)OS(Mîs pour uinni diro : r* La scrviludo aricionno ou promior oachivaj^o qui aboutit
au sc^rvaf^'o.
2" La nouvi^llo 8(M'vilu(ln ou socond os<'lava^nî que rérudiliou
moderne est on mnsunî (h; rattachera la servitude ancionno.
PiU'lMIKIlK SKCTION.
Premier esclavage.
\. L\'sc/avr chez les Gcrniaîns (tu ninmciit de f invasion.
L'esclave, dans la Loi Salique, est tout à fait assimilé à Tanimal : il est confondu avec les botes de somme :
« Celui qui aura volé un esclave, un cheval ou une bête de » somme paiera 30 sous. — Si quis servo aut caballo vel ju- » montum furavcrit cui fuerit adprobatum, MCC denarios qui » faciunt solidos XXX cupabilis judicetur ^ »
Ainsi, du temps de Clovis, on ne distingue pas l'esclave des autres animaux domestiques.
La vie de l'esclave est protégée de l'agression étrangère, mais au point de vue du dommage que cette mort causerait au maître. Aussi dans les tarifs se préoccupe-t-on de la valeur intrinsèque de l'esclave, de l'utilité qu'il peut procurer au maître et non pas d'autre chose.
L'esclave, étant une valeur pour le maître, est protégé contre les violences des étrangers, des tiers : il ne l'est point contre le maître lui-même. Le maître a une juridiction absolue sur son esclave.
Chez les Wisigoths, le wergeld de l'esclave est la moitié du wergeld de l'homme libre : ce wergeld est payé au maître, bien entendu \ Chez les Burgondes, l'esclave n'a pas de wer-
^ Voyez ci-après la quatrième section de ce chapitre intitulée Second esclavage.
2 Sal. X, 1, édit. Behrend, p. 13; Cf. Sal. XXXV, 6, même tarif.
3 Davoud-Oghlou, t. I", p. 87, sect. II, § H.
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geld fixe; la valeur de l'esclave varie avec sa position; et ces variations sont fort instructives *.
Comment on devient esclave pendant la période barbare
On devient esclave de cinq manières différentes :
1° Par la naissance. Quiconque a pour père un esclave ou pour mère une esclave est lui-même esclave. Vlnterpretatio wisigothique du Code de Théodose exprime ainsi ce principe : « Ad inferiorem personam vadit origo^ »
2° Par le mariage avec un esclave : cependant chez les Alamans, la femme libre qui épouse un serf d'Église peut, à la rigueur, échapper à l'esclavage en remplissant certaines formalités ^
S*" On devient esclave par suite de l'impossibilité où l'on se trouve de remplir ses engagements. Cet esclavage pour dette peut être perpétuel ou pour un certain nombre d'années seulement*.
4° On devient esclave par l'aliénation volontaire de la liberté. Cette aliénation s'appelle ordinairement obnoxiatio. Sous les deux premières races , ce n'est pas seulement la misère qui est la cause de V obnoxiatio , c'est encore la piété : pour expier ses fautes, on se fait esclave volontaire de Saint-Martin ou de quelque abbaye.
5° On devient esclave par suite de la guerre , en qualité de prisonnier de guerre ^
A ces faits généraux d'où procède la servitude il en faut joindre plusieurs autres qui sont secondaires et , pour ainsi dire, accidentels et que nous rencontrons seulement dans certaines lois. Ainsi, chez les Wisigoths, le faux délateur devient esclave " ; chez lesAlamans, les conjoints qui se sont unis par mariage,
* Davoud-Oghlou , pp. 404, 405.
2 Cf. Viollet, Établ, l. I", p. 177.
' Davoud-Oghlou, t. I", p. 334.
* Loi. des Lombards apud Davoud-Oghlou, t. II, pp. 36, 28.
^ Eichhorn, Deutsche Staats und Rcchtsgeschichte , t. I", 1834, pp. 328,
^ Davoud-Oghlou, t. I", p. 28.
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l)irii ijiic piiriMits à un ilcgrr prohihc'j , duvicMinfrit oscIttvoH du lise ', otc, (>U\
.'{. Ih's (t/frnnrhissnnnits.
D'aprùs los loxl«»s hai'hiin's, l'^sclavi* |)«'ul sortir du l'iîsr'lavagc, peut (Mn» iinVaiiclii de ciiu] rnanij'îfos dinVîrrnlcs. Les deux promiors modes sont gormaniciiu^s; les troi'^ (Irrniir^; sont d'origine romaine.
4" Affranchissement j)(V' le denirr tu présence du roi, et avec son intervention et probahleintMit à l'origimî avce rinlcrvenlion lia peuple. Le roi |)lacc un ou plusieurs (huniers dans la main de rcsolavo et les l'ait sauter en disant : « Je veux que cet homme soit libre \ »
L'aflVr.nchissement par le d<'nier ne f.iit [)as seulement un individu libre : il fait un ingénu : iwjoimnn dimittere, disent les textes. C'est là le caractère particulier de ce mode solennel qui vraisemblablement nécessitait jadis l'intervention de la tribu et plus tard nécessita celle du roi. Le wergeld de l'affranchi par le denier, « homo denariatus ou denarialis, » est de 200 sous; c'est le môme wergeld que pour l'homme libre ^
L'affranchissement royal par le denier est très nettement un affranchissement usité chez les Francs : il a persisté fort longtemps après la période germanique. Je le retrouve encore en 1056 dans le livre Des serfs de Marmoutier : le roi Henri affranchit un serf, appartenant à Gausbert, clerc; il l'affranchit : « 7nore rcgio, excusso scilicet de pabno denario. » On retrouve ailleurs , encore au xii° siècle , l'affranchissement par le denier*.
2° Affranchissement per hantradam. Il apparaît dans une seule des lois barbares, la Coutume des Francs Chamaves. Cette Coutume mentionne en ces termes l'affranchissement qui nous occupe :
c( Qui per hantradam hominem ingenuum dimittere voluerit,
^ Davoud-Oghlou, t. I", pp. 321, 335.
2 Je m'attache ici à un texte lombard cité par Stock , Die Freilassungen , p. 8. Cf. Lex Rih., 58, § 1 ; 6), § 3; 62, § 2.
3 Grandmaison, Le livre des serfs, p. 139.
* Cf. Marcel Fournier, dans Reinie hisi., t. XXI, p. 46.
» in loco qui dicitur sanctum , sua manu duodecima ipsum inge- » nuum dimittere faciat. »
Ainsi, pour affranchir par ce mode, le maître devait prêter serment solennel, avec onze cojurateurs. Voilà ce que la loi dit expressément. Elle ne dit pas formellement que l'affranchissement a lieu devant l'assemblée du peuple; mais cela est bien vraisemblable.
Ce mode d'affranchissement semble être une sorte de procès fictif devant l'assemblée du peuple. En effet, chez les Chamaves, si un homme libre est revendiqué comme esclave par un prétendu maître ou propriétaire, il n'a autre chose à faire qu'à attester sa liberté avec douze cojurateurs : et, dès lors, sa liberté est reconnue par le tribunal. Eh bien! ici, dans l'affranchissement per hantradam , c'est le maître qui se présente luimême pour attester la liberté de l'esclave : il lui fournit les douze cojurateurs requis , à savoir lui-même et onze autres personjies. Dès lors, l'assemblée ou le tribunal, comme on voudra, déclare l'ancien esclave homme libre : il est affranchi par cette décision. Tel est, semble-t-il, le procédé que recèle le texte un peu trop concis de la Loi des Chamaves»
Pourquoi donc recourir à ce procès fictif, à cette mise en scène? Voici la conjecture très ingénieuse qui a été proposée : le mode national et usuel d'affranchir chez les Francs, c'était l'affranchissement per denainum. Ce mode exigeait la présence du roi : or les Chamaves habitaient l'ancien pays « des Francs, » la rive des bouches du Rhin, et dès le cinquième siècle les )) rois Francs avaient quitté cette contrée pour fixer leur rési- » dence dans la France actuelle. L'affranchissement per dena- » rium était donc, en pratique, impossible pour les Chamaves. » C'est ce qui explique qu'on ait jugé nécessaire d'y suppléer )) par un expédient et qu'on ait inventé la voie indirecte du pro- » ces fictif*. »
L'affranchi per hantradam paraît avoir joui d'une liberté complète analogue à celle de l'affranchi par le denier.
1 Lire l'exposé complet de ces vues par M. Julien Havet dans Nouvelle Revue hisL, 1" année, 1877, pp. GGO, 661. L'atTranchissement per hanlrciflam a provoqué bien d'autres hypothèses; voyez à ce sujet Gaupp, Lex Francorum Cfiamavorum, p. 65; Winogradolf dans Forschungen %ur deutschen Gescfiiclitc, t. XVI, p. 600.
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l/iiii «>t l'aiitro sont plarÔH boum lu proliîclion ou, si l'on veut, 80UH l(» [xmvoir spc^^ciul du roi (]ui a droit i\ Umr wcrgold * et à leurs surcossions.
Aussi bien, v,o droit do succossiori au prolit du roi s'ost f'ioudu encoro ù tTHutros ral(''f^orios d'ulTranchis, prohul)lomr?nt u tr)UH coux qui avaient obhMiu ufio lilxM-l»'; rorii[)NHo rt «'tan'fil devenus iwfvnui : la succession ah intestat de c(îs inyenui (Hait dévolue au roi, mt'^nie s'ils laissaij'nt thîs cnTants'.
^. Affranchissement par écrit, pcr cartam. Cet affranchissement dont i;i physionomie est toute romaine est mentionné clans une coiislilution de Justiiiien^; mais il existait certainement avant cet empereur. Aucune forme particulière n'est ici prescrite par les textes des lois barbares : l'autorité publique n'intervient pas : la seule condition essentielle et indispensable, c'est une charte constatant la volonté du maître. Cette charte [carta, cartula) a par elle-même une force dispositive, tandis que les chartes mentionnant les affranchissements réalisés par tel ou tel autre mode ne sont que des moyens de preuve.
Les droits concédés à l'affranchi appelé souvent chartularins ou cartularius varient avec les termes de la charte par laquelle la liberté lui a été accordée. Le wergeld du cliartularius est la moitié du wergeld de l'ingénu.
Le chartularius reste ordinairement sous la tutelle ou mainbournie de son ancien maître devenu son patron. 11 est souvent tenu de remplir vis-à-vis du patron et de ses enfants certains devoirs, certains services déterminés, des prestations personnelles; et ces devoirs sont souvent transmis aux héritiers du chartularius. La classe des chartularii devient ainsi une position sociale et héréditaire. Les chartularii et les tabularii dont il va être question sont dans des situations très analogues. Si, au contraire, l'affranchi a été déclaré civis romanus et si on lui a donné une pleine liberté, sa position devient toute diffé-
« Vinogradoff, Ibid., pp. 602, 603.
^ Zeumer, Veber die Beerbimg der Freigelassenen durch den Fiscus nach frimk. Recht. Cf. Lex Fnmc. Cham., 12, avec le commenlaire de Gaupp, Ibid., p. 68; cap. de 803, c. 10 dans Pertz, Leges, t. I, p. 118; capit. de 801-813, c. 6 dans Boretius, I, p. 171 .
3 Code de Justinien, VII, vi, 1. Cf. Loi des Burgondes dans Pertz, Leges, l. III, p. 509.
rente : il ne relève plus de personne : cette situation indépendante est rendue dans les textes par cette formule : « Si guis » servum suiim libertum fecerit et civem romanum portasque » apertas scripserit, etc. * »
4° Affranchissement dans V église, — Les Francs Ripuaires , les Bavarois, les Alamans , les Lombards ont pratiqué l'affranchissement d'origine ecclésiastique sanctionné par le droit romain^, et qu'on peut ainsi qualifier : manumissio in ecclesia. Ce mode d'affranchissement est décrit dans le ch. 1" du tit. Lviii de la Loi Ripuaire^ : c'est l'affranchissement par déclaration du maître devant l'évêque et l'assemblée des fidèles.
L'affranchi ainsi libéré de sa servitude s'appelait tabularius, parce que l'acte d'affranchissement était écrit sur des tablettes [tabulœ) : il ne jouissait pas d'une liberté pleine; il ne devenait pas l'égal de l'homme libre. Son wergeld était chez les Ripuaires de 100 s.* (celui de l'homme libre est de 200 s.). Il restait sous la protection et l'autorité de l'Église ^
5° Affranchissement par testament. — Les Romains connaissaient aussi les affranchissements par testament. Ce mode romain a été pratiqué en France : il est mentionné dans la Loi des Wisigoths^.
Une loi romaine dite loi Furia, Fusia, ou mieux Fufia Caninia, avait apporté une restriction aux affranchissements testamentaires; elle avait décidé qu'on ne pourrait affranchir par testament qu'une certaine portion des esclaves qu'on pos-
* Pour tout ce qui vient d'être dit sur l'affranchissement 'per cartam voyez Eichhorn, Deutsche Staatsiind Rechtsgeschichte , t. 1°', 1834, p. 332; Du Gange, Glossarium, édit. Didot, t. Il, p. 318, 2« col.; Arth. Stock, Die Fret lassungen im Zeitalter der Volhsrechte , Halle, 1881, pp. 19, 23, 24. M. A. Stock fait de l'affranchissement où se trouvent les mots civis romanus et portœ apertx un mode spécial : je l'ai compris parmi les affranchissements per cartam, afin de simplifier l'exposé. 11 y a peut-être quelque fondement dans la classification de M. Stock, qui est également celle de M. Guérard.
2 Code deJustinien, I, xiii, 1, 2 (Constitutions de Constantin). ^ Sur l'âge de cette partie de la Loi Ripuaire voyez ci-dessus, p. 93. Cf. Eichhorn, Deutsche Staats-und Rechtsgcschichte , 1834, t. 1*^% pp. 334, 335.
♦ LexRip., X, 1.
^ Lex Rip., LVIII (al. lx), I, 4. Cf. Guérard, Polypt. d'Irminon , t. I", p. 369.
^ Cf. Davoud-Oghlou, Législ. des anciens Germains, t. I", p. 149.
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hôcluii. Ccllu porlioli ûUil vunahlo Huivuiit lt!ur nonihrc; rnaih ou im pouvait, vu aucini ras, tlrpassor conl un'rtincIn.HHefiienlH. Jusliiiioii supprima cotto loi rigoureuse. Mais cclto HUppresHiori no fui gui^in^ connue dans 1rs pays «lo. droit romain wisigolluque ou tliùodosion : la loi l'u/ia Caninia avait 6to insérée dan» le Ureviariutu {ÏWiivw ^ v\ on continua longtemps à s'y référer: au x" siècle, Ciérard, comte d'Aurillae en Auvergne, qui possédait un grand nombre de serfs, s'interdit d'cîn allVancInr plus do cent pour ohéir à la loi romaine : il s'agit de cette vieille loi Fufia iJaninia\
J'ai menlionné le droit de protection spécial accordé par l'Églisi^ aux tabularii : il peut être utile d'ajouter que l'Kglise prétenil aussi ù un droit un peu vague de protection sur tous les allVanchis en générale
Valeur des jnois noMO romanus dans la Loi Salique. — On a longuement discuté le sens de ces mots : Uomu romanus, l'n savant éminenl, M. Fustel de Coulanges, pense que dans la Loi Salique ces mots signifient affranchi; malgré la grande autorité de M. Kustel de Coulanges, j'estime, avec MM. Julien flavet et Thonissen , que cette expression ne désigne pas dans la Loi Salique rallranchi, mais le Romain : dans la Loi liipuaire, au contraire, ces mots désignent souvent rallranchi \
Bibliographie. — Perreciot, De létal civil des personnes , t. 1"% 1845, pp. 103 et suiv. — Biol, De l'abolition de i esclavage ancien en Occident, Paris, 1840, 1 vol. in-8°. — Wallon, histoire de l'esclavaye dans l'antiquité, 2"" édit., Paris, 1879, 3 vol. in-S". — Hefele, Sclaverei und Christenthuni, Beitraye zur Kirchengeschichte, Tiib., 1864, 1, 212 et suiv. — A. Rivière, L'Eglise et lesclavaye, Paris, 1864, 1 vol. in-8°. — Larroque
* Savigny, Hist. du droit romain au moyen âge y t. II, trad. Guenoux, pp. 89, 90. — Je ne saurais voir avec Rolh et dautres auteurs un aiïranchi dans le buccellnrius de la Loi des Wisigoths; je crois, avec Waitz, que c'est une sorte de client ou vassal. Voyez P. Roth, Feudalitàt und Unterthanverbandy pp. 304-307 ; A. Stock, Die Freilassungen im Zeitaîter der Volksrechtej pp. 32 et suiv.; Waitz, Ûber die Anfdnge der Vassallitàt , Gottiugen, 1856, p. 64; Willems, Le droit public romain j ip. 153.
'^ Cf. M. Marcel Fournier dans Revue historique j t. XXI, p. 23.
* Cf. Revue historique y t. II, pp. 120, 632, 460; Thonissen, L'organisation judic. de la Loi Salique j 2® édit., pp. 557 et suiv.
2o8 LIVRE II. ÉTAT DES PERSONNES.
(Patrice), De l'esclavage chez les nations chrétiennes , 2* édit., Paris, 1864. — Allard, Les esclaves chrétiens, 2° édit., Paris, Didier, 1 vol. in-12. — Waitz, Deutsche Verfassimgsgeschichte, t. II, 2° édit., Kiel, 1870, pp. 167 et suiv., et passim. — Pardessus, De l'esclavage d'après la Loi Salique, dans Loi Saligne, pp. 517 et suiv. — Naadet, Sur la condition des per^ sonnes dans la Gaule franque dans Mémoires de l'Académie des Inscriptions, nouvelle série, t. III, pp. 592 et suiv. — P. Roth, Feudalitàt und Unterthanverhand , Weimar, 1863, pp. 288 et suiv. — Winogradoff, Die Freilassung zu voiler Unabhdngigkeit in den deutschen Volksrechten dans Forschungen zur deutschen Geschichte , t. XVI, pp. 599 et suiv. — Zeumer, Ueber die Beerbung der Freigelassenen durch den Fiscus nach frânk. Recht, 1882, in-8''. — A. Stock, Die Freilassungen im Zeitalter der Volksrechte , Halle, 1881, in-8''. — M. Fournier. Les affranchissements du v® au xiii® siècle; influence de V Église, de la royauté et des particuliers sur la condition des affranchis dans Revue historique, t. XXI, pp. 1 et suiv. (M. Marcel Fournier nous promet une théorie générale des affranchissements où il se propose de démontrer que toutes les formes de l'affranchissement sont des applications d'un procédé plus général, la tradition suivie de l'investiture, p. 19, note 1).
DEUXIÈME SECTION
États intermédiaires entre la liberté et l'esclavage.
Entre les hommes libres et les esclaves, il y a des intermédiaires nombreux dont la position mixte donne lieu à de trèe grandes difficultés, si on veut entrer dans le détail et distinguer ces différentes classes de personnes avec une minutie et une précision contraires à l'esprit du temps, tandis que certaines notions générales très simples se dégagent, au contraire, facilement.
Nous passerons en revue les colons, les colliberts ou cuverts, les lites.
Les colons
Le colon [colonus ou inquilinus) est fermier d'un sol qui ne lui appartient pas et pour lequel il paie au propriétaire une
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rodovdiH (5 p<!M*io(]i(|ue : sa ïvruw phI liùndiluirn td \titr\it',{nt'\Ui ; il lit) puut la i|iiilli'i' cl Ir l'iopritHuiru no pciil lu lui relinrr. h'uillriirs, il est rrpiilo lihro*. Un juriscoiiHullu a rorulu ainsi vvXiii .siliiuliv)!! : « Licel cutidiliuuo viduaiiUir iiif^eiiui, Hervi » luiruMi U>rra> ipsius cui nali sunl, exi.sliinuiilur''. o
L'origiiio du coloimt est iKîs iriourlaiiir; lt!.s hypotln'îsrs .s« croisent cl rnvidcMKH^ uv sv. produit pas.
Lo coloiial , av(Mî et; caraclùro JK-n^dilain! tout «i lait «araclt'!risti(|ue, oxislail [)i*ol)al)ltMiicnt dès le ii" si«;cle après J«;sus- ('lii'ist, crrtaiiKMiu'iil au coiiiiiiiMicemcMil du iv" siècle. Ou le rencontre sur loulc la surra(^e de Teinpire, sur les biens du lise l't sur les propriétés privées. Il n'est pas né à l'ori^'ine d'un lonlral lihrenient consenti. C'est un état juridicpnî «pu , peu à pou, est viMiu couvi'ir une situalion générale en l'ait; car riiéi'édité des lenures daiis les domaines ruraux s'établit avant tout (rolle-méme et par la force des choses.
11 est probable que les petits et les faibles, travailleurs, fermiers ou propi'iélaires libres furent peu à peu absorbés par les forts et réduits à la position juridique de colons '.
Les empereurs établirent en beaucoup de lieux sur le territoire dégarni de l'empire des barbares qui acceptèrent ou subirent la position de colons\
Plusieurs lois barbares et de nombreux textes des vin% ix% x" siècles continuent à nous entretenir des colons dans des termes analogues : la Loi des Alamans, notamment, nous parle
* Cf. J. Havet, analysant l'étude de Heislerbergk sur les origines du colonat, dans Revue cntique d'hist. et de littér., 1877, I*^' semestre, p. 430.
•^ Code de Jitstinien, XI, li, 1. Cf. Giraud, Essai sur l'hist. du droit français, t. I«% pp. 1(34, 163, 107, 172, 179.
^ On admet généralement que quelque loi fiscale du bas empire , loi aujourd'hui perdue , aura attaché à leur condition les fermiers libres et défendu de les séparer du sol qu'ils cultivaient, et cela sans autre but que celui d'assurer l'assiette et le recouvrement de l'impôt; c'est à peu près de la même façon que la législation de la même époque, dans le même but, attachait les curiales aux curies et les ouvriers des villes à leurs industries diverses. Je suis porté à attacher une grande importance à l'hypothèse exprimée dans le texte, parce que nous voyons à coup sur le même fait se reproduire plus tard.
* J'ai emprunté quelques expressions à MM. Jul. Havet, loco cit., et Garsonnet, Hist. lies /ocaZ. perpéi., pp. 156, lo7, 138.
des colons de l'Église et de ceux du roi et, comme les jurisconsultes romains, elle les appelle liberi\
Les lieux cultivés par des groupes de colons s'appelaient colonicœ, en français colonges : nous possédons de petites constitutions qui régissaient, au moyen âge, ces colonges, notamment en Alsace. Elles sont pour l'historien du plus haut intérêt. Quelques-unes de ces colonges subsistaient encore au xviii* siècle : elles se signalaient par une organisation libre et par des franchises qui souvent portaient ombrage aux seigneurs dont elles relevaient ^
Bibliographie. — Ch. Giraud, Essai sur l'histoire du droit français, t. P% pp. 164 et suiv. — Zumpt, Abhandlung ûber die Entstehung und historische Entwicklung des Colonats, dans Rhein. Muséum fur Philologie y 1843. — Savigny, Ueber den romischen Colonat dans Vermischte Schriften, t. lï, pp. 1-66. — Terrât (B.), Du colonat en droit romain, Versailles, 1872 (thèse).
— Blanc (Félix), Essai historique sur le colonat en Gaule. — Léotard , Essai sur la condition des Barbares établis dans l'empire romain au quatrième siècle, Paris, 1873, pp. 42 et suiv.
— Heisterbergk (B.), Die Entstehung des Colonats, Leipzig, Teubner, 1876, 1 vol. in-8°. — Soulignac (R.), Du colonat en droit romain, Paris, 1878, 1 vol. in-8° (thèse). — Garsonnet, Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, pp. 156-163; 284-287.
Les colliberts ou cuver ts
Les colliberti, en français cuverts sont des descendants d'affranchis : ils ont conservé le nom et la position d'affranchis.
On a beaucoup discuté sur le sens du mot collibert , collibertus : il se compose évidemment de la proposition cum et du mot libertus, affranchi. Le sens étymologique est donc affranchi et probablement affranchi collectivement avec d autres. Le mot collibertus a donné dans le français du moyen âge culvert,
» Pertz, LegesA. III, p. 52.
2 Voyez Seignobos, Le régime féodal en Bourgogne, pp. 26, 27; Bréquigny et Pardessus, Diplomata, chartx , t. I", pp. 231, 232; Traité sur la nature des biens ruraux dans les deux départemens du Rkin , Strasbourg , pp. 3R pt suiv.; Hanauer, Les constitutions des campagnes de l'Alsace au moyen âge, Paris, 186o,p. 379.
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currrf : iit>iis (h'vrions dir»- un nwert ri non un r(tllthrrt; mai» (|iian(l les ('•rudils s<î sont |M'»mic«ii|h's ilr^ ntUilurti ^\i*^^ WxU'M latins, il n'ont iminl songn aux culvfrts (h's l«;xl<;8 franfjais ' : ils ont (lit i\ lorl ntlliherts et nous nous trouvons obli^i'rg d'ornploycT et' iiidl inutile.
Le mol con/t/tcrfns an lu'u de; lihrrtus apparaît d«'ja dans les lois des Loinlwinls : an Moyen i\}^'e, il avait ^'ardé (pi(;l<|UO chose du sens élyinolof^iijiie <\'<i /franchi; mais il regmiit cependant une certaine incei'Ulutle, une certaine obscurité sur lo sens propre de ce mol : ces colliberts descendants d'allVanchis el mainlenus dans une [xi^ilioii interrni'^diaire entre la lib(;rté rît li^ servage semblent avoir intrigu<'î, dès le xi" siècle, quelques esprits curieux : Tnii d'eux nous a transmis son explication el sa délinilion que j(^ résume ainsi :
« Qu'est-ce que h* eolliherl? (Vest celui qui était esclave et » que son maître dans un sentiment de piété a donné à un » évèque ou à une église pour la rémission de ses péchés : il l'a » donné, il Ta remis à la Lihcrtas ecclesiastica, non pas pour qu'il » soit désormais entièrement libre ou affranchi, mais afin qu'il » vive sous la domination de sa nouvelle famille religieuse, à » certaines conditions qu'il ne pourra transgresser. Exemple : » j'ai un esclave servies : il est mon esclave : il n'est ni affranchi » {iiùertus) ni collibert. Mais, pour le salut de mon àme, je le » donne à une église devant Tautel de cette église, à la charge yy par lui de payer chaque année à cette église une redevance, » un cens fixé par moi ou de s'acquitter d'une prestation per- » sonnelle : dès lors il ne sera plus mon esclave : mais il sera » devenu collibert^. »
Un grand propriétaire possédait des serfs, des colons, des affranchis (liôerti) '\ Au temps de la Loi Ripuaire, le maître ou le patron d'un affranchi [libertiis] pouvait atfranchir ce libertus en lui donnant une liberté complète * ; encore au moyen âge
* Voyez la Chanson de Renaud de Montauban citée par Paulin Paris sur Li romans de Garin le Loherain, 1835, p. 265, note 1.
^ Définition du xi® siècle publiée par Lamprecht , Beitraege x.ur Geschichte des franx,. Wirthschaftslebens im elften lahrhumlert , Leipzig, 1878, p. loi.
' « Et dono istos campos cum colonis, servis et libertis. » Testament d'Abbo (739), cité par M. Marcel Fournier dans Revue hisL, t. XXI, p. 54, note 1.
* Leg. Rip., tit. lvii, art. l*'^. De même en droit romain certains affranchis
le collihertus ou ciivert pouvait être affranchi, tout comme un serf et nous possédons plusieurs chartes qui relatent ces affranchissements de colliberts ^
Le mot collihertus ne s'est pas conservé aussi longtemps que le mot colon : je doute qu'on le rencontre au xiii" siècle. Le collibert est dès lors confondu soit avec le serf dont la position s'est de plus en plus améliorée , soit avec le colon.
Aussi bien , dès le ix" siècle , les mots colonus et collibertus sont souvent pris l'un pour l'autre : en 851, un propriétaire d'esclaves, donnant des esclaves des deux sexes à l'abbaye de Cormery, a soin de spécifier qu'ils cessent d'être esclaves pour devenir colons : ils paieront désormais, à titre de colons, certaines redevances fixes. C'est exactement l'opération décrite plus haut par l'anonyme du xi° siècle qui s'est occupé des cuverts; seulement dans ce document tourangeau, le servus donné à l'église prend le nom de colon au lieu de prendre le nom de collibert'^.
Colon et collibert sont donc souvent synonymes.
Bibliographie. — Guérard , Prolégomènes du cartulaire de Saint-Père , § 32. — Marchegay, Les colliberts de Saint- Aubin d'Angers dans Bibliothèque de V École des chartes, année 1856. — A. Richard, Les colliberts, étude lue à la séance publique annuelle de la Société des antiquaires de l'Ouest, le 7 janvier 1876, Poitiers, 1876. — Guillouard, étude dans le Bulletin de la Soc. des antiq. de Normandie , t. IX, année 1878-1879 et année 1879-1880. — Lamprecht, Beitrâge zur Geschichte des franz. Wirthschaftslebens im elften Jahrhundert , Leipzig, 1878, p. 151.
dits Latini juniani peuvent obtenir la civitas par un second affranchissement qui devait être solennel {Ueralio) : voyez Willems , Le droit public romain, p. 135.
1 Orandmaison et Salmon, Le livre des serfs de Marmoutier, p. 3;i. Si un collibert et une colliberte se sont unis par le mariage, leurs enfants sont partagés entre les deux maîtres (Glasson, Hist. du droit et des inst. de l'Anglet., L II, p. 249).
2 Glasson, Ilisi. du droit et des instit de l'Anglctrrre, t. Il, pp. 240, 250. Bourassé, CurtiiL de Corinei^, p. 40. Cf. Dupré, Études et docum. sur le servage dans le Blésois , p. 8.
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:i. Lrs //frs I , I, ,,,, /jii).
Los iitrs s(» rrnronlrriil (lie/ Ii's Frunrs, If.s AlamiuiH, les Frisons, les Suxofis. Lcni (tii^nnr est doulcusr» et fort (îrnbarrassanlo : ro sont iHut-rlro ces esclaves-fermiors dont parlo Tucilo, dans If di. 2*1 ilc Iji (icnniuiir :
« Les autres osrlaves ne sont pas classés, romrno chez nous, » (lit-il, et attachés aux ditTérents emplois du service domcs- » tique. Cliacun a son habitation, ses pénates, (pi'il régit à son » gré. Le luaîlro leur impose, comme à des fermiers, une cer- » tainc redevance en hié, en bétail, en vél(;ments : là sr borne » leur servitude. »
Les litcs dos lois barbares ont un maître, un dominus : en les afFranchissanl pcr dctiariuDi, à la requête de leur maître, le roi en l'ail îles ingénus'. Le wergeld du lite est de 100 s. dans la Loi Sal. (la moitié du wergeld de l'homme libre).
Les aldiones des lois lombardes occupent une situation très analogue à celle des lites.
La situation du litc est très voisine de celle du colon avec lequel, dès le ix" ou le x° siècle^ il se confond souvent. J'ai montré, d'autre part, les mots colonus et collibcrtus pris absolument dans le même sens : voilà donc trois catégories de personnes en tous temps très voisines qui tendent sensiblement à se confondre, au moment où va s'ouvrir le moyen âge.
Le mot lite y lete ou lide, a persisté longtemps dans plusieurs régions : les lasscn du Miroir de Saxe ne sont autre chose que les anciens /ites : encore aujourd'hui , en Flandre , certains colons ou fermiers s'appellent iiiijden, lœten^.
Ce chapitre des lites est, comme on le voit, très simple, quand on se restreint, comme je l'ai fait jusqu'ici, aux lites des lois barbares; mais, avant les lois barbares, au temps de l'empire romain, un bon nombre de documents d'origine romaine
* LoiSalique, tit. XXVI, 1-3. LexFris., lit. XI, § 2.
2 Faregaus, Wielericus, Winevoldus sunt lidi , quoniam de co/ona sunt nati (Guérard, Polypt d'inninon ,i. II. p. 143, ligne 13\
^ Cf. Schulte, Hist. du droit et des instit. de l' Allemagne, trad. Fournier, p. 277; Thonissen, L'organis judic de la Loi Salique, 2*-' édit., p. 143, note 2.
nous parlent aussi de letes : ces leti de l'empire romain se présentent surtout dans les textes sous un aspect militaire : ce sont des Barbares germains ou gaulois auxquels les empereurs avaient concédé des terres en échange de services militaires'. Faut-il rapprocher les leti de l'empire des lites ou letes des lois barbares? S'il existe entre eux une relation, quelle est-elle? Voilà, en des termes bien simples, un des problèmes les plus compliqués et les plus difficiles dont se soient occupés les érudits. Je doute qu'il soit résolu et je me contente ici de l'indiquer.
Bibliographie. — Perreciot, De l'état civil des personnes et de la condition des terres, t. I", 184.^, pp. 321 et suiv.; t. II, 1845, pp. 1 et suiv. — Guérard, Prolegom. au Polyp. d'irminon , t. I", pp. 256 à 275. — Pardessus, Des lites dans Loi Salique, pp. 470 et suiv. — Deloche, La trustis, pp. 175, 332 et suiv. — Thonissen, Uorganis. judic. de la Loi Saliqiie, 2° édit., pp. 138 à 145. — Léotard , Essai sur la condition des Barbares établis dans l'empire romain au quatrième siècle , Paris, 1873, ch. IV, pp. 103 et suiv. — Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte, t. II, 2* édit., Kiel, 1870, pp. 182-185 et passim. Cf. 3° édit. — Garsonnet, Histoire des locations perpétuelles , pp. 287 à 291.
TROISIÈME SECTION
Le servage.
1 . Aperçu général. Cause de la transformation de l'esclavage en servage. — Notion du servage.
La situation de l'esclave s'améliora peu à peu sous des influences diverses : j'en relèverai deux principales :
1** Une influence religieuse; 2° Une cause économique.
Première influence favorable à la liberté : influence religieuse. — Il est impossible de ne pas accorder une grande place, parmi ces influGnces diverses, à l'influence de l'idée chrétienne.
' Voyez notamment \a Notitia dignitatum , édit. Bocking, t. II, pp. H9-
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LN'srIiivo ost \r fr«Vii Ar l'hommo lihro : il ont ronvir iitix niAmoH (icsliFK^rs : il jmrticipci ici-hns uux riiAmoH grAces Hpiritiu»ll('H cl nii\ unîmes sacrements : ot , entre autros sacrement», il y a poui- lui nu Fiuiriaf^e , comme il y en a un pour les libres*.
Tout ceci est une l)lessnro mortelle an criMir de l'esclavage proprement dit : et c'est ce que j'ap[)ell(! l'action du principe et de l'idée cliretinnnn. Ces sentiments ont inspiré des actes admirables.
Passons à racli»»n de raiiloiilù e(M'lésiasli(jn(' : nous voyons l'autorité ecclésiastique s'opposer souvent aux ventes d'esclaves : elle no proclame jamais l'iniquité absolue de l'esclavage, mais elle y apporte des entraves : elle en gène le d<';veloppemenl. Je citerai notamment un concile de Coblentz, de l'an î)22; un acte solennel de Dt'mélrius, roi de Dalmatie, de l'an 107b, par lequel ce prince s'cngap^c, vis-à-vis de Grégoire Vil, à empêcher les ventes d'hommes^, etc., etc.
Ainsi ridée chrétienne par elle-même'' et une certaine action de l'autorité ecclésiastique ont contribué peu à peu à l'adoucissement de l'esclavage et à sa quasi-extinction.
Nous verrons que cette action de l'autorité, qui répond si bien à l'idée chrétienne ne s'est pas exercée en toute circonstance dans un sens favorable à la liberté et contraire à l'esclavage : il convient d'ouvrir dès à présent certaines réserves; car on est tombé souvent ici dans l'exagération*. Il est nécessaire aussi de rappeler que tout esclave n'est pas chrétien ; l'esclave non chrétien est bien plus facilement accepté que l'esclave chrétien.
* Voyez de nombreux textes à ce sujet dans Schulte, Hist. du droit et des instit. de l'Allemagne , trad. Marcel Fournier, p. 138, note.
^ Wasserschleben , Beitrâge zur Geschichte dervorgr. Kirchenrechtsquellen , Leipzig-, 1839, p. 187. Deusdedit, édit. Martinucci, p. 332.
' Voyez de nombreux textes dans Wallon, Hist. de l'esclavage, 2^ édit., t. III, pp. 1-46.
* Indépendamment de ce qui sera dit plus loin ici même, cf. Boullier, Essai surl'hist. de la civil, en Italie, t. II, p. 104-, note i et concile de Latran de 1179, can. 27 (Labbe et Cossart, Sacros. conc, t. X, col. 1523). Dans ce dernier texte toutefois, le sens du mot sei'vitus voudrait être étudié de près. A titre de correctif et pour se garder de toute exagération dans le sens de l'influence religieuse, lire A. Rivière, L'Église et iesclavage , pp. 297-320 je suis bien loin d'ailleurs de partager toutes les vues de M. Rivière); Marcel Fournier dans Revue hist.^ t. XXI.
Influence économique favorable à la liberté. — Pour expliquer la disparition de l'esclavage, il faut tenir également grand compte de cette observation purement économique : c'est qu'à la longue, quand l'esclavage ne se renouvelle pas par la guerre, et que l'esclave est fixé sur le sol, si cet esclave n'est pas ignominieusement dégradé , il travaille et bien qu'en principe le fruit de son travail appartienne à son maître, il se crée, et surtout les générations d'esclaves se créent peu à peu des économies , un pécule, qui seront un jour le prix de la liberté.
Ainsi l'idée chrétienne et le travail avec une sage conduite et de bonnes mœurs élèveront peu à peu l'esclave vers la liberté.
Le servage. — Ce résultat se produisit, en effet. La position de l'esclave déjà adoucie par le mouvement qui se produisait au sein de la société romaine ne cessa de s'améliorer : il garda son nom servus, serf : mais il se trouva un jour que le servus, le serf n'était plus esclave, qu'il s'était sensiblement rapproché de la liberté.
Il en fut de ce progrès comme de beaucoup d'autres progrès : il se fit lentement et fut mêlé à de cruels et douloureux mouvements en arrière.
Lentement. — Valentinien et Gratien promulguèrent, à la fin du iv" siècle, une loi qui défendait de vendre les esclaves ruraux sans le fonds auquel ils étaient attachés ^ ; il semble donc que dès lors le servage ait succédé dans les campagnes à l'esclavage; car on peut considérer cet adoucissement comme caractéristique du servage opposé à l'esclavage : eh bien! il n'en est absolument rien. La loi ne fut point observée, et nous voyons encore au xi° siècle des serfs donnés et transférés sans terre ^; on en trouverait probablement à des dates plus rapprochées.
Il fut mêlé à de douloureux mouvements en arrière. — L'esclavage s'adoucissait, mais, en môme temps, il s'étendait : dès la fin du viii" siècle, on constate que le nombre des esclaves
* Code de Justinien , W ^ xlvii, 7. Rapprochez, en sens contraire, édit de Théodoric, ch. cxlii, dans Partz, Leg., t. V, p. 166.
' Salraon et Grandmaison, Le livre des serfs de Marmoutier, acte n« 75, pp. 71, 72; appcndtx, n° 23, p. 145. Cf. pour les colliberts , Ibid., p. xii. Voyez aussi A. de B^irthélemy, Le cartul de la corn, de Saint-Amand dans Le cabinet historique, nouvelle série, 1882, p 40.
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aupnuMih»' : ix'ndfiiil rot A^^n dr fn* (|iii roiiipronrl h»« ix*, X", xT sii^cles, oïl vil, dr Ions cûlés, les lioinmt*H lihrcH (ïérlmir »>l Miirroiuhrr sous lu rn/iiii piiisHanli' de? [m'IIIh lyrariM : il laiil lii'i' l(> n'M'it rh^nionl d'ini lioii riinifir siiisscî indign»'? d'appr«Mi(lic, m nOC», (jiH' son coiivj'fiI prolih; d'iirn* <I«î c<îs irii«juili'»s , ('onsoinriUM" nu xT si«>cl<' pui* un siîigrKMir luiquo. Qu'on se reporln aussi à hoaunuiiioir, acrusanl \v.s rglisos d'avoir crnpir<'î la siluatioîi di^s fainill«»s (]ui s'rlaidul donncios à ftlIrsV
]'(iri(''frs (lu srrvfujo. — D'anricns fisriavos [servi) dovcnns sorls, (raiiciiMis hoiniiics lihn^s plus ou moins dochus ou réduits on sorvag<\ la postérité; confuse des colonie colliln'rtl, iufniilini, liti, «Mr., (M (1rs aiïnmrliis à dos conditions diverses, voilà quels sont, jui rnoyrn Age, les tdéments do la population inf«''rieure : c'est unr varirtr de conditions inextricable, d'autant plus inextricable (|u«* riiomnic libre, incontestablement libre, est soumis lui-nirme à des situations tout à fait différentes suivant les lieux. — L<^s hommes libres paraissent avoir été beaucoup plus nombreux dans le iVlidi que dans le Nord.
Néanmoins, dans le sentiment de tous, l'ancien esclave, le serf est dans la situation la plus mauvaise : il est tout à fait au bas de l'échelle; chacun le sait, son origine pèse sur lui, mais elle pèse diversement. Jetons tout d'abord un coup d'oeil sur cette diversité des conditions du servage :
« Cette manière de gens (il s'agit des serfs) ne sont pas » tous d'une condition; mais sont plusieurs conditions de servi- » tudes. Car les uns des serfs sont si sujets à leur seigneur, » que leur seigneur peut prendre tout ce qu'ils ont, à leur » mort ou durant leur vie, et leurs corps tenir en prison toutes » les fois qu'il lui plaît, soit à tort, soit à droit; et n'en est » tenu à répondre qu'à Dieu. Et les autres sont traités plus » débonnairement, car tant comme ils vivent, le seigneur ne » leur peut rien demander, s'ils ne se rendent coupables, sauf » leurs cens et leurs rentes et leurs redevances qu'ils ont » accoutumé à payer pour leurs servitudes. Et quand ils meu- » rent ou quand ils épousent des femmes libres, tout ce qu'ils
Hnama-Sternegg, Deutsche Wirth:ichafts-Geschichte , t. ^^^ p. 237, note 2 ; pp. 237-261 et note 1 de cette page ; p. 276, notes.
2 Kiem , Bas Kioster Mûri, pp. 68-72 dans Quellen zur Schweizer Geschichte , t. III. Beaumanoir, xlv, 19, édit. Beugnot, t. II, pp. 225, 226.
» ont échoit à leurs seigneurs, meubles et immeubles; et les » enfants du serf (décédé) n'y ont rien, s'ils ne font au seigneur » rachat de la succession \ »
Ainsi Beaumanoir, à la fin du xiii° siècle, connaît encore des serfs qui, à vrai dire, sont presque des esclaves, au moins en théorie, puisque le seigneur peut les tenir en prison à sa volonté, à tort ou à droit; mais des serfs si malheureux sont rares en France, et le servage lui-même a déjà disparu en certaines provinces.
Des serfs obtinrent de payer une taille fixe et déterminée à l'avance au lieu d'être taillables à merci : ce sont les taillables abonnés ^
De bonne heure des serfs purent acquérir et posséder des
biens; ils purent les transmettre à leurs enfants^ : c'est le cas
en Touraine. En Bourgogne, au xiv® siècle, ils les transmet-
oj taient à leurs enfants, pourvu que ceux-ci vécussent en cora-
\ \ munauté avec leurs parents et n'eussent pas quitté la maison
j paternelle*.
Caractères du servage dans le Parisis an xiii° siècle. — Essayerai-je, parmi cette diversité de conditions, de discerner cependant les traits tout à fait caractéristiques du servage? Une décision parisienne indique ceux-ci :
1° « Le serf ne peut se marier sans le congé du seigneur"; » 2° « Il ne peut donner ses biens entre vifs ou à cause de mort. » Il ne peut en disposer par testament.
Quiconque peut librement faire ces actes n'est pas serf ^
Tels sont, au xiii® siècle, à Paris, les caractères juridiques du servage.
* Beaiiraanoir, ch. xlv, ,31, édit. Beugnot, t. II, p. 233. 2 Cf. Beaune, La condition despersonnes, pp. 244, 245.
' Grandinaison, Le livre des serfs de Marmoutier, pp xxiv, xxxviii.
* Gf . Beaune, La condition des personnes, p. 259. M. Beaune montre bien dans les pages suivantes comment ce droit s'est développé plus tard en Bourgogne; Dunod, Traites de la main-morte et des retraits, pp. 84 et suiv.
^ En divers lieux, l'autorisation n'est requise, ce semble, que si le serf se marie en dehors de la seigneurie {forismaritagium) ; mais souvent aussi le serf a besoin d'un autorisation, môme pour se marier à Tintérieur de la seigneurie {maritaçjium}. Voyez du Cange, Glossariiim , édit. Didot, t. IV, p. 297, 2« col. Bien entendu, le serf paie la licence de se marier.
« Bibl. de l'École des chartes ,iS13, t. XXXIV, p. 323.
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\a) soroiiil <!•' ros dinjx r/ini(!li'îrch e»l ctîlui ({ui paraît uvuir 6lù lo plus j^'ùnt'îpal cl Ir plus tiMjarr.
Le servayt' au xvin' sii'clr. Tnillr serve ou srrvi/e. — Le servu^'o du xiii" siùc^lo, (jn parl«î du srrva^'jî le plus doux,) subsisto au xvm" siùclt^ ol ri'csl pas ln;s hùriuuseincnt modifié. Un rosUî du pouvoir illiiniU' (puî I<'s Hoiguours cxerc^aicnl auln-fois sur liis sorfs, c'(îst h» droit d«; taille ciicoro inscrit dans les Coutumes de Franche-Gonito , do Bourgogne, du Mouibonnois, Nivornois , Troyns et Chaurnoid : aux t(;rm(îs de la Coutume de Troyes, les serfs sont taillahles (c'est-à-dire imposables) à volonté; suivant colles de b'ranrhe-Comté et de Bourgogne, ils sont taillahles haut et bas; ailleurs à volonté raisonnable (liourbonnois, Chauinont); ailleurs encore, à volonté raisonnable une fois l'an (Nivornois). Cette dernière Coutume contient quelques prescriptions sages v\ l)i(MiV(Mlhniles sur la manière d'impos(T la taill(\
En dépit des termes dont se servent les Coutumes, la jurisprudence des tlerniers siècles a généralement fait prévaloir ces principes équitables : les laillabit^s qui se prétendent surchargés peuvent recourir à la justice qui arbitre la taille, eu égard aux facultés des sujets. La taille à volonté ne doit pas dépasser le double du cens et des autres droits seigneuriaux que paye ordinairement le taillable'.
Droit de poursuite. Sens rigoureux du mot. — Dans les derniers siècles de l'ancien régime, la plupart des serfs jouissaient de la liberté matérielle d'aller et de venir, mais en quelque lieu qu'ils allassent, leur personne était toujours obligée selon la condition de la servitude : c'est ce que proclame un jurisconsulte du xv** siècle ^
Toutefois quelques serfs restaient assujettis à la terre à ce point que s'ils quittaient le lieu de la main-morte, le seigneur pouvait les forcer à y revenir : c'est ce qu'on appelait le Lh^oit de suite ou de poursuite : application rigoureuse du principe formulé en ces termes par le droit romain : « Semper terrse inhaereant quam
» Renauldon, Dict. des fiefs , Paris, 1763, pp. 256, 257, 258.
' Manuscrit du Grand Coutumier reproduit dans Revue hist. du droit, t. VIII, p. 679. Ce principe souffre cependant quelques exceptions : il y a des terres franches sur lesquelles le serf peut conquérir la liberté soit en un an et un jour, soit immédiatement : nous en parlerons tout à l'heure.
» semel coleiidam patres eorum susceperunt^ » Ce Droit de poursuite subsista jusqu'à la fin de l'ancien régime, très clairement inscrit dans les Coutumes de Vitry, de Bar, de la Marche; il apparaît moins nettement dans quelques autres Coutumes ^
Droit de poursuite. Se?is mitigé, — Certains jurisconsultes atténuent volontiers le Droit de suite; ainsi, pour le bon abbé Fleury, le Droit de suite, c'est tout simplement le droit de poursuivre les hommes de corps pour la taille, quelque part qu'ils aillent^ Cette définition atténuée concorde bien avec les termes des Coutumes de Nivernois et de Bourbonnois. En prenant ainsi l'expression Droit de poursuite au sens dérivé et mitigé , on retrouve cette idée générale que la personne du serf est toujours obligée, en quelque lieu qu'il se transporte, sauf les fieux d'asile et de liberté, suivant la condition de la servitude. Dès lors, tous les serfs seraient, en ce sens secondaire, Serfs de poursuite : c'est, en effet, la pensée de Renauldon\
Caractères du servage en Franche-Comté à la veille de la Révolution, — Nous pouvons souvent déterminer avec précision les caractères juridiques du servage au xviii° siècle. 11 varie un peu avec les provinces. Voici quels sont, en Franche-Comté, les traits caractéristiques du servage :
1° Le serf ne peut transmettre ses biens à ses enfants, si ses enfants ont cessé pendant une année de vivre avec lui à frais communs.
Cette expression vivre avec lui à frais communs est la dernière formule juridique adoptée par Dunod à la veille de la Révolution : elle représente d'une manière un peu atténuée un état de choses plus ancien et très répandu. Voici la règle primitive dans toute sa pureté : les serfs main-mortables ne se succèdent les uns aux ^autres qu'au cas qu'ils demeurent ensemble et soient en communauté de biens. Ces communautés serviles jouèrent un grand rôle au moyen âge.
2" La fille serve qui se marie ne conserve ses droits suc-
* Code de Just., XI, xlvii , 23, § L
^ Encycl. métliod., Jurisprudence, t. V, pp. 686, 687. Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs , p. 905.
^ Pleury, Institution au droit français, édit. Laboulaye et Dareste, t. I", p. 220.
* Reuauldon, Dicl, des fiefs, 1765, p. 238, 2« col.
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ceRHonuix , (pic si rllc couclio la |in;iniùrn nuit dcH nor.t'.n duriH
lu (Ullisnl) pillrriK'Ilo.
IV L(i snrf 110 |)(jul Viîiulro, iiliôfUM*, ni liy|iullH''(|uor riiénlugt; inaiD-tnui'liiMc, suiis lo coiiHiMiUMiieiil du hoi^Miciir.
4" Il iH^ |)(Uil (lispusor do sus hiciis par aclu dtj d<;rfii<TO voloiilr, à moins cpii; ai ne soit iiii prolit dr ses punîiil^ vivant au (H)nininnaulù avec Ini (parents conniiuiiicrs).
rj" Tout serf peut s'allVancliir en abanduniiant ses biens iinnuMd»les inain-inorlahles et une partie de ses meuhles et en luisant eonnailre pai" un aett^ ex|»rès ([u'il agit ainsi duns le dessein d'aeipit'i'ir la lilteité '.
S//nonf/tnes des mots skkf et SKRVACii:. — Le mot ser/est quelquefois l'eniplueé par des ex[)ressions synonymes : j'indi(pierai ces deux expressions : homme de corps , jiiain-tnortahle^
Les mots condition de niain-niorte sont synonymes de condition serve : la main-morte (en latin ?nanus mortiia) était piimitivement le [lom donné au droit du sei^^^neur sur tout ou partie de la succession du serl'^ : ce mot a (ini par prendre un sens plus large et par désigner la condition même du serf; il est devenu synonyme de servaye^.
On distingue quelquefois : 1° les Serfs de corps; 2° les Serfs d'hcrita(je appelés aussi plus spécialement main-mortables ou mortaillables. Les Serfs de corps sont ceux qui ne peuvent se délivrer de la servitude , même en abandonnant tout à leur seigneur; ils sont soumis au Droit de suite ou de poursuite : les Serfs d'héritiKje, main-niortables ou mortaillables sont réputés tels à cause des héritages qu'ils tiennent du seigneur; ils peu-
* Voyez Dunod, Traités de la main-morte, pp. 99, 221 ; Voltaire, Extrait d'un mémoire pour l'entière abolition de la servitude en France dans UEuvres complètes, t. XXXV, 1785, pp. 190-192.
=^ Archives nat., Carlul. de Saint-Maur, LL. 1 12, fol. 1 15 verso et 1 16 recto et verso. Ord. de 1315 dans Isambert, t. III, p. 103.
'^ Voyez du Gange, Glossarium, édit. Didot, t. IV, pp. 263, 264. Ces mots manus mortua n'ont rien à l'origine de technique pour les droits de succession sur la fortune du serf; ils peuvent s'appliquer aussi aux droits du suzerain sur la succession de son vassal noble; c'est le cas en Dauphiné. Voyez Salvaing, De l'usage des fiefs, pp. 132, 133.
* Dunod, Traités de la main-morte et des retraits, pp. l-lo. Le mot mai7i-morte a un tout autre sens dont je ne m'occupe pas ici : il désigne aussi les biens d'Eglise qui sont dits bieiis de main-morte.
vent s'affranchir en abandonnant leurs biens; c'est le cas en Franche-Comté*.
Comment on devient serf
Nous savons comment on devient esclave. Mais comment devient-on serf?
On devient serf de cinq manières :
1° Naissance. On devient serf par la naissance : c'est là la source principale du servage; mais il s'est fait ici un progrès en faveur de la liberté et ce progrès est dû tout entier au droit romain :
D'après le droit romain, tout enfant d'une femme libre est libre, alors même que le père serait esclave. Nous avons vu, au contraire, que d'après les principes germains, la servitude de l'un des parents, père ou mère, suffît pour entraîner la servitude des enfants.
Eh bien! au moyen âge, le principe romain : « tout enfant » d'une femme libre est libre, » fît son chemin : il fut admis en diverses provinces, notamment en Orléanais.
En regard de cette idée, il faut placer ce principe tout voisin, souvent admis au moyen âge : « Servitude vient de par les » mères. » En d'autres termes, si la mère est serve, l'enfant est serf, quelle que soit la qualité du père^
Ailleurs le vieux principe germaqique ainsi formulé dans y Interpretatio wisigothique : « Ad inferiorem personem vadit » origo » se maintient et persiste jusqu'à l'abolition du servage sous Louis XVI. Ici, je le répète, la servitude de l'un des parents, père ou mère, suffît pour entraîner la servitude des enfants. Je citerai en pe sens la Coutume de Bourbonnois, art. 199; la Coutume de Nivernois, ch. VIII, art. 22. Les formules françaises qui expriment cette idée défavorable à la liberté sont : <( Les enfants suivent la pire condition; » ou encore : (( Le mauvais emporte le bon^ »
' Cf. Encyclopédie méth., Jurisprudence y t. VII, p. 556, 2° col.; Picot, Hist. dea Étais généraux , t. II, p. 539.
« Cf. Viollet, Établ. de saint Louis, t. III, p. 283.
3 Cf. Viollet, Établ., t. I, pp. 42, 178; Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs , p. 930.
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L(> droit caiioiiKjno rtuit lioslilr au prinripo roinuiii : il uvtiit admis, dans l'inlrriM drs moriusU^ros i*{ dos «'•glisof*, |r [)riti('i|H) ^jM'miniiiiiic. Il r.iid lin», à cet (^^ard, un concilr d»' P/ivio de l'ufi iOIS. «'l au>^i !•' Drrrrt de (iratirn (|iii Ibrriiulo en ces lermeM la ir^Hc ilcfavorahlr à la HIhm'U'' : « Filii <;x lihtîro ri ancillu servilis » coiidilionis siitil. Sriiipri' iMiini (jui iiascitiir drtrriorrm parlem >' smnil'. »
La iiaissatiro wsW. jusqu'à rid)()lili<)n cniniili'l»' du sorva^'c; la source [)i'iii(Mpal(» où il se recrute.
2" Marifff/r. On devient serf pai- le mariage. Dans certaines provinc(»s la reininc Iranclic, la femme libre (jui se marie à un serf est n^puléc d(» la condition d(î son époux. ^
T l^rfrrrfffii'fi d'an l'f J-'trr On devient serf en quelques Ttif* i^ provinces par la prescription d'an et jour. Le séjour pendant un an (4 un jour on litMi de main-morte sufllt pour faire naître le servage"'. C'était encore, à la veille de la Révolution, l'état du droit dans [)lusieurs localités de Bourgogne et de Franche- Comté'.
Voici, à ce sujet, un passage fort remarquable de du Moulin : « Des événements récents nous ont montré la main-morte tenant » lieu de refuge et d'asile contre la tyrannie. Dès le temps de » François V\ ces exactions que l'on nomme tailles, inventées » plusieurs siècles après le règne de Charlemagne, et consen- » lies d'abord comme temporaires, furent augmentées avec » excès; tellement qu'une multitude nombreuse, chassée de » Picardie et de Normandie par les extorsions des justiciers et » des agents fiscaux, ne pouvant supporter de telles charges, » se vit forcée de chercher d'autres terres ; fuyant cette désas- » treuse oppression, ces hommes rencontrèrent une barbarie » non moins grande ; car, en s'établissant dans les forêts et » dans les déserts des Séquaniens (qu'on appelle la Franche-
' En Tan 1208, l'empereur Otton IV applique cette règle en faveur d'une église de Trente et la motive ainsi : « Alias omnes ministeriales omnium ec- » clesiarum imperii dépérirent. — Autrement tous les serfs des églises dis- " paraîtraient » (Hink, Codex Wangiamis, Wien, 1852, p. 176;.
- Beaumanoir, ch. 45, édit. Thaumas de la Thaumassière, p. 254. Cf. Laurière , sur Et., liv. ^^ ch. 100 (édit. Viollet).
^ Cf. Chassin, L'Église et les derniers serfs, p. 80.
» Comté^) pour les mettre en culture, ils ont été réduits à la » condition de servitude que Ton nomme main-morte. Ces » choses, honteuses pour l'honneur de la France, se sont pas- » sées en J556 et je les ai vues^, »
Ces émigrants deviennent serfs par suite de leur séjour dans un pays de main-morte ou de servage.
4° Prescription de trente ans. On devient quelquefois serf par la prescription de trente ans. Cette prescription était admise dans la Marche au xviif siècle ^
0° Oblation volontaire, convention. On voit souvent, dans les premiers siècles du moyen âge , des gens qui se font volontairement serfs d'une église , d'une abbaye. Leur condition était probablement assez douce , et ils trouvaient dans l'Église une puissante protectrice. Enfin, ils pensaient faire ainsi un acte pieux qui leur serait compté dans l'autre monde. En Touraine, la dernière charte d'oblation personnelle bien caractérisée est de 1113 à 1114\
Mais ces oblations volontaires se perpétuent ailleurs bien plus longtemps
A la veille même de la Révolution, les jurisconsultes enseignent encore que dans la Marche , dans la Bourgogne et dans la Franche-Comté, un homme libre peut se rendre serf ou mainmortable, par convention expresse et à la condition de livrer avec sa personne un immeuble^ Dunod disserte ici doctement : il doute qu'un homme puisse disposer gratuitement de sa liberté et de celle de sa postérité; mais s'il est douteux qu'il puisse donner sa liberté, assurément il peut la vendre : Dunod n'est pas difficile, d'ailleurs, sur le prix de la liberté : pour peu que ce singulier vendeur ait reçu, « ne fût-ce que de jouir de quel- » ques droits dont jo^uissent les autres sujets de main-morte, » il
' Non encore française.
^ Du Moulin cité par Championniôre, De la propriété des eaux courantes, p. 493, note 1.
^ Chassin, Ibid , p. 80. Elle doit dériver du droit romain qui appliquait la prescription de trente ans au colonat {Code de Justinien, XI, xlvii, 23, § 1). Voyez M. Garsonnet, Hist. des locations perpétuelles , p. 162.
* Grandmaison , Le livre des serfs, p. xxxvin.
^' Henriori de Pansey cité par Chassin, L'É(jliseetles derniers serfs, p. 80; Dunod, Traités de la main-morte et des retraits , Paris, 1760, pp. 28-31 .
Coninirnf on sort du srrvnijp
On seul (In s(Tvaf^o de (|nalrn nianiùros : 1 " par- lalTrunchiMscmcnl, 2" par le s(';j(»ur pcnd/ml nu an ri nn jour sur ^('^lJlin^ tiM'riloinvs; 3** par la proscription de vingt ans; 4" par l'ahandon do ses biens.
i** Affranchisscmruf. On sorl du servage par l'afrrancliissrinont.
L'alTranrhissomont par lo donier apparaît (mcnro, je l'ai dit, an conimoncornonl du moycMi Age; mais les diverses variétés d'iilVranchissoinent tondent à s'unilîor et à se concentrer dans ralTran(^lnssement/;^v* cnrtam; nous nous trouvons au xii" et au xiii° siècles en présence de chartes d'affranchissement très val'iées, tantôt collectives, tantôt concernant une seule personne ou une famille. La loi Fufia Caninia est parfaitement oubliée, et on affranchit souvent en bloc des pays entiers.
Il est de principe qu'aucun vassal ne peut affranchir son serf, sans le consentement de son suzerain.
L'affranchissement est ordinairement acheté par le serf, qui paie quelquefois fort cher sa liberté.
Par une ordonnance célèbre de 131 o, le roi Louis X appela à la liberté civile les serfs des pays directement soumis à la Couronne*. Les serfs étaient invités à se racheter; évidemment le roi avait besoin d'argent. Ils ne se pressèrent pas : rar, en 1318, Philippe V renouvela la même invitation. Au xvi* siècle, les affranchissements étaient encore pour le roi une source de revenus; de looO à 1581, ils lui rapportèrent, disait Froumenleau, neuf millions de livres tournois '^
Les églises ont gardé des serfs plus longtemps que la plupart des autres propriétaires et les ont affranchis ou en moindr^e nombre, ou avec beaucoup moins de générosité ^
* Grandraaison. Livre des serfs, p. xliu. Ord., t. I, p. 653. Isambert, t III, p. 103.
- Froumenteau , Le secret des finances de France, livre I«?r, 1581, p. 17. ^^ Canons d'Agde (506) et d'Epaone ^517) dans Hefele, trad. fr., t. III,
La difficulté légale que l'Église éprouvait pour aliéner ses biens doit être une des causes de ce fait remarquable. Joignez cette considération : l'état de gêne d'un maître était souvent la cause d'un affranchissement : il avait besoin d'argent et il affranchissait pour battre monnaie. Les divisions des successions furent une des causes d'appauvrissement des familles; cause qui ne se faisait pas sentir pour les églises. Tout compte fait, les églises se maintinrent dans leur situation prospère beaucoup mieux que les grandes familles; et, par suite, elles n'éprouvèrent pas, comme les propriétaires laïques, le besoin de se faire de l'argent en affranchissant leurs serfs.
Telles sont les deux considérations qui me paraissent expliquer la persistance plus générale du servage sur les terres des églises.
2° Séjour d'un an et un jour sur certains territoires. C'est la prescription d'un an profitant cette fois à la liberté.
Lorsqu'un serf est resté un an et un jour sur le territoire de certains pays, sans être revendiqué par son seigneur, il jouit dès lors de la liberté. Parmi les pays qui jouissent de ce privilège, je citerai Maisons , en Champagne , Contres , en Blésois*, la ville de Berne, en Suisse^ etc., etc. — Sur quelques points', la liberté était acquise dès que le serf avait touché le territoire privilégié.
30 Prescription de vingt ans. On admet souvent que le serf qui a joui de la liberté pendant vingt ans est devenu libre*.
Si"" Abandon de biens. En divers lieux, notamment en Bourgogne et en Franche-Comté , le serf peut sortir du servage en abandonnant ses biens immeubles main-mortables et une partie de ses meubles , et en faisant connaître par un acte exprès qu'il agit ainsi dans le dessein d'acquérir la liberté ^
pp. 263, 287. Grandrriaison , Ihid., p. xxxvi. Cf. A. Rivière, L'Église et l'esclavage, p. 30 1; Marcel Fournier dans Revue hist., t. XXI, pp. 13 et suiv.
' Coutumes de Vitry-le-François avec le comment, de Ch. de Salligny, p. 341 ; Dupré, Études sur le servage dans le Blésois , p. 143.
2 Dipl. de FrédfM'ic II de 1218 dans Fontes rerum JBern., t. II, p. 4.
' Cf. Loisel, /n.s^,édit. Laboulaye et Dupin, t. I'^'", p. 40.
'• Fleury, Inst. audroitfr.^ édit. Laboulaye, t. I"', p. 221.
•• Cf. Cout.de Bourgogne, art. 46, apud Giraud, Essai sur l hist . du droit frnnniis, t. II, p. 277; art. 0 de la Coutume commentée par Chasseneuz, édit. de r;74, p. 1217; Dunod, Traites de la main-morte, \). 221; Seignobos, Lr régime féodal en Bourgogne, p 48. Voyez ci-dessus, p. 271.
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i. Almlitum (lu srrvafjr.
Vivuj futur idlnUituui du si-nuiyc. — - Au xvn" sicr.|(3 , la liluMlô l'ivilr clait si lnuii ùUihlio ol si f^'rrn'TaU' <lanH r.crlainos l»r()viii('os (juc, dans ces pmviiic(îs , i\{\ lrari(|iiill<îs hourgrois i^nioraiiMjt al)st)liim(Mil (ju'il )■ cùl «Micon! des serfs (Juns le royaium»; ru KiOO, un l)i)iirp;ois «!<' Paris qui ru? s*cri doutait l>as ra[>()r(Mid par avcnhiif : d esl stupéfait ri cousigno le renseignemtMit sur ses tahlellos'.
Cetto ignoraiuM-; du fait n'ni dchMiil pas l'existcnco : tout le monde, d'aillcui's, ne Tii^Miore pas, comme cet honniHe Parisien. Aux états do lUois île l^HG, le tiers état a déjà dcMnandé l'abolition de la servitude personnelle'; il l'a demandi'îe une seconde fois aux états de Paris de IGli'. Lamoi^non au xvn" siècle, Pocquet de Livonnièrt^ au xvm", ont réclamé Taffrancliissement des serfs*.
Ce servaj;c dont on demandait l'abolition existait en Franche- Comté, où la plupart des personnes et des biens de campagne étaient de condition main-mortable% en Bourgogne, en Alsace, en Lorraine, dans les Trois-Évèchés, en Champagne, en Bourbonnois, dans la Marche, en Nivernois, en Berry*.
' Bulletin de la Soc. de l'hist. de France, année 1853-1 854, pp. 100, 107.
"^ Picot, Hist. des États génér., t. II, p. 539.
^ /6i(i., t. IV, p. 08.
* Pocquet de Livonnière , liv. I^^"^, lit. ii, règle 39.
■' Dunod, Traités de la juain-morte et des retraits. Avertissement.
•^ Voyez l'indication des pays de la teoaporalité de Touraine et de la spiritualité de Berry qui ont eu des serfs jusqu'en 1789, dans Coût, du pays, duché et bailliage de Touraine, Tours, 1090, pp. 320-349. Qu'on ne se représente pas ces serfs comme des quasi-esclaves courbés sous un joug épouvantable. Quelques faits et quelques exemples nous en apprendront beaucoup plus que de longs commentaires. Nous voyons, au xv* siècle, un prètreseri' qui se lait atTranchir. Ce serf est devenu prêtre par suite de certaines irrégularités; car, en principe, l'Église ne confère les ordres qu'à des hommes libres : au xvi® siècle , nous rencontrons aussi un évéque-serf qui se fait affranchir. L'acte d'affranchissement de ce prètre-serf, au xv® siècle, est fort expUcite et nous prouve que l'unique préoccupation de cet ecclésiastique est d'assurer à sa famille la libre succession de ses biens qui, s'il restait serf, seraient, à sa mort, dévolus à son seigneur (le roi dans l'espèce). Autrement,
Depuis le xiv' siècle* jusqu'au xviii^ siècle, la royauté ne prit, en France, aucune mesure générale pour l'abolition du servage.
Abolition tentée en Lorraine. Abolition en Savoie. — A nos portes et dans des pays qui depuis sont devenus français , la Lorraine et la Savoie, le pouvoir s'était préoccupé, avant nous, de cette question du servagerDès l'année 1711, le duc Léopold avait proclamé en Lorraine l'abolition du servage qu'il appelle « un reste odieux de l'ancienne servitude , » et attribué en compensation aux seigneurs une redevance annuelle sur les anciens main-mortables; mais les serfs eux-mêmes réclamèrent; en raison des « dommages et oppressions qu'ils souffriroient de » l'exécution de cet édit; » ils supplièrent le bon duc « de re- » mettre les choses au même état qu'elles étoient auparavant. » Léopold eut ainsi la main forcée : à contre-cœur et « pour un » temps, » il rétablit la main-morte ^
En Savoie, le servage fut aboli en 1762 ^
Mouvement pour l'abolition en France. Voltaire. — C^est Voltaire qui, en France, provoqua les premières mesures touchant l'abolition de la main-morte : il se fit l'avocat des serfs du chapitre de Saint-Claude et conduisit pour eux l'une de ses plus célèbres campagnes : il échoua devant le Parlement de Besançon qui se prononça, en 1775, pour le Chapitre de Saint- Claude contre les serfs. Voltaire publia alors une pétition à
le servage ne paraît le gêner nullement; il ne tient qu'à deux choses, soit à pouvoir tester; soit, s'il ne teste pas, à laisser ses bieos à ses héritiers naturels et non au roi. L'aiïranchissement lui assure l'un et l'autre avantage.
Au xviii° siècle, nous apprenons par Voltaire qu'un serf est maître de poste et receveur du comte de Ghoiseul : ce doit être un gaillard assez riche et influent.
La plupart étaient de pauvres gens de campague dont la condition matérielle n'était pas de beaucoup inférieure à celle des hommes libres , et dont le servage était surtout utile à constater au moment de certains décès. Cf. Isambert, Recueil, t. X, pp. 685, 680; Guy Coquille sur Nivernois, dans Dupin, Coat. de Nivernais, p. 222; Chassin, L'Éylise et les derniers serfs, pp. 4, 162 et suiv.
^ Voyez ci-dessus, p. 275.
* Recueil des édits du régne de Léopold /«^ Nancy, 1733, t. II, p. 9.
^ Cf. Voltaire, Requête au roi pour les serfs de Saint Claude dans Œuvres complètes, i. XXXV, 1785, p. 187.
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Louis XVI l'oiir dcMnaiidcr raholihon gi^m'^ralo cJo la muiniiiorlo'.
(l'nst iiiiisi (|ii(3 rupiiiioii puhlnjin; ri In pouvoir fun;nt Hiiisi.'^,
L'hisluiro do l'aholiliou dcliiiilivr «lu srrvago en l'Yaiice .ho rt^suim; on iloux uclos v[ il«nix «lalos : 177îi, odit do Louis XVI inspin'' par NcmUim'; 17HÎ), nuit du 4 aoilL
lulil lie 177D. — Par IV-diL d(; 1779, Louis XVI abolit la servitudo dans tous les domuiuos de la Couronne (le domaine s'était étiMulii «Irpuis li; xiv" siècle et hum des pays de servage en faisaitMit niaintonanl partie; en outre, tous les serfs n'avaient pus répondu à l'appel ilo Louis X cl de; Philippe Y). Par le même t'ulil, Louis XVI déclare que l'état de ses finances ne lui permet pas de racheter le droit de servage ou main-morte des mains da^ seigneurs qui c.n jouissent; que, par respect pour 1(^ droit de propriété, il ne peut, en dehors de ses doniaiiios, abolir purement et simph^mcnt la main-morte, mais qu'il verra avec satisfaction l'abolition de ces droits odieux dans tout le royaume.
Le vœu de Louis XVI ne fui pas entendu comme il aurait du l'être : un bien petit nombre de soigneurs affranchirent leurs serfs. Le dernier acte partiel d'alTranchissement, acte rendu conformément au vœu de Necker et de Louis XVI, est peut-être celui par lequel une petite Communauté de missionnaires Bernardins du diocèse de Toul affranchit ses serfs'". Quant aux serfs du Mont-Jura, le chapitre de Saint-Claude ne les avait point affranchis; et, au moment de l'ouverture des états généraux, ils demandaient la suppression de la main-morte \ Le même vœu figurait dans un bon nombre de cahiers*.
4 août 1789. — C'est dans la célèbre nuit du 4 août 1789 que fut décrétée, avec l'abolition des droits féodaux, la liberté des derniers serfs. Le duc de Noailles et le duc de La Rochefoucauld-Liancourt eurent Thonneur d'attacher leur nom à cette grande décision : La Rochefoucauld-Liancourt requit l'alTran-
' /6/rf..pp. 184-189.
' Chassin, L'Église et les derniers serfs , p. 75.
^ Voyez leurs doléances dans Chassin, Ibid., pp. 263 et suiv.
* Voyez notamment le cahier du clergé de la Haute-Marche dans Duval. Cahiers de la Marche et assemblée du département de Guéret , Paris, 1873 , p. 43 (^seconde pagination du volume'.
chissement pur et simple, sans nulle indemnité; et personne ne fit la moindre objection ^ Ce vote fut ainsi libellé :
(( L'Assemblée nationale détruit entièrement le régime féodal, » et décrète que, dans les droits et devoirs tant féodaux que » censuels, ceux qui tiennent à la main-morte réelle ou per- )) sonnelle et à la servitude personnelle, et ceux qui les repré- » sentent sont abolis sans indemnité...^ »
Bibliographie. — Dunod, Traités de la main-morte et des retraits, Paris, 1760 1 vol. in-4°. — Voltaire, Coutume de Franche-Comté, Sur l'esclavage imposé à des citoyens par une vieille coutume; Supplique des serfs de Saint- Claude à Monsieur le Chancelier ; Requête au Roi pour les serfs de Saint-Claude; Extrait d'un mémoire pour l'entière abolition de la servitude en France dans Œuvres complètes de Voltaire, t. XXXV, 1785, pp. 168-197. — M"^ de Lezardière, Théorie des lois politiques de la monarchie française , nouvelle édition, t. III, pp. 436- 493. — Dupuy dans Académie des Inscript., Hist., t. XXXVIII, pp. 196-215. — Hoverlant de Beauwelaere , Mém. sur l'état de la servitude au royaume des Pays-Bas , 1818. — Guérard dans les Prolégomènes au Polyptyque d'Irminon, pp. 374, 396. — Yanoski (J.), De r abolition de l'esclavage ancien au moyen âge et de sa transformation en servitude de la glèbe, Paris, 1860, 1 vol. in-8". — Grandmaison et Salmon , Le livre des serfs de Marmoutier, Tours, 186i (t. XVI des Publications de la Société archéologique de Touraimi). — Dupré, Etudes et documents sur le servage dans le Blésois, 1867, in-8*'. — G. Gliassin, L'Eglise et les derniers serfs, Paris, 1880, 1 vol. in-12.
« QUATRIÈME SECTION
Second esclavage.
\ . Les origines et le développement.
Persistance de l'esclavage antique. — Nous avons vu l'esclavage décroître et aboutir au servage et le servage succomber
' Cf. Chassin, Ibid., pp. 204,205, 210, 211.
2 Décret des 4, 6, 7, 8 et H août, 21 septembre et 3 novembre 1789.
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ciiliii .sous ruclioli (lu It'inp.s cl du mouvcMnrnl giMiémix du xviii* siùcUî.
Mais au inoiiKnt où H'iWaiiouissaii^nl les (Irruiors dd'liritt do rcsclavji^o aiili«|uc, (Mît osclavaj^n lui-riir'fii<î avait repris dirpuin loii^'hMiips uiK^ vie iinuvcllr. II est ciTlaiii d'allliîurs qu'il n'avail jauiais com()kH«Mn('iit tii^|»juu. Nous avons vu au xi' sircle un DônuMrius roi de haliinili»;, |)romcltrc à (irof^oirc VU do lie pas toii'iMM' les veilles (riioiiiines : d y avait ôviderinnerit de «'0 eiMé un eoiniiiei'ee d'esclaves : et ces (isclavcs étaient la plupart du temps de race slave : de là leur nom. Esclave ou slave ; c'est l<^ même mol.
Il est incontestable ipiau moyen î\g(», les Chrétiens vendirent souvent des esclaves aux Musulmans et sans doute leur en achelérent aussi'. Venise fit longtemps le commerce des esclaves'^ L'esclavage s'est perpétué en Sicile jusqu'aux temps modernes'. Au xii° siècle, on vendit, ce semble, des esclaves aux foires de Cluim[)agne* : tel évoque du midi de la PVance possédait à la même époque des esclaves Sarrasins" : au xiii siècle, le commerce des esclaves existe à Narbonne et en Provence®; nous rencontrons des esclaves à Perpignan au xiii"
' Voyez Mas-Latrie, llist. de Chypre, t. II, pp. 127, 458, noie 1.
* BouUier, Essai sur l'hist. de la civil, en Italie , t. II, p. 34.
' Voyez V. di Giovanni dans Nitove Effemeridi Sicilianc , septembre-octobre 1880, d'après Revue des qucstioîis hist., avril 1882, p. 661 ; Vilo la Mantia, Storia délia legisluzione di Sicilia , vol. II, pars i, p. llo; Molière, édit. Régnier, t. IV, Paris 1881, p. 220, note 1, p. 223.
* Bourquelot dans Mcni. présentés par divers savants , 2° série , Antiq. de la France, t. V, l^-^ partie, p. 309.
^ (i Laxo episcopo Biterrensi omnes Sarracenos meos » [Gallia Christ., t. VI, Instrwn., col. 39).
A propos de ces Sarrasins faits prisonniers et devenus esclaves, qu'on me permette une remarque : les nations civilisées ne devront se féliciter de la disparition de l'esclavage par capture militaire que le jour où il sera démontré que les tueries militaires des sauvages et des faibles par les forts et les civilisés n'ont pas pris la place des captures militaires suivies d'esclavage. Ces esclavages-là avaient un caractère qu'il ne faut pas méconnaître : ils rendaient en guerre l'humanité et la pitié utiles : on avait intérêt à épargner l'ennemi.
^ Vente publique d'un Sarrasin en 1296 dans Henr^-, Hist. de Roussillony 1" partie, Paris, 1835, pp. 524, 525. Je dois l'indication de ce passage et du précédent à mon savant confrère et ami , A. Molinier.
siècle '; nous en retrouvons dans la même ville au commencement du XV* siècle^
Aversion française pour l'esclavage. — Mais Perpignan n'est pas une ville française, et on peut constater à cette dernière époque, sur la terre française une horreur de l'esclavage très accusée : les capitouls de Toulouse appliquèrent, en 1402 et 1406, à l'occasion d'esclaves fugitifs venus de Perpignan , le principe que tout esclave (ou serf) ayant mis le pied dans la banlieue de Toulouse est libre. En 1571, un arrêt du Parlement de Bordeaux généralise cette pensée et l'applique à tout le royaume de France. Un peu plus tard, Loisel formulera cet adage :
(( Toutes personnes sont franches en ce roïaume : et, si tost , » qu'un esclave a atteint les marches d'icelui, se faisant bapj » tizer, est affranchie »
Commerce des nègres. — Cette aversion pour l'esclavage est loin d'être générale dans la Chrétienté : dès le milieu du xv* siècle, les Portugais faisaient un grand commerce de nègres*, et ce commerce reçut, en 1454, une haute sanction, celle du pape Nicolas^ V : il se développa cruellement lorsque l'Amérique
* Bourquelot, Ibid., p. 308.
^ Loisel, Inst.^ édit. Laboulaye et Dupin, t. I^', p. 40. Il me paraît évident que La Faille et Laurière avaient parfaitement compris les textes. 3/6îd.,règle 24 (p. 38).
* Cf. G. du Puynode, De l'esclavage et des colonies, p. 29.
* « Exinde quoque multi Ghinei etalii Nigri vi capti, quidam etiam non » prohibitarum rerum permutatione seu alio legitimo contraclu emplionis » ad dicta sunt régna transmissi. Quorum inibi copioso numéro ad Gatholi- » cam fidem conversi extiterunt ; speraturque, divina favente Clementia , » quod si hujusmodi cum ei^ continuetur progressus , vel populi ipsi ad fîdem » convertentur, vel saltem multorum ex eis animœ Christo lucri fient. » (Acte du pape Nicolas Vdu 8 janvier 1454 dans Gocquelines , BuUarium , t. V, p. 1\). Cette malédiction de l'ancien Testament : « Maledictus Chanaan, » servus servorum erit fratribus suis » {Genèse, ix, 25), pourrait bien servir à expliquer le document que nous venons de citer.
Une bulle du pape Calliste III de l'an 4456 défend rigoureusement de réduire les Chrétiens de l'Orient en servitude [Ibid., p. 78). Une bulle de Pie II de l'an 1462 blâme très sévèrement les Chrétiens qui réduisent en servitude les néophytes nègres. Elle est visée par Grégoire XVI dans sa bulle contre l'esclavage des Indiens et des nègres traduction française de cette bulle de Grégoire XVI dans Thérou, Le Christ, et l'esclav., p. 144). Cf. Wal-
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l'ut tomlx'in aux iimiii» do» Kiiro|)«'MMi3 : I«'h nr^jron ullaii*nt rurnplacor (ian.i le Nuuviuiu-Moinlo Io8 indi|j«'Mio8, les Indien» occi- (loiiliuix. Irii(]ué8 oldolruits \mv Iiîs Kiiropéens*.
Ces infDrluiu^î*, dt'îpouilhis, Iruîiiés en esclavage attirèrent, plus cpio les nègres , l.i commisération d'Ames gèn<'ireuse» : rhdouii connaît, au munis de nom, leur impJiissant, mais d<^voué pmtectcur, Las Casas : la [)apaul<^ fit entrndre sa voix, à [)lusieurs reprises, en leur faveur : au xvi', au xvii' «ît au xviiT siècle, elle défefidit solennellement de les dépouiller et de les réduire en s(M'vitud«''\ Défenses parfaitement vaines.
Établissement lé«jal de l' esclavage dans les colonies françaises. — Quant aux mallieureux nègres, leur crucifiement se continue et leur esclavage se régularise : les colons français d'Araériqutî les utilisèrent aussi, et il fallut au xvii* siècle organiser cet état de choses. C'est Louis XIll qui, le premier, sanctionna légalement l'esclavage des nègres dans les colonies françaises d'Amérique : il s'en faisait une peine extrême; mais quand on lui eut mis dans l'esprit que c'était la voie la plus sûre pour les convertir, il y consentit.
La situation des esclaves nègres fut ensuite réglée avec beaucoup de détails dans la grande ordonnance de Louis XIV de 1G85 appelée le Code ?ioir.
Contayion de r esclavage américain en Europe. — L'esclavage américain paraît avoir porté jusqu'en Europe je ne sais quelle contagion malsaine : ce sont tout d'abord des Etats, des têtes couronnées qui se servent d'esclaves pour les besoins publics. Aux XVI' , xvii'', xviii* siècles, le pape avait des esclaves turcs pour ses galères '. Louis XIV faisait acheter pour
Ion, De l'esclavage dans les colonies pour servir d'introd. à l'hist. de l'esclavage datis l'antiq., t. I", p. 68; V. di Giovanni dans Nuove E/femeridi Siciliane , sept. -ocl. 1880, d'après Revue des questions hist., avril 1882, p. 061.
' Sur les premières importations aux îles espagnoles au commencement du XVI» siècle, voyez Thérou, Le Christ, et l'esclavage , p. 105.
* Cf. Bref d'Urbain VlII qui vise un acte dun de ses prédécesseurs de l'année 1537 et une très belle bulle de Benoît XIV de l'an 1741, dans Cocquelines, BuUariuin. t. VI, pars ii, p. 183 et dans Benedicti papœ XIV Bullarium, t. l^'", p. 45.
' La Rassegna Settimanale du 23 mars 1879 et du 16 novembre 1879, d'après la Revue hisi. de mai -juin 1879, p. 236.
le même service des esclaves, probablement turcs ou nègres, et môme des Juifs et des Russeaux (des Russes) catholiques '.
Au xviii^ siècle, le mal s'élargit et descend plus bas : c'est comme une tache hideuse qui s'étend graduellement. D'après le vieux principe qui, comme je l'ai dit, s'était peu à peu établi chez nous, tout esclave qui touchait le sol français était libre. En 1716, des colons qui trouvaient conforme à leurs intérêts de faire passer quelques esclaves en France, obtinrent du roi la permission d'envoyer des nègres en France : ils donnèrent pour prétexte la nécessité de les conQrmer dans les instructions et les exercices du Christianisme. L'édit royal d'octobre 1716 permettait de les introduire en France, en remplissant certaines formalités et sans que ces nègres « puissent prétendre avoir » acquis leur liberté, sous prétexte de leur arrivée dans le » royaume. » L'édit de 1716 fut renouvelé en 1738. Grâce à ces édits, on s'habitua en France à la vue des esclaves, et il en vint un assez grand nombre. On oublia bientôt les formalités prévues par l'édit de 1716, et l'on vit, en pleine France, à Paris, vendre des hommes au plus offrant et dernier enchérisseur : « Il n'est pas de bourgeois ni d'ouvrier qui n'ait eu » son nègre esclave, » lisons-nous dans un document officiel, empreint, il est vrai, d'une certaine exagération littéraire.
C'est en 1762 que le gouvernement coupa court à cette irruption de l'esclavage américain sur la terre de France ^
V abolition
Mouvement pour l'abolition de l'esclavage au xviii" siècle, — Le mouvement généreux en faveur de la liberté des nègres commença sous l'inspiration chrétienne : ce sont peut-être les Quakers de l'Amérique du Nord qui donnèrent le signal : leur secte entière accorda la liberté à ses esclaves, en 17^)1, et re-
' E. de Laveleye, Questions contemporaines, pp. 208, 299; Gorréard, Clioix (le textes pour servir à l'étude des institutions de la France, p. 190,
^ Wallon, De l'esclavage dans les colonies pour servir d'introd. à Vhist. de l'esclavage dans l'antiquité {i. I*""), i847, pp. lxxxiii-lxxxv. Ord. des 31 mars »;t H avril 1762 rendue par le duc de PenLhièvre, amiral de France, dans Le Code noir, 17C7, pp. 427 et siiiv. : celte ordonnance est toute imprégnée de l'esprit moderne et antiesclavagiste; elle est à lire.
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l'iisii (railmrUn' à S(i cniniininion ceux «liî sm iinMiihrrîM (]iii vmidraicMil j^anlcr «1rs «»srlav«»s. Vin;^'l-n('uf ans pliin lard, quoIquoM annres av.nil la Ui'vnhilion IVaiiraisfî, l'Klal do IN^riMylvanio volait m M' nnMnlt'^ro mosiin' Ir^çislalive favorahlo A la lihorU'* : il diSclarail lihrcs tous los riAf^ros nc^'s dnpiiis rindopoiidance *.
Aholitt(m et rt^tnhlissrnirnt dr /'rsciavfif/f tlntis nos colonies. — Dus lors le iii(inv(MinMit poiii- la IiIxtIô va se dcîVJîloppanl tous les jours; l'Auj^letcTn* ou dnviul le foyer : eu 17H7, une Soriétô dit»' des Amis des Noirs se fondait en ce pays. Son plus illustre représeiilanl fui Wilherforce. C'est la Frafi^e qui, la première (mi Kurope, lit lrioui|)lnT dans un texte IT'gislalif eette idée généreuse et eu proclama la réalisation imm»''diate : un décret du il) pluvi^^se-2i f^^^rminal au il (4 février- ii avril 171)4) alxdil l'esclavage dans toutes les colonies françaises et conféra à tous les nègres la qualité de citoyens français avec « tous les droits assurés par la Constitution; » mais le moment était mal choisi pour une transformation toujours difficilf^ : la mère-patrie et les colonies traversaient une crise terrible; et, à cette date (avril 1794) les nègres d'Haïti étaient déjà en pleine révolte.
En 1802", Bonaparte releva l'esclavage (les détails de cette opération déjà épouvantable par elle-même voudraient être examinés de près).
Nouvelle et définitive abolition, — Mais le mouvement commencé se continua glorieusement en Angleterre : le Parlement anglais prononça, en 1807, l'abolition de la traite. Les traités de 1814 et 1815 tirent entrer la France dans le concert européen contre la traite que l'Angleterre cherchait à établir : des décrets de 1815 et 1817 l'abolirent pour nos colonies \
* G. du Puynode , De l'esclavage et des colonies, p. on, note 1. Je n'ose citer en première ligne, comme il faudrait le faire peut-être, une lettre du Collège des cardinaux adressée, en 1683, aux missionnaires d'Angola et flétrissant la traite des nègres (Thérou, Le Christ, et l'esclavage, pp. Ho, 116) : je n'ai pas ce document sous les yeux et je crains qu'il ne s'agisse que des nègres chrétiens.
- 30 floréal an X=20 mai 1802. Les nègres d'Haïti qui, depuis 1793, étaient maîtres de l'île, tinrent bon et surent conserver leur indépendance. Ce grand exemple a eu certainement beaucoup d'influence sur l'esprit de quelquesuns des hommes politiques qui ont travaillé à la suppression de l'esclavage.
'^ Voyez traité du 30 mai 1814, art. i""^ des art. addit.; traité du 20 nov.
Quant à Tabolition de l'esclavage lui-môme, c'est l'Angleterre qui en donna le signal : il fut supprimé dans les Antilles anglaises en 1833. Il ne le fut dans nos colonies que le 27 avril 1848*.
Dès lors un courant d'opinion de plus en plus puissant a entraîné presque tous les peuples les uns après les autres; les adversaires de l'esclavage ont remporté de grandes et signalées victoires : ces victoires sont toutefois moins complètes qu'on ne le croirait à première vue, car, sous la forme perfide d'engagements libres, l'esclavage renaît honteusement depuis plusieurs années-.
Nègres libres ne jouissant pas de tous les droits civils
et politiques.
Nos colonies ont connu aussi entre la liberté et l'esclavage un état intermédiaire que les mœurs créèrent et que, sinon les lois, du moins les règlements finirent par sanctionner; en d'autres termes, les nègres libres ne jouissaient pas des mêmes droits que les colons blancs. Par décret des 28 mars-4 avril
1815, art. addit.; décret des 20 tnars-l^'" avril 1815; ordonnance des 8 janvier-1*''' février 1817; ordonnance du 18 avril 1818.
^ Quelques faits veulent être relevés :
Le pape Pie VII négocia auprès des puissances pour faire cesser entièrement la traite des nègres parmi les chrétiens. J'emprunte ce renseignemenl à une bulle de Grégoire XVI contre la traite (Thérou, Le Christ, et l'esclavage , pp. 144, 14.Ï).
En janvier 1846, deux ans avant la suppression de l'esclavage par la France , Ahmed , bey de Tunis , décrétait l'abolition de l'esclavage dans ses états (Larroque, De l'esclavage chez les nations chrétiennes, p. 135).
- Voyez Joseph Gooper, Un continent perdu on l'esclavage et la traite en Afrique (1875), ouvrage traduit de l'anglais et contenant une préface de M. Ed. Laboulaye, 2° édit., Paris, 1876, pp. 25, 50, 51 et passim. J'ajoute que l'esclavage n'est pas partout supprimé ou ne l'est pas sérieusement. D'ailleurs , les nations civilisées de l'Europe et de l'Amérique n'auront encore réalisé , en supprimant l'esclavage, qu'un bien mince progrès moral, tant qu'elles ne songeront pas à respecter l'indépendance, la propriété et la vie des peuples moins avancés et plus faibles qu'elles. Cette destruction d'indigènes, inaugurée par les Espagnols au xvi'' siècle, se continue partout avec des moyens différents; un elTort généreux vient d'être tenté en France par M. Leroy Beaulieu, qui fondait l'année dernière une Société de protectinjt des indigènes.
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\1\))1\ r.\s>.riiil(|rn l«'f^'islativ(< Iriir (-(wilV-r'a 1»mi!! Ie« clr'iih politi(]iirs cl \o.H iissiiiiila aux rolnris hianrs. Mais «mi 1N()2, iln rcloinlu'^nMil daiiH Triât (rinfiTiorilc'^ rivilr et polilirun» «loril \h (Haiont IVapprH aviiiit M\)2 : uncî onlonrmrirr du 24 fovrifr IH.'H ri iiiir loi (lu 211 avril 1H!13^ mirrrit fin à ces choquaiiliîs inr'îgaJitôs.
niMi.KHJKAiMiii:. - Trdililuni (Ir lilylisc dans le soulayrtm-ni nu le rtirhdt (les esclaves, Koiicii (vers i7i3), i vol. \\\-\2. — Ij' Code unir, 17(17, 1 vol. m !J. — (iraiiicr de (iassagnar. Voyafje aux Antilles , (814, I vul. iii-8". — A. dr la Charriùre, De raffratH'lnssenient des esclaves dans 1rs colonies frfinc^aiscs, (SliG. — ('ochin, l.'ahoUtion de iesclavaije y Paris, 18(>I, 2 vol. iii-8". — luM'lioux, La traite ttrientale y histoire des chasses à rhonune on/anisées en A/ri(jae depais neaj ans ^ l'aris, 1870. — Rapport de la Co)nniissio/i instituée pour l'ejanien des questions lelatives à l'esclacaf/e (1843). — Rciiouvcllat de Cussar, Situation des esclaves dans les colonies françaises , urgence de rémancipation, 1845, 1 vol. in-8". — L'abbé Diigoujon, Lettres sur r esclavage dans les colonies françaises, l^aris, 1845, 1 vol. in-8'\ — Sohœlcher, Colonies étrangères et Haïti, Paris, 1843, 2 vol. iii-8". — Schœlcber, Des colonies françaises, Paris, 1842, 1 vol. in-8''. — Wallon, Lesclavage dans les colonies (1847), introduclion de V Histoire de l'esclavage dans l'antiquité, 2° odit., Paris, 1879, 3 vol. in-8°. — Gustave du Puynode, De [esclavage et des colonies, Paris, 1847, 1 vol. in-8°. — L'abbé Thérou, Le Christianisme et l'esclavage, suivi d'w traité historique de Mœhler sur le 7nôme sujet, Paris, 1841, 1 vol. in-8". — A. de Tocqueville, Articles publiés dans le journa u Le Siècle w sur l'émancipation des esclaves et l'esclavage efi Afrique dans Œuvres complètes, t. IX, Paris, 1878, pp. 26^:' et suiv.; p. 443. — Schœlcher, Restauration de la traite des noirs à Natal, 1877.
' Ce décret fut présenté, le 22 mars, par Gensonné et appuyé, le 23 mars, par Guadet.
^ Sur l'art, l*""" de cette loi lire des observations importantes dans Duvergier, t. XXXIII, p. 104, note 3.
CHAPITRE III
Les hérétiques.
\ . Première période jusqu'au xi° siècle.
Sous les empereurs chrétiens, la liberté religieuse n'a existé qu'à d'assez rares intervalles qu'on peut considérer comme des phases de transition entre la persécution païenne contre les Chrétiens et la persécution chrétienne contre les païens et les hérétiques.
La peine de mort ou le bannissement suivant le ças^smit.déceriîes contre les hérétiques* par les empereurs chrétiens.
Les choses changent d'aspect avec la domination barbare : les Barbares ne paraissent pas avoir pris aux discussions théologiques et religieuses un intérêt aussi vif, aussi passionné que les Romains : ils avaient des préoccupations d'un tout autre ordre. Les Burgondes et les Wisigoths^ se font remarquer surtout par leur mansuétude : le bourguignon Gondebaud, par exemple, est arien; mais il permet aux membres de sa famille la pratique du Catholicisme : parmi ses ministres et ses conseillers figurent deux Catholiques , Aridius et Avitus. Il autorise les évêques catholiques « à discuter avec les prêtres ariens les qucs- » tions religieuses qui les divisent; il les réunit dans son palais, » il assiste à leurs colloques et veille à ce que la modération y » préside. » Un autre roi burgonde, Sigismond, Catholique celui-là et qu'on appelle même quelquefois saint Sigismond, se montre plein de mansuétude pour les Ariens et résiste aux sollicitations de ceux qui voudraient l'induire à la persécution \
' Haurc^^au dans Mém. deVAcad. desinscript., t. XXVI, W" part., pp. 167,
* Comp. Code de Tfieod., XVI, v, et LexRomana Wisig., Mit. Hœnel, p. 252.
^ Caillemer, L'établ. des Burgondes dans le Lyonnais au milieu du V siècle, Lyon , 1877, p. 20, note 4 et p. 21 .
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î.ns Fraiw's s^nt moiriH drhnrnwurrs : rt m/^mo lour pro^'nimmn polilicpui consisto dans la Inlln conlro N's Arion» : copondanl l'hôrnsin no dovirnl pas dans Irur l«'*^'islalion un fait punissublo par Iui-in«>rn«^ : les Mt'îroviiif^irns se (!ont(;nl<»nt d'interdirr» aux lu^nHi(]u»>s l'oxoroir»» pnl)li(* d»^ l«Mir culte*.
Sous Ins Carolin|^n(Mis, U'. (lalholicisnMî cl Ir l'af^anismo paraissont pn^squo soûls on pn'îsoncc : nous nn roncoj)lrons pondant cotlo porioilo qu'un polit nondjro (i'h«;rosiarques; ot lour condamnation ost surtout uno alTaire ecclésiastique'. Elle ne semble pas entraiMor irollots civils.
Deuxième période, du xr siècle jusqu'au milieu du xvi
Peine de mort co)ifre les /lérèfiques. — Avec lo xi" siècle, le Catharisme fait son Jipparition on Occident : l'orthodoxie se défend par des peines stWères contre les hérotiquos : la peine de mort ot, on particulier, le feu est souvent employô'; il n'y a pas de loi formelle; mais c'est un usage qui s'établit. L'un des premiers exemples est l'exécution de treize hérétiques à Orléans, en l'an 1022, par l'ordre et en présence du roi Robert*.
Ces procédés rencontrent au début quelque résistance parmi les orthodoxes : il faut citer Wazon, évoque de Liège (1042- 1048), qui, consulté par l'évéque de Châlons, se déclare opposé à la persécution : il pense qu'on ne doit prononcer contre les hérétiques d'autre sentence que l'excommunication, peine ecclésiastique et qu'il faut les laisser vivre.
Cependant l'usage de mettre à mort les hérétiques s'établit en France et en Allemagne.
La première loi française qui sanctionne la peine de mort contre les hérétiques est une ordonnance de Louis VIII, pour le midi du royaume, du mois d'avril 1226. Ce texte porte simplement : « Les hérétiques seront punis du châtiment qui leur
* Cf. analyse de Lœning dans Revue crit. du 12 juillet 1880, p. 32. ^ Havet, L'hérésie et le bras séculier au moyen âge, pp. 7, 11.
' L'emploi du feu a peut-être une origine romaine : Paul dit en parlant des parricides : hodie... vivi exuruntur vel ad bestias dantur{Seîit.,y, xxiv).
* Havet, /6i(i.,pp. 12, 13.
» est dû. Mais il n'est pas permis de douter qu'il ne s'agisse du » supplice du feu*. »
Concile de Latran de Van 1215. — Cette peine de mort n'a point été, au moyen âge, promulguée officiellement par l'Église. La peine de mort répugne en principe à l'Église; elle ne la prononce pas elle-même. Voici le résumé des pénalités que l'Église décrète, au xiii** siècle, contre les hérétiques : je m'attache à un document fondamental, au quatrième concile de Latran réuni en 1215 :
Biens des hérétiques et de leurs fauteurs confisqués. — Les hérétiques jugés tels livrés au bras séculier, « animadversione débita puniendi. » Les princes sont obligés de chasser les hérétiques de leurs États [exterminare) : et s'ils ne les chassent point, ils perdront eux-mêmes leurs dignités. C'est pour « obéir » à celte prescription du concile de Latran qu'on inséra dans le » formulaire du couronnement des rois de France, à partir de » Louis IX, un serment par lequel le roi jurait d'exterminer » » — c'est-à-dire » d'expulser — les hérétiques de son royaume. — Toutefois saint Thomas entend : exterminare per mortem.
Le même concile déclare les fauteurs des hérétiques infâmes, incapables de témoigner, d'ester en justice, d'exercer des fonctions publiques, etc. A plus forte raison, ces incapacités atteignent, bien entendu, les hérétiques eux-mêmes, quand on leur fait grâce de la vie ^
Tel est le droit de tout le moyen âge. Je n'énumérerai pas les textes où nous le retrouvons : en voici un du pape Innocent iV :
D'après une décrétale de ce pape du 15 juin 1254, les hérétiques et leurs fauteurs, excommuniés et ne revenant pas à résipiscence, sont déclarés indignes de toute fonction publique; ne peuvent être reçus en témoignage; sont inhabiles à succéder et incapables de faire un testament. Ils ne peuvent intenter aucune action en justice ^
' Havet, Ihid.j p. 55.
2 Havet, Ibid., p. 50. Il peut être utile d'ajouter que dans la pensée de tous, ces hérétiques du xii'' et du xiii^ siècle sont coupables de délits de droit commun; voyez concile de Latran de H79, canon 27 (Hefele, Hist, des conc, trad. franc., t. VII, pp. 500, 510}.
'Gocquelines, Bw//artum, t. III, pars i, p. 345.
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C'ost In n'iuMivjîll«'m«Mil (l(îs lois KÔvôn'M [irorniiIf^MKîOfi on 1215 [Uir !() roixnio do l.ati'aii.
Lvs Hôfurnu^s du xvT sitkle. — L«' in»"irn<î truilomi'fil accuiMllil les lit^l'oiiiiôs au xvr siôcio : jo signaliTiii A (M»t ('îgard los («dils de 15,')i, 1;)4(), otc.'. 1/I^gli8(^ pronoruMi sur lu (jufslion de* droit, pour ainsi diro, la (|iH'8lion do savoir s'il y a lirréHif; : les jugts civils (Mivoiont l«^ plus souvjmiI riioréticjiH' au IuIcIkt. Vers l(î iiH'^iiH' liMiips, Calvin faisail hrùler S(îrv(it (io.-j'Jj et écrivait uni» dissertation pour c'îtahlir (jue los hérôtiques doivent ôtre punis ilo inorl \ jure ylailii coercendos esse hœreticus'^ .
3. Troisième période. — Adimcissemcnts. — Premières tentatives de tolérance et édit de Nantes.
Premiers symptômes de tolérance. — il faut si'^nialtT, au xvi* siècle, rex[)édient lumineux d'esprits [»olitii{ues qui essayèrent d'abandonner à l'Eglise seule le soin de juger et de condarnner les hérétiques, sans que le pouvoir civil s'en occupât en aucune manière : de la sorte, la condamnation à mort fut devenue extrêmement difficile. On peut lire, en ce sens, une ordonnance de novembre 1549, ordonnance qui, malheureusement fut modifiée précisément sur ce point par le Parlement; une ordonnance de mai 1560'^ rendue à Romorantin : ce sont des actes fort remarquables par lesquels on essaye très finement d'introduire de la modération, de la mesure et comme de la tolérance dans la répression.
Aussi bien , il y a dans l'air je ne sais quel souffle de tolérance et de miséricorde : il faut entendre ces belles paroles de l'abbé de Bois-Aubry , prononcées aux états d'Orléans , en 1560 :
* Giiyot, I^épert., t. XV, pp. 88, 89.
■^ Cf. Brunzeii de la Martinière, Lettres choisies de M. Simon, t. II, p. 234.
^ Suivant Isambert , L'Hospital n'était pas encore chancelier : il ne fut , dit-il, chancelier qu'en juin (Isambert, Recueil, t. XIV, 1" part., p. 31, note 1). Cf. Isambert, t. XIII, pp. 136, 138.
Il peut être important de rappeler ici que le pape Paul III (1534-1549) avait, disait-on, écrit à François I" pour lui demander grâce et pardon pour les hérétiques (Picot, Hist. des États génèr., t. II , p. 111). L'ordonnance de 4549 se rattacherait-elle aux négociations de Paul III? Je n'eu serais pas très surp/is .
« De vouloir, en fait de conscience et de religion, user de » force et d'autorité, cela n'a point de lieu, parce que la cons- » cicnce est comme la palme, laquelle tant plus est pressée, » tant plus elle résiste, et ne se laisse commander que par la
» raison et bonnes remontrances C'est chose non-seulement
» dure et étrange de vouloir forcer les personnes à suivre une » religion, mais aussi impossible et inique \ »
Aux mêmes états, le tiers émet un vœu de paix et de tolé-
rance ^.
Le premier édit de liberté en faveur des hérétiques est du 17 janvier 1562 (n. s.) : il est dû au grand chancelier L'Hospital.
On sait qu'à la suite du massacre de Vassy (1562), les guerres religieuses recommencèrent. Ces guerres furent la plupart terminées ou plutôt suspendues par des édits de plus en plus favorables aux Protestants.
Édit de Nantes. — Ces séries de petites trêves ou de libertés temporaires furent enfin couronnées par la grande mesure libérale et pacificatrice qui est l'honneur. d'Henri IV, par l'édit de Nantes de 1598 ^ En voici le résumé succinct :
L'exercice du culte protestant pourra être public dans les lieux désignés ou déterminés par l'édit.
Nul ne pourra être inquiété pour cause de religion.
Aux termes de l'article 27 de l'édit, les Protestants sont déclarés capables d'exercer tous les états et dignités. Toutefois ils ne pourront « tenir écoles publiques qu'aux lieux où l'exercice » public de la religion réformée leur est permis. »
Les Réformés sont tenus d'observer les « fêtes indictes en » l'Église catholique, » c'est-à-dire qu'ils ne pourront vendre ni travailler publiquement ces jours-là. Toutefois ils ne seront pas tenus d'étendre et parer le devant de leurs maisons aux « jours » de fêtes ordonnés pour ce faire, mais seulement souffrir qu'il
' Des États généraux et autres assemblées nationales, t. XII, pp. 234, 235,
2 Picot, Hist. des États gcncraux , t. II, p. 107.
^ De tous côtés cette mesure rencontra une vive opposition : l'édit ne fut enregistré au Parlement qu'après avoir subi diverses modifications. Cf. Palma Cayet, Chron. septen.,\W. II ; Benoist, Hist. de l'édit de Nantes, 1. 1", K)03, pp. 272, 273, 276; Bulletin de la société de VHistoire du Protestantisme franrais, 4^ année, <8d6, p. 40.
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» boil lemlii ol |>iirr put- raiilorilù des onicicrs lirs li<;ux, » Hurin aucun frais ii la «liurgo dus UùformnH (ml. 20 do l'édil ot 3 do» artirlos scmtoIs).
Afin (TasHunT aux Proh'slaiils unr juslic»; iinparlialr , il <?sl rrvr dans tous' Ii's I*arl(Mnoiils uiio (•liarrd)n; spr^riaN; dite Chninhrv de l'édita rornposùo <lo Catholiques ol do Proloslarils : (•«•llo Cliauilu'o connaîtra des causes et procès do ceux do lu religion prétendue rf^TormiM» (art. 30 à 'M).
lùifiii, redit rélaMit la liberté entière de la religion catholique dans les lieux où elle a été sup(>rimée pendant les Iroubhîs
(art. ;^)^
Il semble que l'ère moderne soit ouverte et la liberté des cultes assurée; mais les esprits n'étaient pas partout mûrs pour cette lép^islation nouvello : on vit, au cominoncement du règne (\o Louis Xlll, les IVotestants de Nîmes, de Calvisson, de Saint- (iilles, do Manduel, de Marguerittes, d'Uzès, etc., organiser de véritables perséculioris contre les Catholiques'; toutefois, ce n'est pas de ce côté que la tolérance et la liberté couraient en France les plus grands dangers. Là où étaient le nombre et la force, là aussi était le péril : l'équilibre des forces n'est-ce point en fait le vrai boulevard des libertés?
Quatrième période , de la révocation de l'édit de Nantes
jusqu'en 1787.
Les prodromes. — C'est Louis XIV qui porta à l'œuvre de son aïeul le coup fatal : ce coup fut lentement et méthodiquement préparé : bien avant la révocation, une persécution tantôt violente, tantôt cauteleuse sévit contre les Protestants : on a dressé la liste des requêtes successives que, depuis 1660, le clergé adressa à Louis XIV pour arriver à détruire pièce à pièce l'édit d Henri IV* : la liste des mesures de persécution nombreuses et variées que prit, en effet, Louis XIV, n'est pas
• Toutefois la Chambre de l'édit du Parlement de Paris comprend , pour commencer, les ressorts de Normandie et de Bretagne.
3 Cf. Guyot, Ibid., pp. 88, 90.
•' Germain, Hist. de l'église de Nîmes y t. II, pp. 217, 230.
* Camille Rousset, Hist. de LouvoiSj t. III, Paris, Didier, 1863, p. 437, note 1.
moins facile à établir*. Enfin, en octobre 1685, l'édit de révocation fut signé et pronaulgué ^
Situation juridique des Protestants après la révocation de redit de Nantes. — Si j'essaye ici, en combinant plusieurs ordonnances, de définir la situation faite aux Protestants, je puis ramener à cinq chefs principaux les lois terribles qui pèsent sur eux :
1° Ils ne peuvent exercer publiquement leur culte (Édit de révocation, octobre 1685);
2° Ils sont incapables de toute fonction civile;
3° Ils ne peuvent exercer ni tutelle, ni curatelle, j'entends même à l'égard d'enfants nés de parents protestants : un Catholique seul peut exercer ces fonctions (Déclaration des 4 et 14 août 1685);
4° Ils sont obligés de faire baptiser leurs enfants par le curé catholique et de les élever ou faire élever dans la religion catholique, apostolique et romaine (Révocation; oct. 1685, art. 8). La puissance paternelle est donc atteinte de la manière la plus grave et la plus cruelle.
5" Dernier coup ; mais il n'est pas porté de front : aucun Prt)testant ne peut contracter de véritable mariage, toute union entre hérétiques est réputée concubinage.
* On la trouvera notamment dans Germain, Jôirf., t. II, p. 377, note 1.
^ La révocation de l'édit de Nantes fut accueillie, semble-t-il, par la Cour de Rome avec froideur : on a sans doute un bref de félicitation adressé par Innocent XI à Louis XIV; mais ce bref paraît avoir été arraché par la diplomatie. Voyez Archives des missions scientifiques , t. VI, 1857, p. 343, note 2; duc de Noailles, Hist. de Madame de Maintenon, t. II, 2*^ édit., 1849, p. 449, note 2; Aug. Nicolas, La Révolution et l'ordre chrétien, p. 234, note 2.
Sur le bon accueil fait par le peuple aux mesures prises par Louis XIV, voyez Pierre Clément, Lettres de Colbert, t. VI, p. 98.
Les résultats économiques de la révocation de l'édit de Nantes furent certainement déplorables; mais ici comme partout il faut se garder de l'exagération et des assertions qui se répètent sans preuve de livre en livre : en ce qui concerne les soieries de Tours , par exemple , un savant d'un rare mérite, M^r Chevalier vient d'établir que les historiens se sont mépris en attribuant la dt'cadence des manufactures de soieries de Tours à la révocation de l'édit de Nantes : il montre clairement que cette mesure n'y entre que pour une faible part (Voyez C. Chevalier, La décadence de la manufacture des soieries à Tours dans Bulletin de la Société archéologique de Touraine, t. V, pp. 361 et suiv.)
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Ici (|ii(*l(|U()s (l(';v(>lo|i|H>tn(>t)tH sont iiidiMponHiililofl : ce pri()ri|)(* iiionï n'a pas rlù formula luMIniiiMit pour la Franco : noii« lo vt'rnm^ se dôgagor (I(îs tc^xtcs. Il u ùlô, an rontrairn, oxproHsémont [)()siî poni' 1rs colonies. Voiri , m rll\«l, co «piiî jo lis dan» rordonnanct^ dr KJH.'i, dilo U'. Codt: ninr :
«« Drclarons nos hiijcîIm qui no sont pas do la roli^non ralho- » licpio, uposloli(]uo ol romaino, incapables do conlruclor à l'a- >» venir aucuns maria^j^os valahlos. Déclarons hAlards les enfants » qui naîtront do pannllos conjonctions, (|uo nous voulons «Hre )) tenui^s et roput(';cs, tenons et réputons pour vrais concubi- » na{:^(»s'. »
Ainsi, pour les colonies, lo principe est formellement pos(5 : les Catholiques Romains seuls peuvent contracter manage. En France, on arriva indin^ctement et par certains détours au même résultat juridique; mais les moyens différèrent suivant les temps : un premier système prévalut pendant nne première période; à une seconde période correspond un second système :
Pas de mariage pour les Protestants. Deux systèmes successifs. Premier système. — Une décision du Ifî septembre i685 permet aux Protestants de se faire marier par leurs ministres suivant certaines conditions; mais l'ordonnance de révocation (cet. 168o, art. 4) expulse du royaume tous les ministres de la religion réformée. Par suite, impossibilité pour les Protestants de se marier légalement^
Deuxième phase et deuxième système. — Quelques années plus tard, le mécanisme se modifie; mais le résultat légal est le même. On prend pour point de départ ce mensonge accepté comme une vérité; il n'y a plus en France de Réformés; tous se sont convertis : c'est la fiction légale, et l'on s'occupe beaucoup de ces Nouveaux co7ivertis.
Que prescrit-on, en ce qui touche le mariage, à ces Nouveaux convertis, c'est-à-dire aux Protestants? La déclaration du 13 décembre 1698 (art. 7) les oblige à se marier d'après les règles tracées par le concile de Trente, c'est-à-dire devant le prêtre
* Code noir, dans Isambert, t. XIX, p. 495. Cet article porte avant tout sur les noirs non baptisés ; mais il atteint aussi les Protestants. L'a-t-on remarqué ?
2 Cf. Guyot, Répertoire, t. XV, p. 103 ; Isambert, t. XiX, pp. 529, 532.
catholique; ce qu'ils ne peuvent faire , s'ils sont restés Protestants*.
En d'autres termes, les Protestants ne pourront contracter mariage qu'après une abjuration sérieuse. Bossuet se signale par sa rigueur sur cette question des mariages : dans une lettre écrite en 1700, il raconte qu'à Mazères, petite ville de son diocèse, il a déclaré aux Nouveaux convertis, vivant, comme il dit, en état de concubinage , qu'ils ne seraient tenus pour mariés dans les formes, que s'ils se séparaient momentanément de leurs prétendues femmes , se confessaient, signaient un acte d'abjuration et se faisaient ensuite marier à l'église ^
Ainsi abjuration ou concubinage. Et non-seulement l'autorité civile refuse toute valeur aux mariages contractés par devant les ministres protestants restés malgré la loi et qui célébraient très souvent des mariages au désert, mais la peine des galères ou de l'emprisonnement est plus d'une fois prononcée contre les Protestants qui se sont mariés au désert^.
En Angleterre , la situation des Catholiques était identique à celle des Protestants en France, sinon plus dure encore*.
A cette situation légale épouvantable, la jurisprudence des tribunaux, d'ailleurs fort divisée, a plus d'une fois apporté un remède et un adoucissement considérable, en déclarant que la possession d'état et la bonne foi des père et mère rendent la situation des enfants inattaquable. 11 y a plusieurs arrêts en ce sens au xviii'' siècle, notamment un arrêt du Parlement de Normandie. Ces arrêts réparateurs substituent à la rigueur du droit positif le bon sens et l'équité ^
Situation exceptionnelle des Protestants en Alsace. — Les Luthériens et Calvinistes d'Alsace échappèrent à ces persécutions. Ils avaient obtpnu, en 1648, des capitulations spéciales qui les plaçaient sous la protection des traités de Westphalie
' Anquez, De l'dtat civil des Réformés de France, pp. 39, 40. Isambert, Recueil, t. XX, p. 316.
' Anquez, Ibid., p. 43, note i.
3 Anquez, Ibid., p. 78.
* Cf. Glasson, llist. du droit et des insl. de l'Anglet., t. V, pp. 460-463.
6 Cf. Guyot, Répert., t. XV, p. 107, et l'ôdit de Louis XVI de nov. 4787 qui mentionne avec éloge cette jurisprudence des tribunaux; elle a pu arrêter des collatéraux avides disputant « aux enfants l'héritage de leurs pères. »
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ri t[ui rurnit rospocU^rs \mv Loui» XIV (lan.s Tûcto do K*vo- (uilion (l(^ rinlit tlo Niiiilrs cl coiilirmc'îos par Louin XV' : co n'est [>as à din^ que l'uxorcico du culli; puhlir proleslant et la libtTlé do cunscionco n'airnl sul»i , m^'inr en Alsace, qu(d(|ue8 rosti'iclioiis \
îj. Cimjuinnc /jrriodt'. — /ù'c mndrnif.
Les prodromes. — Les idées de tolérance et de; libeité religieuse qui avaient triomphé en Pologne dés le xvi* siècle sous le roi Sigismond Augustin (1^48-1572)', qui, en 1630, avaient inspiré en AméricjUL; la législation du Maryland *, auxquelles nous avions dû l'édit de Nantes, qui avaient trouvé parmi nous au xvi" et au xvu" siècle de sages défenseurs", re(;urenl, au xviii*, en partie sous l'action du mouvement philosophique français, une énergique impulsion. Le Traité sur la tolérance de Voltaire parut en 17G3.
Dès 17^5, Ripert de Monclar, procureur général au Parlement de Provence, avait publié un mémoire célèbre en faveur des Réformés ^ En 1770, Portalis, qui devait plus tard
* Anquez, Ihid., p. 153.
' Cf. Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. II, 1783, pp. 186 et suiv.
' Lelevel, Hist. de Pologne, t. I"^', 1844, p. 131. Je n'oublie pas en Autriche l'édit de tolérance de Maximilien II (1568), en Hollande la Paix de religion de 1579 (tentative sans résultat). Cf. Hubert, Étude sur la condition des Protestants en Belgique, 1882, pp. 44 et suiv.; le texte de cette paix est donné dans le même ouvrage, pp. 165 et suiv.; Lichtenberger, Encycl des sciences relig., t. IV, pp. 264, 265; de Meaux dans le Correspondant du 10 février 1883, pp. 430-431. Voyez enfin ci-dessus, pp. 291, 292 pour les tentatives françaises de tolérance au ivi* siècle.
* Cf. Ém. de Laveleye, Préface à lord Acton , Hist. de la liberté dans l'antiquité et le Christianisme, Paris, 1878, p. 10.
* Aug. Nicolas, Si la torture est un moyen sûr à vérifier les crimes secrets , cité par M. Esmein, dans son beau livre intitulé : Hist. de la procédure aim. en France, p. 353, note 3. Joignez pour l'attitude conciliante de Msr de Noailles, archevêque de Paris en 1698, Anquez, De l état civil des Réformés de France , pp. 36, 37. Du Gange émet discrètement un vœu en faveur de la tolérance dans Obsetxatioris sur l'hist. de saint Louis , 1668, p. 39 : il cite une dissertation de l'an 1554 en faveur de la tolérance.
^ Mémoire théolog. et pol., etc., 1755, in-8®. La partie politique de ce mémoire est de Monclar; la partie théologique est due à Tabbé Quesnel, précepteur du duc de Penthièvre (Quérard, La France littéraire , t. VI, p. 185}.
écrire le Discours préliminaire du Code civil, adressait à M. de Choiseul une Consultation sur la validité des mariages des Protestants : enfin, en 1778, le Parlement de Paris se préparait à soumettre à Louis XVI un vœu pour rétablissement d'un registre purement civil destiné aux actes de mariage et de naissance des Protestants *.
Après avoir signalé ces manifestations de l'opinion en France, voyons quel est à l'étranger le mouvement des législations positives en faveur de la tolérance.
La tolérance à l'étranger. — Avec George III (1760), l'esprit de tolérance commence à se faire sentir en Angleterre : dès Tannée 1769, la législation anglaise vis-à-vis des Catholiques s'adoucit ^ Deux ans plus tard, l'empereur Joseph II, beau-frère de Louis XVI, donne en Allemagne le signal des réformes décisives : il promulgue, en 1781, ses célèbres édits de tolérance^. Plusieurs évoques, l'Université de Louvain, les États de Flandre, de Namur, du Luxembourg, du Hainaut, le Conseil de Brabant protestèrent , mais vainement ; les édits furent exécutés *.
Mesures réparatrices prises par Louis XVL — L'année suivante, Louis XVI entrait timidement dans la même voie en défendant aux curés catholiques de qualifier de bâtards, dans les actes publics, les enfants des Calvinistes mariés au désert. C'est plutôt là un acte de tendance qu'une mesure de liberté : mais il indique un profond changement de direction. Dans la pratique, une tolérance de fait s'établit graduellement et présage un nouvel avenir légal. Enfin parut, le 19 novembre 1787, Tédit par lequel les non-catholiques français furent réintégrés
* Voyez J . Ferry, De l'influence des idées philosophiques sur le barreau, pp. 13, 21, 25.
2 Glasson, Hist. du droit et des instit. de l'Angleterre, t. V, pp. 463, 466, 467.
^ Cf. Gustave Frank, Dns ToleranzPatcnt Kaiser Joseph //. Wien, 1882; analyse par Dove dans Zeifschrift fur Kirchenrecht, t. XVII, pp. 388-392. Les Protestants ne seront admis aux emplois civils que par voie de dispense : leur culte sera privé et non public; mais cette dernière clause s'explique tout simplement ainsi : les temples protestants n'auront pas l'apparence d'églises et n'auront point de cloches. L'édit de tolérance fut révoqué pour le Hainaut en 1792 (Hubert. Ibid., p. 160).
* Hubert, Ibid., pp. H7, 121, 132, 135.
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(hiiis r(^xor(U(!o (lo loiirs droilM civil». Coltn rnenuro est duo à rinflinMino do MalfshrrhoH <ît do La lMiyr«llr'. Co dornier, dans Hon liiircau do l'rtssornhloo doH Noluhlos, avait domandr'î de» mesures rrparalricos : il avait (di\ appiiyi'; par son ncvou, un orrl(''siasli(|uo rrninont, M" dn la Liiz(Trio, ovAquo d(» Larj^TOH, ot la motion avait passé à la pr(;s(juo uiianimilt'i du Hun-au *. Louis X\'l accéda à co vu'u.
Voici les dispositions principales do Tédit royal do novembre 1787 :
« Les non-catholiquos jouiront de tous 1ns droits ot biens qui » leur appartionnent et exerceront leurs commerces, arts, mé- » tiers t4 professions, sans quo, sous protexte de leur religion, » ils puissent ôtre troublés et inquiétés.
» Les non-catholiquos pourront contracter des mariages, et » ces mariages auront tous les erPets civils à l'égard soit des » parties qui les auront faits, soit des enfants qui en seront » issus. »
Les mariages seront célébrés ou plutôt déclarés soit devant le curé catholique, soit devant le premier officier de la justice du lieu. Les parties seront libres de se présenter ou devant le curé ou devant le juge du lieu : elles déclareront leur intention de s'unir par lo mariage : le curé ou le juge les déclarera unis. Ici le curé n'agit pas comme ministre du culte catholique : il reçoit une déclaration et ne fonctionne que comme officier
Quant aux mariages antérieurs à 1787, ils seront réhabilités de la môme manière : les parties se présenteront devant.le curé ou le juge royal et lui feront la déclaration de leur mariage antérieur.
Les naissances seront constatées soit par l'acte de baptême, si les enfants ont été présentés au curé pour être baptisés, soit par une déclaration devant le juge du lieu.
Les décès seront également déclarés soit au curé, soit au juge du lieu.
Ainsi redit de 1787 fît disparaître complètement cette espèce de mort civile dont étaient frappés les Protestants de France; il ne plaçait pas toutefois les Protestants sur le pied de l'égalité
■• Anquez, Ibid., pp. 206, 207. xiii.
avec les Catholiques : ils restaient exclus de toutes les charges de judicature, « des muaicipalités régies en titre d'office, et » ayant fonctions de juciicature, de toutes les places qui donnent » le droit d'enseignement public. »
Enfin, l'édit conservait au sujet de l'exercice du culte protestant un silence embarrassé; mais, en fait, le culte redevenait libre et tout annonçait que le droit serait mis prochainement d'accord avec le fait.
Le clergé de France se montra très alarmé : il approuvait hautement la pensée de donner aux mariages des Protestants une sanction légale*, et d'ouvrir à ceux-ci l'accès à toutes les professions qui ne sont pas « liées à l'ordre public ; » mais il redoutait la liberté du culte protestant, et voici à ce sujet le vœu qu'il exprimait : « Des ordonnances moins sévères , di- » sait-il , mais plus fidèlement exécutées , proscriront l'exercice » de toute autre religion que de la religion catholique, les » prédicants disparaîtront, les assemblées cesseront^ »
Ces réclamations se noyèrent dans le grand mouvement de 1789 :
Liberté des cultes proclamée par la Constituante. — La Constitution des 3-14 septembre 179i acheva l'œuvre législative et consacra en ces termes l'égalité complète entre tous les Français :
« La Constitution garantit, comme droits naturels et civils : » 1" Que tous les citoyens sont admissibles aux places et em- » plois, sans autre distinction que celle des vertus et des ta- » lents^.. La Constitution garantit pareillement, comme droits » naturels et civils, la liberté à tout homme... d'exercer le » culte religieux auquel il est attaché ^ »
Cette garantie était^ déjà en grande partie illusoire au mois de septembre 1791; car la persécution contre les prêtres catholiques insermentés était commencée : elle devint terrible,
* Mais faisait quelques critiques très sages quant au mode adopté par l'édit : il souhaitait que les curés , vicaires et autres ecclésiastiques ne parussent ni activement, ni passivement dans les mariages des Protestants.
' Remontrances du clergé de France assemblé en 1788, au roi, sur l'édit du mois de novembre 1787, concernant les non-catholiques, Paris, 1788, pp. 42, 22, 34, 36.
3 Constitution des 3-14 septembre 1791, titre l'^'.
LKS IM'KKir.I.KM. .'10!
mais In prinripo triompfui \\n jkmi phin lanl ; non point pnrrc» cjiic les ('oiislilimiils l'aviiiriit \oUi «l HolennoINîrncnl inscrit dans nno loi, mais parrn (ju'il «Hait miV, parrn qu'il oxprimnil un «Hal
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l»mi,IOORAlMIIK. — J. Ilavct, L'/irrtisic cl Ir hrna st^cftiirr au tN(>i/rn t)(/r, dans lii/)/. de r Emir drs r/iarfrs , [. XLI. — Benoisl, Histoire de i'édil de Nantes, Dolfl, iOîl.'MGîK", 3 tom. en n vol. in-i". — Lamoignon do Mal<»sherh(\s, Mémoire sur le marifjf/e des Protestants, 178."); Second inéinoire , Londres fF*aris), 1787, in-8". — Lettres sur la révocation de l'édit de Nantes () M"" de **\ 1788, iii-8". — Rullnôro, Éclaircissements historiijucs sur les causes de la révocatioîi de i'édit de Nantes et sur l'état des I*rotesfants m France depuis le commencemejit du rè<jtie de Louis XIV [Vi\v'\^) , 1788, 2 vol. in-S". — Anquez, De rétat civil des Réformés de France, Paris, 1808, 1 vol. in-H". — Iluhort, De Charles-Quint à Joseph If. Etude sur la condition des Protestants en Belgique [édit de tolérance de 1781), Briixolles, 1882, 1 vol. in-8*'. — Puaiix, I^es précurseurs français de la tolérance au xvii" siècle, Paris, 1881 , 1 v. in-8".
Première phase. — Situation inférieure
Mal vus des Chrétiens auxquels ils ne cessent de rappeler la mort du Sauveur, les Juifs ont subi depuis l'époque romaine une situation avilie et inférieure qui n'a pris fin qu'en 1789 ou plus exactement en 1791.
On retrouve même, sous le premier empire, au commence-
* Dès le xvn^ siècle, condamner à mort pour un simple crime d'hérésie eût été impossible : cette impossibilité latente, combinée avec le désir de détruire l'hérésie , pousse à la persécution savante dont nous avons donné une idée.
ment de ce siècle, une décision de Napoléon I" qui se rattache à la tradition séculaire dont je vais donner un aperçu très rapide et très sommaire.
Les empereurs chrétiens ont frappé les Juifs de diverses incapacités. La plus importante est inscrite dans une Novelle de Théodose II qui déclare les Juifs incapables de toute fonction publique. Cette décision a été recueillie dans la Lex romana Wlsigothorum, et, par la Lex romana Wisigothorum , elle a été en vigueur dans l'empire franc et souvent rappelée surtout par les conciles*.
Ces réclamations des conciles prouvent que la loi était souvent violée^
Parmi les autres incapacités des Juifs je citerai : 1° la loi qui leur interdit tout mariage avec un Chrétien ou une Chrétienne : un pareil mariage n'a que l'apparence d'un mariage, il est nul; 2° la loi qui leur interdit de posséder un esclave chrétien.
Je ne poursuis pas l'énumération complète de ces incapacités anciennes. Je me contente de faire observer que cette première phase de la vie juridique des Juifs est beaucoup moins dure, moins pénible et moins douloureuse que la suivante.
La répulsion contre eux ne va pas jusqu'à la violence , la persécution, la spoliation : on prend à leur égard des précautions : on veut les tenir à l'écart. Telle est la pensée dont s'inspire la législation.
Deuxième phase. — Période des persécutions
Les faits. — Mais peu à peu l'horreur et la haine s'accusent davantage : nous entrons graduellement dans une période nouvelle qu'on peut qualifier de période violente et aiguë.
L'un des premiers faits qui aient revêtu ce caractère remonte à l'époque mérovingienne : Chilpéric I" obligea quelques Juifs
' Lœning, Geschichte des deutschen Kirchenrechts , t. II, pp. 52, 53.
2 VA\q le fut môme assez souvent pendant la seconde période de l'histoire des Juifs au moyen âge; voyez, pour le xni'' siècle, une bulle de 1258 d'Alexandre IV (Arch. Nat., L. 252, pièces 203, 204, 205). Alexandre IV blâme les princes qui donnent des fonctions publiques aux Juifs. On racontait, au xii^ siècle, qu'un juif était ministre des finances du pape {Archiv fiir Katli. Kirclœnrecht , nouvelle série, t. XLII, p. 391.)
Lit isvkniRvnn, 'MïA
à se fuiro baptiser do forco : vu (i2îl, Dagohcrt II [iromul^^ua un (Slil ^M'îru'^ral dans lo uu^mr smii». Cet mlit no rcj^Mi (prune exôoulion très reslrcint^î*.
Ainsi, du pnMuirr coup, la prrsfMutioii atlci^Mi.ul la <i(îrniAre limite; ollo procédait conlnî l'ohjot haï ou f^j'riafit [»ar <•<• procédn olôfiuîulain* ol loiil harhaiT (jui s'app<'ll(; la supprcs.Hion do cet ol)j«*t.
On supprinuMU le .luilCn \r. baptisant ou en roxf)ulHant :
En lo baptisant : — L'instinct populaire trouva ici une barrière dans la résistance de l'Mglise. Cotte idée élémentaire do la sup[)ression du JuiT par le baptômo administré de vive force , idée qui reparut souvent au moyen âge, fut formellement condamnée : il faut mentionner, à cet égard, un concile de Tolède de l'ail {VX\\ des décrétales d'innocent 111 et d'Innocent IV \ une décision du pape Grégoire X*.
En l'expulsant : — Il existe un autre moyen non moins barbare, mais plus sûr de se débarrasser du Juif, c'est de le chasser du territoire : ce moyen a été pris souvent; Tune des premières mesures de ce genre est l'acte par lequel Louis II les chassa d'Italie^ (855). Je n'entreprends pas l'énumération de toutes les expulsions qui eurent lieu dans le cours du moyen âge.
Le Juif qui est actif et laborieux et qui pratique le prêt à intérêt, graduellement interdit aux Chrétiens, excite par là même contre lui la haine et les convoitises des Chrétiens : ce dernier sentiment, se greffant sur le premier, donne lieu à une série de mesures qui sont tantôt de simples humiliations et avanies, tantôt des spoliations violentes.
Les Juifs deviennent peu à peu créanciers de tous les Chrétiens : nombreuses mesures au sujet de ces créances. On interdit plus d'une fois aux Juifs d'exiger un intérêt^ : de temps en temps on annule en tout ou en partie le capital même de
* Lœning, ïbid., p. 56.
s Hefele,trad. fr., t. III, p. 625.
^ Archiv fiir Katliol. Kirchenrecht , nouvelle série, t. XLII, p. 39o; Berger, Les reg. d'Innocent IV, fasc. 3, Paris, 1882, p. 424, n° 2838. ^ Potthast, no 20915.
5 Pertz, Leges, t. I". p. 437.
6 Voyez, par exemple, ordonnance de 1223, art. 1", dans Isambert, t. I". p. 223.
leurs créances; ainsi en H81, Philippe-Auguste prend, au sujet des créances des Juifs, cette mesure violente : elles sont supprimées pour les quatre cinquièmes; quant au cinquième restant, il sera payé par les débiteurs chrétiens, non pas aux Juifs, c'est-à-dire aux créanciers, mais au roi lui-même qui se substitue à eux*.
On va plus loin : on confisque en bloc les biens des Juifs : une des mesures de ce genre les plus importantes est la grande confiscation ordonnée par Philippe le Bel, en 1306 ^
Mais aucune de ces mesures ne coupe absolument le mal dans sa racine : aucune ne réussit à éliminer définitivement le Juif et cela pour deux motifs : le premier, c'est que le Juif est, dans le mécanisme économique, un agent presque indispensable, puisqu'il est le seul prêteur, le prêt à intérêt étant défendu aux Chrétiens par le droit canon ; le second, c'est que le Juif est une véritable vache à lait pour le roi ou le seigneur, une source de revenus qui disparaît avec lui. Son absence un peu prolongée fait le vide dans le fisc du roi ou dans le fisc du seigneur : c'est pourquoi on le laisse revenir, sauf à le spolier un peu plus tard.
Telle est toute l'économie des nombreux actes législatifs du moyen âge qui intéressent les Juifs.
La théorie. Le Juif est servus. — A cet état de choses né tout à la fois de la haine religieuse, de la convoitise pour le bien d'autrui et aussi d'un malaise souvent très profond et très réel, produit par l'abus du prêt à intérêt, correspond une théorie : car les jurisconsultes ne sont pas d'ordinaire fort embarrassés da créer une théorie pour justifier un fait.
Voici la théorie : le Juif est servus du roi ou servus du seigneur. — J'aime mieux dire servus que serf; car ce mot, sous la plume des théoriciens du moyen âge qui l'ont employé se traduirait peut-être mieux par esclave que par serf. •
Du moment qu'il est servus, le Juif ne possède , à bien prendre, aucune propriété; il ne peut être propriétaire. Son maître, son dominus, roi ou seigneur, peut disposer de tout ce qui a l'aj)-
^ Grande chron ., é(\\i . Paulin [^aris,t. IV, pp. 12-H. 2 Cf. Saige, Des Juifs du Languedoc , pp. 87 et suiv.
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pftponco (Vriro lu proprirlii «lu Juif; cl voilà du coup toutet lo« spoliations jiisliliiM's par celU? hcllo Ih/îorie*.
EIlo s'rpanouil un xiii* si. ' lie Mi oxposi'^o, a r<?iu; j'po-
quo, par saint Thomas d'Aipun (jni formula ainsi !<» principe : « huUvÀ sunt servi prinripum s«Tviluto rivili'. n
I/iino des ronsr(|uences li's [)liis rifçounMises do ro principe fournil ù saint Thomas d'Aquin un argument pour justifier une mesure concernant les Juifs, ap[)liquée dans tous les KtaLs relevant du Saint-Sicge. Voici à quelle règle je fais allusion : tout esclave d'un Juif, né dans la maison de ce Juif et qui embrasse le Christianisme, est par là même libre; son maître Juif perd tout droit sur lui et ne peut réclamer aucune indemnité; le tout, je le répète, s'il s'agit d'un esclave né dans la maison de son maître, vernaculus. Si c'est un esclave acheté ad mercationem, le juif doit le mettre en vente dans les trois mois : « Si autem fuerit emplus ad mercationem, tenelur eum infra » 1res menses exponere ad vendendum'. »
Après avoir exposé cette législation, le docteur angélique se demande si, en libérant ainsi l'esclave, l'Église se rend coupable d'un tort causé au Juif et viole le droit naturel. Nullement, répond-il : « Nec in hoc injuriara facit Ecclesia; quia cum ipsi » Judaei sint servi Ecclesiae, potest disponere de rébus eorum*. » Les Juifs étant esclaves de l'Église, set^vi, celle-ci a droit sur leurs biens et, par conséquent, sur leurs esclaves; car ces esclaves sont une partie des biens des Juifs \
Spoliations diverses. — Je n'insiste pas sur les diverses spoliations et persécutions que subirent les Juifs : l'une d'elles est bizarre. On imagina , — et le principe ci-dessus établi justifiait
* Saint Thomas d'Aquin, édit. de Parme, 1854. Cf. la Table, v« Judaei. Saint Thomas ajoute que T Église , par certaines lois protectrices , a un peu adouci et restreint la rigueur du droit.
* Summa theologica, secunda secundae, quaestio X, art. 12.
' n est immédiatement libre, si, infidelis existens, fuerit emplus ad servitium.
* Saint Thomas, Summa theologica, secunda secundae, quaestio X, art. 10, dans redit, de Parme, Opéra omnia, t. III, p. 44.
* On remarquera, en passant, ces expressions emplus, exponere ad vendendum ; j'ai déjà fait observer que l'esclavage n'est pas inconnu au moyen âge, en Italie.
la mesure , — de confisquer les biens de tout Juif qui embrassait le Christianisme. La raison bien simple de cette mesure, c'est qu'en perdant un Juif, le roi ou le seigneur perdait les taxes considérables qu'il levait sur lui : il était privé de ce bénéfice, puisqu'il n'y avait plus de Juif; mais à l'aide de la confiscation, il se couvrait, pour ainsi dire, et s'indemnisait du tort que lui faisait cette conversion.
Ce qui domine dans cette conception, ce n'est plus la haine, c'est le sentiment de l'utilité que présente le Juif, envisagé comme vache à lait, comme brebis bonne à tondre.
Cet usage qui mettait un obstacle aux conversions fut aboli en 1393^
11 faut se rappeler, quand on étudie l'histoire des Juifs en France, que, jusqu'en 1306, date de la proscription ordonnée par Philippe le Bel, les Juifs jouirent dans le midi d'une liberté et souvent d'une influence extraordinaires; ils furent plus d'une fois admis aux fonctions publiques et jouirent librement du droit de propriété, tandis qu'ailleurs on leur enleva le droit de posséder des immeubles : cette prohibition se rattache dans beaucoup de régions relevant de l'Empire à la persécution que les Juifs eurent à subir dans ce pays en 1298 ^ En Alsace notamment, les Juifs ne pouvaient acquérir d'immeubles, si ce n'est pour leur habitation personnelle^; cette défense fut renouvelée par Louis XVI, en 1784* * il y a peu d'années , il était encore douteux que les Juifs pussent acquérir des terres dans le Mecklembourg\
Il semble qu'on ait, de divers côtés, cherché à arrêter la multiplication des Juifs, en entravant leurs mariages : par l'ordonnance déjà citée de 1784, Louis XVI , cédant à des suggestions odieuses, fit expresse défense à tout Juif ou Juive résidant en Alsace « de contracter à l'avenir aucun mariage , sans permis- » sion formelle du roi. »
1 Guyot, népert., t. IX, p. 644. Isambert, t. VI, pp. 728, 729. ^ Aloys Schulte dans Gôrres-Gesellschnft , Historiclies Jakrbucfi, t. II livraison 3, Munster, 1881, p. 4Go.
^ Cf. liecueil des édits... du Conseil souverain d'Alsace, t. II, p. 459.
* Isambert, t. XXVII, p. 440.
* J. Simon, La liberté de conscience, 4e édit., p. 312, note 3.
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Lu mAiiic (Irfnnso avait «Hr l'ailu aux .Imfs <!<• PruHHO dô» l'ann6(5 1722'. h«' nos j(Mirs (Miiiii , \v. (!(mIi) civil aulricliieri nM-oiiiinenl alirof^i' inlcnli^uil mcoro aux Juifs le riiai'iage, lï moins i\\\no. permission d** Tauloriln |)olili((UH : sauf datiH Utn («^laU il.ilions, ctilUt pcnnissioii n'élail accunliMi qu(3 rarement, et Ioh enrunls israélil<;s «h; parents mariés nîlif^ieusement sans l'autorisation (lu pouvoii' eivil passaient au yeux de la loi pour dlégilimes^
[\. hrr )i()uvrll(*. — Etnnncipalum.
Les prodromes. — La [tiiilosopliiiî bruyante et, pour ainsi dire, oriieielle du xviii" siècle ne prit pas en main la cause des Juifs; mais il s'o[)érait néanmoins en leur faveur, [)armi les classes éclairées, un travail d'opinion souterrain qui {)ro(luisit ses premitM's fruits en AngK;terre où ils se trouvèrent pendant un an (1753) en mesure de conquérir [vav la naturalisation tous les droits civils et politiques. En Toscane, le grand-duc usa à leur égprl (\i2 {)rocédés plus doux et « d'une politique plus » sain» , » bannis de la Sicile depuis 1492, ils y furent rappelés pour cinquante ans en 1740'. Louis XVI suivit ce courant 'o :>qu'en 1784, il affranchit les Juifs du péage corporel et de divers droits analogues auxquels ils étaient assujettis ^\ nous voyons ici disparaître un des débris de cette servitude civile^
' Quelques observations concernant les Juifs en général, 1806, p. 3o. Cf. un édit de Frédéric II du 17 avril 1750, lit. V, § 13 (Roenne et Simon, Die frùheren und gegenwdrtigen Verhiiltnisse der Juden, Breslau , 1843, p. 246). Je dois l'iadication de ce dernier document à l'obligeance de mon savant collègue, M. Isidore Loeb.
- Revue des études juives, oct.-déc, 1882, p. 316.
^ Mirabeau, Sur }Ioses Mendclsso/in, sur la réforme politique des Juifs et en particulier sur la rcrolution tentée en leur faveur en 1753 dans la Grande Bretagne. Londres, 1787, pp. 80, 92 et suiv.
* Giovanni, L'Ebraismo délia Sicilia^ p. 241. Je dois cette indication à M. Isidore Loeb.
^ Isambert, t. XXVII, p. 360. Il est vrai que, la même année, Louis XVI prend, à l'égard des Juifs d'Alsace, une décision qui certes ne sent pas le progrès des idées. Voyez ci-dessus, p. 306.
® Encore en 1713, on avait vu le roi de France ou plutôt le régent, voulant faire un don au duc de Brancas et à la comtesse de Fontaine , imposer une redevance annuelle de 40 livres sur chaque famille juive établie dans la ville
des Juifs si nettement formulée, au xiii° siècle, par saint Thomas.
Cette tendance de l'opinion se manifeste encore chez nous par un travail fort remarquable du grand Mirabeau (1787)^; par une décision de la Société royale des Sciences et Arts de Metz, qui, préoccupée, en 1785, de l'émancipation des Juifs, mettait au concours, pour l'année 1787, la question suivante^ : « Est-il » des moyens de rendre les Juifs plus heureux et plus utiles en » France? » Ce concours produisit d'utiles mémoires parmi lesquels fut distingué, en première hgne, celui du curé, alors inconnu, d'Emberménil^ l'abbé Grégoire' : un conseiller au Parlement de Metz s'occupa avec zèle de ce concours et en apprécia les résultats avec un rare bon sens : Rœderer.
L'émancipation. — C'est la Constituante qui fit passer dans le domaine du droit positif ces vues généreuses. Résumons les votes de cette assemblée en faveur des Juifs : les deux premiers ne résolvent rien ; ce sont des décrets de circonstance (28 <-\A. 1789 et 16 avril 1790), à l'occasion de violences exercées contre les Juifs d'Alsace : le style de ces décrets a encore une lilureau moyen âge assez curieuse : l'Assemblée met les Juifs d'Alsace et des autres provinces sous la sauvegarde de la loi et défend î attenter à leur sûreté. Cette conception et cette expression saui : garde nous reportent aux habitudes du moyen âge : il est vrai que l'expression loi substituée à roi sent bien son xviii" siècle.
La Constitution des 3-14 septembre 1791 mit implicitement les Juifs sur le même rang que tous les autres Français et leur assura les mêmes droits : cependant un Constituant, ayant demandé une déclaration plus nette, l'Assemblée, par un décret du 28 septembre 1791, accorda explicitement aux Juifs tous les droits civiques et les assimila formellement aux autres citoyens \
et génoralité de Metz et gratifier, pour 30 ans , de cette redevance le duc et la comtesse ci-dessus cités {Encycl. méth., Jurisprudence , t. V, p. 337).
• Cité ci-dessus , note i .
^ Revue des études juives , n° 1, juillet-sept. 1880, p. 83.
' A propos de l'abbé Gr«'goire, il est intéressant de noter que le cahier de Nancy se plaint des Juifs, loin de réclamer leur émancipation, et demande formellement qu'ils soient réduits au nombre fixé par les ordonnances (Mathieu, L'ancien régime dans la province de Lorraine et Barrois , p. 234).
* Le 27 septembre 179i, sur la proposition de Dupont, on s'occupa de la
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Ainsi tHuit foiub* pour 1rs Juifs un «Iroil nouveau, une Hituation loutr iittuvrlle.
L'(hn(innp<tfi(nt un innmvnt ntmjnunnisv sous \u/jo/et)/t /"", — .l'ai tlil : /oudt^ : celU* siUmlion l'ut ((Mitrlois «'hninlér un okh rncnl , au xix" sii'^cNî, sons Napoléon I"'. La po-ilion inlolrruhle failo aux il«'l)il«'ui"s des .luiFs en Alsace^ el dans 1rs pays voisins l'ut l'orrusion ilu f;rav(; prni ipir coururent u crllr rjKxjur les droits civils et polilicpirs drs Juifs : on vit, en IHOI», un jurisconsulte fra!irais, l'(>u)«»l, driiiiiiidrr avrc la drrnirre instance, au nom dv riiilcirl fj:rnéral, qu'on ôtilt temporairement aux Juifs do Francr Ir di'oit dr citoyen.
On resliluera ensuite individurlIcMnent, rcril-il, Ir droit de citoyen à ceux d'entre les Juifs qui l'auront mrritr, tels et tels Juifs de Bordeaux, par (exemple. Non pas ceux d'Alsace! C'est tout particulièrrnuMil contre crux d'Alsace que F^oujol prend la plumr.
Pour atteindre le but pratique qu'il se propose, c'rst-à-dire ie soulagement des innomhi'ahles drbitrurs des Juifs d'Alsace, Poujol, qui examine la question en jurisconsulte très préoccupé des principes , ne voit d'autre moyen que de procéder méthodiquement et de commencer par dépouiller les Juifs des droits de i^itoyen*.
Napoléon hésita et conçut tout d'abord des projets voisins de ceux de Poujol, plus vexatoires peut-être : il se décida à la fin ou on le décida à poursuivre le but désiré avec moins de pompe, moins de fracas, en prenant les choses de beaucoup moins haut et sans s'attaquer trop directement aux principes. Préoccupé de
question des Juifs; on chargea Dupont de rédiger un projet de décret : ce qu'il lit : le décret fut amendé par MM. Broglie el Prugnon,,puis adopté le 28 septembre. Il faut joindre les observations de Rewbell dans la séance du 28 septembre 1791 : elles peuvent servir à expliquer le décret de 180(3 dont il va être parlé. Cf. Journal des Débats, 26 et 27 septembre 1791, pp. 12, 13, 14; Moniteur du 2S septembre 1791, pp. 1133, 1134. Les deux décrets de 1790 et de 1791 relatifs aux Juifs sont omis dans la collection des Lois et actes du gouvernemetit depuis août 1789, réimprimée en 1806; y aurait-il eu là quelque intention? Le gouvernement hésitait alors sur l'attitude à prendre vis à vis des Juifs; Napoléon proposait formellement d'établir une patente sur les Juifs non propriétaires (en d'autres termes, de les taxer comme sous l'ancien régime) et de leur enlever les droits civils. Voyez Correspondance de Napoléon 1% t. XII, pp. 190, 701.
* Poujol, Quelques observât., etc., pp. 91, 95.
la situation des débiteurs de la région alsacienne et lorraine, il rendit le décret du 30 mai J806, par lequel un sursis est accordé aux cultivateurs qui devaient de l'argent à des Juifs dans les départements de la Sarre, de laRoer, du Mont-Tonnerre, des Haut et Bas-Rhin, de Rhin-et-Moselle, de la Moselle et des Vosges. Il faut relever ce considérant du décret : « Sur le compte qui nous » a été rendu que dans plusieurs départements septentrionaux » de notre empire, certains Juifs n'exerçant d'autre profession » que celle de l'usure ont, par l'accumulation des intérêts les » plus immodérés, mis beaucoup de cultivateurs de ces pays » dans un état de grande détresse. » Le sursis fut levé en 1808*. Cette mesure si remarquable prise au commencement de ce siècle, se rattache à toute la tradition antérieure et doit être rapprochée d'une foule de décisions analogues mais plus radicales du XIII® et du xiv° siècle. Elle provoque la réflexion; elle nous permet d'entrevoir l'état économique douloureux qui a pu au moyen âge motiver et expliquer, je ne dis pas justifier, plusieurs des mesures prises pour libérer les débiteurs des Juifs; race merveilleuse et singulière qui se montra .^"Uvent plutôt apte à aider à la production qu'à produire cihmême.
Bibliographie. — Beugnot (A.), Les Juifs d'Occident^ Paris, 4824, 1 vol. in-8°. — Depping, Les Juifs dans le moyen âge, 1844, \ vol. in-8°. — Saige (G.), Des Juifs du Languedoc, Paris, 1881 , 1 vol. in-8''. — Bédarride , Les Juifs en France, en Italie et en Espagne, Paris, 18o9, 1 vol. in-8^ 2° édit., Paris, 1860, 1 vol. — Erler, Historische-Kritische IJehersicht der Jiational okonomischen und social-politischen Literatur dans Archiv fur kath. Kirchenrecht, t. XLl, pp. Setsuiv.; t. XLII, pp. 3 etsuiv.; t. XLIII, pp. 361 et suiv.; t. XLIV, pp. 353 et suiv.; t. XLVIII, pp. 3 et suiv. (Sous ce titre général accompagné ensuite de divers sous-titres plus significatifs, Erler a commencé, à partir
' Cf. Desquiron, Comment, sur le décret du M mars 1808, p. 19 ; Bulletin des lois, 4« série, t. IV, pp. 582, 583. Dans l'intervalle avait été rendue la Déclaration ou Décision du grand Sanhédrin , datée du 2 mars 1807 : c'est grâce à cette Déclaration que les Juifs gardèrent la jouissance de leurs droits civils. Voyez le texte dans Duvergier, t. XVI, pp. 119 et suiv. Barruel fit ce qu'il put pour << enapêcher l'effet que pouvoit avoir le Sanhédrin. » {Revue cathol. des instit. et du, droit, t. XX, p. 279.)
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(lo lu |). 7r» «lu toiTi. XM, UFM' l'tndiî liiHtoriiiue connid» rahlo nur le.H Juifs au uioyon Age). — liiinliiicîl, ('nwlitinn rtvilf tb's Juifs du Comtnt-Vnumsin, <lans lievur histnrhfue, XII, \\ XIV, i, ol dans Ih'vue des tUudva juives , n" \\, jarivi«;r-riiarH \HH'.\ ( I>e8 Juifs (lu ilomlat funMil hraucoup wxwaw Irailiîs sous l'aulonlôde» pupus qu(i les Isra<';lilrs (Hahlis dans I.. n»>tp. dr» l'Isurupe).
CHAPniŒ V.
Les aubains et la naturalisation. — Les lépreux.
Droit d'nnhnine
Définitions. — On appelle souvent l'élranger aubain, quelqi ois espave^ ou épave,
Qutirid Taubain vient à mourir sans enfants nés en France, tout » Il partie de sa succession est attribuée soit au seigneur du lip^T, soit au roi : et c'est ce qu'on nomme : droit d'aubaine.
Droit d'aubai)ie, extension du droit de déshérence. — De graves indices permettent de supposer que tout étranger n'était point à Torigne considéré comme aubain et que le droit d'aubaine s'exerçait seulement sur la succession de l'individu inconnu qui n'avait point encore de domicile fixe ou ne pouvait s'avouer de personne % ou encore sur l'homme de basse condition
* (c Et voulons que pour ceste cause il ne doie , ne puisse jamais estre » reputez pour aubein, espaue, ou estrang-e de notre royaume » (Acte de 1340 aux Archives 'Nationales , ^i 74, fol. 125 verso).
* Cette impression résulte pour moi de la lecture des textes suivants : Cassiodore, Frtr.,lib. IX, epist. xiv(édit. de Venise, 1729, t. I^^, p. 137); Lex Burg., XXXIX., De receptisadvenis; phrase ainsi conçue : u Peregrinum « qui patronum non habebat vendebant Saxones, » extraite d'un hagiographe cité par Warnkœnig , Franz. Staats-und Recktsgeschichte , t. II, p. 184, note 2; acte du xi^ siècle cité par M. Beautemps-Beaupré, Coût, et instit. de l'Anjou et du Mai7ie,i. III, Préface, p. lix. Joignez le mot mesqueneù dans Établissements, liv. I^^, ch. 100, qui me paraît se rattacher à la même tradition, et lisez ici : Lehuërou, Hist. des instit. carol., pp. 16, 17, 447; Warnkœnig, Franz. Staats-und Rechtsgeschichte , t. II, pp. 180-188; d'Espinay, La féodalité et le droit civil français, p. 92.
qui, arrivant de loin dans un pays, y prenait tout naturellement la position des petits du pays, des serfs^
Les seigneurs étendirent peu à peu ce droit ou cet usage : tout étranger, même riche et considéré, fut un aubain et sa succession fut de bonne prise.
Je résume ainsi cette pensée : le droit d'aubaine est une extension du droit de déshérence.
Tentative d'abolition au xiii° siècle. — Vers le temps où ce droit ou mieux cet abus nouveau s'établissait, un empereur d'Allemagne, Frédéric II essaya d'en arrêter la formation et garantit tous les droits de l'aubain. Sa constitution fut remarquée. Des jurisconsultes préoccupés de l'idée de justice l'introduisirent dans le Code de Justinien^, espérant faire triompher le droit et l'équité.
Développements du droit d'aubaine. Le roi, — Mais les usages ne se fixèrent pas comme ils l'auraient souhaité, du moins en France. En dépit de cette constitution de Frédéric îl, le seigneur féodal eut droit à tout ou partie de la succès - de l'aubain. En Anjou, au xiii® siècle, la Coutume lui attribu>, dans un cas tous les meubles, dans un autre cas la moitié des '. oubles, et enfin tous les biens, si l'aubain vient à mourir sdiis enfants. Le droit se fixa généralement ainsi : succession de l'aubain déférée tout entière (au seigneur ou au roi), si ledit aubain vient à mourir sans enfants nés en France \
* Constitution de La Réole (fin du x^ siècle), art. 31 : « Si quis vero adven- « titius vel naturalis sine haerede legitimo decesserit, res ejus, si solutus fuerit, u ad priorem pertinent : si conjugatus, medietas » (Giraud, Essai sur l'hist, du droit franc., t. II, pp. 515, 516).
2 Code de Justinien, VI, lix, auth. Omnesperegrini, sous loi 10. C'est l'art. iO de la célèbre constitution de Frédéric II contre les hérétiques, approuvée par le pape Honorius III. '
^ Et. de saint Louis, liv. I", ch. 92, 100. La combinaison des ch, 92 et 100 des Établissements, n'a pas été, à mes yeux, heureusement faite jusqu'ici : lech. 92 suppose que l'aubain ne s'est pas, dans l'an et jour, déclaré l'homme du seigneur; le ch. 100 suppose au contraire qu'il est devenu l'homme du seigneur : les expressions employées pour désigner l'aubain sont dans les deux rubriques orne estrange; dans le texte du ch. 92 : homquine soit pas de la vile; dans le texte du ch. 100 : home mcsqueneù.
C'est toujours le même personnage qui est visé, c'est-à-dire l'étranger : le compilateur, auteur des rubriques, ne s'est point trompé en rendant par le môme mot estrange les deux expressions différentes qu'il trouvait dans le
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Lu roi »ln Franco est avant loul hci^^'iMMir féotlal; et sur »e» (iomniiios il jouit, roiiiino lu.s uutrctf HrigniMirM, du droit (1*qubuino. Il prit f(oiU {l co droit, et, depuis lu (in du xiii* bk'cIo, on le voit sans cosso contuster lu droit d'aidjaifir aux sui- ^nii^nrs sur Irui's propres terres et y prétendre! lui-rnArno dan» toult! retendue «lu royaume*. Le droit du roi s'étend toujours parmi des eontestalions sans cosso renouvelées. Au xvii' siècle, Colhert jugeait encore utile de l'aire une loi pour attribuer au roi seul les successions îles aubains et projetait à ce sujet une ordoiuiance^; à hi lin d»' l'ancien régime, t(»us les jurisconsultes^ proclamaient le droit «lu roi à l'exclusion de celui des seigneurs : mais le texte «le «liverses Coutumes était opposé à cette prétention.
L'aubain, ai-je dit, est l'étranger. Mais qu'entend-on, au juste, \n\v étranijer? l^our le seigneur féodal, l'aubain est souvent l'étranger à la localité. Four le roi, l'aubain est toujours Télrangor au royaume : et c'est en ce sens que se fixa la signification du mot.
' .bains ne peuvent tester. — A l'origine, on ne songea pas à empêcher l'aubain de faire un testament : le testament de l'aubain i;araît même être souhaité par la Coutume de Touraine-Anjou du XIII® siècle*; mais peu à peu on lui dénia ce droit et tout intexte de la Coutume de Touraine-Anjou. Pour n'avoir pas bien vu la relation et le sens de ces deux chapitres , on a souvent introduit dans l'exposé de l'histoire du droit d'aubaine des distinctions et des bizarreries qui ne me paraissent pas fondées : on trouvait dans le même texte un mesqueneù et un homme qui 7iest pas de la vile , traités de manières différentes : on en conclut qu'on avait affaire à deux personnages différents : de là cette distinction continuelle entre Vaubainel le mesqueneù ou. mescreù {mescreù est tout simplement une variante de quelques manuscrits} : on ne s'aperçut pas qu'il fallait chercher la raison de la différence de traitement dans la différence des deux positions prévues vis-à-vis du seigneur, et non dans une différence imaginaire entre le înesqueneù et Vliomme qui n'est pas de la vile.
' Cf. Vuitry, Études sur le régime financier de la France, nouvelle série, t. I", p. 442.
' Mounier, Guillaume de Lamoigiion et Colhert, p. lo3.
* Voyez notamment Laurière sur Et., liv. V"^^ ch. 100, dans mon édition des Établissements.
* Coût, de Touraine-Anjou , § 80, dans mes Ètabl. de saint Louis, t. III, p. 51. Joignez le texte du xno siècle (1 142-1 144\ cité par M. Beautemps- Beaupré dans Coût, et instit. de l'Anjou et du Maine, t. III, Préface, p. lx.
dique que radministralion du domaine royal y contribua : les officiers du roi se jetaient sur les biens des aubains, se préoccupant fort peu des testaments; et, s'il y avait un testament, ils en empêchaient l'exécution. Vainement, Je Parlement de Paris proclama à plusieurs reprises pour Taubain le droit de tester*. Ce droit lui fut enlevé.
Cette avidité brutale du fisc royal s'explique , comme tant d'autres faits du même genre, par une considération qui domine toute notre histoire : l'État tel que nous le concevons aujourd'hui est en voie de formation au moyen âge et le roi représente l'État : aussi chaque jour ses dépenses augmentent. Cependant il n'a guère d'autres ressources régulières que celles d'un grand propriétaire féodal, c'est-à-dire les revenus de son domaine : de là la nécessité d'étendre ce domaine et de lui faire rendre chaque jour davantage : de là cette avidité extraordinaire : c'est celle d'un riche toujours gêné.
Contre le droit de tester de l'aubain, on se servit du droit romain comme d'une arme redoutable : chez les Romains, le citoyen avait seul la Testamenti factio ; en d'autres termes, pouvait seul recevoir par testament ou faire un testament (romain); le pérégrin n'avait point ce droite Cette considération fut \m auxiliaire puissant pour le fisc royal et la doctrine contraire à l'aubain triompha : Aubains ne peuvent tester.
Aubains 7ie peuvent succéder. — Puisqu'on refusait aux parents de l'aubain le droit d'hériter, il était logique de le lui refuser à lui-même. On s'en aperçut et on adopta ce nouvel axiome : Aubains ne peuvent succéder^.
* Voyez Coust. des pays de Vermendois et ceux de envyron, édit. Beautemps-Beaupré , pp. 80, 81 (xye siècle); Picot, Hist. des États généraux, t. I^J", pp. 469, 470. Dès le xive siècle, le droit de tester est contesté parle roi aux aubains, puisqu'il concède à tel ou tel aubain le privilège de tester; voyez aux Archives Nat., JJ 74, fol. 125, verso (acte de l'année 1340).
On lira avec intérêt une formule de privilège accordé à un aubain tout particulièrement en vue de la faculté de tester qui lui est concédée Le grant stille et prothocolle de la chancellerie de France, 1532, fol. 238, verso).
2 Cf. Willems, Droit public romain, 3e édit., p. 84; Ulpien, XX, 44 (Le pérégrin ne peut tester d'après le droit romain ; mais il peut tester suivant le droit et les formes de sa civitas) ; Vangerow, Leitfaden fur Pandekten Vorlesungen, t. II, I8i6, pp. 80, 81; Des États généraux et autres assemblées nat., i. XII, p. 232.
* Cette aggravation doit dater du xv° siècle : les Lettres de naturalité
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(JiKiiit aux voxalioiis, aux r|jarg«i.s ou incapucilrs .si-rundairoH ot variahics dont Ins auhains «Mirriil A soulînr*, j«î tu; rroi.s puii ni^jM^ssain^ (l«^ m'y amMiT dans un n'-surn»'- rapide romrn** crlui-ri.
Pnfff'stftiinns cnntrr Iv droit (l'atthauu'. Aljoitiion en Imhaun/oc. — Ainsi af^'f^ravp , l(» droit d'auhairio n\'\i diîviiil que plus odioux : à la lin du xv" sitV^lo, en liHi, lo Lan^'uedoc arrachait à la royautu l'aholition du droit d'auhairje dans celte provinno*.
A la lin du wi" si(^olo ou au commf*ncement du xvii' siècle, Maynard; an wii" siùclo , Antoine Le Maistre; au xviii* siècle, Monlosquieu, Nocker, Le Trosne , s'élèvent contn; le droit d'aul>ain('\
Ce sont là les adversaires directs , les moins dangereux toujours; mais le droit d'aubjiine est aussi, et d'une tonte autre manière, miné sourdement : il s'eiïondre, pour ainsi dire, de lui-même : c'est ce qui sera expliqué dans le paragraphe suivant.
/ h *^. Exemption du droit d'aubaine par iiaturalisation
et par traités. — Suppression définitive.
Exemption du droit d'aubaine par la voie de la naturalisation. — il était dans la nature des choses que les aubains, ayant une famille et une situation, se préoccupassent, dans l'intérêt de leurs héritiers, de la main-mise dont leur succession était menacée : d'ailleurs, cette défaveur attachée à la situation d'aubain était sans doute très sensible pour les héritiers au moment du décès de l'aubain; mais aussi, pendant sa vie, celui-ci supportait souvent certaines charges particulières : au xiv® siècle, par exemple, les marchands italiens payaient divers droits auxquels les Français n'étaient pas soumis*. Dans rintérèt de
accordées en 1519 à Laurent de Médicis la supposent établie. Les privilèges du xiv° siècle pour les marchands italiens de Nîmes, pour les étrangers d'Aigues-Morles, pour les marchands castillans n'en parlent pas (Oni., t. IV, pp. 670, 52, 430). Cf. Loisel, Inst., liv. I", tit. I", règles xlix, l.
* Cf. Warnkœnig, t. II, p. 187.
* Cf. Picot, Hist. des États généraux ^ t. \l^^, pp. 470-472; Ord. de mars 4484 (n. s.).
^ Cf. E. Poiré, De la condition civile des étrangers, pp. 121-1'23.
* Archives nationales, 73, fol. 48 verso etpassim.
ses héritiers et dans son intérêt propre, Taubain était donc comme invité, comme engagé à demander au pouvoir un sort meilleur. C'est ce qu'il fît : et ceux qui purent payer cette faveur l'obtinrent. C'est là l'origine de la naturalisation ou, comme on disait, des Lettres de natur alité.
Les plus anciennes de ces lettres que nous connaissions sont du commencement du xiv° siècle; mais il n'y a aucune bonne raison de penser que de semblables lettres n'aient pas été délivrées dès le xiii° siècle. La dénomination technique Lettres de naturalité n'existe pas encore à cette époque : une périphrase un peu longue et qui n'est pas uniforme^ désigne ces actes : la teneur elle-même varie suivant les circonstances, et suivant les préoccupations différentes du requérant.
Deux caractères principaux, deux traits bien reconnaissables dans ces anciennes Lettres de naturalité : 1° il est dit que le concessionnaire ne sera plus traité comme étranger; 2° le même concessionnaire est décoré du titre de Bourgeois du roi, de telle ou telle ville^
Ainsi, à l'origine, un aubain ne fut pas d'une façon abstraite et générale naturalisé français : l'opération eut un aspect bic/i plus local et plus concret. L'aubain se fit admettre dans la bourgeoisie de telle ville royale et devint Bourgeois du roi.
Qu'est-ce donc que le Bourgeois du roi? On (ippeWe Bou?'geois du roi l'homme libre qui, bien qu'habitant sur les domaines d'un seigneur, est soustrait à la juridiction de ce seigneur, en toute matière personnelle, et ne relève que de la juridiction du roi , à moins qu'il ne soit pris en flagrant délit de crime^
Il y avait aussi des bourgeoisies seigneuriales : tel grand
* Voyez aux Archives nationales les registres JJ 61, fol. 26 recto; JJ 62, fol. 8 verso; etc.
^ Ce fait, qui résulte de la lecture des anciennes Lettres de naturalité, est également attesté par Balde, qui s'exprime ainsi : » Quia per hujusmodi res- « criptum a principe impetratum, extranei jus alicujus civitatis Galliœ, sive «< Parisionsis, sive Lugdunensis, sive Rothoraagensis assequi possunt (Balde cité parBacquet, Œuvres, t. II, p. 71, 1'"'' colonne).
^ E. Babelon , Les bourgeois du roi dans Positions des thèses soutenues par les élèves de la promotion 1878 pour obtenir le diplôme d'archiviste-paléographe, Paris, 1877, pp. 3, 4; Laurière, sur Loisel , Inst., liv. I", tit. P»", règles 19, 20, 2i, 26.
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roudalairc avait ses iKiiirf^fHiis , commo lu roi uvfiil Ioh Miens*. On Irouvrrail, jr n'en doiiln point, d/ins Icîs anliive» de ce» grands tlol's, d«»s priviN^^givs accordr.s iX dt's i'îtrangerH on drs lornu's tout A fait analognt^s à rrux des privil«'5f(f*s royanx.
l)(>s In militMi du xiv* sii^rlo, la iialunilisation , au wnn plus lar^n» (lu mol, Inid a se d(''gaf<or : «'ii rll'cl, Tanhain n'est paa toujours constitun hourgoois de Irllr hourgooisio royale; il devient souvent, «mi réalité, liourf/rois <hi roi d'une manière ton! à fail ahsti'aitr : cependant, par resj)ect pour la tradition, on a riicorc^ besoin de nom propre, mais on en met plusieurs et ils s'annulent ainsi les uns les autres; ainsi un certain Aml)relon (ii'iinal est déclai'é « avec ses efd'ans nez et à n^î^tre » de loyal mariage, noz bourgeois de la ville de F^aris, de » Montpeslieret de tout nostre royaume (janvier l.'Hl , n. s.)'.
A la môme époque, la rlumcellerie royale s'afCranchit quelquefois de ces vaines formules et accorde à Timpélrant que ses successeurs puissent hériter <le lui sans qu'il soit considéré comme aubain et que lui-même puisse tester, « tout aussi bien » comme se il fust nez franchement de nostre royaume; et w voulons que \^o\\v ceste cause il ne doie, ne puisse jamais » estre reputez pour au])ein, espave , ou estrange de nostre » royaume (1340) \ »
Voilà la naturalisation parfaitement constituée.
Quant aux conditions requises pour l'obtenir, aucune règle générale, aucune règle absolue : l'intention de s'établir en France et d'y fixer son domicile est communément exprimée : elle est bien loin d'être requise dans tous les cas; car on vit des princes étrangers qui n'avaient certes aucune velléité de venir habiter la France, obtenir des Lettres de natur alité \ j»citerai Laurent de Médicis* (et sa fille Catherine) naturalisé en 1519; le cardinal Barberini ° naturalisé en l6o2, etc. Ces
* Lire Droz, 'Essai sur l'histoire des bourgeois du roi, des seigneurs et des villes, Besançon, 1760.
^ Archives nationales, JJ 73, fol. 48 verso. Cf. JJ 72, fol. 394 recto.
3 Ibid., JJ 74, fol. 125 verso. Cf. JJ 74, fol. 184 recto; ce dernier acte présente un intérêt particulier, parce qu'il y est fait mention expresse de la composition ou finance payée au roi.
* Archives nationales, Reg. 0^*345, fol. 3 recto et verso, s Archives nationales, Ibid., fol. 118.
personnages ne demandaient pas des Lettres de natur alité pour le vain plaisir de se dire Français; mais, par suite d'alliances de famille, ils avaient des intérêts et des propriétés ea France : et, à un moment donné, le droit d'aubaine eût pu porter préjudice aux intérêts de leur famille. De là ces Lettres de naturalité qui , à première vue , paraissent fort singulières.
Les étrangers résidant pouvaient avoir un autre intérêt à demander la naturalisation, celui d'être admis aux charges et aux honneurs.
JZ o»**^ En 1576, aux états de Blois, les députés du tiers se plais ^^ gnaient de l'abus des Lettres de naturalité et demandaient que ^^**^' les étrangers ne les obtinssent qu'à certaines conditions déterminées , au premier rang desquelles ils plaçaient un séjourjie dix ans dans le royaume : ils demandaient encore que ces lettres servissent aux étrangers pour les successions, non pas pour obtenir des places et des dignités dans le royaume ^
L'usage de naturaliser des étrangers non résidant, paraît avoir pris fin en 1720 ; l'ordonnance que nous visons pex met même d'ajouter qu'avant cette date, les naturalisations de ce genre étaient déjà devenues fort rares; toutefois, les jurisconsultes ne font pas du séjour en France une condition absolue : « le prince conserva le droit de naturaliser l'étranger auquel il » lui plaisait de donner la jouissance des droits civils : cet acte » fut considéré comme un exercice de la puissance souveraine » dont le roi est le seul dépositaire ^. »
Exemptions du droit d'aubaine sans naturalisation; traités, — L'exemption du droit d'aubaine ne fut pas seulement accordée à des individus isolés qui étaient en même temps naturalisés : elle fut aussi obtenue en bloc par des catégories considérables d'intéressés qui restaient étrangers. Ainsi le droit d'aubaine fut supprimé en 1351 pour tous les étrangers habitant Aigues-Mortes^; en 1364, pour tous les marchands castillans
* Pour les ord. qui ont exclu les étrangers non naturalisés voyez Warnkœnig, t. II, p. 187.
2 Picot, Histoire des États généraux, t. II, pp. 538, o39. Voyez le texte de Tord, de 1720 dans Bacquet, Œuvres, édit. de 1744, t. II, p. 73.
3 Privilèges d'Aigues-iMortes , art. 32 dans Ord.^ t. IV, p. 52.
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IrarKiuîint on Franc»''; rfi L'IOO, |Mtin' Ips marchanda italieD^ (Hublis à Nîmes".
On ii'cii liiiicait pas, si on voulait t'iiuin(';ri;i' loiitos les oxcrnplioiis do (li'DiL iTaubaino sans naluralisulion conrédijcs par nos rois : jo cilonxi cncoro un privilùgo do co g(mro accordé en l.'i.^i aux gcndarinos ot aux arcliors', otc, otc.
A co modo d'oxoinplion du droil d'auhaine sans naturalisation se rattachent les traités internationaux (jui, depuis les dcTruôres années du xvi" siùclo*, aholircnl réciproquement, «-n tout ou en piirti(\ le droit d'aubaino entre deux nations do l'Europe. Ces traités étaient devenus très nombreux à la fin de l'ancien régime. Je citerai le trailé do 177.'i avec les Etats généraux de Hollande", celui de 1787 avec la l\ussie', etc., otc.
Dans ces traités avec les puissances étrangères , les rois se réservèrent souvent un faible droit sur la succession des aubains, appelé Droit de détraction : ce droit fut fixé par plusieurs conventions à 5 0/0 du capital : il lut stipulé lorsque la puissance étrangère se réservait elle-même un droit analogue; c'est le cas [)Our l'Allemagne qui percevait sur les successions des Français un droit connu sous le nom d'Absc/iuss\
Abolition du droit d' aubaine. — On voit que les naturalisalions et les traités minaient le droit d'aubaine : il existait toujours en principe, mais le fisc avait rarement l'occasion de le percevoir dans les derniers temps de l'ancien régime. La Constituante le supprima enfin en termes absolus, ainsi que le Droit de détraction^ (Décret des 6-18 août 1790).
Le Code civil fit un pas en arrière : il rétablit quelque chose du droit d'aubaine : il déclara l'étranger incapable de succé-
» Ord. pour les marchands castillans, art. 15 dans Ord.y t. IV, p. 430. ^Privilèges des marchands italiens faisant le commerce à Nîmes, Ibid., p. 670.
* Merlin, Mpert., t. II, p. 133.
* Cf. Bonne , ÈLiuie sur la condition des étrangers en France, Bar-le-Duc, pp. 51 et suiv.
2 Semonin de S*-Gerans, de usa hodierno juris albinagii in Gallia, p. 18.
Msambert,t. XXVIII, p. 483.
' Voyez Encycl. méth., Jurisprud., t. III, p. 687.
s Joignez le décret des 13-17 août 1791 qui déclare le décret abolitif de 1790 exécutable dans toutes les possessions françaises, et la Constit. des 3-14 sept. 1791, qui renouvelle dans le titre VI le décret abolitif du 6 août 1790.
der, lorsque d'après les traités internationaux, le français n'était pas, dans le pays de cet étranger, apte lui-même à succéder (art. 11, 726, 912); en d'autres termes, il exigea, pour la capacité de succéder, la réciprocité diplomatique. La loi du 14 juillet 1819 a abrogé les articles 727 et 912 du Code civil, et rétabli, par conséquent, les principes posés par la Constituante; c'est cette loi qui a définitivement aboli les derniers débris du droit d'aubaine.
Bibliographie. — Bacquet, Du droit d'aubaine, notamment dans Œuvres, t. II, édit. de 1744, pp. 1-145. — Laurière, Glossaire verbo Aubaine. — Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France, Paris, 1844. — Sapey, Les étrangers en France sous l'ancien et le nouveau droit, Paris, 1843. — Soloman , De la condition juridique des étrangers dans les législations anciennes et le droit moderne, Paris, 1843. — Warnkœnig et Stein, Franz'osische Staats und Rechtsgeschichte, t. II, 1848, pp. 180-193. — Semonin de Saint-Gerans , De usu hodierno juris albinagii in Gallia^ Argentorati, 1783, 1 br. in-4°. — Bonne, Etude sur la condition des étrangers en France, Bar-le-Duc, in-8°. — Gaschon, Code diplomatique des aubains, Paris, 1818, 1 vol. in-8^ v
Les lépreux. (r>^<^i
Je dois dire, en finissant, un mot des lépreux, parce que le cruel isolement auquel ils étaient soumis au moyen âge, a trouvé, dans quelques Coutumes, une sanction légale, et s'est traduit dans ces Coutumes par une situation juridique qu'on peut qualifier de mort civile.
En Beauvoisis , au xiii° siècle , le lépreux [mesiax), à partir du jour où il est séparé matériellement de la société, perd tout droit de propriété : sa succession dès lors est ouverte : « il est » mort quant au siècle ^ »
La Coutume de Normandie est moins dure : elle laisse au lépreux les biens qui lui appartenaient lorsqu'il fut séparé des hommes sains : du moins il jouit de ces biens par usufruit, mais
* Beaumanoir, édit. Beugnot, t. II, p. 32a. Beaumanoir ne s'exprime pas avec une netteté parfaite : j'ai rondu ce qui me paraît être évidemment sa pensée. — Je m'occuperai des bâtards en traitant de la famille.
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\H> ()(Mil plus l(vs (iliénur : (|iiaiil aux l)i«Mi8 ùl venir, Ui lùproiix osl privn dn toiil droit do suc(!casion'.
Tout hoiH'hn'oiH d'Ypnvs , admis duiis la Irprosorio d'Y|>rcM, drvuil, s'il D'avfiil ni IViimn' ni «înTanls, donner à l'iK^piUil hos huuîs, in«Md)l(vs cl iniiinMihlfîs; dans lu ras ronlrairc, unn part seulnnuMit du sa Ioi'Iiiik^ rUwl n-rnisc à la luprosorio. Tonlo 8U('C(ission duvoluc un l('|ii(U\, aprùs son atlmission, apparlunait int«''gral(HnLMit à rulahlissumrnl''.
On Iroiivu du bonne hcnrc dos tracos de cutte incaparit»'- des lépreux; déjà les lois loinbanlrs inl(Tdisent au l<''|)n'ux reclus toute aliénation de biens et disent de lui (jue « tanquain rnor- )) luus habetur '. »
La situation des lépnuix vîiriait beaucoup avec les localités; aiusi la Coutume du llainaut (jui s'est occupée minutieusement des lépreux , a soin d'écarter à leur sujet toute idée de mort civile : « le lépreux pourra succéder comme autre personne et » ses hoirs à lui*. »
La lèpre paraît avoir disparu dans la plus ^n'ande partie de l'Europe au commencement du xvii° siècle ^ Elle existe encore en Norvège.
Bibliographie. — Buvignior, Les maladreries de la cité de Verdun (Metz, 1862), in-8°. — Guiilouard, Étude su?- la coyidition des lépreux au moyen âge notamment d'après la Coutume de Normandie y Paris, 1875, in-8".
' Coût, de Normandie de 1583 , art. 274.
- Diegerick, Invent, des chartes et documents appartenant aux archives de la ville d'Yprcs, t. I", pp. 27, 28.
•• Edict. Roth., 176, apud Pertz, Leges, t. IV, p. 41.
' Cf. Beaune, La condition des personnes, p. 322; Encyclop. méthodique. Jurisprudence, t. V, pp. 438, 439.
' Cf. Buvignier, Les maladreries de la cité de Verdun, p. 28. V. 21
CONCLUSION
Observations générales.
La longue liste des incapacités et des inégalités juridiques aujourd'hui disparues à Texception d'une seule est épuisée.
Le lecteur se doit garder ici des vues superficielles et fausses : d'aussi grandes modifications juridiques peuvent éblouir et facilement donner naissance à de regrettables illusions. Je voudrais, s'il est possible, les prévenir.
Le droit positif se borne souvent à consacrer des situations de fait créées par les intérêts et les passions des hommes, par leurs opinions et leurs mœurs. La plupart des inégalités juridiques sont donc nées d'elles-mêmes en des milieux qui les favorisaient : l'esprit des contemporains n'en a point souffert autant que le nôtre.
Pour nous qui embrassons difficilement ces ensembles et qui ne pouvons que péniblement et imparfaitement les faire revivre sous nos yeux, nous risquons sans cesse de nous attacher à un détail qui nous cho*que, sans apercevoir les lignes générales du monument auxquelles il se rattache. Nous verrons, par exemple, avec horreur, au moyen âge, des serfs donnés ou vendus; et nous ne nous apercevrons peut-être pas qu'à la même époque des hommes libres et même des gentilshommes sont donnés, échangés, vendus en des termes identiques*. Ces
' Lire à ce point de vue Perreciot, De Véial civil des personnes et de la condition des terres; Dupré, Études et documents sur le servage dans le lilesois , p. II.
OUSKUVATIONS UKNÏIRAI.KH. 'A2'\
IniiiHlortH coiH'rrnriil la |tlu|)ai-t du l(5mpH Uîm .sorvici'H iittarh(*8 à la (t-ri-(> cl ;i la laiiiilli' (|iii imlutc rrttf trrrr |)lul(Mqur* riiornrno lui-in(>mo, |mis(jiroii crilr {{vh bourf^eois ou de» cliovaliorH. iJo nos joui*8, <M»s V(Mil«<s nii cossioiis (riioMinnîs libnîs siiIrniHlifrit, mnis t'IU^s Hont passùos on dos loriiii'H diilVToiit» : co genro d'aflairos no so trailo plus /^iion^ que sur imc grando écliello, a la suiU^ do res coups do l'on-o (pi'oii iiomnic? coiupiotos.
Il laut so rappoioi" aussi (|u'imo gnuidr iiu-galit»' do droits u'(»sl pas inr.oiH'iliahlo, dans ciTlains milieux, av«'c une liarrnoiiio vorilahlo dos divers éléments sociaux : jo ne prendrai qu'un exemple : riiommo ri la !( iiiuic sont-ils aujourd'hui chez nous en état do guiMTo paico (pir le (Jode civil les traite? d'une manière si différente? A Tinvrise, la parité des situations juridiques n'est pas, bien qu'elle y [)uisse coiiliMhucr, une garantie certaine de l'harmonie des classes. Deux éléments servent puissamment à cette harmonit» : la vie matérielle facile, le contact journalier. Il serait inexact de croire que la vie matérielle ait été pour les petits, dans les siècles passés, toujours difiicile*. Nos pores ont Iraverst' des crises affreuses que nous ne connaissons plus : mais ils ont joui aussi de l'abondance et de la paix; et sur beaucoup de points les salaires des humbles ont été largement proportionnés à leurs dépenses! Entin toutes ces classes, tous ces états différents qu'à l'instant j'opposais les uns aux autres pour mieux faire apercevoir quelques différences juridiques, se sont trouvés en contact permanent , plus mêlés , plus confondus que ne le sont aujourd'hui nos bourgeois et nos paysans, nos hommes du monde et nos ouvriers. Nos droits à tous sont maintenant les mornes, mais nos habitudes et nos vies diffèrent profondément; les relations n'existent pas. En outre, Tinduslrie a créé dans nos villes une plèbe dont le sort est plus incertain et peut un jour ou l'autre devenir plus mauvais que ne le fut souvent celui des populations serves. Ce sont là, parmi bien d'autres, des causes nouvelles de division et de souffrance, quelques-unes assez inaperçues , quoique très profondes et très réelles.
* Lire à ces points de vue : Siméon Luce , Hist. de Bertrand Dugiiesclin et de son époque, 1 vol. in-8*'; Hanauer (l'abbé), Études économiques sur i Alsace ancienne et moderne , Paris, 1878, 2 vol. in-8''...
OBSERVATIONS GENERALES
Le bonheur parfait et la paix sociale n'ont point succédé aux souffrances et aux injustices passées. Aussi bien, le jour où l'abrogation de quelques lois, le jour où quelques modifications juridiques ou politiques banniraient du monde la peine et la douleur, la nature humaine serait transformée. Tant que l'homme restera semblable à lui-même, un certain état de malaise et de souffrance sera la condition nécessaire du progrès. Cette souffrance d'où naît une aspiration constante vers le mieux est de tous les temps ; une société qui cesserait d'en être travaillée serait une société morte.
Période préhistotnque. — La femme souche et principe
de la parenté.
Phase des unions libres et temporaires. Débris historiques chez les Ibères. — La famille s'est formée lentement : nulle part, elle n'a atteint Féminent degré de cohésion, d'unité et de stabilité qu'elle offre dans le monde chrétien. La science moderne s'essaye à retrouver les phases diverses de cette longue élaboration morale*. Elle croit apercevoir une phase primitive et, pour ainsi dire, préhistorique qui pénètre toutefois, perce
* Voyez ici Bachoffen, Bas Mutterrecht, Stuttgart, 1861, 1 vol. in-4o; Giraud-Teulon , Les origines de la famille; John Ferguson M' Lennan, Studies in aticient history comprising a reprint of primitive marriage, London, 1876; sir John W. Lubboch , The origin of civilisaiion and the primitive condition of man, third edit., London, 1875; Tylor, Researches into the early history ofMankind, 3« édit., London, 1878; Duguit, Quelques mots sur la famille primitive, Paris, Larose, 1883: Kohler, dans la Zeitschrift de Bernhôft, t. IV, p. 267; t. V, pp. 334 et suiv.
çà et là jusque dans les temps plus ouverts à nos recherches^, et se perpétue de nos jours chez quelques races restées à l'arrière-garde du grand mouvement humain. C'est la phase des unions libres et temporaires : sous l'empire de pareilles mœurs, il n'y a , il ne peut y avoir de parenté certaine que la parenté par les femmes. Chez les indigènes d'Australie, chez les Indiens de l'Amérique^ et ailleurs % on rencontre aujourd'hui encore des groupes qui établissent leur parenté par l'auteur féminin et non par le progéniteur mâle\
Non pas que cette situation morale soit le fait primitif universel. Mais il paraît très probable que, sur beaucoup de points du globe, l'humanité a vécu dans cette promiscuité : on comprend que les razzias de femmes, résultat de tant de guerres, ont pu condamner les populations vaincues à ces mœurs avilies^.
Un usage signalé par Strabon chez les Ibères % qui subsiste en Biscaye, et peut-être sur quelques points de la Soûle et de la Basse-Navarre , s'explique à merveille par ces lointaines origines : je dois dire un mot de ce singulier usage : quand une femme accouche, le mari se met au lit et se fait soigner luimême ^ C'est ce qu'on nomme la covada. N'est-il pas évident que cette covada, cette couvée est une reconnaissance d'enfant, une déclaration de paternité qui avait sa valeur et sa signification bien des siècles avant Strabon , en un temps où la naissance d'un enfant donnait Ueu à un problème difficile à résoudre? L'aveu formel du père était nécessaire pour qu'il y eût officiellement un père.
Ces Ibères qui nous ont conservé un débris si extraordinaire du passé, sont incontestablement une population vaincue, chas-
1 Cf. Post, BausteineA. II , p. 30.
2 Vail , Notice sur les Indiens de l'Amérique du Nord , p. 209.
^ Sokolsky, Spuren primitiver Familienordnungen bel den Kaukasischen Bergvôlkem dans Russischc lievue, t. XII, 1883, p. 182.
* J'emprunte ces expressions à sir Henry Sumner Maine {Études sur l'ancien droit et la coutume primitive) ; cet auteur accorde au Mutterrecht la place la plus restreinte possible , et répugne beaucoup à ces théories.
^ Voir sir Henry Sumner Maine, Études sur Vancien droit et la coutume primitive, pp. 285 et suiv.
^ Strabon, liv. HI, ch. iv, ^ 17, édit. Muller etDubner, 1. 1", 1853, p. 137.
' Gordier, Le droit de famille aux Pyrénées, pp. 55, 56.
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séo et rofoiil<5o diiiis les inontiif^iios pyrnriiionnos'. A r.oiij> HÙr, ollo a Hiihi, A bioii dus reprises, cos discllos de femmes dont je parlais loul il l'InuiiM^, et sur IcscpinlUîs un émineiil liislori«'ii du droit appelle ratleiilioii d(! la crilitpuî.
On retrouve la couvv.c eu AlVicpie el diuis rAnH'*iii|u«', du Sud'.
Les (ierinaius étudiés par Tacite s(!ud)leut relléter quelque souvenir de eos temps préliisloricpuîs, v\ ()eut-(Hre en apeTçoiton un tlehiis daii> la Loi Sdliquc ell(^méme'. Mais ce sont là des détails archéologiques sur IcîSiiuels je n'insiste pas. J'ai hllto d'arriver à la périodtî historique.
Période historique. — La pobjijande
La parenté par /es mâles. — Si l'union se prolonge entre l'homme et la femme et se rapproche du mariage au sens moderne, l'homme, né maître et dominateur, devient bientôt le centre moral et le chef de la famille. De cette situation nouvelle est issue, chez presque tous les peuples, une notion de la parenté opposée à la précédente, et dans laquelle le lien du sang par les parents mâles joue le rôle principal. Ce lien par les parents mâles les Romains l'appellent Vayiiation; les Slaves du Sud Va parenté par le gros sa?i(j\ La parenté par les femmes prend ici , à l'origine , un rang tout à fait secondaire et inférieur. Je n'insisterai pas ici sur cette période primitive d'une si grande importance à Rome et parfaitement saisissable aussi dans le droit germanique; car elle n'a pas joué chez nous un très grand role^; et lorsqu'un peu plus loin j'étudierai la pa-
* Cf. B. de Lagrèze, La Navarre française, t. I", pp. "22-25. - Letourneau, La Sociologie, Paris, 1880, p. 366.
^ « Sororum filiis idem apud avunculum qui ad patrem honor. Quidam » sanctiorem arctioremque hune nexum sanguinis arbitrantur et in accipienn dis obsidibus magis exig'unt, tanquam et auimum firmius et domuoi latius » teneant. » Cette préférence pour les parents par les femmes n'exerce , d'après Tacite, aucune influence sur le droit successoral (Tacite, Germ., 20). Elle semble, au contraire, jouer un certain rôle dans la Loi Salique, LIX, 3 : « Tune si ipsi non fuerint , soror matris in hereditatem succédât. » Cf. Loth. Dargun, MiUterrecht und Raubehe, pp. 60 et suiv.
* Voyez sir Henry Sumuer Maine, Études sur l'ancien droit et la coutume primitive, p. 327.
^ Un débris considérable de Yagnation romaine se trouve dans le système
rente, je pourrai prendre ce mot au sens moderne, sans distinguer Vagnation (parenté civile) et la cognation (parenté naturelle), comme faisaient les Romains.
Monogamie et polygamie. — Deux types d'unions bien différents se présentent à nos regards : la monogamie d'une part, la polygamie de l'autre.
Les Romains, depuis l'origine de leur histoire, sont en possession du mariage et, de droit, ils sont monogames*. Les Germains^ et probablement les Gaulois^ avaient quelquefois plusieurs femmes; mais seuls les grands, les riches usaient de la polygamie : c'est là, du reste, une observation qui s'applique encore de notre temps aux peuples qui pratiquent la polygamie. On peut avoir plusieurs femmes, mais il faut les nourrir, et, par conséquent, être riche.
Établis en Gaule , et devenus chrétiens , les Francs gardèrent longtemps, malgré les efforts de l'Église, quelque chose de la barbarie primitive. Chilpéric eut plusieurs femmes à la fois, notamment les deux sœurs*. Dagobert entretint trois reines, sans parler d'un bon nombre de concubines ^ Enfin, bien qu'on ne puisse assurément accuser Charlemagne de polygamie, il est difficile de ne pas apercevoir dans les mœurs de ce civilisateur de génie qui eut tant de femmes et tant de concubines , comme un souvenir lointain des usages d'une grande maison germaine.
Souvenirs de la polygamie au moyen âge. — Une province reculée, le Bigorre garda jusqu'au xv^ siècle inclusivement, sinon la polygamie , du moins le cumul du mariage proprement
successoral de la Coutume de Toulouse, système où persiste un état de chose antérieur à la Novelle 116 de Justinien.
* Sur la polygamie de fait chez les premiers Romains voyez Jollivet , De la restitution de la dot, p. 36.
2 Tacite, Germ., \S.
^ Cœsar, VI, 10 : « Et cum paterfamilise inlustriore loco natus decessit, ejus » propinqui conveniunt, et ée morte, si res in suspicionem venit, de uxori- » bus in servilem modum quœstionem habent. » Cf. Caes., VII , 66 : « Ne ad » liberos, ne ad parentes, ad uxorem aditum habeat. »
'- Grégoire de Tours, IV, 28. Cf. Gengler, Germ. Rechtsdenkmàler, p. 200.
'" Frédegaire , Chronic, cap. lx. Cf. Hevue des questions historiques, 18® année, p. 11.
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dit avoc une iiFii<»n inlVîriourr, Horlo do concuhirmt fipjHiN'î un hif^oiTtî inassijna '.
Miiliii , au in()y(wi AfÇ(;, Ioh rclutions contiiiiicH do Miir.sfMlIc avec rOrifMit paraissent avoir import^î do nouveau dans cotto ville la polyi^'afnie; elle ni; put eoïKjuérir, eonnrne |(; juassipia v\\ hi^'orre, uFie position ofliriollc : la municipalité do Marst^illo lit bonne garde ot promulgua un statut ainsi conclu : Quod \vir\ non habcat duas uxorrs vel mulici' duos viros'. Mais co sont là de tout pc^tits faits pnîsciuc inaperçus on présence de la grande transformation morales qui s'est opérée. Le monde chrétien est devenu monogame ol le mariag(î y a [)ris un raractoro frappant do dignité et de noblesse.
La parenté et iaf/initr. ou alliance
Of)serva(io?i générale. — La parenté a été conçue suivant des vues ot des aspects très différents : le court exposé qui précède permet d'entrevoir Tétonnante variété de ces aspects changeants. L'élude des conceptions diverses de la parenté forme aujourd'hui un des chapitres les plus intéressants et les plus difficiles'' de cette science nouvelle, la Sociologie, qui s'essaye à deviner le passé de l'humanité par la connaissance approfondie des relations sociales ou familiales en vigueur de nos jours parmi les peuples barbares.
Je ne dirai rien ici de ces investigations difficiles : je me contenterai d'exposer quelques notions très simples sur la parenté et l'alliance d'après le droit romain et d'après le droit canonique.
Parenté. — La parenté est le lien qui unit entre elles les personnes qui descendent d'une même tige ou souche , qui remontent à des ancêtres communs.
Mon frère est mon parent : la femme de mon frère n'est point ma parente.
* Des actes du xv^ siècle constatent authentiquement ces massipia ou achats temporaires d'une femme pour services conjugaux. Cf. de Lagrèze , La féodalité dans les Pyrénées, Comté de Bigorre , Paris, 1864, pp. 133, 134.
2 Statuts de Marseille, liv. II, ch. xun dans Méry et Guindon, Histoire des actes de la municipalité de Marseille, t. III , 1844 , pp. cuii , cliv.
^ Voyez sir Henry Sumner Maine, Éludes sur l'histoire des institutions primitives, édit. Durieu de Leyritz, Paris, 1880, pp. 81 et suiv.
Oa considère trois choses dans la parenté, la ligne directe, la ligne collatérale , le degré :
Ligne directe. — La ligne directe est le lien qui existe entre parents tellement unis par le sang que les uns ont reçu des autres la naissance. C'est, en d'autres termes, le lien qui relie les ascendants et les descendants.
Le trisaïeul, le bisaïeul, l'aïeul, le père, le fils sont parents en ligne directe.
Ligne collatérale, — La ligne collatérale est le lien qui existe entre parents venant, bien entendu, d'une même souche, mais ne descendant pas les uns des autres. Des frères, des cousins sont parents en ligne collatérale.
Il n'y a point de milieu : on est parent en ligne directe ou en ligne collatérale ; ou on n'est pas parent du tout.
Degrés, — Les parents , tant en ligne directe que collatérale , sont plus ou moins éloignés les uns des autres. Ces éloignements ou distances sont appelées degrés : le degré est donc la distance plus ou moins grande qui existe entre parents.
Comment se comptent les degrés? Voilà ce que nous devons maintenant nous demandera
Il faut ici distinguer la ligne directe et la ligne collatérale :
En ligne directe, les degrés de parenté se comptent par le nombre des générations : ainsi du père au fils il n'y a qu'un degré , parce que du père au fils il n'y a qu'une génération ; du petit-fils à l'aïeul, il y a deux degrés, parce qu'il y a deux générations. On dira donc que le père et le fils sont parents au premier degré , le petit-fils et l'aïeul parents au second degré.
On remarquera le sens du mot génération : pour trouver le nombre des générations, nous ajoutons les personnes issues les unes des autres , sans compter l'auteur commun, dempto stipite.
En ligne collatérale, le droit civil et le droit canon comptent les degrés de manières différentes.
Voyons le mode de compter du droit civil :
Je compte les degrés en remontant de l'un des parents à l'auteur commun, et en redescendant de l'auteur commun à l'autre parent : je fais le total et j'ai le nombre de degrés. Un exemple pris dans une famille dont la généalogie est déjà
» Cf. Digeste, XXXVIII, x.
LA l'AUKNTK. 'J'M
romun' tlii liirtour, uiira ravanliigo do fairo {rî'A facilomoiit saisir nui ptuiséo :
Voul(^7.-vous savoir ijin'lli^ ost la parftnU'î eritrn LouIh XVI et l^ouis XV'III ? Vous remonta'/ de Louis XVI au daufdiin, fils de Louis XV; soit ici uiio ^n^tn'îralion ou un doj^n';. Vous rede»cendiîz du dauphin, lils de. Louis XV à Louis XVIII; iri f;n<'ore uno f?(^nération ou un dc^grr; total : d(Mix drf^'nj.-^. Loui-. XVI et Louis XVIII sont paronls au scroiid dr^^M'o. Kn d'autn'S trTrnos, doux livres sont parents au second dof;ré.
Par la mOnni sup[)utation, deux cousins germains s(; trouveront au 4'' degré.
En ligne collatérale, les parents ne sont pas toujours égaloinents distants, comme je le supposais tout à l'heure, de la souche commune : prenez, par exemple, l'oncle et le neveu : l'oncle Louis XVIIl, le neveu Louis XVII. Vous avez de Louis XVII à Louis XVI un degré; de Louis XVI au dauphin, fils de Louis XV, un degré; soit de ce côté deux degrés; de Louis XVIII a\i même dauphin, tils de Louis XV, un degré; soit de ce coté un degré. Nous ajoutons ces deux degrés et ce degré unique : nous avons trois degrés. Louis XVII et Louis XVIII sont parents au troisième degré. En d'autres termes, l'oncle et le neveu sont parents au troisième degré.
Voilà pour le droit civil.
Voyons le mode de compter les degrés en droit canonique en ligne collatérale :
Les parents sont-ils également distants de la souche commune, sont-ils frères, cousins germains? On remonte de l'un des parents à l'auteur commun et on s'arrête là; en d'autres termes, on ne fait que la moitié de l'opération que nous décrivions tout à l'heure : par conséquent, deux frères sont entre eux au premier degré de parenté; des cousins germains sont entre eux au second degré de parenté; tandis quen droit civil deux frères sont au second degré; deux cousins germains au quatrième degré.
Les parents sont-ils inégalement distants de la souche commune , — ce qu'on appelle quelquefois des parents collatéraux en ligne inégale , — on compte alors les degrés qui séparent le parent le plus éloigné de la tige commune ; reprenons notre exemple de tout à l'heure : à quel degré Louis XVIII et
Louis XVII sont-ils parents? Nous comptons de Louis XVII à Louis XVI un degré; de Louis XVI au dauphin, son père, un degré; total : deux degrés. Louis XVIII et Louis XVII sont parents au second degré. En d'autres termes , d'après la terminologie du droit canon , l'oncle et le neveu sont parents au second degré*.
Il est établi que la supputation canonique des degrés en ligne collatérale est d'origine germanique^ : elle apparaît sous Grégoire I"; elle se généralise au xf siècle^.
Affinité, — L'affinité ou alliance est distincte de la parenté. L'affinité est le lien qui existe entre deux personnes dont Tune a été mariée avec le parent de l'autre. Ainsi Marie-Antoinette a été mariée avec un parent de M'"*' Elisabeth, puisqu'elle a été mariée avec le frère de M""^ Elisabeth , avec Louis XVI : Marie- Antoinette et M"^ Elisabeth sont des alliées et non des parentes. Marie-Antoinette a épousé, en s'unissant à Louis XVI, un parent de M"° Victoire , et pour préciser davantage , elle a épousé le neveu de M""* Victoire. Marie-Antoinette et M™" Victoire sont alliées : il y a entre elles non pas parenté, mais affinité ou alliance.
Tous les parents d'un conjoint sont liés à l'autre conjoint par un degré d'alliance ou d'affinité qui est exactement le même que le degré de parenté qui les lie au conjoint leur parent. Ainsi l'empereur Joseph II, frère de Marie- Antoinette , est le parent de celle-ci au premier degré , d'après le droit canon : il est par là même l'allié de Louis XVI au premier degré. En d'autres termes, deux frères sont parents au premier degré; deux beaux-frères sont alliés au premier degré canonique; au second degré civil. Je viens de dire : tous les parents d'un conjoint sont les alliés de l'autre conjoint; mais ils ne sont pas les alliés des parents de l'autre conjoint. Ainsi l'empereur
^ Cf. Durand de Maillane , Dict., t. II, p. 258.
2 Siegel , Die germanische Verwandschaffsberechnung mit besonderer Beziehung auf die Erbenfolge , Giessen, 1853, pp. 9-\\.
3 Décret de Gratien, Secunda Pars, Causa XXXV, Qu. v, c. 2 (Décrétale
d'Alexandre II). Cf. Institution du droit romain et du droit français avec
des remarques, par Fr. de Launay, Paris, 1686, pp. 173, 174; Fitling, Jur.- Schriften des frilkeren Mittelalters , p. 21 ; Lôning, Geschichte des deutschen Kirchenrcchts , t. II, 1878, pp. 554-557.
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Josopli 11 t)sL Idlluî do inouïs XVI, donl il «hI le Ixîau-rn.Tr; mais il n'ost poijil Tailio d(3 M""' lOliffahcth *.
J'ai supposé jus(|u'i(M ihkî uniriil»' on alliance produite par un uiaria/^e; c'est la seules ariiiut»! cjui; n^con naisse h', droit rivil : nuiis le (Iroit canon adrniit aussi j'aflinitc'; produite par un couinierco illégitime. A ce titre, il y aura aflinitc ou alliance tMitre Louis XV et Uîs parents d(î la Dubarry, sa maîtresse (jusqu'au second degré); mais les parents de la iJuharry ne sont point les alliés du dauphin, (ils de Louis XV.
Le droit canon connaît aussi une affinité ou alliance spirituelle qui se produit entn; diverses personnes à l'occasion du haptôme. Nous y reviendrons.
Bibliographie. — Julius Lippcrt, Die Gcsc/iic/ite der Fatni/ie, Stuttgart, 188i, in-8°. — lliillmann, Hcrrschaftliche Stànime und Gesclilochter dans Ui^i/eschiclitc des Staats, K6nigsberg, 1817, pp. 171 et suiv. — Guyné, Des dcfjrcs de parenté dans Traité du droit de représentation ; Traité du double lien, Paris, 1779, pp. 388 et suiv. — Laspeyres, Dissertatio ca-
nonicœ computationis historiam sistens, 1824, in-8°. — Sie-
gel, Die gernianische Verwandschaftsberechnung mit besonderer Beziehung au f die Erbenfolge, Giessen, 1853, in-8°. — John Fenton, Early hebrew life, London, 1880, pp. 6 à 9; 43, 44. — Andrew Lang, The early history of the family dans Co7itemporary Review, septembre 1883, t. XLIX, pp. 406-422.
Aperçu général
Je ne saurais tracer l'histoire du mariage dans le monde chrétien, et, en particuher, l'histoire du mariage en France, sans éclairer tout d abord le sujet par quelques observations d'un intérêt général, touchant le rôle des puissances ecclésiastique et séculière en matière de mariage.
^ Cf. Durand de Maillane, Dict. de droit canon., t. I", p. 106.
Pouvoir législatif sur le mariage. Progrès et décadence du rôle de l'Église, — Dès l'origine du Christianisme, le mariage est tombé dans le domaine de l'Église : il a été par excellence, entre Chrétiens, matière de conscience, soumise aux décisions et à la juridiction de l'Église.
Je àis juridiction , parce que l'Église a exercé une juridiction sur les consciences chrétiennes, avant d'exercer extérieurement et officiellement le moindre droit : cette juridiction sur les consciences fut la base la plus solide et le point de départ le plus sérieux de sa juridiction officielle.
Le mariage était du domaine de l'Église, non seulement en raison de ces paroles de saint Paul : « Sacramentum hoc ma- » gnum est, ego autem dico in Christo et in Ecclesia^, » et de divers autres textes encore plus concluants'^; mais aussi parce que la morale privée fut dès l'origine et ne cessera jamais d'être, par excellence, du domaine de la conscience et du domaine de l'Église, laquelle s'empare de l'homme en dominant avant tout sa conscience.
Avant son triomphe sous Constantin, l'Église légiférait^ déjà
1 Saint Paul, Epist. ad Ephes., V, 32. Des critiques font observer que la Vulgate traduit par sacramentum le mot grec [Aua-nnpiov, et soutiennent que le mot latin sacramentum, n'a pas ici le sens technique de sacrement {Encycl. des sciences relig., t. VIII, p. 700; Rosenmiiller, Scholia in Novum Testamentum, t. IV, 1787, p. 428). L'observation est-elle bien concluarfte? Cf. Drach dans La sainte Bible, édit. Lethielleux, t. VIII, p. 419, note 32.
2 « Unde suffîciam ad enarrandam fœlicitatem ejus matrimonii quod Ec- » clesia conciliât , et confirmât oblatio et obsignatum an^eli renunciant , )) pater rato habet » (TertuUien, Ad uxorem, lib. II, c. ix, dans Tertullien, Opéra, Parisiis, 1683, p. 334). « Ideo pênes nos occultae quoque conjunctio- )) nés, id est non prius apud Ecclesiam professée juxta mœchiam etfornica- » tionem judicari periclitantur » (Tertullien, De pudicitia, cap. iv, Ibid., p. 1197). Cf. un texte très «important dans Tertullien, De monogamia , cap. XI, même édit., p. 1143, avec la note 83, p. 1153. Bien qu'on s'y soit souvent trompé, il paraît probable que saint Augustin, dans un passage célèbre [De bono conjugali, cap. xvui, n. 21), n'entend pas par sacramentum ce que nous appelons proprement aujourd'hui sacrement; c'est ce que fait remarquer le P. Gh. de Smedt dans son excellent ouvrage intitulé : Principes de la critique historique, pp. 111-114.
3 Voyez synode d'Elvire de 305 ou 300, can. 61 dans Hefele , Hist. des conc, trad. franc., t. P'', pp. 160, 101 ; concile de Néocésarée (entre 314 et 325), can. 2. Cf. un passage très important de saint Jean Ghrysostome : MTj-yâp fAoïTcùç irapà, etc., dans le traité De libella repudii, apud Opéra, édit.
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on maliriMî i\c. iiuiriagc Assurw'niriil mi N-^MsIaliori n'avait aiinmc valriii" olTicicllo, mais vWr ohli^'oail Ions ccnx qni s'fionoraicnl dn nom (1(5 (llinHion. Af>n's (lonstanlin , son inflnenci; ot sa l(''gislation |)(''n(Hr('*renl dr plus en pins la l(''gislation olficiollo; iK'anmoins les (împcrcMirs ne cess(';rent point de se; consid('5ror, eux aussi, comme» l(''{^^islateurs, vi\ sort(î que deux puissances paralhMcs roiiclionnôrent au sfîin de l'empire romain, qui présenta, sous le rapport de la h'îgislation du niaria^'e, un as[)ect comparahli* à celui (pTolVrent, en ce moment, la plujjart des Ktats.
Je n'insiste pas, d'ailleurs, sur les divergences entre le droit canonique et le droit civil romain : je les signale.
Sous les Mérovingiens et sous les Carolingiens', la législation civile en matière de mariage tend constamment à se fondre dans la législation canonique : son objet principal semble être de faire passer les décisions de l'Église dans le domaine officiel et public.
Ce travail d'assimilation paraît, sinon toujours en fait, au moins législativement consommé au ix*" siècle, /tu* ^ ï)^'i-)
A partir de ce moment, l'Église légifère seule pendant plusieurs siècles.
Un mouvement en sens contraire qui aboutira à faire de nouveau entrer le mariage dans la sphère du pouvoir législatif civil, se manifeste au xvi° siècle. Toutefois la puissance séculière ne prétendit pas, du premier coup, au droit de légiférer dans un sens contraire aux lois de l'Église; mais, en louvoyant, elle s'approcha sinon de ce but, au moins de ce point d'arrivée. Dès le xvi** siècle, plusieurs théoriciens avaient revendiqué pour les princes séculiers le droit d'établir des empêchements dirimants de mariage sans le concours ni l'approbation de l'autorité ecclésiastique. Cette doctrine, déjà mise en pratique au xvii° siècle, devint courante, au xviii^ siècle^/La teur-. dance vers la séparation du droit civil et du droit canonique
•M de Paris, 1837, t. III, p. 245 ; De la juridiction de l'Église sur le contrat de mariage par un ancien vicaire général, Lyon, 1823, p. 68.
^ Voyez notamment Decretio de Childebert II de l'an 596 , art. 2 , dans Boretius, Capitalaria, t. I, pars i, p. 15 et Ansegise, Capitularium,.\iy . i"_^ art. 104, dans Pertz, beges, t. I",*P- 286.
2 Poihier, éMuvres, édit. in-4°, 1773, t. III, p. 136. • -
en matière de mariage ne cessa de s'accuser : ce mouvement aboutit, à la fin du xviii^ siècle, à une émancipation complète, et le législateur formula en ces termes le droit nouveau : « L'É- » tat ne considère le mariage que comme contrat civil*. »
Dès lors l'État « ignorera » la législation canonique : il pourra s'en rapprocher, il pourra s'en éloigner : aucune influence religieuse ne sera avouée comme telle. Nous en sommes donc revenus au dualisme législatif des premiers siècles du Christianisme, avec cette différence que les deux législations paraissent tendre aujourd'hui à s'écarter l'une de l'autre^, tandis qu'une tendance à la fusion au profit des principes de l'Église caractérisait le dualisme de l'empire romain.
Pouvoir judiciaire sur le mariage. Progrès et décadence du rôle de rÉglise. — Telle est l'histoire résumée du pouvoir législatif en matière de mariage : l'histoire du pouvoir de juridiction est calquée sur celle du pouvoir législatif.
A l'origine , les causes matrimoniales étaient portées devant les évêques par les parties elles-mêmes , en raison du devoir de conscience qui oblige les Chrétiens à se soumettre au pouvoir de l'Église. La juridiction glissa ainsi insensiblement et tomba des mains du pouvoir civil.
Ce mouvement s'accuse de plus en plus sous les Mérovingiens et sous les Carolingiens : les rois Mérovingiens eux-mêmes s'inclinent personnellement, dès le vi® siècle, devant la juridiction ecclésiastique en matière de mariage ^ Dès lors, une juridiction
* Constitution des 3-14 septembre 1791, tit. II, art. 7. Cf. loi des 20-25 septembre 1792.
2 L'Église constitutionnelle schismatique , tout en témoignant d'un esprit de conciliation tout à fait excessif à l'égard de la législation civile et en lui sacrifiant une décision fornielle du concile de Trente , n'a pas moins promulgué un petit code du mariage qui diffère fondamentalement de la législation civile (Décrets du Concile national de France, p. 8, dans Collection des pièces imprimées par ordre du Concile national de France, Paris , 1797, 1 vol. in-8°).
3 Cf. De la juridiction de V Église sur le contrat de mariage , Lyon, 1823 , pp. 137, 138; Lœning, t. II, pp. 547 et suiv., 559 , note 2 ; Hincmar, Opusculum de divortio Hlotarii régis et Tetbergae reginx dans Hincmar, Opuscula et epistolx , IGl'j, pp. 285 et suiv.; Dove, De jurisdictionis ecclesiasticœ apud Germanos Gallosque progressu, Berolini, 1855, p. 27. En sens contraire Sohm, Die geistliche Gerichtsbarkeit im frànkischen Reich dans Dove, Zeitschrift fur
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civil»' miitrinionialo rcliiipix* |»r(îs(jiu) corripli'Uîmrnt aux rr^unl» («taux rochorcluîs {U^ l'Iiislor-inii : \r ju^o civil s'cmI évanoui, parce qu'il n'a plus do cli(;iits*.
Quant aux inir^vls p<'îcuriiain;s des cpoux , aucun primipr u'ou a roruHîlIcMUMil cidtîvc la coruuussancc; aux juridictiouH civiles : la lunilc c|ui sépare les intérêts pécuniaires (d le mariajçe proprenuMit dit Torine donc, si Ton vtmt, la frontière lhéori(iue des deux juridictions.
La lutte s'engagea sur cette frontière; et c'est sur ce terrain que le pouvoir civil livra les premiers combats. L'Kglise soutenait que les questions d'intérêt se présentant non jjiincipalement mais accessoirement à une cause matrimoniale devaient être résolues par elle, alin d'éviter les lenteurs et les confusions de deux procédures devant deux jui'idictions : dès le xvi" siècle, TKtal s'empara irrévocablement de ces questions accessoires, les disjoignil du procès principal et se les attribua. Ce fut un premier pas'"*. Un siècle plus tard, le juge civil connaît seul de la séparation d'habitation entre les mariés, « sous prétexte que » cette séparation emporte toujours celle des biens \ »
Le pouvoir civil s'avança bientôt beaucoup plus loin et finit par saper complètement la juridiction de l'Église sur le mariage. J'indique l'une des principales directions données à ses coups :
Les théologiens conviennent que le contrat nuptial est la matière du sacrement de mariage, et qu'il ne peut y avoir mariage
Kirchenrecht, t. IX, 1870, pp. 193 et suiv., et surtout pp. 243-246. Les textes relevés 4-)ar M. Sohm dont l'opinion a toujours d'ailleurs un si grand poids, me paraissent se référer plus particulièrement à des crimes : inceste, mariage avec une r^gieuse. Pour le moyen âge voy. Friedberg, De finium inter Ecclesiam et civitatem regundorum judicio quid niedii aevi doctores et leges statuer int, Lipsiee, 1861, pp. 120 et suiv.
' Mais n'oublions pas que l'Église elle-même reconnaît jusqu'au concile de Trente l'existence du mariage qui a été conclu sans la participation de ses ministres ; ce mariage , existant sans cérémonie religieuse , relève de l'Église dès qu'il donne lieu à une difficulté juridique.
- Chenu, Statuta generalia judiciorum ecclesiasticorum in conventu
Gallicanae Ecclesiae coacto Lutetix compacta anno 1606 cum pluribus aliis statutis, Parisiis, 1621, pp. 6,7 (Ce petit ouvrage, fort rare, est du plus grand intérêt). A. Bernard, Procès-verbaux des états généraux de 1593, p. 147.
^ Fleary, Souveaux opuscules, Paris, 1807, pp. 89, 90.
là OÙ il a'y a pas contrat* : les juridictions civiles trouvèrent dans cette distinction une arme très puissante : le sacrement, dirent-elles, n'est pas de notre compétence assurément, mais le contrat nous appartient. Partant de cette distinction , elles s'enhardirent à prononcer des nullités de mariage ^ Ce n'est pas le sacrement qu'elles déclarent nul : oh non! « ce serait » une impiété absurde ^ » Ce n'est que la matière du sacrement.
Les juges laïques et, pour préciser davantage, les Parlements furent très souvent saisis de contestations relatives au mariage par des appels comme d'abus; car si on accusait un mariage de nullité pour avoir été célébré entre mineurs, sans publication de bans, sans consentement des parents, etc., on appelait comme d'abus de la célébration du mariage, et on demandait qu'il fût déclaré avoir été mal , nullement et abusivement contracté, parce que l'on savait que les juges laïcs prononceraient plutôt ainsi que les juges ecclésiastiques*.
Ce raisonnement et cette procédure, fréquents au xvii" siècle, usuels au xviii% permirent aux juridictions civiles de s'emparer du mariage et de constituer en fait un certain mariage civil qui , à l'ombre des tribunaux civils, se fît sa place à côté du mariage, sacrement de l'Église. Cette coexistence prit dans la loi une place officielle en novembre 1787 : les Protestants eurent dès lors un mariage officiel qui n'était autre chose que le contrat civil nuptial. Que le pouvoir civil fasse un dernier pas : qu'il déclare ne pas reconnaître le sacrement de mariage, mais seulement le contrat civil, et toute compétence, au point de vue du droit civil , aura échappé à l'Église ; celle-ci n'exercera plus
' Discussion intéressante sur cette matière au concile de Trente entre Camille Campège et Antoine Solisio; voyez Paolo Sarpi, Hist. du conc. de Trente, trad. Le Courayer, t. II, p. 586.
2 L'expression adoptée est : non valablement contracté, synonyme adouci du mot nul.
^ Hoùard, Dict. de la Coût, de Normandie , t. I""", p. 337. Cf. De la juridiction de l'Église sur le contrat de mariage par un ancien vicaire général, Lyon, 1823, p. 14. D'après l'édit de Nantes, la validité des mariages entre Protestants était jugée par les juges royaux {Édit de Nantes, articles secrets, 41, dans Isambert, t. XV, p. 207).
* Fleury, Institution au droit ecclés., édit. Boucher d'Argis, t. II, 1767^ p. -iC.
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sa jiiridirlioii ni inatirm de iimria^^o (|n'(»n vorlii «lu tlroit que lui riu'()iimuss(Mit U'h conscionci^s soumisrH.
(Juaiil aux jxM'sorinrs (Hrarif^r-roH i\ TK^^Hiso, <;ll<;s pourront na marier sans se préncrupiM' des lois occlrsiasliquits. Kilos auront la lihurtiS (;t IVf^alitr'.
Codornicr pus fui lail en 17!M-I7n2.
PinOMIKHK SKCTION.
L'essence du mariage.
Di'/inition du 7nariaf/e. — I.ns jurisconsultes romains ont donné du mariage une belle délinition : on la retrouve; presque textuellement dans les textes canoniques et elle exprime assez bien notre conception moderne :
« Nuptiie sunt conjunctio maris et l'eininje, consortium omnis » vita^ divini et Imniani juris communication »
Le consentctncnt mutuel. — Si, ab'stpacfîon faite du droit positif, nous cherchons à pénétrer jusqu'à la nature intime du mariage, et si nous nous demandons quelle est aujourd'hui, à nos yeux, l'essence de cette institution, nous constatons que le mariage résulte intimement ûq la volonté réciproque des conjoints de se prendre pour mari et pour femme. Il existe entre le mari et la femme un mutuel consensus, et c'est pour
' Il y avait plusieurs manières différentes d'atteindre ce but. L'a-t-on atteint de la manière la meilleure et la plus libérale? C'est une autre question. Voyez, à ce sujet, de très importantes discussions entre MM. Batbie et Duverger dans Revue critique, t. XXVIII, pp. 125, 308; t. XXIX, p. 116; t. XXX, pp. 50, 128, 213, 322, 402; P. Daniel, Le mariage chrétien et le Code Napoléon, Paris, 1870.
La loi civile française ne reconnaît pas le sacrement de mariage même à, titre de contrat civil; le droit canon, dont les solutions dans une société mêlée comme la nôtre prennent ici un aspect beaucoup plus jibéral que celles du droit civil, déclare qu'un mariage entre deux personnes" non baptisées ne doit pas être considéré seulement comme un contrat social , mais bien comme un contrat qui emprunte sa validité à la loi naturelle et non à la loi civile {Exposé des évoques d'Irlande cité dans Lawrence, Étude de législation comparée et de droit international sûr le mariage, Gand, 1870, p. 10).
- Dig., XXIII, II, 1. Cf. Instit. de Just., I, ix, 1; Lancelot, Institutiones juris canonici, II, ix; Durand de Maillane, Dict. de droit canon., t. IV, p. 32.
cela qu'ils sont mariés. « Matrimonium facit utriusque consen-
» sus legitimus* ». Voyons donc, en peu de mots, l'histoire
de ce consensus, de ce consentement mutuel.
Le consentement mutuel. — Rôle des parents
Consentement mutuel , idée relativement moderne» — Le fait et la théorie du consentement mutuel sont modernes.
A l'origine , un homme se procurait une femme en l'enlevant ou en l'achetant. En ce siècle môme, les paysans d'origine finnoise ou tatare achètent ou volent leur femme ^ Au xviii° siècle, l'enlèvement était souvent simulé dans les noces médoises^.
Du rapt primitif il est resté parmi nous bien peu de chose dans les temps historiques : cependant un jeu usité dans certaines noces bas-bretonnes en dérive!)KÎ,manifestement\
L'achat a mieux marqué son empreinte. Il est encore inscrit en toutes lettres dans quelques textes germaniques^; chez les Burgondes, la somme remise par le fiancé s'appelle wittimon^. Chez les Francs le mariage per solidum et denarium'^ est un souvenir de cet usage ; enfin , parmi les mêmes Francs , le prix
^ Bernard de Pavie, Summuia de matrimonio publiée par Kunstmanii dans Archiu fur Kathol. Kirchenrecht , t. VI, 1861, p. 223. Cf. Décret de Gratien , Secunda pars. Causa XXVII, Quoestio ii, c. 2; Secunda pars, Causa XXX, Qua)stio ii, c. unie.
2 Leroy-Beaulieu , L'empire des Tsars, t. P"", p. 491.
» Salmon, Die Wichtigheil des Ekestandes , Leipzig, 1738, pp. 287, 288.
'♦ La mariée se cache avant d'aller à l'église : il faut la chercher et la trouver. Voyez Baudrillart dans Séances et travaux de l'Académie des Sciences morales, janvier 1884, p. 36. Je pense — et tel est aussi le sentiment de M. Baudrillart — que ce jeu n'est pas spécial à la Bretagne.
^ u Lito régis liceat uxorem emere ubicunque voluerit » {Loi des Saxons, XVIII, 1, dans Walter, Corpus, t. I", p. 389). Cf. Davoud-Oghlou , t. II, p. 258. On a dit : « Le mari n'achète pas la femme , mais le mundium sur la » la femme. >> Rien ne justifie cette subtilité : lire à ce sujet Richthofen dans Pertz, Le(jes , t. V, p. 69, note.
« Lex Burg., tit. lxvi dans Pertz, Leg.j t. III , p. 561; dans Fontes rerum Bernensium, t. I«% p. 120.
'' Fredegaire, 18. Cf. du Cange, Glossarium, édit. de Paris, 1736, t. VI, p. 582. J'ai employé l'expression consacrée mariage per solidum et denarium; dans les textes on trouve les expressions sponsare , desponsare per solidum et denarium.
i.i: MAKiAiii:. -lil
paye'' pur* fclni <pii «'poiisc un^^fMivc, I»rix (ipp('l<i rri/jtts* «e l'allJlcIic il lu iiirriif i(l(''r.
Coprndjinl Ir prix (r<'ir|i,il se niodilic prii à p«'ii , il sr» Iranfilui'iiie (ît 80 IoihI <'îi nsuf^nîs (liv(TH dont nous aurons a nous occiipiM', à savoir les lianraillcs et le donain'. Il laisse dans la i;inf;u(» sa manpic indrirbilc : on disait cncon' au xV siècle rn Allcmap^nc : Wrih hmifvu , achclrr sa fntunr' . An xi' siècle, «'n I^Vanre , un pcrc (irhrinit nnc fc^rninfî à son lils '.
I/achat priniilir n't'xislc [)liis v\\iv/. les Homains; mais ils en ont gardé la ligure, Tiniag^î dans l(; umùii^a px coejïijdiojie , le niariafjo par achat. L;i réalité a disparu : Tachât primitif s'est lige, comiiK^ il ai'rive si souvent, dans une cérémonie, dans la c nom p tin''.
Consciitetncnt du patcrfaïnilias. — Achetée ou vendue, la femme germaine n'a point à doiuKT un consentement personnel à ralVairc de son mariage. Quant aux Romains, en dépit des belles paroles prononcées par leurs jurisconsultes au sujet du mariage, ils étaient encore voisins, même au temps des premiers ('ésars, de ces mœurs barbares ^ Cependant les plus nobles esprits de l'antiquité sentirent de bonne heure la nécessité morale du consentement de la femme, et ils en introduisirent la notion dans les textes juridiques ^ F^oint de mariage sans le consentement de la femme; mais ce consentement ne suffît pas :
' Lcx Salica, tit. xliv, édit. Behrend, pp.'îiT et suiv. Rapprochez Pertz, LegeSj t. II, art. 6, 7; Behrend, Ibid., p. 90.
^ Grimm, Deutsche Rechtsalterthûmer, p. 424.
^ <( Donc li achatet filie ad un noble franc >> (Gaston Paris, La vie de saint Alexis, Paris, Vieweg, 1885, p. 2, vers 40).
* Gaius, Corn,, I, 113, 123, 136.
^ <( Sed , quee patris voluntati non répugnât consentire intelligitur. Tune » autem solum dissentiendi a pâtre licentia filiœ conceditur, si indignum mo- » ribus vel turpem sponsum ei pater eligat » {Dig., XXIII, i, 12). II s'agit ici des fiançailles. Cf. Code, V, iv, 16, 18, 20. Lire Dorn SeitTen, Spécimen sistens jus femin arum apud Bomanos tum antiquum qiium novum,
Trajecti ad Rhenum , 1818.
^ u Nuptiae consistere non possunt , nisi consentiant omnes ; id est qui » coeunt, quorumque in potestate sunt n {Dig., XXIII, ii, 2).
« Nuptias non concubitus sed consensus facit. » Paroles d'Ulpien répétées deux fois au Digeste, XXXV, i, 15; L, xvn, 30. Sur cette répétition voyez Bluhme , Dissertatio de geminatis et similibus qux in Digestis inveniuntur capitibus, lenee, 1820, pp. 45, 65. Joignez Nov., 115, c. 3, § 11.
il faut encore celui du paterfamilias : il faut le consentement de celui qui, primitivement, vendait sa fille. Au reste, le fils de famille est dans le même cas^ Cette situation du fils ou de la fille dans la famille romaine est une conséquence de la puissance du père de famille, puissance appelée Patriapotestas.
Apparition et développement de Vidée d\in mariage valide sans le consentement du paterfamilias. — A la fin du viii® siècle au plus tard, on va beaucoup plus loin et on tend à proclamer la validité du mariage irrégulièrement contracté sans l'assentiment du père de famille. C'est là une notion nouvelle et comme un phare qui peu à peu projettera sa lumière sur tout ce domaine juridique. La doctrine que je viens de mentionner apparaît en Touraine dans les formules de Sirmond^; et suivant toute probabilité, elle est antérieure à ces formules. Toutefois le triomphe définitif de ces idées est encore éloigné.
L'ÉgUse, un jour, les acceptera solennellement; mais, au début de notre histoire , le contact des populations moins avancées que les Romains fut une grande gêne et un véritable embarras pour les canonistes. Un synode irlandais du v^ siècle se contente de ces conseils excellents mais un peu vagues : c( La fille doit obéir à son père, mais le père doit prêter l'oreille
^ înstit. de Justinien , I, x, prœmium et § 12.
2 Elle est fondée sur ce texte de Paul, jurisconsulte du m'' siècle : « Eorum » qui in potestate patris sunt sine voluntate ejus matrimonia non contrahun- » tur; sed contracta non solvuntur; contemplatio enim publicae utilitatis pri- » vatorum commodis praefertur » (Paul, Sentences, II, xix, al. xx, 2). Voyez préambule de la formule 16 de Sirmond dans Eug. de Rozière, Recueil général des formules, t. P"*, p. 290, formule n® 241. Joignez les formules 242, 243, 244 du même recueil. Le sens que le rédacteur de la formule 16 de Sirmond donne au texte de Paul ne paraît pas exact. Suivant toute probabilité, Paul avait voulu dire : u Le mariage est nul, s'il est contracté sans » l'assentiment du pore de famille ; mais si le mariage a été contracté avec le » consentement du père de famille , celui-ci ne pourra plus par sa volonté » le dissoudre. » Le rédacteur de la formule de Sirmond a compris : « Le » mariage ne doit pas être contracté sans le consentement du père de fa- )) mille; mais si cela a lieu, le mariage cependant n'est pas nul. » Les modernes ont souvent entendu aussi le textç de Paul en ce sens, et je ne suis pas sûr que les divers abréviateurs et annotateurs w^isigoths ne l'aient pas déjà interprété de la sorte.
On pourrait dire que le mouvement qui sapera peu à peu la pleine autorité du père est déjà perceptible dans le droit romain. Voyez Dig., XXIII, ii, 19.
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» aux tlcsirs dn su [\\\v- (pour c<; (|ui coiinorno lo înaria^^î). » I)ca osprits plus (lifficiU^s, niais (Mifantins chcrclw^nîril t\ concilier par qu«il(|utî tour «lu fon!t; i/itrllocluol la brutal»; autorit^j du \n)r() de l'amill»' harharo av(!(' la tluMiriu du coriscnterniMit riiuluol : un (It'ic du ix" sii^rJc trouva celte forinulcî amusante : <( Srisrilanduin c^sl, si vult, pater virginis (juia caput mulieris » vir. liequirrnda est a [)atre volunlas virgirunn'. »
C'est là un des derniers textes juridiques (pii, derrir^re le eliquolis des mots, nous laisse clairement apercevoir la H^mme jouant dans J'allaiiM' de son ni;iriag(; un rôle passif et n'étant pas ap[)ek''e à donner son consentement. Sans doute, la langue française traduit assez bien aujourd'hui encore l'état de nos înœurs, quand elle nous fait dire qu'un père donne sa fille en /narifif/r, (remarquez qu'il ne donne pas son (îls^;) mais, à partir du ix" siècle, ce fait ne pénètre plus dans le droit : le consentement des doux parties est désormais sinon exigé toujours, du moins toujours supposé.
Une seule question subsiste : le consentement du père est-il, lui aussi, nécessaire? Hincmar requiert expressément, pour la validité du mariage d'une fille, le consentement du père^ C'est la vieille idée romaine en parfaite harmonie avec les usages barbares. D'autres décisions d'une autorité plus haute sont d'accord avec ce texte d'Hincmar*.
Le parent ou les parents sous la puissance desquels, à défaut du père, se trouve la fille jouent le rôle de ce dernier et autorisent le mariage de celle dont ils ont le niwidiuni^ .
Ces traditions finissent cependant par s'affaiblir; et, au xii"
' Pseudo-capit. de Benoît le Lévite, liv. III, art. 435 dans Pertz, Leges , t. II, pars II , p. 131.
- Ici , comme en un grand nombre de cas, je constate que le droit primitif laisse après lui dans une société comme la nôtre si peu primitive et si avancée, ce que j'appellerais volontiers un résidu irréductible qui tient à la nature humaine elle-même , toujours identique et une. Il y aurait une belle étude à faire sur cette irréductibilité des notions primitives.
^ Hefele, Hist. des conciles, trad. franc., t. V, p. 427.
* Décret de Gratien, Secunda pars, Causa XXXV, Quaestio vi, c. 2, Videtur nobis.
° Au milieu du xiv® siècle , ce système était encore en pleine vigueur en Bohême {Majestas Carolina, ch. lxxxv, dans Jirecek, Codex juris Bohemici, t. II, pars II, p. IGS).
siècle, Pierre Lombard, l'une des lumières de l'École de Paris, paraît reconnaître déjà la validité du mariage contracté sans l'assentiment du père de famille* : celte doctrine inspire, au commencement du xiii'' siècle, une décision d'Innocent IIP.
Les canonistes l'acceptent généralement. Elle est enfin proclamée avec éclat au concile de Trente : « [Eos Sancta Synodus » anathemate damnât] qui falso affirmant matrimonia a filiisfa- » milias sine consensu parentum contracta irrita esse, et pa- » rentes ea rata vel irrita facere posse\ »
Le concile ne détermine pas l'âge à partir duquel le fils de famille peut contracter mariage : il se préoccupe d'une manière générale du fils de famille, quel que soit son âge. Mais les canonistes admettaient l'âge fixé par le droit romain pour le mariage : quatorze ans pour les hommes, douze ans pour les filles. C'est donc à dater de cet âge qu'un mariage sera valide*, même s'il n'est pas autorisé par les parents. Le concile réprouve d'ailleurs et condamne énergiquement les mariages contractés sans l'assentiment des parents; mais il ne les annule pas. C'est la pensée qui inspirait déjà le rédacteur des formules de Sirmond.
Le droit français cherche à maintenir contre le droit canonique la nécessité du consentement du père de famille pour la validité du mariage. — Les juristes français" et le pouvoir civil étaient très opposés à cet amoindrissement de la puissance paternelle : ils s'attachaient aux traditions romaines, et les vieux effets de la Patria potestas leur paraissaient ici salutaires. Les juridictions civiles essayèrent donc par des moyens détournés d'empêcher l'application des principes de liberté proclamés par le concile de Trente : l'un de ces moyens fut d'envisager comme rapt tout mariage consenti par un mineur de vingt-cinq ans. C'est, ce qu'on a appelé le Rapt de séduction. Celte conception avait d'ailleurs des attaches historiques fort
' Cf. Friedberg-, Lelirhuck des Kath. und evnngel. Kirchenrechts , Leipzig, 1879, p. 235 , avec la note 4.
2 Décrétnles de Grégoire IX, IV, v, 6.
' Concile de Trente, sessio XXIV, cap. i, édit. de Paris, ^666, p. 206.
♦ Cf. Code matrimonial , t. I''^ 1770, p. 6i.
' Voyez notamment Pulvrcns (AHr.), De nuptiis sine parentum consensu non contrakendis, Parisiis, L'Angelier, la78, in-8°. Cf. ord. de 1579, art 40 dans Isambert, t. XIV, pp. 391, 392.
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uiiciiMiims •. Lrs prr.srriplijMiH de cnrtninoH onlofinanrfH roruiui'M à l'ocMMsioii <lii Hnftt (le snhit tiini sont irnlif^nos (Iph Ioîh d'un ()(Mipl(^ rivilisr; clli-s rnairiil liornMir i\ «h's hUiiVfif^cH'. Cclt« lioliiMi (lu rapt inspire la lo^'inlalinn franraisp niix xvi", xviT et xvm" siôclo8'\
Mais ou no s'arrrla pas lonjniirs i\ rcltc limite do vin^''l-cinq ans : divors maria^n^s onlro niajrurs de viri^^l-cinq ans furont déclarés [>ar arrêts de cours royalos lutn valablnnmt cuti-
' I']. (1(> Iio7.i(''n«, licruril ui'tit'ral (1rs formulrs , I'" partio, n"* 241 à 444.
^ Ord. (lu 'l'I iiov. 17110, art. 2 : « Voulons (|U(î cv.ux ou celles (jui seront » (Convaincus dudit rapide séduction soient condamn(''S h la prine de rnort, » sans (pi'il puisse (^Ire ordonn»'' (ju'ils subiront cette peine s'ils n'aimenl » mieux épouser l;i personne ravie, ni pareillement que les juges puissent » permettre la ciMéhration du mariage avant ou ap^^8 la condamnation, pour » exeinpler l'aeeusé de la peine prononci'^e par les ordonnances, ce qui aura » lieu (juand nièine la personne ravie et ses p^re et mère, tuteur ou cura- » leur recpierroient expressément le mariage » (Isambert, t. \XI , pp. il4(), 341).
I^es rois de France ne sont pas responsables direclenient de l'épouvanlable législation du rapt : ils n'ont l'ait (]ue suivre une impulsion. Voyez notamment une lettre sanguinaire d'Estienne Pasquier dans Hecueil chronologique conccmarit les mariages clandestins , Paris, 4660, pp. 14 et suiv.
L'ordonnance du 22 nov. 1730 est rendue à la requête des états de Bretagne.
Le système de cette ordonnance veut être bien compris : on se refuse, au premier moment, à saisir la pensée du législateur, tant, elle est monstrueuse. La voici : En cas de mariage de mineur ou de mineure sans les autorisations voulues , le conjoint considéré comme ravisseur sera condamné à mort, car il y a Rapt de séduction. En cas de simple commerce illicite sans mariage , celle des deux personnes en cause considérée comme ravisseur ne sera pas condamnée à mort, à moins de circonstances aggravantes particulières.
Dans le passage que je cite, on suppose que des juges tiendraient pour nul un mariage contracté sans les autorisations voulues et que, par suite, ils seraient tentés de faire grâce au coupable en considérant ce mariage nul {Hapt de séduction) comme une simple fréquentation , et en ouvrant la voie à un mariage régulier, qui ne serait pas un second mariage, puisque le premier serait nul.
L'ordonnance du 22 novembre 1730 est conforme à la célèbre ordonnance dite de Blois de mai 1579, art. 42 (Isambert , t. XIV, p. 392\ Cf. pour l'interprétation de ces iexies , Encyclopédie méthodique , jurisprudence , t. VII, p. 198.
3 Voyez Pasquier, L'interprétation des Instit. de Justinien , pp. 74, 75; Durand de Maillane , Dict. de droit canon., t. V, pp. 72 et suiv.
tractés^; et ceci par application des lois de l'ancienne Rome brutalement transportées au sein de la civilisation et des mœurs modernes. La jurisprudence s'arrêta enfin à une sorte de transaction : tout majeur de vingt-cinq ans dut requérir ses père et mère ou l'un d'eux de consentir au mariage; c'est ce qu'on dippeldi la, Sommatio?i respectueuse^. Cette formalité remplie, le mariage pourra être validement célébré. Toutefois, en Lorraine, on ne pouvait se marier contre le gré de ses ascendants qu'après trente ans '\
Nos anciens jurisconsultes appellent souvent Mariage clandestin le mariage qui a eu lieu sans le consentement du père et de la mère*.
Contre les mariages dits clandestins , notre ancienne législation employa parallèlement à ces moyens violents des voies plus douces et peut-être plus efficaces :
Une ordonnance de février 1556 (a. s.) déclara que les enfants de famille mineurs (savoir les fils de trente ans, les filles de vingt-cinq,) et mariés sans le consentement de leurs parents pourraient être exhérédés par leurs père et mère; que les donations à eux faites pourraient être révoquées ^ Cette ordonnance fut confirmée en 1579^ Au xvif siècle, un nouveau pas fut fait dans cette voie : les enfants de famille , mineurs de vingt-cinq ans et ainsi mariés irrégulièrement, furent déclarés, par l'ordonnance de novembre 1639, déchus ipso facto, eux et leur postérité, de tous droits successoraux % de tous droits et avantages provenant de testament ou de contrats de mariage.
1 Voyez notamment un arrêt du G août 1661, et plusieurs autres arrêts dans Gode matrimonial , Paris, 1770, t. II, pp. 552 et suiv.
^ Voyez ordonnance de février 1556 (a. s.); ord. du 26 nov. 1639, art. 2 (trente ans pour les fils, vingt-cinq ans pour les filles), dans Isambert, t. XIII, p. 460-471 ; t. XVI, p. 522; Encyclopédie méthodique , jurisprudence , t. VII, p. 622. Le texte fondamental est un arrêt de règlement du 27 août 1692. Cf. Pottier de Mancourt, Dissertatio de sponsalibus , pp. 11, 12.
^ Mathieu, U ancien régime dans la province de Lorraine, p. 234.
* Voyez notamment Ayrault, De la puissance paternelle, Paris, 1598,
•' Ordonnance de février 1556 (a. s.) dans Isambert, t. XIII, pp. 469-471.
''' Ordonnance dite de Blois de mai 1579, art. 41 dans Isambert, t. XIV, p. 392.
' « Indignes et incapables à jamais des successions de leurs pères , mères
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llt^artitm nh'obttnninnirr vn [nvruv de bi lihcrtt; di's marin</f's. — Lu Icf^i.slHliuii rnvnliilKjniiairo nul lin a c.oUo Hitiialion doiilourcust), cru(îll<5. I*ji ull'iît, In «lérn;l «lu 2i) soptiîinhnj 17112 lixu l'Aj^n» (In nmiMa|j;o à <|ui[iz(î ans pour les horiimos, à Ihmzcî ans pour liis lilUis, ol u'iinposa la in''("rs.sil«; du (*()iiH(inU;m(;nt du pùro i|uo jus(|u'à l'A^*' d»; viiif^4 cl un ans. Un décret fiostérieur du 7 scplt'inhn» 17î>.i autorisa niAinc; les min<;urs orplndins A .se marier, après C(M'tainos formalités, contro l'avis du conseil de famille, sauf en dmix cas particuliers déterminés par la loi.
Ainsi se traduisit la répulsion profonde qu'avaient suscitées les lois inouïes de l'ancien régime sur le Kn/jt dr sfklurtion. Bien entendu , aucune des lois qui fra[)|>ai(Mit civilement ou crimiiH^llemiuU les mariaf^^es d'enfants de famille ne fut maintenue.
Retour partiel du Code vers la lé(/islation autéricure. — Le Code civil, faisant un retour vers le passé, fixa Tàge du mariaj^o à dix-huit ans pour les hommes, à quinze ans pour les filles; exigea le consentement des père et mère ou, au moins, celui du père jusqu'à vingt-cinq ans pour les hommes, jusqu'à vingt et un ans pour les tilles; et ce, à peine de nullité. Plus encore , reprenant dans la tradition des derniers siècles ces souvenirs de la Patria potestas romaine ressuscites par l'ancienne jurisprudence française, il imposa à toute personne majeure, quel que soit son âge, qui veut contracter mariage, l'obligation de demander le conseil de son père et de sa mère, ou celui de ses aïeux et aïeules : c'est l'ancienne Somînation respectueuse qu'il a appelée, par un perfectionnement délicat : Acte respectueux.
Voilà le seul débris de l'ancienne Patria potestas au sens romain qui subsiste dans nos Codes; leur langage môme est romain : les majeurs de vingt-cinq ans sont appelés Les eiifants de famille * .
Les premiers projets du Code civil ne contenaient rien d'analogue-; mais quelques-uns de ces esprits honnêtes qui ont
» et aïeuls, et de toutes autres directes et collatérales » (Ord. de nov. 1639 dans Isambert, t. XVI, p. 522).
^ Voyez Code civil, art. 144 à 154.
^ Voyez Seruzier, Précis hist. sur les codes français, p. 23 , note 1.
La loi française et les procédés des administrateurs qui l'appliquent sont en partie la cause du grand nombre d'unions illicites qui existent chez nous
flans les lois une conliance bien mal placée, espérèrent, grâce à ces souvenirs classiques introduits dans le Code, restaurer, avec les vieilles mœurs , le respect du père de famille , base nécessaire de tout ordre social.
Le consentement (suite). — Rôle du roi ou des seigneurs
Le roi ordonnant certains mariages. — Le père ou les parents de la femme n'ont pas seuls joué un rôle prépondérant dans l'affaire de son mariage. D'autres puissances sont souvent intervenues : le roi, à l'époque germanique; le roi ou les seigneurs suzerains au moyen âge.
Non seulement le roi, en qualité de mainbour d'une fille ou d'une veuve, pouvait avoir à exercer les droits dont je viens de parler; mais, dans bien d'autres cas, il étendait son autorité suivant son bon plaisir, et disposait souverainement de la main de telle de ses sujettes, de tel de ses favoris. C'est le vieux droit des chefs de tribus*, dont les rois ont hérité. Dès l'année 614, les grands du royaume arrachèrent à Clotaire II une renonciation à ce privilège royal ^; mais cette renonciation fut éphémère, car, au moyen âge, le roi de France usa quelquefois du même
dans les classes inférieures; les exigences paperassières des bureaux rebutent les pauvres gens qui reculent devant ces formalités et ne se marient pas. Le mal a été signalé dès 1826; mais on s'en est trop peu préoccupé. J'ai pu constater par moi-même combien sont exactes les observations de Lawrence, ancien ministre des États-Unis à Londres, dans son Étude de législation comparée et de droit international sur le mariage, Gand, 1870, p. 61, note 1.
' Post , Bausteine fiir eine allgemeine Rechtswissenschaft auf vergleichendrthnologischer Basis , t. II, p. 123.
^ » Nullus per auctoritatem nostram matrimunium viduae vel puell.T sine 0 ipsarum voluntate prœsumat expetire; neque per sugessionis subreptitias )> rapientur injuste » [Chlotarii II prœceptio, art. 7, dans Fahlbeck, La royauté et le droit royal francs , p. 332). L'article 18 de VEdictum (Ihid.) laisse quelque doute dans l'esprit et ne concerne peut-être que les femmes vouées à Dieu. Le document que je viens de citer a été très souvent attribué à Clotaire I*', par conséquent au vi° siècle; voyez notamment Perlz, Leges, t. I'»", p. 2. M. Fahlbeck que je suis ici se prononce pour Clotaire II : la question est sans grand intérêt pour notre sujet. Cf. Grimm, Deutsche Becfilsalterthiimer, 2" édit., 1854, pp. 436, 437; Lœning, t. II, p. 605, note 2 ; p. 606, note 1.
LR MAKIACJR. Mi!)
droit'. Il ii|i|iarl(MNul aussi à rfinpcnMir d'Alirmaf^nr (jin, . ,, 12.'i2, consniUl (Ml ravjîiir dus hourf^rois du Fraucforl tîl d'uiilrcî» localilrs, à uiio diminutiuii (!()(isi(l«îraldo do .ses privilùf^i'H : ce priiHM) proiiiil dt^ nu plus codtraiiidro les iiubiluiits de Francfurl ;i (loiiiicr Iruc lillc a h'I nu tel soif^ïUiur do Hu cour : il ho couteritora dûsonnais d iiim* prière, d'uuii iuvitaliuu : la l'ainilh' gardnra sa liherlé".
Lf*s scif/nfurs fônddux ri les ituirun/es. — Los soigrunirs féodaux avaicul un inli-nH considL'rahio à se rn«''uager de sérieux cl iidùlos vassaux : un uiarijigtî [)0uvait, en introduisant dans leur mouvances un vassal turbulent, un vassal j>auvre, ou un vassal trop ricluî (;t trop puissant, apporter à leurs intcirôts un doinmagi^ considérable : ils exercèrent donc généralement un contrôle sur les mariages : leur autorisation formelle fut souvent nécessaire \
Les familles serves avaient, la pluj)arl du temps, besoin d'autorisations analogues*; et toutes les familles bourgeoises n'élaiiMil [)as exemptes de sujétions de ce genre.
Entre le mariage conseillé par un seigneur puissant et l'union imposée, la ditlorence en droit est immense : la distinction en pratique est oiseuse; car telle « prière, » comme dit la vieille Coutume de Charroux, « est force". » Cette contrainte dont se plaignaient les Francs au vu" siècle et à laquelle Clota renonçait solennellement en 614, se renouvela donc souvent du fait des seigneurs. Le concile de Trente interdit rigoureusement
Dut se 1 ire II !
* La chanson de Raoul de Cambrai nous peint certainement un état de choses réel et non point imai^inaire , quand elle nous montre le roi mariant , malgré elle, Béatrix à Herchambaut de Ponthieu : il veut aussi marier Aaiais, mais celle-ci résiste et réussit à garder son veuvage. Voyez Meyer et Longnon, Raoul de Cambrai, pp. iv, xi, 7, 231, 232.
■^ Diplôme pour Francfort dans Bœhmer, Codex diplomatieus Mœnofrancofurtanus, t. P"^, 183G, p. o3.
^ Jean d'Ibelin, chap. 227, 228, 231 dans Assises, édit. Beugnot, t. I^^ pp. 3o9 et suiv.; 362 et suiv.; 306 et suiv. Joignez mes Établissements de saint Louis, t. III, pp. 3o7 et suiv.
■' Voyez ci-dessus [^^ fascicule, p. 268, et joignez les observations générales des pp. 322, 323.
^' Coût, de Charroux, art. Il dans Giraud, Essai sur l'histoire du droit fraudais, t. II, 1846, p. 402.
ces atteintes à la liberté des mariages ^ Aux états de Blois de 1576, le Clergé et le Tiers se plaignirent de cet abus, et l'ordonnance de Blois le prohiba^ Mais elle ne le déracina pas; car les mêmes plaintes furent reproduites par le Tiers aux états de 1614. En 1623, une ordonnance de Philippe IV, roi d'Espagne s'occupe encore une fois de la liberté des mariages en Franche-Comté, et défend aux seigneurs et gentilshommes d'y porter atteinte^.
Derniers débris du pouvoir du roi sur les mariages. — Quant au roi, son droit se perpétua aussi bien au delà du moyen âge, et même les derniers débris de cette prérogative figurent , comme on le verra, dans les constitutions impériales de 1804 et de 1852.
C'est en vertu de ce droit royal que le bon Louis XII obligea Alain d'Albret de consentir à l'union de sa fille Charlotte avec le misérable César Borgia*. En 1596, Henri IV, gracieux et charmant comme toujours, destine sa fille naturelle Henriette- Catherine, âgée de quelques mois, au fils du connétable de Montmorency, lui-même au berceau^ Je ne suis pas sûr que le vieux droit monarchique ne donne pas ici à la pensée du roi une autorité qui se cache sous un aimable enjouement. Au milieu du xvii** siècle, le Stijle des secrétaires {du roij) contient encore plusieurs formules par lesquelles le roi invite instamment tel de ses sujets ou de ses sujettes à marier sa fille à un favori ou à un grand seigneur*^. Au xviii" siècle et jusqu'à la fin de l'ancien régime, le roi ne marie plus d'autorité les princes du sang, ni les grands du royaume; mais ceux-ci ne se marient pas sans son consentement. C'est là une maxime de droit pu-
* Sessio XXIV, Decretum de reformatione matrimonii, cap. ix, édit. de Paris, 1666, pp. 212, 213.'
2 Art. 281. Cf. Picot, Hist. des états généraux, t. III, p. 57; t. IV, pp. 147, 148; Des états généraux et autres assemblées nat., t. XVII, pp. 195, 196. •* Code matrimonial, t. I'''', p. 217.
* Voyez Pélicier dans Revue critique du 18 février 1884, p. 155.
•' Berger de Xivrey, Recueil des lettres de Henri IV, t. IV, pp. 659, '662.
^ Le Style des secrétaires dans Tagereau, Le vray praticien françois, Paris, 1647, pp. 624, 625.
'' Principe formulé par Lebret au xviie siècle et répété par Durand de Maillane, Dict. de droit canonique, t. IV, p. 36.
l)li(*, nnivorsollrmont rornnnnn o\ Mh HC^nouHv.iuitui a()(ili(juc(; en VA) (pii roriccriMi h's prinrcs ilii suii^'.
La rainilh^ h(Mia|iiirh', arrivai' an tn^m;, ('slima n; vieil usago utilo i\ sa (lif^niilc : clic le reprit dans lo grand mnsi'îe historiqno (jni Ini élail onveil cl l'inserivit dans ses constilnlions, avec une gi-avo roslrirtion lonlcrois; car les sonis membros de la lainille inipc^riah^ rurcul astn^nts à (l(;mander, pour se marier, l'antorisation de l'empci-ciir '. Nos dorniùros constitutions royales (17î)f , 1811, \H'M)) n'onl nv.n dit de ce vieil usage commun à presque tontes les maisons princières de THurope : ce silence du droit écrit est peut-être de bon goiU.
En plein xvii" siècle, les rois de France, en vue d'arriver d la colonisation du Canada, ont exercé sur les mariages une pression dont Tintérét et l'importance historique sont considérables : le mariage, en ce pays, était à peu près forcé. On vit même la métropole y envoyer des cargaisons de jeunes fdles : dans les quinze jours de leur débarquement, tout célibataire devait avoir fait choix d'une femme, sous peine de ne pouvoir trafiquer dans les bois'".
Au reste, le mariage des personnes qui n'appartiennent à aucune famille impériale ou royale n'est pas aujourd'hui aussi libre que le pourrait faire croire la lecture du titre Du maricuje au Code civil, et l'État, à défaut du roi ou des seigneurs, continue à exercer sur les mariages d'un grand nombre de citoyens un contrôle qui ne va plus jusqu'à les faire convoler de vive force, mais qui suffit à opposer à leurs inclinations matrimoniales des retards ou des obstacles moralement insurmontables : les militaires et les préposés forestiers^, par exemple, en savent quelque chose.
* Sénatus-consulte du 18 mai 1804, art. 12; Sénatus-consulte des 7-10 nov. 1852, art. 6.
- Voyez Doutre et Lareau, Le droit civil canadien , t. P^, Montréal, 1873, p. 213; Depping, Corresp. admin. sous le régne de Louis XIV, t. II, p. 593; sir Henry Sumner Maine, Études sur V ancien droit et la coutume primitive, pp. 309, 310. Je me permetU'ai de rapprocher de ce consensus du xvii^ siècle le consensus que donnent de nos jours les détenues de Bourail pour épouser un concessionnaire célibataire : ne regardons pas de si haut nos aïeux. Sur les mariages dans la Nouvelle-Calédonie voyez La liberté du 8 mai 18S4.
^ Arrêté du ministre des finances du 27 février 1801 dans Puton, Code de législation forestière , Paris, 1883 , pp. 208, 209.
De Cage
La puberté. Les deux systèmes romains. — Si le consentement des parties est la seule chose essentiellement requise pour le mariage, la considération de l'âge ne semble devoir jouer un rôle qu'au point de vue de l'intelligence et du discernement, non pas au point de vue de la capacité des actes du mariage. En effet, des personnes âgées ou infirmes devenues incapables de consommer le mariage se peuvent marier : pourquoi des jeunes gens ou des enfants impubères, capables de comprendre ce qu'ils font ne se pourraient-ils pas unir par le mariage?
Le développement du corps et le développement de l'intelligence sont trop sensiblement simultanés pour que cette distinction facile à établir au déclin de la vie ait jamais paru possible pendant la jeunesse. Les jurisconsultes romains, et, après eux, les canonistes ont donc attaché ici une importance décisive à la puberté. Il a été presque unanimement reconnu que les pubères seuls pouvaient valablement contracter mariage. Il reste à s'entendre sur la puberté.
On sait que les anciens Romains étaient ici divisés en deux écoles : aux yeux des Cassiens qui , dans l'espèce , représentaient évidemment la tradition et les usages primitifs, la conformation et l'aptitude du corps pour le mariage décidaient la puberté. Les Proculéiens pensaient que cette règle blessait la pudeur et fixaient la puberté à un certain âge pour les hommes, à un certain âge pour les filles^ ; en d'autres termes, ils substituaient à la puberté de fait une puberté légale. Justinien préféra le système des Proculéiens et fixa la puberté légale à quatorze ans pour les mâles, à douze ans pour les filles^.
Influence de la tradition Cassienne sur le droit canonique, — Le droit canonique , tout en acceptant d'une manière générale cette décision de Justinien % ne se l'est pas imposée cependant comme règle absolue; et la tradition Cassienne représentée par Isidore de Séville a joué un certain rôle dans notre droit canonique : Pasquier résume en ces termes la décision d'Isi-
' Ulpien, Hegulœ , XI, 28.
'^ Code, V, Lx, 3 (constitution <le l'an H29).
' Voyez surtout Décrétales de Grégoire IX, IV, ii, H).
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(lon^ roounillic diiiis lus /h'crrtaies de (irnjuirr J\ . u ."^uiil pu » l)«^nis (U maiiahhîs, tant iiiaslos que ruiu(!llo.s (|ui |»<;uv«Mit » ('oIiJil)ilor tîiisriiihluniunt ul st; tn)uv«'nl capahlrs a la copu- » liilioii corj)ort»llr '. »
Los mariugos d'tMil'anls iiiiiiours du quatorze ut «le douze ans iiu paraissent pas avoir ét6 Irùs rares au moyen Age; car Heaunumoir s'en oc(;uj)e fort sérieusernenl : il acc(q)t<j à jiuu près l'opinion uassiennu ruproduitu par Isidore, ou, |)lus simplumcul, la doctrine des Ddrrrtaies de (iréf/oire IX : dès lors, ditil, que u coinpa^niu cliarinîlliî a esté entr'uus, » loi maria^^e ne peut ùlru dissous ^
INous savons qu'au moyen ûge'* et jusqu'en plein xyiiT siècle*, lus mariages entre jeunes gens de quatorze et douze ans étaient assez fréquents : il iw. faut donc pas s'étonner qu'on ait quelquefois devancé cet âge légal. C'est ainsi qu'au xiv" siècle, don Pédre, roi d'Aragon, épousa Marie, fille de Fhilip[)e III, roi de Navarre, qui n'avait pas atteint l'âge de douze ans^ Au commencement du xvir siècle, le Parlement eut à statuer sur les prétentions d'une veuve qui avant douze ans avait déjà perdu son mari et réclamait son douaire. Ati coucher gagjie la femme son douaire , disaient nos vieux jurisconsultes : elle eût ici gagné, outre son douaire, la validité de son mariage. Elle ne gagna rien fort heureusement ^
Un pape du ix° siècle semble même admettre, ou mieux tolérer yoro bojio pacisy des mariages entre enfants incapables de discernement, et par conséquent incapables de consentement' :
' Décrétâtes de Grégoire l\ , IV, ii , 3. Cf. Pasquier, Intcrpret. des inst. de iustinian, édit. Giraud , p. 69.
- Beauraanoir, édit. Beugnot, t. II , p. 37. Il y a quelque chose d'analoguv* au Digeste , mais non pas d'identique [Digeste, XXIII, i, 4).
^ Acte gascon de 1284 par lequel un père s'oblige à bailler sa fille en mariage dès qu'elle aura douze ans accomplis , dans Barabé , Uecherches historiques sur le tabellionage royal, p. 473.
^ Il faut citer le témoignage formel de Biarnoy de Merville, Traité des înajoritex, coulumières, 1720, p. olG. Cf. G. d'Avenel , Richelieu et la monarchie absolue, t. I*^"", p. 367.
"* B. de Lagrèze, La Navarre française , t. Il, p. 183.
*"' Code matrimonial, t. II, pp. 549, 550. Duval , Cahiers de la Marche et assemblée du département de Guéret, p. 22, note 1.
' Décrétalcs de Grégoire IX, IV, n, 2. Il peut être utile de peser ici les
il s'agit évidemment dans ce texte de mariages princiers, scellant la paix entre deux pays ou deux partis.
L'empereur Léon se réserve, de son côté, la faculté d'autoriser des mariages avant l'âge légale
Louis XI se maria avant quatorze ans, muni d'une double dispense émanée du roi son père et de l'archevêque de Tours^
En traitant du consentement, j'ai mentionné plus haut la lutte du droit civil français et du droit canonique touchant le mariage des mineurs de vingt-cinq ans sans l'autorisation des parents. Mais, en ce qui touche directement l'âge, l'un et l'autre droit reconnaissaient la validité et la parfaite régularité des mariages à partir de quatorze et de douze ans , du moment que les parents avaient donné leur consentement.
DEUXIÈME SECTION
La forme du mariage.
Les fiançailles
Fiançailles primitivement nécessaires chez les Germains à la validité du mariage. — J'ai montré que le consentement mutuel qui constitue pour des modernes l'essence du mariage, n'existait pas autrefois chez les Germains, dont les mœurs ressemblaient sur ce point, comme sur tant d'autres, à celles de tous les peuples qui n'ont pas encore atteint une culture relativement développée.
Plus difficiles, plus délicats que nos pères, nous distinguons volontiers , au moins par la pensée , la forme du mariage et nous l'opposons à Vessence et au fond du droit. Eux, moins subtils, confondaient la forme et le fond, et le fond disparaissait tout entier sous la forme.
Je laisse de côté le mariage par enlèvement, plus lointain et dont la simplicité ne se prête guère à des développements juri-
mols : le pape se sert des expressions conjungantur, conjunclio : il ne dit pas mntrimonium. J'admettrais volontiers qu'il y a là une intention.
' Constitution 109 de l'empereur Léon.
2 Leibnitz, Codex diplom., 1G93, pars I, pp. 364, 365; d'après Salmon, recueil ms. intitulé Archevêché de Tours, t. IIl, pp. 430-432 (Bibliothèque de Tours).
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diques. Ju m'HtluciH; uu mariaf^n [mv uchut. l)cux op(';rati()nH , doux QctoH «Huii'nt ici nc'îooHhuinm pour (ju'il y oOt rnaria^'o ; 1" la vonl(5 de la fornmo; 2" la romiso ou tradition chî la fornm(5.
I^a vcnl(î |)ro[)n)mt'nt dito h'osI alléroo pcîu à pou et a donné naissaiico aux ftanraillos (ju'on pourrait a[)[»clc'r Uî 7'rait/^ dr niariatje, Los llancjaillos l'unTit donc priinitivoincrit nôrcsHaircs (*lu;z los Gorniains ù la vali<lito du nianage : elles étaient au niariaj^o C(^ qu'en droit romain la vontt; est à la transmission do la propriété'. On a mémo sout(Miu que les lianraillcs ù elles seules suflisaient à constituer un mariage parlait, mais cette opinion émise par un éminent jurisconsulte* est empreinte d'une certaine exagération et ne [)araît pas entièrement conforme k la vérité historique \
Le prix do la femme se fixa rapidement d'une manière irrévocable et devint dès lors dans Talfaire du mariage un élément tout matériel de la cérémonie. Ainsi vont se perdre dans le cérémonial quantité d'éléments juridiques et constitutionnels primitifs : le cérémonial est le grand musée de l'histoire.
Ce prix fixe est de treize deniers, et ces treize deniers remontent probablement à une époque antérieure à la plus ancienne rédaction de la Loi Saliquc : nous les pouvons suivre à travers le moyen âge jusqu'au mariage du malheureux Louis XVI, où ils figurent encore*. De nos jours, les treize deniers
' Brunner résumé par Dargun dans Zeitschrift fiir das privat-und offenll. Heclit, t. X , 1883, liv. 2 , p. 437. Voyez un acte italien de Tan 960 : un père a fiancé sa fille ; plus tard il en fait la remise , tradit pcr baciilum (Lœrsch et Schroder, Urkunden zur Gcschiclite des deiUschcn Rechts , I. Privairccht, 1881, p. 61, n» 78). Cf. pour l'Irlande d'Arbois de Jubainville, Études sur le droit celtique t p. 31.
- Sohm, Das ReclU der Ehesckliessung , Weimar, 1875; Sohm, Trauung und Verlobung , Weimar, 1876, in-8*'.
^ Cf. Lœning, Gescliichte d. deutschen KirchenrechtSj t. II, pp. 588 et suiv.; K. Lehmann, Verlobung und Hochieit nach den nordgerm. Rechten des frilheren Miltelalters , pp. 98, 99, 123, 124; Stobhe, Handbuch des deutschen Privatrechts , t. IV, pp. 16, 17; pour les Lombards Kohler dans Zeilschrilt fiir vergl. Rechtswissenschaft, t. III, p. 354.
* Mention des treize deniers dans le rituel d'Amiens cité par Sohm , Eheschliessung, pp. 54 et suiv. et par M. Esmein, Études sur les contrats dans le très ancien droit français, p. 16, note 1. Pour les treize pièces (d'or) au mariage de Louis XVI, voyez de Goncourt, Vie de Marie-Antoinette y p. 23. Le mariage dit per solidum et denarium suppose treize deniers d'argent suivant
persistent sur quelques points, notamment à Dijon, à Bordeaux et dans le Barrois.
Autres fiançailles se rattachant au droit hébraïque par Vintermédiaire du Christianisme et du droit romain, — Ce nombre historique et tout germanique de treize deniers n'est pas le seul que nous rencontrions : en effet, outre que ce chiffre de treize rehgieusement conservé dans la famille royale et sur plusieurs points du territoire s'est oublié ailleurs, il importe d'ajouter qu'une autre origine, une origine à demi religieuse, à demi romaine a joué son rôle dans l'histoire des fiançailles.
En effet, nous savons que les rabbins exigeaient que l'avenir de la femme fût assuré par une donation* : de plus, l'antique achat de la femme s'était fixé depuis longtemps dans la cérémonie du mariage juif : le mari remettait à la femme une monnaie ou un objet, ordinairement un anneau, en lui disant : (( Voici que tu es réservée exclusivement à moi , moyennant cet » anneau, cette monnaie ^ »
Eh bien, le mariage romain du bas empire qui a subi sur ce point, par l'intermédiaire du Christianisme , l'influence hébraï-
une valeur du sou antérieure à la plus ancienne rédaction de la Loi Salique , valeur que nous retrouvons plus tard avec la faveur rendue au sou d'argent (monnaie de compte) au commencement de la période carolingienne. Voyez le présent ouvrage, l^"" fascicule, p. 82; mes Établissements de saint Louis , t. 1*=^, p. 247. Dans le Barrois, avant la messe de mariage, les fiancés s'approchent de la balustrade qui sépare l'avant-chœur du sanctuaire; là, se trouvent le prêtre officiant et ses acolytes. Un enfant de chœur présente alors un plat à la fiancée , qui y dépose , avec son anneau , treize pièces de monnaie. Le prêtre , après la bénédiction de l'anneau et des pièces de monnaie, présente l'aniieau au fiancé qui le passe au doigt de la jeune fille, puis se retire pour commencer la messe (les treize pièces de monnaie lui restent). Gela s'appelle « acheter son mari. » (Je dois ce renseignement à une bienveillante communication de M. Cl. Bonnabelle.)
^ Voyez le traité Khethouboth dans Rabbinovicz, Législation civile du Tkalmud, t. I", Paris, 1880, pp. 101 etsuiv., notamment p. 103. Cf. Pouhaër, Essai sur l'histoire générale du droit, Paris, 1849, p. 370; Léon de Modène, Cérémonies et coût, qui s'observent aujourd'hui parmi les Juifs, traduites parle Sr de Simonville, Paris, 1710, pp. 126 et suiv.
2 Drach, Du divorce dam la synagogue, Rome, 1840, p. 193. Cf. Lud. de Compiègne de Veille, Hcbrœorum de connubiis jus civile et^pontificium seu ex r. Mosis Majemonidas secundx legis sive manus fortis eo libro , qui est dereuxoria tract, primus, Parisiis, 1673, pp. 13-17; Heinrich Ewald, Die Alterthilmer des Volkes Israël, Gottingen, 1866, p. 287.
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qiio, va nous (»nVir, de* son ('(Mc'î, cv.h divers ùlômorils : lus flariçaillos romaines dont je ne reclicrrhe pus iei l'origine prerni<Te, ont [)ris à vriU* rpo(]U(^ nn ranirtrre tout nonvean : elles se sont l'onduos avec la donation que; le mari faisait il sa femme avant le maria^^o, Donntio mite iiiiptias : et soit cette donation, soit la dot constituét) f)ar le pure à sa fille est devenue nru; eondition (|iiasi-essentiell(' du mariage*.
Deux eirconstanccs matérielles forment d('*s lors eomme Técorce nécessaires et indispensabhî des liaiirailles romaines : 1" un baiser, oscu/iini, arcompagné d'une donation; rette donation prit elle-même le nom (Voscu/um, plus tard osclf, dans le midi de la France et jusque dans le lierry-; 2" la remise d'un anneau ou d'une pièce d'argent, ou la remise de ces deux objets à la fois'. Ceci rappelle d'une manière frappante le cérémonial juif.
Pour compléter le parallélisme entre les usages romains du bas empire et les usages germains, j'ajouterai que les fiançailles romaines devinrent , comme les fiançailles barbares , un élément presque inséparable du mariage : je dis presque, car, en définitive, les derniers jurisconsultes romains n'abandonnèrent pas absolument le principe auquel ils étaient précédemment
* Code de Théodose, III, vu , 3. Loi des Burgondes, lit. xxxvii ,4,2, apud Pertz, Leges ^ t. ITI, p. 619. Texte attribué à un concile d'Arles de l'an 524 ou ;S2o dans Ives de Chartres, Decretam, VIII, 144 (Ives, Opéra omnia, édit. Migne, 1. 1", col. 616) et dans Uécret de Gratien , Secunda pars, Causa XXX, Qusest. V, c. 6. Dans cette phrase Nullum sine dote fiât conjugium, le mot dos désigne plutôt la dot constituée par le mari que par le pèr(3. Déjà, au me siècle , dans Tertullien , le mot dotalia paraît bien désigner les dons faits par le mari {Ad luvorem, lib. II, c. ix; De monogamia , cap. xi, dans Opéra, édit. de Paris, 1683, pp. 333, 334, 1143, avec la note 86, p. 11 33). Cf. Wilda dans Zeitschrift filr deutsches Uecht, t. IV, p. 181 ; Esmein dans Nouvelle revue historique , janvier-février 1884, p. 22; Martel, Étude sur l'enregistrement des actes de droit privé, p. 94.
2 Voyez Code de Théodose, III, v, 5; pour le Berry, Boutaric, Actes du parlement de Paris, t. I", 1863, p. 188, n» 2043; pour le Limousin, Delocbe, Cartulaire de l'abbaye de Beaulieu, p. 62. Voscle est encore mentionné à Limoges dans les contrats de mariage du xvn^ et du xvin^ siècle (L. Guibert, La famille limousine d'autrefois , p. 42). Cf. Esmein dans Nouvelle revue hist., janvier-février, 1884, pp. 24, 23.
^ Esmein, Études sur les contrats dan^ le très ancien droit français, pp. 13, 14, 15.
arrivés, à savoir que du seul consentement naît le mariage'.
C'est ce dernier point de vue qui triompha, grâce aux influences religieuses.
\ Distinction des fiançailles par paroles de futur et par paroles \ de présent. — Jusqu'à ce moment, en parlant des fiançailles, j'ai toujours supposé que les promesses échangées sont conçues à peu près %}^ ces termes : Je vous prendrai à époux; Je vous prendrai à épouse. Ce sont là, en effet, les fiançailles proprement dites : on les nomme souvent Fiançailles par paroles de futur; Sponsalia per verba de futur o, afin de les bien distinguer d'un autre engagement appelé à tort Fiançailles par paroles de présent; Sponsalia per verba de pressenti. Je dis à tort, car, jusqu'au concile de Trente, ces « fiançailles » par paroles de présent ne sont pas autre chose qu'un mariage^ : l'engagement pris par les fiançailles de prœsenti est celui-ci : Je vous prends à époux; Je vous prends à épouse.
Fiançailles se confondant avec le mariage. — Les fiançailles par paroles de présent ont été de bonne heure l'objet de prohibitions fréquentes : un concile de 1279 notamment les interdit tant que les parties ne sont pas ante fores ecclesiœ, quando débet nuptialis benedictio celebrari^. C'est sous une autre forme l'interdiction du mariage sans cérémonie religieuse dont il sera parlé dans le chapitre suivant. Néanmoins , encore au xiv® siècle, les fiançailles par paroles de présent sont constantes, à Marseille , par exemple * ; on les retrouve , comme nous le verrons , jusqu'au xvii*" siècle.
Ce texte de 1279 — on en pourrait citer beaucoup d'autres — nous montre les fiançailles tendant à se fondre avec la cérémonie religieuse du mariage. Les fiançailles par paroles de futur ont suivi, dang beaucoup de pays, la même pente et ont disparu, réunies peu à peu au mariage. C'est ainsi que le céré-
« Code de Théodose y III, vu, 3; Code de Justinien, V, iv, 22. Cf. Wilda dans Zeitschrift fur deutsches Recht, t. IV, pp. 178, 179.
2 Décrétales de Grégoire IX, IV, i, 31 ; IV, iv, 3, Cf. Thibaut, System des Pandekten-Rechts , t. I", 1834, p. 236.
3 Synode d'Ofen, can. 119 dans Hubé, Antiq. const. synod., Petropoli, 1856 , p. io6.
* Guilhiermoz, Études sur les actes des notaires à Marseille, thèse manuscrite soutenue à l'École des chartes, p. 414.
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inonial dos fian(;aillo3 dont jo jiarlais tout à l'Iioun^', l.i n^imao de raimojiu ot do (|iiol(|ues j)in(!<îs do nionriaio so nîtrouvo do nos jours en iM'aiico dans les c6roinoiii(3H du inariago à i'ogliso. Une ordomiaiico du 2G iiovoinbn; Ki.'iî) a dû beaucoup contribuer à la docadonco dos liaiiçaillos ou Franco ; ootto ordonnanco interdit do roccvoir la prouve par témoins de promosso de mariage : toute promosso do mariage, pour avoir urui valeur juridique, devra don(î être reçue par écrit et en présence do quatre parents des parties'.
Aujourd'hui, non seulement les fiançailles proprement dites n'existent plus; mais, d'après la jurisprudence, une promesse de mariage est nulle et ne peut donner ouverture à des dommagos-intérôts*; l'ancienne jurisprudence française n'allait pas jusque-là : elle accordait des dommages-intérêts en cas de promesse do mariage non tenue-'. Tel est encore, par exemple, le droit prussien*.
Fiançailles dans le contrat de mariage. — Si les fiançailles n'existent plus, l'acte civil dans lequel elles étaient d'ordinaire tantôt simplement relatées, tantôt formellement et directement contractées , subsiste toujours ; je veux parler du Contrat de mariage qui a pour objet de régler les intérêts pécuniaires des époux.
Les anciens Contrats de mariage contenaient presque toujours une clause de ce genre^ :
(1786) « Lesquelles parties se sont promis la foy de ma-
1 Ord. du 26 novembre 1639, art. 7, dans Isambert, t. XVI, p. 524.
2 Laurent , Principes de droit civil, t. II , pp. 410, 411.
3 Code matrimonial, t. II, pp. 813, 817, 818, 827.
* Dernburg-, Lehrbuch des preussisclicn Privatreckts und der Privatrechtsnormen des Reichs , t. III, Halle, 1884, p. 31.
^ (xiv^ s.). « Hinc est quod dictus talis sua spontanea voluntate jura-
» mento per ipsum ad Sancta Dei Evangelia sponte prestito corporaliter
}) nobilem talem in uxorem legitimam recipere et cum ea matrimonium con-
)) Irahere in facie Sancte Matris Ecclesiae et vice versa dicta nobilis ta-
» lis promisit et ad Sancta Dei Euvangelia per ipsam corporaliter tacta
» gratis juravit se dictum nobilem talon in virum legitimum recipere et cum
» eo matrimonium contrahere in facie Sancte Matris Ecclesie. » Contrat
de mariage de 1363 à Bourg-Saint-x\ndéol (ma collection). Cf. contrat de mariage de Philippe de Comines et d'Héleine de Jambes dans Divers traittez servans de preuves et d'illustrations aux mémoires de Comines,
» riage; en conséquence, elles conviennent de le célébrer in- » cessamment*. » Ce sont là les fiançailles ou promesse de mariage; cette promesse figure encore dans les contrats de la période révolutionnaire ^ J*ai pu la suivre en Auvergne jusqu'au milieu de ce siècle ^ Nos notaires atténuent aujourd'hui la clause correspondante du contrat de mariage de façon à supprimer la promesse formelle : ils se contentent d'écrire :
« Lesquels, en vue du mariage projeté entre et dont la
)) célébration doit avoir lieu (souvent : cejourd'hui même) à la
» mairie de en ont arrêté les clauses et conditions civiles
» de la manière suivante. »
Nous pouvons donc suivre dans les contrats de mariage la décadence, puis la disparition complète des fiançailles ou de la promesse de mariage.
Le mariage in facie Ecclesiae
Jusqu'au concile de Trente la présence du prêtre n'est pas nécessaire pour l'existence du mariage, — Si cette promesse échangée Je vous prends à époux; Je vous prends à épouse , constitue à elle seule un mariage, c'est donc que le mariage est un contrat purement consensuel , existant par le seul effet de la
Brusselle, 1714, p. 534; Guilhiermoz , Études sur les actes des notaires à Marseille, thèse manuscrite soutenue à l'École des chartes , p. 414.
(xvii^ s.). « Premièrement a esté convenu et accordé que lesdits sieur
» et damoiselle de se prendront à mary et femme, et sera le mariage
» solemnisé en face de Saincte Mère Église catholique » (Gabriel Gayron , Le
parfait praticien français, Tolose, 1665, p. 343). Cf. Stile pour l'ins-
truct. des procez es chat, du parlement de Metz , Metz , 1682, p. 252.
* Contrat de mariage du 5 février 1786 par devant M® Gervaize, notaire à
Tours.
2 « Ledit citoyen et ladite citoyenne *... ont, de l'avis et
» agrément de leurs dits père et mère, autres parents et amis soussignés,
)) promis de s'unir en mariage à la première réquisition de l'un d'eux »
(Contrat de mariage par devant M"^ Gervaize, notaire à Tours, du 2 pluviôse an V). On remarquera cette clause curieuse qui mentionne l'avis et agrément des parents et amis autres que le père et la mère ; c'est un trait germanique : le plus ancien témoignage à ce sujet se trouve dans Tacite et on peut suivre celte notion devenue de pur style jusqu'à l'an V.
» Double contrat de mariage Dunaud du 8 novembre 1838 (Étude Dunaud a Vollore, Puy-de-Dôme).
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volontn (l(îs purtii^s, indrixMKhimrnorïl do loiilo forrn^^ iU'.Utrm'\n6A\ Tnlln est, en vS[v\ , \ii dorlrino do TK^liKo. La h<jnédiclion rniplialo quo, d(\s l'origiiM^ les m;iri/îH chKîlifîns domandi^n^nt à Tl^gliso n'ôtait pas, aux yeux de VK\^\'\s(^, une condition osaontiollo à la validil»'; du sacrement : relle-ci oliligcait les époux, sous peino ilr; [)f;ché, à lui demandor rotlo hôn/Mliclion; ru^anmoins, sans cnttc bc'înédiclion , ils étaient mariés dés lors qu'ils avaient voulu être mariés. C'est ce qn(; proclam«^ le pape Nicolas r" ; c'est co que répète, après tant d'autres théologiens, l'illustrer saint Thomas d'Aquin : « Dicendum quod vcrha expri- » mentia consensum de pra^senti sint forma hujus sacramonti , » non autem sarerdotalis benedictio, quîE non est de necessi- » tate, sed de solemnitato'\ »
Tous les sacrements, en effet, n'exigent pas l'intervention du prêtre; ainsi le baptême peut être administré par un laïque et même par une femme.
Ces mariages en dehors de l'Église sont assez fréquents' au moyen âge pour que l'autorité civile et religieuse s'en préoccupe à plusieurs reprises. Nous possédons le texte d'un de ces engagements civils qui date de la période lombarde* : au XII" siècle, ils sont prohibés en Sicile^ : au xiii' siècle, un
concile d'Arles s'exprime ainsi : (( L'abus de conclure des
» mariages sans la participation de l'Église doit être abolie » Si l'Église prohibe ces engagements purement civils non suivis de la bénédiction nuptiale, l'autorité ecclésiastique ne paraît pas avoir toujours bien sérieusement interdit l'usage de ces engagements, lorsqu'ils doivent être suivis d'une solennité religieuse; et nous voyons, à Rome même, sous les yeux du pape, en présence d'un cardinal, se conclure par devant no-
* Cf. J. V. Pflugk-Harttung , Iter italicum, p. 178, n» loO.
2 Saint Thomas d'Aquin cité par Walter, Lehrbuch, 1846, p. 622, notée; 14« édit., Bonn, 1871, p. 667, note 1. ^ Voyez notamment Décret, de Grégoire IX, IV, iv, 3.
* Pertz, Leges, t. IV, p. 605.
^ Merkei, Commentatio qua juris siculi sive assisarum regum regni Siciliss fragmenta ex codicibus manuscriptis proponuntur. Halls, pp. 25, 36,
^ Hefele, Hist. des conc., trad. franc., t. VIII, p. 480. Cf. un concile de Prague de l'an 1301 dans Hefele, trad. franc., t. IX, p. 274; École franc, de Rome, Mélanges d'arcfiéol. et <ïhist., 3® année, p. 299.
taire un « matrimonium legitimum... mutuo consensu interve- » niente per verbade prsesenti^ »
Un glossateur normand du xv*" siècle a bien exprimé l'état du droit en disant : « Les solennitez que on fait à l'Église » ne
servent synon « pour confermer et nottifîer ce que » les
époux ont fait. Et « aussi se ung homme et une femme fîan- » çoient l'un l'autre par parolles de présent, ja soit ce qu'il » n'y eust point eu de couple charnel entre eulx, ne autres » espousailles faictes, si sont ilz tenuz et reputez des lors pour » mariez et le mariage fait^ »
Bénédiction nuptiale nécessaire à l'existence du mariage depuis le concile de Trerite, — Le premier acte législatif qui ait frappé de nullité ces mariages purement civils émane de l'autorité civile et ne concerne que l'empire byzantin; c'est une constitution de l'empereur Léon VI (886-91 1)^ La jurisprudence canonique de l'Occident n'a pas été influencée par cette décision ; et il nous faut descendre jusqu'au concile de Trente pour rencontrer une modification radicale au droit positif de l'Église touchant la forme du mariage. De contrat purement consensuel le mariage est devenu, en vertu d'un des décrets de ce concile , contrat formel ; c'est-à-dire que la perfection du mariage a été attachée à certaines circonstances et formes déterminées désormais indispensables à l'existence du mariage : quelles sont donc ces formes ? C'est la célébration du mariage in facie Ecclesise : à peine de nullité, tout mariage devra être reçu (je ne dis pas : célébré) par le propre curé de l'une des parties, en présence de deux ou trois témoins. Ce décret fut rendu le 11 novembre 1563*. Suivant l'opinion théologique commune, le prêtre ici n'administre pas le sacrement, mais sa présence est devenue une condition indispensable.
^ Second mariage de la célèbre Vannozza en 1486, dans Gregorovius, Das Archiv der Notare des Capitols , p. 503.
2 Grande glose sur le chapitre de la Coutume de Normandie intitulé D'empeschemens de succession , dans mon exemplaire à la fin du cahier H un.
^ Constitution 89. Cf. Walter, Lehrbuch des Kirchenrechts , 10° édit., 1846, p. 618; Justinien, Nov. 74, cap. iv, § 1. Justinien incline ici sensiblement vers le droit qui sera formellement adopté par son successeur Léon VL
* Sessio XXIV, Decretum de reformatione malrimonii, c. 1, édit. de Paris,
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Marim/cs à la (imiininr, — \\\\ Franco, l'onJormunco de Blois (l(i iriTî) ost congiKî dans io m^m(î esprit que lo cofkmNî de TrenU;, mais un [)eu moins nettes cl moiiiH précise'. Un mariage contracté en l'ianco pvr vrrba de prœsanti était encore reconnu valable \mr arrêt de i57G'; et, postérieurement à l'ordonnance de 1571), l'usage des mariages par devant notaire ne 80 perdit pas entièrement, malgré les efforts du législatcnir et des magistrats^ : pendant la Fronde, le doyen des maîtres des requêtes, nommé Gaumin ou (Jaulmin se maria do cette manière par simple contrat civil, en présence d'un notaire; ce contrat l'ut ensuite signifié au curé \ On appelait ces unions MaricKjes à la Ganmine.
En 1G80, le clergé assemblé à Saint-Gcrmain-en-Laye se plaint encore au roi du scandale causé par ces mariages à la Gaulmine, lesquels se font par un simple acte au curé, par lequel les deux parties, en présence d'un notaire, déclarent qu'elles se prennent pour mari et femme^
En 1697, Louis XIV renouvela et précisa les règles posées par l'ordonnance de Blois de 1579 : toute union célébrée hors de la présence du propre curé fut frappée du nullité ^
Ainsi la législation du concile de Trente est devenue la loi française : celle-ci en a même exagéré le formalisme : le concile de Trente n'exigeait à la rigueur que deux témoins. « Le » roi a voulu qu'il y en eût quatre". » Ce luxe royal a passé dans notre Code civiP,
Influence du concile de Trente, — Ce formalisme du mariage
^ Glasson, Le mariage civil et le divorce, p. 34. Isambert, t. XIV, pp. 391 ,
2 M. Beauchet dans Nouvelle revue hist., 1882 , pp. 392, 633.
3 Ibid., p. 643.
* Duverger, Observations sur le mémoire de M. Batbie intitulé : Révision du Code Napoléon, Paris, 1867, p. 34 , note 1. Cf. Glasson, Le mariage civil et le divorce, p. 27.
^ Duverger, loc. citato , p. 34, note 1.
^ Édit de mars 1697 et déclaration de juin 1697 (Anquez, De Vétat civil des réformés de France, p. 30) ; Isambert , t. XX , pp. 287, 292.
■^ Durand de Maillane, Dict. de droit canonique , t. IV, p. 37. Cf. ordonnance dite de Blois du 4 mai 1579, art. 40, dans Isambert, t. XIV, p. 391 ; ordonnance du 26 nov. 1639, art. 1", dans Isambert, t. XVI, p. 521.
^ Code civil, art. 75.
introduit par le concile de Trente a pénétré peu à peu dans presque toute l'Europe chrétienne : les pays protestants euxmêmes , à la suite du concile de Trente , ont la plupart abandonné la notion d'un mariage parfait par le seul consentement : et lorsqu'on 1787 le législateur français a organisé le mariage des non catholiques, lorsqu'en 1792 il a créé un mariage civil sans aucun caractère religieux, c'est encore le mariage formaliste du concile de Trente qu'il a transplanté dans le domaine de la loi civile.
Système antérieur au concile de Trente conservé en Ecosse et aux États-Unis. — Le mariage est resté, aux États-Unis et en Ecosse, contrat purement consensuel, indépendant de toute forme, de toute circonstance matérielle déterminée. Les mariages de Gretna-Green (village écossais sur la frontière anglaise), sont célèbres : par suite d'un long usage, c'est le maréchal-ferrant de Gretna-Green qui tenait registre de ces mariages : l'union était contractée par devant lui*. Les Anglais soumis depuis 1757 à un régime analogue à celui du concile de Trente, ont longtemps profité du voisinage de Gretna-Green pour contracter dans la libérale Ecosse de faciles mariages.
Ces mariages dont on a tant parlé ne sont point une création originale du droit écossais : ils s'expliquent, comme presque toutes les bizarreries juridiques, par la persistance d'un état ancien qui s'est maintenu sous une forme particulièrement piquante et originale.
Le maréchal-ferrant et son registre ne sont pas, bien entendu, nécessaires par eux-mêmes à l'existence du mariage : ils ne sont qu'un moyen de preuve. Un Écossais et une Écossaise échangèrent tout simplement, en 1804, une déclaration écrite constatant qu'ils se prenaient pour mari et pour femme : en 1811, les tribunaux écossais reconnurent l'existence de ce mariage^. Cette décision est entièrement conforme à l'ancienne jurisprudence canonique.
t ï{cvue Fœlix, t. IV, pp. 7, 639. Cf. Boileux , édit. Poncelet, 5° édit., t. I", p. Lxxxiii, note \ ; Bell, Principles of Ihe law of Scotland, 7« édit., 1876, pp. 698 etsuiv.
^ Colfavru , Du mariage et du contrat de mariage en Angleterre et aux États-Unis , p. 49.
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■{. Marluf/ff civil.
Mdnatjcs dvils iutnnluits par les lois de 1787 et de {T.)2. — La loi dos 20-2r> septoinhrN^ 171)2 Fonda dofinitivJMiuMit on l'Vanco VA) (|iio nous ap|)eloMS lo Mariaye cinil , r,'est-à-din; le mariage dans la maison (^onimunci par devant l'orririer public do la municipalilô, sans aucune intervention du clergé. Le pr(';c»'fdent le plus considérahhi en ce sens était l'ordonnance de 1787 relative aux Protestants : on sait (ju'aux termes de cette ordonnance, les mariages pouvaient être déclarés soit devant le curé catholique, soit devant le premier officier de la justice du lieu.
Un bon nombre de mariages civils avaient donc été déjà contractés par des Protestants lorsqu'intervint la loi de 1792.
Quelques Catholiques orthodoxes devancent la loi de 1792. — Détail bicMi moins connu et d'un grand intérêt : quelques Catholiques orthodoxes avaient été conduits à devancer la loi de 1792, et, sous l'inspiration de l'autorité ecclésiastique, ils avaient inauguré le mariage civil. Voici dans quelles circonstances : la Constitution civile des 12 et 24 juillet — 24 août 1790 jeta toute la population catholique dans la perturbation la plus épouvantable : tous les curés reconnus par l'État devenaient du coup schismatiques et, en conscience, les Catholiques ne pouvaient se marier devant eux : ces curés seuls, néanmoins, avaient légalement qualité pour recevoir les mariages. La situation faite sous Louis XIV aux Protestants renaissait ainsi; mais cette fois, c'étaient les Catholiques orthodoxes qui se trouvaient privés du mariage.
Un an plus tard, la constitution des 3-14 septembre 1791 parut ouvrir une issue à cette situation intolérable : elle portait textuellement :
« La loi ne considère le mariage que comme contrat civil. »
ce Le pouvoir législatif établira pour tous les habitans sans » distinction le mode par lequel les naissances, mariages et » décès seront constatés, et il désignera les ofûciers publics qui » en recevront et conserveront les actes ^ »
Dès lors , en attendant cette loi promise , les Catholiques ne
' Gonstit. des 3-14 sept. 1791, tit. II, art. 7.
pouvaient-ils pas contracter devant un officier public choisi par eux, un mariage nul sans doute à leurs propres yeux, mais constituant vis-à-vis de l'État le contrat nuptial? Ils célébreront ensuite par devant leur pasteur légitime le vrai mariage, ils recevront le sacrement : et grâce à ces deux actes dont le premier est nul à leurs yeux et le second nul aux yeux de l'État, ils auront, en fin de compte, réussi à se marier aux yeux de l'État et à leurs propres yeux.
Tel fut le raisonnement que paraît avoir fait l'autorité ecclésiastique : quelques notaires de Limoges et très probablement d'autres villes reçurent ainsi des actes de mariage avant la loi de 1792*; car c'est le notaire que tout naturellement on adopta pour ce contrat civil.
Le mariage civil et l'Eglise, — Si le concile de Trente n'avait modifié au xvi® siècle le droit positif de l'Église touchant la législation du mariage, ces mariages par devant notaires de Tannée 1791-1792 et les mariages par devant l'officier public de la municipalité en vigueur depuis la loi de 1792 eussent été, aux yeux même de l'Église , des mariages parfaitement valides , tandis qu'en vertu de la législation du concile de Trente , ils ne constituent pas aux yeux des Catholiques un mariage.
Il faut ajouter que tout vestige du droit antérieur au concile de Trente n'a pas disparu : en effet, les théologiens reconnaissent toujours que, dans les pays oii ce concile n'a pas été promulgué, le mariage peut exister sans aucune cérémonie religieuse ^
TROISIÈME SECTION
Nullités et empêchements.
Les cas de nullité
Les Jiullités de mariage. — Presque toute la matière des nul-
' Quant aux bans de mariage, <c on peut s'adresser aux curés constilu- )» tionnels pour la publication des bans, qui peut être considérée comme une » formalité purement civile ; ou mieux on fait faire cette publication par un » huissier ou par le greffier de la municipalité » [Correspondance originale des émigrés, I'° partie, pp. 271-290}. Un art. de la loi des 20-25 sept. 1792 paraît viser ces mariages devant le notaire (titre IV, section iv, art. 9).
» Walter, Lehrbuch, 1846, p. 619; édit. de 1871, p. 662.
IJC MARIAOR. 367
lités (lo m/iriap^o ost ronOTiiuMî «l'imo mani<>ro implirito darj» \vn (lévfiloppomoiitH (jui pn'Tj'^diMit : jr sorai donc ici ln>H brof.
Le consentement vicitL — A lUiU'v du jour où lo consonNîmiTit Tnulu(d des pîirti«'H fut considnro rorumr» TcsHonro du mariage;, ral)S(Mico du consonlcriiont «Milniîria , hinri rtnloridu , la riullil<^ du mariafço.
Dos circonHtaruvvs tn>s divorHos pcnivcnt viritT le consentemont; jo niontionnc^rai la violenco ot l'errour sur la personne.
l/unpuismncr, — L'iinpuissanro, lorsqu'elle /«tait, au moment (lu mariage, inconnue de» l'aulne parti(i et qu'elle est incurable, constituc-t-ello l'erreur sur la personne? Le droit canon répondait aflirmativement'. Comment constater l'impuissance? Telle est ici la grave dilTirulté : une procédure singulièrement réaliste s*est introduite dès le xiv" siècle, je veux parler du congrès dont on a plus d'une fois exagéré la grossièreté : une affaire célèbre dans l'ancienne jurisprudence, l'affaire du marquis de Langey donna lieu à un arrêt du Parlement de Paris du IG février 1677, qui défendit le congres; mais le principe de la nullité du mariage pour cause d'impuissance subsista. 11 fut sérieusement attaqué, dès 1739, par un plaideur intéressé; ce plaideur perdit son procès ^
Le Code civil ne se prononce pas nettement sur la question de savoir si l'impuissance entraîne la nullité du mariage et les auteurs sont divisés; un éminent jurisconsulte, Zachariœ et quelques commentateurs admettent encore le principe de la nullité du mariage pour cause d'impuissance ; mais la jurisprudence et la plupart des auteurs rejettent l'opinion traditionnelle et tiennent, malgré l'impuissance, le mariage pour valide \ Tel commentateur* paraît vivement impressionné par cette parole d'un spiritualiste assez peu connu comme tel, Napoléon 1" : « Le mariage est l'union des âmes. » Cette belle raison pourrait
1 Décrétales de Grégoire IX, IV, xv. Le droit romain admet en ce cas le divorce (Justinien, Nov. 22, c. 6).
* Traité de la dissolution du mariage pour cause d'impuissance , pp. 87, 96, 97, iOO, 120. Boucher d'Argiâ , Principes sur la nullité du mariage pour cause d'impuissance y Londres y 1736, pp. 136, 137.
2 Cf. Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. V, 1872, p. 8, avec la note 4, pp. 101, 102; Laurent, Principes de droit civil , t. II, p. 343.
* Laurent, Principes de droit civil, t. II , p. 394.
tout aussi bien être invoquée pour valider le mariage entre personnes du même sexe.
Du jour où la monogamie triompha, l'existence d'un mariage antérieur non dissous entraîna la nullité de tout mariage ultérieur.
Du jour où le mariage cessa d'être un contrat consensuel pour devenir un contrat formel , l'absence de certaines formalités considérées comme substantielles entraîna la nullité , etc.
Les empêchements
Je n'ai pas parlé des nombreux empêchements de mariage qui ont joué un si grand rôle dans la législation canonique.
Parenté. — Au premier rang de ces empêchements il faut placer la parenté.
Le droit canon a étendu les empêchements pour cause de parenté beaucoup plus que ne l'avaient fait le droit romain et le droit hébraïque* : c'est sous l'influence de l'Église que les en;pêchements de mariage pour cause de parenté commencèrent à se développer dans la législation romaine.
Chez les Romains comme chez 'les Germains, la parenté en ligne directe ascendante ou descendante et à l'infini fait obstacle au mariage.
En ligne collatérale, la parenté, chez les Romains, empêchait le mariage, lorsque l'un des parents n'était éloigné de l'auteur commun que d'un degré : le frère ne pouvait épouser sa sœur, l'oncle sa nièce, le grand-oncle sa petite-nièce, son arrièrepetite-nièce, la tante son neveu, etc. L'oncle, la tante, le grand-oncle, etc., ne sont qu'à un degré de l'auteur commun. Les mariages entre cousins-germains (parents entre eux au quatrième degré) étaient permis. Ils furent prohibés par Théodose le Grand; et ceùe prohibition se maintint en Occident, bien qu'elle ait été modérée par Théodose le Jeune , puis levée par Arcadius et Justinien ^
* Pour le droit hébraïque voyez ici Ewald , Die Altertkumer des Volkes Israël, Gôttingen, 186G, pp. 262, 26 3.
2 Inslilutes de Justinien, I, x; Code de Justinien, V, iv, i9; Institution
du droit romain et du droit françois avec des remarques, par Fr. de
Launay, i686, p. 177. Cf. concile d'Agde de Tan 506, can. 61 et concile de ol7, can. 30 apud Hefele, Hist. dcsconc., trad. franc., t. III, pp. 263,289.
Sous riiilliuMK'o (lo riOf^His(!, l(^s pruliihilioiitt h (iU;ri«iciil pou ù pou : an viu" cl au ix' .si<'5('lo, ollos cMnhrassoiil loul la paronlé, c-'ost-à-iliro , suivant luu) mauiôn; do voir assoz n'-puudun, les paronts jusqu'au soplitiino dcgro runiain iiiclusivornout, (|uol- (luol'ois les parents jus(]u'au sixionn; degrô seulonient'. Ces pi'oliihilions no sont d'aillours quo l'oxprossion do ce principe i,^6nôral , à savoir (juc le inaria^^(; ost |)roliil)6 ontro personnes d(»scondant d'un autour commun par liliation natundh; ou fdialion lôf^^itimo. Parmi les motifs mis en avant pour justifier ces proliihilions, on ne saurait trop remarquer la raison physiologique-.
Le principe général dont je parlais à l'instant porta tous ses fruits, et on en vint à prohiber le mariage entre parents jusqu'au septième degré canonique et non plus romain'' : le septième degré canonique est le quatorzième degré romain. Une réaction était nécessaire : en Tan 1215, le concile de Latran restreignit l'interdiction du mariage au quatrième degré canonique (huitième degré civil). Les parents au quatrième degré canonique sont les petits-fîls de cousins-germains.
Affinité ou alliance. — Il faut rattacher à la parenté :
1" L'affinité ou alliance qui entraîne les mêmes empêchements que la parenté. Toutefois, le concile de Trente a borné au second degré l'empêchement qui naît de l'affinité illicite*.
A l'époque du droit romain classique , l'alliance en ligne collatérale ne formait jamais obstacle au mariage. Mais les conciles d'Elvire (305 ou 306) et de Néocésarée (entre 311 et 325) prohibèrent le mariage entre le beau-frère et la belle-sœur^ : un
' Lœning, t. II, p. 358. Walter, Lehrbucli, édit. de 1846, pp. 644, 645. Édict. Roth.y 153 apudPertz, Leg., t. IV, p. 35.
2 Cf. Scherer, Ueber das Eherecht bel Benedictus Levita und Pseudo-Isidor, p. 29. Au ix^ siècle, l'extension des prohibitions étonne les esprits réfléchis: ils dissertent à ce sujet; voyez Kunstmann, Hrabanus Maurus, p. 104.
^ Décret, de Grégoire IX, IV, xiv, 3,5.
* Sur l'affinilé produite par un commerce illégitime voyez ci-dessus, pp. 332, 333; Bœhmer, Instit. juris canonici, 1760, pp. 592, 593; Durand de Maillane , Dicù. de droit canon., t. I*''', p. 107.
^ Synode d'Elvire, can. 61; concile de Néocésarée, can. 2 dans Hefele. Hist. des conc, trad. franc., t. I", pp. 160, 161 , 218. Voyez aussi les témoignages de saint Basile rapportés et commentés dans Examen du pouvoir législatif de l'Église sur le mariage, Paris, 1817. p. 55.
peu plus tard (355), les empereurs Constantin II et Constant I" transportèrent ces prohibitions dans la législation civile ^
Non seulement les mariages entre parents ou alliés au degré prohibé sont nuls, mais ils sont souvent qualifiés incestes et comme tels sévèrement punis ^
2"" L'affinité spirituelle résultant du parrainage. Le mariage est interdit : 1° entre le parrain ou la marraine et l'enfant tenu sur les fonts; 2° entre le parrain et la marraine d'une part et les père et mère d'autre part ; 3"" entre celui qui baptise et la personne qui est baptisée; 4° entre celui qui baptise et le père et la mère de l'enfant baptisée Tel est le dernier état de l'affinité spirituelle : elle était beaucoup plus étendue avant le concile de Trente.
Empêchements divers, — Autres séries d'empêchements au mariage :
i° Le sous-diaconat et les autres ordres majeurs. ^ 2° L'état de religieux ayant fait vœu de chasteté :- c'est ce qu'on nomme X empêchement du vœu.
î° La diversité complète de religion entre les deux parties : ainsi le mariage entre chrétien et infidèle, entre juif et chrétien est souvent considéré comme nul. Le mariage entre catholique et hérétique est interdit, mais non pas nul : telle est la doctrine catholique; mais Louis XIV a déclaré ces mariages nuls en France et a décrété que les enfants issus de telles unions seraient bâtards*.
4° L'adultère; empêchement entre les deux personnes qui s'en sont rendues coupables.
5" Le meurtre dans l'espèce que voici : Primus et Secunda
' Code de Théodose, \\\, xii, 2.
2 Accarias , Précis, seconde édit., p. 173. Pour la période franque voyez Hefele, Hisl. des conc., trad. franc., t. IV, p. 455; cap. de 856, dans Pertz, Leg., t. I", p. 441.
3 Durand de Maillane , Ihid., t. T", p. 107. Cf. Concilii Trident, canones et décréta, 1666, p. 209. Mais aucune affinité ne naît entre le parrain et la marraine; toutefois, au xvii" siècle, on engageait vivement les curés à ne pas recevoir le mari et la femme comme parrain et marraine, ut puritas spiritualis paternitatis ab omni labc et infamia conservelur immunis (Jo. Clericatus, Dccis. clcri Patavini de sacramontis baptismi et confirmationis , p. 70).
'• Durand de Maillane, Dict. de droit canon., t. II, p. 498.
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sont mari r\. r«^nniic : Tnrtiiis lue l'ririiiiH uvrc Ifi parliripaliori (lo Socimdii : il no pourTii rpousnr Socuiida*.
IMusi(nirs de <'«>s (îinpAciMMiioiils p(îuv(îrit Hvt^ lovés par de« dispoiisos ('unanérs d(i raMl(»rit('î orrl(^siasli(jiif», qni-hpi^fois do rauloritô civil«». Kn Fraiiro, los disponscs do parorilr ont souv(Mit (Ho aonordroH A la t'ois par raiilorih' cfcli'îHiaHliqiie ot par
!«' roi^
Je irciiln'piHMids pas dc^ (loniiri* uiu; liste compN'tr lïi's divors (Mnp(kheinonts do inariago : on a routinno d(î ro[»rondr(^ ici sous uno aiilrc l'ormo, dos notions qui dominent louto lu matit'^ro du mariaf^o ol i\r i'a|»p('hM', [)ar (ixemplo, (pi'iiii préoédont inariago non dissous, que Tabsonro de consentement, etc., IbrmtMU autant d'empc^choments au mariage : c'est pousser un [)ou loin lo luxe des énumc'Tations.
Empêchements dirimwits et empêchements prohibitifs. — Il peut être utile de distinguer à ce propos les empêchements dirimants et les emprchoments prohibitifs. L'empr(^hemont cliritnant (du mot dirimerr) est celui qui emporte nullité : Tem- [xVhemiMit simplement prohibitif, celui qui n'entraîne pas la nullité du mariage. Cette distinction en elle-même est très simple et très claire; mais l'application donne lieu à bien des liffîcultés que je n'aborde pas.
La législation nouvelle. — La loi du 20 septembre 1792 molifia profondément cette législation : tout ce qui regarde les empêchements de mariage était contenu dans cet article de la loi :
« Le mariage est prohibé entre les parents naturels et légi- ) times en ligne directe; entre les alliés dans cette ligne, et ) entre le frère et la sœur^ »
Notre Code est un peu moins large ; mais il reste très éloigné le l'ancien droit*.
Aucune loi moderne n'interdit le mariage des relii^ieux ou
* Cf. Encycl. méth.. Jurisprudence, t. IV, p. 253.
•^ Voici le tarif de la chancellerie royale en 1672 : u Dispense d'aage ou ) de parenté, à contre-sceau, 17 livres, 9 s.; ... sans contre-sceau, 17 livres, ) 6 s. » [Manuscrit de la Compagnie des conseillers-secrétaires du roi appartenant à M. Léturgeon et conservé dans sa bibliothèque de Sens, à Vouvray, [ndre-et-Loire).
'^ Tit. IV, sect. i'-^ art. 11.
' Code civil, art. 162, 163.
des personnes entrées dans les ordres (prêtrise, diaconat ou sous-diaconat). Napoléon I" a songé, à plusieurs reprises, à faire revivre , par une loi nouvelle , l'ancienne règle qui interdisait le mariage aux clercs entrés dans les ordres majeurs , mais ce projet ne s'est pas réalisée Le mariage civil, acte qui aux yeux d'un Catholique , produit ses effets civils mais ne constitue pas, à proprement parler, le mariage, reste donc, à nos yeux et en dépit de la dernière jurisprudence, ouvert aux prêtres ou aux religieux : cette situation est conforme à la notion moderne de la séparation de l'Église et de TÉtat.
Le mariage putatif
Définition, — On appelle mariage putatif un mariage contracté de bonne foi et plus tard déclaré nul.
Historique. — Le mariage 'putatif, dans le droit français moderne, produit des effets civils^; et notamment les enfants issus de ce mariage sont légitimes.
Cette décision est conforme à l'ancienne jurisprudence française^ et au droit canonique*. Le droit canonique se rattachait lui-même au droit romain^, qui contient à l'état rudimentaire les principes développés plus tard par l'autorité ecclésiastique.
Bibliographie du mariage. — Saint Thomas d'Aquin, Somme théologique , Pars tertia, Supplementum , Quaestio xli à Qurestio Lxvi. — Sanchez, Disputationes de s. matrimonii sacramento , plusieurs éditions, notamment Antuerpise, 1607, 3 tom. en i vol. in-fol. — Launoi (J. de), Regia in matrimoniurti potestas, Paris, 1674, in-4°. — Boucher et Le Semelier, Co7iférences ecclésiastiques sur le mariage imprimées par ordre du cardinal de Nouilles, Paris, 1712, 4 vol. in-12 (plusieurs éditions). — Agier, Du mariage dans ses rapports avec la religion et les lois nouvelles de France, Paris, an IX, 2 vol. in-8". — Boyer, Examen du pouvoir législatif de l'Eglise sur le ma-
' Valette, Cours de Code civil, t. I", I'" année, 1872, p. 189.
2 Code civil , art. 201 .
•^ Pothipr, Contrat de mariage , n°» 437 et suiv. Cf. Valette, Cours de Code civil, t. I", pp. 302, 303.
* Voir notamment Décret, de Grégoire I\, IV, xvii, 8. Cf. Ant. Staracc dans Cmuinnnxfone délie ore solitarie , Nnpoli , 1844, pp. r)0-167.
'' Code de Justinicn, V, v, 4; Digeste, XXIII, ii, o7.
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ridf/f f (ivt'r une ihsscrtdtiitn sur la vvccpliini dit rnnrilr dr Trrntr dtin^ l'ôijlisv de h'ranrv , l*aris, 1H17, h vol. in-H". — Tahaiand , t*rin( i/tes s///- /ff dis/iîirfinn du ( outrât rt dit sfi' ( rrnirnt dr ni<iri(i</r , sur Ir iKturmr drtnhiir di's enipi^cheinciits dirtiiuints et d'en dis/x'ftsrr. Tan-, lH2.*i, \ vol. in-K". — (Losurro), De l(i juridirti(tn dr lEt/lisr sur Ir mut rut dr uuiriuffr cousidrré cn))i)U(' juutirrv dti sucrrnirut , l^yori, 1H2'I, I vol. iii-H". — Durhosnc, Du murun/r , esmnrn rnmjuirutif des principrs <jui le rrt/issrut suirant Ir (Odr mil frunrais , ir droit roniuvi , Ir droit camuiit/w rt /rs lr(/islutums des états ynodenws y Paris, IH'io, 1 vol. iii-H". — Troplon^^, Des empêchruinits pour parcutr dans l'ouvrage iiililulo De r influence du Christ ianisnie sur le droit civil des Hontuins , I84.*i, pp. iî)l cl siiiv. — Pai'dessus, Dissertation treizième. Do la législation du niariaf/e chez les hrancs dans lj)i Sali(/ue, Paris, {H\'.\ , pp. (JOrj et suiv. — Schiill(î, /Jandôuch des Katholischen Ehvrechts, 18;)5, 1 vol. in-8". — Meier, Jus [uod de forma matrimonii valet , Berolini, i8")(). — 1 liedberg, Das Recht der Ehc in srificr t/eschichtl. Entunchlung , Leipzig, 1865. — Sohm, Das Recht der Eheschliessu?if/, Weinuir, 187"). — Friedberg, Verlobung nnd Trauum/ , Leipzig, 1876. — Sohm, Trauung nnd Verlobung , Weimar, 1876. — Laemmer, Vom sacrament der Ehe dans Laemmer, Die vortridentiniscli-Katholische Théologie des Reformations- Zeitalter s , Berlin, 18o8, pp. 325 et suiv. — Habicht, Die altdeutschc Verlobttng , 1879, in-8''. — Beauchet, Étude historique sur les formes de la célébration du mariage dans V ancien droit français dans Nouvelle revue historique, 1882. — P. Daniel, Le mariage chrétien et le Code Napoléon, Paris, 1870, in-S*". — Lawrence, Etude de législation comparée et de droit interiiational sur le mariage, Gand, 1870 (Extrait de la Revue de droit iyiternational et de législation comparée , t. 11). — Rosmini- Serbati , Sid matrimonio christiano e le Icggi civili che lo riguarda?io, Firenze, 1862, 1 vol. in-12.
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CHAPITRE m
Du divorce et de la séparation de corps.
Définition du divorce. — J'appelle divorce la dissolution du mariage survenue du vivant des conjoints.
Le divorce brise tous les liens qui existaient entre les époux et, par conséquent, ouvre la voie à un nouveau mariage.
Le divorce existait chez les Romains. Il existait aussi chez les Juifs et chez les Germains : nous Tapercevons à l'origine chez tous ces peuples avec son caractère primitif, celui d'un divorce unilatéral, tout au profit du mari, à qui il est loisible de renvoyer sa femme, sans que celle-ci puisse user du même droit^ Le divorce devient ensuite une arme aux mains de chacun des conjoints : tel est son développement historique.
L'enseignement de Jésus-Christ et le divorce. Difficulté. — Le Sauveur prononça quelques paroles qui consacrent l'indissolubilité du mariage. Suivant l'interprétation catholique, la prohibition du divorce par le Sauveur est absolue : suivant d'autres interprétations , elle n'est que relative et le divorce reste, en un cas, possible. Ces divergences d'interprétation s'exphquent par les divergences matérielles qu'on peut remarquer dans le texte des Évangélistes.
Les paroles prononcées par Jésus-Christ sont rapportées en ces termes par saint Marc et saint Luc :
« Omnis qui dimittit uxorem suam et alteram ducit mœcha-
* Cf. Warnkœnig, Franzosische Slaats-und RechtsgescfiicfUe, t. II, pp. 238, 239. « La Mischna et le ïalmud, écrit M. Dareste, permettent à la femme )> de provoquer le divorce et lui donnent ainsi , quoique dans une mesure » restreinte, un droit qui jusque-là n'appartenait qu'au mari » (Dareste, Code rahhinique dans Journal des savants, juillet 1884, p. 379). Pour le droit romain, voyez M. Esmein, La manus, la paternité et le divorce dans V ancien droit romain, Paris, 1883, p. 20 (Extrait delà Revue générale du droit).
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» lur'; »> (Ml «'('S Um'iihîs par siiinl Mallliu'u : «< hico aiilciii vohig ») quia qui('iiin(|uo dirnisiîril uxoniin Hiiiirn, riisi ol) forrii«alio- » nein, ol uliuin (luxcril, uiœcliulur ul <[ui (liuiissaui (iuxuril » inœrliutur\ »
Aux youx ilo tous, lo Sauveur voil d'un œil très dùfavorahlo lo tlivorce on général : lufiis la proliihiliori csl-oilo absoluo? Dans la pensée do quelques interprètes, lo divorce est toléré dans un ras unique, à savoir l'inconduito do la femme. Telle est la doctrine d'Astérius, évoque d'Amasio; de saint Épiphane; de Laclanco^; mais la généralité des docteurs, saint Jén^me, saint Jean Ghrysoslùme et surtout saint Augustin se prononcèrent pour riiulissoluhilité absolue*. C'est la doctrine de l'Kgliso catholique; les Eglises orientales, au contraire, reçoivent le divorce.
Persistance du divorce dans le droit romain. — L'Église ne réussit pas à faire pénétrer dans le droit romain la prohibition du divorce : son influence n'entama la législation qu'au point de vue du divorce par consentement mutuel [bo)ia (jratia). Ce divorce, prohibé par Constantin^ puis rétabli, fut% après diverses hésitations de la législation, aboli par Justinien'; mais
* Texte de saint Luc. Voici le passage complet : « Omnis qui dimittit >» uxorem suam et alteram ducit, mœchatur ; et qui dimissam a viro ducit, » mœchatur ^) (S. Luc, XVI, 18).
Saint Marc rapporte ainsi les paroles du Sauveur : « Quicumque dimiserit » uxorem suam et aliam tluxerit, adulterium committit super eam. Et si uxor » dimiserit virum suum et alii nupserit, mœchatur» (S. Marc, X, H, 12).
3 Saint Matthieu, XIX, 9. Joignez le verset 6 : u Quod ergo Deus con- » junxit, homo non separet. » Cf. saint Matthieu, V, 32; saint Paul, Epist. ad Cor,, I , vu , 10. On trouvera une interprétation étudiée de saint Matthieu dans le sens de la prohibition absolue du divorce dans Ghapt de Rastignac , Accord de la révélation et de la raison contre le divorce, pp. 108 et suiv.
3 Cf. D. Calmet , Dissertation sur le divorce dans Sainte Bible, t. III, Toulouse et Nismes, 1779, p. 62.
* Voyez Glasson, Le mariage civil et le divorce, 2« édit., pp. 214, 215; 1" édit., p. 29 ; Hefele, Hist. des conc, trad. franc., t. IV, p. 425; Tertullien, De monogamia , c. v, ix, dans Opéra, édit. de Paris, 16S3, pp. 1139, 1140, 1142.
^ Constitution de 331 dans Code de Théodose, III , xvi, 1.
^ En 429 par Théodose le Jeune et Valentinien III {Code de Justinien , V, xvn, 8).
"' Nov. 134, c. 11. Cf. Glasson , Ibid., p. 205. Justin II rétablit le divorce par consentement mutuel [Nov. 140).
le divorce pour causes déterminées* fut admis par la législation de Justinien et ne disparut pas du droit romain.
Disparition du divorce au moyen âge. — L'Église triompha , au contraire, des mœurs barbares; mais son influence s'exerça lentement; car nous possédons des formules de divorce par consentement mutueP d'une date assez récente.
Au ix^ siècle, les capitulaires prohibent énergiquement et absolument le divorce ^
Substitution de la séparation de corps au divorce. — L'Église a substitué à l'ancien divorce, c'est-à-dire à la rupture du lien qui unit les époux, un autre divorce tout différent qui laisse subsister le lien, qui, par conséquent, ne donne point ouverture à un nouveau mariage, mais autorise seulement les époux à vivre séparés*. Ce nouveau divorce s'est conservé dans le droit moderne, c'est la Séparation de corps : je l'appelle nouveau divorce, afln d'éveiller l'attention du lecteur sur le vrai sens du mot divortium" qui très souvent, dans les textes du moyen âge, signifie non pas divorce au sens actuel du mot, mais Séparation de corps.
Ce nouveau divortium ne vaut que quoad thorum et habitationem , non pas quoad fœdus et vinculum,
La séparation de corps figure déjà dans la Loi des Wisigoths^.
Bien qu'on puisse citer en France des exemples de séparation
' Nov.22, c. 4-7; Nov. i34,c. H.
- Voici un relevé général de formules de divorce : Marc, liv. II, form. 30 apud Zeumer, Formulx , Pars prior, 1882, p. 94 , apud Rozière , Recueil général, 111; Ihid., form. 110, 112, 113, 114. Plusieurs de ces formules sont des formules de divorce par consentement mutuel, notamment 114. Cf. Lex Burgund.y tit. xxxiv, apud Pertz, Leges , t. III, pp. 546, 547.
•^ Capit. de 829, art. 3; autre Capit. de 829, art. 20 dans Pertz, Leg., t. 1er, pp. 345, 353. Cf. Ansegise, liv. I", art. 42 {Ibid.,ip. 277).
'* Voyez saint Paul , Epist. ad Corinth., I , vu , U ; Concile de Trente, sessio XXIV, De sacramenlo matrimonii, can. 7, 8 (édit. de Paris, 1666, p. 204).
' Voyez, par exemple, le mot divortium dans Pertz , Scriptores, t. XIV, p. 216. Les exemples abondent. Dans les Décrétâtes de Grégoire IX, les matières relatives à la séparation de corps sont rangées sous la rubrique De divortiis {Décrétales de Grégoire î\ , IV, xix).
*' Lcx Wisigolh., III, vi, 1,2, apud Georgisch , Corpus juris germ., pp. 1948, 1949. Il semble toutefois que la femme, après le divortium, peut épouser un second mari , si le premier l'y autorise.
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(In corps pai- roiisciihMDfMil rniitiicl*, la jurispru<l«'nrfî cl jji cou- UiiiH^ S(^ sont «1(1 honno limirr lixt'cs on sens contraire : et il a ('Ir imiv(M's<îlI(;Fncnt admis i\\w la sc^paralion i\o corps no pouvait ctru prononctMî (pu; pour causes f^n'av(*s et drlcrmiriées".
Héactinn m faveur du divorrr ait nunncut dr lu Hi^formr. — Un retour vers le divorce se manifesta en lùirope au moment d(; la l\élbrmc : non scndcment les Kglises protestantes admirent l(^ divorce, mais la plupart d'cmtre (^lles, se plaçant, malgré leur prétention contraire, manifestement et matériellement en dehors d(^ l'enseignement de Jésus-Christ, l'admirent en d'autres cas que celui do l'adultùre de la femme''.
Sous rinfluence de ce mouvement, le divorce a été rétabli (;n Angleterre, en Hollande, dans la plupart dos pays allemands, en Danemark, en Suèdo\ etc.
Le divorce rétabli en 1792. Vicissitudes. — Les législateurs de 1792% emportés par une réaction violente contre l'indissolubilité du mariage, supprimèrent la séparation de corps et y substituèrent le divorce; ils admirent le divorce par consentement mutuel et même pour incompatibilité d'humeur invoquée par un seul des époux.
La Convention, par le décret du 4 floréal an II, renchérit sur la loi de 1792 et rendit le divorce plus facile encore; mais elle revint en Tan IIP à la loi de 1792. Deux ans plus tard, en l'an V, sous le Directoire, une loi nouvelle"' apporta même sinon des entraves, au moins des lenteurs à la procédure de divorce pour incompatibilité d'humeur créée par la loi de 1792.
Le Code civil autorisa tout à la fois le divorce et la séparation de corps, au choix des époux. Mais il soumit le divorce à des conditions plus difficiles que ne l'avaient fait les législateurs de 1792.
' Archives nationales , arrêt de 1378 dans X ^ 27, fol. Il recto. Dans le même esprit , iVo y. 134, c. 11.
- Julien, Èlémens de jurisprudence , p. 43. Encijclopédie méthodique, Jurisprudence , t. VII, p. 552.
3 Encyclopédie des sciences religieuses, t. VIII, p. 702.
* Cf. Glasson , Le mariage civil et le divorce dans les principaux pays de l'Europe, 1'° édit., pp. 89 à 209.
"> Décret des 20-25 septembre 1792.
^ 15 thermidor an III.
' Loi du premier jour complémentaire an V (17 septembre 1797).
La loi du 8 mai 1816 supprima le divorce et ne laissa subsister que la séparation de corps. Sous l'empire du Code aussi bien que dans Fancien droit français, la séparation de corps ne peut avoir lieu par consentement mutuel , mais seulement pour causes déterminées.
Au moment même où j'écris ces lignes, le divorce est réintégré dans notre législation*. On a peut-être un peu oublié quelques paroles prononcées par Portalis à l'occasion du divorce; elles veulent être méditées :
« Le véritable motif, dit-il, qui oblige les lois civiles d'ad- » mettre le divorce, c'est la liberté des cultes. Il est des cultes » qui autorisent le divorce, il en est qui le prohibent; la loi » doit donc le permettre , afin que ceux dont la croyance l'au- » torise, puissent en user^ »
Ceci est profond. L'application de la même idée à l'ensemble de nos lois sur le mariage produirait un élargissement singulier de notre code matrimonial ; et ceux-là même que l'introduction du divorce a pu blesser ou offenser trouveraient dans les modifications inspirées par la même préoccupation libérale, une abondante compensation.
Bibliographie. — Décrétales de Grégoire IX, IV, xix, De divortiis. — D. Calmet, Dissertation sur le divorce dans Sainte Bible en latin et en françois, Toulouse et Nismes, 1779, t. III, pp. 48 et suiv. — (Hennet), Du divorce, Paris, de l'imprimerie de Monsieur, 1789, 1 vol. in-8'*. — L'abbé de Chapt de Rastignac, Accord de la révélation et de la raison contre le divorce, coutumes et loix de plusieurs anciens peuples sur le divorce, Paris, 1790, 1 vol. in-S**. — Tissot, Le mariage, la séparation et le divorce, Paris, 1868, 1 vol. in-8°. — Hinschius, Das Ehescheidungsrecht nach den angelsàsch. nnd frànk, Bussordnungen dans Zeitschrift fur deutsches Becht, t. XX, pp. 66 et suiv. — Glasson , Le mariage civil et le divorce dans les principaux pays de l'Europe, Paris, 1879, 1 vol. in-8°; 2° édit., 1880, 1 vol. — Maurice d'Auteville, Le divorce pendant la Bévolution dans Bévue de la Bévolution, livraisons de sep-
* Loi du 29 juillet 1884.
^ Voyez Laurent, Principes de droit civil, t. III, p. 215 où cette pensée est cit<''e et combattue.
liîmluMi, ochjhrn , «h'M'cMiihrt! iHK.'i. — Le Siîrino , l'nuté dt: la sr/)ftnin()n dr corps, Paris, Marchai, { vol. in-H". — Na(|ijel, At' (iioorcr, l*aris, 487(i, 1 vol. in-12. — Vidieu (l'al^bi'î), Familh- et divorce, l*aris, 187Î), \ vol. in-12. — I)idon(P.), Indiss(di(/)ilité cl divorce, i" ùdit., i\iris, iJciiLu, iHHO, 1 vol. ii)-12.
CHAPn RK IV
Du baptême.
Importance civile et politir/ue du baptême. — Le haptôme joue dans la vie juridique du moyen âge un rôle trop important pour n'en pas dire un mot.
S*il ouvre la vie chrétienne, il est, en môme temps, la seule voie qui conduise à la vie civile ou, du moins, à la vie civile dans sa plénitude. Un axiome formulé par Loisel fera bien sentir cet état de choses : «Toutes personnes, écrit cet auteur, » sont franches en ce roïaume; et si tost qu'un esclave a atteint » les marches d'icelui, se faisant baptiser, est affranchi*. »
Lorsque Richelieu provoqua la colonisation du Canada, il voulut que le baptême assurât aux sauvages tous les droits dont jouissaient les Français : « Les sauvages qui seront amenés à n la connoissance de la foi et en feront profession, seront censés » et réputés naturels françois"-. »
' Livre I", tit. i<=', art. 6 (24 dans le numérotage général). Pour l'Angleterre , il faut lire ce passage capital d'un pénitentiel : u Si vero non putat )) uxorem esse quae ante baptismum ducta, ergo nec filii ante generati pro » filiis habentur, nec inter se fratres vocari vel hereditatis consortes fieri )) possunt» {Das Rechtsbuch des Theodor von Canterburg , § 179 dans Hildenbrand, Untersuchungen ûber die german. Pônitentialbucher, Wiirzburg, 1831, pp. 109, 110).
En Islande, le baptême a été jusqu'en 1877 la condition essentielle de Texercice des droits de succession (Dareste , dans Annuaire de législation comparée, i^^ année, 1881, p. 546).
■2 Établissement de la Compagnie du Canada en 1627, art. 17, dans Èdils etord. royaux concernant le Canada, 1. 1", Québec, 1854, p. 10.
C'est donc le baptême qui assimile au Français le sauvage canadien.
Un dernier exemple achèvera de mettre ma pensée en relief : en droit pur, le baptême était l'unique condition requise pour parvenir à la plus haute dignité civile du monde chrétien occidental, à l'empire : l'empire romain germanique était accessible en théorie par la voie de l'élection à tout chrétien baptisé ^
Enfin , ai-je besoin de rappeler que l'histoire du nom se lie chez nous intimement à l'histoire du baptême ^?
L'importance extra-rehgieuse du baptême a disparu en France avec les lois et constitutions qui ont accordé à tous les Français les mêmes droits civils et politiques^.
L'étude du baptême va nous placer pour un moment dans le domaine incontesté du droit canonique.
Définition du baptême, — Le baptême est le sacrement initial qui fait d'un homme un chrétien, un membre de l'Église chrétienne*.
Cette ablution purificatoire par l'eau se retrouve chez un grand nombre de peuples : elle a joué notamment un rôle considérable chez les Juifs ^
Modes de collation du baptême. — Le baptême avait lieu primitivement par immersion : quelques anciens baptistères disposés pour le baptême par immersion subsistent encore.
Au baptême par immersion s'est substitué le baptême par aspersion ou infusion qui consiste à verser simplement de l'eau sur la tête du baptisé. Cette forme du baptême avait été usitée dès les temps apostoliques, mais exceptionnellement. Encore, au xiii" siècle , l'immersion était usitée en Italie et en France : elle s'est conservée longtemps en Italie : Benoit XIII, étant archevêque de Bénévent baptisait encore par immersion.
' Sir Henry Sumner Maine , Études sur l'ancien droit et la coutume primitive, p. 182.
2 Voyez "notamment Appendice à Marculf, 52 dans Rozière, Recueil général, t. I", p. 166, n« 130.
3 Constitution des 3-14 septembre 1791. Décret du 28 septembre 1791 relatif aux Juifs. Cf. ci-dessus, p. 308. Enfin la loi du 20 septembre 1792 a substitué les registres de naissances aux registres de baptêmes dont nous parlerons dans le chapitre suivant.
* Cf. Saint Jean, Évangile , ch, 3.
^ Voyez notamment Schwab, Le Talmud de Jérusalem, t. VI, p. 232.
I.i: HAI'TKMK. HH
Af/e (in /ffifttisii — A roi'ij^Min; , l«; haplAiiHî •'•liiil hoijv«miI ('oiilnrn à dos udultns uux({iinls l(;s ùltimciiLs do lu foi ralliolnjuc avaiont (Hô (Misoignés ((*at«''cliiiiin''no»); on coiisidoniit (•«irnine souhaitahlc^ {\[U) I(î baptiso oiU altoiiil l'A^** •'" raison et eiH cons(uonco do ra(*to solmiirl ({m le niudait clinHion; et l)i«:ii que los usaj^os aiont varir, on poul diro <|uo, dan» l(;s pnîmior» si(^clos , I(^ l)ji|>tôino dos onl'ants tut onliiiairemonl ajournô. I*lu3 tard, on on vint à haj)lis('r toujours los onfanls : un capitulaire de Charlcniaj^^no ordornio d«'*jà do les baptiser dans l'année : depuis lors, cvX usaf^(î se généralisa de [)lus (wi plus'.
Ministre du baplvinc. — Le haptéine est administré ordinairement par le [)nHre"; mais il peut être administré validement par un sira[)le laïque et même par une femme. 11 y a plus : si une personne non baptisée a baptisé une autre personne, ce baptême est valide, s'il a été conféré au nom de la Sainte Trinité \
Parrain et marraine. — Des répondants de la vie chrétienne du baptisé assistent à la cérémonie : on les nomme : susceptores, gestantes; à partir du viii° siècle : patrinus, matrina parrain, marraine; compère, commère)*.
L'institution du parrainage a développé, dans certaines contrées et dans certaines familles, ce sentiment d'union entre les classes auquel Tétat économique général et le sentiment religieux étaient jadis bien plus favorables qu'on ne le croit com-
* Pour tout ce qui précède voyez Gorblet , Histoire du sacrement de baptême, t. 1", pp. 20, 21, 44-47, 236, 494; t. II, p. 242; Alcuin, Opéra, édit. Froben, t. II, p. 523; capitulaire de 775-790, art. 19 dans Boretius, Capitularia, t. I",- p. 69.
=^ Décret de Gratien, Tertia Pars, De consecratione , Dist. IV, c. 19.
^ Hefele, Hist. des Conc., trad. franc., t. V, pp. 8, 569. Walter, Lehrbuch, 1846, p. 577. Décision du pape Jean Vlapud JafFé, Regesta, édit. Wattenbach, p. 245, n» 2137. Cf. Décret de Gratien, Tertia Pars, De consecratione , Dist. IV, c. 44, 51, 52; saint Thomas, Somme théologique j Pars tertia, Quaestio LXVII, art. 5 ; Concile de Trente, Sessio VII, De baptismo.
* Gorblet, Ibid., t. I", pp. 352, 353; t. II, p. 177. Je ne puis citer tous les textes relatifs aux patrini; en voici un qui est intéressant, c'est le canon 19 du concile d'Arles reproduit dans un capitulaire de 826 ou 829 : on exhorte les patrini u ut... quos de fonte lavacri suscipiunt erudire sum- » mopere studeant » ^Boretius, Capitularia , t. P"", p. 313). Il s'agit certainement de rinstruction religieuse; cf. Burchard, Dccretorum libri W, lib. ï, c. 94, interrog. 73, édit. de 1549, p. 20.
munément : ainsi, en Bretagne, les plus nobles familles choisissaient souvent le parrain et la marraine parmi de simples paysans ; on trouve ailleurs bien des exemples analogues : « Le » bon père que Dieu me donna, dit Montaigne,.... me donna » à tenir sur les fonts à des personnes de la plus abjecte for- )> tune, pour m'y obliger et attacher. » Buffon, à la naissance de son fils, lui choisit pour parrain le plus pauvre homme de Montbard et pour marraine une mendiante; Montesquieu fut tenu sur les fonts par un pauvre de sa paroisse, « à cette fin, )) dit un papier du temps, que son parrain lui rappelle, toute » sa vie, que les pauvres sont ses frères*. »
A l'inverse , les petites gens prenaient volontiers pour parrain et pour marraine de leurs enfants^ les seigneurs ou les puissants de la localité.
Au moyen âge, le parrain et la marraine jouent souvent, même dans les affaires civiles , un rôle considérable : parce que ce sont eux qui viennent avec le prêtre qui baptisa l'enfant déclarer son âge, si l'âge est contesté.
Ces trois personnages : le parrain, la marraine et le prêtre rendent le même service qu'aujourd'hui la production d'un acte de l'état civil. Le parrain et la marraine jurent sur les Évangiles que tel est l'âge de la personne : le prêtre ne jure pas : il donne seulement sa parole de prêtre, « parole de prévoire, » comme disent nos textes du xiii* siècle ^
La femme, — qu'on me permette cette remarque, — jouait ici un rôle important qu'elle a perdu depuis par le fait du Code civil : comme marraine, elle témoignait de l'âge d'une personne ; elle est déchue de ce droit aujourd'hui, car elle n'est pas reçue comme témoin instrumentaire dans un acte de l'état civil*.
1 Corblet, Ibid., t. II, p. '185.
2 Cf. Mém. de la Soc. de l'histoire de Paris, t. X , 1883, pp. 182 , 183.
3 VioUet, ÈtabL, 1. 1", pp. 20t, 205.
* Code civil, art. 37, 56. Beaucoup plus raisonnable que le Code civil, le décret des 20-25 sept. 1792, lit. m, art. 1«' laissait aux majeurs de l'un et de l'autre sexe le droit d'être ténîoins dans les actes de l'état civil. Dans un procès criminel, une femme peut aujourd'hui être entendue comme t'^-moin et déterminer la condamnation à mort d'un coupable, que dis-je, d'un innocent! Témoigner de la naissance d'un enfant; non pas, elle en est incapable. Cette incapacité-là est inattendue. Je n'ignore pas que la sage-
m:s actks uk l'ktat civil. .'iH:i
HinMocjuAi'iiiK. — IJurrfi/inl (If! WormH, lih. IV, l)r surrameiito iKtptisfUdth et nm^nnntionis , /•dit. «le ISiîl, (»[>. Hî) <ît suiv. -Saint Tlioiims (rA(|iim, Smninr tht^.iilntjitjur , l'urM Inrlia, (jiiioslio LXVI i\ \.\\\. — rjcriraluH (J.), iJrrisùmrs rlrri Ptttavini anno Domiiù UîSS, (*f/it,r rie sarrmuentis hnptismi rt con/irtftationis, IMrlavii , KiD.'i, 1 vol. iii-i". — I{f^f//rmnts ijni cnnccrncnt /<• sfirn'nirnf <lr hnpthne dans Hocucil des actes, titres et mémoires du rlertjé de /''rarur, t. V. 17(i*>, pp. 4 8 fît
yiiiv. — ('orl)l('l . //isfoire du sacrement de hapthne , Paris,
LorolTro, !H82, 2 vol. iti-8".
CHAPll RK V.
Des actes de l'état civil.
Défifiition. — Les actes de l'état civil sont les actes écrits par lesquels on fait preuve d'un mariage, d'un décès, d'une naissance, et par suite de l'âge.
Cette preuve ne se faisait point autrefois par écrit, mais par le témoignage oral. Je viens de donner quelques renseignements sur la manière dont on prouvait au moyen âge Tàge d'une personne.
Jlésurtié général des origines. — Comment la preuve écrite se substitna-t-elle ici peu à peu à la preuve orale? Comment en vint-on, en d'autres termes, à tenir des registres de l'état civil?
Les registres de l'état civil ont une double origine.
1** Les registres de baptêmes ont été tenus dans un but très louable, en vue de pouvoir obéir fidèlement aux prescriptions canoniques touchant les mariages entre parents. Telle est , du
femme peut déclarer la naissance de l'enfant (art. 56) ; mais le législateur parait savoir ce qu'il dit : cette sage-femme n'est pas témoin , son sexe s'y oppose (art. 37, 56). Beaumanoir est bien plus sage (ch. xxxix, § 54).
L'Italie vient de réformer sur ce point une législation qu'elle avait eu le tort de nous emprunter (loi du 9 décembre 1877). Pourquoi ne trouverionsnous pas aussi le temps d'amender notre Code? Voyez ÀTinuaire de légisL étrangère, 7*^ année, Paris, 1878, p. 23.
moins, l'origine des registres de baptême dans le diocèse de Nantes , dans celui d'Angers et certainement dans beaucoup d'autres diocèses.
2° Les premières notes écrites relatives aux mariages et aux enterrements ont été tenues, au contraire, dans le but d'assurer et de régulariser certaines habitudes contraires aux prescriptions du droit canonique.
Passons en revue cette double origine' :
Registres de baptême. Le plus ancien document connu qui mentionne la tenue d'un registre de baptêmes est de l'an i406 : c'est un statut d'Henri le Barbu, évêque de Nantes, qui prescrit ou peut-être qui rappelle aux curés de son diocèse de consigner les baptêmes sur des registres et d'y mentionner les noms des parrains et des marraines.
Le motif de cette prescription est donné par Févêque et il n'en faut point chercher d'autre : les généalogies étant mal connues et, par suite, les parentés ignorées, des parents au degré prohibé se marient dans l'ignorance où ils sont de leur parenté : il faut donc fournir à tous un moyen sûr de démêler les parentés et, pour cela, inscrire avec soin les baptêmes.
Les curés devront présenter chaque année à l'évêque de Nantes, lors de sa visite paroissiale, ou à ses délégués, les registres de baptêmes ; et si désormais ils négligent ces registres et qu'un mariage illicite ait lieu par suite de cette négligence, l'évêque punira les curés comme coupables de faute, tanquam de delicto.
A la fin du xv^ siècle, une paroisse de Châteaudun tenait un registre des baptêmes.
* Il peut être utile de rappeler ici que Marc-Aurèle fit établir dans les provinces des bureaux où l'on enregistrait les noms des enfants nouveaunés (Cf. Hegewisch, Essai sur l'époque de l'histoire romaine..., p. 147; Loir, De l'état civil des nouveau-nés ^ pp. 8,9; Marquardt et Mommsen, Handbuck der romiscken AUerthiimer, t. VII , 1879, p. 85) ; raais ce fait est sans aucun lien historique avec nos registres de l'état civil. Un autre fait très ancien qui touche peut-être à notre matière doit être relevé : de très bonne heure il est fait mention de listes d'enfants devant être baptisés ; cf. Corblet, Hist. du sacrement de baptême, t. II, p. 481.
M. Kgger a fort bien exposé tout ce qui, chez les Romains, rappelle notre état civil {Revue archéologique , nouvelle série, 2'' année, t. IV, 1861, pp. 184, 185).
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lin il'iOï «îl 1"»()7, l'ûviVjun (l'Angers ordonne, «le non côliî, à so.H prr^truft île tenir iles registres de bupti^mes; se» motifs .sont exactement les mùnuîs' (jne ceux dtî révi"^quo do NunteH, uu si(^cle préiMMleiit.
ncf/istrrs de ninriin/es rt rcf/istrrs de dâ:t)s. — 1^ liihciplino dr rilglisji interdisait rorin(îll«MM«Mit aux curés do rien demander pour l'administration des sacrements on la scpnllnro des lidèles: u Nnlins prelinm j)r(» haptismo, m;qu(î pro po;nitenlia danda, >) ncqne pro se[)ullnra accipiat, nisi quod lidcles spontc dare » vol olV(MM'e voluerint. » Tels sont les termes du canon \2 du concile de Hourges tcMui en lO.'M : tel est également le sens de plusieurs canons des conciles des siècles suivants qui condamneront les exigences dos curés et n'approuvèrent que les dons autorisés par une louable coutume. Ces dons, ces aumônes, acceptables mais non exigibles , se payaient probablement en nature, surtout dans les campagnes; mais peu à peu l'argent se substitua à la chose, et la dette à l'offrande.
Cet abus se généralisa et s'érigea en coutume : et les curés en vinrent à tenir des registres ou des livres de compte où s'inscrivaient les prétendus droits qu'on n'acquittait pas sur-lechamp-.
Sur ces livres de compte sont consignés les mariages et les enterrements, mais non pas les baptêmes. Et pourquoi? Par la raison bien simple que les honoraires en étaient laissés à la générosité des parrain et marraine, et qu'ils se payaient comptant.
Ainsi les registres de mariages et de sépultures tirent leur origine d'une contravention aux règles de la discipline ecclésiastique ; ils ont pour but de sauvegarder les intérêts temporels des curés.
C'est en Bourgogne que nous trouvons les plus anciennes traces d'écritures de ce genre : elles sont mentionnées dans un document de 1378, et nous possédons une série de notes de cette nature des premières années du xv® siècle, conservées non en original, mais dans une copie de 1415 (n. s.).
Le curé dont nous avons les écritures n'inscrivait point tous
' Statuts du diocèse d'Angers , Angers, 1680, pp. 186, 201. - Cf. Harold de Fonteaay dont je reproduis souvent les expressions dans BibL de l'Kcole des chartes, Q^ série, t. V, pp. 346, o47.
Zj
les mariages et toutes les sépultures , mais simplement les cérémonies pour lesquelles il lui restait une question d'argent à régler.
Ces écritures se généralisèrent, se régularisèrent peu à peu et rendirent bientôt de grands services', non plus seulement aux curés, mais à tous.
hitervention de l'autorité civile et du concile de Trente. — A partir du xvi® siècle , l'autorité royale intervient et se préoccupe de la tenue des registres de paroisse; le concile de Trente prend, de son côté, deux décisions générales d'une grande importance. Voici quelques détails :
En 1539, une ordonnance de François I" mentionne des registres de sépulture et des registres de baptêmes. Ce qui est dit des registres de baptêmes est fort net ; c'est depuis 1539 que les registres de baptêmes servirent à faire la preuve de l'âge d'une personne :
« Ainsi sera fait registre , en forme de preuve , des baptêmes » qui contiendront le temps et l'heure de la nativité, et par )) l'extrait dudit registre se pourra prouver le temps de ma- » jorité, ou minorité et sera pleine foy à ceste fin*. »
L'article suivant veut que ces registres soient visés par un notaire pour plus de garantie, « afin qu'il n'y ait faute auxdits » registres. »
En 1563, le concile de Trente imposa, de son côté , à tous les curés, l'obligation de tenir un registre où seraient inscrits les noms des baptisés et de leurs parrains. Il prescrivit aussi la tenue d'un registre pour les mariages ^
L'ordonnance de 1579 s'occupe encore des registres, et cette fois des registres de baptêmes, mariages et enterrements : tous les ans ces registres seront apportés par les curés et vicaires aux greffes royaux ; le curé ou son procureur affirmera judiciairement que le registre contient vérité'.
Cette matière des registres de l'état civil tenus par les curés a continué depuis lors à être régie par les ordonnances royales :
' Isambert, t. XII, p. GIO.
^ Session XXIV, De reform. matrim., c. 1 , 2, dans Concil. Trident, canoncs et décréta, Parisiis, Jfififi, pp. 208, 200. Cf. Corblet, Histoire du sacrement de baptême, t. II, p. 481.
•^ Ibid., t. XIV, p. 423.
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il faiil «ilcr i\ n^i ('^f^iinl une onlonnanrc du Louis XI\' clf» ni(i7, iinr or(l()iumn<'<i dr Louis XV Ar \1'M\ ri urio ordorinarirc de Louis XVI do 1782.
Jo Hijçnuhi ici, on passant, Turio drs innornhnililos fissure» pur losquollos Tautoril^^ rivilo [iril [)(mi il peu possession de Ibiictious (|uo ri^lplisc primitivriruMil ox(Tf;ait s»miIc.
Los proscriptions rnulli[)Iioos do Tautorilô rivilo au suj^t de la lonuo dos rogistros d»; haplorncs, nmriagos ot srpidturos doivent <^lro ronsidérôes romrno la préface d(î la loi du 20 seplomhro 17î)2, qui coidia aux municipalités la tenue des registres lie l'état civil. L(* (^ode civil a consacré le mémo ordres fie choses*. M. Lachozo-Murel proposa, en 18 Mi, de rendre au clergé la tenue des registres de l'état civil; évidennment cette proposition ne pouvait aboutira
Si nous voulions pénétrer dans le détail, nous constaterions facilement que la plupart des prescriptions relatives à la tenue de ces registres ont pour origine la législation royale.
l^iRT-iooRAPHiE. — Art. de M. Harold de Fonlenay dans la ////>/. (ir rÉcolr des chartes , 6" série, t. V; j'en ai fait un grand usage. — Loir, De l'état civil des iiouveau-ncs , Paris, 1865, I vol. in-S**. — Merlet, Des actes de fétat civil au xv* siècle
• Code civil , art. 34 et saiv.
' Cf. Tabaraud, Principes sur la distinction du contrat et du sacrement de mariage, Paris, 182o, pp. 443 et suiv.
Il ne faut pas chercher dans les Livres de raison l'origine de nos registres de l'état civil; mais ils s'y rattachent de trop près pour n'en pas dire ici un mot. On appelle Livres de raison les livres sur lesquels un chef de famille consignait les événements les plus importants intéressant la famille : tout naturellement les mariages , les naissances et les décès y jouaient le plus grand rôle. Quelquefois même ces notes sont exclusivement consacrées à ces dernières constatations. Depuis un quinzaine d'années on s'est beaucoup occupé des Livres de raison assez répandus dans le midi de la France : tel de ces Livres de i-aison publié par M. de Ribbe constitue un petit tableau exquis d'une famille au xvi'^ siècle. Il fut question, en l'an VI, d'organiser légalement les Livres de famille ou Livres de raison. Voyez : Guigue, Le livre de raison d'un bourgeois de Lyon au xiv^ siècle; L. Guibert dans Bulletin de la Société arc fiéo logique et hist. du Limousin, t. XXIX, pp. 232, 260, 264; de Ribbe, Une famille au xvi« siècle , 2*^ édit., Paris , 1868; Denys d'Aussy dans Revue des questions hist., 18° année, livr. 69, p. 239.
On sait que l'Église continue à tenir des registres de baptêmes et de mariages : ce sont des aïeux qu'une jeune postérité représentée par les registres des municipalités n'a point tués.
et particulièrement de ceux de la Madeleine de Châteaudun, Chartres, 1857. — Chaverondier, Registre des baptêmes , mariages et sépultures de Montarcher , 1469-1470 (Départ, de la Loire), dans Musée des Archives départementales, 1878, pp. 317 et suiv. — E. Egger, Observations historiques sur l'institution qui correspondait chez les Athéniens à notre état civil, et explication de l'inscription inédite dune plaque de bronze provenant d'Athènes dans Revue archéologique , nouvelle série, 2' année, t. IV, pp. 169 et suiv.
De la bâtardise
Définition. — Nous appelons bâtard tout enfant né hors mariage.
La bâtardise coïncide avec le progrès moral, — La bâtardise paraît avoir joué un bien faible rôle dans les temps primitifs; et ceci s'explique à merveille. Pendant la période que j'ai appelée préhistorique , pendant la phase des unions libres et temporaires, il n'y a ni bâtards, ni légitimes : la distinction n'existe pas. Elle apparaît à peine parmi les nations livrées à la polygamie : sous ce régime, en effet, toute inclination sérieuse donne lieu à une sorte de mariage; les enfants des divers lits peuvent, sans doute, occuper des rangs différents : il se crée alors, si l'on veut, des degrés dans la descendance légitime; mais le bâtard proprement dit ne figure pas parmi les produits directs de la polygamie. Quant aux unions fortuites d'où peuvent naître des bâtards, elles sont d'autant plus rares que la polygamie est plus répandue. Je ne parle pas des rapports fréquents d'hommes libres avec des femmes esclaves sur lesquelles le maître exerce un droit du seigneur permanent : les enfants qui naissent de ces unions sont habituellement esclaves
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comme leur imn) : il» nu rornpteiil ni dans lu faniilk^ ni dans le droit.
1ai IwUard entre done «('Tieuscmcnt darjs l'Iiistoiro avec la inonopamio, avec le niuria^'e au sens modern<' riii rnol, erdiri avec la liberté : en d'autres termes, le dévelop[)em(;rit de lu IwUardise roïnrid<' av(H' un pro/^'n^s moral ronsidérahie ; mais ce progrès eoninie tous l«\s autres se eousoinmera lenle*ment : je veux dire que 1(^ souvenir du temps où tous les erdants étaient placés sur le nième rang se perpétuera pendant des siècles, au sein des nations (pii ont dépassé l'ère de la polygamie et qui sont déjà en possession du mariage : un enfant est bAlard, s'il n'est pas issu d'une union légitime. Soit! Mais sa position n'en est guère plus mauvaise; car le biitard n'est pas tombé tout d'un eoup au rang avili qu'il occupera plus tard.
Nous sommes en mesure de suivre cette lente et progressive décadence du bâtard : non pas que le courant d'opinion défavorable qui devait à la fin triompher n'apparaisse de très bonne heure; il se montre dès l'époque mérovingienne et il est porté tout à la fois par le Ilot romain et par le Ilot religieux' : mais il ne détruit pas subitement les vieilles mœurs : elles résisteront çà et là, débris et témoins du passé.
On ne saurait trop remarquer cette persistance prolongée du sentiment primitif qui ne distinguait pas les bâtards des légitimes; les faits suivants qui appartiennent à l'histoire politique et que je cite au hasard parmi bien d'autres trahissent un état de l'opinion qui veut être signalé :
En 895, à la diète de Worms, l'empereur Arnoul cède le royaume de Lotharingie à son fils naturel , omnibus assentientibus atqiic collaudantibiis'. Cinq cents ans plus tard, en 1391 , les trois ordres de Béarn élisent pour régent Ivan, fils bâtard de Gaston Phœbus^
' Cf. Grégoire de Tours, Hist. Francorum, V, 21, édit. Guadet et Taranne, t. 1*', p. 321; Laurière, Glossaire du droit français, t. I^', pp. 149, 150; Fahlbeck , La royauté et le droit royal francs , p. 121, note 2.
- Annales Metenses, année 895 dans D. Bouquet, Recueil des hist., t. VIII, p. 74. L'année précédente , les grands avaient refusé leur consentement
{Annaks Metenses, Ibid.]. Cf. Exposition des trois états de Flandres,
3 Raymond , Notices sur l'inteiidance en Béarn et sur les états de cette pro-
L'idée de la bâtardise n'a donc rien de très choquant pour ces assemblées politiques. Au xf siècle, Guillaume le Conquérant s'intitule lui-même bâtard : ego Willhebnus , cognomine Bastardus. Encore au xvi* siècle, la qualification de bâtard est acceptée volontiers par de grands seigneurs ^
Position juridique des bâtards au moyen âge et pendant la 'période révolutionnaire . — Mais ce sont là les restes d'une égalité primitive bien lointaine : un sentiment tout différent n'a cessé de battre en brèche la situation des bâtards : et, sauf quelques exceptions locales, ils sont tombés en France de très bonne heure dans une situation juridique tout à fait inférieure. A Rome , les bâtards ne succédaient pas à leur père ^ ; mais ils avaient été appelés, dans le second siècle de l'ère chrétienne, à la succession de leur mère. La plupart de nos Coutumes ne les appelèrent à la succession ab intestat ni de leur père ni de leur mère : ils furent de plus frappés, en beaucoup de lieux, de l'incapacité de disposer de leurs biens par acte de dernière volonté^ Leur succession était, à défaut d'enfants, dévolue au seigneur ou au roi*. A la fin de l'ancien régime, le bâtard n'était plus frappé, pour ainsi dire% d'aucune incapacité civile; mais il ne succédait pas ab intestat à son père, et généralement il ne succédait pas non plus à sa mère.
Un mouvement rétrograde violent mit tout à coup en 1793
vince, Paris, 1865, pp. 94, 95. Cf. G. B. de Lagrèze, La Navarre française, t. II, p. 216.
* G. B. de Lagrèze, Histoire du droit dans les Pyrénées {comté de Bigorj^e), pp. 158-160.
* Institutes de Justinien, III, i, 2. Cf. Nov. 12, c. 4. Les naturales furent admis par Justinien à succéder conjointement avec leur mère au sixième des biens paternels lorsqu'il n'y avait ni épouse, ni descendants légitimes {Nov. 18, c. 5; Nov. 89, c. 12, §4).
^ Voyez notamment Coutume de Poitou de 1417 dans ms. fr. 12042, fol. 96 verso (les bâtards en Poitou succèdent à leur mère); en Champagne bâtard n'hérite ni de père ni de mère [Abrégé champenois, art. 27 dans mes Ètabl. de saint Louis, t. III, p. 150. Cf. Ihid., t. IV, p. 76).
* ÈtahL, t. I", ch. 101 dans mon édit., t. II, p. 172.
» Encyclopédie méthodique , Jurispr., t. I""", p. 789. J'introduis une certaine restriction par allusion à une iocapacité toute spéciale des bâtards qui, dans le dernier état du droit , ne pouvaient recevoir de leurs père ou mère naturels des legs universels ou donations considérables. Cf. Guyot, Répertoire, t. II, 1784, p. 220.
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loH hiltards sur li; iiiiMiir niii^^ (|uo lr*M (Mifants luf^iliiinrH, (juanl A la 8U(îrosHioii dos pùro ol iikm'c'. I,h.s <r(ïfanl.s uaturcd» uni repris, »Mi IHO.'l, un l'iuï^ iiilViritur aux Ir^itirnua" : retour néciîHsain' aux uulioiis qu(5 dùjà hîs Homaiiis cl Irô» proniptemoiit los Uarbarus s'utaiont faites do la farnillo.
hiMM()(iKAPiilK. — na((|urt , Traitr <!// tirait dr hiilanlise dans Œuvres, t. 11, 1744, pp. 1 i.'i et suiv. — Talaîolus, />e notais, divorscs éditions, notatnmcMit i.a Ilayo, lO.'i.'i, 1 vol. iii-12. — Fr. do Lauuay, Cointnnitairr sur les i/istitutes coutumicres de M* Aut. Ijnsvl, Taris, 1088, [)p. 281) à 324. — Daguosscau, Dissertation sur les bâtards ilixwii Ol'luvres, t. VII, 1772, pp. .'107 vX suiv. — Kœnigswarter, Essai sur la lé(jislaiion \des peuples anciens et modernes relative aux enfants nés hors mariage , Paris, 18i'{. — Lc^Iurtou, Histoire des institutions caroliwjiennes, Paris, i84.*{, pp. Mî) et suiv. — Morillot, De la condition des enfants iws hors mariage dans rantiquité et au tnot/cfi âge en Europe dans Uevue fiistorigue de droit français et étranger, l. XII, pp. 149 et suiv. — Viollet, Les Etablisscfnents de saifit Louis, l. IV, pp. 72 à 78. — Paul Gide, De la condition de l enfant naturel et de la concubine, Paris, 1880 (tirage à part du Compte-rendu de l'Académie des sciences morales); reproduit dans Paul Gide, Etude sur la condition privée de la femme, 2° édit. par A. Esmein, Paris, 1885, pp. 543 et suiv.
De la recherche de la paternité naturelle
Le droit ancien admettait la recherche de la paternité naturelle. — Les décrets du 4 juin 1793 et du 2 novembre 1793 accordèrent aux enfants naturels des droits successoraux ésfaux à ceux des enfants légitimes : le Code civil ne leur retira qu'une partie de ces droits : il leur conféra une quote-part de la succession d'enfant légitime. ^^
Les lois révolutionnaires et lë' Code civil semblent donc, à première vue , avoir singulièrement amélioré la position des bâtards.
» Décrets du 4 juin 1793 et du 2 novembre 1793 (12 brumaire an II). Joignez la loi du 15 thermidor an IV.
- Codd cù'/7, art. 7o6, 757. *
Néanmoins il paraît certain qu'en fait, et sauf un très petit nombre de privilégiés de la bâtardise, le sort des bâtards pris en masse est plus mauvais qu'il n'a jamais été. Je m'explique facilement ce résultat imprévu : emporté par un mouvement humain et généreux, on a dépassé le but et atteint un résultat tout opposé à celui qu'on avait en vue. C'est ce que l'histoire nous fera toucher du doigt :
L'ancien droit français, en son dernier état, n'accordait au bâtard nul droit à la succession de son père ; mais à la mère et à l'enfant il donnait toute facilité pour la recherche de la paternité naturelle. Le serment de la fille enceinte suffisait même sinon pour établir d'une façon définitive la paternité naturelle, du moins pour faire condamner provisoirement le père présumé à une contribution pécuniaire; en un mot, pour assurer l'existence de la mère et de l'enfant : creditur virgiyii se prœgnantem asserenti.
Non seulement ce serment était reçu en justice; mais dans la pratique la déclaration de grossesse prescrite par plusieurs ordonnances royales qui ont pour point de départ un édit de 1556*, déclaration exigée d'office, était réunie dans un seul et même acte au serment de la fille donnant le nom du père.
Tendance moderne contre la recherche de la paternité natu^ relie. — De pareilles facilités parurent à juste titre effrayantes du jour où l'enfant naturel fut mis sur le pied de l'enfant légi-
' Cf. édit de février lo56; déclaration du 2o février 1708; arrêt du Conseil souverain du 8 septembre 1784 concernant la Martinique (Isambert, t. XIII, p. 471 ; t. XX, p. 527; t. XXVII, p. 472); pour la Lorraine, édit de Léopold I*"^ du 7 septembre 1711 [Recueil des édits du rèfjne de Léopold I^^, Nancy, 1733, t. I^"", pp. 757, 758). Les déclarations de grossesse conservées encore aujourd'hui dans les archives contiennent l'indication sous la foi du serment du nom du père de l'enfatit (Duval , Cahiers de la Marche et assemblée du département de Guéret, p. 418). Suivant la jurisprudence ou, du moins, suivant un arrêt du, 28 mars 1637, la justice ne pouvait pas exiger que la femme nommât l'auteur de sa gros94P>(Paul Baret, Histoire et critique des règles sur la preuve de la filiation naturelle, p. 2). Soit! Mais il ne faut pas juger la pratique d'après cet arnH du parlement de Rennes. En fait, la fille, en déclarant sa grossesse, faisait connaître sous la foi du serment le nom du père. C'est ainsi que les choses se passaient, d'après les documents conservés aux archives de la Creuse et étudiés par M. Duval. Même usage dans le Barrois. Voyez ici Cl. Bonnabelle, Mognéville , commune du canton de Revifjny, Bar-le-Duc, 1883, p. 15.
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timt*. Mllns (>x|)()Hai(Mil lus plus liontii^lf^s furnilIcH non plus seiiloiiHMii à {\vH cliaiilugoM HcamliiNnix, rnuÏH à dos HpoliiitioriK moriMtr\iouHi»s. Ou y mit ordre p.ir In décriîl «lu 12 hrumairo an II (2 iiovt^mbrn i7î).3). CcitU^ loi ùlait oncoro inodérro : ollo admottnit, sinon la rccluM'clKî i\o la palornilo nalundlc, du moins la priuivo do la possession (TiHat, et délorminait cllc-m^mrî les moyens d'iHablir eeltn possession d'état. Mais ellcî parut insufllsantt^ : on sentait li^ hesoin d'aller plus loin et d'opposer aux nîvendiealions des enfanls nalurcls une harriôre plus ^<i|id(!. Delà cet article cél«M)re du Code civil :
« La recherche do la paternité (naturelle) est interdite. Dans
» le cas d'enlèvement, lorsque l'époque de cet enlèvement* se
" ra|)|)ortcra à celhî de la conception, le ravisseur pourra être,
»> sur la demande des parties intéressées, déclaré père de l'en-
» faut » [Code civil , art. 340).
La recherche de la paternité naturelle est interdite! Par conséquent, le sort de la femme et de l'enfant est abandonné à la p;énérosité du père. Il est impossible d'ignorer (dirai-jo : plus naïvement ou : plus perfidement?) les lâchetés du cœur humain et de sacrifier plus sûrement les bâtards doni on pense avoir pris la cause en main.
L'abrogation de l'article 340 est à l'ordre du jour : une loi nouvelle nous rapprochera probablement du décret de l'an IL
Les Français du Canada n'ont point passé par ces vicissitudes juridiques : ils ont simplement modifié et amélioré le
' Napoléon contribua à faire écarter le plus possible les exceptions au principe : u La reclierche de la paternité naturelle est interdite. » L'exception de l'enlèvement fut pourtant admise : celle du viol fut rejetée.
On s'inspirait de cette pensée : la preuve du viol est souvent trop difficile à faire : il faut donc exclure le viol et l'exclusion fut prononcée. Qu'arrivat-il? On obtint ce résultat merveilleux auquel s'attachent quelques interprètes : la recherche de la paternité est admise en cas d'enlèvement : elle ne l'est pas en cas de viol prouvé et incontestable ! On croit rêver. Voyez le Procès-verbal du Conseil d'État (séance du 26 brumaire an X, 17 novembre 1801) dans Acollas , L'enfant né Iiors mariage, pp. 142 et suiv.; Allard, Des preures de la filiation hors mariage, Tournai, 1858, p. 97. De bons commentateurs se tirent habilement d'embarras, en disant que le viol est un enlèvement momentané. Voyez Dalloz, Répertoire y Y^diùs , 1855, t. XXXV, p. 366.
vieux droit traditionnel * ; c'est la marche ordinaire du progrès : il corrige, il ne brise pas.
Bibliographie. — Fournel, Traité de la séduction, Paris, 1781, 1 vol. in-18. — Rôder, Krit. Beitràge ûber die auss, Geschlechtsgemeinschaft y Vaterschaft und Kindschaft zunàchst_ in Bezug auf den art. 340 des Code Napoléon, Darmstadt, 1837, 1 br. in-8". — Allard, Des preuves de la filiation hors mariage. Tournai, 1858, 1 br. in-8°. — Acollas, L enfant né hors mariage, Paris, 1863, gr. in-8°. — Héan, De la paternité et delà filiation y Paris, Rétaux, 1868, 1 vol. in-8". — Baret (Paul), Histoire et critique des règles sur la preuve de la filiation naturelle en droit français et étranger, Paris, 1872, 1 vol. in-8°. — Blanchi, Le indagini sulla paternité naturale, proposta di riforma delV art, 189 del Codice civile italiano dans Archivio giuridico, t. XXIV, pp. 162 et suiv. — Cuturi, Studi sulla dichiarazione giudiziale délia paternità dei figli naturali, Ibid., t. XXV, pp. 385 et suiv. — Berge, La recherche de la paternité dans Revue générale , t. H, 1878, pp. 417 et suiv.
De la légitimation
Définition. — Les bâtards ou enfants naturels ont un grand intérêt à obtenir par faveur la situation d'enfants légitimes; cette faveur, c'est ce qu'on nomme la légitimation.
La légitimation gagne du terrain sous l' influence chrétienne. — Nous allons passer en revue les divers modes de légitimation que nous ramenons à quatre. Les trois premiers modes sont purement romains : le quatrième doit être considéré comme
» Code civil du Bas-Canada, art. 232, 233, 234, 241, édit. d'Ottawa, 186G, pp. 60, 02. Il faut ajouter que le Code civil du Bas-Canada ne reconnaît a l'enfant naturel aucun droit successoral. Dès lors, les raisons de la règle célèbre de notre Code civil s'évanouissent. Il est permis de se demander si on ne ménagerait pas les vrais intérêts des enfants naturels et si on ne donnerait pas satisfaction aux lois éternelles de l'humanité, en retirant aux bâtards toute quote-part des droits successoraux sur la fortune du père, mais en leur attribuant sur la fortune de leur mère les mêmes droits qu'aux légitimes. Sans cette mesure radicale, les bonnes intentions d'une loi nouvelle échoueront probablement : il y a trop d'intérêts conjurés contre le bâtard !
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liiK' upplication pui'liculiccu <lu Iruisiùino modu roinmii dont nous parlorodH.
LoH Uoinuiiis iradiiuUlaiiMil ))U.s lu In^ilimutiuii du loul bAlard, mais souloinuiil dos cidanU issus d'unu cunculiinu, c*esl-ù-din) d'une sorlu de duini-opouse (lu (^oncubiiiat «Huil <luvunu ù liome unu inslilulioM sinon lù^^alu, du muins si hiun circonscrilu par la loi qu'ellu pninail indirucUimiMit ce caractère'). Ces enfants (étaient proprement les liôcri jiaiuruies. Les spurii ou vui(/o quoisiti y issus d'une reninie du basse condition avec laquelle le pure n'avait eu aucune liaison stable ne pouvaiiMit en droit romain ôtre légitimés.
Cette exclusion a disparu sous Tiidluence liurnaintî et bienfaisante du Christianisme : les spurii ou vuh/o fjuœsiti ont été admis comme les fialu raies à la légitimation. Nous confondons les uns et les autres sous les noms de bâtards ou enfants naturels.
Quatre modes de létjitinuition. — Les (juatre modes de légitimation sont :
i. La légitiniatiini par ablation à la curie.
La légitimation par rescrit du pape
\ . Légitimation par ablation à la cu?'ie, — Théodose et Valentinien décidèrent que si un i)ère, décurion ou non, donnait son fds naturel à la curie, il pourrait lui transmettre la totalité de ses biens : c'était un moyen de pourvoir au recrutement des curies; car les enfants naturels n'étant pas filii decurionwn n'étaient pas subjecti curiœ. 11 importait d'avoir beaucoup de subjecti carias, La tille naturelle était légitimée en épousant un décurion ^
Théodose et Valentinien ne permettaient ce mode de légitimation qu'au père qui n'avait pas d'enfants légitimes : cette exigence fut supprimée par Justinien^
' Code de Justinien, V, xxvi; V, xxvii. Digeste , XXV, vu. Voyez ici les observations de notre éminent et regretté Paul Gide à la suite de VÉtude sur la condition privée de la femme , édit. Esmein, p. o84.
^ Code de Justinien, V, xxvii, 3, 9. Cf. Houdoy, Le droit municipal , 1" partie, p. 587.
3 Code de Juslinien, V, xxvn, 9, § 3. Cf. Nov. 89. A lire von Lôhr, Ueber-
La Légitimatio7i par ohlatmn à la curie figure dans la Loi romaine des Wisigoths\ Une des formules de V Appendice de Marculf^ se rattache incontestablement à ce mode romain. Il disparaît avec la curie elle-même, c'est-à-dire au viii" siècle.
Ce premier mode de légitimation ne fut pas créé dans l'intérêt des bâtards : c'est à Torigine tout simplement une invention administrative pour recruter la curie.
Les trois autres modes de légitimation dont nous allons nous occuper ont été, au contraire, imaginés dans l'intérêt des bâtards.
2. Légitimation par mariage subséquent des père et mère. — Ce mode de légitimation remonte à l'empereur Constantin ^ Postérieurement à Constantin, plusieurs empereurs, notamment Zenon et Justinien*, ont légiféré sur cette matière.
L'Église qui, suivant toute vraisemblance, avait inspiré sur ce point la législation de Constantin, a reçu dans son propre droit^ le principe de la légitimation par mariage subséquent qui, d'ailleurs, s'est répandu dans presque toute l'Europe chrétienne ^ Les efforts de l'Église ne paraissent avoir échoué qu'en Angleterre'' où la légitimation par mariage subséquent est encore aujourd'hui rejetée ^ de telle sorte que si un aîné de deux
sichtder dos Privalrecht hetreffenden Constitutionen der rôm. Kaiser (1812), p. 27.
* Haenel, Lex Romana Visigoth, p. 270. Cf. Martel, FJude sur l'enregistrement des actes de droit privé dans les Gesta municipalia, p. 78.
2 Appendix Marculfi, 53 dans Rozière, Recueil général, i" partie, p. 317, n» 261. Cette formule ne figure pas dans Zeumer", Form., pp. 407 à 127. Cf. Molitor, Die Decretale Per venerabilem, p. 31, note 1 ; Appendix Marculfi, 52 dans Rozière, Ibid., p. 106, n° 130.
•' La constitution de Constantin n'est pas parvenue jusqu'à nous; elle est visée par l'empereur Zenon {Code de Justinien , V, xxvii , 5).
* Code de Justinien, V, xxvii, '6, 10. Nov. 12, c. 4.
^ Décrétâtes de Grégoire IX , IV, xvii, 1 (Décrc^tale d'Alexandre III).
'•Voyez pour l'Allemagne, Millier, Promtarium juris novum, t. IV, pp. 290, 291 ; pour Venise, Daniel Manin, Jurisprudence vénète, préface et traduction par Millaud, p. 42; pour l'Italie moderne, Code civil italien, art. 194 et Traina, // riconoscimento c la legittimazione dei figli naturali secundo il diritto civile , Torino , 1883, pp. 8,'), 86, etc., etc.
' Slatutes of the realm, t. I", p. 4. La légitimation par mariage subséquent existe en Ecosse.
* Cf. Laurent, Le droit civil internat., t. VIII, p. 474, v" Progrès.
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Trôros ehl voiiu un inniidi* uvunl lo inuriufçn v.i lo cudiit ii\ivf-. !•• niiiriuf^«, l'aînô ^^sl hillunl ri lu radtît hiîuI thI rnfanl lrf(iliiii«; I
Imi Fruiu 0, la Ic^çiliiimlion par maria|;o huh>>i''qii<îiil onl inoiitioniuM^ iiolamiiHîfil a la lin du xi" siùrlo «laii» les J'etri exccptioru's iet/unt l{oin(tmn'iiin\ licauiiiaiioir on dit un mol : il ijou^ HppnMid (^rau tnoiiHMil du la (('lobraliuii du luariuge rciifaol élail mis sous lu pni-lc, sous lo « «Irap » plac6 uu-dcshus de la ItMo do son pùro et do sa mt'iro'.
Pour quo cette léf^ntiniatioii ait lion , il faut (|ue les père et mère puissent contrai^ter inariaf^^e; par conséquont, des enfant» incestueux ne peuvent être légitimés par mariage subséquent.
3. Létjihtnation par rescrit du prhicp. — Ce mode do légitimation a été introduit par Justinicn^ Il était très fréquent eu Franco dés le commencement du xiv" siècle* : il a été usité, comme le précédent, dans la plupart des pays de l'Europe'.
Kn Allemagne les empereurs ont souvent accordé à des comtes du palais ou à divers grands seigneurs le droit de délivrer des lettres de légitimation * (source de revenus assez importante), [.'empereur Charles IV concéda à l'illustre jurisconsulte liartole et à ses descendants, docteurs en droit, le
^Pctri Exccpt., I, 41 dans Savigny, Histoire du droit romain au moyen àye, traduction GuéDOux , t. II, p. 327.
8 Beaumanoir, XVIII, 24, édit. Beugnot, t. I", p. 292.
^ Nov. 80, c. 0. La légitimation par testament {Nov. 74, c. 2; Nov. 117, c. 2) n'a pas joué en France un rôle historique digne d'être relevé : je l'omets avec intention.
^ Cf. Boutaric, La France sous Philippe le Bel, p. 16 ; Arch. Nat., JJ 72 , fol. 215.
^ Voyez pour l'Allemagne un acte de 1329 dans Lœrsch et Schroder, Irkunden xur Gesclùchte des deutschen Rechtes , t. P', 1881, p. 139, n"» 182 (159); Millier, Promïarium juris novum, t. IV, pp. 293 et suiv.; pour les Pays-Bas, Kœnigswarter dans Revue Fœlix, t. IX, p. 939; pour Venise, Daniel Manin, Jurisprudence vénète , préface et trad. par Millaud , 1867, pp. 42, 43; pour les Deux-Siciles et la Sardaigne, Anthoine de Saint-Joseph, Concordance entre les Codes civils étrangers et le Code Napoléon, 1840, pp. 13, 14, etc. Ce mode de légitimation est loin d'être abandonné partout comme en France; voyez notamment Code civil italien, art. 198, 199. Il peut otTrir, discrètement employé, de précieux avantages.
« Pfeftiuger, Corpus juris publici, t. III, pp. 113, 115, 117; Gilliod'ts-van Severen, Coût, des pays et comté de Flandre, t. I", 1883, p. 31; MuUer, Pi'onituarium juris novum, Lipsiae, 1792, t. I", pp. 709, 711.
privilège de délivrer des lettres de légitimation*. On peut citer en France quelques concessions analogues; ainsi, en 1380, Charles VI, établissant le duc de Berry, son frère, pour son lieutenant dans le Languedoc, lui donne le pouvoir d'accorder des lettres de légitimation et de faire payer finance aux légitimés^; mais ces exemples sont fort rares. Et si, en fait, les lieutenants du roi ou gouverneurs ont plus d'une fois accordé des lettres de légitimation, ce fait a été, au xv° et au XVI* siècle, déclaré abusif : le roi s'est réservé exclusivement le droit de légitimer les bâtards'. C'était une branche de revenus pour le roi et pour sa chancellerie*.
Les jurisconsultes reconnaissaient au roi de France le droit de légitimer des enfants adultérins ou incestueux : on a des exemples de fils de prêtre, de fils d'évêque légitimés par le roi^
Le roi, dans les lettres de légitimation, tantôt nommait les père et mère naturels, tantôt ne nommait que l'un d'eux : la légitimation des bâtards de M"^ de Montespan, sans que la mère soit nommée, n'est donc point une nouveauté ^
Il est à peine nécessaire de faire remarquer que Henri IV et Louis XIV, en légitimant leurs propres bâtards, n'ont fait autre chose que s'appliquer à eux-mêmes le droit commune
Philippe-Auguste, comme on le verra bientôt, avait pris dans une circonstance analogue, une autre voie.
La légitimation par rescrit du prince produisait des effets
* Voyez à ce sujet le témoignage de Bartole lui-même reproduit dans Savigny, Geschichle des rômischen Recht im Mittelalter, t. VI , 1831, p. 133 , note 36; 2« édit., t. VI, p. 150.
' Cf. Encyclopédie méthod., Jurisprudence , t. V, p. 423. 3 Ord. de mars 1498, art. 70 dans Isambert, t. XI, p. 353: Ginoulhiac , Cours élémentaire d'histoire générale de droit français, p. 734.
* Voyez, par exemple, Arch. Nat., KK 16, foL 18 recto; Froumenteau , Le secret des finances de France, liv. P', 1581, p. 3; ord. de 1697 dans Isambert, t. XX, pp. 298 , 300.
* Pasquier, Interprct. des Instilutes de Justinian, 6d'\l. Cli. Giraud, pp. 89, 90; G. d'Avenel , Hichelieu et la monarchie absolue, t. P', p. 378. Sur une constitution de Pie V relative à cette matière et les interprétations auxquelles elle a donné lieu. Voyez Chaillot, Privilèges du clergé, Paris, 1866, pp. 32-
" D'Avenel, Hichelieu et la monarchie absolue, t. P'', p. 378. ' Voyez Isambert, Recueil général des anciennes lois françaises , t. XV, p. 97 avec la note 1 ; t. XIX, pp. 124, 158, 368.
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jui'i(li(|uos moins cornpNîts (|iio la I«''pilimalion par mnrin^n Hubs«''(|inMit. K\U) tH^ «lonnait \m^ par clhî-inrrrKî au l«'*^;itim«'' la capacilo (It^ siic(M'(l(}r (i/f intf'stftt A soh p(>rn (îl m<'T(î : pour (\Wi la Irf^ilimalioii p/ir roscrit du princn (mU rctlo forrn, lo consfnlninciit (les paronls à la Irgitiinalion riait itidlHpfnsabln'.
i. Lê(jitiin(ition par rescrit du pape, — l/liistoiro dfi ces Irj^qlimalions ost assez [)i(piante. C'est un roi do Franre, c'est riiilippo-Au^usto (|iii [)rovoqua, on favoiir dos onfanls cpril avait eus d'Agnès do Moranic, la pn^mièro de oes logitimalions. Kilo (^niane du pa|)(^ lunorout III" (annéo 1201). Un autre sollicilour, un comte do Monlpollier suit pou d'années après rex(Mnplo de IMiilippo-Aufi^uste; mais sa demande est rcjetée : lo papi^ lui explique qu(^ le roi de France n'ayant aucun supérieur lomporel et n'ayant pas jugé à propos d'user, dans une panùllo circonstance, du droit de légitimation qu'il possède comme souverain, s*est adressé au Saint-Siège et a obtenu, à la vérité, la décision qu'il sollicitait, mais le comte de Montpellier n'est pas dans le mémo cas que le roi de France : le pape lui laisse clairement entendre qu'il ait à s'adresser au prince temporel dont il est le vassal'.
Cependant les papes cédèrent bientôt à d'autres sollicitations et la voie ouverte par Philippe-Auguste s'élargit tous les jours : au XV* et au xvi® siècle, les légats du pape recevaient entre autres pouvoirs celui « de légitimer et habiliter bâtards , nobles » et autres de telle ou semblable qualité. »
Le Parlement, en vérifiant les bulles du légat, ne manquait point de restreindre cette clause à l'ordre spirituel et de spécifier que le légat ne pourrait user de cette faculté que pour habiliter les bâtards « aux ordres et estats de l'Église. » Cette jurisprudence qui paraît dater du xvi° siècle a inspiré l'article 21 des Libériez de V Église gallicane de Pierre Pithou :
« Le pape ne peut légitimer bastards et illégitimes pour les
' Encycl. inéthod., Jurisprud., t. V, p. 423 ; Minier, Précis hist. du droit franc., pp. 622, 623.
^ Bulle Apostolica Sedes dans Dom Bouquet, t. XIX, p. 406; dans Coc. quelines, Bullarium, t. III, p. 104. Cette légitimation des enfants Ae Philippe-Auguste (Philippe dit Hurepel et Marie) se mêle à une question de mariage putatif.
^ DêcrcLalcs de Grégoire IX, IV, xvii ,13.
» rendre capables de succéder ou leur estre succédé, ny pour » obtenir offices et estats séculiers en ce royaume : mais bien » les dispenser pour estre pourveus aux ordres sacrez et béné- » fîces * »
Ces dispenses pour les ordres sacrés et bénéfices qui sont des espèces de légitimations dans l'ordre spirituel, Innocent Ilf expliquait déjà au comte de Montpellier que les papes étaient dans l'usage de les délivrera Elles sont toujours nécessaires dans diverses circonstances : mais elles intéressent exclusivement le droit canon; je ne puis donc m'en occuper ici.
La légitimation depuis la Révolution. — La législation révolutionnaire a conservé un seul mode de légitimation , la légitimation par mariage subséquent^; et c'est aussi la seule légitimation admise par le Code civile Le Code, tout en maintenant la suppression des légitimations par rescrit du prince ou décision du pouvoir exécutif, a ajouté aux conditions anciennes de la légitimation par mariage subséquent une condition nouvelle : l'enfant ou les enfants qu'il s'agit de légitimer devront être reconnus au plus tard dans l'acte de célébration du mariage ^ Combien de parents qui se marient précisément pour légitimer leur enfant, ignorent cette condition : ignorance irréparable! Ainsi ont été rendues à jamais impossibles bon nombre de légitimations que le père et la mère croyaient avoir réalisées par le mariage ^
* Voyez Les libériez de l'Église gallicane, édit. Durand de Maillane, t. I*"", 1771, pp. 345 à 351.
2 Ces dispenses spirituelles emportaient dans l'État du pape la légitimation temporelle ou séculière : u Unde , quum in spiritualibus dispensetur, » consequenter intelligitur in temporalibus dispenïatum, Id autem in patri- » monio beati Pétri libère potest Apostolica Sedes effîcere, in quo et Summi » Pontificis auctoritatem exercet, et summi principis exsequitur potesta- » tem » {Décrétales de Grégoire iX, IV, xvii , 13).
^ La légitimation par rescrit du prince a disparu sans texte formel en raison de la constitution de 1791 : la légitimation par mariage subséquent s'est maintenue par suite de l'usage traditionnel plutôt qu'en vertu d'une disposition législative précise ; voyez un exemple de reconnaissance d'enfant dans l'acte de célébration du mariage , le 1 1 floréal an II , dans Merlin , Répertoire, t. XVII, 1827, p. 15.
* Code civil, art. 331, 332, 333.
" Code civil , art. 33 1 .
^ Voyez, à ce sujet, d'excellentes critiques dans Baudry-Lacantinerie , Précis de droit civil, t. I", pp. 402, 463.
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Lu IrgislulioM artuollo, l)caii('()ii|) plus (liin; qiH; toutf^s Ioh (M'ôct'îdt'nlus, oiivro mal aux IxUanis uno hcuIcî voie pour entror dans la ramillo l<;giliin(; : le (lodo italien' on le Code franrjaiH du Canada^ p()urrai(3nl nous servir à CiXTigcT sur un point si iniporlant une législation (jiii, involontairement, s'est faite in- (^lémento et (Tn(îll<\
niMMOdKAiMiiK. — (juy Co(|uill<! , /h's IrtjituiKitKnis dans Questions et rrsponses sur les cousliunrs de France, I*aris, i(».'ii, pp. 1)0 et suiv., cil. XXVIII. — Dagucsseau, Plaidoyer du i juin 1GÎ)7 relatif à la légitimation [)ar mariage subséquent dans Olùivres, t. IV, Paris, HGi, pp. 2Gi et suiv. — VVoltz (II.), Die ief/itimatio per subscquens niatrimoiûuni nach Jnstinian. Ilecht , Hraunschwcig, 1881. — Molitor, Die Dccretale /*er Venerabilem , Munsler, 4871), 4 vol. in-8^ — Puttmann, De opinata spuriorum Icgitimutione per subsecuta sponsalia dans Puttmann, Misceiianeonim liber sifigularis, Lipsiic, 1793, p[). 15 et suiv. — Dieck, Dcitrdtjc zur Lchre von der Le(/itimatioiiy Halle, 1832.
De radoption
Définitioyi, — L'adoption est un acte qui établit entre l'adopté et l'adoptant les rapports civils de paternité et de .filiation.
L'adoption chez les peuples primitifs. — L'adoption semble avoir joué chez tous les peuples anciens un rôle considérable :
' Cf. Traîna, Il riconoscimento e la legittimax^ione dei figli nalurali seconda il diritto civile , Torino, 1883 , pp. 85, 86.
^ Code civil du Bas-Canada, art. 237, 238 (édit. d'Ottawa, 1866, p. 60).
elle était très usitée chez les Indiens*, chez les Grecs^, et chez les Romains. Nous la retrouvons chez les Slaves^ et nous pouvons affirnner qu'elle a été assez fréquente chez les Germains' et chez les Celtes d'Irlande^
Chez le Romain comme chez l'Indien ou le Grec, l'adoption se liait primitivement à une pensée religieuse : l'adoptant voulait transmettre les dieux domestiques à des héritiers directs et assurer la perpétuité du culte privé : Sacra privata perpétua manento^. Cependant à Rome, — le droit romain, en l'état où il nous est parvenu, ne représente probablement pas sur ce point les usages primitifs, — l'adoptant pouvait avoir des enfants naturels\
Les adoptions germaniques. — Les modes primitifs d'adoption paraissent avoir été très variés chez les Germains : le plus ancien est probablement ce procédé symbolique commun à beaucoup de peuples primitifs et qui a laissé sa trace dans la mythologie grecque, celui par lequel Junon adopta Hercule* : nous savons par Diodore que ce mode d'adoption était usité de son temps chez les Barbares et nous le retrouvons dans l'Europe chrétienne au xi** siècle : c'est l'adoption per palliiim et indusium, l'adoption sous la chemise ou sous le manteau. Cette
' L'adopté dans l'Inde prend la place et les droits d'un fils , héritier du sang. Celui qui n'a pas d'enfants peut seul adopter. Cf. Kohler dans Krit. Vierteljahrschrift, Neue Folge, t. IV, p. t9 ; sir Henry Sumner Maine, Études sur l'ancien droit et la coutume primitive , pp. 121 , 122; Post, Bausteine, t. II, 1881 , pp. 17, 18. Textes dans Sacred books of the East, t. XIV. pp. 75 et suiv.; t. XVIII, pp. 188 et suiv., pp. 334 et suiv.
2 Isée, VII, 30, 32. Cf. Goguet, De l'origine des lois, 6«^ édit., t. II, p. 59 : Barrilleau, Des sources du droit grec, p. 10 (tirage à part); Haussoullier, La vie municipale en Att(que, pp. 23 et suiv. (Bibliothèque des écoles d'Athènes et de Borne, fascicule 38).
^ Cf. Bernh()ft, Slaat und Becht der romischen Kônigszeit, p. 199, note iO: Macieiowski, Slavische Bechtsgcschichle aus dem polnischen ûbersezt von Buss und Nawrocki , 2° partie, 183C, pp. 221 et suiv.
* Cf. Grimm , Deutsche Bcrhtsalterlhiimer , pp. 146, 147, 464 et suiv.
^ Cf. Ancicnl laws of Ircland, t. IV, 1879, pp. 289 et suiv.
« Cicéron, De legibus , JI, ix, édit. Orelli, t. IV, p. 787. Cf. Cicéron, Dom.^ 35.
■^ Cf. Inst. de Just.y I , xi , Ji, 6, 7.
« Diodore de Sicile, IV, 39, édit. de Strasbourg, 1798, t. III, p. 116. Cf. Grimm, Ibid., pp. 160, 464.
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adoption, irna/^n» i\r la y;6uvri\[\(i\i ou de rjirrourfifrrx'fil pr^'îs(uil(^ un cftraclnro prirnilil' luru luarquô; ol c'o»l ccllo Mur laquelle nous [)oss('m1oiis 1rs t(';riioi^^tuig(^s Iph [)Iiih anricDB.
.le nicnliouiiorai aussi l'adopliou par Icîs armes', Tadoption par la coupi^ drs choveux ou de l.i harho'.
Nous rounonlrous cfu^z les Francs une c('îr('iriK)rMO comfdiquée quo jo no dc'^crirai pas ici en détail , mais demi jrî ncî [)uis me dispenser do dire un Tnot : il s'ap;il d(; rot ado juridi(pif; soiguousomont dôorit dans \v. lil. M\ d<» la Ijù Sa/if/ttc intitulé Dr/ffic faniirnn (*l sur loque! la Ao/' Hipnaire ot los Capitu- /fiires^ Tournisscid à leur tour do [)réoiousos données. Cet ante auquel prend part rassornhiéo du peuple résume à pou prés les opérations juridiques (pio nous appellerions aujounThui testament et adoption. Il tient d(* l'adoption, puisque le Franc, aux t(M'mes de la Loi Ripxiaire, n'y peut procéder que s'il n'a pas d'enfants. Par cet acte sur lequel je reviendrai, le testateur transmet sa fortune à un donataire ou héritier^ qui reçoit ainsi tous les avantages ordinairement attribués aux enfants.
C'est là, à mon sens, sinon, à proprement parler, un qua-
* Gontram , voulant déclarer majeur son neveu Childebert et de plus l'adopter lui dit : « J'ai mis ce javelot dans tes mains, comme un signe que » je t'ai donné mon royaume. » Et, se tournant vers l'assemblée : <( Vous n voyez que mon fils Childebert est devenu un homme ; obéissez-lui. » Cf. traité d'Andelot de 587 dans Pardessus, Diplomnta, cfiartœ, t. I", p. 158 (seconde pagination du volume); Tardif (auquel j'emprunte le commencement de cette note), Études sur les instilulions politiques et administratives de la France, Pt'riode mérov., t. I'^'", p. 16; Cassiodore, Var., IV, 2; VIII, 0 dans Opéra, Venise, 1729, t. P"^, pp. 56, 119; Sohm dans Thévenin, Procédure de la Lex Salica^ Paris, 1873 , p. 177, note 3, p. 180, note 3.
* Aimoin , liv. I", ch. 20 dans Dom Bouquet, Recueil des hist., t. III, p. 41. Pour le moyen âge voyez B. de Lagrèze , La Navarre française , t. II, p. '203. Heineccius et d'autres auteurs refusent à radoption par la barbe et les cheveux ainsi qu'à l'adoption par les armes, une valeur juridique : ils y voient une sorte d'adoption d'honneur. Grimm , avec raison , ce semble, conteste cette opinion (Grimm, Deutsche Rechtsaltertlùlmer , pp. 146, 147, 464, 465).
^ Lex Bip., tit. xlvhi (50) dans Walter, Corpus, t. I", p. 178; éditée par Sohm dans Mon. Germ., Leges, t. V, p. 238.
* Cf. Pertz, Leges, t. I", p. 443. Joignez Capilularium , VI, 212 apud Baluze, Capit., 1. 1", col. 960.
^ Cf. Dareste dans Journal des savants, octobre 1883, pp. 586, 587 (tirage à part. pp. 18, 19).
trième mode germanique d'adoption, du moins le procédé par lequel l'adopté, chez les Francs, se voyait assurer tous les avantages pratiques de Fadoption; c'est, si l'on veut, une adoption utile *.
Du Franc qui sort de sa famille, — Les Francs n'ont pas seulement pratiqué l'adoption : ils ont connu aussi un acte juridique qui est absolument le contraire de l'adoption , celui par lequel un homme rompt tout lien avec sa propre famille. C'est l'objet du titre 60 de la Loi Salique, De eum qui se de parentilla tôlier e vult. L'homme qui veut user de ce droit se présente à l'assemblée (le mal), devant le thunginus. Il prend trois baguettes d'aune, les rompt au-dessus de sa tête, et jette les morceaux aux quatre coins du mal , puis il déclare avec serment qu'il renonce par avance à tout droit de succession ou de parenté à l'égard de telles personnes. S'il vient à mourir ou à être tué, sa composition et sa succession sont dévolues au fîsc^.
Cette sortie de la famille avait certainement^ pour objet d'échapper à la responsabilité collective des parents pour le paiement du wergeld : peut-être, dans certaines circonstances, était-elle aussi nécessaire pour qu'un Franc pût entrer par l'adoption dans une autre famille. Mais c'est là une pure hypothèse; nous n'avons aucune donnée directe.
A la fin du xii'' siècle dans la prévôté d'Aspre, on retrouve encore cette faculté de rompre les liens de la famille, inscrite dans la vieille Loi Salique''. Au commencement du même siècle, elle apparaît dans un texte juridique qui concerne l'Angleterre ^
Les adoptions romaines. — Les Romains distinguaient avec soin l'adoption simple qui s'appliquait à une personne alieni juris, c'est-à-dire sous la puissance d'une autre, et Vadrogatio ou adoption d'un chef de famille sui juris.
• Ci'. Sohm dans Mon. Germ., Leges, t. V, p. 238.
- J'emprunte textuellement cette description à M. Rod. Dareste (Ibid., tirage à part, p. 23).
» Cf. Loges Ucnrici primi, ch. 88, § 13 dans Schmid, Die Gesetze der Angelsachsen , 1'° partie, 1832, p. 268.
* Thonissen, L'organisation judiciaire de la Loi Salique, 2<* édit.,
p. 228, note 1.
'^ Leges Uenrici primi, ch. 88, i:^ 13, Ibid. Cette œuvre privée est antérieure à 1H8 (Lieberraann dans Forschungen %ur deulschen Geschiclite , l. XVI, pp. 582-586).
I. 'adoption. iOÎ
Ccll(^ (iisliiidioti (|uijoun un f^rarnl rùliMlans lu droit romain prid son iiiiporldnco t()('iini(|nr dariH lu droit qui nous occupe; mais cIIp \u\ disparaît pas ('nti«>roin(M)t, rar il est dans la iialurr; nu^inc (li's ('li(>s(*M (pi'uiK^ pcrsonno dûjd sournisu lï une autro ne puissi; ù[v\^ atlopléu de la nn^inn inanirro (pi'ufn* p(;rionnu di?fija^rn (l(;s li«Mis d(^ la puissann^ palrrnrll»', personne siti Jttris, «oinino disaicuit l('s Romains.
Sons lus tMtipcriMirs, l'ailoplion simpliî s'opérait |)ar iluvant lu maf;islrat : les partitvs comparaissaient devant Ui magistrat cornp(H(Mit (Itî pro(!onsul , le h'(/(ttus) et Ini d^îclaraient l«'nr volonln'. Nous apprenons p;ii' V Interprétât io i\\\ Code ilr Thru- (iosr (\uv la Curie des villes lut en pratique l'autorité par devant laquello so réalisaicMit la plu{)art du temps les adoptions à la fin de l'empire ^
Ij adoption pendant les premiers siée les de notre histoire. — Plusieurs formules d'adoption par devant la Curie nous sont parvenues : l'une d'elles est tourangelle : ces formules supposiMit l'adoption d'une personne déjà en puissance; le consentement du père naturel est mentionné : una cum consensu patris tui^.
Les Romains paraissent avoir pratiqué sous l'empire un procédé encore plus simple, auquel les jurisconsultes ne reconnaissaient aucune valeur, celui de l'adoption par charte, par convention écrite*. Ce procédé extralégal se développa après les invasions : plusieurs formules de ce genre nous sont parvenues : il n'y est pas question du consentement du père naturel; l'adopté semble donc sui juris^.
Toutes ces formules d'adoption , simples chartes ou adoptions devant la Curie supposent invariablement que l'adoptant n'a pas d'enfants. L'adoptant est toujours un homme , non une femme".
* Voyez Gaius, 1 , 98 à 102; Code de Jtistinien, VIII, xlvui; Inslitutes de Jiistinien, I , xi ; I , xii , 8.
^ Interpretatio sur le Code de Théodose, V, i, 2, édit. Haenel, 1837, col. 444, 445. Cf. Haenel, Lex Roma7ia Visigothorum, Lipsiae , 1848, p. 136.
^ Form. Sirm., 23 dans Eug. de Rozière, Recueil général des formules y 1. 1", p. 143 ; Lindenbr., 59 Jbid.). Cf. Zeumer, Formulœ, 1. 1", pp. 147, 148.
^ Je tire cette présomption du Code de Justinicn, VIII , xlvui , 4.
^ Cf. Eug. de Rozière, Ihid., pp. 144 à 147; Zeuraer, Formulée Merowingici et Karoliniœvi, Hannoverae, 1882, t. I", p. 83 (Marculf, II, 13).
•^ Le droit romain impérial qui concéda aux femmes la faculté d'adopter
Ainsi, pendant la première période de notre histoire nationale, l'adoption fut usitée en Gaule tantôt sous une forme germanique, tantôt sous la forme romaine pure, tantôt sous la forme romaine extralogale et populaire.
Décadence et disparition de radoption. — Ce début serait de nature à laisser supposer que Tadoption joua un rôle important au moyen âge. Il n'en est rien. On peut affirmer, au contraire, qu'elle fut très rare en France et qu'elle perdit peu à peu presque toute valeur pratique*. Au xvi^ siècle, le fils adoptif, même en pays de droit écrit, ne succédait pas ab intestat à son père adoptif : en revanche, il prenait part à la succession de son père naturel, comme les autres enfants "^ Ainsi nos juris-
paraît donc être resté ici sans influence. Voyez Inslitutes de Justinien^ I, xi, De adoptionibus , § 10; Code de JusUnien, VIII, xlviii, De adoptionibus , 5; Constitution 27 de Tempereur Léon.
1 Voyez Somme rural y Ire partie, tit. 94, édit. de Lyon, 4621 , pp. 918, 919. Parmi les textes favorables, au contraire, à l'adoption, l'un des plus remarquables qui m'est signalé par mon savant confrère, M. Cauw^ès, se trouve dans G. Durand, Spéculum juris , liv. IV, part, iv, édit. de Francfort, 4592, t. II , p. 442. C'est le droit de Justinien : on y voit apparaître l'empereur et son judex ordinarius (probablement le notaire impérial). Cela rappelle l'adrogation par rescrit impérial, dernière forme de l'adrogation romaine. L'adoption par rescrit impérial a joué un rôle en Allemagne : je n'oserais affirmer que Tadrogation par rescrit royal ait été inconnue en France, mais je ne puis citer aucun texte probant : Guillaume Durant parle de l'empereur et non du roi de France : il vise les formulaires des notaires impériaux. Cf. Summa Orlandini (pour Rolandini), Venetiis, 1485, fol. 38 verso, 39 recto. Il est probable que certains notaires impériaux instrumentant en France ont délivré des lettres d'adoption.
2 Voyez Imbert, Enchirldion ou brief recueil du droit escrit, Poitiers, 1565, p. 228; Buchereau et Guy de la Roche, Les inslilutes de Justinian joincles avec la jurisprudence françoise , Paris, 1580, p. 488. Pour le xv'^ siècle, dans le même sens Masuer, tit. xvi , De probationibus , § 34, édit. de 1673, pp. 240, 241; pour le xvii'', Fr. de Launay, Institution du droit romain et du droit françois avec des remarques, Paris, 1686, p. 263. D'après Joh. Berberii (fin du xv° siècle), ladoption semble produire encore, dans certaines régions du Midi , tous les effets civils; mais elle est fort rare (Joh. Berberii, Viatorium juris utriusque , tertia pars, ch. De successionibus ab intestato).
Un arrêt inédit de 1637 rapidement analysé par M. G. d'Avenel {Richelieu et la monarchie absolue, t. ^^ p. 379, note 2) pourrait donner le change, si on ne le lisait avec soin. Bien compris, il confirme, au contraire,
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coiisullt's, (Iti()i(|iriiinutM)crs ' par lu lif^'islalioii du Junlinion, oui tranclx), coiilraircnuMit' À culto Irgi^luliori, la ({iir^liuri (|ui lorino cuininu lo ikl'Ui) ol ooiiimo In poitil ('ciilnil de rin.slil(jUoii ilo l'adoption : ils n'ont pas rccoinm à l'adoplc lo droit do bucrudur aft intestat à son \)v\\\ adoplif.
L'adoption, pt'rdanl ainsi lout(^ cflicacilù tomba <*n pleinn (U'îsntHndf^ : (picKpios Contnincs la proscriviront on l<3rrnes forniels\ Au wm" siùclo , un jurisconsulte provençal Irùs bion irdbrinn m'jmi apoFTi^vait d'autre dtîhris (|uo certaines institutions d'héritier ou donations faites à la charge de porter le nom et his aiMucs du testateur ou thi donateur^ Néanmoins, l'adoption , ccttiî institution éteinte survivait encore sur un poiid et dans des conditions exceptionnelles fort remarquables : à Lyon, la Charité ou Ainnône (jmérale adoptait, au sens technique et juridique du mot, ses orplndins : les recteurs de ce grand établissement cxtîrçaient sur leurs enfants la puissance paternelle : Y Aumône jouissait de l'usufruit des biens des orphelins aussi longtemps qu'elle en avait la garde : elle pouvait venir à la succession de ses enfants*. Cette organisation ne mériterait-elle pas d'être étudiée de très près par ceux qui s'intéressent aujourd'hui à la législation charitable?
tout ce que je dis dans le texte. Voyez Archives Nat., Plaidoiries , X'* i>616, i\ la date du 4 septembre 1637.
On cite un arrêt du 8 juin 1576 qui paraît avoir reconnu à un fils adoptif le droit de succéder ab intestat à son père adoptif (Jean Papon , Recueil d'arrests notables, livre V, tit. ii, art. 4, édit. de Paris, 1607, p. 243).
* Car, dans le droit de .lustinien, celui qui est adopté par un extraneus ne change pas de famille et reste sous la puissance de son père naturel {Institutes de Justinien, I, xi, 2).
^ En elTet, dans le droit de Justinien, l'adopté a des droits à la succession ab intestat de l'adoptant [Ibid. Voyez aussi le Code de Justinien, VIII, XLvni , 10, § 1 in fine).
^ Coutume de la chàtellenie de Lille, tit. xvi, art. 4. Coutume d'Audenarde, rubrique 20, art. 3. Cf. Merlin, Répertoire, t. I", 1825, p. 215.
* Julien, Élémens de jurisprudence , p. 103.
^ Henrys, Œuvres, édit. de 1772, t. III, pp. 822, 823, 828. Suivant VEncyclopàiie générale. Jurisprudence , t. I", p. 176 et d'autres recueils, deux hôpitaux de Lyon avaient ce privilège : Y Hôtel-Dieu et la Charité; mais Vliôtel-Dieu de Lyon , veut bien m'écrire mon savant collègue M. Guigue , ne recevait pas d'enfants. Ou a cité aussi l'hôpital du Saint-Esprit à Paris (M. Gillet dans Revue pratique, t. XLIV); je n'ai pu vérifier l'exactitude de cette assertion.
L'adoption rentre dans ?ios lois en 1792. — L'adoption avait obtenu plus de faveur en Allemagne qu'en France : la « réception )) du droit romain contribua beaucoup à l'implanter en ce pays : et lorsqu'en 1751, les rédacteurs du projet de Code prussien inscrivirent l'adoption dans le Code Frédéric^, ils ne firent guère que consacrer une jurisprudence à peu près constante ^
L'adoption fut mise à l'ordre du jour par l'Assemblée Législative, et décrétée en principe par cette Assemblée ^ Peut-être le projet de Code prussien publié en langue française ne fut-il pas étranger à cette réaction : en tout cas, lorsque les rédacteurs du Code civil introduisirent dans ce monument législatif le titre de l'adoption que la Commission n'y avait pas compris*, ils s'inspirèrent et du droit romain et du Code prussien qui avait été enfin promulgué^ en 1794.
Le Code civil du Bas-Canada^ pas plus que le droit français du xviii° siècle, ne connaît l'adoption : la Hollande, tout en recevant notre Code civil, a supprimé le titre de l'adoption''.
^ Code Frédéric, 1751 , t. I", pp. 58 et suiv. Ce projet de code est dû à Cocceii.
2 Cf. Pfeffinger, Corpus juris publia, t. III, 1754, pp. 113 , 115; Hem. Menninga, Varia jurium principia, Basileae, 1685, feuille B, § xvii; MùUer, Promtuarium juris novum, Lipsiae, 1792, t. I^*", pp. 96 à 99.
3 Décision du 1 8 janvier 1 792 ; omise dans Galisset ; on en trouvera le texte notamment dans Tripier, Les Codes , 1861 , p. 60, note a sur le chapitre De Vadopiion. Cf. décision du 16 frimaire an III; loi du 25 germinal an XI dans Galisset, Corps du droit français, t. I", p. 1296; t. II, p. 333; projet de loi de Leclerc sur l'état civil, rapport en brumaire an VI, réponse de Leclerc le 23 frimaire an VI (voir Revue des questions historiques , 18® année, p. 242).
* Seruzier, Précis hist. sur les Codes français , p. 25, note 2.
^ Cf. Gaschon, Code d{plom. des aubains, pp. 30, 31 ; Anthoine de Saint- Joseph , Concord. entre les Codes civils étrangers et le Code Napoléon, p. vi.
6 Cf. Rondet, Le Code civil du Bas-Canada, dans Revue catholique des institutions et du droit, t. XX, p. 319.
' Cf. Kœnigswarter, Histoire de l'organisation de la famille en France y p. 297, note 1.
Je ne parle pas ici des adoptions par la nation pompeusement décrétée? de 1793 à 1805 : la nation a successivement adopté la fille du représentant du peuple Lppelletier; le jeune Latour; les six enfants du brave Richer; les enfants des généraux, officiers et soldats français morts à la bataille d'Austerlitz. De telles adoptions n'appartiennent pas à l'histoire du droit, pas même à l'histoire politique : elles sont du domaine de la rhétorique. Cf.
i/aimu'Tion. iO!i
Dr r affiliât uni
Idée ijènvrah' dv CtiffiiuUinn. — L aflilniliori («loiil il no reslo uhsoliiiiuîiit rioii dans le droit fraiirdis modornc) ') est une institution trùs voisino d(^ riidoptioii (;t qui parfois en prend le nom : niais elle est inspirro |)ui' uti tout autre sentiment que celui d'où naît Tadoplion. L'afdlialion , (ui <;(T(;t, suppose que l'afnliant a déjA des (Mifaiils naturels, tandis que l'adoption considérée dans SCS origines suppose qu(î l'adoptant n'a pas d'enfants naturels.
Je puis distinguer deux sortes d'aflilialions :
\, Affxiuit'wn ixir stiitt* d*im secfmd mari(u/c [iinw pro/iiim). — Un veuf et une veuve chargés d'enfants se marient. Ces enfants ne feront qu'une lamillo à laquelle s'ajouteront les enfants à venir de l'union nouvelle. Voilà rallilialion la plus large et la plus complèle. Si un seul des conjoints est chargé d'enfants, raftiliation ou assimilation a lieu entre les enfants du premier lit et ceux à venir du second lit.
Cette aftiliatioii suppose que le conjoint veuf chargé d*enfants vit avec eux dans l'indivision : l'indivision s'accroît des biens du nouveau conjoint et se continue dans le nouveau ménage. Tous les biens forment un seul tout et les enfants une seule famille.
L'affiliation tacite ou coutumière que je viens de décrire a joué au moyen âge un grand rôle en Allemagne sous le nom dEinkindschaft-, Mais les jurisconsultes allemands se sont acharnés sur cette vieille institution patriarcale qui témoigne de mœurs simples bien éloignées des nôtres, et qui contrariait toute leur éducation juridique : ils l'ont tuée prématurément, avant qu'elle succombât d'elle-même sous l'action des transformations matérielles et économiques.
A l'affiliation tacite ou coutumière a succédé en Allemagne
décret du 25 janvier 1793; décret du 6 octobre 1793 (15 vendémiaire an II); décret du 12 janvier 1794 (23 nivôse an II); décret du 7 décembre 1805 (16 frimaire an XIV).
* Cf. Code civil, art. 1389.
• Cf. Bluntschli, Deutsches Privatrecht, t. II, pp. 305 et suiv.; G. Phillips, Gnmdsàtxe des gemeinen deulschen Privatrechts , 3^ édit., t. II, 1846, pp. 216 et suiv.
raffiliation expresse ou conventionnelle soumise à des formalilés déterminées : elle est encore en vigueur*.
L'affiliation tacite ou coutumière a joué aussi un rôle dans nos usages français : mais je ne puis citer qu'un petit nombre de textes. A Paris, à la fin du xiv" siècle, les jurisconsultes reconnaissaient une afOliation tacite réduite aux meubles et aux acquêts^ D'autres Coutumes plus modernes ne paraissent s'appliquer qu'à l'affiliation expresse : je veux parler des Coutumes de Saint-Amand (département du Nord) et de Saint-Jean-d'Angély^
2. Affiliation par suite d'un double mariage, — Deux Coutumes françaises mentionnent ce genre d'affiliation : en Bourbonnois* et en Nivernois^ lorsque deux familles s'unissent par un double mariage, il peut y avoir, comme on dit, mariage par échange. Les enfants ainsi baillés en échange jouissent dans la famille où ils entrent des droits qu'ils avaient dans la maison dont ils sont sortis et sont, en conséquence, admis à la succession de leurs père et mère adoptifs de la même manière que ceux auxquels ils sont substitués ^
1 Cf. Holtzendorff , Rechtslexikon , t. I", 1875, p. 455.
2 « Si, après la mort du père ou de mère, ung enffant mineur d'ans, » aiant biens meubles, demeure par an et par jour avecques le survivant » d'eulx sans faire inventoire ou partage, sans ce aussi que pourveii lui soit » de tuteur ou curateur, il peut requérir communaulté, s'il lui plaist, telle- » ment que se icellui survivant se marie, ilz sont troys testes, c'est assavoir » l'une au survivant, l'autre au mineur, l'autre au parastre ou marasLre du » mineur et sont communs en biens meubles et conquestz tant acquis d'i- » ceulx biens comme d'autres » [Style du Chàtelet dans Ms. fr., 1076, fol. 22 recto; cf. fol. 90 recto).
3 Coût, de Saint-Amand, art. 26 dans Merlin, Répert., 1825, 1. 1", p. 270; V affiliation y prend le nom à'affrérissemcnt; Coutume de Saint-Jean-d'Angély, art. l^'. Cette dernière Coutume est souvent appelée improprement Coutume de Saintonge. Cf. Vigneus , Paraphrasis ad Consuetudinem Santangcliacam, Santonis, 1638, pp. 2 et suiv. Un mot du jurisconsulte Gabriel Labbé permet de supposer que l'affiliation avait lieu en Berry : il dit : « l'affilié qui est héritier par fiction n'est pas saisi par vertu de la coustume » contenue en ce § (Gabriel Labbé, Coustumes générales de Berry, Bourges, 1579, p. 609; édit. de 1607, p. 586).
'' Bourbonnois, art. 265.
■' Nivernois, ch. viii, art. 31 ; ch. xxiii, art. 25.
^ Cf. Encycl. mùlk., Jurispr., t. I''^ p. 196. J'emprunte ici presque textuellement quelques lignes à VEncyclopédie méthodique.
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Voici l'origiiio do rot iLsago :
Oïl siiit {\\\{> , (hms plusioiirs provinriîM, l'enfant no siirr/idnit i\ son pùn; c^t i\ sa mèrn (pio (|iiaii(l il driincurail avec (rux. Un fils marié p(M'ilail !»• droit di* sucréder à son pùro ot à su m<!îro, s'il allait dt.MiMMiiri- ilaiis la fainillu do sa l'cmmo; la Ffrinine, si oIN» dcincuniil dans la l'amilN^ diî son mûri, p(;rdait eJlo-inAme lo droit (1(5 snrc(':d(;r à son pèn» et A sa nièrr'. Par suito, [)onr dodoinniagor lesonfanls, deux familles qui avaient chacun un fils et une lllhî les écliangeaicnl ei los subrogcait^nt aux droits les uns dos autres.
Ces usages n'onl pas disparu partout avec la cause qui les produisait; on s'est aperçu (|u'ils pouvaient en eux-mêmes avoir certains avantages : et les mariages par évhaïujp. ont survécu sur quehjues points à ce vieux droit successoral.
Le droit nouveau ne reconnaîtrait pas la validité de pareils engagements : cep(Midant on en a vu quelques-uns en ce siècle. u Je n'ai jamais ouï dire, écrit M. Du[)in, qu'aucun des con- » tractants ait cxcipé du droit nouveau pour revenir sur ces » sortes d'arrangements. C'est une aiïaire d'honneur entre les » deux familles'''. » Le dernier mariage par échange est probablement celui qui fut célébré à Gacogne (Nièvre) en 1839 et dont parle M. Dupin\
Bibliographie. — Du Cange, Dissertatioji XXII sur l'Histoire de saint Louis. — Struvius, Jarisprudentia heroica, t. IV, pp. 434 et suiv. — Grimm , Deutsche RechtsaUerthûmer, pp. 146, 147, 464, 465. — Moureau , Essai sur resprit des lois françaises relatives à l'adoption des enfants iiaturels, Paris, 1817. — Schmitt, De adoptione minus plena cum prœmio de adoptione ininus plena Codicis legum Dorussicarutn civilium Gennanicis civitatibus suadenda, lena , 1823, 1 br. in-8°.
— Gillet, De l'adoption et de la tutelle officieuse dans Revue pratique, t. XLIII,. t. XLIV, pp. 274 et suiv. — WeUlein (Joh.- Frid.), De uniotie prolium von Eindkindschaft, Basileap, 1709.
— Ringelmann, Ueber die hist. Ausbildung und rechtliche
' On considère souvent ce droit successoral comme spécial aux familles serves, parce qu'il s'y est perpétué plus longtemps. Voyez Guyot, Répert., t. XI, p387.
- Dupin, La Coût, du Nivernais , nouvelle édition, Paris, 1864, p. 237.
^ Dupin, Le Uorvan, Paris, 1853, p. 99.
Natiir der Einkindschaft, Wiirzburg, 1825, 1 br. in-8". — Gerbcr, De imione prolium observationes , lena, 1844. — Roberlson , Adoption; a study in comparative jurisprudence dans Hermathena, t. IV, n" 8, pp. 317-325. — Gide, Caillemer et Baudry, art. Adoptio dans Daremberg et Saglio, Dictionnaire des antiquités , Paris, 1873, t. I", pp. 75 et suiv.
Idée générale du chef de famille à Rome, en Germanie
et en France.
Le mundium. — Le père gouverne la famille, c'est-à-dire tous ceux qui sont groupés autour de lui, la femme, les enfants, les serviteurs. Sa puissance prend à Rome le nom de manus^, en Germanie le nom de mund. Et ce mot mund signifie étymologiquement soit main, manus, soit bouche^. La main et la bouche sont les organes extérieurs du gouvernement du père. Sa parole et son geste sont des ordres.
* A Rome le mot manus désigne le plus souvent la puissance du mari sur la femme. La signification large du mot à l'origine a été se fixer et se spé- 'cialiser dans cette application : mais nous pouvons néanmoins citer plusieurs exemples du sens large et primitif sur lequel j'insiste ici. Voyez Digeste , I , 1,4; Institules, I , v, prœm. (au sens de poteslas dominicà)\ Code de Justinien,Yll, xl, i, § 2 (au sens de patria polestas). Cf. Accarias, Précis, t. P"", 1879, p. 278, note 2. Gains a dit : « Sed in potestate quidem et mas- » culi et femir^ae esse soient , in manum autem fcminae tantum conveniunt » (Gaius I , i05. Cf. Gaius, I, 49). Il ne faut pas attribuer à ce passage une valeur absolue.
2 II est certain qu'au moment des invasions le mot mund signifiait bouche dans la pensée d'un bon nombre de Germains, je ne dis pas de tous. Voyez ci-dessus p. 243, note \.
Mais la véritable étymologie ne serait-elle pas munt au sens de main. On a même des textes qui paraissent indiquer que, dans notre milieu, certains Germains avaient quelque conscience de cette signification. Voyez, en faveur du sens de main, Grimm, Deutsche Uechlsallerlhiimer , pp. 447, 448 ; Roth.
I.A PllSHANCK PATKUNKM.K il'J
Quant au HCfïs fij^urc') i»l diTivr do mund (tu» laliii mundinm), r.\*H[ tout simpItMiicnt l'iili'îo larj(»^, uux asprcls mulli|)l<;s cl ilivors sVautnritô. I.o luli'iir j;«'rrnani(ïU(^ u Ui jnwidimn rornrric le rluîf de l'ainillr; scui aiilorili'' nu riioyoïi Age n'appelle comino cello du chertU; farnille la infiinl)onrnir\ Lo père est mainbour. Le tiiU'ur gerinaiii(|uo est viaitihour. L'aulorilé royale prend souvent le nom de nnindititn, tantôt avec une signification vague, tantôt et [ilus volor)ticrs quand il s'agit d'une protection spéciale : le miDidium du roi sur certains nionastères, sur certaines églises, sur les femmes dans certaines conditions de famille éveille avant tout une idée de protection. Le sens largo de la racine imuid subsiste encore au xv* siècle : les gouverneurs du duché de Luxembourg sont appelés « mr/rftôoiirs* et gouverneurs; » c'est dire tout simplement qu'ils ont l'autorité.
L(j puissa7îce patmielle à Home, — A Rome, le chef de famille avait sous sa puissance et généralement dans sa demeure tous ses descendants en ligne masculine. Par suite de cette vie commune, tous ses petits-enfants s'appelaient fratres patrueles^\ nous disons simplement cousins germains.
Toute la famille restant groupée sous l'hégémonie du père, celui-ci gardait toute sa vie sur la famille entière sa puissance : il ne la perdait que sur ses filles mariées*, parce que celles-ci
Feudalitàt , pp. 275, 276. Les Germains auraient-ils possédé dès l'origine une double expression qu'on trouve un peu plus tard : bouche et main , ore et manu? Voyez Haltaus, Glossarium gennanicum , Lipsiae , 1758, pp. 791, 792. En tout cas, plus le sens de main serait appuyé, mieux se trouveraient justifiés mes rapprochements avec la manus des Romains.
Le mot mundiwn est très rarement appliqué à l'autorité du maître sur les esclaves : il y a cependant des exemples. Voyez le passage m mumiio suprascriptorum Sigirard et Arochis dans Pertz, Leges , t. IV, p. 658. Cf. Liutpr., 126 apud Pertz, Leges , t. IV, p. 160; capit. de 790 environ dans Boretius, Capitularia, t. I", p. 201.
1 Cf. Loisel, Inslit., édit. Laurière, t. I", p. 236.
* Gachard, Rapport sw les documents concernant l'histoire de la Belgique qui existent da^is les depôls de Dijon et de Paris , Bruxelles , 1S43 , p. 88.
' Dig., XXXVIII, X, 1 , § 6. Cf. une note d'Alphonse R. dans l'Intermédiaire du 10 sept. 1883, col. 522.
* On sait que le mariage avec manus entraînait seul la perte de la puissance paternelle. Dans cet exposé des temps primitifs je suppose une époque préhistorique où le mariage n'existe que là où il y a manus. La critique la plus récente admet cette manière de voir. Cf. Esmein, La manus, la paternité et le divorce , p. 3.
414 LIVRE ir. LA FAMILLE.
allaient habiter dans un autre groupe avec leurs maris. Le fils, père lui-même ou grand-père , restait sous la puissance de son propre père et n'était ^omipaterfamilias; il éimt fdiusfamilias.
Telle est la situation, tel est le groupement matériel et économique sur lequel est venue se mouler, se dessiner riristitution de la puissance paternelle à Rome. Comme tant d'autres institutions juridiques , elle a survécu à l'état économique qui lui avait donné naissance.
Comparaison de la puissance paternelle à Rome, en Germanie et en Gaule. — Quelque chose d'analogue se rencontre originairement chez tous les peuples. On se tromperait donc en cherchant des différences primordiales et fondamentales entre le chef de famille germanique et le chef de famille romain. Les similitudes premières sont, au contraire, très frappantes : de part et d'autre, nous apercevons clairement aux origines une famille qui possède en commun des biens sous l'autorité d'un chef, le père. Mais la notion de l'autorité du père se développe à Rome et absorbe très vite celle de la communauté de biens : cette dernière s'atrophie et ne laisse guère de trace que dans la langue juridique ^ Le pouvoir du père absorbe tout : les enfants en puissance sont réputés n'avoir rien en propre. Ils ne peuvent rien acquérir qui ne soit à leur père. En Germanie, au contraire, le droit des enfants sur la fortune commune s'accuse dans les usages au point qu'on voit quelquefois les enfants se partager les biens du vivant du père^ Au moyen âge et en France, la notion du droit des
* « In suis heredibus evidentius apparet continuationem dominii eo rem )) perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domini essent, » qui etiam vivo pâtre quodammodo domini existimantur : unde etiam fîlius- » familias appellatur, sicq,t paterfamilias, sola nota hac adjecta, per quam )) distinguituf genitor ab eo, qui genitus sit : itaque post mortem patris non » hereditatem percipere videntur : sed magis liberam bonorum administra- » tionem consequuntur : hac ex causa, licet non sint heredes instituti , do- » mini sunt : nec obstat quod licet eos exheredare, quod et occidere lice- » bat » (Texte de Paul dans Dig., XXVIII, ii, H). Cf. Institutes de Justinien, II, XIX, 2; m, i, 3; Gaius, II, 157; Lcx Dei , XVI, m, 6 (Paul).
2 Cf. Grimm, Deutsche Hechtsaltcrthumer , pp. 486-489; Thord Degns Artikler, XXVII (24) dans Kolderup-Hosenvinge, Kong Valdemar den andens Jydske Lov og Thord Dcgns Arlilder, Kiobenhavn , 1837, p. 466. Pour la lutte contre ces tendances voyez Hraban Maur, Liber de reverentia, édit. Baluze, à la suite du De concordia de Marca, i70i), col. -1374, 1375.
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«Mifuiits sur IrH l)i(Mis (lu prro s'nfflrmo «runn maniAro fni[>punlc dans l«^ (Irnil snccoHSoral «l dariH \m lirnilCH of)porlr^(!H au «Iroit do loHlcr : (lo co sonlirnont est th'mî uik- «lauso qu'ofj rcriCDulro dans des milliers dr cliarlrs, claustî par la(|u«'llo les enfutils intervionnoril ri doniiont lour ronsentiMncnl aux ali('*rialion8 opt^rées par It» père Tn'^s souvent mAino des parents plus éloignc^s jouent co. riMo dans les chartes; et charun sait cpie le droit de retrait lignapT eonsarre d'une autn^ manière, vu cas de vente, la solidarité cl ecrlains droits de la ramille entière*.
A Home , l'aulorilé du père dure autant (jue sa vie et s'étend sur toute la postérité dans la lignée mAle. Le droit romain s'est fixé de bonne heure et les niodifirations économiques dans l'organisation de la famille ne se sont manifestées qu'à une époque où le droit avait déjà acquis toute sa rigidité : elles n'ont donc pu exercer sur lui une influence créatrice immédiate et directe. Sous l'action de ces modifications économiques, le groupe de la famille romaine pourra se briser; la famille pourra se désagréger matériellement : elle ne se désagrégera pas juridiquement. Le patcrfaniilias ganlera son autorité, tant que par un acte formel appelé étuancipation il n'aura pas mis en dehors de cette autorité celui qui y est soumis.
Les lois germaniques, ou très concises ou influencées par la civilisation romaine, nous laissent souvent dans de grandes incertitudes, quand nous leur demandons la solution de certains problèmes. C'est le cas en cette rencontre : la question de savoir si l'autorité du chef de famille germain cessait ou non à la majorité^ de l'enfant, a donné lieu à de grandes difficultés. Pour
* Voyez Laurière sur ÉtabL, liv. I", ch. 161 (dans mon édition des Établissements, t. IV).
^ Voyez dans le sens de l'affirmative Pardessus, Loi Salique , pp. 455, 456, 457, et joignez un texte wisigothique qu'il faut rapprocher de celui qu'invoque Pardessus [Forum jiidinun, IV, n, 13 dans Portugaliae monumenta historica, Leges et consuctudines , t. P', p. 46). La solution ne me paraît pas se dégager neltemeût de ces textes qui ont trait à des cas particuliers et concernent les biens. On sait qu'en droit romain théodosien, le père remarié ne conservait l'usufruit des biens laissés au fils par sa mère que pendant la minorité du fils [Code de Thcodose, VIII, xvni, 3). Solution différente et postérieure dans le Code de Juslinien (VI, lx, 4). Cf. Troplong, De l'influence du Christianisme sur le droit civil des Romains, Paris, 1843, p. "265.
ma part, après avoir bien longtemps réfléchi à ce problème, je reste convaincu que très souvent le chef de famille germain continue jusqu'à sa mort à régir la famille. Mais le droit chez les Germains ne s'est pas fixé d'aussi bonne heure qu'à Rome : il est resté plus souple : il a mieux suivi les besoins matériels et les réalités de la vie, en un mot, les transformations économiques. Ainsi, conformément à la nature même des choses, le fils qui continue à habiter avec son père reste sous son autorité jusqu'à l'âge le plus avancé; mais le fils majeur qui quitte la communauté familiale devient sut jiiris^, ce qui n'a pas lieu à Rome : il est dès lors affranchi de l'autorité paternelle.
A Rome, le dernier mot de cette puissance du chef de famille, c'est le droit de vie et de mort^ : nous retrouvons le même dr©it en Germanie % un peu moins accusé toutefois. Nous le retrouvons très nettement dans les Gaules*.
Les Romains étaient frappés du caractère original et rigoureux de leur puissance paternelle : elle ne se retrouve, dit Gaius , avec tous ses caractères, que chez les Galates^ Les Galates sont les Gaulois d'Asie. Le témoignage de Gaius rapproché des renseignements concordants fournis par César nous permet, en effet, de supposer que la puissance paternelle s'était édifiée sur le même plan dans les Gaules et à Rome. Mais nous ne possédons aucun renseignement très précis.
Vues générales sur l'histoire de la puissance du chef de famille. — Je m'occuperai non pas en général du mundium, mais exclusivement du mundium du père et du mundium du mari : en d'autres termes , je dirai très rapidement les origines de la puissance paternelle et de la puissance maritale : je traiterai donc du droit d'exposition et de vente, du droit de vie et de mort, du droit de correction, de la majorité et de l'émancipation.
' En ce sens Grimm, Deutsche Rechtsaltertkùmer, 1854, p. 462; Schulte, Histoire du droit et des instit. de r Allemagne , trad. Marcel Fouroier, p. 31 ; Freund, Was in der Were verstirbt erbt wieder an die Were, Breslau, 1880, p. 10. Cf. Bernhôft, Staat und Redit der rômischen Ki'migszcit, p. 200.
' Cf. Accarias, Précis de droit romain, t. I", 1879, pp. 163, 164; Gaume, Hist. de la soc. domest., t. II, pp. 157, 159.
^ Cf. RichLhofen, Untersuchunyen iiber frics. Recktsgeschichte , Theil II, Band i, p. 407.
* César, VI, 19.
^ Gaius, Com., I, 55.
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Si j't^Hsayais ici dn Iraci^r l'IiiMloiro compliHn du la fiuJH.suncc |)iilrnirlN', j'ôcriruis riiistuin' truiir royiiulù <|ui, do dcîspoliqur ni |)(îrp<Hii('ll(\ ohL dnvnniu? Icinpjjrôo et lornporairo et qtii u VII, (Ml oulrn, son domiiiiH* dont r< h^nduo iHait lï roriginu lrÙ8 vuslo, 80 circonscriro ot. S(< l'iTiiuîr. Im pùro do l'arnillo a perdu iiiic iininoiitio rul«'i}<oii«' d»^ sujots, los osclavos. Kii outro, Hon [xjuvoir sur sa fommo s'est siii^niliùrcmtMjl allénurî. Sun pouvoir sur st»s (Mirants a été rcf^lé, pundérù , liiniU'î. Ktdin — et ceci domino toute la matière — une idé(î »mi grande partie nouvelle s'est dévelopj)ée, l'idée d'une majorité émaneipatric<;.
Cet amoindrissement de la puissance paternelle s'est manil'osto de bonne heure en France oX les étrangers ont exprimé, à ce sujet, leur surprise. Un glossateur, habitué probablement à des mœurs bien dilTérentes , résume ainsi son impression :
u Aliii; voro geiUes ut s«m*vos tenent filios, ni Sriavi. » Aliii) vero ut prorsus absolûtes, ut Francigenaî '. »
Je dois remarquer que le pouvoir du père sur la partie des biens que nous appelons aujourd'hui la fortune personnelle du père de famille s'est développé chez nous en même temps que son autorité sur les personnes s'est effondrée : le chef de famille est aujourd'hui beaucoup plus maître de sa fortune qu'il ne l'était au moyen âge. Il peut la gérer bien plus librement, sans l'intervention de sa femme et de ses enfants : il peut en enlever une partie à ces derniers : il peut avantager tel d'entre eux; ce que, dans plusieurs provinces coutumières, il n'avait pas le droit de faire autrefois. Enfin des collatéraux ne font plus obstacle par la réserve coutumière à la liberté de ses dispositions. Ses droits sur les personnes ont été, au contraire, constamment amoindris.
L'importance originelle et la décadence graduelle de l'autorité maritale et paternelle s'expliquent facilement par quelques considérations générales : la famille, c'est la société primitive, la société tout entière; le mari-père, c'est l'autorité primitive,
» Glose sur les Institutcs de Jiistinien , I , ix dans l'ouvrage intitulé Vûlumen legum parvuryi quod vocant, Parisiis, 1559, col. 44 au bas (seconde pagination du volume). Ce Volumen legum parvum est le dernier de la grande édition du Corpus juris de Paris, 1559.
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l'autorité tout entière. De la famille est issue une société plus large; de la puissance paternelle est issue la puissance sociale. Mais ces deux forces n'ont pu subsister intégralement l'une en face de l'autre : elles se contrarièrent; car les premiers rois furent à peu près des patresfamilias , et les pères de famille ne cessèrent point d'être à peu près des rois. Il y avait là un conflit fatal. L'État diminua le père et atteignit la famille. L'équilibre entre ces deux puissances, l'une primitive et nécessaire, l'autre de formation secondaire reste l'un de ces problèmes éternellement mobiles autour desquels s'agite l'activité douloureuse de l'humanité.
2. Droit de vie et de mort. — Droit d'exposition et de ve?ite. — Droit de correction.
Idée générale de la matière. — Je reviendrai sommairement à la fin de cette étude sur les effets de la puissance paternelle au sens romain, en ce qui touche les biens.
Je m'occupe ici de l'autorité du chef de famille sur la personne de ses sujets.
Dans cet exposé, je suivrai une gamme descendante qui me paraît tout à fait dans le sentiment historique.
A l'origine, le droit de vie et de mort, le droit d'exposition et de vente, le droit de correction se confondent dans l'unité du pouvoir absolu.
A la fin du long cycle historique que nous parcourons, ce dernier droit subsiste seul et pendant un laps de temps restreint, à savoir l'enfance et la jeunesse du fils de famille.
Droit de vie et de mort. — En Germanie, l'opinion ne paraît avoir accordé au père le droit de vie et de mort qu'au moment de la naissance, avant que l'enfant ait sucé le lait de la mère*. Chez les anciens Romains, le père pouvait exposer, vendre, tuer ses enfants. Le droit de vie et de mort disparut sous les empereurs'^; mais si le droit n'existait plus, la vie des petits
* Vita Liudgeri citée par Richthofeu, Untersuchungen ûber fries. Rechtsgeschichte, Theil II, Band i, p. 407. D'après Grimm, cette restriction n'a pas une valeur absolue; voyez Grimm, Deutsche Rechtsaltcrthûmer, 1828, pp. 457 à461.
^ Cf. Accarias, Précis de droit romain , t. I", 1879, pp. 163, 104; cdil. de 1882, pp. 169, 170, 166, 167.
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(MiCaiits ir^Uail mirn» miiMix firotrj^rr. Au vi' Hiùcl«\ pIusMMirs (H)nrilns sont oncorc obligés dr lutlor contre ces mœurn tmrluuM^s '.
Clïrz los l^omiiitis, \r iimii a \i' Jus rit.v nrristjw sur la f*'mmo soumise {\ lu immus : m.iis la jfifintts dispanift li la iiti du iiT .sior\v\ La situation réciproque du mari ot d(3 la fcmmo tilait anulo«;iu' dans N' mondo f^ermaiii(|uo : les traces du droit priuiitif suhsislèrtMit loiit,'t(MFips. Lo rnrurtn^ «l'une femme; par son mari (Hait, au ix." siùele, un fait assez simple. Je pr^nsc; qu'à celle époque lui mari était dans son droit on tuant sa femme, pourvu qu'il eût un bon motif. Kncore au commenecm<;nt du xi" siècle, dans le diocèse de Worms, les témoins synodaux sont interrogés en ces termes : « Kst alicpiis (jui uxorem suam absque » lepfo aut probatione interfecerit*? » Conséquemment , si le mari a tué sa femme n///f /cf/r rt pruhatunie , le fait cesse d'être synodal et n'a rien de très grave. l'eut-étre même il est licite, comme autrefois chez les Lombards :
« Non licet eam (scilicet uxorem) interficere ad suum libitum, ^> sed ^ationabiliter^ »
On sait que dans le droit moderne le meurtre de la femme et de son complice pris en flagrant délit dans la maison conjugale est excusable ^
Droit d'exposition et de vente. — L'histoire de la législation touchant la vente ou l'exposition des enfants achèvera de jeter quelque jour sur cette matière : un empereur payen, Diocletien' défendit la vente des enfants; mais c'était indirectement
' Concile de Lérida de Tan o*24 ou o46, can. 2; concile de Tolède de Tan 580, art. 17. Voyez Hefele, Hist. des conciles, trad. Delarc, t. UI, pp. 310, 593. Ce dernier canon de Tolède de l'an 589 nous apprend que r V. abominable coutume de tuer les enfants pour ne pas les nourrir " esl - très répandue. »
2 Cf. Accarias, Ibid.y 1882, t. I", pp. 280, 281, 282.
^ Capitulaire de 829, art. 3 dans Pertz, Leg., t. I*^"", p. 353. Cf. Grimm , Deutsche Uecfitsaltcrthumer, p. 450.
♦ Burchard, Dccretorum libri XX, lib. I, cap. 93, Interrogatio 7, édit. de 1549, p. 17.
^' Form. ad edict. Roth. 201. Cf. Edict. Roth. 200 (Kraut, Die Yormund- 6chaft, t. I", pp. 294, 295); Lex Wisig., III, iv, 5.
•^ Code pénal , art. 324.
"^ Code de Jus tin ien y IV, xlhi, 1.
les exposer à perdre la vie. Un pareil remède était mortel. Constantin \ revenant sur cette décision dans un esprit beaucoup plus pratique permit aux pères de vendre leurs enfants : il voulut ainsi écarter l'abandon (l'exposition) de l'enfant ou l'infanticide : mais il ne permit ces ventes qu'avec d'importantes réserves : elles ne purent avoir lieu désormais qu'au moment de la naissance : et l'aliénation de la liberté de l'enfant ne fut pas considérée comme définitive, car sa liberté put toujours être rachetée soit par le père, soit par l'enfant lui-même, en remboursant au maître de l'enfant le prix d'acquisition ou en lui donnant un esclave en échange. Ce dernier état du droit a été maintenu par Justinien^
Ce droit de vente qui correspond tout à la fois aux vieilles traditions germaniques^ et aux mœurs romaines s'est conservé très longtemps sur certains points*, et c'est en vain que les législateurs wisigoths l'ont formellement abrogé ^ Les restric-
* Code de Théodose, V, viii, 1. Cf. Fragmenta Vaticana, 34. 2 Code de Justinien , IV, xliii, 2.
Ne regardons pas de trop haut et de trop loin ces législateurs d'autrefois. Placés en face des mêmes plaies sociales agissons-nous avec plus d'intelligence et plus d'humanité? Notre Code pénal condamne à un emprisonnement de trois mois à un an et à une amende « ceux qui auront exposé et délaissé » en un lieu non solitaire un enfant au-dessous de l'ùge de sept ans accom- )) plis » (art. 352). Rechercher la femme qui « expose » son enfant ou plutôt le livre dans une grande ville comme Paris à la pitié publique , c'est travailler sûrement à la destruction des pauvres enfants , c'est provoquer indirectement à l'avortement et à l'infanticide. Malgré les réclamations énergiques de V Assistance publique, le ministère public et la police se croient obligés de continuer ces incroyables poursuites ou recherches. En fait d'humanité et de préoccupation pour la vie de l'enfant, que penser encore de l'article 348 du Code pénal? La révision des articles 348 et 352 du Code pénal est urgente. Mais qui y songe?
Qu'on veuille bien combiner par la pensée l'article 352 du Code pénal , la suppression des tours et l'article 340 du Code civil interdisant la recherche de la paternité naturelle, et qu'on dise s'il existe des moyens plus sûrs et mieux compris de provoquer l'avortement et l'infanticide.
^ Cf. Warnkœnig, Franz. Slaats-und Recklsgeschichte , t. II, p. 267; Wasserschleben, Die Bussordnungen, Flalle, 1851, pp. 155, 156; Kunstmanii, Die latein. Pœnitentiallmclier, p. 141.
* Cf. Prtri cxcep., I , It apud Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge, t. II, p. 314.
" Le.v Wisig., V, iv, 12.
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fions ronsi(l(^rubl<îs npportj^os A roi nsafço par Conslnrilin lît Juhtiiiicn, plus tard l«»s clVorts tn\s lonul»l<«s cl«* la N'-^^nHlalion carolin^noniuî' n'ont pus nn'^rno l'ail loi dans tout riolm Orcidcîfit : nous possédons, on efTot', divs acte» du xV .sièclo por lrs(|uolM dos onfanls do six ans soril ali6n(^s par lour pôro : on \W.), la llontumc do hazas, tout m (Iriiiant au pc^ro lo droil de vondro son fils lors(|U(» rolto vonlc doit livrer l'cnrant à dr'S moins iminoralos ou (Miudlos, rcconnaîl (jur U*. pùrv peut loufT jos sorvioes de son fils, s'il est ilans la misère, ou le donner vi\ f^a^c pour sortir do prison \ Telle est la dernière trace; juridi(|ue du vieux droit de vente de l'enfant par le pcre.
En règle générale, ce qui a été acheté peut être vendu. Un ne voit doit donc pas pourquoi la femme serait hors du commerce, pourquoi \r mari n'aurait pas le droit de la vendre. Les usages germaniques nous oITrent, en efîet, quelques vestiges de cet état de choses*.
La femme a été quelquefois vendue séparément : dans d'au- Ires cas, elle a suivi le sort de ses enfants. A la fin du xi" ou au commencement du xii" siècle, un père de famille, un homme de cœur, j'imagine (car j'analyse probablement ici Vinstrumeiitmn d'un acte d'héroïsme), un homme de cœur abandonne [tradit) à une église de Cologne sa femme, ses deux fds, ses trois esclaves et tous ses biens : lui seul garde la liberté (et la misère , compagne de la liberté) ; il les garde spe hereditatis pi'opinqiiorum~\ Ainsi une église se charge des biens et de la famille devenue serve : seul, le père continuera spe hereditatis propinqtwnim à affronter la liberté et la lutte pour l'existence.
De nos jours, le paysan anglais qui, las de sa femme, la conduit au marché une corde au cou et la vend au plus offrant, est moins intéressant à coup sûr que ce malheureux père de famille du xi" siècle; mais il est au moins autant dans la pure
» Edict. PisL, an 864, c. 34, apud Pertz , Leges, t. I", p. 497.
2 Plus exactement un acte du 25 juillet f440 publié dans le Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, t. VI, p. 169, note.
^ Coutume de Bazas de 1489, art. 171 dans Archives historiques de la Gironde, t. XV, pp. 83, 146.
' Cf. Grimm, Deutsche Hechtsaltcrthiimer , p. 450.
"^ Lœrsch et Schrôder, Urkunden, Privatrecht, t. I", p. 07, n° 87 (62),
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tradition historique : il [rejvend (pour des motifs qui peuvent être excellents) un objet devenu pour lui hors d'usage*.
Droit de correction. — A la racine des droits du père nous rencontrons un droit nécessaire que les changements d'habitude ne pourront jamais détruire parce qu'il est voulu par la nature humaine elle-même : je veux parler du droit de correction.
Ce droit a été amoindri, circonscrit, mais il ne saurait être supprimé. A l'origine , il s'étend au domaine tout entier soumis à la puissance du père, depuis la femme jusqu'aux serviteurs.
J'ai nommé d'abord la femme : elle est la première servante de son mari, de son seigneur [dominus). Qu'elle est humble près de lui ! Les femmes mangent debout derrière les hommes assis à table et elles les servent ^ Si, dans quelques grandes familles, l'épouse doit prendre place à la table du mari, elle attend d'abord ses ordres. Les ayant reçus, elle baise les genoux de son mari, avant de prendre place. Tel est le cérémonial de la période germanique \ Au xyi*" siècle, une princesse de la maison de France, la femme du valeureux capitaine, Louis de la Trémoille, le chevalier sans reproche , appelle encore son mari : « Monseigneur, monseigneur mon amy. » Elle est sa « très » humble mygnonne*. »
Comme la ménie tout entière, la femme est soumise au droit de correction de son seigneur. Au xiii*' siècle, en Normandie, on admettait qu'un père de famille ne pouvait être poursuivi pour avoir battu sa femme , son serviteur, son fils ou sa fille ou aucun qui soit « en sa mesgnie^ » Le droit est identique
' Lorieux dans Revue Fœlix, t. VIII, p. 672. M. Lorieux consigne ce fait en 1841. Il s'est renouvelé à des dates beaucoup plus rapprochées encore de la présente année (1884). Bien entendu ces ventes sont parfaitement nulles juridiquement; mais cet usage a un grand intérêt historique.
2 Je décris ici l'usage actuel de l'Auvergne et de la Saintonge parmi les paysans riches. Je m'en sers pour interpréter le trait suivant qui est de la période germanique et que j'emprunte à M. Lehuërou (Doniol, De l'état physique et moral des popul. en Auvergne avant et depuis 1780, p. 111. Extrait du 3" volume de L'Ancienne Auvergne et le Vélay).
^ Cf. Lehuërou, Hist. des instit. Carol., p. 39.
^ Chnrtrier de Thouars , Documents historiques et généalogiques , Paris, 1877, p. 43.
'' Cf. Cauvet, Le droit civil de la Normandie au xiii® siècle^ pp. 8, 9.
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tlans irunlrns piiiLins ilo la l'Vfinoo , notamiiifiil ii ÏU'A'^rSin:^
ToiiUilois on vit de Ixwmhî lirun* il«îs rclitjviiis llarnandH condainiKM' ini mari ({ui avuil battu sa iiMiiiiK; jii.Hcpi'au sang. Ces jugos (lu Mioyon Ag(î ôtaioiit iln vôritahNîs iriitial»*urs «îI plongiuiitMit très avant dans rav(înir. lui r{\\d, la rûvolutiou à laqu(ilU3 ils travaillaiiMil s'accîomplit birn h.'ntement : elle n'était pas encore consoinniéo avec, toutes ses conséquences et dans tous les esprits au commencement <lii xix" siècle; car, en l'an X, un commissaire du {.gouvernement français près le tribunal crimint^l (It! ri']sc;iiit soutenait encore oriicicllement (jue les sévices entre époux ne peuvent fair»; la matièn; d'une action publique et criminelle^
Tel est le dernitM' débris (débris tout bonteux et inavoué) du droit de correction maritale purement domestique. En un sens strict et absolu, ce droit a disparu. Mais, sous une forme moins pure et en prenant pour point d'appui l'autorité publique, le droit de correction maritale s'est conservé jusqu'à nous. Il a été très atténué et limité à un ras unique. Je m'explique :
Conformément au droit de Justinien , le mari, dans notre ancien droit , pouvait faire incarcérer sa femme adultère dans un couvent^ et même , ajoutaient nos jurisconsultes, dans une maison de force, si le cas est très grave. L'autorité judiciaire examinait les motifs du mari et statuait sur sa demande. En 1774, le grand Mirabeau s'adressait à la justice pour faire condamner sa jeune femme à la réclusion*.
Les grands seigneurs ou les personnages ayant de belles relations obtenaient quelquefois du roi un ordre direct sans passer par les formalités judiciaires. Nous savons que Louis XIV n'accordait cette faveur qu'à bon escient. Il y mettait beaucoup d'esprit de justice. On n'enfermait jamais la femme sur le seul exposé du mari : on entendait toujours sa défense avant de rincarcérer\
' Ord., t. XII, p. 492, art. 50; p. 541, art. 82.
^ Cf. Lemeere, Le recours au chef de sens , p. 25.
^ Code de Justinien, IX, ix, authentique Sed hodie sous loi 30. Cf. Guyot, Répert., t. V, 1784, p. 93. Suivant Guyot, le mari doit prendre l'avis des plus proches parents de la femme.
^ Joly, Les procès de Mirabeau en Provence, p. 104.
^ Voyez une lettre du comte de PonLchartrain à l'archevêque de Paris
La détention de la femme pouvait durer toute la vie.
Sauf des nuances juridiques et une atténuation considérable de la peine, nous avons conservé au mari ces droits importants. Ils ne sont pas inscrits explicitement dans la loi et le mari , pour en user, doit faire usage d'un petit détour juridique; mais ce détour constitue à peine une modification à la procédure ancienne. Voici le texte même des articles du Code pénal :
« L'adultère de la femme ne pourra être dénoncé que par le » mari
» La femme convaincue d'adultère subira la peine de Tem- » prisonnement pendant trois mois au moins et deux ans au » plus.
» Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette condam- » nation, en consentant à reprendre sa femme*. »
Ainsi le droit de correction du mari, caché sous le couvert de l'action publique, subsiste en un cas, celui de l'adultère.
L'adultère de la femme peut avoir des conséquences autrement graves que celui du mari. Traiter ici les deux époux de la même manière, ce serait méconnaître cette différence. L'inégalité de traitement subsiste pour attester ici encore l'indestructibilité d'une notion primitive.
La femme, enfin, doit toujours obéissance à son mari-. La seule conséquence de ce principe exprimée par la loi, c'est qu'elle est obligée d'habiter avec le mari et de le suivre partout où il juge à propos de résidera Nos derniers jurisconsultes insistaient avec complaisance* sur ce devoir de la femme. On sent, en les lisant, que l'article 214 du Code civil est en voie de formation ^
Quant au droit de correction paternelle, il est demeuré bien
dans Depping, Correspondance admin. sous le règne de Louis XIV, t. II, pp. 694,695.
1 Code pénal, art. 336, 337. Les art. 308, 309 du Code civil ont été abrogés par la loi du 27 juillet 1884, art. d", § 3.
2 Code civil, art. 213.
3 Code civil, art. 214.
* Voyez notamment Julien, Èlémens de jurisprudence, 1785, p. 42; Po- Ihier, De la puissance du mari dans Œuvres, édit. Bugnet, t. l", 1845, p. 255.
'^ N'abandonnons pas trop facilement ces débris d'autorité. La vie est un combat très dur, une lutte douloureuse. Quelles victoires gagnera-t-on même
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entendu au (xmt de lafiiilUî : (!'(;^l utw \nu'[u' rornme on «lit, « improscriplihic «l nmlirrmhln » dn «rs droit»; mai» lo pore est tenu sinon d'être just»' , an moins d'fttro modor<^.
Orifjinr fies artir/rs '17.'» d .'iKl (ht fodr rivil . — Nous réservons anjourd'lnii volontiers rcxpresHion (Jorreciion paternellr aux proréd(5s de correction [)révus par les articles .'HS à 381 du Code civil : le pèn», aux termes do ces articles, peut mettre en œuvre l'antorilo puhliqno et faire d(''tenir son enfant. Le Code civil s'est ici inspiré d'un arriH de règlement du l'arlement de Paris du î) mars 1(»7.'{. Cet arn't nous apprend qu'à cette dat(^ les [)risons do Paris renfermaient des majeurs de trente ans et même i\i's prêtres détenus par voie de correction paternelle. Le Parlement apporta diverses limites à ce droit de correction; il en restreignit rexercice jusqu'à l'âge de vingtcinq ans'.
Cet arrêt semble avoir exercé une influence indirecte sur les pays de droit écrit. Cependant il restait au père de famille un
à deux, sans un pou do soumission d'une part et un peu d'autorité de l'autre? Dans l'ordre politique, le développement durable des libertés est lié intimement au maintien et même au développement du respect des autorités. En serait-il autrement dans l'ordre domestique? Les droits de la femme n'impliquent pas la destruction de l'autorité maritale.
* Voyez arrêt de règlement du 9 mars 1G73; arrêt confirmatif du 27 octobre 1696 à la Préfecture de police, Collection Lamoignon, t. XVI, fol. 84 à 86, fol, 87; t. XIX, fol. 876 à 879. Cf. ordonnance du 20 avril 1684 dans Isambert, t. XIX, p. 441 ; reproduite dans Impressions du Sénat, session 1882, n° 451, t. I", pp. 350 et suiv.
Il faut mentionner aussi une ordonnance royale du 15 juillet 1763 : les « parents » dont les fils (jeunes gens de famille) seront tombés dans des cas de dérangement de conduite, capables d'exposer l'honneur et la tranquillité de leurs familles , sans cependant s'être rendus coupables de
crimes dont les lois ont prononcé la punition, pourront demander au secrétaire d'État ayant le département de la guerre et de la marine, leur exportation dans l'île de la Désirade. Si les motifs des parents sont trouvés légitimes, les jeunes gens seront conduits à la Désirade sur un ordre de Sa Majesté qui se charge depuis l'aVrivée à Rochefort de tous les frais de détention et de nourriture. — Suivent des mesures qui ont pour objet la mise en culture des terrains de la Désirade par ces jeunes gens.
Cette combinaison féconde des droits de correction du père et de l'idée de colonisation est assurément fort remarquable (ordonnance du roi dans Peuchet. Collection des lois, ordonnances et règlemens de police, 2e série, t. VII, pp. 247 et suiv.).
moyen de faire emprisonner son fils majeur de vingt-cinq ans : il pouvait obtenir du roi une lettre de cachet : lorsque le grand Mirabeau fut incarcéré en vertu d'une lettre de cachet' et sur la demande de son père au château d'If, il avait vingt-cinq ans sonnés.
La loi des 16-24 août 1790 organisa à nouveau le droit de correction paternelle : la détention de l'enfant dut être décidée par le tribunal de famille et confirmée, avant l'exécution, par le président du tribunal du district.
Notre Code civil s'est sensiblement rapproché de l'arrêt du règlement de 1673; la limite de vingt-cinq ans posée en 1673 a été abaissée à vingt et un ans^.
Relèvement de la femme, — J'ai tracé l'histoire de la puissance du mari et du père; j'ai montré la femme et la ménie tout entière soumise à cette puissance. J'ai pu suivre ainsi à travers les âges les origines de notre « puissance maritale.
Mais sous cette autorité un peu rude la femme n'a point été avilie. Des mœurs simples et imprégnées de l'esprit chrétien, une association vraie entre les époux, je ne sais enfin quel souffle civilisateur ont transformé peu à peu, sans y jeter la révolution, l'état domestique.
Ce courant régénérateur remonte très haut. J'en aperçois les prémices chez les Burgondes^ et chez les Wisigoths\ ces nobles Barbares si largement ouverts à la civilisation et au progrès.
Le roi de la famille s'est peu à peu rapproché de son premier serviteur et l'a associé insensiblement à son autorité : ainsi se sont lentement formées les mœurs modernes. Ne respirent-elles pas déjà dans ces quelques Coutumes tout à fait exceptionnelles^ qui remettent l'autorité paternelle conjointement et solidairement au père et à la mère? Et que dire de ces testaments
^ 12 septembre 1774. Mirabeau était né le 9 mars 1749 (Joly, Les "procès de Mirabeau, Paris, 1863, pp. 71, 83 ; L. de Loménie, Les Mirabeau, t. I", p. 568).
- La majorité civile ayant été abaissée à vingt et un ans par le décret du 20 septembre 1792 (Décret du 20 sept. 1792, titre iv, section 1", art. 2).
^ Lex Burg., lix, lxxxv dans Pertz, Leges , t. III, pp. Di>9, 568.
* Lex Wisig., IV, ii, 13; III, i, 8; IV, v, 1.
" Chartres, 103; Châteauneuf-en-Thiraerais , 133; Dreux, 93; Montargis, ch. vil, art. 3; Vitry, 63.
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rrùqu(Mit.s tluiis In Midi pur Insquols (iii piTO l/jgimil on mounifil À sa v(MiV(i ses biens avec sa puissance sur 1rs enfanls*? Hlle (Hail liDiiorée et respectée la niôro (|ui pouvait recueillir un tel legs. Klle n'était point avilie sous l'autorité maritale cell<; autn* femme du xviii' siècle qui, rha(jue soir, bénissait son fils, chef d'uiH' l'amillo nombnîuse. — (Kl dans les veines de ce (ils do cinquantt^ ans, à genoux sous la main d(î sa mère, coulait avec le sang l'orgueil tumultueux de la race des Mirabeau M)
Si les UKRurs aïKMciines préparent déjà la douc(îur de nos mœurs modernes, ne leur resl(Mit-elIes [)as supérieures en dignité? Le respect y cimente admirablement les aiïections et les liens de la famille.
Ik' /f/ m<ij(iritc
PiiEMiKRE pÉaioDE : Lcs majorités primitives.
Idée générale de la majorité. — J'appelle majeur celui qui a atteint l'âge de la capacité.
La majorité , à Rome, ne brisait pas les liens de la puissance paternelle et probablement elle ne les brisait pas en Germanie , sans l'addition d'une autre circonstance dépendant de la volonté du majeure
Je ne suppose donc pas la puissance du père détruite par la majorité de l'enfant; je rappelle néanmoins dès à présent le fait nouveau qui doit peu à peu transformer tout le droit de la famille : ce fait peut être énoncé en ces termes très simples : l'âge seul, la majorité seule, indépendamment de toute autre circonstance, conquerra la vertu d'émanciper l'enfant, c'est-àdire de le soustraire à la puissance paternelle. La majorité de-
* (( Laysso ma molher Margarido donna et maistressa de la persona de » nos enfans et de nos bens, tant qu'ela vioura, sans faire invenlari. Vol »> que, quand nos enfans saran grans et que non continuguesson istar eme » ela, siegue dama et maistressa » (Testament d'un paysan provençal de l'an 1541 cité par G. de Ribbe, Les familles et la société en France avant la Révolution, t. II, 4« édition, p, 137; cf. pp. 134-136).
^ Joly, Les procès de Mirabeau en Provence , p. 26. Cet usage de la bénédiction quotidienne par la mère existe encore dans quelques familles belges.
3 Les textes sont obscurs; ici et plus loin j'interprète.
viendra par elle-même émancipatrice. Le droit germanique ne porta-t-il pas de bonne heure en germe cette grande transformation sociale? En effet, le majeur germain put, en quittant l'habitation de son père, s'affranchir de l'autorité paternelle. Il y avait donc, pour ainsi parler, dans la majorité germanique une émancipation en puissance. Qu'on ne soit pas surpris dès lors de voir un jour la majorité briser par sa seule force les liens de la puissance paternelle! C'est là l'élément nouveau qui , au moyen âge, se dégage çà et là, triomphe dans les pays coutumiers, se fait accepter peu à peu par les meilleurs esprits et, à la fin, en 1792, s'impose à la législation française tout entière*.
Telle est la grande nouveauté, la grande création du droit de famille : mais je la néglige ici : je la retrouverai, un peu plus loin, en traitant de l'émancipation. Je m'occupe de la majorité considérée en elle-même par rapport à la capacité du majeur.
Majorité précoce chez tous les peuples jeunes. — Chez tous les peuples jeunes l'enfant a joui d'une certaine capacité juridique, à partir du jour où il a joui, en fait, d'une certaine capacité intellectuelle et d'une certaine puissance physique : le droit, comme il arrive si souvent, n'a été, à l'origine, que la consécration du fait.
Soumis à une éducation, je devrais dire à un élevage mâle et rude, de bonne heure aux prises avec la nécessité, cette grande éducatrice, l'enfant, dans une société pauvre, atteint très vite cette majorité ou capacité précoce qui, à première vue, nous paraît aujourd'hui si extraordinaire. Polybe a entendu raconter que, lors de la seconde guerre punique, des enfants de douze ans avaient pris part aux délibérations du Sénat : l'historien grec n'en croit rien^ Pourquoi non? Les Romains des guerres puniques ne valaient-ils pas les Goths de la décadence qui formulaient en ces termes énergiques toute la théorie de la majorité chez les peuples primitifs :
« iEtatem legitimam virtus facit'. »
' Décret du 28 août 1792.
' Polybe, 111,20, 3,édit. Didot, Paris, 1859, p. 132.
' Cassiodore, Var., liv. I", ep. 38, édit. de Venise, 1729, t. I", p. 17.
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Aussi l)ion nous tivons plusimirM li';in(>i^nagr;s in(ii>iriilal)loH (lo culln rapuritn do roiii'aiil rornaiti. Iiiipubùn! f)l sourniH li Itt l»uissjui(!() putiTiirlIo, il [>cut, drs <|ii'il csl Horli do Vinfantia, r'ost-A-diiMî A^n do plus do sopL ans, inlorvonir dans un acte iuridiipio j\ rolVot il'acquorir un droit de croarice, la propruHo, la possossioji , un droit vvv\ (jucicunque ' (co droit pusHora sur la l«Ho du poro dr tainillo); iinpubôre et sui juris, mais soumis à nn tuteur, il peut, sans l'autorisation du tuteur, agir seul, pour faire sa condition nioilleuro\
Kidin, chez les mûnuîs lioinains, la pleine majorité primitive se confond avoo la puhorto. Lo jeune liomain pubôre et (ils de laniillo jouit de tous les droits politicpuîs (autant du moins que lt>s obscurités qui couvrent cette matière nous p(îrmottenl ici une afiirmation) : il peut occuper les emplois publics les plus considérables, tout en restant subordonné dans la famille ^
La puberté ello-mémo fut d'abord une simple question de l'ail. Plus tard, elle fut fixée à quatorze ans dans le syslém«» des Proculciens* qu'adopta Justinion^
La puberté ou capacité romaine de quatorze ans se retrouve ciiez les Francs iiipuaires*^, chez les Burgondes^ et chez les Wisigoths qui ont adopté une majorité de quatorze ou de quinze ans*. Cette limite décèle évidemment des influences romaines.
Les majorités purement germaniques sont très précoces :
' Kn termes moins précis , le fils de famille pouvait faire valablement seul tous les actes qui reudent noire condition meilleure : comme ces actes profitent au père, je rejette ici intentionnellement cette expression qui pourrait donner le cliange et je me sers de l'analyse juridique de celte expression larti^e donnée par M. Accarias, Précis, t. I", 1882, p. 372. Voyez Dig., XLV, 1, 141, § 2 : « Quod autem in pupillo dicimus, idem et in filiofamilias » impubère dicendum est. » Peut-être faut-il lire ici avec Mommsen filiafamilias et corriger ensuite impubère en pubère. Cf. Dig., XLI, ii, 1, § 3, 32, >5 2; Digeste, XXVI, viii, 9, prœm.
'^ Instit. de Justinien, I , xxi , prœm.
"' Digeste, I, vi, 0.
* Ulpien , Fragments, XI , 28.
' histitutes , I, XXII, prœm. Nous dirons un mot plus loin des divers prolongements de minorité créés par les Romains.
*^ Lex Rip., Lxxxi (83).
" LexBurg., lxxxvii.
•^ Lex Wisig., II, v, il ; IV, m, 4. Les Wisigoths ont connu aussi une perfccta fêtas de vingt ans (IV, n , 13).
nous rencontrons chez les Anglo-Saxons* une majorité de dix ans qui ne paraît pas non plus inconnue des Francs Saliens^ Toutefois ces derniers adoptèrent très vite une majorité un peu moins hâtive de douze ans^ La même 'imite a joué un grand rôle en Islande : l'Islandais âgé de douze ans pouvait être témoin, juré, juge*. Le Franc âgé de douze ans, prêtait serment de fidélité à l'empereur Charlemagne ^; trois cents ans plus tard , tous les Français âgés de douze ans faisaient serment d'observer la trêve de Dieu^ En dehors du monde germanique, les Hongrois ont connu aussi une majorité de douze ans\
Suivant les très anciens usages de la Navarre, les Hidalgos, à l'âge de sept ans, pouvaient faire un testament, passer des contrats , aliéner leurs biens ^
J'ai suffisamment établi le fait incontestable d'une majorité très précoce chez les peuples primitifs et, en particulier, chez les Romains et chez les Germains, nos ancêtres communs.
Problèmes que soulèvent ces majorités précoces, — Il est plus difficile de montrer en toutes rencontres avec une précision parfaite le lien de fait ou le lien de droit qui le plus souvent rattache ce petit majeur au père sous la puissance duquel il se trouve, à la famille au milieu de laquelle il vit. Les Romains , ces maîtres en analyse ont laissé quelques données précises que j'ai fait passer sommairement dans l'exposition qui précède. Les Germains nous ont abandonné le soin de débrouiller le problème et il reste assez obscur.
Nous pourrions nous faire une idée approximative de ces capacités ou majorités existant sous le mimdium paternel, en
' Ina, VII, § 2; llloth. et Eadr., 6, dans Schmid, Die Gesetze der Angelsachsen, Leipzig, 18o8, pp. 24, 2o, 12, 13.
2 Lex Salica, xxiv, 1,' édit. Behrend , p. 27. Cf. Codex 1 de Hessels, Lex Salica yhonàon^ 1880, col. 118.
^ Lex Salica, xxiv, 1, avec les variantes de l'édition Behrend; plusieurs des textes de l'édition Hessels.
* Cf. Mallet, Norlli. Antiq. translated by Percy, édit. Blackwell, London, 1847, p. 307; Dareste dans Journal des savants , 1881, p. 49o.
'" Pertz, Leges,t- l'^S p. ^1, iirt. 2.
^ Concile do ClcrnionL de 109o dans Thaumas de la Thaumassière, Coutumes locales de Uerri/ et celle de Lorris , p. 27.
' Frank, Principia juris civilis Ilungarici, Pestini, 1829, p. 101.
" De Lagrèze, Lu Navarre française, t. II, p. 204.
rtiuliuiit «le (tn»H Torf^aDisalion contfmporuin*' do r<îrlairiOH fumilIt^H sliivos, mais j<^ ruî saurais rritrcr ici «lann ctm iUiUùh. (Ju'il mt^ siifliso iW poser cch clnix [)rifiripps : majoriUî cl rapacité rolalivr (rmic part; d'autn' part, p(?rsistaiicc du muwlium, tant (juc rolui qui y est souniis no quitte pas le toit paternel.
Autre prohN^rne non moins emharrassant pour nous : quelle pont iHn^ la situation dun (^niant de douze ans fjui, ayant cjuitté la maison paternollo, n'i'st plus sous I«î mundium do son pi'TC ou d'un parent? Lo plus souvent, le danger de ces majorités précoces est singulièrement atli'nui'; soit par le voisinage et l'autorité morale du pore, soit par la présence et l'influence de la tamille, qui n'est pas comme aujourd'hui désagrégée et fragmentée, mais qui oiitoure matériellement et moralement chacun (liî ses membres d'une sauvegarde sérieuse. Le Salien majeur (le douze ans qui, usant de son droit, a quitté l'habitation de son pure et n'est plus sous le nnttulhmi paternel n'est pas pour cela sans famille : il n'est pas sorti de la parentèle : il vit très probablement à Tombre de l'autorité et de la protection latente de sa famille : celte protection et cette autorité n'ont point de nom en droit. Mais les forces sans nom légal, les forces non codifiées ne sont-elles pas les plus efficaces? Que si l'enfant est allé au loin tenter la fortune, sa faiblesse le poussera sans doute non seulement à se réunir à quelque groupe avec lequel il fera vie commune, mais peut-être à se chercher un autre père qui l'adoptera, car l'adoption est fréquente, ou, au moins, un protecteur spécial, un patron, à qui il se recommandera, en échange de services rendus \
De la majorité (Suite
Deuxième période : Les majorités de création secondaire. Quelques majorités primitives longtemps conservées.
Prolongetnent des minorités chez les peuples plus avancés. — Partout, sous l'action du temps et sous l'influence dissolvante
* 11 peut être utile de rappeler à ce propos ce qui se passait au xviii* siècle en Russie : u Un laboureur, écrit Catherine II , sort à l'âge de quinze ans » de chez lui, va chercher sa subsistance dans des villes éloignées, erre » dans tout l'Empire » (Catherine II, Instruction donnée à la commission établie pour travailler à la rédaction d'un nouveau Code de loLr, p. 84).
de la richesse, la famille se désagrège. Précisément à la même époque, les intérêts de l'enfant deviennent plus considérables; son éducation, au sein d'une société délicate et riche, plus compliquée et plus longue. Ainsi tout concourt à rendre nécessaire un prolongement des minorités primitives.
Dans le groupe que nous étudions, les Romains, arrivés les premiers à la richesse , à la civilisation et à la caducité ont les premiers construit l'édifice juridique de ce prolongement des minorités. Leurs conceptions ont exercé tout naturellement sur notre droit une grande influence : car, les mêmes besoins de réforme se produisant, il était tout naturel de faire à un droit déjà formé pour répondre à ces besoins, de nombreux emprunts.
Prolongement des minorités chez les Romains. — Qu'imaginèrent donc les Romains? Ils retardèrent jusqu'à l'âge de vingtcinq ans la capacité définitive et entière [œtas légitima). Et ceci grâce à deux procédés différents : tout d'abord , ils accordèrent au mineur de vingt-cinq ans, dans le cas où il aurait procédé à un acte valable en droit civil mais préjudiciable à ses intérêts, la Restitutio in integriim qui le rétablissait dans la position où il était avant l'acte dommageable*. Un peu plus tard, ils organisèrent pour les mineurs de vingt-cinq ans une protection spéciale appelée la curatelle, protection facultative, mais qui prit bientôt un caractère à peu près général\
Les Wisigoths, si accessibles aux influences romaines prolongèrent les premiers la minorité jusqu'à vingt ans : leur perfecta œtas est vingt ans\
Les majorités au moyen âge. — Au xiii® siècle , on peut ramener la variété très grande des coutumes à ces règles généralement observées : dans l'Ouest et en Angleterre, le gentilhomme est majeur à vingt et un ans; le roturier est majeur à quinze ans. La fille noble est majeure à quinze ans : la fille roturière l'est à douze.
Dans l'Est de la France et dans les étabUssements des Latins en Orient, le gentilhomme est majeur à quatorze ou quinze ans,
' Digeste, IV, iv, 1, i^ 1 , ;{, ^ W ; Code de Justinien, II , xxv, 2, 3. - InslitxUes de Juslinicn , I , xxiii , 2.
' Forum judinum . IV, ii, i.\ dans Porlugalix monumenta kistorica, Leges cL Consuetudines , l. l'"'', p. 46.
I.A MAJOKITK. i.'JH
kl lillr iiohio à douzo miSf (|U(;l(|iii!r(iiH ù, onzo unii accompliH (dou/i('Mi)() uiiiKM)'). (Jiiuiil aux roliirior.s, il y u iino Icndririro l)i(Mi rniiuu'(|iiul)lo t\ ahuJMHHr encoro I'Ak^ 'I'' 1^'**'' inajoritf* : on va jus(|irù (iin« (]ii() « li (miFuiiI (I(^ poosté Hoiit toiijourH en » aa^^o; » iiiuis liiNiuinurioir inaiiili(3iil puur oux les deux limitas ilo (jiiiiizo ol (le doiizo ans : Hnltoii, jurisconsiillo ari^Hais »o l'ait au corilrainî ririUM'pnHi; dn rojiinion cuiid)aUu«5 j»ar IWîaumiinoir, en ducidauL (ju'um rolurier dus (pi'il sait aunor l«i dra|>, compter Irs d«Muers, « saf^enieut inarclicaiider, » est majtjur; qu'une lille aussi est majeure, dès qu\dle sait tenir une maison ^ Je reconnais ici, au sein du jpopulaire et en plein moyen àj^e, la majorité précoee des ttwnps primitifs. C'est le principe dos (lotlis : xtatvin /cf/itlfumn rir/iis facit, appliqué non plus à la guerre, mais à la vi<* paisihie de chaque jour.
Au xiii" et au xiv" siècles, les actes faits par les mineurs [aoHS'dgcs) étaient annulables en cas de lésion \ Les légistes leur appliquaient les règles du droit romain relatives aux mineurs de vini;t-cinq ans; notamment 1'/// intr(/rnni rrsfiftftio''.
' Cr. mes fUnhlissemeuts . t. l"", p. i;»S; t. III, pp. lUb, \iM, avec la note; d'Arbois de Jubainville, Hcdierches sur la minorité et ses effets, pp. 04, ()8 (tirage à part\
^ Voyez Reamnanoir, ch. xv, i; 22, édit. Beugnot,t. I'^', p. 2oG; Brilton, ♦^dit. Nichols, t. II, pp. 8, 9.
On peut découvrir dans nos Codes quelque souvenir de cette majorité précoce; mais ce qui en reste n'a de valeur que contre l'enfant et ne saurait lui profiter : à partir de sept ans, l'enfant peut être abandonné par son père, sans que celui-ci soit passible de la loi pénale [Code pénal, art. 348 à 353). Kemarquez que le père peut faire emprisonner ce même enfant d'autorité et sans qu'en principe le président du Tribunal puisse apprécier le bien fondé de sa réquisition [Code eivil, art. 376). Cependant il n'est pas en la puissance d'un enfant de commettre un crime comparable à celui qui , commis par le père, reste impuni.
J'ai rencontré à la porte de l'École de droit de Paris un père qui paraissait très versé en ces matières et qui usait avec audace et dextérité de l'abandon combiné avec la prison. La police et Y Assistance publique savent si ces pères-là sont rares! Que le fils*!ibandonné réussisse, par des prodiges de volonté et de bonne conduite, à vivre et à gagner; il est mineur et le pèro pourra se souvenir qu'il est armé de la puissance paternelle !
^ Beaumanoir, ch. xvi , 8, édit. Beugnot , t. 1", pp. 266, 267.
* Pierre de Fontaines, ch. xv, 35, édit. Marnier, pp. 132, 133. Boutillier, Somme rural, liv. I", tit. 92, édit. de Lyon, 1621, p. 892. Cf. Mortel, Le
Au delà des limites d'âge que je viens d'indiquer, ils étaient pleinennent capables.
Cependant la nation vieillit et, par suite, les influences romaines gagnent sans cesse du terrain : la majorité qui était de quatorze ans en Bourgogne est retardée jusqu'à vingt et un ans au xvi° siècle, plus tard jusqu^à vingt-cinq ans*. Dans le même siècle, un jurisconsulte déclare que les coutumes sont très variables et que « l'aage parfaicte est tantôt de vingt-cinq ans, » tantôt de quinze ans; » il aurait pu ajouter : « tantôt de vingt ou de vingt et un ans^ »
Les influences romaines ne cessèrent point d'agir : et, à la fin du XVII® siècle, dans l'usage, on demeurait à peu près d'accord qu'en dépit de ces diff'érences des coutumes, l'âge de vingt-cinq ans était nécessaire pour aliéner les immeubles, en disposer, et les charger d'hypothèques ^ La pratique avait fait prévaloir une pleine majorité de vingt-cinq ans.
De l'émancipation
Influences diverses sur cette matière, — Les influences romaines et les influences germaniques se sont pour ainsi dire donné rendez- vous sur ce terrain de la puissance paternelle, soumis d'ailleurs à l'action si puissante des transformations sociales et économiques. L'histoire de l'émancipation nous fera toucher du doigt ces influences.
Définition de l'émancipation, — Un événement naturel , la mort du père ou un événement assimilé à la mort naturelle, la mort civile rend l'enfant sui juris, en d'autres termes, le met hors de la puissance paternelle. Dans quelques Coutumes (Chartres*, Châteauneuf', Dreux^ Montargis'' et Vitry*), qui re-
liuredes constitucions defrienées el Chastelet de Paris, 1883, p. 81, § 74 avec la note 2; mes Élablissemenis , t. I*^"", p. lo8.
* Simoniiet, Éludes sur l'ancien droit en Bourgogne (tirage à part), pp. 46, 78, 79.
2 Buchereau et Guy de la Roche, Les inslitules de Juslinian joinctes avec la jurisprudence francoisc , Paris, t;)80, p. 101).
=» Arrrsfrzdc. M. le V. I\ dcL., f^ part., 1702, p. 9. Cf. ci-après p. 442, note 2.
♦ Chartres, 103.
•'' Châteauneuf-en-Thimerais, 133.
fi Dreux, 93.
' Monlarc^is, ch. vu, 3 (entre gens non nobles).
« Vilry, 63, 143.
I.V.MANfll'ATION. i'J
^'jinlrnt Wh cuÏuuIh comiim «-fi la piii.Msjinrn norijoidlr» ni «oli- (hiiro (l(»M |M>r(î vi nu^ro, non sonl«*m«rjl l/i mnrt dn pi'-nî, mais (•oII<^ (l(^ la riH^ro dissonl collo f)uiHHJinro.
Lo mAm(^ n'sullat jiiridicuic [xmiI se prodnirr par iirif» antre voir (|ii(« par la mort naliindhi ou civdo : c'est co qno j'apprdio VthnnncijHitinn.
J'ônurntTo los «'niancipalions divorsos, los unos expresses, les autres laisi[)les qui ont jonc'; un nMo [)armi nous; elles sont au noinhn^ iNî six :
4. Enmucipnfion p(ir mmicipations. — T/est le mode romain primilir. Il a, dans h^ droit romain rrislallis('î qui nous est parvenu , une pliysionoFnie arlilieiello et bizarre à lafpielle on pourrait, e(» me somhin, arracher son masque elassiqnc; mais le! n'est pas ici mon roh»; <'ar c'est précisément l'émancipation classique qui paraît se retrouver aux origines de notre droit chez les Wisigolhs. Dans le droit romain, il y avait, lorsque le père émancipait son lils •, une triple mmicipation (explication rapide : alicnation) de la part du pore. Celui-ci opérait avec l'aide d'un tiers, sorte de comparse juridique dont le rôle consistait à atTrancliir, souvent à affranchir et à manciper. Le tiers atTranchissait deux fois l'enfant, lequel, deux fois, retombait sous la puissance du père : une troisième fois, enfin, le tiers atTranchissait encore — et ce troisième affranchissement était définitif, — ou remancipait le fils au père qui l'affranchissait lui-même, afin de devenir son patron. Dès lors l'enfant était sui juris.
Nous retrouvons cette antique émancipation dans les textes wisigothiques*. Elle avait lieu autrefois devant le prœses de la province : la curie a pris chez les Wisigoths la place du prxses^. Je ne connais en deçà des Wisigoths aucun souvenir de V Emancipation par triple mancipation.
Emancipation par déclaration devant le magistrat ou le
* « Ceteri vero liberi, sive masculini sexus, sive feminini una mancipa- » tione exeunt de parentium potestate » (Gaius , I, 132).
^ Epitome de Gaius, vi, 3 dans Haenel, Lex Romana V isigothorum , 1848, pp. 320, 321, 322.
5 Gaius, VI, VII apud Hœnel, Lex Romana V isigothorum , p. 322. Le texte original de Gaius est perdu ou corrompu en cet endroit, mais personne ne songe à y introduire celte donnée wisigothique (Voyez Dubois, lustilutes de Gaius, pp. 80 à 8i}. Cf. Paul, Sent., II, xxv al. xxvi, 4; Digeste, I, vu, 4.
corps municipal. — Justinien régalarisant et simplifiant des habitudes déjà introduites accepta et sanctionna l'émancipation par simple déclaration devant le magistrat ^
Nous retrouvons au moyen âge, et sur certains points jusqu'à la fin de l'ancien régime, une émancipation par devant le corps municipal ou par devant le magistrat qui rappelle ces anciens usages. Je citerai les émancipations devant la municipalité de Provins% devant les juges de la commune de Marseille^; à Paris les émancipations au Châtelet*, etc., etc.
Nos émancipations actuelles par déclarations reçues par le juge de paix et son greffier" procèdent en droite ligne de cette catégorie d'émancipations.
Le bénéfice dâge, — Dans les derniers siècles de l'ancien régime, les magistrats locaux de plusieurs provinces perdirent le droit d'émanciper, ou, du moins, ce droit fut diminué entre leurs mains : on exigea en même temps des Lettres du prince.
Il nous faut dire un mot de ces Lettres du prince, concédant, comme on disait , le Bénéfice d'âge [Venia œtatis). L'intérêt du fisc et le goût du droit romain se combinent ici et nous donnent la clef de cette institution.
On sait qu'en droit romain la minorité primitive fut prolongée et qu'on assura aux mineurs de vingt-cinq ans une garantie particulière grâce à divers procédés , parmi lesquels Vin intefjrum restiiutio.
L'm integrum restitutio fut souvent pour les mineurs une protection fort gênante, car elle leur ôtait tout crédit et les empêchait de contracter avec des tiers qu'effrayait l'éventualité de Vin integrum i^estitutio ^ On en arriva à supprimer dans certains cas particuliers cette protection embarrassante : ce fut la Venia œtatis ou Bénéfice d'âge accordée par rescrit impérial à
' InsUlutes , I, xii , 6. Code de Justinien, VIII, xlix , 6.
2 Textes publiés par Bourquelot dans Bibliothèque de V École des chartes, TV"' série, t. Il, p. 201.
3 Cf. R. de Fresquet, Étude sur les statuts de Marseille, Paris, 1865, p. 8;}. * Archives nationales, Châtelet, Y 5220, fol. 199 (émancipation d'un
homme de vingt-six ans) ; Y 5220, fol. 144 (émancipation d'un enfant de neuf ans). Cf. fol. 262 verso. — Ces renseignements m'ont été fournis par mon excellent et savant ami , Gustave Fagniez.
^ Code civil , art. 477.
^ Digeste, IV, iv, 24, i^ 1.
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tel ou toi iDiiHMir s7//y//r/v ; ro iK^^m'^flco fnil «*ln* conciMio par n-ncrit inifXTial aux IVinmos (N'^h rA^'odc? «lix-huil uns, ftux hornrru*ù purlif (In viiif^l uiik. Voici les principaux tIVcIh de hi Venin ,r('itis : clic l'oiul l'//* intef/ruin resitlitfK» iinn ro(!rvahlc jiour I(;h aclc A viMiir (lu niinnur ' ; cllo supprime louUî ruratpllcV Kn un mol le mineur acquiert tous l»»s droits du majeur, à une seule exception près : il ne peut ali('»ner, m liypothéipier des immeuhles\
Ainsi la Vrnia aUftlis vUùi, si l'on veut, uno sorte d'(';mancipalion civile nouvelle à l'usa^o soit dos «'•mancipi'-s mineurs do vingt-cincj ans, soit des personnes devenues siti Jtiris de bonne lioure et d'ailleurs pulx^es.
L'Age de la majorité tendant sans cesse a s'élever en Krance sous la double inlluence d(\s besoins nouveaux et du droit romain, et le jeune bommo bénéficiant dos diverses protections romaines, le droit de famille rencontra tout naturellement sur sa roule la V'e7iia œtatis des Komains : elle pouvait présenter la mémo utilité. Donc de bonne heure le prince intervint dans les émancipations : depuis la tin du xvii* siècle, il prétendit qu'aucune émancipation ne pouvait avoir lieu sans Lettres de bénéfice (l\}(/e\ Ce principe ne fut pas admis dans tous les Parlements, mais il prévalut généralement et les Lettres de bénéfice d'àf/e devinrent une des sources de revenus de la chancellerie royale.
Par une étrange contradiction juridique, les pays de droit écrit furent précisément exemptés de la nécessité d'obtenir des Lettres de bénéfice d'd(/e'^, c'est-à-dire de la nécessité d'adopter celte forme toute romaine. Les pays de droit écrit jouissaient la plupart d'une certaine indépendance. Ils avaient des étals. Ils parvinrent à se soustraire à cette mesure fiscale'^; je l'appelle
' Code de Justin ien, II , xlv, 1 .
- Code de Jiistinien, V, lxxiv, 3.
^ Code de Justinien , II , xlv, 3.
* Depping, Correspondance administrative , t. II, p. 3oO. Sanlaville, Étude sur l'émancipation , p. 168.
5 Sanlaville, Ibid., p. 182.
^ Il faut tenir compte aussi d'une considération pratique, c'est que beaucoup d'émancipations ne pouvaient, dans les pays de droit écrit, donner lieu à des Lettres de bénéfice d'âge; je veux parler de toutes les émancipations de majeur. Ces nombreuses émancipation? au sujet desquelles le roi ne pouvait intervenir empêchèrent l'usage de s'établir même dans les cas où on eût eu besoin de la Venia œtatis.
ainsi, car il était facile de se créer sur les lieux et sans recourir au prince les divers avantages de la Venta œtatis»
L'émancipation de notre Code civil ne confère au mineur qu'une demi-capacité^ : elle crée en sa faveur une situation tout à fait analogue à celle du sui juris romain, pourvu de la Venia œtatis. Ceci n'est pas une création du Code civil; le législateur moderne s'est contenté de simplifier très heureusement l'ancien droit coutumier. Notre émancipation produit par elle-même la situation qui résultait, dans la plupart de nos anciennes provinces, d'une émancipation locale accompagnée de Lettres royales de bénéfice d'âge.
3. Emancipation par rescrit du prince. — L'empereur Anastase, voulant faciliter les émancipations décida que le fils de famille absent pourrait être émancipé par rescrit impériaP.
L'émancipation par rescrit royal a joué quelque rôle dans le droit français : elle est théoriquement distincte des Lettres de bénéfice d'âge dont il vient d'être parlé. Charles de Valois fut autorisé, en 1325, par lettres du roi Charles le Bel, à émanciper son fils âgé de sept ans. On peut apercevoir ici l'influence de l'émancipation anastasienne^
Nous possédons aussi des actes royaux ou ducaux par lesquels un roi de France, un duc de Bourgogne émancipe son fils, le premier en lui constituant un apanage, le second, en vue de lui céder, sauf réserve d'usufruit, sa couronne de duc*. Ce roi, ce duc sont aussi pères : il ne faudrait donc pas se hâter d'apercevoir ici l'influence de l'émancipation anastasienne.
Dans les derniers siècles de l'ancien régime, les rois de France ont délivré des lettres que la chancellerie appelait Lettres d'émancipation et non Lettres de bénéfice d'âge^.
1 Code civil, art. 481 à 484.
2 Institutes de Justinien, I, xii, 6. Code de Justinien, VIII, xlix, H.
3 Laurière, Glossaire, édit. de Niort, 1882, p. 100.
* Robert II, duc de Bourgogne, fut aiïranchi par Hugues IV, duc de Bourgogne, son père, en 1272; cf. Simonnet, Éludes sur l'ancien droit en Bourgogne, dans Revue historique du droit français , t. XIV, p. 530; tirage à part, p. 37; Dom Plancher, Histoire de Bourgogne, t. II, p. 30. En 1363, le roi Jean (émancipa son fils Philippe, en lui donnant le duché de Bourgogne; cf. Recueil des édits concernant l'administration des états de
Bourgogne, t. I", 1784, p. 47; Simonnet, lbid.,p. 38 (tirage à part).
•' Voyez Archives nationales, 01*541^, passim; Encyclopédie méthodique. Jurisprudence , t. IV, p. 240.
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4. htnftnnjKtùon nrrr ilttn d niic partii' tic lu /nrlunp. l'iinancipatitni fuir dotnirile distinct. — (Mv/. lus pcuplos pninilirH, la coiiiimiiHUilt' «l(î hitMis oiiln' hîs meinhres ïI(î la farriilNî «îsl, uvuiil loiil, un fait iiHilôricl : 8i uti cMilutil quitlo lu inuison paternollo pour s'nlahlii- ailleurs ol chercher fortune, il rerevra une portion du hicii; mais il p»'r(lia ih'isormais toute part à la communauté, »»l h; dioil de succession qui n'ost «ju'iifi prolongement (lu ilroit do cominunaulô lui é[!ha[)pera aussi. Cet usage existe encore aujourd'hui chez les Slaves du Sud et en Hussie'. Pareillement chi»z les Lond)ards, cliez les Saxons, le [)ùre, on émancipant son (ils, lui donnait une part de ses biens : le fils exclu dés lors de la rarnille (forisfamiliatus) la quittait, ainsi pourvu sur les biens communs, mais ne prenait plus tard aucune part à la succession de ses parents. Cet usage peut être constaté de bonne heure dans les pays francs'" : il se retrouve fréquemment au moyen àge^ On a souvent appelé cette émancipation mise hors de pain.
A Rome, rémancipé se trouvait originairement exclu de la succession paternelle, comme le forisfamiliatus barbare : c'est le préteur qui fit arriver l'émancipé à la succession de son père et de ses ascendants paternels \
On peut ajouter, ce semble, un trait important à ce parallélisme : il paraît très probable que le père de famille romain, en émancipant son iils, lui donna souvent une part de sa for-
» Sumner Maine dans Revue gén. dudroit, année 1879, p. 235. Cf. Leroy- Beaulieu, L'empire de.s Tsars, t. I^% pp. 481, 482.
2 Voyez Lex Salica, édit. Hessels , ch. c,lxviiii, p. 412. En combinant ce chapitre avec Lex SaL, xxx (Cod. 7, 8, 9), xxviii (Cod. 10), édit. Hessels, pp. 123 à 125), on en est venu à dire que la cérémonie de la coupe des che- » veux [capillatoria) attestait le passage de l'enfance à la majorité chez les )) Francs » (Voyez notamment Pardessus, Loi Salique , pp. 454, 455). Il me reste à cet égard quelques doutes.
A l'émancipation germanique avec attribution d'une part de propriété on peut rattacher plusieurs faits de l'histoire mérovingienne et carolingienne relevés par Lehuerou , Hist. des institutions carolingiennes , pp. 58, 59.
Cf. Sohm , Die aUdeutsche Reichs und Gerichtsverfassung , p. 345 , note 29.
3 Beauraanoir, ch. xxi. De compaignie , §§ 20, 21, édit. Beugnot, t. I", p. 313. Coutume de Glermont-en-Beauvoisis de 1496 dans Ms. fr. 4515, fol. f)4 verso (Bibl. Nat.).
* Gains, II, 135; III, 20.
lune ou lui abandonna le pécule profectice'. Mais ce don, chez les Romains, n'a pas pris corps avec l'émancipation elle-même, tandis qu'au moyen âge il est devenu dans beaucoup de pays, une des conditions nécessaires de l'émancipation.
Si le fils de famille a pris un domicile distinct sans émancipation formelle, les liens de la puissance paternelle sont-ils brisés? Beaumanoir paraît bien admettre, en ce cas, l'émancipation taisible ^ : elle est reçue aussi par la Coutume de Bordeaux^ et par celle de Bretagne*, pourvu que le fils de famille soit âgé de vingt-cinq ans. Ces décisions sont d'accord avec la novelle 25 de l'empereur Léon ; les mêmes transformations économiques amenèrent en Orient les mêmes transformations juridiques qu'en Occident.
Enfin la séparation peut se consommer moralement et financièrement, sans se révéler matériellement : cette séparation financière produit dans certaines Coutumes le même effet qu'une séparation matérielle : dans les Coutumes de Reims", de Sedan ^ le commerce séparé émancipe les enfants.
On recevait en pays de droit écrit une émancipation tacite plus rigoureuse que les précédentes et qui relève directement du droit de Justinien; je veux parler de l'émancipation par suite d'une séparation ayant duré dix ans\ lorsque le fils pendant ce temps s'est conduit en père de famille.
5. Émancipation par mariage. — Le mariage entraîne souvent le domicile distinct. En ce cas, l'émancipation par mariage se confond avec celle dont il vient d'être parlé. Mais le mariage
* Une glose de la loi romaine des Wisigoths m'apprend l'existence de cet usage à une époque relativement très récente. Il est bien naturel de supposer qu'on agissait de même dans l'antiquité. Une constitution de Justinien vient confirmer cette hypothèse. Voyez Hœnel, Lex Rom. Visig., p. 462, 2'' col., glose d'un ms. de Paris de date relativement récente; Code de Justinien, VIII, xLix, 6; Fragm. Valicana, 266".
2 Beaumanoir, ch. xxi , § 20, édit. Beugnot, t. I", pp. 312, 313. ^ Bordeaux , dernière rédaction , art. 2,
* Bretagne , dernière rédaction , art. 528. '' Reims, 7.
6 Sedan, 6. Cf. Berry, 6.
" Dix ans est l'interprétation des glossateurs. H y a dans le texte : diu {Code de Justinien, VIII , xlvm, 1). Cf. Digeste, I, vu, 25; Julien, Élémcns de jurisprudence , p. Ml.
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ftfui ir(Mn|K)rlr-l-il pus par lui-iii(^ii)n ('•rrmiiripution , aiorn mAma qiin les conjuinls ('(mlimnTiiirril d'halulrr avec le fMTo rt la môrn? IMiisinurs CoutuiiMîs , i\ dalcr du xin" sirrlc, ho di^cidfîril pour raflinnalive; je cilorui Igh usagos de HtMins', la Coutume dt) nouihounois", la Couluinc dcî Paris', ••('•. La maxirno que lo iiuiriaf;(^ rmaiicipo est dovonuo d(; droit commun rwi pays routumi(TS*.
hans les pays do droit ôrrit, le mariage n'emporte g<'méralomont pas par lui-môme c'man('i[)alioii. Toutefois la fille sort, par son maria^j^e, dv la [)uissance paternelle pour passer sous la puissance marita^e^
liorlaiiios (li<j;nités civiles sufiéricuros, telles que les offices de présidents, procureurs et avocats généraux émanci[)ent souvent dans les pays coulumic^s^ L'épiscopal a la même vertu. En Bourbonnois\ la prêtrise émancipe.
6. Majorité émancipatricv. — Ainsi des émancipations de toutes sortes viennent émietter la puissance paternelle. Nous
* Liber practicus de consuet. Bemeti s i d&ns Varin, Archives législatives de la ville de Reims, l^'' partie, Coût., p. HO. On voit poindre chez les Wisigoths
l'émancipation par mariage : *^ El alio modo liiii (ailleurs lilie) mancipantur
>> aut si ad ipsos filios uxores dederint, ut in sua ipsorum potestatem eos » dimittat vivere » {Lex Ram. Visig., lib. XXII, Incipit Gagii, vi, dans Walter, Corpus juris germ., t. III, p. 746; édit. Hœnel, p. 32<, dernière col.).
^ Bourbonnois, ch. xxiii , art. 26 (certaine restriction quant à la capacité jusqu'à vingt-cinq ans).
* Paris , 239 (une restriction quant à la capacité des émancipés).
* Cf. Coutumes du ressort du parlement de Guienne, t. II, p. 107.
^ ArresteZ' de M. le P. P. de L., V^ partie, p. 7. Accompagné de certaines circonstances d'ailleurs fréquentes , le mariage emporte émancipation à Toulouse {Coutume de Toulouse, Tertia pars, lit. iv, art. 121, édit. Tardif, Paris, 1884, p. 57). Rapprochez Lex Rom. Visig., lib. XXII, Gaius vi, dans Walter, Corpus juris germ., t. III, p. 746; édit, Haenel, p. 321 ; j'ai cité ce texte plus haut, note 1.
* Je suis ici Lamoignon, Arrestez, 1702, I""*" partie, p. 7. Mais il faut ajouter que cette émancipation tacite se rattache précisément au dernier état du droit romain. Cf. Nov. SI ; Coutumes du ressort du parlement de Guienne , t. II , p. 104. Les romanistes purs du Midi ne retrouvant pas en France l'équivalent exact des charges qui émancipaient en droit romain répugnaient beaucoup à accepter ces émancipations tacites. Aussi bien ces émancipations introduites par Justinien avaient contre elles la tradition du Code théodosien. Voyez Julien, Élémens de jurisprudetice , 1785, p. 110.
' Bourbonnois, 166.
sommes loin du droit romain qui ne pouvait guère trancher les liens de la puissance paternelle que par une rupture accusée et neLte et qui ne connaissait qu'un nombre bien restreint d'émancipations tacites. Le flot des émancipations taisibles (ces armes pacifiques sont toujours les plus redoutables) va étouffer l'arbre jadis si vigoureux de la Patria potestas. Elle périra tout à fait, si une dernière émancipation taisible se fait jour et se généralise, si la majorité conquiert la force, la vertu de produire par elle-même Témancipation. Ceci eut lieu, en effet, mais non dans les pays de droit écrit; à la fin de l'ancien régime la majorité dans tous les pays coutumiers, sauf en Poitou pour le fils non marié^, emportait émancipation.
Quant à l'âge de la majorité, j'en ai parlé plus haut^.
Fin de la puissance paternelle romaine
La Patria potestas quant aux biens en pays de droit écrit, — Ainsi, en pays coutumier, la majorité, dans les derniers siècles de l'ancien régime, émancipe l'enfant et le soustrait à l'autorité du père, quant aux biens et quant à la personne.
En pays de droit écrit, les mœurs se sont si complètement modifiées que la puissance sur la personne ne se prolonge pas non plus au delà de la majorité % mais cette puissance subsiste sur les biens. Elle survit au point de vue fiscal et financier; et voici quels sont ses effets :
A l'exception des pécules tout appartient au père. Le père a
* Poitou, 310 à 318.
2 Voyez ci-dessus p. 434. A titre de renseignements complémentaires, j'indique ici les majorités de certaines Coutumes : Montargis, ch. vu, art. 5 (vingt ans et un jour). Normandie, vingt ans; arrêt de règlement de 1666,
art. 38 (sans espérance de restitution in integrum), dans Coutumes de
Normandie, Rouen, 1742, p. 172. Reims, 6,8, vingt ans. Bourbonnois, seize ans pour les filles, vingt ans pour les mules, nouv. Coût., art. 173. Le même article nous apprend que la majorité ancienne en Bourbonnois était quatorze ans pour les mâles » et douze ans pour les femelles. Malgré cette majorité de seize et de vingt ans, la Coutume admet la llestitutio in integrum jusqu'à vingt-cinq ans. Berry, 3, vingt-cinq ans. Cf. Arrestez de M. le P. P. del., 1 702 , 1 " partie , p. 6.
^ Sauf, comme je l'ai dit , l'intervention du roi, par le moyen d'une lettre de cachet.
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hi proprirln des hiciis (.l'tiiio ct^rluino imlurc , cl l/i jouiHMuncc de tons It3S uulnîs'.
Le lils (1(5 familliî ne poul s'obliger pDiir cquho lU' prAl'.
Il iii> p<Mil l()sl(T, sauf on rv (pii l(Mi(-ii(> (^crluiiiH liicriH purliculiors, à savoir lo poculo vastrense ol l(; pi'Ciilo i/ufisi-castrefisff^.
Ces oirds (1(5 la puis.sanc(î paUîriK'lhi ont été, jo le n;pùto, a('copl(5s (Ml pays do droit écrit ot rcjiHés en pays couturnior. A la vcrilé, qnol(|nos (!ontuni(;s, notamment lieims*, CliAlons*, Moulurons", S(''iliin', Hcrry", l'oilon", Mourhonnois'" mentionntînt la pnissanc(; paltîrnello; mais les etlots do cette [)uissancc y sont g('*n(''ral(Mnont bien ('«loi^nics du droit romain. Enfin, nulle part (Ml pays coutumitM' (sauf en Poitou pour h; lils non marié), ils m) so proIongLMil au d(^là de la majorité.
Dans les pays de droit écrit, au contraire, non seulement ces ofYels de la puissance paternelle subsistent, mais ils durent autant que la vie môme du père de famille. Le fils, quel que soit son àgo, ne peut vaquer utilement et valablement à ses aiïaires, s'il n'est émancipé. Le petit-fils dont le père est fds de famille vit sous la puissance de son aïeul paternel : il ne tombe sous la puissance de son père que par la mort de cet aïeul. Cette rigueur toute romaine est de règle dans la plupart des pays de droit écrit".
» lîistitHtes de Justhiien , II, ix, 1.
Cf. Fenet, Hecueil , t. X, pp. tilo, 510. J'emprunte ici aux documents publiés par Fenet quekjues expressions résumées et concises.
- Di(jesle,Xiy, vi, 1, 2.
^ Henrys, liv. IV, Quœstio 127, J^ 18 {Œuvres, 1771, t. II). Cf. Accarias, Précis, t. I", 1882, pp. 726 à 731.
♦ Reims, C, 8.
^ Châlons, 7, 8.
•^ Montargis, ch. vu, art. 2, 7.
■ Sedan, o, 7.
^ Berry, 3, 4, 5.
" Poitou, art. 310 à 318.
*^ Bourbonnois, 160 à 173, 174. Cf. Warnkœnig, Franzosische StaaLsund Rechtsgescfiiclite , t. II, p. 287. N'oublions pas toutefois qu'on trouve au moyen âge, en pays coutumier, des applications bien frappantes des idées romaines touchant la Patria potestas : il y eut un mouvement romain qu'il ne faut pas méconnaître. Voyez, entre autres textes, un acte de 1293 concernant la Bretagne dans Struvius, Jurisprudentia heroica. Pars V, pp. 183,
'' Cf. Julien, Èlémens de jurisprudence, Aix, 1785, p. 72.
Droit de puissance 'paternelle. n^ a lieu en pays coiitumier, — Dès le commencement du xvii* siècle, Loisel, préoccupé des seuls pays coutumiers, avait dit :
« Droit de puissance paternelle n'a lieu*. »
Nous venons de voir dans quelle mesure cette assertion était exacte : très rare et très atténuée en pays coutumier, la puissance paternelle romaine y manquait partout de son caractère le plus saillant, la durée illimitée. Tel est le dernier état du droit; mais il ne faut pas oublier qu'on trouve au moyen âge en pays coutumier et même à Paris des traces très frappantes de la puissance paternelle romaine^.
Abolition générale de la Patria pot estas en 1791. — Au xvii*' siècle, Lamoignon réclamait formellement pour la France entière l'abolition de la puissance paternelle au sens romain : il demandait que la majorité de vingt-cinq ans emportât émancipation ^
La loi du 28 août 1792 réalisa le vœu de Lamoignon, en décidant que les majeurs cesseraient d'être soumis à la puissance paternelle. Un peu plus tard, les lois des 20 septembre 1792 et 31 janvier 1793 fixèrent l'âge de la majorité civile à vingt et un ans.
Dernière émancipation d'un majeur à Limoges. — A Limoges, deux mois avant cette loi fondamentale du 28 août 1792, à la date du 12 juin, un père émancipait encore son fils âgé de près de cinquante ans : cette émancipation conçue dans un esprit tout romain est très probablement la dernière qui ait eu lieu en France : le procès-verbal qui nous en a été conservé nous fait connaître les vieux rites de l'émancipation :
L'enfant en puissance est Pierre Chapoulaud fils, âgé de quarante-sept ans, curé de Bazoches en Gâtinais. Il est émancipé dans la maison de Pierre Chapoulaud, père, imprimeur à Limoges , au domicile duquel , vu l'état d'infirmité de ce dernier, s'est transporté un juge du tribunal du district. « Le fils se » met à genoux, les mains jointes et prie son père de l'émanci-
' Loisel, InslitHtes routumiùres , liv. I", xxxvii, 55. Cette règle est tirée (le l'article 221 de la Coutume de Senlis , comme Ta remarqué Laurière.
^ Cf. Bretonnier, Recueil des principales questions de droit, 5^ édit.,
Paris, 1773, p. 200.
^ Lamoignon, Arrestez , 1702, i'"*' partie, p. 7; 2«= partie, p. 5.
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• [H\i\ aliii <|u'il puisMc tniilur dans hiîh iiiTairc» voiiuim uim per- > soiitii) libru ol iiKlôpoiiilaiiti;. L«) vicillurd di'cluru r^uiiHcnlir u
• ( *- ({uo son IHh soil drsurinuis aiTranciu du l'uuloritô palttr- » imlli^; on bi^no du la(|ui'lln iiiianc'ipiiliun , le p<'n; a relevé son » lils cl lui u disjoitil li.'s mains'. »
Dus lors, Piern^ Cliapoulaud cessa d'«Hro soumis a la puiJ*sanco paternollo : il dtîviiil suijui'is.
Je n'ai pas assisté, je l'avouerai, sans une » iiioUun v'-nl-ibl»; , à celte sot'îne limousin»^ on vieninMit s(; rélléter, à la veille du 10 août, les mœurs d») la liome antique. Il y a là quelcpie cliosw de grand! Mais le vieil arhnî romain de la puissance paternelle est vermoulu. La loyauté domesticpie et la vieille royauté politique vont lomlxii' en même temps, abattues par la hache si facilement terrihh; de la Uévolution.
Ih'.bris (ictKcl de lu Valrui pot estas. — J'ai bien dit abattues, VA pourtant j'aperc^ois encore un rameau à terre qui semble végéter; mais c'est une de ces branches séparées du tronc et sans vie dont la végétation misérable ne saurait longtemps tromper nos regards. Je dois, pour me faire comprendre, rappeler ici en deux mots ce que j'ai exposé plus haut à l'occasion du mariage :
Dans les trois derniers siècles de la monarchie nos pères avaient cherché à rendre à la Patria potestas romaine quelque chose de sa force primitive , en ce qui concerne le mariage des tîls de famille : ils avaient sur ce point prolongé les minorités coutumières et créé expressément une majorité spéciale de vingt-cinq ans^; il avaient au delà de celte majorité émancipatrice projeté comme une ombre de puissance paternelle.
Notre Gode a fait revivre cette majorité tardive du mariage' et il a pieusement recueilli ce lambeau, cette apparence de puissance paternelle* : singulière puissance, iUimitée quant à la
» L. Guibert , La famille limousine , pp. 23, 24 (opuscule d'un très grand intérêt).
=* L'ordonnance de novembre 1639, art. 2, déclare déroger formellement aux Coutumes qui permettent aux enfants de se marier après l'âge de vingt ans, sans le consentement des pères (Isambert, Recueil général y t. XVI, p. 522). Cf. l'édit plus absolu encore de 1556 {Ibid., t. XIII. pp. 46'). 47(V..
•' Code civil, art. 148.
^ Code civil, art. 151 à 154.
durée, absolument vaine quant à l'effet! L'utilité que présente en certains cas ce droit d'intimidation laissé au père, droit d'intimidation en soi excellent et inattaquable, compense-t-elle à l'heure présente le mal moral* que produisent constamment dans la pratique les exigences paperassières issues de ce débris romain conservé dans nos Codes?
Tentatives de réaction en faveur de la Patria potestas. — Peu habitués à mesurer la force irrésistible des phénomènes historiques, nous cherchons quelquefois avec une inexpérience enfantine à défaire l'œuvre du temps et à refaire artificiellement le passé. La disparition de la Patria potestas n*a pas manqué de provoquer ces regrets et de susciter ces tentatives. De ces essais stériles de réaction je ne dirai qu'un mot :
On se préoccupa sous la Restauration de fortifier la puissance paternelle : tel est l'esprit du livre de M. Chrestien de Poly, publié en 1820^; telle est la pensée d'un projet de loi déposé en 1817 par M. DubrueP, député de l'Aveyron.
M. Benoît-Champy formait des vœux semblables*.
^ Je déplorais un peu plus haut (ci-dessus p. 347, note 2) le grand nombre d'unions illicites n'ayant pas d'autre cause que les complications apportées chez nous au mariage civil : cette question vient d'être posée devant l'Académie de médecine. Les faits et les observations présentées confirment ma thèse. M. Lagneau a parfaitement vu et prouvé ce que j'indiquais moimême. Voyez La ligue du 26 février 1885 (le compte rendu auquel je renvoie est très défavorable à M. Lagneau).
Le Code civil garda jusqu'en 1816 un débris plus sérieux de la puissance paternelle. Ses défenseurs lui avaient conservé un petit refuge dans le titre Du divorce qui contenait cet article :
<( Dans aucun cas le consentement mutuel des époux ne suffira s'il n'est )•> autorisé par leurs pères et mères, ou par leurs autres ascendants vi- » vanls » [Code civil, art. 278).
Mais le divorce fut supprimé en 1816 et le souvenir le plus vivant de la puissance paternelle disparut en même temps. Rien de semblable n'a été rétabli on 1884 : on sait que le divorce par consentement mutuel n'a pas été admis par la loi de 1884.
2 Chrestien de Poly, Essai sur la puissance paternelle, Paris, 1820, 2 vol. in-8».
3 Cf. Bernard, Ilist. de l'autorité paternelle en France, p. 324.
* Ibid., p. 353, note 1. On a fait grand état d'un passage du Recueil de Fenet où je lis : Napoléon voulait « que le projet de loi prît l'enfant à sa » naissance, pourvût à son éducation, le préparât à une profession, réglât » comment et à quelles conditions il pourrait se marier, voyager, choisir un
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Mnliii M. \.v riay a susril/* depuis vinj^t uns un rourunt (l'«>(iiiiioii tnNs (lif^nr (rulliHilioii ; niais cnUo ncoh; qui voudrait s'ii[)puyor sur riiistoiro no s(?nil)Iu pas l'avoir .suffisamincnl appro- Ibndio *.
HiiUJodHAiMrii:. — Voi^M , hir \ll Tafrln, Daa civil-und criniindlrvc/U dvr \ll Tufrln, I. Il, pp. 2.^7 v\ Huiv. — Lcisl, (irann-italischr Hrc/its^jcschirhlr , Inia, 1881, pp. 57 vX suiv.
— Ayrault (Piorn»), hr la puissance jintt'nicUr , A René Ayrault son fi/ s, soi/ disant Jésuite, Paris, \IV.)H , in-8". — Slruvius, De patria i/Insfriam patestatr dans Jurisprudentia heroica , l\irs V, I(mki>, 17.*{7, in-i". — Troplong, ht puissance /)ffternei/e i\i\n<' Troplorip;, Dr ritiffurure du Christianisme sur Ir droit civil des Rofnains ^ Paris, 18i.'{, pp. 21')'^ ot suiv. — P»ernard (Mario-Paul ' , Histoire de l'autorité paternelle en France, Montdidier, 18()3, in-B". — Serrigny, De l*cxpositio7i des enfants et des esclaves duns Droit public et administratif romain y t. II, pp. iiO à 44"). — Pardessus, Dissertation troisième, Des personnes libres considérées dans l'état de famille dans Loi Salique y pp.. 4^)1 à 4r)8. — Grwter (.les.), Disputatio inauguralis de concessione venix œtatis, Basilese, IGO.'i, iii-i".
— Graïfe, De eynancipatione Saxonica, 1715. — Brandeler, Dissertafio juridica ad locum codicis francici et ncerlandici de emancipatione et de venia œtatis, Lugd. Batav., 183.j (thèse).
— Amiable, Essai historique et critique sur l'âge de la majorité dans Revue hist. de droit français et étranger, t. VII , pp. 205 et suiv. — Schupfer, La famiglia presso i Longobardi, Bologna, 1868, pp. 65 à 109. — H. Beaune, Droit c ou tumier français, La condition des personnes, Paris, 1882, pp. 539 à 565.
» état. » Que voulait au juste Napoléon? Je ne sais. Tout cela est trop concis. On peut, ce semble, entrevoir ici une pensée de despotisme et un vœu ayant pour objet de substituer en partie au père l'État -providence. Cf. Oscar Devallée dans Revue Wolowski, année 1852, t. II, p. 238; Fenet, Recueil, t. X, p. 484.
^ Je suis bien loin de considérer comme inutile et vaine toute la pensée de M. Le Play : je songe ici surtout à la Liberté de tester à laquelle M. Le Play attachait une importance démesurée. Quant au respect du Décalogue, autre partie de son programme, les hommes réfléchis qui n'acceptent pas un pareil vœu sont plus rares qu'on ne le suppose.
i48 LIVRE II. LA FAMILLE.
CHAPITRE IX
Des tutelles et des curatelles.
PREMIERE SECTION
Des tutelles.
Définition. — Je donnerai de la tutelle une définition un peu élastique : je l'appellerai un pouvoir exercé sur les biens ou la personne soit d'une femme, soit d'un impubère ou d'un mineur, pouvoir qui n'est pas toujours bien distinct de la puissance paternelle. Cette définition est large, car elle s'applique à plusieurs tutelles très différentes.
Les deux tutelles. — En effet, nous sommes ici en présence d'un doublet, phénomène assez fréquent dans l'histoire du droit : mundium et tutelle romaine; plus tard, bail et tutelle romaine; voilà le doublet. Il y a donc deux tutelles; et il y a deux tutelles, parce que deux droits se sont trouvés en présence qui avaient chacun une tutelle : le droit romain et le droit germanique.
\ . Période barbare.
Parallèle de la tutelle romaine et de la tutelle germanique. — Pour gouverner les impubères se trouvant hors de la puissance paternelle, leà Romains possédaient une institution appelée la tutelle, institution sagement régularisée et réglementée. La tutelle romaine s'applique d'une part aux impubères, d'autre part aux femmes pendant toute leur vie.
Les Germains possédaient une institution analogue s'étendant aussi et aux mineurs et aux femmes pendant toute leur vie. La plupart des textes mérovingiens et carolingiens et bon nombre de textes postérieurs ne donnent pas à cette institution germanique le nom de tutelle; ils disent plutôt mundium ou main-
hiHirmc «'l (hVsignont, par «îonsrtquoiit, co pouvoir dn la môma iiiainiM'c (jut; lo pouvoir du \wvi\
Lu lulcllo gorniaiii(|un «Id la pr^nodo n)ùr'oviiigioiin«) ol caroliiigioniio osl oucoro noUanle ot souuiiso, aulunl quij iiouh le luisso culrovoir la péuurio dos loxlos, aux caprices et uux violoncos. Vax d'autros loniiiis, la lulullo f;(3rmaiiique est ù sa naissanco; la tulollo rornaino csl unu insliluliou dùtiuic cl formée.
l'ouilaiiL la période barbare, ces deux iuslitutioris sont facilemout distinctes ot occupent des domaines diiïérents. L'institution romaine peu inodilioe se retrouve chez les Wisigolhs et clu*z les Burgondes : la tutelle germanique ou mundium chez les b'ran es.
La tutelle romaine et la tutelle germanique ont un (>()int de départ commun : l'inlérèt du tuteur. Le tuteur primiliC fut à Kome riiérilier mâle présomptif; en Germanie, autant que nous pouvons en juger, le plus proche parent malc du côté paternel \
L'iilée originelle de la tutelle, à savoir rintérôt du tuteur s'est peu à peu ellacée chez les Romains et nous nous trouvons, à la liu de l'empire, aussi loin que possible de ces origines : à cette date et depuis longtemps déjà la tutelle est devenue à Rome
' Je songe au tuteur légitime : « Ubi est emolumentum successionis, ibi » et omis tutelap esse débet » {Instilutes de Jusiinien, I, xvii). Je n'ignore pas que la Loi des doiiie tables subordonnait la vocation des agnats à l'absence d'un tuteur testamentaire (Gains , I, 155). Mais il ne faut pas que le peu que nous savons de la Loi des douze tables nous fasse concevoir des idées fausses sur les origines du testament à Rome : le droit comparé rectitlovait à ce sujet nos idées , si déjà les romanistes n'étaient arrivés par euxmêmes à des vues beaucoup plus justes. Cf. Lange , Rômische Alterihûmer , t. I", Berlin, 1856, pp. 135, 136.
^ Grande pénurie de textes se référant directement à la tutelle des impubères : il s'agit presque toujours de la tutelle des femmes. Voici un texte de l'an 829; mais il est tout imprégné de l'esprit nouveau : « legitimus ejus » propinquus qui juste ei tutor ac defensor esse videtur » (Pertz, Leges, t. l^*", p. 353). La tutelle romaine pouvait être déférée à la fois à plusieurs tuteurs légitimes, si plusieui's se tj'ouvaient sur le même rang, projcimiores gradu. Tout indique qu'il en a été quelquefois de même pour la tutelle germanique. Voyez Digeste, XXVI, iv, 8; Struvius, Jurisprud. heroica, pars VI, Detutela, lenae, 1748, p. 18. Le plus souvent surtout dans les derniers siècles , le bail était exercé par le plus âgé des parents au même degré ; voyez Coutume de Berry, art. 35.
une institution protectrice* de l'impiibère. Chez les Francs, au contraire, la tutelle primitive se laisse deviner, si je ne me trompe, dans toute sa crudité native : évidemment le tuteur ou mieux le mainbour est souvent le loup qui dévore la brebis.
La famille, la tribu, le roi, représentant de la tribu, tels sont, à mon sens, les défenseurs pour le moins officieux de l'enfant germain qui n'a plus de père. Quant à son mainbour ou mundoaldus , j'y vois un parent exerçant une autorité et des droits plutôt qu'un protecteur.
La notion d'une tutelle protectrice inspire les Burgondes et les Wisigoths : leurs lois consacrent la tutelle légitime de la mère^ non remariée. Chez ces peuples, cette tutelle est la première de toutes ^; elle prime celle des parents. Le droit romain officiel n'allait pas aussi loin et nous pouvons supposer que ce droit officiel couvrait des usages dont les lois wisigothique et burgonde* nous révèlent l'existence.
Il est probable que le Christianisme contribua à ce progrès. Chez les Germains non christianisés, la mère ne joue point ce rôle public.
Parmi les Francs bien moins romanisés que les autres Barbares établis en Gaule, la position du mineur orphelin paraît avoir été très périlleuse. Les textes nombreux du viii^ et du ix" siècle qui le recommandent à la pitié publique et privée ne sont certainement pas des recommandations officielles, sonores et creuses". Ce faible rencontrait alors deux forces nouvelles qui lui furent d'un grand secours, à savoir le droit romain et la Bible. J'ai dit que le droit romain avait transformé le tuteur en un protecteur. La Bible contenait, de son côté, quantité de recommandations en faveur de l'orphelin*, recommandations
* « Ad tuendum eum qui propter aetatem sua sponte se defendere nequit » {Digeste, XXYl, i, 1).
2 Lex Burg , ux, lxxxv, § l. I^apien, xxxvi. Lex Wisig., III, i, 7; IV, II, 13, Cf. mes Établissements de saint Louis, t. I^', p. i'')i.
^ Ces lois ne mentionnent pas la tutelle testamentaire : elle paraît inconnue.
* A l'appui de cette opinion j'invoquerai notamment Papicn, xxxvi, 1, dans Pertz, Leges , t. III, p. 617.
^ Voyez les textes nombreux réunis par Kraut , Die Vormundschaft , t. 1'"% pp. 77, 80, 81.
•Voyez haïe, I, 17; Douter., X, IS. Cf. Lois dWIfrcd, Introd., 34 (Schmid, Die gesetze dcr Angelsachscn , 1858, p. 63).
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iriMpin'M'M (troluihlrinriit par un nlnl «nrial urmloj^Mi»- a c.o\n'\ doK (i«Tmains. L«»s (Miipcnuirs «aroliii^^irns , Hniis l'iiispiraliori «l<» rMfçliso, s(» (l(M•lH^^^ont U^s (h'M'cîiisriirs, les luU'urH iUtn orpluîliiis. Lrt protoclioii cpi'nu vorlii «lu \nm\ droit g(!rriiani(pi«* Iom rois arronluioiil aux orplic^liiis prit d<^H lors un dôvrioppornïînt tout nouveau oX vraiin«Mil ('xtraordinairo.
/.(' nUr (lu tuteur fjrnnanujuv. — Les t(^xlcs d« lu pùriodft g(MMnaui(pio ne nous appronncMit «lirocloment à peu pn^ rien sui" lo nMo (lu inuudoald ou rnaifd)our. A mon sens, sa [iremiôro ot plus iinporlanlt» tonrlion , c'est colle que nous vc^rrons sV*panouir au nioyiMi àp^o : li» inainl)our jouit des revenus du pupille quand il ne s'om()aro pas définitivement de sa fortunu.
Tous les mouhlos, en outre, lui appartiennent et il est char^»'î de toutes les diUtes. Ce droit sera écrit en toutes lettres datis les textes juridiques quelques siècles plus lard : il se laisse seulement dt^viner pendant la période barbare.
Les Wisigoths ont gardé de cet état de choses une faible trace : ils n'ont laissé au tuteur qu'un dixième des revenus*. La loi des Hurgondes ne paraît lui accorder aucune part des revenus '.
Sous cette puissance absorbante, l'enfant disparaît entièrement. S(»s droits (je suppose une tutelle réservant certains droits) dorment, sommeillent, pour ainsi dire, pendant la tutelle. Le mainbour ne représente pas l'enfant en justice, mais cette absence même le protège, car un tiers ne peut lui intenter aucune action.
Cette situation était fort gênante pour les tiers : dans leur intérêt un roi lombard ^ imagina un procédé pour que les procès pussent se suivre contre les mineurs; dans leur intérêt encore, Louis le Débonnaire" autorisa le tuteur (entendez le mainbour) à représenter son pupille en justice. Mais cette dé-
* Cf. Schupfer, La famiglia pressa i Longobardi , p. 108.
^ « Cui tamen de fruclibus ad victum pracsumendi partem decimaai non ^' nogamus » Lex Wisig., IV, m , 3).
■* Lex Gundebati , lxxxv dans Pertz, Leges , t. III, p. 568. Cf. lix.
* u Ut ipse qui causam suam querit non perdat justitiam suam pro eo quod » infans intra etate esse vedetur. » Liut. 75; cf. Liut. 58 (Pertz, Leges, t. IV, pp. 137, 130). Voyez Schupfer, La famiglia pressa i Longobardi , Bologna. 1868, p. 87.
5 Capitulaire de 829, art. 4 dans Pertz, Leges, t. I", p. 353. Cf. mes Établissemetits de saint Louis, liv. I", ch. 78; t. II, pp. l'20, 127 et t. IV, p. 12.
cision impériale resta, en grande partie, inefficace en France; car c'est seulement à partir de l'année 1330 que les actions réelles intentées par le père d'un mineur ou contre lui cessèrent d'être, à sa mort, forcément suspendues jusqu'à la majorité du mineur. Depuis l'ordonnance de 1330, le mineur put être pourvu d'un tuteur ou curateur (personnage tout romain) chargé de suivre l'instance.
Le mainbour conserva jusqu'à la fin de l'ancien régime quelque chose de son inaptitude primitive â représenter le mineur en justice. Plusieurs Coutumes supposent, en effet, comme l'ordonnance de 1330, l'adjonction d'un tuteur ou curateur, en cas de procès ^ Les deux fonctions de baillistre ou mainbour et de tuteur n'étaient pas d'ailleurs incompatibles.
Déjà chez les Burgondes et chez les Wisigoths, le tuteur représentait le mineur en justice^ : et cela était tout romaine
Il est probable que l'empereur ne fut pas toujours entièrement désintéressé dans son beau zèle pour les orphelins; il pouvait tout en profitant de leurs revenus comme l'eût fait un parent, leur être fort utile et les préserver de bien des iniquités. Il ne leur rendit peut-être pas toujours des services gratuits.
La tutelle des femmes ne laisse que de faibles traces dans la période féodale où nous entrons. Je n'en ferai plus aucune mention, m'en étant déjà suffisamment occupé ci-dessus, pp. 242 a 246.
Moijen âge et temps modernes
Nous rencontrons au moyen âge deux tutelles : 1" le bail appelé souvent garde ou mamhournie , ancienne tutelle ou mundium germanique (le mot bail signifie tout simplement garde'")', 2° la tutelle, institution d'origine romaine.
' Ord.y t. II, p. 63. Coutume de Paris, art. 270. Glermont-en-Beauvoisis, 178. Calais, 141, 142.
2 Lex Burg., lxxxv, 4. Lex Wisig., IV, m, 3.
^ Matière d'ailleurs très compliquée elle-même en droit romain. En sondant ce droit , on retrouverait ici aux origines des analogies frappantes avec le droit germanique; mais nous prenons le droit romain en son dernier état. Voyez Digeste j XXVI, ix, notamment lois 2,7; Institutes de Justinien, IV, X, prœra.
* Le mot latin bajulare avait pris le sens de garder : « boves quos bajo- » lat » (Tardif, Monuments historiques , p. 34).
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f,o hnil s'oiivn» par lu rrioiL du |M^ni ou pur lu mort <!<• lu mùro. I.o hail piMil rnAmn s'ouvrir «lu vivant ilu pùnr «ri rie la mèro, s'il vc\uA nu fn^r nohln au fiurirMir. A qui'Ujue litro (jue co Hoil '.
1. />// />r///. — Celui (|ni iVxorcn h'uppolje hnil , mainhaur ou Ihiillistre. Ln />«'//7 on ImiUistrr (lo mol hdillistre osl plus rnoderno qun /><///; ros doux mois vendent diro : f/artlif/i) y)U\i des revenus du miruMU'. Il fait siens les meubles du mineur; il lait siennes les créances et les délies du mineur. Il doit nourrir l'enfant et conserver ses immeubles en bon état". S'il s'agit d'un fief — et c'est le cas lo plus fréquent — il rend homma^n? au suzerain el est tenu envers lui à tous les services féodaux; il reçoit lui-même les hc^nmages et perçoit les droits attachés au fief du mineur. Il est tenu do laisser au mineur devenu majeur une situation absolument liquide : « Qui bail ou f/arde prend, t/uifie le rend\ » 11 est loisible au baillistre de décliner une fonction qui peut être soit très avantageuse, soit ruineuse, suivant la situation de fortune de l'enfant : // n*accepte garde, ni bail qui ne veut^.
Le droit primitif sur les meubles parut à la fin exorbitant el fut peu à peu enlevé au baillistre^
Cette tutelle si avantageuse au tuteur est reçue par les
• Eiinjrhp. tm'thod., Jurisprudence . t. IV, p. 707.
^ La Coutume inédile de Paris à la fin du xiv« siècle présente une exception extrêmement remarquable, exception d'autant plus curieuse qu'elle intéresse les familles roturières (des faubourgs) et non les familles nobles :
« De consuetudine circa gardiam. — La première est telle que les père et ^> mère, aïeul ou aïeule et sic deinceps en ligne directe en montant et en » descendant ont à Paris es laubours et non ailleurs la garde de leurs en fans » el nepveuz mineurs daage et font les fruiz leurs des héritages d'iceulx » mineurs sans rendre compte; et ne les acquit ent des debtes de leurs pre- » decesseurs, ne ne soubstiennent leurs héritages. Et a ce lieu durant leur >^ minorité et entre gens de posté. Ista est mirabilis consuetudo. Questio si » servelur? (Lecture douteuse) » (Style du Chatelel dans ms. fr., 1076, fol. 22 verso).
^ Institutes deLoisel,l,iy, 11. Cf. Beaumanoir, xvi, 14, 16, édit. Beugnot, t. I", pp. 269, 270; xv, Ibid., pp. 244 et suiv.; Grand couiumier, liv. II, ch. 41.
* Loisel, Ibid., I, iv, 4.
^ Cf. d'Arbois de Jubainville dans Bibl. de l'École des chartes, 3« série, t. III, pp. 162, 163.
nobles : on l'appelle, en ce cas, Garde noble et par les roturiers : on l'appelle, en ce cas, Garde bourgeoise. Elle est plus fréquente dans les familles nobles^ pour les terres nobles que dans les terres roturières ou vilenages.
La tradition germanique et les usages féodaux se réunissent pour expliquer cette institution.
Le bail peut être exercé par le seigneur ou par le roi; par un parent. Il est fort avantageux et par suite très disputé. Passons en revue les divers prétendants au bail.
Bail seigneurial et bail royal, — Lorsque les fiefs devinrent héréditaires, la présence d'un vassal mineur fut un grand embarras pour le suzerain; car l'enfant ne pouvait rendre aucun service féodal. Or tout suzerain avait originairement le droit strict de reprendre le fief à la mort du vassal et on conçoit facilement que dans les premiers temps de la féodalité, plusieurs suzerains aient usé de leur droit à la rigueur, et, en présence d'un héritier mineur, soient rentrés en possession du fief.
Mais ce droit absolu disparut peu à peu. Une semblable mesure eût paru trop dure pour les enfants. Il fut admis qu'en cas de minorité le seigneur ne reprendrait le fief que provisoirement, et qu'il le détiendrait jusqu'à la majorité du mineur. Ce fut le bail seigneurial.
Les ducs de Normandie et de Bretagne exercèrent avec une rigueur et une précision remarquables le bail seigneurial. Ce bail des mains du duc de Normandie passa au roi de France, qui jusqu'à la fin de l'ancien régime exerça théoriquement en Normandie le bail seigneurial devenu royal.
Le roi de France mettait en Normandie aux enchères entre les parents du mineur le droit de bail ou garde royale. Au xvii' siècle, cette g^rde était adjugée à un prix à peu près nul et exercée par un parent qui en avait les véritables profits.
On trouve quelques autres traces d'un bail royal qui ne peuvent guère s'expliquer comme ici par ce fait que le roi
' On présente souvent tout autrement la position relative des gardes noble et bourgeoise. Après de longues réflexions sur cette matière je m'arrête à cette conception et à cette terminologie, celles de Garran de Goulon, avocat au Parlement, dont l'étude sur les gardes a été avant moi signalée comme très importante (Guyot, Répertoire, t. VIII, 4784, pp. 51 et suiv.). Cf. ^Beaumanoir, xxi , 40, édit. Beugnot, t. 1", p. 309.
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86rail uiix druils d'iiii srignriir frodul. Il convient d*y apercevoir 1rs (irhris (lu tnuiutiniii inipûriul do lu pôriodu précédonlo*.
Kii i()7.Sf (^olborl hn préo( ru|mit uncoro du »uvoir hï lu gurd«; nohir ou royale ôtuil usilée duiis le» provincen de Poitou, do iJretagne et de (juy«MHio. Ce ne fui, d'ailleurs, qu'une velléité liscjikî\ I^a j;ardn royale ri la garde seif^Miourialo furent abolies In G mars 4790'.
liiiil des ascendants. — Le droit commun accordait aux as- <'oiidants l'exorcico des droits de leurs curants. Les ascen<lants s(^ présentèrent armés du droit liérùdilaire des enfants et do leur |)ro[)re capacité. Los scigiuuirs durent leur céder le pas. ho là le lidil des ascendants^
Dans les terres non féodales, le bail des ascendants comme ce\m des collatéraux dont il va être question s'exerça tout nalurollemcnl, sans aucune lullo avec le suzerain.
Cette garde fructuairo a[)pailient au père , si la mère vient à mourir la première; dans le cas inverse, à la mère, et à celleci du vivant même de l'aïeul paternel et préférablement à celui-ci.
La jouissance des biens des enfants accordée par le Code civil non seulement au père durant le mariage, mais au survivant des père et mère après la dissolution du mariage jusqu'à l'âge de dix-huit ans ou jusqu'à l'émancipation % paraît bien procéder en partie de l'ancien bail des ascendants.
Bail des collatéraux. — Un autre bail entra en concurrence avec le bail seigneurial. Les collatéraux qui, contrairement au droit primitif, ne tardèrent pas à être admis à la succession des
* Cette idée du mundium impérial de la période précédente inspire le jurisconsulte normand qui a écrit les StatuUi et consueLudines JSormannie , Pars prima, c. xi apud Tardil", Coutumiers de Normandie, l'^ partie, pp. H, 12. Remarquez cette doctrine : u et exitus terre ponent in provectum ipsorum pai'vulorum. »
* Pierre Clément, Lettres, instructions et mémoires de Colbert , t. VI, p. 103.
'• Décret des 15-28 mars 1790, tjt. i", art. 12.
* J'emprunte ici quelques expressions à M. d'Arbois de Jubain ville dans son beau travail intitulé , Recherches sur la minorité et ses effets dans le droit féodal f'rmiçais [Bibliothèque de l'École des chartes, 3"^ série, t II p. 417).
^ Code civil, art. 38 'k
fiefs , prétendirent au droit d'exercer, pendant la minorité de l'enfant, cette espèce de succession provisoire. Les familles très nombreuses dont les alleux se convertissaient en fiefs ne faisaient d'ailleurs que continuer de la sorte sous le régime féodal un usage antérieur à la féodalité.
Les collatéraux appelés au bail sont : 1° le frère aîné; 2® quelquefois la sœur aînée; 3" enfin le parent mâle* le plus rapproché.
Les collatéraux ne furent généralement admis à exercer le bail d'un mineur propriétaire de fief qu'à la condition de payer au seigneur un droit considérable appelé Droit de rachat. Ce droit n'a été payé que fort rarement par le père et la mère^
Double bail. — Le bail, très avantageux pour le baillistre héritier présomptif de l'enfant, constituait en même temps pour ce dernier un grave péril. On le sentit : et on en vint à confier la personne de l'enfant à un gardien, distinct du baillistre à qui étaient remis les biens :
« Ne doit mie garder l'agnel )) Qui en deit avoir le pel ^. »
Un pareil danger n'existe pas, lorsque le baillistre est le père ou la mère : il n'y a donc pas lieu, en ce cas, au double bail.
Le double bail en pleine vigueur au moyen âge dans plusieurs coutumes s'est progressivement effacé en même temps que déclinait l'institution du bail elle-même. Cependant on en suit les traces jusqu'à la fin de l'ancien régime*. Et peut-être notre Code civil , en instituant tout à la fois un tuteur et un subrogé-tuteur, s'est-il inspiré dans une certaine mesure de ces traditions historiques^
' Voyez Coutume de Berry, art. 34, 35.
2 Voyez Beaumanoir, xv, 10, édit. Beugnot, t. I", p. 249. Cf. d'Arbois de Jubainville dans Bibliothèque de l^ École des chartes, 3* série, t. III, p. 139; Démangeât dans Bévue Fœlix , 2® série, t. II, p. 063.
3 Cf. Warnkœnig, t. II , p. 270; mes Établissements , t. T', p. 10.
* En Normandie, celui qui a la garde noble, soit royale ou seigneuriale, ne peut avoir l'éducation du mineur, si les parents qui ont été appelés à la tutelle dudit mineur n'en sont d'avis ^Coutume, art. 213; Placitez, 33; arrêt de règlement du Parlement de Normandie du 7 mars 1673, art. 29 dans Coul. du pays et duché de Normandie, 1742, p. 198).
" Code civil, art. 389 à 426.
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Los fainilh^T iiohhvs ont m(miI(»s pra!if|iH'« Ir (ioiihlo hail.
Lo priiu'ipr du dotil»!»* [)ail n'rlail pas Mniuf^fr au droit j.uhlio : « Oimiid lo roy dommic en has Aj^m», |i» pluM [>rorfiQin A » surcrdor doit cstrn rt'piiL durant la niinoril('î du jouno roy. » Mais au rc^^ard d»' la porsonno, ollo doit osirf mise eniro Ioh » mains do ses plus prochains non rapahles do sa sucression'. »
Divisiofi (in hnil des hirns. — I.o bail dos hions fut \\ son lour diviso lni-m(^mo on doux parties : hail du rôlo patornol , bail du r(Mi> malornol. C'ost uno application do la r(3gle successorale \ pntenin pntrrnis, indtrmfi tnntirnis. \Ài où il y a doux [Héritiers ppr^somplifs , il doit y avoir d<'ux baillistres.
Décdffruce du bail des rollatôvditx. — I>ans les derniors siùcles un grand nombre de Coutumes, celle de Paris entre autres, sn[)prim('^ront le bail dos collat('Taux. On n'en voyait plus la raison d\Hro : cet avantage exorbitant accorde aux parents collati^raux choquait réquilé. L'usufruit dos biens du mineur ne fut ordinairement laissi'^ qu'au survivant des conjoints, rarement à l'aïeul et à l'aïeule, très rarement aux collatéraux*.
Aussi bien, lo bail des collatéraux paraît avoir été, dès lo moyen âge, extrêmement rare pour les tenures non nobles; tel est le sens de la règle célèbre : « Bail si est en fié, mes en » vilenage n'a point de baiP. » Il n'y a guère de bail en vile-
^ Saint Golais, Histoire de Louis XII , p. 43; cité par Pélicier, Essai sur le gouvernement de la daine de Beaujea, p. 69 , note 3. Le passage de l'ordonnance de 1407 qui nous apporterait quelque lumière paraît altéré dans Ord.^ t. IX, p. 268 et par suite dans Isambert, t. VII, p. 154.
Le célèbre testament de Louis XIV modifié par le Parlement de Paris rappelle cette idée traditionnelle : le roi instituait le duc d'Orléans chef du Conseil de régence et confiait la personne du roi à un autre gardien, le duc du Maine. Toutefois la personne du roi mineur était mise « sous la tutelle et « la garde du Conseil de régence ; » le duc du Maine avait un rôle secondaire et subordonné au Conseil de régence. Cf. Archives nationales, K 136^*", K 436^; Corréard, Choix de textes , pp. 278-284.
En 1791 , les Constituants revinrent à ce système : ils établirent, comme Louis XIV, une double tutelle du roi mineur. Cf. constitution des 3-14 septembre 1791, section ii, art. 1 à 17.
2 Citons Hainaut, ch. 78; Boulonois, 77, 86; d'après Garran de Coulon (Guyot, Répert., t. VIII, p. Q'2\ Conf. d'Arbois, dans Bibl. de l'École des chartes, 3° série, t. II, p. 438; Warnkœnig , t. II, p. 279, note 2.
^ Établ. de saint Louis, liv. II, ch. 19 dans mes Établissements , t. II, p. 401. Cf. Itid.,t. I", p. 507.
nage pour les autres parents que pour le père et la mère. Les tenures roturières donnent lieu, en Tabsence du père et de la mère, à une protection bien plus voisine du droit romain appelée souvent tutelle, quelquefois aussi garde; mais ce n'est plus la garde ou bail dont il vient d'être parlé.
Nous arrivons à cette tutelle.
2. De la tutelle. — Le tuteur n'a pas la jouissance des biens du mineur. Il administre lesdits biens à la charge d'en rendre compte. Il exerce, en général, pour son pupille tous les droits qui appartiennent à ce dernier. Toutefois les aliénations volontaires d'immeubles passent les bornes de son pouvoir.
La tutelle est considérée comme une sorte de fonction publique : il faut, pour en être déchargé, des excuses légitimes ^
Les pays de droit écrit ont généralement pratiqué une tutelle bien plus rapprochée du droit romain pur que les pays coutumiers. Dans le midi, les jurisconsultes se servent de l'expression romaine tutelle et ne disent pas garde, comme il arrive assez souvent aux coutumiers^.
Triple division romaine de la tutelle. — Nos jurisconsultes et même nos Coutumes^ relatent souvent la division romaine des tutelles* en :
1** Tutelle testamentaire'^ déférée par le testament du père.
2° Tutelle légitime\ déférée par la coutume elle-même.
3" Tutelle dative\ déférée par le magistrat.
Tutelle testamentaire. — Chez les Romains, la tutelle testamentaire était préférée à toutes les tutelles et ce n'est qu'à défaut d'un tuteur testamentaire qu'on avait recours aux autres tuteurs.
Nous n'avons pas admis la tutelle testamentaire dans tous les
* Cf. InstUutes de Justinien, I, xxv; Code deJustinien, V, lxu; Code civil, art. 427 à 441.
2 Les gardiens nobles de la Coutume d'Auxerre, par exemple, sont d« vrais tuteurs (Coutume d'Auxerre, art. 254 à 259 dans Bourdot de Richebourg, t. III, p. 609).
^ Voyez notamment Nivernois, xxx, i.
* Cette division est conforme à l'ordre général de l'exposition de Justinien, mais elle n'est pas textuellement indiquée par lui. Elle s'est établie de bonne heure parmi les romanistes et on la retrouve encore aujourd'hui dans les précis de droit romain. Voyez sur la classification des tutelles chez les jurisconsultes romains quelques lignes de Gaius très curieuses mais insuffisantes pour nous (Gaius , Com., 1, 188).
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pays couliiniuTH : ilun.s (•«'ptaiiirs provincos, (piol(|ucH jurinrorisiilli^s, li(lôl(*s à un sontiinnil toiil ^nrmar)i(pio ont n?ji)l6 la hiU^lIc UvslaiiHMitain' jiis(|u'à lu lin do ruiicifii r^i^inxi *. Main celle lulelle, acccpliM! hu-n rnlciidii ni pays de droil ('îcrit u péiuUré aussi dans jjjusieurs Coulumrs. Toutefois dans Iroi» Coutumes seulement, houi^bonnois , Auverjçne , Nivernois* on mhnrl que la luUillo testamentaire prime les autres tutelli'.s même sans eoidirmalion du juge.
Tutelle létjitnnc. — C'est celle qui, à la mort du pcn-, aj)pîirlient à un panant désigné à l'avance |)ar la coutume; (;II«îmème, La tutelle légitime est dévolue d'abord à la mèn; non remariée, puis à l'aïeule, si elles réclament cette; charge. Cetlo l'églo romaine' est reçue en pays de droit écrit*.
En pays coutumier, il y a lieu ordinairement, en cas de décès d'un des conjoints, au bail et non à la tutelle, car le survivant a, comme on sait, la jouissance des biens du mineur\ Toutefois, il n'en est pas toujours ainsi : à Auxerre, le survivant des père et mère est un vrai tuteur romaine
' C'est ropiiiion de Prevot do la Janni's , Les principes de la jurisprudence françoise, t. h'"", p. IG. Il invoque la Coutume d'Oiléaus, art. 183. i'othier, dans ses notes sur la Coutume d'Orléans, ne fait aucune mention de tutelle testamentaire : il ne paraît pas non plus en reconnaître l'existence (Pothier, Coutumes d'OrU*ans , t. I", 1776, pp. 4*20 à 432). A Bourges, au contraire, la lulelle testamentaire apparaît dès le xii^ siècle {Ord., t. 1'=% p. 22). Il en est de même à Fribourg {Freiburg Stadt., 34; cité par Kraut, Die Vormundschaft, t. I", p. 202).
^ Bourbonnois, 177, 178. Auvergne, xi, 1. Nivernois, xxx, 1.
- Code de Justinien , V, xxxv, 2. Novelle 118, c. 5.
Cette règle qui existait déjà au temps des Wisigoths a maintenant un point d'appui dans le droit de Justinien [Nov. 118, c. 5).
* Cf. Julien, ÈUmens de jurisprudence, pp. 118, 119; Boutaric, Les institutcs de l'empereur Justinien conférées avec le droit français, pp. 87 et suiv.
Eu pays de droit écrit, le père ne devient pas, à la mort de la mère, tuteur, comme il devient bail ou gardien , en pays coutumier. Chez les Romains , le père ne pouvait être tuteur de son fils que dans le cas où il l'aurait émancipé impubère (Gaius, I, 175. Institutes de Justinien, I, xix, prœm.;. Rien ne s'oppose absolument à une hypothèse du même genre en pays de droit écrit; mais il s'agit ici d'une espèce trop rare et ti'op exceptionnelle, pour que je m'en préoccupe dans cet exposé général.
^ Des Mares, Décis. 281. Coût, notoires, art. 157. ÉtabL, liv. I", ch. 141 dans mes ÉtabL, t. II, pp. 270, 272.
" Coutume d'Auxerre, art. 254 à 259.
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En seconde ligne arrive à la tutelle légitime un parent mâle* ascendant ou collatéral.
L'ordre légal de la tutelle diffère beaucoup suivant les Coutumes : le choix à faire entre les ascendants et les collatéraux a fort divisé nos petits codes provinciaux^.
Tutelle dative. — Elle a joué un très grand rôle dans notre droit coutumier, à ce point qu'on a pu dire avec quelque vérité : « En France toutes tutelles sont datives ^ »
Toutes tutelles sont datives parce que , sauf dans les trois Coutumes déjà citées, le tuteur même testamentaire ou légitime a besoin de la confirmation du juge. A cette confirmation du juge se rattache le rôle des parents qui sont souvent appelés à désigner sous le contrôle du magistrat le parent qui exercera la tutelle.
Cette ingérence des magistratures locales dans le choix du tuteur plonge ses racines très avant dans le passé. Les Romains avaient accordé le Jus dandi tutores à tous les magistrats municipaux*. Il est évident que l'autorité locale, quelle qu'elle fût, usa souvent de ce droit au moyen âge : le Jus dandi tutores appartint tantôt au seigneur^, tantôt à la commune \ Suivant toute vraisemblance, les Germains connaissaient eux-mêmes quelque chose de semblable : comment la tribu se serait-elle toujours contentée de la grossière et brutale autorité du muiidoaldus et, d'ailleurs, que faire, si aucun mundoaldus ne se présente?
^ En Anjou au moyen âge le frère ou même la sœur noble avait le bail comme le père ou la mère (Beautemps-Beaupré, Coutumes et institutions de l'Anjou et du Maine, i^ partie, t. II , pp. 279, 280).
2 Cf. Warnkœnig , Fran%. Staats- und Hechlsgeschichte , t. II, p. 282.
3 Brocard souvent répété; voyez notamment Buchereau et Guy de la Roche, Les inslitutes de Justinian joinctes avec la jurisprudence françoise» Paris, i580, p. 93.
* Cf. Digeste, XXVI , v, 3 ; XXVII, viii, 1, § iO. A lire ici : Giraud, Les tables deSalpensa et de Malaga, 2" ('•dit., Paris, Dupont, 1856, pp. loO-lfJi; Cuq dans Mélanges d'archéologie et d'hisl. , novembre 1881, p. 301 ; Accarias, Préàs, t. 1", 1882, p. 319 avec la note 2.
* Voyez Beaum., ch. xvn , édit. Beugnot, t. I", pp. 273 et suiv.
^' Voyez pour Bordeaux, Lamothe , Coût, du ressort du Parlement de Guienne, t. 1°', pp. 146, 147; pour Provins, Bibl. de l'École des chartes, 4" série, t. II, p. 201; pour la Bourgogne, Simonnet, Études sur l'ancien droit en Bourgogne (tirage à part) , pp. 65 à 67.
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Co (]ui OHl (^orluiti, c'enl (lu'aii inoynri ûgn , non Huult^rntMit les aulorilés loruloH M*orru[)rrcMil du cliuix tloH tutouni, main que Hur braïK^onp (in puinls clhvs rnontrtTont pour In.s orfilioiinM une mlminihlo solliciludu. On ne |i(Mit citer 8uns adnnrulion leH f/fird'-orjthrnes, plus tard (/(inies-arpfifliiu's de Lillo, du Ijunkeii]uo, do Gruvolinea, sorlt^s do comminsions muniripuli;H qui vrillaient aux intérêts dos miruîurs, sous la hautes inspection de réchovinago '.
W. h in (lu hffil on de lu tnlrllp.
On sort du bail ou do la luleliu : 1" par la majorité; 2" par rùmancipation.
1. P(ir la majorité. — La garde noble dans plusieurs de nos ('.ouluuîos dure aux mâles jusqu'à vingt ans accomplis, aux remelles jusqu'à quinze ans; la garde bourgeoise aux mâles jusqu'à quatorze ans, et aux femelles jusqu'à douze ans^
On se souvient, en elTet, de ce qui a été dit plus haut sur la majorité bourgeoise plus précoce que la majorité noble.
En pays de droit écrit, la tutelle finit ordinairement à l'âge de puberté \ Elle se continue par la curatelle.
2. Par r émancipation. — Le mariage produit ici, bien entendu, une émancipation tacite. J'arrive à l'émancipation expresse.
L'élévation progressive de l'âge de la majorité et diverses considérations pratiques ont fait naître, en certains cas, le besoin d'employer l'émancipation pour affranchir de la tutelle, comme pour affranchir de la puissance paternelle.
Dans les pays coutumiers, l'émancipation du mineur a lieu par Lettres du prince. Dans les provinces de droit écrit l'émancipation du mineur qui n'a ni père ni mère est faite par le juge
' Encyd. mclh., Jurisprud., t. IV, p. 704. J. Périn, De la garde des orphelins dans Bulletin de la société protectrice des apprentis , 10»^ année, t. IX, p. 154. Voyez encore pour Oléron, Les bons usages de la commune d'Oléron, dans sir Travers Twiss , The black Book of tke admiralty, t. II, p. 288. Il est intéressant de rapprocher des gard'orphenes le prxtor tutelaris institué par Marc-Aurèle. Voyez ici Paul Barron Watson, Marcus Aurclius Antoninus, p. 101. Joignez Code de Justinien , I , iv, 30.
- Lauriers dans mes Établissements de saint Louis, t. IV, p. 11.
•• Cf. Encyclop. méthod.. Jurisprudence , t. III, p. 436, 1'^ col.
sur l*avis des parents. Le juge déclare le mineur émancipé et lui nomme un curateur aux causes.
Ce curateur du mineur émancipé n'était pas chargé d'administrer ses biens, mais devait l'assister en jugement en cas de procès, lui donner certaines autorisations et surtout entendre et régler le compte de tutelle*. Ceci subsiste dans notre droit moderne*.
L'émancipation d'un pupille est une idée étrangère au droit romain. Notre ancien droit l'a léguée au Code civiP.
Peu de matières sont plus complexes et plus emmêlées que celle dont je viens de donner un aperçu. Le bail et la garde bourgeoise se croisent et se confondent : puis la tutelle , entendue en un sens de plus en plus romain intervient et augmente la confusion. Inextricable labyrinthe où luttent stérilement deux ou trois institutions parallèles! Je me suis appliqué à éviter les difficultés et à dégager quelques idées simples et claires.
Du conseil de famille
J'ai mentionné, à l'occasion de la tutelle dative, le rôle des parents appelés à désigner sous le contrôle du magistrat le parent qui exercera la tutelle.
C'est en présence d'un bail ou d'une tutelle que les parents d'un enfant orphelin de père ou de mère, sont, en diverses circonstances, appelés à jouer un rôle protecteur et à exercer une certaine autorité. Ce consçil de famille se composait autrefois des parents du côté paternel : ainsi, au xiii" siècle, en Touraine et en Anjou, la fille orpheline et sous la tutelle de sa mère ne pouvait se marier sans l'avis des parents paternels*.
' Cf. Simonnel, Éludes sur l'ancien droit en Bourgogne , pp. 78, 79; Encijclopédie méthodique, Jurisprudence , t. III, p. 436; l. IV, p. 239; Prevot de la Jannés, Les principes de la jurisprudence françoise, t. I-"', p. 18; Po- Ihier, Coutumes d'Orléans, t. I"', 1776, p. 424. Je parle ici des pays de droit écrit qui ne sont pas du ressort du Parlement de Paris (Guyot, Réperl., t. V, p. 193 , note 2).
« Code civil , art. 476 à 482.
^ Code civil, art. 478, 479.
* Ètabl., liv. I", ch. 67. Cf. mes ÈtablissemcnUi de saint Louis, L I'"^ p. 145.
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îiOs pimMltM rnaN'incI^ cnlri riTit peu ù jicii rhirm lo ron«îfMl rift rainilit) '.
Ce coriMoil qui n»prrs<Miln vis-à-vis dos minr'urH IVsprit, la Irmlition ot la rohc^sion dn la famille;, ruais dont lo rôle n'ost f)as toujours Irôs appanMil d/ins la loi ot dans la rotitumo, a ô.U' do siècle en sit^rlo amoindri, ù mesuro que la famille a perdu do son unité. On a cliorcln'' [)ondant la poriodc révolulionnairo A lui rendre une vio iiouvollo ol on l'a mi'^mo «'•rigé en trihnnal do famille*. Lo ronsoil do famille ronservo dans notre ('ode rivi/ un rcMo im[)ortanl' : il prononro, au hosoin, la dcstilulion du tuteur. C'est of^alemont sur son avis que dans l'ancien droit français le juge pouvait rôvoqu(»r lo tuteur incapable ou infidèle*.
DEUXlbiME SbXTIOiN.
Des curatelles.
Définition. — La curatelle est une tutelle romaine amoindrie.
Nous distinguons : i° la curatelle des mineurs de vingt-cinq ans; 2*^ la curatelle des prodigues et des fous; et nous laisserons de côté quelques curatelles secondaires beaucoup moins importantes.
Curatelle des mineurs de vingt-cinq ans. — On lit dans les Institutes de Justinien : « Les hommes pubères et les femmes « viripotentes » reçoivent des curateurs jusqu'à leur vingt- » cinquième année accomplie; car, bien que pubères, ils sont » encore d'un âge trop tendre pour défendre eux-mêmes leurs
» intérêts Les adultes ne reçoivent pas de curateur malgré
» eux, si ce n'est pour un procès ^ »
Ce prolongement des minorités par le moyen de la curatelle s'est développé chez nous avec le droit de Justinien; mais il
* Au commencement du xiv^ siècle , le roi de France intervient pour introduire les parents maternels dans un conseil de famille. Voyez : Bibl. Nat. ms. lat. 4763, fol. 105 verso (l'atTaire se passe en Saintongre ; mes Établissements,X. III, p. 33.
* Décret des 16-24 août 1790, tit. x, art. 15, 16. Cf. Loi du 25 juin 1794 (7 messidor an II).
^ Code civil , art. 446 , 447.
* Cf. Beaune, Droit coût, franc., La condition des personnes , p. 580. ^ Institutes de Justinien , I , xxiii, prœm., 2.
existait bien des siècles avant Justinien* : la loi romaine des Burgondes fait allusion à la curatelle. Elle est aussi mentionnée vers le ix' siècle dans un document additionnel aux Capitulaires^. Au moyen âge, elle est fréquente dans le midi de la France ^ Au xiv* siècle, à Marseille, on se conformait aux Institutes de Justinien : les Marseillais mineurs de vingt-cinq ans ne recevaient pas de curateurs malgré eux*.
Toutefois chez les Romains, on en était venu de très bonne heure à imposer un curateur au jeune homme sortant de tutelle ^ Ce curateur devait entendre et régler le compte de tutelle, plus tard surveiller l'administration des biens dont il avait surveillé la restitution. Cet usage fut adopté dans les pays de droit écrite
Dans beaucoup de pays coutumiers on prolongea tout simplement la tutelle jusqu'à vingt-cinq ans : pratique qui donna lieu à ce brocard : « tutelle et curatelle n'est qu'un; » ou encore, après avoir nettement spécifié une pleine majorité de vingt ans et un jour, on usa de ce brocard : « tutelle et curatelle n'est
^ La curatelle des mineurs de vingt-cinq ans est devenue habituelle sous Marc-Aurèle : « De curatoribus vero , quum ante non nisi ex lege [PJlaeto- » ria , vel propter lesciviam , vel propter dementiam darentur, ita statuit » ut omnes aduiti curatores acciperent, non redditis causis » (Julius Capitolinus, M. Antonini Philosophi vita, 10, édit. Vallon, Paris, Panckoucke, p. 56). On sait que Marc Antonin le Philosophe est celui que nous appelons plus ordinairement Marc-Aurèle du nom de son père adoptif, Titus Aurelius Antoninus Pius. Sur le rôle de Marc-Aurèle en matière de tutelle et de curatelle voyez Paul Barron Watson , Marcus Aurelius Antoninus^ London, 1884, pp. 102 et suiv. Cf. Accarias , Frécis de droit romain , t. I", 1872, p. 362, § 168 in fine.
- Papien , xxxvi , 3, 5 apud Pertz , Leges , t. III, pp. 617, 618. Capitulariunif additio tertia, 50 (Pertz, Leges, t. II, 2*' partie, p. 141). Ce capitulaire est apocryphe, toais c'est un document d'une haute valeur d'information.
3 Pour Limoges au xiii'^ siècle voyez Marvaud, Hist. des vicomtes et de la vicomte de Limoges, t. II, p. 391.
* Guilhiermoz, Étude sur les actes des notaires à Marseille, thèse manuscrite présentée à l'École des chartes, pp. 28, 29 et les notes. Sur les curateurs à Marseille voyez encore les Statuts de Marseille dans Méry et Guindon , Hist. de Marseille j t. III , 2»^ partie du vol., p. clxui.
^ Digeste, IV, iv, 1, § 2. Digeste, XXVI, vu, 5, § 5. Code de Justinien, V, XXXI , 7.
'• Cf. Encycl. métliod., Jurisprud., t. III , p. 436.
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» (ju'uii, » aliii «le i)iL'n faire ruUMulrcî «|U(j la curalollo romaine ii'tjlail pus iiMiK» v.i n'avait aiuiiru' priscî sur \v inajnur <!<• vinpl ans*.
J'ai in(Mili()iun3 plus liaul \r curateur du mineur émancipr'î' : c'est II' -(Mil curat(Mir Ai' luiiiiui- ({ui suhsislo dans nos lois.
Curatelle des insensés et des jjrodifjues. — u Pareillement, » coiitinuo Juslinicii, li's furieux et les prodigues, quoique » niajours d(» vingt-ciiKj ans, sont pourtant en curatelle'... m
Los Jiarharos no connaissaient pas cos mesures protectrices; ou du moins leur droit uNmi a Conservé aucune trace. Il est bien probable (]ue les l^ourguif^Mions et les VVisigotlis empruntèrent ici dans la pratique queKjuc chose aux lois romaines; mais nous n'en avons pas la preuve, et il nous faut descendre jusqu'au moyen âge [)our rencontrer les premières mesures de ce genre. Pès lo commencement du xiu" siècle, à Limoges, les consuls nommaient peut-être des curateurs aux prodigues majeurs de vingt-cinq ans*.
Au commencement du xiv" siècle, nous voyons le roi de France charger le bailli d'Amiens de nommer, sur avis du conseil de famille, un curateur à un « ydiota, prodigus et bo- » norum suorum dissipator^ » La curatelle des majeurs fous ou prodigues existe en Bourgogne^ au xiv" siècle. Ces usages se régularisèrent dans les derniers siècles. Le fou reçut un cura-
' Cambrai, vi, 5. Monlargis , vu, 7 (Bourdot de Richebourg, Nouveau coutumier gànU-al, t. II, p. 289; t. III, p. 842). Sur l'introduction de la curatelle en Bourgogne voyez Simonnet, Éludes sur l'ancien droit en Bourgogne ^tirage à part), pp. 78, 79.
2 Pour le curateur du mineur émancipé voyez ci-dessus p. 4G2.
^ Institutes de Jusliniai. I, xxiii , 3. Cf. Digeste, XXVII, x.
* Coutume de 1212 citée par M. Guibert, La famille limousine d'autrefois, p. 34. Cf. Morvaud, Hist. des vicomtes et de la vicomte de Limoges, t. II, p. 391.
^ Bibl. Nat., ms. laL. 4763, fol. 23 verso. Le mot cura/or n'est pas écrit dans le mandement du roi : il y a : curam gerat. Dans la rubiique de l'acte on a mis : Tator ydiolo et mente capto. Cf. fol. 92 verso cannée 1303;.
^ Simonnet, Éludes sur l'ancien droit en Bourgogne (tirage à part), pp. 108, 109, 110, m.
liln Angleterre , le roi avait la garde des insensés et jouissait du revenu de leurs terres, comme un baillistre ou maiubour. Je ne vois pas apparaître en France cet aspect fiscal de la curatelle. Cf. Stalutes of the realm, t. I", 1810, p. 226.
leur qui était un vrai tuteur comptable de sa gestion et de son administration. Les auteurs du dernier siècle ne manquaient guère de mettre en relief ce caractère du curateur de l'insensé qui eût été, disaient-ils, mieux appelé tuteur \ Notre Code civil a réalisé ce changement de nom^ tandis que le Code civil du Bas-Canada^ a gardé la vieille expression : curateur.
Le prodigne recevait dans les derniers siècles tantôt un curateur comme à Rome, tantôt un conseil*, qui portait une moindre atteinte à la liberté de son administration. C'est maintenant un conseil que notre Code civil^ donne au prodigue; mais ce conseil est à peu près le curateur de l'ancien droit.
Dans le droit français des derniers siècles, le dérèglement des mœurs fut quelquefois assimilé à la démence ou à la prodigalité. On alla plus loin encore : l'article 182 de l'ordonnance de Blois interdit « dans ses biens » la veuve ayant des enfants de son premier mariage qui se remariait follement à une « per- » sonne indigne de sa qualité. » Toute veuve ainsi remariée fut déclarée incapable d'aliéner ses biens, de quelque manière que ce puisse être^
Le droit moderne n'accepte aucune de ces extensions données à la notion de folie ou à celle de prodigalité.
Bibliographie. — Damhouder (Jodoc), Patrocinium pupillorum in quo nervose tractatur de tutorum et curatorum munere, Araslelodami, 1671, in-8°. — Struvius, Jurisprudentia lieroica, Pars VI, Le tiiiela, lenae, 1748, in-4°. — Pothier, Traité de la garde noble et bourgeoise , Orléans, 1777, 1 vol.
* Voyez Encyclopédie méthod., Jurisprud., t. III, p. 437; Guyot, Répert., t. V, 1684. p. 193.
* Code civil, art. 505 à 509.
5 Code civil du Bas-Cstnada, art. 341 à 344, édit. d'Ottawa, 1866, pp. 84.
* Cf. Encyclop.mélhod., Jurisprudence, t. III, p. 438. ^ Code civil, art. 513 et suiv.
« Ord. dite de Blois de mai 1579, art. 182 (Isambert, t. XIV, p. 423). Cf. Beaune, Droit coulumier français , La condition des personnes , p. 586. Cet article 182 semble aujourd'hui monstrueux; mais la capacité de la veuve devait présenter à l'esprit, il y a trois siècles, quelque chose de bien faible encore et mal assis, si on songe aux incapacités dont la frappait l'ancien droit; voyez notamment Èlahl. de saint Louis, liv. 1"', ch. 68 et rapprochez mes Établ. dr saint Louia . t. I'^ n. 1.50.
hr.n rniATKM.Rfi. U\l
\u-\2. — Kraul. Dtr \ nrmufn/sr/éa/f , ( mllinp'ri , I H.'i:i- IH.'iî» , .'{ vol. iii-H". - Wiyr y (icsc/ii( /tic (Irr (irui\c/trn Vnrtinimisrfta/t, I8(il-IK().'>, 2 vol. in-8". — DiMimrif^'cal, Étude /tixtorif/uc sur rancien droit de htiil nu dr tjurdv dans lirvur Fwlix , noiivrrllo srrio, I. Il, pp. (i.'l.'l ri siiiv.; t. IV, pp. iJ.'ir» (ît Huiv. — Kœiiif^'swurlor dans Herur Wtdaii'shi , t. \\l. pp. WIK cîl Huiv. — h'Arhois do Julminvillo, l{rr/tn'rhcs sur la mmariti^ (*t ses effets <l(ins Ir droit fvodul frauatis [liihl. dr l'Ertdr drs chnrtrs , :i- siTio, II, 4i:;; III. !.•{(;. :\X\). — VUwU, Étude histnruiHf sur la dttrrr et les effets de la minorité, Paris, 1870, I hr. in-8". — II. Hcaurir, hroit roututnier franrais , Im nnulilio)! des personnes , Lyon ot Paris, 1882, pf». 'Jr>î)-.';iil .
CHAPITRE PREMIER
De la propriété. — Des droits réels.
\. Notions générales sur les droits réels.
Les Barbares n'ont pas songé à définir la propriété et les biens : ils avaient d'autres soins. L'effort de réflexion que suppose toute définition n'est point le fait d'esprits encore peu cultivés.
Aussi, dans les définitions qui vont suivre je n'emprunterai rien aux lois barbares; mais je m'inspirerai dans une certaine mesure des écrits des jurisconsultes romains. Sans jamais se mettre en servage sous ces grands maîtres il est bon d'utiliser leurs pénétrants efforts : ils ont parfois tracé d'une main sûre des cadres assez larges pour que nous y puissions placer des institutions et des faits juridiques en grande partie inconnus du monde romain.
Définition des droits réels. — Nous appellerons Droits réels *
' En latin Jus in re {Institutes de Justinien, II. iv, prœm.). On oppose au Droit réel, le droit personnel ou droit de créance, Jus ad rem: cette expres-
lous les droits qui portent directement sur une chose déterminée.
Gî'atide variété de droits réels. — Pour ne mentionner en ce moment que des droits réels connus, au moins de nom, et existant de nos jours , je citerai la propriété, l'usufruit, l'usage, le droit d'habitation, les servitudes ou services fonciers. Il existait autrefois une variété bien plus grande de droits réels.
Celui de tous ces droits qui nous procure l'utilité la plus considérable, c'est la propriété (en latin dominium ou p?'oprietas^) : il n'est pas toujours facile de déterminer la limite entre un droit réel très développé et le droit de propriété. L'utilité et l'intensité des droits réels variaient jadis presque à l'infini.
L'étude des Droits réels nous occupera quelque temps : c'est une des parties les plus importantes de l'histoire juridique du moyen âge.
Les droits réels secondaires ne sont pas toujours des démembrements de la propriété. — Les jurisconsultes se sont accoutumés à concevoir les divers droits réels secondaires comme des démembrements du droit réel par excellence, du droit de propriété; en sorte qu'un droit de propriété complet préexisterait à tout autre droit réel : une servitude de pacage, par exemple, exercée par des tiers sur un fonds, serait un droit détaché de la propriété de ce fonds lequel primitivement n'aurait point connu cette servitude, le droit réel de pacage se confondant originairement avec l'ensemble des droits exclusifs du propriétaire du fonds. Cette manière de concevoir la naissance des divers droits réels est loin d'être toujours conforme aux faits : c'est une explication théorique à laquelle il serait dangereux d'accorder une valeur générale et absolue. Les choses ne se sont pas partout passées comme le voudrait la
sion Jus ad rem n'est pas romaine. Cf. Accarias, Précis de droit romain, 2« édit., 1874, t. I", p. 417, note 3. Nos anciens qui ont créé l'expression Jus ad rem ne l'employaient pas comme synonyme de Droit de créance : le Jus ad rem était dans leur terminologie un droit réel inférieur. « Tel a droit en » la chose qui ne l'a pas à la chose. Et pour ce dit l'on : Jus in re et Jus ad » rem. Jus in re est d'avoir la propriété; Jus ad rem est comme l'usuffruit , " rente, doaire, etc. » {Style du Chàtelet, ms. fr., 1076, fol. 127 verso). ' « Dominium id est proprietas » {Digeste, XLI, i, 13).
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lln!i)niî, ri, ni |)liiH d'un c.is, collo-ci est, à bien pninjln*, le (•()nlrt>-|)i(^«l <!«' riiisloiro'.
Les rommffncefncjits dr lu /impritlld iintnubilwre
I^ropricic prirôc et propnrtv nnnmiinr n rornjuie fies .to- , iVMv. — Avoir individiu'IUïmoiit sur un hiiMi un droit cofnpiet (»t porsoruiol , c'est un fait aussi ancien qur^ riunnarnl<^. I^a propritHo individuelle n'est pas- d'ori«^Mno plus moderne (pie riionime lui-mr^me.
Avoir sur iin ItitMi un droit commun avec d'autres personnes, c'est un fait aussi anrioti (|ue Tcxislence d'un groupe ou d'une famille humaine. La propriété collective "rTest pas d'origineplus moderne que la famille ou que les premiers groupements humains.
Prédominance de la propriété collective à l' or if/ i ne des sociétés. — Si ces deux natures de propriété, la propriété individuelle et la propriété collective coexistèrent à l'origine aussi bien qu'elles coexistent de nos jours, elles n'eurent point dans les premiers temps la même importance relative. La propriété individuelle fut aussi restreinte que possible. Quelques objets mobiliers d'un usage tout personnel appartinrent à des individus; mais la propriété collective absorba la grande majorité des biens.
Les nomades se groupèrent. Le groupement, pour des nomades, c'est la condition même de l'existence. Les premiers repas furent des repas communs où l'on se partageait les produits de la chasse et de la pèche. Plus tard on eut des troupeaux communs et des terres communes. Cette propriété immobilière collective des premiers temps a joué un rôle capital dans l'histoire économique et juridique de tous les peuples. Elle s'est fractionnée et individualisée peu à peu : car la propriété individuelle et la propriété de famille opposée à la propriété plus large de la tribu se développèrent et grandirent à peu près dans la mesure où montait l'humanité.
' Cf. PoUock, Tke Landlaws, p. 41 ; Viollet, Une charte de Philippe de Beaumanoir dans Notices et documefits publiés par la Société de l'histoire de France, pp. 178, 179.
Les Grecs et les Romains arrivèrent de très bonne heure à la propriété individuelle et nous ne pouvons qu'entrevoir chez ces peuples l'état primitif que je viens d'indiquer.
La propriété collective chez les Germains, — Beaucoup moins avancés dans la civilisation, les Germains nous offrent à une époque pleinement historique le spectacle de la propriété collective de la terre. César et Tacite la décrivent en ces termes :
« Chez les Germains, écrit César, nul n'a de champs limités, » ni de terrain qui lui appartienne en propre; mais, tous les » ans, les magistrats et les premiers du peuple assignent, dans » l'endroit choisi par eux et dans la mesure qui leur convient, » une certaine étendue de terre aux familles et aux groupes de » même parenté (genlibus cognationibusque hominum) : l'an- » née suivante, ils les forcent à aller s'établir ailleurs ^ »
A la fin du premier siècle de l'ère chrétienne, environ cent cinquante ans après César, Tacite confirme le témoignage de cet auteur; mais ce qu'il nous apprend de la propriété chez les Germains n'est pas une simple répétition des assertions de César; il s'exprime d'une manière un peu différente; et ces différences dans le langage des deux écrivains sont pour nous d'un grand intérêt. Les termes employés par Tacite nous permettent de supposer que depuis un siècle et demi l'appropriation non pas des terres, en général, mais d'une partie des terres était commencée en Germanie : le Germain de Tacite possède une maison, autour de laquelle il laisse ordinairement un espace vide « soit pour prévenir le danger des incendies, soit » par ignorance dans l'art de bâtir. » Les demeures sont éparses et isolées^ Ces traits paraissent indiquer la vie sédentaire et la propriété individuelle ou, du moins, la propriété de famille. Mais voici qui nous'ramène à la vie commune : « Chaque tribu » en masse occupe tour à tour^ le terrain qu'elle peut cultiver
* César, Corn., VI, 22. Comparez ce que le même auteur dit des Suèves. IV, 1, 3,
^ Tacite, Germ., xvi.
^ Tacite, Ihid., xxvi. J'emprunte ici presque textuellement la traduction de Burnouf. Cette traduction suppose la leçon : ab tiniversis in vicem (ou in vices) et non in universis vicis. On a discuté à perte de vue sur ces témoignages de César et de Tacite. Cf. Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte , 1. 1", 2« édit., Kiel, 1865, pp. i04 et suiv.; 132 et suiv., et surtout 3'' édit.,
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» vi U> piirlrtf;!^ proporliimricllciiK'iit nu ran^ ol à la difçnil*^!. » liVlondiu' <I<'M rampaj^'fios fanliln rt>iU) n'*partition. Ils cluin- » goiit (il! Icrn» Ions les uns, cl ils uni manquent jamais. »>
VraisrinMabIcintînt, l(»s parlaf^os annuels tlont parh^ TaciUf n'avait'iit plus liou , dans la [)lu()art dos groupes barbares, au moment des invasions. Depuis Tacite, la proprij'îté privée avait fuit do nouveaux progrés. Néanmoins elle n'avait certainement pas remplacé partout la propriété collective.
Communaux. — Aussi bien les terrains communaux appelés jadis communes^ sont, de nos jours, les témoins et les débris de l'antique propriété commune. Ils correspondent aux biens que les Anglo-Saxons appelaient FoIkUnul* (terre du peuple).
Théorie drs biens possédés ut universitas. — Les jurisconsultes ont appliqué aux droits et aux biens communaux une théorie un peu subtile, assez étrangère aux origines, mais très conforme au développement naturel des choses : ils ont distingué les habitants d'une commune de la communauté ou personne morale elle-même. Les biens communaux, ont-ils dit, sont la propriété de la personne morale, de l'être moral appelé commune qui les possède ut universitas^ : mais ils ne sont point la propriété des habitants de la commune.
Cette distinction d'école* permit, si je ne me trompe, d'opposer une digue juridique aux convoitises de tel ou tel particulier qui eût voulu provoquer une répartition générale, en
1880, pp. \09 et suiv., 123, noies 1, 2, 140 et suiv. A lire : Observations importantes de M. Aucoc dans Revue critique, t. XIV, 1885, p. llo.
' Cette expression commune est employée notamment dans l'ordonnance d'avril 1667 (Isambert, t. XVIII, p. 187).
^ Sur le Folkland voyez Brunner, Zur Rechtsgeschichte der rum. und genn. Urkunde, t. I", 1880, p. 153.
^ Il Collegium est personarum plurium in corpus unum quasi conjunctio vel » collectio : quod generali sermone universitas appellatur, corpus quoque >> vulgariter apud nos, consortium vel schola » (Pillius, Summa Cod., Il, 17, nr. 1 cité par Gierke, Das deutscfie Genossenschaftsrecfit , t. III, p. 193).
* Digeste, I, vni, 6. bistit., U, i, 6. Digeste, XLVI, i , 22 ; et voyez tous les textes réunis par Gierke dans Das deutscfie Genossenschaftsrecht , t. III, p. 40, note 15; cette théorie se développe au moyen âge. Voyez Digeste, X, II, 43; X, HT. Le principe proclamé par le Code civit, art. 815, figure déjà dans les Établissements de saint Louis et dans Beaumanoir. Voyez Et. de saiîit Louis, livre I«% ch. 110 dans mon édit., t. II, p. 492 et suiv.; cf. t. IV, pp. 88 à 91 ; Beaumanoir, xxii, 4, édit. Beugnot, t. I", p. '325.
vertu du principe : Nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision*. Elle contribua puissamment à la conservation des biens communaux.
3. Souvefîirs de la propriété collective persistant même sur les terres appropriées. — Retrait de voisinage et retrait féodal. — Vaine pâture.
Débris des droits collectifs subsistant sur les terres privées. — Après avoir montré la persistance de la propriétér commune, j'ajouterai que les droits de la communauté continuèrent, pour ainsi dire, à projeter leur ombre sur les terres appropriées : la propriété immobilière privée ne se constitua pas en un jour. Elle se dégagea lentement. Parmi les Francs Saliens , au moment des invasions, elle existait assurément, mais elle était encore, sur beaucoup de points, comme la chrysalide à demi sortie du cocon qu'elle déchire. Un groupe de Francs est établi dans une localité et y forme une villa ou village : ils habitent des maisons de bois autour desquelles se trouve un terrain approprié. Le reste des terres est commun et la plus grande partie consacrée au pâturage. Personne ne pourra vendre ou céder sa propriété et par suite son droit au pacage commun sans l'autorisation de tous. A plus forte raison , aucun étranger ne pourra s'établir sur les terres communes et s'en approprier une fraction sans cette même autorisation". On voit que! rôle considérable, quelle suprématie le groupe, la collectivité exerce sur la propriété individuelle.
Retrait du voisinage et retirait féodal. Ses origines. — On retrouve sur certains points des formalités de ce genre jusqu'en
' De nombreux partages furent provoqués par le législateur au xvni^ siècle. Les lois du H août 1702 et du 10 juin 1793 exagérèrent la même idée ; mais à partir de l'an XII (180i), les partages des biens communaux entre habitants ont cessé d'être permis. Cf. Ducrocq, Des partages de biens communaux et des sections de commune, Paris , 1865 (Extrait de la Revue pratique, t. XIX).
Les termes de l'article o42 du Code civil cadrent fort mal avec la théorie de la propriété appartenant à l'être moral ut universilas. Cf. ici Valette, De la propriété et de la distinction des biens, Paris , 1879, p. 98 et suiv.
* LexSalica, xiv, 4; xlv.
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ploiii xiii* Hii^cl(''. hain i|ii«"|qu(»s loc/ililéM, Ioh droib di; la coiniiiuiiaiilô HO fonl sniitir (riiru' nminèn; un pou pluH loinlainu ; lo propriûluim voiid : ructuUnur entre un posHO.SHÏon , h* tout Huns uullro en caustî los virirù (nolnî mol voisins n'est plus un tH|uivaI(Mit exact do vicini). Ceux-ci, néanmoins, conservent leur ilioit intact et pourront pendant un certain laps do temps annuler K; marché vX reprendre la terrn : pour exclure l'étraiif^er, il Iciir^ suflira ou à l'un d'eux do rembourser le prix de i'immeuhle. Tv.\ est le /{rirait de voisinage, très vivacc en AlItMiiJigno sous les noms^do Nn/irrrrcht, Gfsjjielde , Nachbarrerht^.
Cette institution n'est |)()int particulière aux rares indo-germaniques; nous la retrouvons dans d'autres milieux, notammerd chez les Hongrois *.
Le droit d'exclusion et de substitution qui appartenait à l'origine aux vicini \\w parait avoir été sur quelques points dévolu au seigneur : et c'est Tune des origines du Retrait féodal ou seigneurial^. Ajoutons que le retrait féodal ou seigneurial dans
' Voyez Coût, de Lechenich (près de Diiren daus la r«''gion d'Aix-la-Chapelle) apiid Grimm, Weisth., t. II, p. 732.
^ Code de JiLslinien, IV, xxxviii, 14. Code de Thèodose , III, i, G, avec llnterpretnlio. La loi que je cite mentionne ce droit de retrait pour le supprimer; mais cette première phase apparaît encore très nettement dans le texte suivant qui concerne Spalatro en Dalmatie et qui appartient à l'année 1364 : (( Et si quis emerit aliquam terram de ipsis terris villarum, quod >> eidera restiluatur precium pro quo émit, ostendendo clare per instrumen- » tum , et ipsa terra deveniat in commune et dividatur » (Statuta et leges civitatis Spalnti, ch. 81, Ordo divisionis villarum dans Monumenla hist. jurid. Slav. Merid., pars I, vol. ii, p. 287).
Le retrait par le groupe local a été très fréquent en Alsace au moyen âge : il a persisté à Strasbourg jusqu'à la fin de l'ancien régime (Engelmann , Dissertatio de retractu locali. Argent., 1776, pp. 9-13).
^ Voyez Engelmann, Dissertatio de retractu locali. Argent., 1776, p. 9- 13; Mittermaier, Grundsdtze des gemeinen deutschen Privatrechts , Regensburg, 1843, t. II, 33-37; Grimm, Deutsche Rechtsalterthiimer, p. 531; G. Phillips, Gnindsàtze des gem. deutsch. Privatrechts , t. I^*", 1846, p. 517; Beseler, System des gemeinen deutschen Pricatrechts , Berlin, 1873, 3« édit., t. I", p. 438.
* Cf. R. Dareste, Mémoire sur les anciens monuments du droit de la Hongrie, p. 23.
^ Voyez mon essai sur le Caractère collectif des premières propriétés immobilières dans Bibl. de l'École des chartes, t. XXXIII, pp. 491, 501.
les fiefs d'origine pure dérive de la constitution môme du fief. Troisième attache historique qui ne doit pas être omise : ce retrait dérive dans certaines régions du droit du retrait que la législation romaine accordait au bailleur dans le bail emphytéotique ^
Les divers droits de retrait dont je viens de parler n'ont été supprimés que par les décrets des 15-28 mars; 17-21 et 26 mai; 13-18 juin; 18-29 décembre 1790.
Droits de vaine pâture et de parcours. Leurs origines. — Un autre débris des droits de la communauté subsiste çà et là sur les propriétés privées et mériterait plus d'égards qu'on ne lui en accorde communément; je veux parler des droits de vaine pâture et de parcours sur les terres privées. Ces droits ne sont la plupart du temps autre chose qu'un souvenir de l'ancienne communauté de droits sur des terrains devenus peu à peu propriétés privées.
Au xviif siècle, sous l'influence de besoins économiques nouveaux et des théories souvent exagérées qui correspondaient à ces besoins, les droits de vaine pâture et de parcours furent attaqués très vivement : les propriétaires soumis à ces droits furent sur beaucoup de points autorisés à s'y soustraire, en se faisant clore ^ La loi des 28 septembre-6 oct. 1791 généralisa cette émancipation^ et, s'inspirant d'idées absolues qui n'ont rien de commun avec l'histoire et avec la marche réelle de l'humanilé, elle affirma ce principe :
« Le droit de clorre et de déclorre ses héritages résulte » essentiellement de celui de propriété , et ne peut être con- » testé à aucun propriétaire*. »
Le Code civil a recueilli cette pensée émancipatrice dans l'article 648 ^
' Code de Justinien , IV, lxvi,3.
2 Voyez Lepasqiiier, Législation de la vaine pâture, pp. 6, 7, 110, 111, 112; Ferron, Essai d'un système du droit coutumicr luxembourgeois, Luxembourg, 1853, p. 71 ; Jacques de Valserres , Manuel de droit rural, p. 661 •
3 Loi des 28 sept.-6 oct. 1791, section iv, art. 4, 5, 6. * Seot. rv, art. 4.
^ La doctrine du Code civil en cette matière se trouve d(^jà dans la Coutume de Bretagne (anc. 392 ; nouv. 408 dans Bourdot de Richebourg, t. IV, p. 313).
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i. i,rs (lif'crsrs pnfprirlrs cnllrrtivcs. — Luttts rt r rai ut ions fies divCf'sr< mit II }'!•<, (le jii'oitrultfh, — î.v tUniinim' pufilir
La pr(iitri(Uô de fiunillr. — J'ai montré la propriélo privée iinniohiliiMM' se dégageant p(Mi à peu (h; la propriété commune ou pro|)riélé du groupe; relie propriété j)rivéo opposée à la propriété commune n'est elle-même tout d'ahord qu'exceptionnellement propriété individuelle. Les premières propriétés qui se dessinent au sein do la communauté sont des propriétés de famille : et, par conséquent, elles aussi, sont communes; mais les ayant droit sont moins nombreux et bien plus concentrés.
Rôle ascendant de l'ifidividn da?is la famille. — Dans la famille, l'individu tendit constamment à se faire sa place personnelle : les partages devinrent plus fréquents et plus complets à mesure que la richesse augmenta et que les conditions économiques se modifièrent. Cette transformation est remarquable chez les Burgondes : non seulement les frères se partagent assez souvent l'héritage; mais les fils, du vivant du père, peuvent exiger la division et réduire le père à sa quotepart. Il en est de même dans l'Inde; cette règle est inscrite aussi dans l'ancien droit hongrois '.
On voit que le principe fameux du Code civil : Nul ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision", a des attaches germaniques indéniables : il trouve dans le droit romain un autre point d'appui. L'idée est exprimée au xiii* siècle
♦ Liber legum Gundebati, i, 1 , "2 ; xxiv, o;li, 1, dans Pertz, Leges, l. III, pp. 532, 544, 554, 555. Cf. Huber, Die hist. Grundlage des ehelichen GiitorecfUs der Berner Handfeste , Basel, 1884, p. 16. Mitaoihara , I, 2, 7, trad. Orianne, p. 52; d'après Poisnel dans Nouvelle revue hist., t. III, p. 445, noie 1.
* Code civil, art. 815. R. Dareste , Mémoire sur les anciens monuments du droit de la Hongrie, p. 28. Sir Henry Sumner Maine a rencontré ce vieil usage dans l'Inde; l'annotateur français s'y est comme embarrassé, n'osant y croire [Études sur l'ancien droit et la coutume prijnitive, pp. 35-37; 105, 166).
dans les Etablissements de saint Louis et dans Beaumanoir ' ; mais elle n'a pas, dans ces textes, l'énergie qui s'accuse dans la loi des Burgondes.
Néanmoins, en fait, la famille restait souvent groupée autour d'un chef, et vivait en commun sous sa direction, sans faire usage de ce droit permanent de liquidation. Cet état d'indivision pouvait se prolonger pendant des siècles, et alors le chef n'était pas nécessairement l'aïeul ou l'aîné : le choix. du c( maître » variait avec les besoins et la composition du groupe^ Cette organisation primitive subsiste à l'état de curiosité historique, au cœur de la France moderne : quelques groupes auvergnats que je pourrais nommer peuvent être mis en parallèle avec la zadruga ou Vinokostina des Serbes'.
Retrait lignager. — La copropriété de famille a donné naissance à une institution tout à fait analogue au retrait de voisinage, je veux parler du Retrait lignager. L'individu, en se dégageant de la famille, ne s'est pas du premier coup isolé complètement : la famille ou, comme on disait au moyen âge, le lignage conserva certains droits sur les biens de chaque individu*. — Exemple : je veux vendre ma terre; je ne puis le
^ Établissements de saint Louis, liv. I"^', ch. HO; cf. mon édit., t. IV, pp. 88 à 91. Beaumanoir, xxii, 4, édit. Beugnot, t. I^»", p. 325. Cf. Digeste, X, II, 43; X, III.
2 Ces mêmes Burgondes chez lesquels nous constatons des droits au partage si intenses nous offrent aussi et même à une époque relativement moderne des exemples frappants de collectivisme familial : « Mos in illa (Bur- » gundia) qui pêne in omnibus Galilée provinciis servatur, remansit, quod » semper seniori fratri ejusque liberis seu maribus seu fœminis paterna » haereditatis cedat auctoritas, cœteris adilium tanquam ad dominum respi- » cientibus » (OUo de Freisingen, Gesta Frid. imper, dans Pertz, Script., t. XX, p. 413). Aujourd'h^ui encore dans la province de France où se sont conservées les communautés familiales les plus vivaces et dans la région même où subsistent ces communautés, les notaires reçoivent de temps à autre la visite d'un paysan qui vient leur exposer que son père, étant âgé de soixante ans, ne peut plus gérer sa fortune : il est obligé, soutient le paysan, de céder sa fortune à ses enfants et il se croit en droit de contraindre son père à faire abandon de ses biens.
' Voyez l'importante étude de M. Bogisié intitulée : De la forme dite hwkosna de la famille rurale ckcx, les Serbes et les Croates, Paris, 1884, in-8°.
' Sur le retrait lignager voyez notes intéressantes de Richlhofen dans Pertz, Lrges, t. V, p. 7<J, note 58; p. 80, note oU; Paulsen , De anliijui populorum juris hereditarii nexu cum eorum statu civili, Havniœ, t. I*', p. 77;
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r.iin' {\\\\'i\ roiïninl «ruliord t\ rim farmllo'. I'Iiih t/inl jo |»ourTai lii voiuln^, safis aucuni^ ollrn prralaMo , maiH ifuîm jilus prochwi parents soront aul(M'i8(''s i\ rrprcndro la trrro des inuiri» de l'ailH^tour, en lui rom[)Oiirsant \o prix d'arlml; et c'est lA le Hetrait /if/tiarjcr*. Il a «'li' aiioii par le décret des 19-2'! juillet
Le Uvtrait lujmujor [)as j)!us que lo Ih'trnit de vnisinnfje n'est spécial aux rares imio-germaniques ; nous le retrouvons presque parlcHil, notamment chez les Hongrois*.
Les progrès de l'individu au sein de la famille se manifestent de mille manières : l'histoire du mariage et de la puissance patern(^lle nous a déjà ouvert l'un des aspects de cette émancipation progressive. L'histoire du droit de tester nous montrera sous un autre jour le même phénomène. Je dois me contenter de signaler ici ce travail intérieur au sein de la famille.
Les propriétés publiques de l'Etat ou du roi. — En même temps que se développe dans les couches profondes de la société, la propriélé individuelle , la propriété collective ou commune se reconstitue au sommet. Ce double phénomène historique qui semble l'expression d'une loi générale de compensation veut être exposé en peu de mots : le groupe local, tribu, vil-
Petri except., I, <9, apud Savigny, Hist. du droit romain au moyen âge, Irad. Guénoux, t. Il, pp. 216, 217; Leyes de Toro, 70-73 dans Los Côdigos Espanoles , t. VI, 1872, p. 580; Coutumes de Ba^as, art. 6 dans Archives hist. de la Gironde, t. XV, p. 87. A lire : Jobbé-Daval, Étude sur la condition résolutoire en droit romain , l'histoire du retrait liynager et la vente à réméré, Paris, 1874 (thèse de doctorat).
Le retrait lignager avait lieu dans plusieurs provinces de droit écrit savoir en Guieune, en Provence, en Mâconnois, dans quelques localités du Dauphiné, sur plusieurs points du Languedoc. Il n'était pas reçu dans le Lyonnais, le Forez, le Beaujolais (Henrys, Œuvres, t. I", 1772, pp. 344, 345). Il était de droit commun dans les pays coutumiers.
* Voyez pour l'Ecosse Leges biirgorum, xxvii , 2 apud Hoùard , Traités sur les Coutumes anglo-normandes , t. II, 1776, p. 449.
^ En Allemagne ce droit s'appelle : Erblosung. 3 Cf. décret du 13 mai 1792.
* R. Dareste, Mémoire sur les anciens monuments du droit de la Hongrie, p. 23. On trouvera des clauses de retrait fort remarquables dans un acte hongrois de 1263 publié dans Monum. Hung. hist., Diplom., t. VIII, Pest, 1862, p. 72. Cet acte prouverait, s'il en était besoin, que le recueil du xv*^ siècle analysé par M. Dareste ne crée rien en matière de retrait et se contente de constater les usages.
lage, commune possède de vastes terrains communs, des prairies , des forêts , des étangs qu'il occupe de temps immémorial. Or ces villages, ces tribus reçoivent une impulsion supérieure; elles ont un chef que nous appelons en France le roi.
Autour du roi se concentrent des intérêts généraux mêlés à une foule de convoitises et d'intérêts privés : le domaine du roi se forme en face des domaines communaux : ces domaines communaux , le roi les place sous sa puissante tutelle : il les protège quelquefois^ ; il les envahit souvent^
Les biens de la communauté ont, en effet, deux ennemis en même temps que deux protecteurs naturels : le seigneur, à leur porte; le roi, au loin. Le domaine royal se formera souvent aux dépens de beaux domaines communaux : la lutte des convoitises sur ces biens vagues qu'on appelle les communaux est née de très bonne heure et elle se poursuit de nos jours par des procédés et des moyens souvent calqués sur ceux de l'ancien régime ^
Le domaine royal ou domaine de la couronne*, domaine qui jusqu'à la fin de l'ancien régime n'eût mérité qu'imparfaitement la dénomination de Domaine national, a pris ou repris ce
* Il faut citer, en ce sens, la déclaration du 27 avril 1567 (Isambert, t. XIV, p. 220); l'édit d'avril 1667 (Isambert, t. XVIII, p. 187).
2 De tous côtés le roi s'attribue les communaux et , généreux avec le bien d'autrui, il les donne ou les vend très souvent aux véritables propriétaires. En Angleterre, c'est le roi qui concède à tel ou tel des fractions du Folkland (cf. Lebret, Étude sur la propriété foncière en Angleterre,'^. 19); à Paris , en 1141, les bourgeois obtiennent du roi la propriété de la place de Grève et du Monceau et donnent pour cela à la cour 70 livres (Luchaire, 1. 1''', p. 198, note 1); un moment, au xvi« siècle, le roi de France s'attribua en bloc tous les communaux (Pasquier, Interpret. des Inst. de Justinian, pp. 189, 190 et suiv.}; les générosités du duc ou roi de Pologne sont tout à fait semblables à celles ^u roi de France ou du roi d'Angleterre : il vend les pascua à ceux auxquels appartiennent les pascua [Codex diplomaticus Majoris Poloniae, t. I", 1877, p. 344, acte n° 389 de l'année 1260).
3 On a encore invoqué, il y a vingt-cinq ans, des arrêts du Conseil d'État du roi du 21 avril et du 26 oct. 1739 (Aucoc dans Revue critique, nouvelle série, t. XI, 1882, pp. 684 à 687; 691 à 693).
* Sous l'ancien régime on a assez souvent distingué le Domaine du roi ou Domaine particulier du roi et le Domaine de la couronne; mais, dans un exposé sommaire, je ne puis tenir compte de cette distinction. Voyez, à ce sujet, Desjardins, De l'aliénation et de la prescription des biens de l'État ^ pp. I.'i4, l'iô; Le guidon général des finances ^ 1631, pp. 686, 687.
I.A l'IlOl'UIKTK
(:aract<''r'<» , en v» ilu lin d. i n-l «Irs 22 Fiovcinhn'-I*' clàcnmî)n' \VM).
Co ih'rn'l «iiiuliln^ soloniiollcMiHjul l)(miauu' nntutnnl (jii l)o- /Hfii/ir pithlir lu graiidn calrgorio do hirn.s (|ui jusqu'alors était connue sous le nom de Ihnndinr ntijnl .
De l\ic(]uisUion de la propridté. — La meilloun) donnérî hi»toriijiK* giMitirah^ est ici uiuî donnée courante et hanalr parmi les jurisconsultes : c'est en se mettant en j)osscssiorj d'une terre ou d'ini l)ion,y//r<* occupationis, qu'originairement, enseignentils, on a commencé àacijucrir la propriété' ; d(; telle sorte que la propriété sup[)ose une main-mise réelle et eirective sur un bien.
Voilà une notion historique très exacte : elle a marqué sa profonde empreinte dans le droit : c'est ce que nous constaterons en étudiant un ptMi plus loin l'hisloii-e du droit de vente.
Vues générales et restituées sur i histoire de la propriété. — Je résume en piMi de mots les notions générales qui se dégagent de ce chapitre :
La propriété commune de hi terre a précédé la propriété individuelle.
La propriété privée s'est constituée lentement.
Elle n'a jamais remplacé complètement la propriété commune qui subsiste dans le domaine communal et dans le domaine de l'État.
J'ajouterai enfin que la propriété privée demeure assez étroitement enserrée et comme étreinte sous les puissances formidables de l'État et des communes qui lui prennent par l'impôt une part notable de son rendement et la suppriment, sauf indemnité, quand elles le jugent à propos par le moyen de l'expropriation 'pour cause d'utilité publique. L'émancipation de la propriété privée est loin d'être aussi radicale et aussi complète qu'on pourrait le supposer à première vue.
Bibliographie. — Goguet, De l'origine des lois, des arts et des scie/ices, Paris, 1758, 3 vol. in-8°. — Proudhon, Traité des droits d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, Dijon, 1827, t. VI, pp. 93 et suiv.; t. VII, VIII. — Ch. Giraud, Recherches sur le droit de propriété chez les Romaim , Aix, 1838, 1 vol. in-8°. — Maurer, Einleitung zur Geschichte der
' Polluer, Traite du d.roit ds domaine de propriété, art. 245. V. 31
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Mark-IIof-Dorf-imd Stadtvei^fassiing , Mlinchen, 1854, in-8".
— Maurer, Geschichte dcv Markenverfassimg i?i Dcutschland, Erlangen, 1858, in-8°. — Maurer, Geschichte der Fronhôfe, der Baiœrnhôfe iind der Hofverfassung m Dents chl and , Erlangen, 1862-1863, 4 vol. in-8\ — Maurer, Geschichte der Dorfverfassung in Deutschland, Erlangen , 1865-1866, 2 vol. in-8°.
— Leist, Practische Stellung der Eigenthumsiiistitution dans Civilistische Studien auf dem Gebiete doginatischer Analyse , lena, 1859, 3® partie, pp. 1 et suiv. — Rivière, Histoire des biens communaux en France depuis leur origine jusqu à la fin du XIII' siècle , Paris, 1856, 1 vol. in-8°. — Aucoc, Des sections de commune et des biens communaux qui leur appartiennent , 2° édit., Paris, 1864, 1 vol. in-8°. — Henry Summer Maine, Ancient Law , 5^ édit., London , 1870, 1 vol. in-8\ — Henry Sumner Maine, Village communities in the Edst and West, London, 1871, 1 vol. in-8". — Paul Viollet, Caractère collectif des premières propriétés immobilières dans Bibliothèque de rÉcole des chartes, t. XXXIII, pp. 455 et suiv. — Emile de Laveleye, De la propriété et de ses formes primitives, Paris, 1874, 1 vol. in-8". — Digby, Historij of the real property, London, 1879, 1 vol. in-8°. — Hennings, Veber die agrarische Verfassung der alten Deutschen nach Tacitus und Cœsar, Kiel, 1869, in-8°. — Inama-Slernegg, Untersuchungen ûber das Hofsystem, 1873. — Meilzen, Der àlteste Anbau der Deutschen dans lahrbûcher fiir Natio7ialôkonomie und Statistik, Neue Folge, t. H, livr. 1 , 1881. — Hanssen, Agrarhistorische Abhandlungen , Leipzig, 1880, in-8". — Seebohm, The english village community, London, 1883, 1 vol. in-8°. — Denman W. Ross, The early history of Land-holding among the Germans, Boston, ,1883 , 1 vol. in-8". — Post, Die Grundlagen des Rechts und die Grundzûge seiner Entwickelungsgeschichte, Oldcnburg, 188^, 1 vol. in-S". — Kohicr dans Kritische Vicrteljahrschrift fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Neue Folgo, t. IV, pp. 27 et suiv. — Bolot, Nantucket, étude sur les diverses sortes de propriétés primitives dans An7iuaire de la faculté des lettres de Lyon, 2** année, Paris, 1884, pp. 91 et suiv. — G. de Azc«'irate, Ensayo sobre la historia del derecho de propriedad, Madrid, 1879-1880, 2 vol. in-8^ — Aucoc, La question des propriétés primitives , 1885, i br. in-8° (Extrait do la Revue critique , 1885, t. XIV).
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CHAlMTKi: 11.
Do la postetalon et de la prescription
\ . l^nssrssion rt /nfscri/jtlon.
Dr/inilion de /a jiosscssion. — (Jii u dnliiii l.i possession ou, oommo on disait au moyen ilgo, la .sv/Zs/'/i^' une propriété en voie (le formation, une propriété commeneante; j'en donnerai une idée plus juste encore, en disant avec Ihering, qu'elle n'est autre chose que l'extériorité, la visibilité de la propriété ^ Un exemple fera bien saisir ma pensée : je suis propriétaire de la maison La Sablonicre; un intrigant, X. s'avise de vendre à Simplicius La Sablonière qui ne lui appartient pas et il lui délivre cette maison; car je n'y ai pas l'œil et je l'ai délaissée. Simplicius est dès lors possesseur : il a pris, pour ainsi parler, mon habit de propriétaire : il a pour lui la possession , c'est-àdire Textériorité do la propriété. Toutefois, je reste, bien entendu, propriétaire.
Dans les législations arrivées à maturité, le possesseur est tenu pour propriétaire jusqu'à preuve contraire et le fait de la possession est entouré d'une certaine protection légale.
Dans les législations rudimentaires et barbares , cette faveur accordée au possesseur, cette protection accordée à la possession ne sont point encore exprimées, bien qu'elles existent assurément à l'état latent.
* On a quelquefois distingué la possession et la saisine; voyez notamment Le grand coustumier, édit. Charondas le Caron, Paris, 1598, p. 130; de Laurière sur l'article 96 de la Coutume de Paris dans Texte des coutumes de la prévôté de Paris, t. I", 1777, p. 263; mais ce sont jeux de mots qui font plus honneur à l'esprit qu'à la science des jurisconsultes, car n le droict de possession et saisine n'ont point de différence expresse. »
^ R. V. Ihering, Du fotidement de la protection possessoire, trad. 0. de Meulenaere, Gand et Paris, 1875, pp. 50, 204.
De la prescription. — Mais dans toute législation , dans les droits prinailifs comme dans les droits très développés et très cultivés, une certaine durée de possession conduit à la propriété : c'est ce que nous appelons la prescription^ . La durée requise pour que la possession se transforme en propriété est beaucoup plus courte chez les peuples jeunes^ que chez les nations avancées en civiUsation.
Délais de la prescription
Prescription germanique d'un an. — Au moment où les Francs Saliens envahirent les Gaules, ils admettaient encore qu'une possession prolongée pendant un an ou possession annale suffisait pour conduire à la propriété ^ Ce délai d'un an (on a dit très souvent an et jour afin de bien accuser une année révolue et complète) s'explique à merveille par la nature même des choses; n'est-il pas, en effet, tout naturel que le fait d'avoir ensemencé et récolté, d'avoir cultivé un terrain pendant une année entière ait été, à l'origine des choses, au temps où se constitua la propriété immobilière , un des titres les plus sérieux à cette propriété?
Prescriptions romaines. — Les Romains possédaient , au moment des invasions, deux prescriptions parallèles : 1° une
* La prescription est un moyen d'acquérir ou de se libérer, c'est-à-dire de devenir propriétaire ou de cesser d'être débiteur. Je l'envisage exclusivement ici sous le premier de ces deux aspects et je n'en trace pas un historique complet; j'indique les points qui peuvent prendre place dans un résumé général de l'histoire du droit, comme celui-ci.
2 Les Grecs, les Romains, les Germains ont connu la prescription d'un an. Voyez pour les Grecs Caillemer, Études sur les antiquités juridiques d'Athènes, 7*= étude, La prescriptiori, Paris, 1869, pp. 7, 8. Nous ne connaissons pas le délai de la prescription grecque pour les immeubles : elle était d'un an pour les meubles. Chez les Romains, ïusucapio d'un an semble à première vue s'appliquer aux meubles seulement; c'est la notion juridique apparente (Gains, II, 42); mais les i^es qux solo continentur pouvaient être usucapées pro herede (Gaius, II, 52-o8) ; il en faut dire autant de Vusureceptio (Gaius, II, J)9-61). Je n'Iiésite pas à apercevoir ici des débris d'une usucapio primitive d'un an applicable aux immeubles comme aux meubles. L'Usus auctoritas fundi biennium de la Loi des douze tables fut certainement une innovation juridique.
^ Lex Salira, xi.v, xlvi. Cf. Unterholzner, Ausfilhrliche Entiuiclcelung der Verjdlirungslehre , édit. Schirmer, t. I", 1858, p. 64, note 07.
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pn^scriplion ancinmo (usurapin ) li'iin an ri Mo <I<mix arm*; 2" unr proscription noiivrll»' de dix, vingt' ou Ironlo an»'; la pnMnitM*(^ lonihunt dn viHnst»'^ et inonranU»; la scrondn, d^îveniio à piMi pr«^s inailrcsso du IciiMin |uridi(pHî (;t loiilo pr^-lo à romjïliiccr Vitsurtt/tin [)rinnlivo.
.Inslinio!! devait fondio aven l'ancu^nno usucapio \ii prosrripli(»n do dix, vm^t ri Ironto ans; mais criir fusion n'ùtait pas cncoro arromplir lors des invasions !)arl)aros*.
/m rencontre des rlénients f/ernianif/ues et nnnains. — La fcnconlro eut lieu ontro l'institution romaine vivante ou lonf^nio prescription" et la prescription gormaniqui^ d'un an. L'élément «germanique lut facilement vaincu chez les lUirgondes et chez les Wisigoths qui adoptènMit tout simplement la longue prescription romaine*^. Il en Tut autrement chez les Francs : ici s'engagea, dôs la lîn du vi° siècle, une lutte qui devait se prolonger pendant plus d'un millier d'années : le système romain était bien vu à la cour mérovingienne où affluaient les éléments civilisateurs. Clotaire II mit en honneur la prescription de trimle ans : il ne prétendit pas toutefois y astreindre les Francs, mais il l'imposa aux Provincia/ea (Gallo-Romains) et aux églises \ Childchert 11 , dans i'étlit de 596, parle des prescriptions
» Ulpien, XIX, 8. Gaius, II, 42, o2-o8; III, 201. Code de Just., VII, XXIX, 3. histilutcs de Justinien, II, vi , prœm.
^ Code de Justinien, VII, xxxiii, xxxiv, xxxv. Code de Théodose, IV, xni.
^ Code de Justinien , VII , xxxix. Code de Théodose , IV, xiv. Le juste titre et la bonne foi n'étaient pas nécessaires poar la prescription de trente ans établie par une constitution de Théodose II que Valentinien III appliqua en Gaule. A l'origine, les prescriptions étaient des moyens défensifs d'acquérir et non des moyens offensifs. Ajoutez une prescription de quarante ans introduite par Anastase {Code de Justinien, VII, xxxix, 4).
* Code de Justinien , VII, xxxi. Inst. de Just., II, vi.
^ La prescription de long temps était surtout utile pour les fonds provinciaux non gratifiés du Jus italicum\ l'usucapion (un ou deux ans) ne s'appliquait pas à ces sortes de biens. Cf. Démangeât, Cours élémentaire de droit romain, i. I", 1864, p. 545.
^ Lex Burg., iii. lxxix, De prœscript. apud Pertz, Leges , t. III, p. 566. Nous apprenons par ce texte que les Burgondes avaient adopté d'abord une prescription de quinze ans. Blume, Die Westg. antiqua. Halle, 1847, pp. 2 et suiv. Forum judicum, X, ii dans Portug. monum., Leges et consuet., 1. 1", pp. 106, 107.
' Chlotariill prxscriptio (584-628), art. 13 dans Boretius, Capit., t. I", pars 1% p. 19.
de dix ans et de trente ans et paraît s'adresser à tous ses sujets*. Enfin Louis le Débonnaire s'attaque plus directement encore au délai germanique qui choquait évidemment tout esprit cultivé et honnête : il l'abroge formellement en 811) dans le célèbre ch. xlv de la Loi Salique-.
Mais des décrets royaux ne tuent pas une institution vivante. Ce germanisme reparaîtra donc comme beaucoup d'autres germanismes et la lutte se continuera longtemps.
Pendant tout le moyen âge nous rencontrons dans de nombreuses Coutumes françaises la prescription d'un an. Elle a donné à la langue allemande le nom même de la prescription : Yerjàhrung et nos anciens ont dit aussi en un sens juridique : suranné , surannation^ .
Les Allemands disaient : laïir und Tag comme nous disions nous-mêmes an et jour; mais ce jour additionnel, Tag équivaut parmi les Allemands à « six semaines et trois jours. » Ces (c six semaines et trois jours » représentent originairement les trois délais de quinzaine qui pouvaient être accordés au défendeur avant le jugement d'une affaire*.
Triomphe de la prescription romaine. Débris germaniques. — Les délais romains et divers délais nouveaux finirent cependant par triompher presque partout de l'antique prescription germanique d'un an. La Coutume de Bretagne est, je crois, la seule qui jusqu'à la fin de l'ancien régime nous ait conservé la prescription d'un an, entourée, il est vrai, de certaines garanties de publicité fort remarquables dans le détail desquelles je ne puis entrer ici. C'est ce qu'on appelait en Bretagne Vappropriement ou appropriance^ .
^ Childeberti II decretio , art. 3 apud Boretius , Ibid., pp. 15 , 16.
2 Capituiaire de Louis le Débonnaire de 819, art. 9 dans Behrend, Lex Salica, p. 115. Les mots per annos de cet article ne peuvent pas viser autre chose que la prescription annule mentionnée dans le cli. xlv de la Loi Sal., § 3.
^ Rapprochez encore le latin perennis dont le sens primitif est pendant un an et qui a pris le sens dérivé de perpétuel : l'usucapion d'un an donne la clef de cette transmutation de sens. Les trois langues sont parfaitement parallèles.
* G. Phillips, Gru7ids(Ux,e des gcmeincn deutschen Privalreclits ^ 3*' édit., t. I", 1846, pp. 467 et suiv.
^ Coût, de Bretagne y art. 269. CL Desjardins, De l'aliénation et de la prescription des biens de l'État, pp. 100 et suiv.; Encyclopédie méthodique, Jurisprud., t. I'"'", p. 403.
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Dans les autn>8 Cuuliiines, lu drlui (1*1111 un csl dosconilu à un rang socundain; : il no Hv.vi pluà d acquérir lu propriété iiMinol)ili(''n^ : mais il coiilinuc à jouer un rôle dunb un grund nombre do (MiTonslances.
Voici doux excmplos :
i" L»î droit de rclrail m; proscrit par un ri jour, nu rsl-te d iliri»? Le droit di; retrait est, comme je l'ai cxplinué, la faculté accordée au plus proche parent du vendeur (retrait lignager) ou au seigneur (retrait seigneurial) de se substituer à l'acheteur en lui remboursant le |)rix d'achat. Kh bien! cetlo faculté est éteinte au bout de l'an et jour.
2° En beaucoup de lieux, le domicile s'acquiert par une année de résidence (l^aris, Bruxelles).
Je ni't n liens à ces exemples, choisis de préférence à d'autres parce qu'ils se rattachent à des faits juridiques importants; mais je pourrais me livrer ici à une longue énumération'.
Nous retrouverons un peu plus loin le délai d'un an, en traitant de la protection accordée à la possession.
Je n'ai pas mentionné quelques prescriptions d'origine romaine qui ont joué un certain rôle dans notre ancien droit : je citerai la novelle 9 aux termes de laquelle un délai de cent' ans est nécessaire pour prescrire contre les biens de l'Eglise; les novelles 111 et 131, suivant lesquelles^ ce délai est ramené à quarante ans.
Mais je n'insiste pas sur les délais nécessaires pour la prescription : ce chapitre pourrait me mener loin sans grand profit. Je me contenterai de dire que les délais romains de dix , vingt et trente ans ont passé dans le Code civile
Propriété et prescription des meubles, — Tout indique que chez les Germains la propriété des meubles s'acquérait par le seul fait de la possession , sauf toutefois le cas de perle ou de
* Voyez Dunod de Charnage, Traité des prescriptions ^ 1733, pp. 133-136; Guyot, ïiépert. de jurisprudence, t. XIII, pp. 349 et suiv. Pour le domicile voyez Hoiiard, Dict. de la Coût, de Normandie, t. I", p. 557; Observations des Commissions consultatives sur le projet de Code rural , l. II, p. 234.
- L'Église romaine n'admettait pas contre ses droits d'autre prescription que celle de cent ans [Décrétales de Grégoire IX, II, xxvi, 13, 14. Berger, Les reg. d'Innocent lY, 2e fascicule, p. 129, n" 752).
3 Nov. 111, c. 1. ISov. 131, c. 0.
* Code civil, art. 226:^, 22G5.
vol. On voit déjà clans la Loi des Wisigoths qu'en règle générale la revendication des meubles n'est pas admise. Cette règle d'origine germanique se rencontre dans beaucoup de textes du moyen âge. La Coutume d'Orléans est du nombre; et cette Coutume resta jusqu'au bout fidèle à la tradition germanique; la prescription, même dans la dernière rédaction , ne s'y applique qu'aux immeubles \ Elle devient inutile dès qu'il s'agit de meubles. J'en dirai autant de la Coutume de Touraine qui , parlant de la prescription , vise exclusivement les immeubles^. Dans le dernier état du droit romain , la propriété des meubles corporels se prescriv^ait par trois ans même contre l'Église, pourvu que le possesseur eût titre et bonne foi^ Cette prescription romaine était reçue en beaucoup de nos provinces, notamment dans l'Anjou et dans le Maine; ailleurs, dans le ressort du Parlement de Toulouse, par exemple, la prescription des meubles était, dans les derniers siècles de l'ancien régime, assimilée à celle des immeubles*.
La notion germanique de l'acquisition de la propriété des meubles par le seul fait de la possession a laissé sa trace dans le Code civil et le délai romain de trois ans s'y retrouve également, mais limité au cas de perte ou de vol : « En fait de » meubles, la possession vaut titre. »
« Néanmoins celui qui a perdu ou auquel il a été volé une » chose, peut la revendiquer pendant trois ans, à compter du » jour de la perte ou du vol, contre celui dans les mains du- » quel il la trouve; sauf à celui-ci son recours contre celui » duquel il la tient ^ »
' Art. 260 à Ti\. Rapprochez le commentaire de Pothier, t. P"", 1776, pp. 641, 642.
^ Dufreraentel, Conférence, 1786, pp. 198 et suiv.
^ Code de Justinien, VII, xxxi, lex unie. înstit. de Justinien, II, vi, prœm.
* Guyot, Répert.y t. XIII, p. 357. Voyez sur la propriété des meubles mes Établissements, t. I", pp. 116, 117.
' Code civil, art. 2279. Cf. Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, t. III, pp. 973 et suiv.; Jobbé-Duval , Étude historique sur la revendication des meubles en droit français, Paris, 1881 ; observations très importantes de Post, Die grundlagen, pp. 325, 326.
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',]. DvsdCtnî'f/ t'Hfrr Ir droit i inl ri Ir tirait rfmoniijiir an jmiiit lie rur (hi Jnstr titrr rf dr ht linmir ftti .
Notion du Jitstr titrr et dr hi fiomir foi, — Uutni les «h'-laiH (loiU j'ai parlr ù riiislaiit, 1(^ droit romain oxîpfnnit pour hi proscription (liv<'rs(»s roFiditions que j(î n'rnum«''rn pas lonlcrs. .l'on iiitli(piorai s(Hil(Mii(Mit doux qui jouont un nMo imfjorlant dans l'histoire do la prosoriptinn ^ à savoir lo .hi^tr titrr i>\ l.i fUnnie foi.
\.{^Justr titrr [Justa cattsn) ost l'arlo qui n';v«Mo chez In pn'*rédont possessour l'intonlioii df liMnsforor la propriotô, l'intonlion d'alioner. Kxompio : J'ai reçu d'iin non-propriolairo tino chose comme donalairo, comme acheteur, comme légataire : voilà le juste litre; ou, commo ont dit fort heureusement nos anciens, voilà le « titre coloré. »
La Hoimr foi est la croyance que celui do qui on tient la chose en était propriétaire * ou avait pouvoir de l'aliéner.
Ijtttc entre le droit romaifi et le droit cation an sujet de la Bonne foi. — I.e droit romain exigeait pour la Prxscriptio longi temporis (dix ou vingt ans) le juste titre et la bonne foi ^ J'entends la bonne foi au début de la possession : la mauvaise foi survenue après coup n'empochait pas la prescription de s'accomplir. Les Romains n'exigeaient à l'origine ni le juste litre, ni la bonne foi pour la Prœscriptio longissimi temporis (trente ou quarante ans) '.
Justinien introduisit certaines exigences nouvelles relatives à la bonne foi; mais elles visent un cas unique, celui où Tindi-
* Cf. Stintzing, Bas Wesen von bona fides imd titulus in der rôm. Usucapionslehre , Heidelberg , 1852, in-8°.
'^ Code de Justinien , VII, xxxix, 8.
^ Ceci ressort du Code de Justinien, VII, xxxix, 2, 3. Mais il reste des obscurités {Code de Justinien, VII, xxxix, 8, §1). Serait-il bien exact de soutenir que la prescription acquisilive appartient , d'après ce texte, au seul possesseur de bonne foi , comme on le dit souvent? Je ne le pense pas : ce serait exagérer la portée et les termes du § 1" de la loi 8. Je dirais plutôt que la bonne foi est ici exigée par Justinien pour la prescription offensive , mais non pour la prescription acquisilive et défensive. Cf. Unterholzner, Ausfiihrliche Entwickelung der gesammten Verjàhrungslehre, édit. Schirmer, 1858, t. I", pp. 317, 318; t. II, pp. 84, 85, 86.
vidu qui a possédé même trente ou quarante ans serait dans le cas d'intenter une action en revendication contre le propriétaire jadis évincé par lui* : le législateur n'alla pas jusqu'à faire de la bonne foi la condition nécessaire de la prescription acquisitive.
Cette première transformation juridique due certainement à des influences religieuses s'achève sous les mêmes influences au moyen âge.
En efîet, cette part encore si large faite à la mauvaise foi, (puisque la bonne foi peut manquer même à l'origine dans la prescription de trente ans, peut disparaître impunément après avoir existé à l'origine dans les prescriptions de dix et de vingt ans), l'Eglise ne l'admit pas. Les canonistes hésitèrent tout d'abord^; mais, au xiif siècle, un concile s'éleva au nom de la conscience et de la morale contre cette loi civile et défendit de l'appliquer. Le texte fondamental en cette matière est un canon du concile de Latran de 1215 dont voici la teneur :
« Synodali judicio definimus ut nulla valeat absque bona » fide preescriptio, tam canonica quam civilis; cum sit genera- » liter omni constitutioni atque consuetudini derogandum, quae » absque mortali non potest observari peccato : unde oportet » ùt qui praescribit in nulla temporis parte, rei habeat conscien- » tiam alienae ^. »
Placés entre le droit romain et l'Église, les jurisconsultes se partagèrent, et cette question devint une des grosses difficultés du sujet.
Beau manoir paraît admettre la mauvaise foi en matière de prescription trentenaire, bien qu'il ne le dise pas expressément*.
C'est le système du droit romain qui l'emporta en fait de prescription lrentenq.ire. Au xviii*' siècle, la pratique était fixée en ce sens ^ bien que les théoriciens discutassent encore.
* Code de Justinicriy VII, xxxix, 8, § 1.
^ Voyez dans le sens romain Décret de Gratien , Secunda Pars, Causa XVI, Quteslio III, 1 (Joignez Gross, Incerlus auctor, 1870, pp. 264, 26o); en sens contraire, Ibid., Causa XXXIV, Qu. i , 5.
^ Hefele, Conc., trad. Delarc, t. VIII, p. 141. — C'est le fameux canon Quoniam {Ddcrélales de Grégoire IX, II , xxvi, 20. Cf. II , xxvi, 5).
♦ Coût, de Beauv., t. 1", édit. Bcuf^not, p. 339. Beaumanoir se sert du mot usage et nom du mot prescription.
'^ Dunod de Charnage, Traité des prescriptions , Paris, 1753, p. 42. Pour-
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Notre Code civil a hérilù du cello jurispriuleiico : duii» le (Iroil (VaiK^ais iiioilenn^ lu hoiine foi n'ont pus nércssuin: pour lu proscription do troiilo ans'.
En co qui (ouclio la prescription de dix el do viiigl un», la pnili(pi0 »o conforinait souvent à lu fin do Tuneicn ri':f^inic uu droit canon : on exigeait pres(|n»i universellenuMit lu honn»; foi pendant toute la dunîe de lu possession : la Ijunne foi initial^' no suffisait pas *'.
Le Code civil a adopté purement (ît simpl(Mnent la doctrine romaine. Pour la prescription de dix ou de vingt ans la bonne foi n'est (*xigéc (|u'jiu moment de l'acquisition. Lu connaissaiice que le possesseur- ol>li(;ndrait ultérieurement des droits du véritable propriétaires , ne forme aucun obstacle à la [)rescription \
On ne saurait méconnaître ici la supériorité morale du droit canonique et de l'ancienne juris()rudence française ^
De la protection accordée à la itu^^i^i^nm
Protection accordée à la possession chez les Romains. — Les
Romains jouissaient d'un droit et d'une procédure très riches en ce qui touche la protection accordée au possesseur. Nous ne savons rien des moyens que pouvaient employer les Germains pour protéger la possession, abstraction faite de la propriété; mais nous pourrons signaler tel moyen protecteur du moyen îige qui n'est pas d'origine romaine et qui rappelle le droit germanique.
Distinction du possessoiî'e et du pétitoire. — Dès le xiv' siècle on appelait couramment en France possessoire tout ce qui touche à la possession et on opposait au possessoire le pétitoire, c'est-a-dire toute contestation au fond sur la propriété, sur un
quoi ne suivons-nous pas ici Pothier qui est beaucoup plus moral ? 'Pothier, Traites de la possession et de la preseriplion, t. II, p. 306, édit. in-12 de 1777).
* Code civil, art. 2262.
2 Dunod de Charnage, ibid., p. 42.
^ Code civil, art. 2269. Cf. Zachariae , Cours de droit civil français, trad. Aubry et Rau, t. II, 1863, p. 343.
* La critique que j'adresse ici au Code civil a été déjà exprimée par M. Valette dont je suis heureux d'invoquer la haute autorité (Valette, De la propriété et de la distinct, des bieiis, Paris, 1879, pp. 133, 134).
droit réel, sur un bénéfice*. Le pétitoire c'est donc le droit au fond, le droit m se opposé à l'extériorité du droit, au possessoire".
Rôle du posspssoire dans la grande lutte des juridictions civile et ecclésiastique. — Voilà une notion d'école qui paraît bien pacifique et vraiment inofPensive. Qui soupçonnerait le possessoire de porter la guerre dans ses flancs? Qui croirait que le perfide possessoire couvre de son ombre une guerre séculaire? Et quelle guerre, rien moins que la lutte éternelle du sacerdoce et de l'empire!
Je m'explique : c'est grâce à la distinction du possessoire et du pétitoire que les juges laïques statuèrent dans une foule de contestations qui semblaient du ressort de l'Église; le fond du litige est assurément ecclésiastique, disait-on; mais le côté extérieur de la question, le possessoire relève des tribunaux civils. Or l'extériorité d'une question de droit, c'est bien souvent son côté pratique : une fois le procès engagé sur le possessoire , les parties seront rivées au juge laïque : un second procès au pétitoire sera long et coûteux. Le perdant et quelquefois les deux parties pourront être ruinées ou mortes avant qu'il soit vidé.
La doctrine de la compétence du juge civil au possessoire est formulée dès le xiii" siècle ^.
Quelques exemples ici feront bien saisir ma pensée et mettront en relief le mouvement juridique en cette matière.
De très bonne heure les matières bénéficiales furent attirées devant le juge laïque sous couleur du possessoire : au xvii* siècle, bien que les ordonnances reconnussent le droit de se pourvoir devant le juge ecclésiastique pour le pétitoire en matières bénéficiales, les gens du roi ne le permettaient pas et les contestations prenaient fin au possessoire devant le juge laïque*.
' G. du Breuil , Style du Parlement, édit. Lot., pp. 34, 39.
2 Ces deux expressions possessoire et pétitoire sont romaines : elles sont devenues en droit français plus fréquentes, plus usuelles, plus larges. D'adjectifs on en a fait des substantifs.
^ Lihcr praclicus Remensis (xiii° siècle) cité par Laferrière, Hist. du droit, VI, 97. Cf. pour le xiv* siècle, Grand coutumier, édit. Laboulaye et Dareste, p. 2o4.
* Fleury, Nouveaux opuscules, Paris, 1807, p. 00.
l.K l'OHSBSSOlUi:. WA
tt SouH 1(5 iiu>njo pnUîxlo du poshussuir»;, ccnl i ubi)»'? KIcury, » les juges lau)ui)S Hr souL uUnluh'* la coiiiiaifl.sajico des diriie» » iu)n-s(îuI«MM(Mit inféodros, luais iM'clusiusli(|u<î» '. »
Mais co n'osl pas ici 1»^ litm d'insislor .sur Wa IuLUîh des jundiclious civile ot crclésiaslique : j'ai voulu aeidenienl indiquer, on passant, (]ueii{ues-uiies des af)plicali()ns polilicpjCH de la dislinelion du possossoiro cL du péliloiro.
rj. Douhlc }nui/rn tir protection nrcordr^ n In /tossrssinn dans r ancien droit / nuirais.
Doublet . — Un mol dos principaux moyens (;mploy6s dans notre ancien dioil pour prot«';j;er la possession. Nous y relèverons un doul»l»'t juridique fort intéressant : je veux dire une double voie de protection, l'une d'origine l'omaine, adoptée et développée par les canonistes , acceptée par le droit civil français; l'autre dont il est facile de discerner, à travers les plus graves transformations, Tattache germanique.
Premier moyen dérivé de l'interdit romain Unde vi. — Les Komains avaient créé des moyens divers de protéger la possession, moyens rentrant dans cette classe nombreuse de procédés qui relevaient du préteur et qu'on appelait Interdits. La procédure spéciale à laquelle les interdits devaient leur nom étant devenue la procédure commune , toute différence de forme entre les interdits et les procès ordinaires disparut. Les Interdits ne conservèrent d'original que leur nom ancien.
L'un de ces interdits , l'interdit Vnde m a parcouru une longue et brillante carrière. Il était donné à celui qui avait été expulsé d'un immeuble par la violence, pour se faire réintégrer dans sa possession et obtenir réparation du préjudice causé. L'individu dépouillé [dejectus) ne pouvait à l'origine triompher contre l'auteur de la violence, que si sa possession était exempte à l'égard de ce dernier de certains vices spéciaux (clandestinité, violence, précarité, iiec vi, nec clam, nec precario), à moins toutefois qu'il n'eût subi une violence armée". L'interdit n'était
* Fleury, Nouveaux opuscules, Paris, 1807, p. 00.
^ Plus rigoureusement encore on peut dire qu'en cas de violence armée, il y a lieu à l'interdit spécial De vi annata. Voyez : Gicérou, Pro Tullio, 44;
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pas accordé contre une autre personne que Fauteur de la violence, ou pour parler plus brièvement, il n'était pas accordé contre un tiers détenteur*.
Cet interdit était annal, c'est-à-dire qu'il devait être intenté dans le délai d'un an, à partir de la dépossession^
Une tendance à protéger avec plus d'efficacité encore la possession contre les voies de fait et contre tout envahissement se manifeste dans les constitutions du bas empire^ La même tendance s'accuse dans les textes canoniques. On est conduit à étendre les prévisions de l'ancien droit romain, qui, sur ce point (et sur tant d'autres), était, comme tous les droits primitifs, incomplet parce qu'il était trop déterminatif et trop concret. La première extension qu'on puisse constater est celle-ci : l'action ou l'interdit pourra être intenté contre le tiers possesseur de mauvaise foi.
La notion romaine dans sa pureté primitive et la conception nouvelle en formation coexistaient encore au milieu du xiii* siècle*. A la fin du même siècle, le droit canonique et le droit civil français pratiquaient définitivement un système protecteur de la possession, plus large, plus compréhensif, plus souple que l'interdit Unde vi, mais dérivé manifestement de cet interdit : j'ai nommé la Réintégrande ou Remedium Spolii. La pensée dont s'inspire le droit nouveau se formule ainsi :
Spoliatus ante omnia resliluatur.
L'expression Réintégrande est empruntée au premier mot Redintegronda de deux canons de Gratien^ : elle n'apparaît pas encore dans la langue française du xiii" siècle; mais la chose signifiée par ce mot existe dans le droit français dès cette époque.
Pro Cecina, 30; Gaius, TV, 154, 15o. En sens un peu différent Molitor, La possession, pp. 141, 142. ^
* Digeste, XLIH , xvi, 7.
» Digeste, XLIII, xvi, 1 pr. et § 39. Cf. toutefois Molitor, ïhid., p. 144. 3 Code de Justinien, VIII , iv, 7, 11, '>, 8 (Interdit Momentarix possessionis).
* Cf. Molitor, La possession , 2® édit., pp. 147, 148; Monnier dans Revue critique j nouvelle sf'Tie, t. X, 1881, p. 254.
•^ Décret de Gratien, Pars II, Causa ni, Quaestio i, c. 3, 4. Cf. Décrétâtes de Grégoire IX, II, xiii, 18.
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On poul n^snmtT ainsi lu rmlion jiirulKpn' dr lii vùiuU'^rauiU: : Touln possession, ou mieux cnroro, toiilo (Ij^lrntiori, qtifîlli» qu'iîllo soit, honnn ou iminvaiso, j^rando ou jiflilo, n'nH-cllo dun^ (]Uo (pirhpios mois, (]n«'l(pjrs jours, (piolqur-s h«Mirn» psI couvtTh^ par lu rrinli'f^rundtî. Ouiconquo ost dépouillo par violonco doit, iiv.mt tout, rocouvnip la possession par la voio de la réintéf^rande.
Toile est la protection romano-eanoniqu(^ do la possession.
Srcotid ntoi/rn dftnt l'nt tache est //ertnntiû/iie. — Voyons mainliînant comment le droit fjjermanique, en se transformant sous dos influonccs romaines, se trouva, do son côté, enrichi d'un autre modo do protection de la possession, très analogue au précèdent.
Le point de départ ici, c'est cotte proscription d'un an que nous connaissons df\jà. Que se passait-il encore au xiii* siècle, dans une province coutumière où régnait la prescription d'un an, alors qu'un individu possédant depuis plus d'un an venait à être dépossédé? Un procès s'engageait où, tout en ne parlant que de possession (saishie)^ les plaideurs agitaient en réalité une question de propriété'.
En effet, le plaignant avait-il été dépossédé depuis moins d'un an et était-il (lui-même ou son auteur) en possession depuis plus d'un an, avant le jour de cette dessaisine? Il était reconnu propriétaire et son procès était gagné. Si l'envahisseur avait possédé lui-même un an, c'est lui qui gagnait. En d'autres termes, entre deux compétiteurs d'un immeuble, la jouissance tranquille d'un an suffisait.
Cette condition requise se rencontrait si souvent qu'on n'avait pas creusé le problème davantage, au point de vue de la théorie du possessoire. Si le fait de la jouissance pendant un an était douteux ou si Tannée était partagée entre les plaideurs, n'avait-on pas le duel, les épreuves judiciaires pour résoudre le problème?
Lorsque la prescription romaine de dix, vingt, trente ans se fut implantée dans les pays coutumiers, les choses changèrent de face. La question de propriété ne se trouva plus aussi faci-
* Voyez mes Établ. de saint Louis, t. P', pp. H2 et suiv.; t. II, pp. 104 et suiv.
lemeat ni aussi souvent résolue en même temps que la possession : la longueur des délais fit distinguer tout naturellement le possessoire et le pétitoire. D'ailleurs , les romanistes étaient accoutumés à distinguer dans leurs solutions la possession et la propriété et à statuer sur la possession, sans rien trancher au pétitoire.
En cet état des esprits, la procédure que je viens de mentionner ne fut pas abandonnée : elle conserva une utilité, mais une utilité secondaire. Désormais, en plaidant saisine, on cessa de traiter une question de propriété : les juges ne statuèrent et ne purent statuer qu*au possessoire. C'est ce qu'on nomma la Complainte en cas de saisine et de nouvelleté^ , La complainte a ceci d'essentiel et qui rappelle bien les origines germaniques, à savoir que le demandeur doit avoir été en possession lui-même un an. L'annalité de la possession est exigée ^
La complainte s'appelle encore en Touraine-Anjou Procédure d'applégement et de contr'applégement . Ce nom lui vient d'un détail de procédure dont je n'ai pas le loisir de m'occuper en ce moment.
Quels seront les rôles respectifs de la Complainte et de la Réintégrande? — Nous nous trouvons ainsi en présence de deux moyens analogues de protéger la possession. Véritable doublet juridique, la complainte et la réintégrande entrèrent comme en concurrence dans le monde judiciaire. La complainte fut tout d'abord goûtée dans les milieux où triomphaient les études romaines et canoniques. C'est le cas, par exemple, à Orléans. La Coutume orléanaise du xiii^ siècle, fortement imprégnée d'influences romaines mentionne très clairement la réintégrande et ne parle pas de la complainte \
* Voyez mes ÈtnhL, t. I", p. 339. On a dit d'abord Nouvelle dessaisinc (dépossession) au lieu de Saisine et nouvelletë. Celle dernière expression avait un but pratique : on vit un avantage à se feindre encore saisi : chaque partie se disait saisie et empeschée. Simon de Bucy semble avoir eu le premier celle conception et avoir trouvé cette expression Saisine et nouvelletë (Grand coutumier, liv. II, cli. 21, édil. Charondas le Caron, IoîJ8, pp. 151, loO; Laurière, Dissert, sur le tenement de cinq ans, p. 82).
2 Voyez Coût. d'Anjou de 1411, art. 292 dans Beautemps-Beaupré, I" partie, t. V\ p. oGG.
^ Élablissements , liv. II, ch. 7, édil. Viollel, t. II, pp. 341, 3i2.
Copomljuil It's jurisciMisuIlcs s'injçrMiit^nint ù Iroiivor à chacun (l(^ cos dcnix moyoïis sa pluco sprciulo.
Sointitui de IU'(Utin(t}wir. — Lo pn^rnior essai do ce goiircî fut un coup lie mailro. il est dû à Ucaiirnanoir. Vax voici toute rcronoinio. Qiicllo quo soit la possession ou plutôt la d«H«tntion, JMtmio ou luuuvaist', f^raiidiî ou petite, u'cill-fîUci duré «pir quclipiivs heures, celui (jui est dépouillé pur viohMiec» doit avant tout recouvrer la possession par la voi(^ de la réintégrande. F^o spoliateur fera ensuiliî valoir ses droits à l.i possession légale par la coin|)lainle ou ses droits à la propriété. Ht si la (juestion ih" possession est seule vidée dans celte seconde instance (complainte), il y aura lieu à un troisième procès sur la propriété'.
Cet enchaînement est heureusement ima^^nné. Le moyen romano-canonique dillerail en un point important du moyen coulumier : il protégeait la possession non annale. Kh bien! il est toujoui's utile de défendre celte possession : ce sera l'objet de la réintégrande. Le moyen germanique ou coulumier protège seulemtMît la possession annale. Soit! Il sera employé lorsque le plaideur pourra invoquer rannalité de la possession.
Récapitulation des divers nioyciis posscssoires de l'ancieti droit français. — Ainsi nos aïeux, jadis très pauvres au possessoire, se sont singulièrement enrichis. Ils ont désormais :
1** La Réintégrande pour sauvegarder toute possession , quelles qu'en soient la durée et l'origine.
2*" La Complainte en cas de saisine et de nouvelleté pour proléger une possession annale. Elle sera invoquée dans l'année de la dépossession.
Ajoutez Q,\\?L\\ :
3° La Complainte en cas de saisine simple pour protéger toute possession annale après Tannée du trouble et avant dix ans révolus '\
Place donnée à la Complainte et à la Réintégrande par d'au-
' Beaumatioir, ch. xxxii. Cf. Henrion de Pansey, De la compétence des juges de paix, 8« édit., i827, pp. 322, 323, 462, 463 et suiv.
3 Grand coutumier, liv. II, ch. 21. Goût, de Reims de 1481, dans Varin , Archives lègisl. de Reims, I'^ partie, Coutumes, pp. 794 et suiv.; pp. 802 et suiv. Cûut. de Clennont de 1490 dans ms. fr. 4515, toi. 54 verso (Bibl. nat.). Coût, de Clermont de 1539, art. 52.
très jurisconsultes que Beaumanolr. — Tout ingénieuse qu'elle soit, la solution imaginée par Beaumanoir pour trouver à la complainte et à la réintégrande une place rationnelle et bien équilibrée dans le droit n'est en définitive qu'un système. Et ce système ne peut invoquer une pratique incontestée. Après Beaumanoir, les jurisconsultes continuèrent à chercher la solution du problème : et chacun y apporta des vues différentes.
Aux yeux de Pasquier et de bien d'autres jurisconsultes, la dépossession sans force j sans violence donne lieu à la complainte, et la dépossession par force donne lieu à la réintégrande. Rien de plus faux que cette distinction; car le plus ancien texte concernant la complainte, le ch. 69 au liv. I" des Établ.y nous parle précisément de la dépossession par force : (( m'en a dessaisi à tort et à force * : » et le second texte, celui de Beaumanoir bien plus complet, plus juridique parle aussi de la force. Au xiv° siècle , lorsque la complainte est devenue en Anjou un moyen possessoire bien caractérisé et bien distinct du pétitoire les mots « tort et force » sont rigoureusement nécessaires dans les formules d'applegement et de contr'applegement^
La distinction fautive qu'adoptait Pasquier et dont il serait facile de montrer l'origine s'est perpétuée : on dit souvent encore que la réintégrande est une action possessoire à raison d'expulsion ou de spoliation, la complainte une action possessoire à raison d'un trouble causé ^.
Et cette distinction que je ne crois pas fondée historiquement donne lieu à bien des difficultés.
On peut comparer le possessoire à une forêt profonde au travers de laquelle quelques voies se laissent à peine reconnaître, encombrées et presque entièrement couvertes de vieux troncs morts et de pousses nouvelles. J'ai voulu dessiner rapidement
' Pour tout ce qui précède voyez mes ÉlabL, t. P"", pp. U2 et suiv.; pp. 338à3iO.
^ Boauternps- Beaupré, T*' partie, t. I"'', pp. 274 et suiv.
^ Parce qu'évidemment on a voulu assimiler la complainte à l'interdit Uti Dossidetis, — Sur ce sens des deux mots voyez Boitard et Colmet-Daage, Leç. (le proc. ciu., t. I", 1876, p. 631. Sur l'interdit Uti possidetis donné en eus de simple trouble voyez Ortlieb, De la collatio , Des effets de la possession des meubles, p. 59; et sur l'assimilation de la complainte à l'interdit Vti possidetis voyez Laurière dans mes ÈLahl., t. III, p. 369.
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Iph urlrrtîs pi mcipulrs ri ivnri'v ( oriiin»* un «Toquis A vol d'oi- HOdU. ,}v IK» iiruvriluro pas dans Ins foiirn's et d/iris rinnxtricablo (Ji'mI/iIo (lu posHCssoiro.
niMlJ()<iitAi'iirK. — nnuod i\o (lliarnagc, 7>v////''s d/r^ pmrriptious, de ralivnatitin drs /finis (Thli/lise et des di.rmpn, 3* /•Hit., INiris, \l"ù\, { vol. iii-i". — Klimralli, h'Judr /ustoritfue sur la snisitte d'après les rtnituinicrs du vinijrn-fUjp (\H'.\T)) dans Klimralli, Travaux sur rinstnirr du dr^it français, l, ||^ pp. ,'i'lî) à 'lîM). — Hnlcrholziior, Ausfiihrlichc Knlxrickrluuii drr tjvsammtvn Vrrjiihruiu/slrhre aus dcji ffcmcincn in li€ut<irhland (/rltnulen Hcvhtvn , 2" éilil. p.ir Th. Scliirmor, I.(M[)zif(, 18.-)8, 2 vol. in-8'\ — LaiirirTo, Dissortatinn sur le tt'unnent de rintj ans, l'aris, KiDfî, pp. CA\ et siiiv. — Ofroror, f)ir Verjaltrun'/ dans ///;• t/escliiclitr deutschcr Vollisrrchte iui Mit tel aller, t. 1"', 18(îf), pp. ()S et suiv. — Molilor, Ixi possession , la revendieation, ht pid)lieienne et les servitudes en droit romain avec les rapports entre la le'f/islation romaine et le droit français, 1808, 2" édit., I vol. in-8". — Bruns, Das Recht des Resitzes im Mitte/altcr und in drr Gec/cnwart , 18t8, 1 vol. in-8". — Rruns , Der altère Resitz und das Possessoriuni ordinarium dans Bruns, Kleinere Schriftcn , t. I"', pp. i36 et suiv. — Esquirou de Paricu, Etudes sur les actions possessoires , Paris, 1850, in-8". — Renaud, Die Rcsitzkla(/cn nach franzos. Rechtc dans Mitlermaier et iMohl, Krit. Zeitschrift, t. XXV, 1853, pp. 306-323 (compte rendu de l'ouvrage de M. Esquirou de Parieu; mais ce compte rendu a la valeur d'un article original).— Meischeider (E.), Resitz und Besitzschutz, Studioi ûber alte Problème , Berlin, 1876, 1 vol. in-8°. — Alauzet, Histoire de la possession et des actions possessoires en droit français , Paris, 1849, 1 vol. 10-8". — Valentin Smith, De l'origine de la possessioïi annale, 1854, 1 br. in-8°. — Heusler, Die Gewere , Weimar, 1872, 1 vol. in-8". — Ortlieb, De la collatio en droit romain, Des effets de la possession des meubles dans le droit français ancien et moderne, Nancy, 1871, in-S'' (thèse). — Jobbé-Duval, Étude historique sur la revendication des meubles en droit français , Paris, 1881, 1 vol. in-8^
Préliminaires historiques
Définition. — Contrat, ou comme on disait au moyen âge, convenence^j marché'^, s'entend, chez les peuples primitifs , de l'accord sensible de deux ou plusieurs volontés pour produire un effet juridique.
Telle est la définition qui convient le mieux aux périodes historiques très anciennes. Je reviendrai sur cette définition et sur la forme du contrat; mais avant tout une courte introduction générale me paraît nécessaire.
Solidarités primitives, — L'état de communauté des peuples primitifs se manifeste de bien des manières : le régime de la propriété est Texpression la plus frappante de cet état social; mais nous en rencontrons peut-être aussi quelques effets dans le système des contrats et des obligations. Cela est très sensible, en ce qui concerne le contrat de vente : nous verrons, en effet, que le contrat de vente était primitivement sanctionné et consommé au sein de l'assemblée du peuple. Plusieurs autres contrats semblent porter avec eux chez les Germains comme un sentiment de communauté : lorsqu'un individu s'engage, il présente la plupart du temps avec lui comme garantie de son obligation, quelques » cautions qui s'engagent elles-mêmes solidairement et sont liées aussi étroitement que le débiteur principal. De même, dans l'ancien droit romain les créances ou les dettes ont très souvent un caractère d'étroite solidarité; je veux parler des obligations dites corréales qui ont si fort intrigué les
* Voyez Beaumanoir, ch. xxxiv, Des convenences , édit. Beugnot, t. II, pp. 1 et suiv.
' Voyez P. de Fontaines, édit. Marnier, p. 343; ordonnance sur la procédure au Chàteiet dans mes Ètabliss., t. I", p. 483.
iiitorpivtcH '. haiiH lu iiH>rn(i droil l'om'iiii, Iuh (lul>it<MirM acce»- Hoiros ap()(»h''s lldc^jiiHRoiirs sont au fnrul (l/inn iuh» position In^n voisino d(^ ri'IUî dos rri pr(n/iittrnfli : lu dotto, a Tori^nno, n« H«^ divis»^ puH cntro imix : lo cn-ancicr pont dcm/indïT !«• pfii#»in«Mit iiil«''^nil i\ toi d'onlro oux» i\ son choix'.
ho nu'^nu^ rlu'z les Gormiiins, le dôhileur acc('ssoiro est, pour ainsi diro, un sorond drhilour principal'; ra dôhileur arcessoire (raulion , ou, poui* |i;irl»T lalin , lith^jusseur) s'ap[»oll(' au moyen i\^o pici(/r , ot coFitinuo à jouer lo mAmo rùlc 11 ap[)araîl ronlinuoUeuicnt dans los loxtos. l'oursuivi par lo créancier, lo pleigo ne peut échapper ;i la nécessité du paiomont total, on faisant divis«»r la dotto par lo jupo ontro lui et les autres pleip^os*.
Le droit romain do Justinien accordait au lidéjussour le hénétiro de division vis-à-vis des oofidéjussours; le l)(''nélice d'ordre ou de discussion vis-à-vis du di'biteur principal". Ces deux adourisseinonts viennent, à mesure que le droit do .Justinion gagne du terrain, battre en brèche la forte position du créancier en face des pleiges*^; mais les praticiens tinrent longtemps en échec les idées nouvelles en introduisant dans les actes une clause de style par laquelle les pleiges renonçaient au bénéfice de division et au bénéfice de discussion.
La Coutume de Toulouse s'est montrée plus énergique encore : elle a conservé jusqu'à la fin de l'ancien régime un droit antérieur à Justinien et bien plus rigoureux morne que le droit mitigé d'Adrien : si plusieurs Toulousains sont débiteurs solidaires ou fidéjusseurs d'une dette contractée par un Toulousain
• Instilutes de Justinien , III , xvi , De diwbus reis.
^ Gaius, III, 1*21. Cette situation fut modifiée par un rescrit d'Adrien {bistitutes de Justinien, III, xx, 4). Les autres cautions verbales antérieures aux fidéjusseurs étaient primitivement solidaires à la manière des fidéjusseurs avant Adrien. Voyez Appleton, Étude sur Les sponsores , fxdepromissorcs et fidejussorcs dans ïievue de législation ancienne et moderne, année 1876, pp. 544 et suiv. La solidarité dont je parle est donc bien un fait primitif en droit romain.
^ Cf. Esmein, Études sur les contrats, pp. 85 et suiv.
* Beaumanoir, xliii , 7. Cf. Mortet , Le livre des constilucions démenées elChastelet de Paris, Paris, 1883, p. 80, note 3; mes Établissements de saint Louis, l. I", p. 187.
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^ Ètiibl. de saint Louis, liv. I", ch. 122. Cf. mon commentaire dans ÉtablissemenUi . t. IV, p. 100.
OU un étranger' envers un habitant de Toulouse, ce créancier toulousain peut poursuivre à son choix tel des fîdéjusseurs ou des débiteurs solidaires; et celui-ci est tenu au paiement intégral. Les statuts de Montpellier refusent également le bénéfice de division au fîdéjusseur^ Cette rigueur du droit nous révèle des nécessités commerciales très impérieuses dans des centres actifs comme Toulouse et Montpellier^
Rôle de la ménie et de la famille. — Les pleiges sont la plupart du temps des parents du débiteur : sous le masque de ces personnages juridiques, nous devons donc apercevoir des familles dont la solidarité et la cohésion se sont plus tard brisées. Evidemment à l'époque mérovingienne toute la maison, toute la ménie* fut assez souvent appelée à s'engager pour son chef.
* Le texte porte : « Si aliquis vel aliqua raanens extra villam et barrie » Tholose, vel maaeat infra dex Tholose vel extra, fuerit alicui civi Tholose » obligatus cum aliquo cive vel civibus Tholosanis in aliquo debito persol- » vendo , vel etiam pro tali extraneo aliquis civis vel cives Tholose fuerint » fidejussores, créditer ille de consuetudine Tholosana potest principalem » debitorem sive principales cives Tholose vel fîdejussorem vel fidejussores » cives Tholose convenire et petere, et recuperare ab eodem vel ab eisdem, » et tenentur et debent debitores seu fidejussores Tholose cives toLuui illud » debitum solvere creditori , quamvis etiam fuerit allegatum primo principa- » lem debitorem fore convenieiidum, et bona sua excutere , quam ad civem » Tholose principalem cum alio extraneo vel fîdejussorem civem Tholose » devenire » [Coutumes de Toulouse , 76, édit. Tardif, p. 37).
^ Thalamus parvus , l^^ partie , Les Coutumes publiées par de Saint-Paul , 1B3Ô, pp. 36, 84, 86.
•^ Au xvi'^ siècle, dans le Midi, la solidarité des fîdéjusseurs commerciaux est généralement admise, sans bénéfice de discussion. (Julien, Èlémens de jurisprudence, p. 367). Cette solidarité se retrouve aujourd'hui dans la position juridique des endosseurs d'une lettre de change ou d'un billet à ordre [Code de commerce, art. il8, 120, 187).
* J'ai cru longtemps que toute la ménie était désignée dans VÈdit de Chilpéric, 6, par le mot mitium, sur lequel on a tant discuté et auquel on a voulu récemment substituer initium. Un récent et très remarquable travail de M. Brunner a ébranlé ma conviction : ce passage semble devoir être entendu autrement. Voyez Hessels, Lex Salica, p. 409, 3« colonne. Mitium 86 prend quelquefois pour la maison elle-même (Table et eh. lvi dans les mss. H B G de la Loi Salique, édit. Hessels; comparez Hessels, p. xxv, col. 3, note e; col. 199-207). A lire, Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte, t. H , I'-'' partie, 3« édit., 1882, pp. 426 et suiv., et surtout Brunner, Mithio nnd sperantes dans Jurist. Abhandlungen, Festgabe fur Georg Beseler, Berlin, i88i>, pp. 22 et suiv.
Il y a j^his : (liiriM ri^rliiiiis «'Us, lu iaimlin |Miiiviiit avoir à rrpoiuln* pour un dn sos iruMiibrcs, sans s'Atro prtrli<MiliAn»mofil «)|»li^'«'M' pur aucun roulnil «li'lcrmiiuî. En «îlTol, « d'ftpnVs la h)i » Sfi/iffitr , riiofnmr coiHlarnnr à jmyer une romposilion ^îiii V» moins la Compositio /inmlrliiii), pouvait, s'il ('•lait liiMolvahN;, M rojclor sur ses prorhns, 1(^ pairmcnt do sa dctlo : ainsi le; ») voulait l'antiquo solidarité de» la famille. Mais en imposant d » ses parents ootto r'ontril)ulion forcée, il devait leur ahan- » donner sa maison et son enclos. Le titre Pc climu'rntiln •> décrit le transftM't synd)oli(jn(' (|ni intervenait alors'. »
Sanct'um dos <)f)fif/(ifi(nis. Sftisir privfk'. — Les obligations, chez les peuples primitifs, sont garanties par les meubles et par la personne du débiteur, mais n(Mi par les immeubles qui no répo!ident pas de la dette.
Le créancier poursuit son débiteur sans faire intervenir l'autorité publique : il opère une saisie privée appelée pignonitio ou piijneratin. Celte saisie nantit le créancier cl, au bout d'un temps plus ou moins long, elle aboutit non à une vente, mais à une appropriation directe au profit du créancier. Ce qui , au fond, est tout simple et très naturel , car, chez les Barbares, le paiement d'une dette se fait ordinairement non en argent, mais en meubles corporels. Les lois barbares qui se ressentent plus ou moins des influences romaines ont généralement cherché à restreindre l'exercice de la pignoratio , à l'atténuer, à la modifier, parfois à l'exclure; mais elle reparaît vivace et puissante au moyen âge et s'éteint ensuite graduellemeut sou^ l'action de plus en plus active de l'autorité publique".
* Loi Salique, lvhi, édlL. Behrend, p. 76. J'eiuprunle textuellement ce résumé du titre Lviii à l'importante publication de M. Esmein, Études sur les contrats dans le très ancien droit français, pp. 153 , 154.
^ Voyez mes Établissements de saint Louis, t. I'^'", pp. 97, 185, 186, 329, 330; Esmein, Études sur les contrats, pp. 90, 109, 113, 127, lîiO, 154. La pignoratio a joué contre la caution un plus grand rôle que contre le débiteur principal; voyez à ce sujet mes ÉtabL, t. I", p. 187; Esmein, Ibid., p. 90 et passim.
De nos jours un gage commercial ayant été constitué et reconnu par warrant, dès que le porteur du warrant a fait faire le protêt du warrant, il a droit de faire vendre le gage aux enchères sans aucune formalité de justice. Eufin notre Code de commerce lui-même, modifié en 1863, a emprunté à cette loi de 1858 les facilités introduites pour la vente publique du gage corn-
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Emprisonnement privé. — Si le débiteur ou le pleige n'a pas de meuble qu'on puisse gager, que fera le créancier qui ne peut à Forigine s'attaquer aux immeubles? Chez les anciens Romains, il pouvait se saisir du corps du créancier et lui couper quelque membre : ce droit barbare dont les vieilles législations Scandinaves nous gardent des traces bien remarquables* n'en a laissé aucune dans notre histoire; mais le créancier peut toujours se saisir de la personne. C'est la contrainte par corps réalisée par un emprisonnement privé. Cet emprisonnement privé existe chez nous pendant la période germanique et au moyen ûge : il tend à disparaître dans la seconde moitié du xiii" siècle^, du moins en tant que prérogative légale du créancier, mais il subsiste à litre de garantie conventionnelle. « Les càu- » lions en particulier s'obligeaient à tenir prison à toute réquiy) sition du créancier. Cela était une forme de plégerie si usitée » qu'elle prit un nom particulier, Vostage, ostagium^. »
Immeuble deveiiant garantie de la créance. — Cependant le créancier fut peu à peu mis en possession d'une sûreté nouvelle autrement importante, je veux parler de l'immeuble. On ne donna d'abord au créancier que le revenu des immeubles de son débiteur : au xiv" siècle, Boutillier nous apprend que tel est encore le droit commun dans la région du Nord*. Toutefois ,
mercial. Ainsi certains usages primitifs qui, à première vue, nous paraissent monstrueux, avaient dans la pratique une raison d'être si profonde que nous y revenons ou que nous nous en rapprochons sans nous en douter, et qu'un des grands progrès du crédit moderne est de retrouver par des voies détournées l'équivalent d'un usage primitif. Voyez loi de J8o8, art. 7; loi du 23 mai 1863 [Code de commerce, art. 93). Tout ce qui concerne le gage commercial est exposé avec détail et netteté par MM. Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial , 1^^ fascicule, 1879, pp. 379 à 393.
' Voyez Kohler, Shal^espeare vor dem Forum der Jurisprudenz , 1884, pp. 30, 31, 32, 33.
2 En 12o6, saint Louis supprime la contrainte par corps pour les débiteurs autres que les débiteurs du fisc qui ont fait cession de biens (Voyez mes Établissements , t. 1", p. 227).
^ Esmein, Ibid., p. 128. Cf. mes Établissements , l. I", pp. 226 et suiv.; Meyer et Longnon, Raoul de Cambrai, pp. v, 327; Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz , p. 57; Recueil de l'Académie de législ. de Toulouse , t. VI, pp. 180 et suiv.
* Ksmein, Jbid., p. 165. J'emprunte ici encore quelques expressions à M. Esmein. A lire : Franken, Das franzôsische Pfandrecht, Berlin, 1879.
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un Mil" siùcU^ ilaiis lu plus f^Tundo juirlii; »lr la Franco, l'im-
nu'uhlr, sauf iliîS eus exccpln'niii'U ' l'^t .Ir-vinm lo t^ncrf itu i-nM iir'icr ■*.
2. Contrats far/ii'i/istrs mi rrrh à l'uni/ inr. - Drcadrnce (In fonnnlisnir. — Invasion *in droit romain.
Contrats fonnalistrs on rvc/s à /'orif/inr. — Nous diîlini»sons anjounriuii un conlnit raccord do deux ou [)lusiours volontés pour produire un rir(4 juridique.
Chez les peuples primitifs l'accord de deux voloiit«'S ou, si l'on veut, le simple consentement ne suflit pas pour constituei* un contrat; aussi ai-je délini le contrat des peuples primitifs Vaccord scnsiù/r des vo/ontrs. Pans le vieux droit romain comme dans le droit gerinanique, l'accord de deux volontés ne produit un elTet juridique qu'autant qu'il s'y joint une forme déterminée' ou une prestation {res)^. En d'autres termes, il n'existe en droit germanique que des contrats formels (on dit aussi formalistes) ou réels; pas de contrats consensuels.
Aussi bien , c'est là un fait général : les contrats formalistes ou réels ont précédé partout les contrats purement consensuels.
La Fidrs facta et les divers foinnalismvs. — Le contrat formaliste des Germains porte souvent dans les textes le nom de Fides facta. Il n'est pas très facile de déterminer avec une précision parfaite le formalisme de la F ides facta'' : suivant toutes probabilités, le formalisme de la Fides facta n'était pas uniforme et variait un peu avec les milieux et avec les lieux. Ce formalisme consiste souvent dans la remise d*un fétu [festuca^),
^ Voyez Esmein, Jbid.. p. 166.
2 Ihid., pp. 170, 172.
^ Par exemple, écriture, paroles.
* Prestation ou remise d'une chose , comme dans le prêt de consommation ou prêt à usage, le dépôt, le gage.
^No^Qz Lex Salica, tit. l, li, édit. Behrend, pp. 65, 66, 67, 68. Notre émineiît Paul Gide a déjà fait allusion à la Fides facta à propos de la stipulation romaine (Gide, Étude sur la novation, pp. 22, 23). Voyez les observations que je présenterai à mon tour un peu plus loin, p. 507. Elles ajoutent, si je ne m'abuse, aux vues de M. Gide un rapprochement très frappant.
* u Cum festuca fidem faciat » [Lex Rip., xxxi, dans Peyré, Lois des Francs, p. 268; xxx, 1 ; édit. Sohm apud Pertz , Leges,i. V, p. 222).
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d'un bâton, d'une verge ou d'une chose sans valeur, un gant, un bout de drap , en termes plus généraux, un gage [wadiiim).
La paumée ou poignée de main est une forme également très ancienne et germanique*. Elle est devenue caractéristique du contrat par excellence de la période féodale, du contrat de fief, mais elle n'était pas spéciale à ce contrat et nous la rencontrons fréquemment en plein moyen âge à l'occasion de beaucoup d'autres conventions ^ C'est encore à mes yeux une des variétés de la Fides facta"^.
Le fait de boire ensemble a été souvent considéré comme le signe matériel indispensable à la validité d'un contrat. En Anjou et dans quelques contrées de l'Alsace, « les vins bus au » cabaret du lieu dans lequel les biens sont situés* « ont joué, jusqu'à la fin de l'ancien régime, un rôle considérable dans le système juridique de la vente ^
1 Lorsque je fais l'histoire du droit français , je ne puis guère appeler autrement que « germaniques » les éléments qui , présents dans les miheux germaniques, sont étrangers au droit romain et au sujet desquels le peu que nous savons du droit gaulois ne nous apprend rien ; mais je n'ai garde d'exprimer une pensée exclusive et d'imaginer en disant « germaniques » que les éléments ainsi qualifiés sont étrangers à tout autre peuple que le peuple germain. Rien ne serait plus contraire à mes vues générales sur l'histoire du droit comparé. La paumée notamment n'a pas pris place dans le droit romain : mais elle existe dans les usages populaires romains ; elle est constatée aussi chez les Grecs. Cf. Esmein dans Nouvelle Revue hist., 1882, pp. 64, 65. Pour la paumée chez les anciens Perses voyez Cornehus Nepos, Datâmes, 10; Diodore, xvi, 34.
2 Voyez les textes réunis par M. Esmein, Ibid., pp. 6o, 66, 67; Éludes sur les contrats, pp. 26, 27. La paumée joue un grand rôle dans les provinces dites de droit écrit : dans un acte de 1344 intéressant Bourg-Saint- Andéol (Ardèche), je lis : « Et insuper se (le vendeur) de predictis rébus » venditis devestivit et dictum Jordanum stipulantem et recipientem per » tactum manuum investivit de eisdem » (Ma collection ; Liasse intitulée : Actes divers intéressant Bourg-Saint- Andéol). Cette formule est très fréquente. Cf. Coutume d' A lais , un. 41 dans Beugnot, Les Olim, t. III, 2«' part., p. 1474. M. Esmein a cité des textes de Bayonne , Marseille, Montpellier.
' Je confonds avec intention ce que M. Esmein dans son savani, et si remarquable travail sur les contrats a cru devoir distinguer (Esmein , Éludes sur les contrats, pp. 26, 27, 97, 98).
* D'Agon de Lacontrie , Ancien statutaire d'Alsace, Colmar, 1825, p. 70; mes Établissements de saint Louis, t. IV, p. 190.
^ Le savant jurisconsulte M. Bogisio (dans Mélusinc, t. II, p. 6) s'est cru autorisé à conclure de ce fait à la certitude de l'étymologie proposée depuis
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Stipuldtin vt /t'^ituva. - - haiis la pi-nodo roinairio que j'appollnnii prrlustoriquo !« <:i)iilnit l'oriiKîl ho nouait, si jn no rnu Iroinpc, pur un procédé i(l(Miti(|(ir un procédé f(crinuniquo du lu ff'stuni , procédé dans lc(|nt'I un féUi a|)pclé par Isidore; stipula jouail lo mémo l'Alc ()nc l/i frsfntfi diîs trxlcs d'orif^nu; fçormaniqnc*. (Icllo sti/mhi roiMaiiic a disparu léf^alcMuonl soum Puclion lie la civilisation : et le formalisme du hAlofi u élé remplacé à Komo par N^ formalisme verbal do la qu(;slion et de la réponse : ce formalisme secondaii'e nous présente, [)our ainsi dire, son acte de naissance : on raj)p(îlle stijutltitio.
La stipuiatio ou contrat verbal formel par interro/^ation suivie d'une réponse concordant»^ (Hait en vigueur cbez les (îallo-Homains lors des invasions germaniques on du moins elle existait théoriquement parmi eux, car on se contentait souvent d'énoncer dans un acte écrit qu'il y avait eu stipu/aiio^; cette stipulatio servait surtout à cette époque à consolider tous les pactes par l'addition \\\u\q puma contre le dél)iteur qui violerait la convention. La stipulatio se rencontra avec la /fstuca , son aïeule; et, curieux phénomène, une affinité intime appela
Ion ji^temps. pour le mot ratafia {l\es ratu fuit!) Les philolo^'ues que je consulte ne m'autorisent pas à accepter cette étymologie : quel dommage!
* Voici les opinions des anciens sur la valeur étymologique du mot stipu- ItUio : « (Stipulatio) hoc nomine inde utitur, quia stipulum apud veteres fîr- » mum appelldbalur, forte a stipite descendens » Jn6litu[es de Justinien , III, XV, prœm.). Cf. Paul, Sentences y V, vu, 1. « Dicta autem stipulatio a ' stipula. Veteres enim quando sibi aliquid promittebant, stipulara tenen- » tes fraugebant : quam iterum jungentes, sponsiones suas agnoscebant. )) Sive quod stipulum juxta Faulum juridicam firmum appellaverunt » (Isidore, Êtymologies y lib. V, c. xxiv, 30, édit. Migne, t. III, 1877, p. 206). u Stipem dicebant pecuniam signatam , quod stiparetur : ideo stipulari dici- » tur is qui iuterrogat alterum, spondeatne stipem, id est aes » (Festus, xvii, édit. Savagner, 1846, p. 561).
La philologie moderne n'a pas d'autre solution que celle d'Isidore de Séville; de sorte que, tout en reproduisant dans le texte l'étymologie d'Isidore, je suis en réahté une autorité philologique sensiblement plus considérable qu'Isidore, à savoir M. Michel Biéal. M. Bréal a fait observer que le sagmen ou fétu joue un rôle dans une stipulation solennelle décrite pai" Tite-Live (I, 24). Il faut lire les pages que M. Bréal a consacrées à la stipulatio dans Les tables Eugubines, Paris, 1875 , pp. 14 et suiv.
- Suivant M. Gérardin, il en était ainsi dès le m" siècle de l'ère chrétienne (Gérardiu dans youvelle Revue /iwf., mars-avril 1885 , p. 139).
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Tune vers Fautre ces deux institutions et les fondit Tune dans Tautre. Le peuple avait certainement conservé un sentiment vrai de la valeur étymologique du mot stipulatio ; et, d'ailleurs, il pouvait bien aussi avoir gardé dans la pratique extralégale l'usage de la stipula ou du fétu, tout comme aujourd'hui, sous l'empire du Code civil^ nous concluons volontiers un contrat par une poignée de main ou un coup de vin bu au cabaret, procédés qui ont perdu, mais qui eurent autrefois une valeur juridique.
Un mot sur cette fusion de la festuca et de la stipulatio :
Les Romains mentionnaient avec soin dans les rédactions écrites de leurs actes le formalisme de la stipulatio; et nous voyons, dès le v° siècle, dans un milieu qui n'est pas purement romain, apparaître la formule Stipulatione interposita\ qui paraît bien une allusion au contrat verbal romain.
Dans d'autres actes plus récents stipulatione est quelquefois remplacé par stipula^ et même par culmo (= calamo) et nous ne pouvons douter que la Stipulatione ou Stipula subnixa ne soit souvent identique à la festuca. Étrange destinée de la stipulatio romaine! On dirait d'un vieillard courbé sous le poids des ans et revenu (parmi les petits qui se pressent à ses pieds) aux années lointaines de son enfance.
Autour de ce mot stipulatio les notions se troublent et se confondent; dans d'autres actes, la formule Stipulatione subnixa annonce tout simplement les souscriptions ^
Mais ces confusions et ces métamorphoses n'eurent pas complètement raison de la stipulatio romaine, ce contrat formaliste verbal si vrai, si simple, si adéquat à la nature des choses. Non seulement les scribes la mentionnèrent très souvent dans les formules et dans les chartes , où elle apparaît comme une ombre juridique, comme un fantôme sans corps, mais elle prit dans la célébration du mariage une place bien réelle et non plus fictive, une place de plus en plus importante^ d'où est issue la forme actuelle du mariage français.
' Acte des années 4.")0-480 ciU'; par Z(rpf1 , AUertliiimer, t. II, p. 346. * Stipulatione subnixa. Stipula subnixa {Ibid., 3oJ). ' Brunner, Zur Geschichte der riimisclien und germanischen Urkunde t. I", pp. 224 et suiv.
'• F'our la stipulation dans le mariage voici un texte qui nous permet de
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(îvniumisatian lies contrats an mniitiriireiiu'iit Ur iiotn: /tii' toire. ■ — INmkIuiiI hi pi'îriodo gijrmttiii(jinM'.'«!st-à-«linî à l'r'|>o(|iie inérovinj<i(Mn»o ol (•arolingi(3niic, la nijrs^itn d'une pnîHlulion 1res) «Ml irniH* rnrmo d«H(M'iniiH';c ciivaliis.s«;nl In droit. (lerluiriH éléincnls romains, 80 dcMialunml, vionncMil élai>,nr lu nîrcle den contrats l'ornuilistos ou ((in'oii nm passr rot adjectif) « réalislrs. » Ainsi, on droit romain, lus arrlnîs doiniô»;» ù propOH d'un contrat cons(»nsuol romain, do la vtîntci on particulier, sont un signo extcrieur, mais non nn «'loment constitutif de l'obligation, (liuîz les Wisigolhs et chez les Bavarois, les arrhes rendent obligatoire unc^ convention qui, sans elles, ne l'eût pas été. Elles pénètrent dans le contrat', qui dès lors se forme an moyen d'nno prestation, re.
Enhn l'écriture on la charte contenant le contrat écrit send)le avoir pris souvent le caractère non pas d'un moyen de preuve, mais d'un élément matériel indispensable à la naissance du contrat '\ Ce fut une extension à des cas nouveaux du cofdrat littéral des llomains, car les l\omains eux-mêmes, dans certaines circonstances, subordoiuuiient la naissance du contrat à l'existence d'une formule écrite \
Raisim cVètre du formalisme. — Ces phénomènes juridiques s'expliquent très facilement : la raison d'être puissante et intime du formalisme primitif, c'est qu'il constitue un excellent
remonter très haut : <« Coemptio vero certis solemnitatibus apud priscos per- » ai^ebatur in conliahendo matrimonio et sese coemendo vir et uxor inler- >» rogabant , vir ila au mulier sibi materfamilias esse vellel. llla respondit : » velle. Iteui mulier iiitenogabat utrum vir sibi paterfamilias esse vellet. Ille » respondebat : velle. » (Ulpieii, Inslit. dans Servius, Ad jEneid., IV; d'après Bremer, De Domitii Ulpiani institutionibus, Bonnoe , 1863, p. 19. Ce passage concorde avec ce que Boëce a cité d'Ulpien).
* Esmein, Études sur les contrats , pp. 13, 14.
* Et même au transfert de la propriété. Voyez Ibid., p. 19, note 5. Voici un des textes les plus probants : u Veudilio facta per s<?ripluram plenam » habeat firmitatem. CaHeruni si etiam scriptura facta non fuerit, et datum » preliuni praesentibus testibus couroboretur, et plénum habeat emptio » robur. Venditio vero si fuerit violenter et per metum extorta, nulla valeal >) ratione » [Forum judicum, V, iv, 3 dans Fortugaliss monuin. historica, Leges et eonsuetudines, t. 1'^'', p. 57). Le droit romain de Justinien incline sensiblement vers cette conception. Voyez Code de Justinien, l\\ xxi, 17 ; IV, xxxviu, 15.
^ l7ïstilutes de Justinien , III , xxi.
moyen de preuve, parfaitement adapté à la faible culture d'un peuple barbare. L'esprit d'analyse n'existe pas encore chez ce peuple ou plutôt n'existe qu'à l'état rudimentaire : il ne distingue pas le contrat lui-même de la preuve de ce contrat et il conçoit la preuve , c'est-à-dire le signe matériel comme un élément même du contrat*.
Décadence du formalisme des contrats. — Cette décadence se manifeste très nettement au xiii° siècle.
Diverses influences se combinent à cette époque et exercent simultanément leur action sur l'esprit des jurisconsultes.
L'Eglise se refusa à rejeter les conventions même dénuées des formes voulues, dès qu'elles avaient été accompagnées du serment. Ce fut un premier pas. D'autre part, les canonistes continuèrent et développèrent le mouvement déjà très accusé parmi les jurisconsultes romains qui tendaient à transformer les conventions ou contrats en actes purement consensuels. En effet, le droit romain classique reconnaissait déjà l'existence de quelques contrats purement consensuels, c'est-à-dire existant par le fait seul du consentement mutuel des parties^; de plus, à côté des contrats, il y avait les pactes ou simples conventions non obligatoires suivant l'ancien droit civil. Un bon nombre de pactes furent peu à peu rendus obligatoires et munis, comme disaient les Romains, d'une action; mais d'autres pactes continuèrent à ne produire aucun lien juridique : on les appela les Pacta jiuda^. Les canonistes franchirent ce pas : ils reconnurent d^wx Pacta nxida une valeur exécutoire*. Cette conception passa au xv® siècle de l'enseignement canonique dans l'enseignement civil , à la suite des travaux du Panormitain^ .
La tradition formaliste et l'idée nouvelle sont en lutte au xiii" siècle. C'est du côté des contrats non écrits que la notion nouvelle trouva un terrain plus favorable et remporta ses premières victoires.
* Lire sur le formalisme : R. von Iliering, Vesprit du droit romain, trad. 0. de Meulenaere, t. III, Paris, 1877, pp. 17^ et suiv. et passim.
2 Gaius, III, I3o, 136. Cf. Haenel , Lex romana Visig., p. 334.
^ Digeste, H, xiv. CodedeJust., II, m.
^ Décrétâtes de Grégoire IX, t, xxxv, i, 3.
" Cf. Karslen, Die Lehre vom Vertrage , Rostock, 1882, pp. il2, 135; Esmein , fUudcs sur les contrats, pp. 33 et suiv.
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(jmiiil îiMX ronlnils écrilH, il» rùsislArnil un peu pluH longtoinps. Ei ru(>uH5, va\ drpit «N'h principos gcMiéraux, nolriî droit modcrno iiminlifjiit cerUiius contrat» rrrilM d'une ^rarido imporlanro (jui dcmounMil ou qui sont rcNlovonus ronlrals formalistes. Les doiialions et N's contrats do rnariaf;*» , ces actfjfl , commo ou dit aujourd'hui solotinols, sont, par cxcollonco, des contrats formalistes. Ajoutez cidin io uiariafçe. VoilA les trois fortcriîssos avancées et avouées du formalisme moderne : elles semblent nous inviter à méditer les raisons d'tHre profonde» et persistantes d'une fouie d(; notions primitives que trop légèrement nous considérons comme surannées et harl)ares'.
Toutefois, abstraction faitiî d»^ ces contrats exceptionnels, nous formulons aujourd'hui le principe que les contrats sont purement consensuels. Cette règle apparaît, je le répète, au xiii* siècle; elle s'établit solidement dans le droit au xv** siècle.
Mais elle est, on ne saurait se le dissimuler, pleine de périls. Ces périls furent aperçus de bonne heure. El ce mémo sens pratique qui avait conçu originairement le formalisme des contrats sut parfaitement barrer aux contrats consensuels le chemin des alTaires et les routes battues : au principe nouveau on opposa des règles nouvelles touchant la preuve des contrats : je songe ici à l'article 54 de l'ordonnance de Moulins de 1566 : aux termes de cette ordonnance il doit être passé acte « par » devant notaires et témoins » de toutes choses excédant la valeur de cent livres : et il n'est reçu aucune preuve par témoins outre le contenu au contrat. Cette règle a passé dans l'ordonnance de 1667 (tit. xx, art. 2) et de là dans notre Code civil qui a changé le chiffre de cent livres en celui de cent cinquante francs et exigé seulement un acte écrit par devant notaires ou sous signature privée '^
Les premières tentatives dans le sens de cette réforme importante datent du xiif siècle ^
* Il y aurait quelque puérilité à parler du formalisme des temps primitifs sans songer au formalisme plus lourd des périodes avancées en civilisation. Ce serait être le jouet de conceptions de l'esprit qui n'ont pas une grande action dans la vie prat'que.
- Code civil, art. 1341.
3 Voyez mes Établissements y t. I", p. 324; t. III, p. 143, avec la note 3. Les statuts d'Arles que je cite à la note 3 sont de 1245 environ, ainsi que M. Giry l'a établi. Cf. ci-dessus, p. 118.
La communauté des Juifs de Metz a conservé jusqu'à la fin de l'ancien régime un formalisme très caractérisé : les contrats n'y étaient réputés parfaits et consommés que par l'attouchement du vêtement, attouchement dit Quiniazouder^ .
L'invasion romaine. — Les influences romaines constamment sensibles dans l'histoire des contrats se transforment à partir de la seconde moitié du xiv*" siècle en une sorte d'invasion. C'est un large flot qui vient couvrir ce domaine juridique. La terminologie et les théories romaines s'établissent et régnent. Toute cette matière avait été très finement et très sagement analysée par les jurisconsultes romains : quand on voulut à la fois préciser, classer, distinguer, fonder une doctrine et une théorie, on copia ces grands maîtres. Je ne puis entrer dans le détail; je me contente de quelques généralités.
L'analyse philosophique des éléments essentiels du contrat, dessinée avec le secours du bon sens et du droit romain dans le Code civil, avait été approfondie par Domat, Pothier, et autres jurisconsultes. Les rédacteurs du Code résumèrent en quelques lignes les réflexions et les essais de leurs prédécesseurs :
« Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une » convention :
» Le consentement de la partie qui s'oblige;
» Sa capacité de contracter;
» Un objet certain qui forme la matière de l'engagement;
» Une cause licite dans l'obligation ". »
^ Sic dans Coutumes et usages observés par les Juifs de Metz , 1743, tit. m. ch. \", art. 2; exemplaire ms. de la Bibl. de la faculté de droit de Paris. La véritable orthographe est Kiniàn Soudâr (littéralement Acquisition par le vêtement). L'attouchement ou offre réciproque du pan de l'habit remonte chez les Juifs à la plus haute antiquité. Cet usage se rattache au procédé mentionné dans liulk, iv, 7. (Je résume ici une bienveillante communication de M. Derenbourg, membre de l'Institut, dont la science en ces matièrei^ n'a point de rivale.) Cf. Buxtorf, Lexicon Chaldaicum, Talmudicum et Habhinicum, edidit Fischer, LipsitL, 1869, t. l"y pp. 904, 1026, note 97.
^ Code civil, art. 1108. Digeste, XLIV, vu, 1, i< 9, 12, 13; 52, § 4, 9; II, xiv, 1, § 2; 27, § 4; XLV, i, 26, 3a, 61, H5, 137, i^ 1. Code de Justinien, II, m, 6. Domat, Les lois civiles, 1"^^' part., liv. !<='', tit. i°', sect. 1. Pothier, Traité des obligations , art. 5 , édit. de Paris, 1774, t. I'^'", pp. 11 et suiv. Divers travaux qui veulent être médités tendent à établir que la cause ne forme pas l'un des éléments essentiels de la validité des contrats : Ernst dans Bibl. dujurisc. et du publiciste, 1856, t. I", p. 2î>0 et suiv. ; Timbal, De la cause
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C(^l arlicl»; \[{)H du ('(nlr civil s»- n'iroiiv»? f'MsenlitîIW'moiii, inuis non onroro syslrrnalisf'î ot roiiclrnsc'! «laris le droit romain.
D'uutnîs rôsum«^rt syslrmaliques uvairnl 616 dojà <Jonn6M par les juri'ironsnUos romains : ils circulrrenl d(î Irùs bonniî heure dans nos livros de droil. Il i'aut signaler nolammf.'nl panni ces omprunts anri«Mis le cadnî où les Homains avaient trac6 l'origine, la naissanctî de toutes les obligations. Un mot (r<?xplicalion à ce sujet :
Les contrats engendrent les ol)ligations, c'iîsL-a-din; qu'Us l'ont naître entre deux personnes des rapports juridiques tels tpie l'untî peut (^xigt»r de l'autre^ un avantage, un service. Mais co rapport juridique appelé par les Romains obiujaiio existe souvent en dehors des contrats : c'est ce que les jurisconsultes romains ne manquèrent point d'observer : avec un peu de réflexion , ils constatèrent facilement que les obligations sont créées par les contrats, par les délits et par des actes voisins du contrat (^//r/sf ex contractu) ou du délit {quasi ex delicto^). Nos anciens copiaient déjà cette théorie à la fin du xiv" siècle dans le Style du Chàtclet :
« Obligation^ procède par quatre manières :
» Par contract ,
» Ou aussi comme contract ,
» Par maleffice ,
» Ou aussi comme maleffice. »
Il faut ajouter, toujours avec les Romains, que l'obligation est encore créée par la loi elle-même ^
Ces théories passèrent dans le Grand Coutumier'' : elles furent charriées depuis lors par le train un peu lourd des jurisconsultes des cinq derniers siècles et versées enfin de Pothier^ dans le Code cicil\
dans les contrats, Toulouse, in-S"^; Crouzel, Note sur la théorie générale des conventions; Brissaud, De la notion de cause dans les oblig. convent., Bordeaux, in-S»; ArLur ^Emile), De la cause, Paris, 1878, in-8« (thèse).
* Institutes de Justinien , III , xiii , 2.
- Style duChàU^let dans le ms. fr. 1076 (Bibl. Nat.), foi. 129 verso. 'Digeste, XLIV, vu, 1.
* Grand Coutumier, liv. II, ch. 12, édit. de Charoudas le Garon , 1598, pp. 110 et suiv. Boutillier, So?nmt7 rural, liv. 1", tit. xxv.
^ Pothier, Traite des oblig., § 2, édit. de Paris, 1774, t. I", p. 3. « Code civil, art. 1370, 1371 et suiv.; 1382 et suiv.
Le droit romain n*est pas moins apparent dans notre système actuel des obligations solidaires. L'obligation solidaire*, dans son but et ses principaux caractères, est telle encore que la jurisprudence romaine Tavait construite. Elle n'a subi qu'un petit nombre de modifications "^
Mais je ne puis entrer dans le détail des emprunts faits au droit romain par le mouvement juridique des derniers siècles. La matière des contrats et des obligations est éminemment délicate et fine : les Romains avaient ici fait jouer tous les ressorts de leur intelligence analytique. Placés en face des mêmes problèmes, les jurisconsultes français se sont ^mis à leur école. Pothier a résumé ce labeur dans son Traité des obligations qui souvent a été transcrit littéralement par les rédacteurs du Code
Bibliographie. — Pardessus, Loi Salique , Paris, 1843, pp. 644-630. — Zôpfl, Stipulatio subnixa, Aquiliana, Arcadiana, Festuca dans Alterthûmer des deutschen Rcichs und Rechts, t. II, Leipzig, 1860, pp. 345-358. — Michelsen, Ueber die Festuca notata, lena, 1856. — Stobbe, Reiirecht und Vertragsschluss nach altèrent deutschen Recht dans Zeitschrift fur Rechtsgeschichte , t. XIII, pp. 214 et suiv. — Richard Lôning, Ber Vertragsbruch und seine Rechtsfolgen, 1876, 1 vol. in-S". — Brunner, Zur Rechtsgeschichte der rômischen und germanischen Urkunde, t. I", Berlin, 1880, 1 vol. in-8\ — Esmein, Études sur les contrats dans le très ancien droit français, Paris, 1883, 1 vol. in-8°. — Souffert, Zur Geschichte der obligatorischen Vertràge, Nôrdlingen, 1881. — Karsten, Lie Lehre vom Vertrage, Rostock, 1882, 1 vol. in-8°. — Marcel Thévenin, Contributions à l'histoire du droit germanique , Paris, 1879 (alias 1880), 1 br. in-8° (Extrait de la Nouvelle Revue hist. de droit français et étranger).
* Code civil, art. H07 et suiv.
2 Somme rural, liv. I", tit. xxvi. Loisel, înstit. coût., règle 307, avec les notes. A lire : M. Gérardin , Étude sur la solidarité dans Nouvelle Revue hist., mai-juin 188i, pp. 237 et suiv.
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InijHitssnncc Un anUriU à trtiiisfôrvr un tlnnt réel dans Ir droit romain classufur, — Jo iw puis ahonltr l'InHloin; de- lou» les (onlnits; jo dois dans un ouvraj^o sommaire laisser «le côl6, comme on dit, riiisloire des l*elits contrats. Je ne m'occuperai que des contrats les plus importants. La vente est au premier ran^ : un mot sur l'histoire de ce contnil préparera l'esprit du lecteur à bien entendre celle des grands contrats terriens du moyen dge, le lief, l'emphytéose, etc., contrats qui se rattachent si intimement, comme nous le verrons, à Tétude des biens.
Le droit romain classique est tout pénétre de ce dogme fondamental : le contrat no peut transférer la pro[)riété ou un droit réel quelconque : il ne crée, comme on a dit plus tard, que des droits personnels ou droits de créance.
Le contrat de vente, enseignent les jurisconsultes romains, crée donc seulement une obligation de livrer '; c'est par la tradition effectuée en exécution de l'obligation et suivie du paiement réel et intégral du prix que la propriété ou, au moins, la possession sera transmise \
Le droit romain primitif. — Examinons ce dogme un moment. Il est tout plein de finesse et de distinctions, de savante analyse. .1 priori n'est-il point moderne? Un peuple jeune n'est pas, ce semble, jurisconsulte aussi subtil.
Si je cherche à vérifier l'exactitude de cette présomption historique, j'en rencontre immédiatement dans le droit romain primitif la confirmation éclatante. Comment la propriété des immeubles et d'un bon nombre de choses ayant quelque affinité avec les immeubles se transférait-elle chez les anciens Romains? Précisément par un contrat , par un contrat formaliste par excellence, ou, pour mieux dire, par un acte éminemment syn-
* Eq droit romain la vente est un contrat par lequel le vendeur s'oblige envers l'acheteur à lui faire avoir librement lu chose vendue ; praestarc emptori rem licere hahere {Digeste, XIX, i, 30, § I). Ces mots ne renferment même pas l'obligation précise de transférer le domaine à l'acheteur (Cf. Pothier, Vente, art. prél.; Aubépin dans Revue crit., t. XIV, p. 432).
^ Insti lûtes de Justinien , II, i, 40, 41.
thétique qui contenait dans sa simplicité primitive les éléments divers qu'on a distingués plus tard sous les noms de contrat, de tradition, de transfert de propriété, La célèbre mancipation romaine est à la fois tout cela. Elle avait lieu en présence de cinq témoins , citoyens romains, pubères, et d'une sixième personne réunissant les mêmes qualités et tenant une balance de cuivre [Libripens). L'acquéreur disait : Je déclare que cette chose (la tenant, si elle est mobilière) est mienne d'après le di'oit des Quirites et je l'ai achetée par ce cuivre et cette balance de cuivre. En même temps, il posait sur la balance un morceau de cuivre qu'il tenait à la main, et il le donnait au propriétaire de qui il recevait la chose mancipée*.
On a supposé, il y a longtemps, que les cinq témoins de la mancipation romaine représentaient les cinq classes du peuple romain originairement réunies pour un acte de ce genre ^
Le droit germanique prim^itif. — Aucune hypothèse ne me paraît plus vraisemblable. Les choses mancipi auraient donc été jadis aliénées dans l'assemblée du peuple romain. Dès lors nous pourrions affirmer que les Germains à l'origine n'ont point transféré la propriété d'un immeuble d'une autre manière que les Romains primitifs : c'est, en effet, à mon avis, dans l'assemblée publique, c'est dans le plaid et avec le consentement de la tribu que l'acte se réahsait^ L'acheteur était investi sym-
' Gaius, I, 119. Sur le double caractère de la mancipation à la fois contrat et transfert voyez Voigt , Die XII Tafeln, p. 139.
2 Voyez Engelbach , Ueher die Usucapion %ur Zeit der zwolf Tafeln, Marburg, 1828, pp. 40, 41.
A lire sur la mancipation : Leist, Mancipation und Eig enthums tradition , lena, 1865; Voigt, Die XII Tafeln, pp. 125 et suiv.; Kohler dans Krit. Vierteljahreschrift fiir Gesetzgebung und Hechtswissenschaft , Neue Folge, t. IV, 1881, p. 'M)\ Bruns, Die sieben Zeugen des rom. Redits dans Continent, philog., in honorem Tlieod. Mommseni scripserunl amici, Berolini, 1877, pp. 489 et suiv.; Reynolds, De vera judicii juratorum origine, 1842, pp. I , II (à la fin de la brochure); Bocking, Pandekten, t. I'^'", 1853, p. 177, note 19.
Le droit comparé vient à mes yeux résoudre contre Bruns et autres critiques d'une grande valeur cette question des origines de la mancipation très débattue entre les romanistes.
^ Cf. Lcx liipuar., tit. lix (61), De vendilionibus , 1, 7 dans Walter, Corpus juris, t. I"-, pp. 182, 183, dans Fertz, Leges , t. V, pp. 247, 248;LéJ^ Salica, tit. xlv, De migrantibus. Le rapprochement entre la mancipation
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l)()li(ïU(Mnrnl* (H nous poiirroiiH siiivro rot invoslinMemprit Hvmholicpn' jiistprA la lin i\n l'ancion r»''f(im»*.
Qu'on int^ |)orm<;lt(» ici iinn roin[»anii>oii riijjfriniit •• u \ arborirulluro : il peut arriver (iii'uno nn>mo lissiTiro suiivapc Iransplanléo ol rullivj'o dans dos n'gioii» très éloignées U.'h urics des autres subisse, vu ros pays divers, la ini^mo mélumorplioso (4 rosto , aux yeux du holanisliî, parfailomont rfconnai8*<abIe. Do nu^me la vitMllo vonlo periTianii|uo ronriuo et K^alis^^o au sein de rasseml)l(''o jx^pidairo a donné au moyen Age chez les Scandinaves une l'oiiiie de vente solennelle où figurent quelques témoins rigides, représentants pétrifiés do la tribu nu du village^ et parfaiteiiieni analogues aux témoins de la maneipation, statues symboliques des cinq classes du peupbî romain.
CoHcrpfion dn moi/en âge en matièrr de venir. — Le droit comme l'industrie progresse en spécialisant les fonctions. Les Romains, je Tai dit, sont partis de la maneipation, cet acte éminemment synthétique et formaliste, pour arriver, dans le
et la vente germanique a 6té fait dC's 1859 par M. Aub/'pin dans Revue critique de législation, t. XIV, ISoO, pp. 188, 189.
M. Thévenin, rendant compte de mon <Hiide sur le Caractère collectif des premières propriétés immobilières, déclare que la Loi Rip., au titre que je viens d'indiquer, (( traite de tout autre chose que de la vente >^ (Revue critique dliistoire et de littérature, 7° année, 2*' semestre, p. 174). J'espère avoir répondu aux objections de mon savant ami M. Thévenin dans la même Revue, p. 374. Voyez sur ce passage célèbre de la Loi Ripuaire, Brunner, Beitrdge .:,Mr Geseliiehte und Dogmatik der Werthpapiere dans Goldschmidt, Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht, t. XXII, 1877, pp. 537, 538, 550.
Pris isolément, le titre de la Loi Rip. que j'interprète dans le texte pourrait être mal compris. Il faut songer, pour l'entendre historiquement au titre xLv de la Loi Salique : le rédacteur semble mettre sur le compte dune fantaisie de l'acheteur ce qui est tout à fait dans la tradition et les usages germaniques. Pourquoi? A mon avis, il y a là un sentiment romain; le rédacteur veut laisser à l'acheteur la liberté de suivre les mœurs nouvelles.
De ce titre lix de la Loi Ripuaire je crois légitime de rapprocher le gairethitix des Lombards. Voyez notamment Pertz , Leges, t. IV, pp. 40, 428 et passim.
* Tel est le sens véritable des mots : et rem accipiat. Voyez dans Pertz , Leges, t. V, p. 248, la note 28 de Sohra.
- Cf. Schlyter, Glossarium ad corpus juris Sueo-Gotorum antiqui^ Lund,
1877, pp. 210, 211, 212; Hildebrand, Svenskt Diplomatarium, t. V, l"livr.,
1878, pp. 2, .9, 10, 24, 26; Grimm, Deutsche Rechtsalterthiimer, p. 433; Loi de Valdemar, 37, 38, dans Kold.-Rosenv., Samling , t. III, 1837. p. 76.
dernier état du droit, à des conceptions analytiques qui peuvent être ainsi résumées :
1° Le contrat de vente est purement consensuel, il existe sans remise d'une chose, sans écriture, sans stipulation*. Il engendre une obligation de livrer. Il ne transfère ni possession ni propriété.
2° Le transfert de la possession ou de la propriété n'a lieu que par la tradition ou livraison de la chose aux mains de l'acheteur, tradition suivie du paiement réel et intégral du prix^
Nos aïeux dont le point de départ était la vente in mallo^ ont descendu la même pente : un mouvement spontané et conforme à la marche naturelle des choses les y poussait peu à peu : ce mouvement fut d'ailleurs fortifié par les influences romaines. Il y a plus : notre droit a réalisé une dernière transformation vers laquelle les habitudes romaines s'acheminaient silencieusement : bannissant de ses conceptions la nécessité de la tradition, il en est venu à émettre ce principe nouveau, monstrueuse hérésie aux yeux d'un jurisconsulte romain : Tacheteur devient propriétaire par le seul consentement des parties contractantes*.
Cette grande transformation s'est préparée et réalisée lentement dans le cours des siècles : les phénomènes de la période germanique que j'ai résumés dans le paragraphe précédent ne semblent pas un acheminement vers ce point d'arrivée. C'est, tout au contraire, un envahissement général du formalisme qui se fait sentir au début de notre histoire. Encore au ix" siècle, l'idée de vente et celle de tradition paraissent constituer dans les milieux germaniques purs un agrégat que l'analyse
* Gaius, III, 135, 136. Cf. Haenel, Lex romana Visig., p. 334. 2 Institules de Justinien, II, i, 41.
^ Pour être tout à fait exact je dois faire observer que les termes de la Loi lUpuaire permettent déjà, à la rigueur, de discerner le contrat et le transfert , mais il y a là un effet de mot auquel il ne faut pas attacher trop d'importance : « Si quis alteri aliquid vendiderit et emptor testamentum vindi- » cionis accipere voluerit, in mallo hoc facere voluerit, precium in prœsente » tradat et rem accipiat, et testamentum publice conscribatur. »
* Code civil, art. 1138. Cf. Code civil, 1583, 1703; Code de procédure y art. 834. Voyez ici Marcadé, Explication du Code Napoléon ^ 6e édit., t. IV, 1866, pp. 403 à 411.
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jnridiquo n'a pas disjoint*. Mais, {i lu nu^mo ('îpoquc (;t «l«jii anli'iitîurcMnonl, f^'rand nonil)n^ d'acUîs d(î vonlo dislinguorit suivant la ronct'plion romain»! la v»înto do la tradition ou ent;aisint!in<Mit\ Au moyen Ago, nous voyons clairement se dégager do la masse confuHiî des textes une situation d'où est sorti sans oITort lo droit moderncî. La conceptiofi du moyen Age so résume on cos termes :
Lo but que se proposent un vendeur et un acheteur est atteint par deux opérations théoriquement distinctes : 1" contrat appelé vente (contrat que les Romains considéraient comme purement consensuel ; et c'est là Tidée qui peu à peu reprerjd autorité et crédit''); 2" ensaisinement de l'acheteur. Cet ensaisinement , cette mise en possession répond à la tradition romaine; mais il ne faut pas négliger ici une différence importante. La tradition romaine est un fait* qui peut à la vérité être, pour ainsi dire, négatif, mais auquel en règle géné^ale'^ rien ne supplée. L'ensaisinement du moyen Age n'est en réalité qu'une fiction de remise de possession. Cette fiction s'opère tantôt symboliquement par la motte de terre , par le bâton , la verge, le fétu, le couteau^ etc., ou plus simplement par la comparution matérielle des parties devant l'autorité judiciaire
* niudowici capituli legibus addendi vcrsio francien dans Boretius, Capitularia, t. I**^, pars i*, p. 380.
* Voyez notamment Marculf, II, 20 (Rozière, 27o); Sirmond, 43 (Rozière, 276); Rozière , 278. Un peu plus tard voyez l'idée romaine dans Pétri exceptiones , II, 13.
•' Rien de plus net dès le commencement du xv'' siècle ou la fin du xiv^ dans le Style du Chàtelet : « De emption et vendicion. — Achatz et ventes » sont faictes des ce que les parties consentent au pris, ja soit ce que arres » n'en soient baillées , ne lettres faictes ; mais quant arres en sont baillées , » ce fait preuve le marchié. Aussi font lectres preuve du marchié [Style du » Chàtelet dans ms. fr. 18419, fol. xlvi recto). »
* Cf. Institutes de Justinie^i , II, i, 40, 41.
^ Par cette restriction je fais surtout allusion au Code de Justinien , VIII,
LIV
* Sur ces symboles pendant la période germanique voyez notamment Brunner dans Goldschmidt, Zeitschrift fur das gesammte Handelsrecht, t. XXII, pp. 537, 538, 550. Il ne faut pas oublier non plus la Traditio per chartam fréquente pendant la période germanique. Voyez ici Brunner, Zur ïiechtsgeschichte der rômischen und germanischen Urkunde, t. I^*", pp. 115, :260 et suiv.
(souvenirs de l'antique vente in mallo)^ tantôt par la simple insertion dans un acte de la clause d'ensaisinement ou de dessaisine-saisine*, laquelle, suivant un bon nombre de Coutumes, équipolle à tradition ^
Clause de constitut et mouvement du droit vers la théorie moderne de la vente. — A la suite de la clause de saisine , on trouve souvent une clause spéciale dite Clause de constitut ou de précaire : elle a pour objet de mettre d'accord la clause de tradition ou de saisine avec le fait contradictoire du séjour persistant du vendeur sur l'immeuble vendu : par cette Clause de constitut le vendeur se constitue détenteur de l'immeuble à titre purement précaire et au nom de l'acheteur, jusqu'à ce que ce dernier soit entré réellement en possession^.
L'ensaisinement ou vèture ^ ou encore vest et devest a persisté dans le Nord-Est de la France jusqu'à la Révolution; il est resté symbolique, à Laon, par exemple , jusqu'à la fin de l'ancien régime. La simple clause de dessaisine-saisine était usitée dans le centre et dans le Midi : elle se confondait sensiblement avec la tradition romaine.
Toutefois l'ensaisinement a été jusqu'à la fin considéré partout comme indispensable en ce qui touche les propriétés féodales ou fiefs : il a succombé dans plusieurs Coutumes quant aux alleux , alors que ces mêmes Coutumes en maintenaient la nécessité pour les autres natures de biens*.
Un bien petit nombre de Coutumes , élargissant encore cette notion nouvelle déclarent que certains héritages, qui parti-
' Ex. : « Devestientes nos , et ipsum Burchardum emptorem corporaliter » investientes de venditis et traditis antedictis » (acte du 29 nov. 1300 dans Fontes rerum Bernetisium , t. IV, p. 41).
2 Voyez notamment Coutume d'Orléans, art. 278 dans Bourdot de Richebourg, t. III, p. 79a.
•' « Constituensque se dictus Johannés venditor per se et suos a modo
» dictum hospicium superius venditum tenere et possidere seu quasi
>) nomine ipsius Pétri empioris ac suorum ac precario, donec, etc. » (Formule marseillaise du xiv° siècle, citée par M. Guilhiermoz, thèse manuscrite de l'Kcole des chartes, p. 103). Cf. Digeste, XLI , ii, 18; Code de Justinien, VIII, Liv, 28; Brunner, Zur ïlechisgeschichte der romischen und germanischen Vrkunde, t. 1'"^, p. 91.
* Cf. Thionville, litre vi, art. I"; Lille, ch. v, art. 7; Beaumanoir, xxvii, 7; Coutume de Clermont en Beauvoisis de 1539, art. 48; Laon, 126, i33; Heim?, 102 à 166; Valois, 13, 14; Sedan, 2Î)8, 259, etc. A lire : Aubépin dans
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(•i[)('iil jusijir.i UM rrrliiiii poml «!<; milm<î d'allon, \ii'\ivi'.i\i pastrr en ht possession de l'ac(jiirreni' pnr le consent rinmt du vendeur ' .
Los jurisconsultos suivont la ponln oTi les onlraino la pruliquc. hoiiuit sons-enUMui la (Uanse de précaire dan» le» contrats tltî verïlo où olh; n'est pas ox[)riin/îC, « car la venlo, écrit- » il, IraiisIVM'anl la propriété, ollo renf(;rmc le con8ent<!m*'nt du » vendeur quc^ rachcteur sn motto on [)Ossossion'.
La vente dans le Code civil. — Dans Ir rnén)o <*.-priL, 'huLiu^ ot Pufcndorr soiitionnonl , au point de vue du droit naturel, la k'^Mtimitc du transfert do la propriété par le simpln consontenuMit. IMus romain, Polhier ne cajutule pas': mais il n'arrêtera pas lo Ilot tranquille et lent qui porte la réforme. liille est enfin réalisée par le Code civil.
nevue pratique, t. XIV, p. 420; Pothier, Traité des fiefs , t. I-', 1776, pp. 13 et suiv.
Il faut loiuarquor que l'ensaisineraent symbolique l'-quivaut plus d'une fois à la simple clause de dessaisine-saisine ; car il n'est bien souvent autre chose qu'une formule écrite ou, comme on dit, du noir sur du blanc. La formule suivante qui est du xi** sit^'cle me paraît, vu l'abondance bizarre des
symboles mentionnés, déceler déjà cette situation : « In integrum ab
>» ac die in eodem monasteiio donmamus {sic) et offerimus. Insuper per cul- » tellum fistuca nodatum, vuantone et vuasone terre adque ramum arboris » et nos exinde foris etspolivimus, vuarpivimus et ap sarsito fecimus et a » parte ipsius raonasterio proprietario jure abcndum relinquimus •> (Acte de 10i3 dans Zaecaria, De' santi martiri Fedele , Carpoforo Gratiniano... libri due, Milano, 1750, p. 124). Même accumulation de symboles donnant lieu aux mêmes présomptions dans la donation de Hugues , marquis de Toscane au Saint-Sépulcre (x'' siècle) publiée par le comte Riant, La donation de Hugues au Saint-St'pulcre, Paris, 1884, p. 14.
1 Chàlons, 123, 124.
^ Domat, Lois eiviles, part. I, liv. P^, tit. ii, section 2, n. 8, édit. de Paris,
Dès le XI 11^ siècle , la Coutume de Toulouse disait : « Si aliquis vendiderit » alicui honorera suum liberum cura instrumento publico , vel dédit ad feu- » dum , predictus honor habetur pro tradito quantum ad eum qui vendidit » vel dédit ad feudum, si tempore dicte venditionis vel doni feudi, idem ven- » ditor vel dator feudi illum honorera possidebat. » Toutefois un second cLcheteur mis en possession sercdt préféré au premier, si celui-ci n'avait pas adeptus corporalem possessionem (Tardif, Coût, de Toulouse, pp. 42, 43).
'^ Pothier, Traité du droit de domaine de propriété , n. 245, édit. de Paris, 1776, in-12, pp. 240 et suiv., édit. in-4°, t. IV, 1774, pp. 435 et suiv. Je cite Grolius et Pufendorf d'après Pothier, Ibid.
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J'ai le droit de dire qu'il n'est pas en réalité nouveau (car les intelligences en sont depuis longtemps ensaisinées) , il n'est pas nouveau le principe que va formuler en ces termes presque textuels le législateur :
L'acheteur devient propriétaire par le seul consentement des parties contractantes* ; le droit réel par excellence , la propriété est transférée directement par le contrat.
Recapitulation. Genèse d'une idée nouvelle, — Je récapitule ici les transformations du droit, car ce chapitre nous offre un sujet de méditation que je ne dois pas négliger sur cette donnée historique : lenteur du progrès intellectuel ; genèse infiniment pénible et longue d'une idée nouvelle.
A l'origine, toute propriété s'acquérait par Toccupation ou prise de possession. On mettra des milliers d'années à concevoir que la propriété se puisse acquérir par le seul consentement et on n'y arrivera que par la voie habituelle en pareil cas d'une fiction.
En effet, la notion matérielle d'occupation subsiste dans la théorie de la tradition romaine.
Au fait matériel (déjà en voie de décadence^) se substitue la fiction d'occupation, car on n'eût généralement pas osé s'avouer que la propriété pût être obtenue par la seule volonté.
Cette fiction ménage la transition vers l'idée nouvelle d'acquisition de la propriété par la seule volonté, par le seul consentement.
Ainsi s'élabore en quelque mille ans une idée nouvelle.
' Code civil, art. H38, 1583. Même doctrine dans le projet de Code civil de la Convention , livre III, tit. iir, art. i^^. Cf. loi du H brumaire an VII, art. 26; Portalis, De l'usage et de l'abus de l'esprit philosophique, t. II, p. 214. On sait qu'aux termes de la loi du 23 mars 1855 tout acte entre-vifs translatif de propriété immobilière ou de droits réels susceptibles d'hypothèque , doit être transcrit au bureau des hypothèques de la situation des biens et ne peut jusqu'à la transcription être opposé aux tiers.
2 Digeste, XIX, i, 30, § 1 : « Venditorem hactenus teneri ut rem emptori » habere liceat, non etiam ut ejus faciat » (Africanus). Les formules d'actes de vente qu'il semble légitime d'appeler romains correspondent exactement à cette théorie : « Venditor eundem emptorem actoresque ejus in rem ire, » mittere, ingredi, possidereque permisit. » Suit une clause formelle de dessaisinement (Spangenberg, Juris romani tabulx negotiorum solemniurriy p. 246. Cf. pp. 247, 261). Pour la naissance de la fiction dans le droit romain lui-même voyez surtout Code de Jîislinien, VIII, liv, 1.
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niHl.KXJKAlMiiK. — Aulx'lHfi, Orif/iurs et /^royrAf m l'rnnrr. du droit rnHtmnivr, fi^odal et juicô , sur la natiirr des milrs , érhdmjrs rt prtnnrsscs dr vcntr just/n'uii tcfnjis dr Pothirr dans Hvvtiv rritit/Nf de léijislation et de jurisprudrure , t. XIV, \Hl't\), pp. 177 et suiv.; pp. MÎM) et suiv. — Solim, Zur (ieschirhte drr Au/iassufn/ dans Frsi</(i/)ff zurn Doct()r-JuhU. des ffr. II. Tlud, Strasl)ourf^% 187Î), pp. 81 (;l suiv. — Hrunnor, ('arta und Notitia dans CommenUitiojies phihdoijx in funwrem Thend<tri Mommscni, 1877, pp. -S 70 cl suiv. — nrnniicr, Ihis (Itrichtszeutjiiiss und die /ran/iisc/ic Kinwjsurhuiide dans Festijaltm fur Ueffter, 187;i, p. i(>l. — lirunncr, 'Aur Ucrhtfif/pschirhtr der rutnisc/irn mul (jermanischen l'rhundo, 1880, pp. 270- 27.*). — lùultMnann, Das Kauft/fschfift dans Studicn in der rom. kan, Wirthschaft- und HcclUslr/ire , Horlin, 188'^, t. II, pp. 3 ot suiv. — Marcel Thùvenin, Contrihutiom à VJdsUnre du droit ijermaniquc, Paris, 4879 (alias 1880), 1 br. in-8'. — Lehmann, Die altuordischr Au/Iasaung dans Zeitscfirift der Savi(jny-Stiftuu(j fiir Rechtstjeschichle , t. V, 2" partie, der- 7?i(jnistische Abthcilung , Weimar, I88i, pp. 84 et suiv.
CHAPITRE IV
Divisions des biens empruntées à la nature même
des biens.
Préliryiiimires. — Après ce qui vient d'être dit touchant l'histoire de la vente, le lecteur ne sera pas très surpris d'apprendre que divers droits réels d'une importance capitale au moyen âge, droits réels caractéristiques de cette époque ont été transférés ou créés plus ou moins directement par des contrats dont l'étude est inséparable de l'histoire de ces droits réels eux-mêmes.
Je m'occuperai de ces grands contrats dans l'un des chapitres consacrés à Tétude des diverses catégories de biens de l'ancien régime. Mais je commence tout naturellement cette étude sur
les biens par les grandes divisions empruntées à la nature même des choses, divisions plus résistantes et plus solides que les autres distinctions, car, considérées en elles-mêmes, elles sont de tous les temps comme de tous les pays.
Biens corporels et biens incorporels
Choses corporelles et incorporelles. — Les biens que l'homme fait entrer dans l'ensemble de sa fortune peuvent être considérés comme corporels ou incorporels. Sont corporelles, disent les Institutes de Juslinien \ les choses qui peuvent être touchées, qiiâs sua natura tangi possunt, comme un fonds de terre, un esclave, un habit, de l'or, de l'argent, etc., et incorporelles les choses qiide tangi non possunt, lesquelles sont des abstractions juridiques [quse in jure consistunt) telles qu'un usufruit, un droit d'usage, une rente.
Cette division des choses suppose un certain effort de réflexion : on n'en trouve pas la formule chez un peuple barbare : et je ne la rencontre pas chez les anciens Germains; au xiv** siècle, nos jurisconsultes l'empruntèrent au droit romain^ et depuis lors elle n'a jamais disparu de nos livres français : non expressément formulée, elle est cependant implicitement admise par le Code civiP.
Meubles et immeubles
Division très ancienne des biens en meubles et immeubles. — Une seconde division et très simple des biens se présente : elle est empruntée à la nature même des choses et ne se rattache originairement à aucune conception juridique. Certains biens sont susceptibles de déplacement, ce sont les meubles : d'autres ont reçu de la nature ou de la main de l'homme une assiette fixe, ce sont les immeubles. Voilà une division bien
* ]nst. de Just., II, ii.
^ Sti/le du Châtelet dans ms. l'r. 1076 (Bibl. Nat.), fol. o7 verso, fol. 127 verso,
' En effet, le Code (art. 526, 529, 530) range parmi les biens des droits réels et personnels. A lire ici : Pellat , Traduction du livre VU des Panderles, p. 8, note 1.
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simplii ù. coiip HÙv. il osl prohahlo (}ii<* i'aiiliquo ot pninilivo division dus bious cho/. Ioh Koinuiiis «mi /•!•.< tnattci/ji ««t rfj» ;i^c mancipi^ s'y ralturho dans uim rnrlaino nn'Huru, lou res mancipi rappolaiit assoz hi«Mi h's irnnuîiiMcvs par iialiirc ou par assirnilalion.
A iiiu' dalo plus nîcciitu, lo droit ruinaiii nous oITnî diroctcintMil la division dos hicMis dont jr m'occupe : Ic.s Homains, en <»nnt, dislingn(Mil la res inunalnlis rt la res inottilia*. Notre nioyon Age IVanrais dira volontiers heritayr ^ pour hutiirnblt: et re vieux sons du mol se iiUrouvo encore dans le Codf cwii\ Quant aux meubles, nos pères disaient tantôt inciihlcs , tantôt catrux, catix, chntrls^.
Ainsi la division en meubles et immeubles existe chez les Romains , mais elle n'a dans leur droit qu'une médiocre importance. Kilo a joué, au contraire, dans notre ancien droit et elle joue encore chez nous un rôle considérable.
Le mobile et VunDwbile sont distingués dans une formule angevine et dans d'autres textes de la j)ériode germanique^; cette distinction déjà présente , à mon avis , dans l'ancienne Loi salique' ne quittera plus notre droit*. Elle figure comme on sait dans le Code civil ^.
Les conditions économiques changent avec les siècles : ce qui est immeuble aujourd'hui ne le fut pas toujours. La maison était chez nos aïeux nomades la tente ou la case et la case était
* Gaius, II, io-l7. l'ipien, Regiilœ , XIX, 1.
- Pour les meubles voyez Dig., L, xvi, 93 ; pour les immeubles, L, xvi, 115. Cï. Digeste, XLI,in,23; II, viii, 15; VI, i, S in fine.
^ Pour le mot héritage employé au sens d'immeuble voyez Beaumanoir, xxni, XXXV, 2; mes Établissements , t. 1*^', pp. 47, 22(3, 333, 35*, 379, 497.
* Voyez notamment Code civil , art. 637.
^ Voyez Beaumanoir, xxiii, édit. Beugnot, t. I*^"", pp. 332 et suiv.; mes Établissements , t. I'^'', p. 505. Toutefois « aucuns sages » ne prennent pas meubles et cateux exactement dans le même sens ; voyez notamment Boutillier, Somme rural , liv. P*", tit. lxxiv, édit. de Lyon, 1021, p. 742.
* E. de Rozière, Recueil général des formules, 1'° partie, p. 157. Schrœder dans Zeit-schrift der Savignij-Stiftung fiir Reclitsgeschichte, t. IV, 3» partie , Germ. Abth.,\\e\md.i\ 1883, pp. 95, 97, 98.
■ Voyez Loi Salique, tit. ux, Dealodis, édit. Behrend, pp. 77, 78. ** Voyez notamment Grand Coutumier, II , xiv, édit. de Charondas le Caron, Paris, 1598, pp. 116 et suiv.
^ Code civil, art. 510. Rapprochez Coutume de Paris . art. 88.
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meuble, non immeuble. Elle se transforma peu à peu en maison fixe et immobile; mais cette transformation fut lente.
Au XVIII* siècle et encore en ce siècle, on pouvait voir à Moscou sur une grande place le marché aux maisons : elles étaient là couchées à terre sous les regards des amateurs : acheter une maison , la transporter, la monter, l'habiter, c'était l'affaire d'une semaine ^
Si la maison reste matériellement meuble pendant de longs siècles, elle reste juridiquement meuble beaucoup plus longtemps encore, car c'est le propre des notions juridiques ^ de ne suivre le mouvement économique que péniblement et lourdement.
Les jurisconsultes artésiens de Tan 1300 environ tendent à considérer comme meuble et chatel toute maison qui n'est pas de pierre ou au moins tout ce qui n'est pas maçonnerie à chaux et à sable. Les maisons de bois sont donc meubles ^.
A Saverne, en 1489, toute maison dont le heurtoir {Ring) et le jambage de la porte sont en bois est réputée objet mobilier [farende Gut)\
Dans le petit pays de Lallœu, en Artois, on a considéré jusqu'en 1741 comme « meubles et catheux tous les édifices et
» généralement tout ce qui est sur la superficie du soP. »
* Coxe , Voyage en Pologne y Russie, Suède, Danemarc, traduit par Mallet, t. I", Genève, 1786, pp. 308, 309. Paris, La chronique de Nestor, t. II, p. 131.
2 J'en dirai autant de l'art : il suit souvent de très loin les transformations économiques : <( Tarchitecture funéraire des Lyciens prit naissance dans les » pays riches en forêts où se conservèrent intactes les formes traditionnelles » des tombeaux construits en bois , puis taillés dans la pierre. » Certaines formes anciennes de l'art égyptien sont nées de l'emploi du bois. Enfin les anciens édifices ronds de la vieille Rome ne dérivent-ils pas des cabanes rondes faites de joncs entrelacés qu'habitaient les paysans de l'antique Italie? On pourrait multiplier les observations de ce genre. Voyez : Dieulafoy, L'art antique de la Perse; l"""^ partie, p. 55 ; Perrot et Chipiez, Histoire de l'art dans l'antiquité, 1. 1*"", p. 511.
•» Ane. Coût. d'Artois, tit. xxxix, édit. Tardif, pp. 90, 91. Voyez pour le xni« siècle un certain nombre de textes qui considèrent la maison comme meuble dans Vanderkindere , Notice sur l'origine des magistrats municipaux, p. 32.
* Curiosités d'Alsace, 1'*= série, 3*^ livraison, p. 296.
^ Ancienne Coutume de Lallœu, art. 38 et observations à ce sujet dans Coût. loc. de la loy, et eckevinage de la ville d'Arras, Paris, 1746, p. 194.
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Los idùos 80 IrauHronnciit loiitiMiuMit , p/MiihNîrnonl; nou» Tavons dc'jà constaU'i à plusieurs mprisoM : lo présent «'xcmplo ci<* lu loiigiiviU'î d'uiin noliou juri(Ii(|U() est lï roup sOr un des plus Tnippuiits.
Mais qu*on no s'imagino pas (ju'au moyen Age h;s maisons soiont restées mcnhlcs dans ti)ule la l'Vance. L'Arluis a conservé sur eo point un smtimunt d'urchaisme très remarquable.
C'était d'ailleurs une question souvent épineuse de distinguer les meuhlos et les immeubles*. Au xiii" siècle, en heauvoisis, on discutait la (luestion de savoir si le blé sur pied est meuble ou immeuble : une jurisprudence relatée par lieaumanoir' lo eonsiilérait en certains cas comme meuble, en d'autres commeimmeuble. On adopta ailleurs ce principe qui triompha plus tard dans notre droit : « Fruits pendans par racine sont immeubles'.»
Intérêt pratique de la distinction des biens en meubles et imjneubles, — Je ferai sentir par quc^lques exemples saillants l'intérêt de cette distinction :
1° Dans plusieurs provinces, au xu^ et quelquefois encore au XIII" siècle, les biens mobiliers du débiteur répondent seuls de ses obligations. Il ne paie pas sur la valeur de ses immeubles.
Ce fait important remonte aux origines germaniques et nous le retrouvons chez les Allemands qui le résument par ce brocard :
V^er nur noch Immobilicn hal ist insolvent.
2° Autre fait à noter procédant des mêmes origines germaniques : au moyen âge, dans plusieurs provinces, le roi ou le haut-justicier confisque les meubles mais non pas les immeubles de certains criminels, appartenant à la classe des vilains ou coutumiers*.
3° Dans les successions on n'a jamais à s'occuper de l'origine des meubles, tandis que cette recherche est fort importante pour certains immeubles. Que les meubles viennent originaire-
* Voyez un arrêt très important île 1280 dans Boutaric, Actes du parlement de Paris, t. I", p. 220.
2 Beaumanoir, xxni, 7, édit. Beugnot, t. I", pp. 334, 335. Cf. CotUumier d'Artois, xxxix, 2, édit. Tardif, p. 90.
^ Cf. Coutume de Paris , ai*t. 92; Code civil, art. 520.
* Voyez mes ÉUiblissemenis, 1. 1", pp. 106-109. Cf. ci-dessus pp. 504, 505.
ment du côté paternel ou du côté maternel, ils sont partagés de la même manière. On a résumé ainsi cette pensée : « Meubles » ne tiennent côté ni lignée »
Tout au contraire, suivant l'ancien droit des pays coutumiers, les biens immeubles que le défunt avait recueillis comme héritier légitime ou comme donataire d'un ascendant étaient qualifiés Propres de succession et devaient, si le de cujus ne laissait pas d'héritier direct, retourner à la ligne paternelle ou maternelle de laquelle ils étaient sortis. Règle exprimée par la maxime : Paterna paternis, materna maternis ^ Ce principe a été aboli par la loi du 17 nivôse an II ^
La division des biens en meubles et immeubles conserve d'ailleurs un grand intérêt pratique dans le droit moderne. On sait, en effet, que les immeubles possédés antérieurement au mariage n'entrent pas dans la communauté légale*, tandis que les meubles en font partie; que, sous le régime dotal , les immeubles dotaux sont en principe inaliénables et imprescriptibles ° ; que seuls les immeubles peuvent être frappés d'hypothèque ^
Extension donnée dans les pays coutumiers à la division en meubles et immeubles. — Dans les pays de droit écrit les choses incorporelles ont généralement constitué , à côté des biens meubles et immeubles, une troisième espèce de biens : les jurisconsultes estimaient que le caractère de meubles et d'immeubles ne pouvait convenir qu'aux choses corporelles. Ils ne se trouvaient pas conduits, à l'occasion des liquidations de succession , à répartir tous les biens en meubles et immeubles : ils ne sentaient le besoin d'aucune fiction''.
^ Loisel, Inslitutes, règle 220 (édit. Dupin et Laboulaye, t. P'', p. 235).
- Loisel, Instilutes, règle 332 (édit. Dupin et Laboulaye, t. P"", p. 335). Cf. Abrégé champenois, 2G dans mes ÉtabL, t. III, pp. 149, 150.
^ Loi du 17 nivôse an II,' art. 62. Cf. Code civil, art. 732; M. Valette {De la propriété et de la distinction des biens, p. 10) auquel j'emprunte ici quelques expressions.
* Code civil, art. 1401 1°; 1402, 1404 à 1408; 1433 à 1436.
" Code civil, art. 1554 à 1561.
^' Code civil, art. 2114 et 2119. Toutefois, depuis une loi du 10 décembre 1874, les navires sont susceptibles d'hypothèque. On trouvera énumérées toutes les circonstances où cette distinction des biens joue encore un rôle dans Revue Fœlix , t. VII, pp. 449 et suiv. (art. de Kœnigsvvarter).
■^ Julien, Élémens de jurisprudence , pp. 148, 149.
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Duiis lus pays coiiluiiunrH , uu cuiilruiru, on u ruUucti('; à lu division DU inouhlos ul imiiu^ublus non 8L*ul(.Mnciil ton» Ich objfiU mobiliers, mais juùmu loti chosus iiiCorporrllcM.
Ainsi les cens ut rentes foncirres ' con8lilu(';es ont été ordinuiromeiit considérés comme immeubles.
Mcnhles réputés imtncuhles. Inum'ublvi ainnihlùi. — On on est venu aussi à considérer tel meuble non en lui-rnAmc, mais en raison de l'objel immobilier (ju'il représente oecasinnnelbîmenl. Ainsi il est bien éviilenl que l'or et rainent mouFiayé sont des meubles par leur nature. Cependant l'argent qui procède de ventes d'immeubles, de vente d'héritages est souvent réputé immeuble .
Des meuldes pouvaient pai' contrat de mariage être réputés immeubles et prendre nature de Projjn^s de commwiaulé\
A l'inverse, tel immeuble pouvait être tenu pour meuble, être ameubli : dès le xiv*^ siècle, les jurisconsultes enseignent qu'un héritage (entendez immeuble) acheté avec le u meuble d'aucun ha toujours nature de meuble'. » Aujourd'hui encore, sous l'empire du Code civil , un immeuble peut <Hre ameubli et entrer à ce titre dans la communauté *. Cette convention dite iranieublissement était usitée dans notre ancien ilroit".
Bibliographie. — Prevot de la Jannés, Les principes de la jurisprudence française, t. 1", 1780, pp. 24 à 28. — VVarnkœnig, Franz. Staats- und llechtsyeschichte , t. II, pp. 290 à 294. — Jacques (Ch.), Histoire de la distinction des biens en meubles et immeubles à Rome, en pays coutumiers et dans le Code civil , Paris, 1884 (thèse de doctorat).
* BeauQianoir, xxm, § 3, édit. Beugnot, t. I", p. 332. Cf. Esmeiii, Études sur les contrats , p. 201.
* Cf. Oiraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, 1852, p. 25.
' Des Mares, décision lio. Cf. texte de 1383 intéressant le droit de Lubeck dans Zcitschrift fiir Rechtsgeschichte , t. VII, 1868, p. 433, note 56.
■► Code civil, art. 1497, 1505, 1506 à 1508.
"* Pothier, Traité de la communauté, t. I'^'", 1770, pp. 355 et suiv. , § 303 à à 31 i.
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CHAPITRE V
Divisions des biens qui ne sont pas empruntées à la nature des choses.
Préliminaires.
Droit réel sert de mesure commune à ces diverses catégories de biens. — J'arrive à des catégories de biens que ne distingue entre elles rien de tangible, rien de matériel. Quel sera ici notre critérium? De quel étalon nous servirons-nous? C'est le droit réel qui jouera ce rôle. Nous mesurerons ces divers biens à l'intensité des droits réels qui les affectent et aux modalités de ces droits réels.
Nous toucherons ici à des considérations et à des phénomènes historiques très variés, les diverses catégories de biens qui vont nous occuper ayant des points de départ très dissemblables. Cette étude nous ramènera souvent vers les contrats, car les droits réels auxquels nous arrivons ont été non seulement transférés mais souvent créés (soit médiatement soit immédiatement) par des contrats.
Ces grands contrats qui couvrent de leur ombre immense tout notre passé sont donc, si on va au fond des choses, et si on ne se paie pas de formules vides ou de distinctions subtiles, générateurs de droits réels.
Ces droits réels, nés des contrats du moyen âge, sont très souvent des droits perpétuels, comme la propriété elle-même.
Nous en arrivons donc finalement à constater que l'étude des grands contrats terriens du moyen âge doit former l'un des chapitres les plus importants de la classification générale des biens.
Divisions générales. — De nos jours nous^nc connaissons communément que deux moyens de jouir d'un immeuble : nous en jouissons la plupart du temps à titre de propriétaire ou à titre de locataire ou fermier.
l.KH IKNUHKH. 5dt
Il n'on ('liiil pus ainsi «lans ranricnni^ Franciî : quantité'; d'irn- TTicnhlos rlainit |)08s<'mI<''s pur drs (piasi-prnprn''lairf»M dont lu position iiilrnnrMlifiiro onlro cv.\U' ôr propri(''tain} (*i ccWn Hn locutuiro 80 rapprorhuit hoanroup plus «In la premi(^re de ce» deux situations (juo do la socondo. Nolro larif^nie a conhCTv/; un mot oxoollont pour désignor toutos ('«s situations mixli'H, mot cxrollont parco i|u'il osl rcslr largi3 ot soupUî; r/est l<* mot trnttrc\
C'est donc le régime des tonures que nous ('tudions dans cpWo. section.
Les tenures variaient autrefois à l'iidini : nous sommes obligé de dessiner une large esquisse sans entrer dans le détail et de décrire seulement les types principaux. Nous traverserons toute la gamine des tenures, mais sans nous perdre sur les tons et les demi-tons.
Cette revue faite, nous arriverons aux deux types de propriété parfaite qu'a connus l'ancien régime, «i savoir un type laïque et un type ecclésiastique : deux masques pour une même tête.
L'armée des tenures a inscrit sur son drapeau ce mot d'ordre : perpétuité.
Perpétuité ! Voilà la position stratégique où les tenures s'établiront solidement, mais qu'elles perdront un jour.
Perpétuité ! N'est-ce pas de toutes les conditions d'un bail la meilleure de toutes? Condition incomparable, qui lentement, goutte à goutte, année par année, en quelque mille ans métamorphose le tenancier en propriétaire ou, pour parler plus rigoureusement, le rapproche indéfiniment de cette situation, comme un calcul indéfiniment continué rapproche indéfiniment le géomètre de la mesure exacte du cercle.
Bibliographie. — Garsonnet, Histoire des locations perpétuelles et des baux à lonc/ue durée, Paris , Larose , 1879, 1 vol. in-8°. — Lefort , Histoire des contrats de location pej'pétitelle ou à longue durée, Paris, 1875, 1 vol. in-8". — Chénon, Les démembrements de la propriété foncière en France avayit et après la Révolution , Paris, 1881, 1 vol. in-8".
* Voyez ce mot au sens où je le prends ici dans Abrégé Champenois , 34 (mes Établissements , t. III, p. 151). Sur les droits réels conservés de nos jours voyez Code civil, art. 526, 543, 2118.
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PREMIÈRE SECTION
Des fiefs.
Généralités
Régime féodal. Observation généi^ale. — Le fief a donné son nom au régime foncier qui, miné depuis longtemps, disparut rapidement dans l'intervalle compris entre la nuit du 4 août et le 17 juillet 1793.
Le fief, c'est le chef, c'est le roi incontesté de l'armée immense des tenures perpétuelles , armée disparate en apparence et composée des éléments originaires les plus divers, mais pleine de sève et de vigueur; car tous ces éléments se sont harmonisés et fondus. Nous ne sommes pas ici en présence d'un système né en un jour des spéculations creuses de quelques théoriciens ; c'est une force que nous rencontrons , force sortie des entrailles des choses et qui s'est fait sa place avec cette puissante lenteur qui caractérise les phénomènes historiques.
Suivons donc cette reine des tenures depuis sa larve jusqu'à son plein développement.
Fief, Etymologie. Origine, — Une étymologie incontestée et certaine nous mettra sur la voie : le mot fief {fevum) dérive d'une racine germanique qui signifie bétail , racine que nous retrouvons jusqu'à trois fois dans les fragments de la langue lombarde qui nous sont parvenus *. Ce mot ramène donc notre esprit vers ces temps lointains où le bétail constituait la principale et presque Tunique richesse : toutes les combinaisons financières se résumaient chez les Irlandais en diverses variétés de cheptel^ et, suivant toute probabilité, nous constaterions, si les documents ne nous faisaient défaut, des situations analogues chez les Gerniains ^ et chez les Gaulois.
^. (' Fader/io » = quod de parentes adduxit inulier ; « f7gang » = s'en aller avec le bétail; « Mêl/îo » ^^ paiement en bétail, prix delà femme. Voyez B.oth., 182, 199, 200, alias 181, 198, 199; Uoth., 253, 291; Liutpr., 10;{ (Cari Meyer, Sprache und Sprackdenhmlcr der Langobarden, pp. 27, 31, 2S.), 297). Forme gothique : faihu : c'est le latin pccus. Comparez le développement de sens que nous trouvons dans peciinia (A lire : Bréal et Bailly, Dict. étym., 188;J, p. 254).
=* D'Arbois de Jubainville, Étude sur le droit celtique, p. 65 el passiin.
•' Il pourrait bien y avoir une combinaison de ce genre entre le buccella-
UKH KIKKfI. 538
Vfissfihtt* rf si'ninnit
Nous savons pur C(''sar* el pur Tacite' (pi'f^n (iermanio comme on Gaule les gons se groupaient autour de (jurUpie puissant dont ils formaient la troupe, la clienlc^lo, le clan : le chef récompensait ses compagnons en leur donnant des armes, des chevaux'. Tacite mentionne ailleurs expressément les dons en l»étail*.
Vassal itv. — Un historien [ihilosophe disait déjj\ au dernier siècle : « César et Tacite se trouvent dans un tel concert avec )» les lois des peuples barbares, qu'en lisant César et Tacite on » trouve partout ces codes, et qu'en lisant ces codes, on trouve » partout César et Tacite". » Éprouvons ra[)idemenl cette pensée de Montesquieu :
J'aperçois dans la Loi des Wisiyoths des chefs ou patrons entourés de clients appelés par la loi àuccrliarii : le bitccellarius peut changer de patron ou, comme on dira plus tard, de seigneur, senior; mais il doit, en ce cas, remettre au patron qu'il quitte tous les dons que celui-ci lui a faits. A la mort du patron ou à la mort du client , le contrat s'éteint de plein droit entre le survivant et les héritiers du décédé : les dons sont remis au patron ou à ses héritiers, à moins que le survivant ne veuille renouer le lien rompu ^
rius wisigoth dont je vais parler à l'instant et son patron : cette phrase me le fait supposer : « Et quidquid buccellarius sub patrono adquesierit, medie- » tas ex omnibus in patroni vel filiorum ejus potestate consistât. Aliara me- » dietatem buccellarius qui adquaesivil obtineat » (Blume, Die Westgothische antiqua, 1847, pp. 28, 30).
' César, De bello gallico, VI, tl, 13, 15; III, 22; VII, 40. Cf. A. de Courson dans Revue de législ. et de jurisp., nouvelle collect., année 1847, t. II, pp. 420, 421.
2 Tacite, Germanie, 13, 14. Cf. César, De bello gallico, VI, 23.
^ c( Exigunt enim principis sui liberalitate illum bellatorem equum, illam ') cruentam victricemque IVameam » [Germ., 14).
* « Mos est civitatibus ultro ac viritim conferre principibus vel armento- » rum, vel frugum, quod pro honore acceptum, etiam necessitatibus subve- )> nit » (Tacite, Geryn., 15). Cf. sir Henry Summer Maine, Dissertations on early law and cuslom , London , 1883, pp. 346, 347.
"^ Montesquieu, De l'esprit des lois, liv. XXX, ch. 2.
* Lex antiqua Wisigoth. : u Si quis buccellario arma dederit vel aliquid
Ces buccellarii dont l'organisation rappelle merveilleusement les descriptions de César et de Tacite ont servi dans les armées romaines; et même des soldats d'origine romaine, calquant une organisation barbare se sont quelquefois groupés de la sorte à la mode des Goths. Nous apercevons une organisation analogue chez les Lombards *.
» donaverit , si in patroni sui manserit obsequio , aput ipsum quae sunt do- » nata permaneant. Si vero alium sibi patronum elegerit, habeat licen- » tiam cui se voluerit commendare, quoniam ingenuus homo non potest pro- » hiberi , quia in sua potestate consistit; sed reddat omnia patrono quem » desuerit.
» Similis et de circa filios patroni buccellarii forma servetur; ut si ipsi » quis eorum obsequi voluerit, donata possideat ; si vero patroni filios vel » nepotes crediderint relinquendos , reddant universa quae parenLibus eorum » a patrono donata sunt.
» Et quidquid buccellarius sub patrono adquesierit, medietas ex omnibus » in patroni vel filiorum ejus potestate consistât. Aliam medietatem buccel- » larius qui adquaesivit obtineat. Et si filiam reliquirit, ipsam in patroni » potestatem manere jubemus, sic tamen ut ipse patronus œqualem ei pro- » videat qui eam sibi possit in matrimonium sociare. Quod si ipsa sibi con- » tra voluntatem patroni alium forte elegit, quidquid patri ejus a patrono » fuerat donatum vel a parentibus patroni, omnia patrono vel heredibus ejus » restituât. »
Ce passage de la Lex Wisig. est le seul clair et important : les autres mentions des buccellarii sont énigmatiques (Blume , Die Weslgothische antiqua, 1847, p. 30). Cf. du Cange, Glossarium, v° Buccellarius; Code de Justinien, IX, xii , 10.
Les Romains ont eu des buccellarii à leur service (Zosime, V, 13, ad annum 397; Notitia or., c. vi, dans Bôcking, Notitia dignit., t. I^', p. 26, dernière ligne).
Bôcking estime que les Letes et les Gentiles devaient présenter une organisation analogue à celle des buccellarii (Bôcking, Notitia dignitatum, t. II, p. 1046, note 1; p. 1070).
Le résumé d'Olympiodore (auteur du v*^ siècle) qui nous est parvenu contient sur les buccellarii deux passages; voici le plus important :
"Ott tÔ BouxeXXocpioç ûvojxa Iv xatç 7j[xepaiç 'Ovtop^ou e^^pero xatà upa-CKoTÛv où (xdvojv V(i)[ictluiy , iWà, xat Foxôtov xivwv w; o'ajTojç xai to ootSepaxojv xa-cà Jîtacpdpou xa\ autiaiyou; EçfpsTo -rXi^fioui; (Olympiodore à la suite de Dexippe, édit. Bekkeret Niebuhr, Bonnoc, 1829, pp. 449, 4:iO). Cf. même p. 450, lignes 14, 15, 16.
' Chez les Lombards, raiïranchi fulcfrei laisse ses biens à ses enfants. Toutefois ce qu'il a reçu de son bienfaiteur [bcnefactor) retourne à ce dernier ou à ses héritiers. <( Et si aliquid in easindio ducis aut privatorum hominum » obsequium donum, munus conquisivit, res ad donatore revertantur. » Ce senior ou suzerain est bien distinct du patron qui a affranchi , comme le
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Dans le morido franc Ioh cniiipii^nons ol Horvili'ur^ ' s.- groupaient siiivJiDt loiitp vraJHCMTihlaiiri' autour (!«• leur clw-f, «ommo les hitvcvllarn wisi^'olhs autour <lo lour patnmus : /•vidiminuînt la méuio' d'un ^raiid sci^iuMir était r«)m()o.sro dï» fid(^|c;s' qur? lo patron rtHiibuait ou hùlail, ru revenus, en t<*rros*. l'armi les Krancs, ros suhordonnt'îs appelés quelquefois gaûndi* prirent un nom commun qui primitivement désignait des esclaves, le nom de vassus^. La législation carolingienne contient de
prouve le contexte. Il me paraît /^vident que ce droit successoral quant aux biens -lionnes au prolit du chef d'un ciisitidium existe aussi si h' compagnon est ingénu. Cl*. Uolli., 210 dans C. Meyer, Spraclic und Sprachdciikmaler , lier Langobarden , pp. 3o, 36; dans Pertz, Lcgcs, t. IV, pp. 55, 56.
* Les gens d'un (ils aîné de roi sont ainsi t^numôrùs par Gn'goire de Tours : « Comilibus domesticis, majoribus atque nutritiis » {Uist. Franc., IX, 36, édit. Guadet et Taranne , t. Il , p. 184).
* Sur le milium pris, si je ne me trompe, quelquefois en ce sens voyez lîrunner, Mitliio und sperantes dans Jurist. Abhandlunyen, Festyabe fur Georg Beseler, Berlin, 1885, pp. 22, 2G, 27, 28. Voyez sur la inénie un texte très intéressant de l'an 829, ^ De liberis hominibus qui proprium non habent, etc. (Pertz, Leges,i. I", p. 354).
^ Voyez notamment dans la Loi Ripuaire , tit. xxxiii, alias xxxi un homo ingcnuus in obsequio alterius (édit. Peyré, p. 270; édit. Sohm, p. 223). Joignez la noie précédente.
* Cette manière de gages s'explique tout naturellement en un temps ou l'argent monnayé est relativement rare : au reste, ce procédé de rétribution a survécu au régime féodal : il existait encore en 1834 , dans le département de l'Eure où on pouvait voir de petites gens qui recevaient un logement et une terre contre certains services dus à leur patron (Garsonnet, Hist. des loc. perpét., p. 555).
On voit quelle importance j'attache au vasselage privé : je le considère comme contemporain du vasselage royal et je n'estime pas qu'il soit issu par imitation du vasselage royal. En tout temps , le roi et les particuliers ont suivi les mœurs du siècle. Nos maîtres illustres Pardessus et Guérard avaient fort bien vu l'importance du vasselage privé (Pardessus, Loi salique, p. 500). Roth a combattu ici Pardessus bien à tort, à mon sens (Roth , Geschichte des Beneficialwesens , Erlangen, 1850, pp. 146 et suiv.). Cf. Guérard, Polypt. de Vabbé Irminon, t. I", 2« partie, pp. 506, 507.
^ Voyez Marculf, 1 , 23 (édit. Zeumer, p. 57; Rozière, n° 455). Rubr. de Marculf, II, 36. (E. de Rozière, Rec. général, t. I", p. 210. n« 161.) Dipl. n» 108 dans Pardessus. Casindi, Gasindi, c'est l'entourage. Cf. Cari Meyer, Sprache und Spi'achdenkmdler der Langobarden , Paderborn, 1877, p. 293; Roth, Feudalitât und Unterlhanverband , pp. 211, 212.
^ Cf. Roth, Beneficialwesen , pp. 367-370; Roth, Feudal. und Unterlhanverband, pp. 247-249; Prou, Hincmar, De ordine palatii, p. 68, note 3.
nombreuses prescriptions relatives aux vassi^ : nous reconnaissons, sans hésiter, en ces vassi les compagnons du chef, les comités dont parle Tacite : comités et vassi domestici^y dit expressément un concile du ix" siècle. Le patron des vassaux ou vassi est appelé senior^, sire (au cas-sujet), seigneur (au cas-régime).
Phénomène de pénétration bien remarquable : ce compagnonnage germanique s'insinua de très bonne heure dans le monde romain. Nous savons, en effet, que des soldats honorés d'une récompense ou jouissant d'un privilège, les beneficiarii, se groupaient volontiers autour de leur bienfaiteur, officier d'un rang élevé, chef ou gouverneur de province*. Nous en avons des exemples dès le temps de César ^ Ces gardes du corps , corporis custodes, étaient presque toujours des Barbares, des Germains esclaves : ainsi un Romain riche et puissant savait utiliser ce dévouement absolu des compagnons barbares pour leur chef, dévouement qui lui paraissait, semble-t-il, plus sûr et probablement plus économique que le dévouement de gardes Romains.
Plus tard , la faiblesse et la désorganisation du pouvoir central firent que, chacun songeant à sa défense, les chefs de mai-
* Voyez notamment Pertz , Leges, t. I^'', p. 196.
2 Concil. Ticin., an. 855 dans Labbe et Cossart, Sacros. Conc, t. VIII, p. 147.
3 Voyez notamment capit. de 787, c. 5; capit. de Mersen de 847, c. 2, 3 (Boretius, Capit., t. I", p. 199; Pertz, Leges , t. P', p. 395). Ce mot senior désigne déjà dans Grégoire de Tours un personnage de la haute classe. Cf. Fustel de Coulanges, Hist. des inst. polit, de l'ancienne France , I" partie, 2* édit., Paris, 1877, p. 576, note 5. Joignez ce qui a été dit ci-dessus^ p. 215.
* Sur les henejiciarii voyez : Corpus inscriptionum latinarum, t. VIII, pars II, Berolini , 1881, p. 1078; Forcellini, Lexicon, édit. De- Vit, t. I«f, p. 548 ; Perreciot , De l'état civil des personnes et de la condition des terres , t. II, 1786, p. 33, note 1; Ferrero, L'ordinamento délie armate romane, p. Ii9; Darenberg et Saglio, Dict. des antiquités, aux mots Beneficiarius et Beneficium; Kraner, L'armée romaine au temps de César, traduit de l'allemand par MM. Benoist, Baldy et Larroumet , p. 48; et surtout Jullian dans Bulletin épigrapkique de la Gaule, 1883 , mars-avril, pp. 61 à 71.
^ « Petreius vero non deserit sese. Armât farailiam : cum hac et praetoria •> cohorte cetralorum barbarisque equitibus paucis, beneficiariis suis, quos »> suœ custodiac causa habere consuerat, improviso ad vallum advolat » (César, De bello civili, I, 75).
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son annrnîiit h'urs Hcrvitrurs «t Honlour^rent prM9hneni <lo fnivcvlhii'n , «<»rtr «l«» rli«'!it»M<' lihrw liirlinv i>\, c]uusi-f<''c>- (Inlo '.
A la m^mo opoquo, c'iisl-à-dinî à la (Ifi do rompirr; romain, on voyait (ki Iouh côti^'s dans en vaslo monde d«*s(>rpaniH6, les pntaitiorrs usurfxM* sur Nui V(Msinaf^M; nu jialrorininfn dont uno foulo do toxlos nous onlrntionncnt'.
Les vieilles liahitiidos germaniques trouvi^ront donc après l'invasion sur les ternes conquises des points d'appui tout prépan's et purent se développer facil(îm(Hit.
L'état général des luihiludes et des mauirs gallo-romaines ou germaniques ne répugnait en aucune façon à la décision prise par rempercîur Charles le Chauve, lorsqu'en 847 il ordonna à tous ses sujets de se choisir un senior^. L'em[)ereur voulait systématiser un usage déjà très général. Au reste, ses ordres ne furent pas suivis partout : quelques hommes libres restèrent hors rang sur leurs terres; et ces terres furent appelées plus tard les alleux.
La recommandât io)i . — L'acte par lequel un homme se constitue le va55«5 d'un senior, c'est la recommandation, cornynendare, se commendare. On dit aussi se tradere^. Tacite fait allusion à un acte usité chez les Germains qui paraît bien être
' u Omnibus per civitates et agros habendi buccellarios vel Isauros arma- » tosque servos licentiam volumus esse prœclusam. Quod si quis prceter » hœc, qu8B nostra mansuetudo salubriter ordinavit, armata mancipia seu » buccellarios, aut Isauros in suis praediis, aut juxta se habere tentaverit, » post exactam centum librarum auri condemnationem, vindictam in eos » severrimam proferri sancimus » (Gonst. de l'an 468 dans Code de Justinien, IX, XII, 10).
2 Code de Théodose, XI, xxiv. Code de Jiistinien , XI, lui, liv; II, xiv; II, XV. Salvien, De gubernatione Dei, V, 8. Cf. ci-après la section de ce chapitre consacrée aux précaires. La répétition de ces prohibitions prouve qu'elles furent inutiles. Voyez Zacharige von Lingenthal, Geschichte der gr. rôm. Rechts, 1877, p. 228; Roth, Feudalitàt,p. 283.
3 Capit. de Mersen de 847, c. 2 (Pertz, Leges , 1. 1", p. 395).
♦ Grégoire de Tours, IV, 47, édit. Guadet et Taranne, t. I", p. 254; Fonn. Turon (Sirm.), 44 dans Rozière, t. I", p. 69, n» 43; dans Loersch et Schroeder, Urk. zur Geschichte des dcntschen Rechtes, I, Privatrecht, 2^ édit., pp. 1,2, acte n° 1. Cf. Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte (2« édit.), t. II, pp. 194 et suiv.; Roth, Feud. und Vnterthanverb., pp. 208 à 214, 269.
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la recommaûdatioii de ces temps-là ^ Elle existait chez les Bretons insulaires; et nous en retrouvons le nom [Kemen, Kemoiet) chez les Bretons continentaux ^ Tout indique qu'elle était usitée chez les Gaulois \ De la recommandation des temps mérovingiens et carolingiens procède l'hommage des temps féodaux : l'hommage, hominium , acte par lequel je me reconnais l'homme de quelqu'un n'est autre chose qu'une recommandation renouvelée.
D'ailleurs les recommandations initiales ne cessent pas au X* siècle; nous pouvons les suivre au moins jusqu'au xiii" siècle* et même bien au delà. Elles varient singulièrement d'importance : il en est d'insignifiantes qui, dès l'origine, ne donnèrent lieu à aucune solennité; de ces recommandations modestes n'est sorti dans la suite aucun hommage ^ Ainsi, au xv* siècle, un pauvre homme se dessaisit de ses biens en faveur d'un couvent, d'un parent, d'un ami, à la charge par le preneur de le nourrir, vêtir et enterrera Cette humble Lettre de rendue procède évidemment de l'ancienne recommandation : en tous les siècles, il y eut des recommandations aux degrés les plus divers, de
^ u Illum defendere, tueri, sua quoque fortia facta gloriae ejus assignare » praecipuum sacramentum est» (Tacite, Germ., 14).
^ Cf. A. de Gourson dans Revue de législation et de jurisprudence , nouvelle collection, année 1847, t. II, p. 391 avec la note 3; A. de Gourson, Cartul. de l'abbaye de Redon, p. ccxl. Le mot Kemen , veut bien me dire M. d'Arbois de Jubainville, dérive tout simplement du latin commendare et n'est pas breton; mais, poursuit M. d'Arbois de Jubainville , la recommandation existait incontestablement chez les Irlandais, chez les Gaulois, chez les Bretons.
^ « In Gallia non solum in omnibus civitatibus atque in omnibus pagis » partibusque , sed pêne etiam singulis domibus factiones sunt. Earumque )) factionum principes sunt qui suramam auctoritatem eorum judicio habere » existumantur, quorum dd arbitrium judiciumque omnium rerum consiUo- >» rumque redeat. Itaque ejus rei causa antiquitus institutum videtur, ne » quis ex plèbe contra potentiorem auxilii egeret. Suos enim opprimi quis- » que et circumveniri non patitur : neque, aliter si faciat, uUam inter suos » habet auctoritatem (Gésar, VI, U , édit. Oehler, 1855, p. 108).
* Boutaric, Des origines et de rétablissement du régime féodal, pp. 19, 20.
•• On peut conclure de la rubrique d'un acte de 1090 que la recommandation en cette circonstance donna lieu aux liens du coUibertage (Chevalier, Cartulaire de Noyers , 1872, p. 227).
* Ch. de Robillard de Beaurepaire , Notes et documents concernant l'état lies campagnes de la Haute-Normandie , pp. 204, 205.
inôino qu'aujourd'hui il y a au norvirt» «les |mrUruluîré fil <I<îh administrulioiis, dos (Miiployos nt «les servilourM bien éloigucM hiurarchitiutinionl los uns dos autros.
A l'origine, lo vassus ii'tHait |)rol)al)lomrril' p/us indissolubleiiKMit lie au senior : il jiouvait, j'irnaginn, commo lo buccella fins wisigotli, quillor son patron, <;n lui rcniotlarit les dons io(;us. Mais Cliarlomagno cl Louis \v !)(^l)onnainî /^diclércnl plusiours capitulairos qui ont pour objnt d'cmpr'clwr \p vassus de quitter son senior, sauf dans quelques cas netlrmenl dùter- Munés". Toutefois il reste entendu qu'à la mort du senior tous les liens sont rompus' (à. plus forte raison à la mort du vassus).
Les décisions de Cluirlemagnc et de Louis le Df^bonnaire ne riHissirent pas à solidifier la vassalité : dès Tannée 850, Charles le Chauve dut reconnaître aux vassaux le droit de quitter leur senior \
Quatre siècles plus tard, en plein moyen âge, cette liberté primitive consacrée par Charles le Chauve se montrera de nouveau clairement à nos yeux dans le système féodal \
' 11 y a des formules de recommandation où l'engagement pris par l'homme libre est à vie : le contrat spécial fait loi, mais ce n'est pas, suivant moi, la règle universelle. Voyez une de ces formules dans Rozière, Fonn. 43 (Sirmond, 44).
- Voyez Capil. de 813 dans Pertz, Legcs , t. l^% p. 189; de 816 (environ), Ibid.y p. 190. Joignez ces textes : Capit. de 787, c. 3 : u Stetit nobis de illos )) homines qui hic intra Italia eorum seniores dimittunt ut nullus eos debeat » recipere in vassatico sine comeatu senioris sui , antequam sciât veraciter » pro qua causa aut culpa ipse suum seniorem dimisit. » Capit. de Mersen de 847, c. 2 : u Volumus etiam ut unusquisque liber homo in nostro regno » seniorem qualem voluerit in nobis et in nostris tidelibus accipiat, c. 3 : ») Mandamus etiam ut nullus homo seniorem suum sine justa ratione dimit- » tat , nec aliquis eum recipiat, nisi sicut tempore antecessorum nostrorum » consuetudo fuit » (Boretius, Capitulariay t. l", p. 199. Pertz, Leges, t. 1", p. 395).
•* Capit. de 806 : « Unusquisque liber homo post mortem domini sui
>) licentiam habeat se commendandi » {Divisio regnorum, art. 10 dans
Boretius, Capit., i. I", p. 128). Cf. Roth, Feudalitdt und VnterOianverband, pp. 210, 211.
* Capit. de 856 , c. 13 : u Et mandat vobis noster senior quia si aliquis de » vobis taiis est cui suus senioratus non placet , etc. » ^Baluze, Capit., t. II, p. 84).
^ Voyez ci-après , p. 545.
Vavasseurs, — Les vassi eux-mêmes peuvent avoir des vassaux; ces vassaux secondaires sont des vassi vassorum : d'où vavasseurs ' .
Bénéfices et fiefs
Transformation, — Qu'aux dons en armes, en chevaux, en bétail se substituent des dons en terres : que le lien fragile qui unissait primitivement le client et le patron se solidifie et devienne héréditaire : voilà le fief, ou du moins, l'un des aspects du fîef.
Cette double transformation commença vite. Les influences romaines y contribuèrent : non seulement la terre était chez les Romains un objet ordinaire de vente, d'échange et de donation , mais à Rome , dans le monde militaire régnaient des habitudes assez analogues à celle des Germains. Ces soldats romains dits beneficiarii, dont j'ai déjà parlé, recevaient des récompenses appelées bénéficia, récompenses dont la nature paraît avoir varié, tantôt des terres^ tantôt des secours d'un autre genre ou des exemptions de charge. Les droits d'un soldat romain sur son bénéQce n'étaient probablement pas ceux d'un propriétaire : sa possession était vraisemblablement précaire, du moins en droit pur^
Synonymie des mots bénéfice et fîef. — Pendant la période
* En 867 le roi convoque ses vassaux {hassi nostri) et les vassaux de ceux-ci (basalli eorum) (E. de Murait, Essai de chronogr. byzantine, p. 737). Voyez , sur les vavasseurs au moyen Age , le Grand Coiit. de Normandie , ch. 26, édit. W. Laurence de Gruchy, Jersey, 188i, p. 80; mes Établissements de saint Louis , t. I*"", pp. 12, 165; t. Il, pp. 36, 50, 59, 61.
2 Voyez les textes bien connus de Lampride et de Vopiscus que cite notamment Lehuërou, Histoire des institut, mérovingiennes, p. 356, note 9, p. 357, notes.
3 « His enim tribus modis aliéna sumuntur : jure, beneficio, impetu, id » est dominio, precario, vi, dominio non suppetente » (TertuUien , Adversus Hermogenem, c. ix, in une dans TertuUien, Opéra, Paris, 1683, p. 491). Beneficium implique donc, d'après TertuUien, une notion de précarité et une absence de dominium. Ceci ajoute beaucoup d'acuité et de force à ce fragment de Paul : « Magis... ad donationes et beneficii causam quam ad ne- » gotii contracti spectat precarii conditio » {Digeste, XLIII, xxvi , 14). Le texte suivant confirme notre manière de voir et indique en même temps la tendance à la stabilité des bénéfices : « Quum ex instituto Tiberii omnes » dehinc Cœsares bénéficia a superioribus concessa principibus aliter rata
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luirhaci* de iiotn; lunluin^ Iuh GurmaiiiM éluhliii uti (juuIl* iiroiil à lours |)i'ol()>(i'S 0(1 Hurviluur^ dus gùiK^roHiUsH qui; Ich IuxIuh (It^si^iH'tit d'onliiuiiro hous ce nom lutin du bent'ficiutii vA que los GonnuiiiH a{)|u*laienl (erluincinuiil ctitri! «;ux d'un nuin gerlîiHniqup ((ui a donné <lanfl noire langue le xmAfief, Touleluis ce mot f^erniaiu apparaît assez tardivement dans nos textes : le mot vulf^aire fief (lai. fcvum ' ; on a dit aussi feoduin) ae sulwlitue lentement au mol latin Iteneficiuin : dans plusieura duouments du xi' et du xii" siôclcîs, les d«;ux ex[)i*ession8 nont accouplées et s'expliqucMit l'une l'autn; : un scribe du xi" bièclo a pris la peine de nous laisser cette courte mais précieuse observation : u liciHîliciuin , écrit-il, ipiod vulgo dicitur feudum^ >» On dira encore au xiv" siècle : beneficium seu feudiiiii '.
Le bénéfice est ordinairement un usufruit qui s'éteint, soil par la mort de l'usufruilirr, soit parcelle du bailleur^ Les deux idées de bénéilcc cl d'u>urruil^ viager sont continuellement réu-
» non liaberent , quara si eadem iisdem et ipsi dédissent, primus prapterita » omnia uno confirmavit edicto, nec a se poli passus est » (Su<^tone, Titus, 8. Cf. Dion Cassius, liv. LXVI , 10, et pour Domilien , LXVII, 2, Hit. Oros, t. IX, pp. 320, 340). Sur la tendance à riién'dité des bénéfices chez les Homains , cf. du Buat , Les origines de L'ancien gouvernement de la France , t. I", pp. 199 et suiv.
Qu'on ne se méprenne pas sur la portée de ces rapprochements : je me transporte pour un moment sur le terrain de la grammaire et je constate qu'à Rome le mot beneficium, bienfait est mêlé d'une idée de précarité. Voilà tout ce que j'entends tirer des citations qui précèdent.
' Cr. Zœptl , Alterthûmer des deutschen lieichs und Rechts , t. I^*", p. 227. L'analyse que donne Odorici d'un acte de 878 intéressant Brescia fait supposer que le mot feudum ou le mot fevum s'y trouve (Odorici, Codice diplom. Bresciano, p. 62, 1" pagination des Storie Bresciane, t. IV; ailleurs appendice au t. III). Voyez ci-dessus p. 532, note 1.
- Acte de 1087 cité par Ferr^ciot, De l'état civil des personnes et de la condition des terres dans les Gaules , t. II , 1786, p. 24, note 1. En 1 166, un individu appelé Rudengerus de Meyrla reçoit une pièce de vigne en bénéfice : il la possédera feodali jure (Beyer, Urkundenbuch zur Geschichte
Coblenz und Trier, t. I'''", p. 705). Les mots feodum et beneficium sont synonymes dans un acte de 1152 {Ibid., t. I", p. 625). Ct. Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs, t. l'^^, pp. 72 et suiv.
^ Acte de 1317 dans Fauché- Prunelle, Essai sur les anc. inst. des Alpes Cottiennes-BriançonnaiseSyX. I", p. 213.
* Cf. Guérard, Polypt. de l'abbé Irminon , t. 1^% 2^ partie, pp. 506, o08 et suiv. ; pp. 525 et suiv.
^ Formule intitulée Precaria dans Zeumer, Formulx , pars prier, p. 242.
nies : elles s'appellent l'une l'autre; mais les bénéBciers ou feodati ont une tendance générale à transmettre leur bénéGce à leurs enfants. C'est là un sentiment humain dont la force est grande. L'hérédité du bénéfice ou fief se fera lentement, péniblement, en cinq ou six siècles; dès le vi® siècle, en Burgondie, le roi Gondebaud * permit à tous ceux de ses sujets qui avaient reçu des bénéfices de ses ancêtres de les transmettre à leurs enfants : cependant, au xi* siècle ^ on trouve encore en France des fiefs viagers : il y en eut en Angleterre jusqu'à la fin du xiii^ siècle ou au commencement du xiv°^. J'irai plus loin : au XII* siècle, sous un roi puissant comme Philippe-Auguste, certains fiefs semblent reprendre un caractère de précarité et rester à la disposition constante du suzerain*.
Loersch et Schrôder, \}rk. %ur Geschichte des deutschen Rechtes, I, Privatrecht, 1881, p. 251, n® 38 (31). « Jure beneficiario et usufructuario , » dans un diplôme du roi Eudes de l'an 889 (Lépinois et Merlet, Cart. de N.-D. de Chartres, t. I", p. 73, n» 6).
^ Loi Gombette, tit. [", art. 3, 4 dans Pertz , Leges, t. III, p. 532. Joignez, pour des bénéfices héréditaires en Bavière dès le vin® siècle, Gfrorer, Zur Geschichte deutscher Volksrechte im Mittelalter, t. I", 1865, pp. 403, 426, 427.
2 L'hérédité des fiefs n'était pas encore complètement établie lors de la rédaction du poème de Raoul de Cambrai (Meyer et Longnon, Raoul de Cambrai, p. xxxii). De son côté, M. d'Espinay a prouvé qu'il y avait encore au x*' et au xi« siècles beaucoup de fiefs viagers (d'Espinay, Etudes sur le droit de l'Anjou au moyen âge dans Revue hist. de droit français et étranger, t. VIIT, pp. 546, 547). Un document important relatif à l'hérédité des fiefs (le texte dit encore bénéfices) est la constitution de l'empereur Conrad de l'an 1037 qui admet l'hérédité des fiefs, sauf les cas de forfaiture (Pertz, Leges, t. II, p. 39).
^ <( Duas partes maneriorum de Aldermanston et Spersholt quas Robertus » Achard tenuit ad vitam suara de nobis in capite » (Document du temps d'Edouard P"", roi d'Angleterre dans Rotul. orig. in curia scaccarii abbreviatio,i. I", 1805, p. 104].
* Exemple : le fief d'Hennezis est donné par Philippe-Auguste à Gérard Flandrine , puis à Robert de Lesseville, puis à Raoul Bogis (Tuetey dans Archives des missions scientifiques , 3° série, t. VI, p. 334, note 4). Rapprochez ce texte important : « Antiquissimo enim tempore sic erat in domino - » rum potestate connexum ut, quando vellent, possent auferre rem in feu- » dum a se datam. Postea vero eo ventum est ut per annum tantum firmitatem » haberent. Deinde statutum est ut usque ad vitam fîdelis produceretur » {Libri feudorum, I, i, § 1). Cette théorie du moyen âge rappelle merveilleusement la notion de précarité que renferme, suivant moi, le mot betieficium. Cf. p. 540, note 3.
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On \n'\[i (lirr iWwu' îriiiiiiùro g(''UÔralo qu'au xni* hi» rhî m Fninrci tous les lirfs sont duvenus lu-nMlilaireH.
LoH Iriinsformiitions ôcoiiomicuKîH conlrihu^'-nMil iri puiHHamment à l'IuînMlito : elles reiilniîiirn'iil |M'U A pou. Kl voici comment : un IxMu'îlice en IxHuil r.st fucilenuînl viager : le b<'*néflcicr et sa rainillo ont prulité du croît ou d'une part du croît : à la mort tlu btînélicior, les (înfants peuvent restituer l(; h/îtail hailiïî on hônéficf , sans (\tro ruinùs. Mais la restituti(jn d'une terre resti^o longtemps dans uiki famille entraînerait un changement de position hiuiucoup plus pénible et plus difficile : la famille s'attacha donc à la terre; elle conquit l'héréditi'î, profitant d(î sa propre puissance ou de la faiblesse du suzerain.
« Au X* siècle toute fonction publique et toute délégation du » pouvoir tendit à se transformer en iwï héréditaire '. » C'est là le cùté politique de riiistoiro féodale : je l'indique sans y insister dans celte partie de l'ouvrage consacrée au droit privé.
On a créé des fiefs aussi bi(»n que des emphytéoses ou des baux à rente jusqu'à la fin de l'ancien régime^; mais en moins grand nombre.
lîénéfices ecclésiastiques, — Les évéques accordèrent aussi à des ecclésiastiques des biens d'église en bénéfice, c'esl-à-dire en usufruit. Ces bénéfices ecclésiastiques ont toujours gardé leur caractère originaire ^ : le bénéficier n'ayant pas de famille, la transformation sur laquelle j'insistais tout à l'heure ne s'est pas faite.
' Luchaire, t. I", p. 100. On répète souvent que le capilulaire de Quierzysur-Oise de 877 a établi l'hérédité des bénéfices. Ce capilulaire contient un article relatif à l'hérédité des comtés et aux vassaux du roi (art. 3). Il n'a pas en cette question , surtout quand il s'agit des bénéfices en général et non en particulier des bénéfices royaux, l'importance qu'on lui attribue. Voyez Pertz, Leges , t. I", pp. 539, 542.
a Voyez une formule de création de fief noble dans Corrozet, L'office et pratique des notaires, Paris, 1638, p. 356: le texte d'une création de fief noble en 1748 dans Villard, Hist. du prolétariat ancien et moderne , pp. 706, 707. L'inféodation du sol de la forêt de Beaufort faite au sieur Baraudier- Dessuile par arrêt du Conseil du 9 août 1771 fut annulée par l'Assemblée nationale, le 19 juillet 1791. — La grande entreprise du canal du Languedoc fut créée sous forme de fief : en 1717, la Louisiane lut concédée à la C^« d'Occident sous forme de fief. Voyez Corréard, Choix de textes, Paris, Delalain, p. 187 ; Edits etord. roxjawv... concernant le Canada, t. I®'. p. 378.
' Cf. Durand de Maillane, Dici. du droit canonique, t. i'% pp. 303 et suiv.
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Le bénéfice ou fief noble se rattachant à des services militaires n'a été originairement attribué qu'à des hommes^ : et c'est aussi en faveur de la lignée mâle que s'est établie l'hérédité. Toutefois les femmes furent assez promptement admises à succéder aux fiefs ; nous avons des exemples considérables du xii^ siècle ^
Mais cette évolution n'est pas universelle : en 1789 il existait encore en Alsace des fiefs réversibles au seigneur dominant, en cas d'extinction de la race masculine du vassaP.
A l'hérédité s'ajouta peu à peu la cessibilité, la transmissibilité du fief. Mais comme nous le verrons, le caractère viager et personnel du fîef laissa jusqu'à la fin quelques traces, quelques souvenirs dans la constitution de ce bien.
Fin de la vassalité purement personnelle. — Après la période germanique, c'est-à-dire après les Carolingiens, nous ne rencontrons plus de vassi dont la dépendance soit purement personnelle : on est vassal parce qu'on détient un bénéfice ou fîef. Tout le comitat germanique décrit par Tacite s'est fixé sur la terre : et voici comment. Un vassiis lié à son chef par un lien personnel a reçu de lui un bénéfice-fief; dès lors, ce fief que lui et sa famille ne veulent pas perdre constitue le lien, l'attache envers le seigneur : ce Ken suivra l'héritier ou l'acheteur du fîef, car le seigneur ne consentira à ce changement de main que moyennant un nouvel hommage, c'est-à-dire une reconnaissance et déclaration de vassalité. Un autre, apportant son bien à un seigneur qui lui procurait en retour sa protection et certains avantages déterminés, s'est fait vassus, en se recommandant lui et son bien : dès lors ce bien se trouve dans une position identique à celle du fîef dont je parlais tout à l'heure ; d'alleu il est devenu fîef. Enfin un autre vassus , engagé primi-
* Pour bénéfices attribues à des femmes voyez Guérard, PoL de l'abbé Irminon, 1. 1^"", 2° partie, p. 53i ; Roth, Fetid. und Untertkaiiverband, p. 204.
2 Cf. le beau livre de M. Luchaire, Hist. des inst. mon. de la France sous les premiers Capétiens, t. II, p. 20.
^ Merlin, Rapport fait au Comité des droits féodaux le 4 septembre 1789, pp. li, 12. Cette évolution non réalisée en Alsace en 1789 fut consommée dans le Briançonnais en 1343. « Quod masculi et femine utriusque sexus » succédant et suocedere possint et debeant in feudis » (Grande charte de 1 343 citée par Fauché-Prunelle, Essai sur les anc. instit. des Alpes Cottienneslîriançonnaises , t. Il , p. 496).
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liveinrnl [>ur do .siinploh lioiiH ptTHoiinolH , uhI runlé pacifiqueiiiuiit sur unr Icnv (|iii lui appiirliiMit on propro : mom liériliors, poussi'^s par rinloiVl ol la iioccssilé, boni ciiîmt'uréi* vassi (il ont habit»'" la ni«*Mio turro. Voilà un bion trù» cornproinJH ; Il va ptM'dn^ son (•aract(>ro primitif; il Hcra Icntcmonl confondu iiviuî lus llefs piN'ordcninu'iit décrits : il deviendra lief prcjgres- -ivcMncîiit t5t par assiniiiatiiMi. lin un temps où les lionnni's libres [)ordirent trop souvent lu liberté , on peut être assuré que bien des terres, dont hîs pro[)riétaires no lombérent pas aus^i bas, s 'affaissé renl , «lu moins, un rang de (ief, quand elles ne descendirent pas à un degré inférieur. Je ne veux pas oublier (Mifin ces hommes libres qui, groupés autour d'un chef, considéraient à l'origine le chef et eux-mêmes comme copro[)riétaires. De copropriétés leurs terres devinrent fiefs ou terre.-? vassales.
On sent bien ici quelles variétés, quelles coritrariétés d»? droits couvre dans le mémt; temps celte expression /ief ou ôénéfice. Ici, concession viagère et même précaire; là, atténuation d'un droit héréditaire. Qu'on ne s'étonne donc pas de voir des suzerains liés étroitement à leurs vassaux et ne pouvant, par exemple, faire une donation sans l'approbation de ces derniers*.
Les vassaux féodaux, en Allemagne"" et en Terre SaiDte\ étaient expressément libres de rompre tout lien avec leur suzerain, en lui abandonnant leur fief; c'est là un trait archaïque qui rappelle la situation du buccellarius wisigoth , libre de quitter son patron , en lui remettant tout ce qu'il tient de sa générosité ; et voilà bien cette liberté du vassus que consacrait Charles le Chauve en 856 î II est évident que dans les Coutumes qui ne mentionnent pas ce droit du vassal, la même faculté existe cependant virtuellement : mais il est souverainement improbable qu'un vassal renonce à sa fortune pour briser les liens de vassalité; par suite, la plupart du temps les jurisconsultes n'ont pas été conduits à examiner ce point de droit. Notre grand Beaumanoir en a dit un mot : il accepte le principe, avec une réserve très justifiée pour le cas
' Exemple de l'an 927-942 dans Bruel, Cartulaire de Cluny, t. 1", p. 321. - Daniels, Land- und Lehenrechtbuch , Berlin, 1863, t. I", col. 12, 16; t. II, col. 20*.
=' Jean d'ibelin, ch. 250 dans Beuguot, Assises, t. I", pp. 400, 40|.
OÙ le vassal quitterait le fîef, afin de se soustraire à un devoir militaire immédiate
Variétés des bénéfices ou fiefs. — Je n'ai parlé encore que des fiefs les plus importants , c'est-à-dire de ceux qui correspondaient ordinairement à des services militaires rendus par le vassus; mais les concessions diverses que pouvait faire un homme puissant variaient avec les besoins de sa clientèle et les siens propres. De là une extrême diversité dans les concessions et dans les tenures féodales , diversité qui n'indique en aucune manière une dégénérescence de l'institution primitive , mais qui correspond parfaitement à la diversité des situations dans tous les temps. Quelques exemples feront saisir ma pensée :
Une grande maison cherche un cuisinier. Elle s'en attachera un, en lui faisant certains avantages. Elle lui donnera, par exemple, des gages annuels, plus une habitation et une terre : l'habitation, la terre et les gages {sive in annona sive in denariis) constituent réunis le feodiim de coquina, fief de la cuisine^; et les exemples de ce genre abondent.
Ailleurs le bienfait que reçoit le détenteur du fief sera tout simplement le droit de toucher vingt sous de rente , quarante setiers de blé , etc. : le droit aux vingt sous , aux quarante setiers de blé, tel est son fief^ Un Accurse, avocat du roi d'Angleterre en cour de Rome, touche annuellement quarante marcs sur la cassette du roi pour son fief annuel*.
Ailleurs encore , une terre est baillée en bénéfice , plus tard en fief moyennant une rente annuelle payée par le détenteur du bénéfice ou du fief". C'est tout simplement un bail perpétuel appelé fîef.
Du beneficiiim, concession en apparence toute gracieuse faite à un compagnon d'armes, me voici descendu jusqu'au benef-
' Beaumanoir, ch, lxi, 29, 30, édit. Beugnot, t. II, pp. 38;>, 386.
2 Guérard, Cartul. de Saint-Père de Chartres , t. II, p. 277. Voyez un feodum equorum a sarcinis dans Brinckmeier, Glossarium diplomatie, t. P%
p. 796; un fief de batelier dans Beyer, Urkundenbuch x>ur Geschichte
Cohlenz und Trier, t. I'^'", p. 161, note 4.
•''Longnon, Livre des vassaiLv , n«2229, p. 16:1; n»" 2275, 2276,2277, p. 169. Guérard, Cartulaire de Saint- Pore , t. II, p. 'f64, n» 71.
* Prynne, Antiquse const. regni Anglise^ Londini , 1672, p. 431.
'■• Capit. d'Anségise, liv. I", art. 1:)7, édit. Baluze , t. I", col. 731, 732. Capit. de H29, art. 5 dans Pertz, Loges y t. I""", p. 3o0. Lex Wisig., X, ii, Il
MCH l'IlCKS. Tii?
rinm ou iirr. roricrH.sion int(^ro8H(^o «it lucrative faitt; (i un cul-
livulrur.
/'Vr/v r/ fiuffuhics. — Kn conlimnml A <l<»8rondre rérholle de»' iM'uiôficiuinîs, nous allons rolrouviîr (i'aulroM concessionH graluilps d'un gonnî l)i(;n (lirTorcnt. (lollo clmîno (ins bén/îfiriîrt nous aura conduit ifun oxtn'ino à l'autnî : ri, ici plus que jamais, si on examine i'cssonco d(^s choses , les dfMix exln^mcs se louclionl.
j'arrive donc au dcîrnicr des possesseurs d(î licîf, à ce i\t'\Tr (on disait au moyen i\«^e //>tvf) ou feodattts (jui , lui, n'est phi< autre ("liose (ju'im pauvre misérable : on lui a constitué par |)itié, pro ?nisrric(>r(fifi\ une petite rente. Je pourrais appeler ce fief le ficf-aiwiônc. Les comptes royaux nous fournissent ;i ce sujet «le précieux renseignements : ils ofiI ouvei't jusqu'il la fin de l'ancien régime un chapitre intitulé Firfs et aumôjip*i consacré aux rentes de charité, de piété, de bienfaisance'.
On voit que le mot fief est un de ces bons mots souples et vivants comme la langue vulgaire seule en possède : dès qu'un savant s*exerce sur un mot, expression toujours vivante de relations, de besoins, de faits infiniment variés, il commence trop souvent par le tuer pour pouvoir le comprendre, semblable à l'anatomisto qui ne peut disséquer que des cadavres \
Et maintenant ai-je besoin de dire que le fief n'a en soi rien de noble, rien qui répugne à la roture? Les fiefs d'ailleurs peu-
apud Walter, Corpiis juris germ., t. I*"", p. 618. Document du 12 décembre 1372 dans Ghampollion-Kig^eac, Lettres de rois , reines et autres personnages, t. II, pp. 184, 185.
' Guérard, CartuLaire de Saint-Père de Chartres , t. II, pp. 384, 371. Cl.
t. P*", p. XXIV.
^ Orrf., t. \", p. 064, note. Charte de la commune de Beaumont, de 1223 dans Teulet, Layettes du Trésor, t. II, p. 21. A. de Boislisle, Le budget et la population de la France sous Philippe de Valois, Paris, 1875, p. 6. Isambert, Recueil général, t. VI, p. 627. Vestige et instruction des finances à la suite du Gratit stille et prothocolle de la chancellerie de France, Paris, 1532, fol. ccxLvu. Ord. de 1669, tit. 20, art. 2, 61. Décret des lo-23 octobre 1790 dans Galisset, 1 , 175.
^ Je suis porté à croire avec Roth que l'obtention d'un bénéfice ne suppose pas nécessairement la vassalité. Les mots bénéfice et fief sont souples et peuvent s'adapter à des relations très diverses. Cf. Roth, Feud. und Unterthanverband , pp. 202, 203; Waitz , Vassalitcit, pp. 24, 23; Waitz. Verf.-Geschichte , t. IV, p. 216.
vent être acquis non seulement par des roturiers, mais même par des serfs *. Toutefois la première catégorie de fiefs dont j'ai parlé au début diffère évidemment beaucoup de ceux dont j'ai parlé en seconde ligne : un guerrier reçoit une terre qui n'est chargée d'aucune redevance : quant à lui, il est tenu plus strictement que jamais au service militaire : en cas de défaillance , il perdrait immédiatement son bénéfice ^ Voilà certes une position bien différente de celle du cultivateur qui reçoit une terre en fief moyennant redevance. Le premier de ces fiefs est devenu le fief noble ^; on l'appela de bonne heure le franc fief; le second , c'est le fief roturier.
On dira très vite : « Non est verum feudum de quo census annuus pr8estatur'\ » Mais cette prétendue règle ne représente que Teffort des théoriciens qui s'acharnent sur le mot fief : ils réussiront à faire prévaloir officiellement ce sens restreint du mot fief; déjà, au xiii'' siècle, l'auteur des Etablissements de saint Louis et Beaumanoir paraissent adopter cette terminologie. Mais le fait sera plus fort que l'usage nouveau de la langue savante et que la théorie : le fief sujet à redevance, c'est-à-dire le fief roturier subsistera jusqu'à la fin de l'ancien régime sur une grande partie du territoire^.
' Voyez ici un acte d'affranchissement de l'an 1299 (Molinier, FAitde sw L'admin. de saint Louis et d'Alf. de Poitiers, Toulouse, p. 93, tirage à part extrait du t. VII de ÏHistoire du Languedoc). Un autre acte d'affranchissement cité par M. Fournier, Revu^ hist., t. XXI, p. 18, enfin le jurisconsulte Colorabi cité par Tailliar, Notice de mss. concernant la législ. du moyen âge, p. 87.
2 Gapitulaire de 805, art. 6 dans Boretius , Capitularia regum Francorum, t. I^*", p. 12.'J. Les obligations militaires des bénéfîciers sont particulièrement rigoureuses; voyez capit. de 807, art. i"^' {Ibid., p. 134); capit. de 811, 5 (Pertz, Leges, t. ^^ p. 173).
•' On arrivait primitivement à la noblesse par la possession d'un fiet noble; voyez ci-dessus, p. 220.
^ Schwab- Lehen-recht, ch. xxix, îi I apud Senkenberg, Corpus juris fevdalis germanici, p. 36.
'' Coutume de Nivernois, tit. iv, art. 27 et suiv. [La coutume deNivernaiSy édit. Dupin, 1864, pp. 159, 160). Coutume de Bretagne, art. 356 où esl mentionné le fief tenu roturièrement. Joignez ce que M. du ChateUier a dit des afféagements bretons au xvii*^ siècle dans Compte rendu de l'Académie des sciences morales et politiques, t. LXII, 1862, pp. 200, 201. Pour les lîefs roturiers en Normandie au moyen âge voyez Delisle, Études sur la condition
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l'nmc fief. — Ail xif et iiu xiii' siéclon, lorHqu'ini bourgeois ucholuit un lUif noblo ou franc liof ' ot n'y /îluhliHWiit, il Jirfpi/îrait lui-m<^ni(i la nohlessn ou il y ach^minnit m^h de.srfinrlafilH. On lit payrr un droit mi vilain qui achrtail un franc n<;f , piiin on onlova au vilain la possibilit»'* (bî s'anoblir on acbtîtant le lief et on payant b* Droit de franc fief» C(îh mots franc fief étant sans cosse accouplés iX l'idoc d'acquisition d'un fiof par un roturier, d'excellents jurisconsultes en sont arriv^^'s il définir le franc fief le Ibîf t(MUi par un roturier de condition libre*, ('e sens secondaire du mol franc fief «îst en désac^cord avec la bonne langue du xm" Biôcle; mais il a néanmoins des atlacbes bistoriques très respcuHables : ainsi, dès le commencement du XIV" siècle , le Fcudiun francnm et liherttm est volontiers distingué du Feudum nohilv et t/ontile^.
Fief et justice n'ont rieti de conumtn ensemble^ . — Cette formule un peu absolue dans la forme exprime, comme on le voit, une idée rigoureusement vraie au point de vue historique. En fait, le droit de justice fut souvent réuni au fief
de la classe agricole en Normandie, p. 4, note 8, pp. 695, 696. Pour l'époque postt'^rieure voyez Cotitumr de Normandie, art. 101 ; Hoùard, Dict. de la Coût, de Normandie, t. II, p. 319, art, Ficife. (Cette difTérence d'orthographe entre fieffé gI fief esl purement arbitraire et sans aucune valeur scientifique ou historique.) Pour le Gambrésis voyez toute une série de fiefs à simple hommage chargés de rente annuelle dans Mémoires de la Société d'émulation de Cambrai, t. XXXII, U° partie, pp. 545, 546 et suiv. Pour le Noyounais et le Beauvoisis voyez un dénombrement de 1511 dans Bulletin de la Société historique de Compiégne, t. VI, p. 176; un dénombrement de 1454 dans Deladreue, Auneuil, Notice histonque et archéologique, Beauvais, 1876, p. 29; pour le Midi, Coutume de Toulouse, Quarta pars, titre i^"", art. 135, édit. Tardif, p. 65.
Pour l'Allemagne voyez le servile... feodum et les piscatores feodati d'Ebersheimmûnster dont parle Zôpfl , Alterthiimer des deutschen Reichs und nechts,i. I", pp. 228, 229.
* Pour cette valeur primitive du mot franc fief voyez notamment Pierre de Fontaines, III, 4, 5, 6, édit. Marnier, pp. 11-13. Voyez ci-dessus, pp. 220 et suiv.
2 Laurière, Glossaire du droit françois, t. I", p. 506. ' Aveu rendu par Guillaume et François Stephani à Tévéque de Viviers le 19 juillet 1336 (ma collection; liasse Viviers).
* J'emprunte ce résumé à Loisel : « Fief, ressort et justice n'ont rien de » commun ensemble» (Loisel, Instit. coutum., liv. II, tit. ii, 44 (271 dans l'ordre général).
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noble*, soit qu'à l'origine le roi eût formellement concédé ce droit avec le fief, soit que le fief ne fût précisément autre chose qu'une fonction judiciaire féodalisée et devenue héréditaire, soit qu'un feudataire originairement à la tête d'une population serve eût vu insensiblement ses droits de propriété se transformer en droits de justice vis-à-vis d'hommes qui jadis étaient sa chose et qui sont maintenant ses sujets, soit enfin que le justicier en question ait tout simplement usurpé sur ses coutumiers des droits de justice qui ne lui appartenaient à aucun titre. Au reste, le droit de justice sur lequel nous reviendrons appartient souvent aussi au propriétaire allodial. Mais je le répète, un grand nombre de fiefs , même de fiefs francs , n'eurent jamais de droits de justice ^ L'histoire et les faits bien étudiés justifient donc parfaitement le principe posé par les feudistes des derniers sièles à savoir que le fief n'entraîne pas le droit de justice ^
Traces persistantes du caractère viager primitif du fief. — J'appellerai l'attention sur les deux vestiges les plus importants, à savoir :
1° Les droits de relief ou rachat.
2® L'acte de Foi et hommage.
1. Relief ou rachat. — Le droit réel du bénéficier prenait originairement fin avec la vie du bénéficier ou celle du suzerain. Dans l'un et l'autre cas, la situation antérieure renaissait souvent entre le survivant et l'ayant droit du décédé, elle renaissait au moyen de conventions nouvelles; en d'autres termes , au moyen d'une recommandation nouvelle suivie d'une concession nouvelle. Ce renouvellement fut ordinairement vendu , concédé à prix d'argent par le seigneur : lorsque les fiefs devinrent héréditaires , leur caractère primitif marqua d'une manière indélébile son empreinte dans l'organisation qui
* C'était la règle dans le comté de Clermont (Beaumanoir, x, 2, édii. Beugnot, t. I", p. 150; t. II, p. 338).
2 Établissements de saint Louis, liv. I", ch. Ho. Cf. le commentaire de ce chapitre dans mon édition , t. IV, pp. 97, 98.
^ Toutefois l'idée contraire à laquelle les faits infligent un démenti certain sur beaucoup de points est déjà exprimée par Beaumanoir pour le comté de Clermont. Cf. ci-dessus, note 1.
s'6tul)lit : on nITft, à cIwkjuo imitation de? vannai fnt |)i;r(;u par I« rtuzoniiii Mil droit appcdo radmt ou nlivf, reprr.Hcntanl on géiu'TuI Ig revenu «lu li<'f jxîndant uim* iumum' : le vansal dut aussi, <\ cliaiiuo nuilalion (!•* vassul ou do su/.orain, prêter, comme on disait, foi et hommage entn; les nniins du suzerain. Lo droit de rachat disparut peu a peu dans pn^sque toutes les coutumes pour h's successions rn ligne direct»; ascendante ou dt^scen«lant(^ : dans lo dernier 6tat du droit, le fils ne payait le rachat pour le fief (U^ son pi'^re que dans le Vexin fran- (jais • .
Vax cas do vcmte du \w\ , le droit dil par rachf'tcnr s'ajjpellc ordinairement qititit. J'en parlerai un peu plus loin.
2. Foi et ho/nffiafjc. — La Foi et honimiifje est un acte solennel qu'on peut définir avec le président Bouhier « la pro- » messe de fidélité solennellement faite par le vassal à son » seigneur, avec les marques de soumission et de respect pres- >» crites par les coutumes ou réglées par l'usage des lieux'. » Le vassal, les mains dans les mains du suzerain (c'est la paumée) se reconnaît Thomme (d'où Uominium , hommarje) de celui-ci et lui promet foi et loyauté. Le suzerain le « reçoit et » prend à homme, » le baise, s'il est noble % et lui donne l'investiture du fief.
La foi et hommage est due à chaque mutation de seigneur ou de vassal, pourvu que le vassal soit majeur. Ce n'est autre chose historiquement qu'une recommandation nouvelle qui a pour objet de rétablir, de reconstituer une situation détruite par la mort de l'une des deux parties contractantes. C'est le signe du lien personnel qui unit le vassal et le suzerain.
J'ai réuni, d'accord avec la plupart des jurisconsultes, les deux mots foi et hommage. Cette réunion de deux mots pour désigner un seul acte a souvent embarrassé les esprits réflé-
* Cf. Coutume de Paris, art. 3; Perréciot, De l'état civil des personnes et de la condition des terres, t. II, 1845, p. 346; Loisel, Inst. Coutum., liv. IV, lit. m, 12 (o63), 13 (o64) avec les notes.
- Président Bouhier, Observ. sur la Coutume de Bourgogne, ch. xliii dans Œuvres, édit. de 1788, t. II, p. 73.
^ Cf. Laurière sur l'art. 3 de la Coût, de Paris dans Texte des Coût, de la prévôté de Paris, 1. 1", pp. 13, 14; le Roman de la Rose dans mes Établissements, t. IV, pp. -252, 253 ; Libri feudorum , II, v, vi, vu.
chis'. Ce petit problème doit être résolu très simplement : la foi, c'est la promesse solennelle de fidélité : V hommage désigne plus particulièrement le cérémonial qui accompagne cette promesse ^ II peut arriver que le simple serment soit prêté sans hommage : c'est la foi sans hommage (que porte souvent le roturier); il est aussi question d'hommage sans foi porté par des mineurs dont le serment serait sans valeur : ils s'acquittent, ce semble, du cérémonial sans prêter le serment \
L'acte de foi et hommage est le plus souvent caractéristique du fief noble '* : il contenait ordinairement une clause relatant
' Cf. Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs , t. I^', pp. 18 et suiv.
2 Ce protocole de l'an 1336 montre bien où gît la distinction : « predicti » fratres pro se et suis dicto domino episcopo presenti , stipulanti sollempni- » ter et recipienti nominibus quibus supra homagium litgium, flexis genibus, » fecerunt , junctis manibus suis positis inter manus dicti domini episcopi, » pacis osculum tribuendo , et fidelitatis prestiterunt ad Sancta Dei Euvan- » gelia juramentum. » (Aveu rendu par Guillaume et François Stephani à l'évêque de Viviers le 19 juillet 1336 — ma collection.) Cf. cette bonne définition de Laurière : « La bouche et les mains font l'hommage. Et le ser- » ment de fidélité est la foi » (Laurière sur l'art. 3 de la coût, de Paris dans Texte des Coût, de la prévôté et vicomte de Paris , t. I*^', p. 13).
Voyez toutefois un passage de Jacques d'Ibelin qui est embarrassant et paraît distinguer deux serments : un d'hommage , un de féauté : ces deux serments se ressemblent singulièrement (Jacques d'Ibelin , Les assises de la haute cour, ch. l^"", édit. Beugnot, t. I^"", p. 454).
^ Cf. mes Établ. de saint Louis, t. III, p. 138, note 3; Laurière sur l'art. 3 de la Coût, de Paris, loco cit., t. I""", pp. 13, 14. La distinction que fait Litlleton entre la féauté et l'hommage revient, en définitive, à une observation analogue à celle que je fais moi-même (Littleton dans Hoiiard, t. P'', pp. 107, 123, 125).
Perréciot a vu un acte de foi et hommage dans la cérémonie décrite par Suétone au ch. 13 de son Histoire de Néron ; je veux parler de l'investiture du royaume d'Arménie , dopnée par Néron à Tiridate. L'analogie est réelle : le cérémonial de la recommandation conservé dans la foi et hommage remonte évidemment à une haute antiquité et est dessiné sur certains gestes et certaines attitudes très naturelles chez un homme faible qui se rend (se tradit) aux mains d'un homme plus puissant et plus fort. Cf. Suétone, Nero, 13; Perréciot, De Vétat civil des personnes et de la condition des terres, i. II, 1786, p. 30.
'» La Coutume de Normandie s'eiïorce de caractériser le fief noble par la Foi et hommage (art. 100); mais elle est immédiatement obligée de se donner un démenti (art. 101). Voyez l'acte de foi et hommage d'un homme de peine chargé du service des charrois dans Guérard, Cartulaire de Saint-Père,
les obligatioiiH iniliUiiros <hi vannai vis-A-vi»* du suj^Tiiin ftiniii que SOH devoir» rivilK, r'cst-A-ilin» r«)hlif<aliori <1«* lui «ioriner conseil (4 d(i l'assister dans ses plaids lorsqu'il n-udail la juslice. Ces clauHc^s, surtout la première, dispiirurent [)reHqiH* partout aver la f«''odalité uiililaii'e*.
Ih'/initinn af/icirllc du fivf. — Lorsque h* droit ofliciel, néf^lij^eaut le lief roturier, n'a plus connu que le fief nohle, il a défini cette tenure vw lui doinianl pour marque distinclivc la foi ot hommage et il a dit :
« Le nom do fief se donne ù la concession qui est faite i\ qucl- » qu'un d'un héritage ou d'un droit immol)iIi«;r, pour ôtrc tenu )) et possétlé t\ la charge de la foi et hommage ^ »
Im bouc/te et les mains. — L'acte de Foi et hommar/e est souvent désigné par cette expression : Im bouche et les tnains; c'est une allusion aux formalités de l'hommage. Lorsqu'il est dit qu'un vassal ne doit à son seigneur que In boucfic et les maim, cela signifie qu'il ne lui doit que la foi et l'hommage , sans aucun droit de relief, de quint ou de requint^.
Aveu et dénombrement. — VAveu et défiombrement est la description détaillée de tout ce qui compose le fief servant. Cet acte doit être fourni par le vassal dans les quarante jours qui suivent la foi et hommage. C'est une formalité qui décèle une période secondaire et bureaucratique : on en trouve cependant des traces à une date très reculée , car le besoin de se rendre bien compte du détail des possessions concédées se fit sentir avant qu'on ait érigé en système et en règle absolue le procédé qui devait donner satisfaction à ce besoin. Nous voyons déjà Charlemagne demander des descriptions précises des biens tenus en bénéfice par ses vassaux * : des descriptions analogues
t. II, p. 735 : dans cet acte fort remarquable on a évité l'expression antique donné en fief : il est parlé de rente perpétuelle ; mais historiquement il s'agit si bien d'un fief que l'immeuble baillé s'appelle Fié et evesché du Val. Cet entrepreneur féodal chargé des foins , du labourage et des charrois est eu même temps prêtre et curé.
* Cf. Salvaing, Les usages des fiefs, ch. xii, Grenoble, 1668, pp. 63 et suiv.
* Pothier, Traité des fiefs, dans Œuvres posthumes , t. I^"", p. 2.
3 Cf. Coutume de Paris, art. 66 ; Guyot, Hépert., t. II, 1784, pp. 454, 455 ; Loisel, înstit. Coutum., liv. IV, tit. ni, 10 (561) avec les notes.
* <( Ut missi nostri diligenter inquirant et describere faciant unusquisque
du XI* siècle nous sont parvenues \ Ce sont là les premiers aveux et dénombrements. Ils remontent à une époque où l'aveu n'était pas encore exigé d'une manière générale et uniforme.
Une descente sur les lieux appelée Monstrée de fief a généralement précédé l'usage de Tacte écrit appelé Aveu et dénombrement. Au XIII* siècle, la Monstrée de fief est prévue dans les Etablissements de saint Louis qui ne parlent pas encore de l'aveu et du dénombrements
Souffrance. — La souffrance est un délai que la coutume ou le seigneur accorde au vassal pour la prestation des devoirs dont il est tenu et surtout pour celle de la foi et hommage S
Saisie féodale pour défaute dhomme. — Si l'hommage n'a pas été porté dans le délai normal (ordinairement quarante jours) ou dans le délai exceptionnel concédé par la souffrance, il y a défaute d'homme ou faute d'homme, c'est-à-dire manque d'homme; en d'autres termes, le suzerain n'a pas d'homme, puisque celui qui doit être le vassal n'est pas venu se déclarer l'homme du suzerain. Dès lors, ce dernier a droit de saisir le fîef et d'en percevoir les revenus; c'est la Saisie féodale pour dé faute d'homme''.
Marques longtemps persistantes des droits primitifs du SUZERAIN. — Le suzerain amoindri garda néanmoins certains droits importants. Je signalerai :
1° La commise.
» in missatico, quid unusquisque de beneficio habeat, vel quot homines
» casatos in ipso beneficio Ut non solum bénéficia episcoporum , abba-
» tum , abbatissarum , atque comitum , sive vassallorum nostrorum , sed » etiam nostri fisci describantur, ut scire possemus quantum etiam de nostra » in uniuscujusque legatione habeamus » (Capit. de 812, art. 5, 7 dans Pertz, Leges, t. I'"', p. 174). Cf. De protocollo feudali dans Biener, Opuscula acad., t. I", 1830, pp. 226, 227.
* Carta de feudo Ainardi, fratris Ponlii (1040 environ) dans Marion, Cartulaires de V église cathédrale de Grenoble, Paris, 1869, p. 119.
2 Voyez mes Établissements de saint Louis, t. I"', pp. 69 et suiv.; t. III, pp. 323 et suiv.
' Voyez Encyclopédie méthodique. Jurisprudence , t. VII, p. 626. A lire : Bonnassieux, î)es souffrances féodales au moyen âge ddins Bibliothèque de V École des chartes, t. XXXVII, pp. ol et suiv.
* Établissements de saint Louis, liv. I", ch. 72; liv. II, ch. 19. Beaumanoir, ch. ii, 21. Coutume de Paris, art. 6o. Souffrance de 1464 publiée par M. Bonnassieux, Des souffrances féodales au moyen âge, p. 13 (tirage à part).
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2" Los ivglos lolalives à rali/îiialiun i;t à i'ahn'gi'rnofit «le IU;f. 3" Lus Fiefs jitraf)i<;s rt readtthlcs.
1. Cottunise, — Lu fragilité priiiiilivo des dmiN «lu I). mnicier a luissn ici dos tracos bien itunarquahhîs :
Divers crimes prévus par les capilulaircs faisaient perdre au bénéficier son bénéfice ; au xiiT siècle, le vassal perd cticoro son fief ttvoc une grando facilité : c'est ce qu'on nomme la commise. Au xiiT siècle, la commise du fief est aussi absolue que celle du bénéfice au ix' siècle. Mais la propriété féodale se consolida plus tard : et on en vint dans (juelques provinces, à la fin du xiV siècle , à limiter les effets de la commise ou confiscation du fief à la durée de la vie du coupabh;.
Lorsque la Saisie pour dvfante dlutmme n'a pas amené le vassal à [)rèter foi et hommage, il y a lieu à commise, c'est-àdire que le fief est adjugé au suzei-ain '. Plusieurs autres cas de commise peuvent se ramener à ces deux chefs principaux : 1" Désaveu, c'est-à-dire déclaration par le vassal qu'il lient le fief d'un autre que de son seigneur; 2° Félonie, c'est-à-dire injure atroce ou ingratitude du vassal envers le seigneur*.
Dans le dernier état du droit , la commise est devenue fort rare; quant à la notion d'une commise à vie, elle n'a pas prévalu.
Si le vassal perd facilement son fief, en retour, le suzerain s'expose, de son côté, à perdre sa suzeraineté, s'il agit déloyalement envers son homme. Ces cas de rupture du lien de vassalité prévus par les capitulaires subsistent au moyen âge et même en théorie jusqu'à la fin de l'ancien régime : comme la vassalité et le séniorat se sont fixés sur la terre , la rupture du lien féodal n'est plus autre chose, à dater du moyen âge, que la perte de la suzeraineté du seigneur dominant {chief seignor) sur le fief servante
2. Aliénation et abrègement de fief. — Parmi les cas de commise du fief figure encore au xiii° siècle celui de l'aliéna-
* Établissements de saint Louis, Uatc l", ch. 72. Abrégé champenois, ch. 111.
2 Cf. Libri feudorum, I, xxi ; Encyclopédie méthodique. Jurisprudence, t. III, pp. 10, 11 ; Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, 1852, pp. 33, 34.
3 Voyez mes Établissements de saint Louis, t. I'^'', pp. 160-162.
tion du fief sans rautorisation du suzerain. A l'origine, c'était le senior lui-même qui aliénait le fief sur la demande du vassal. Plus tard, ce dernier figura dans l'acte d'aliénation ; mais, sous peine de commise, il dut obtenir le consentement du suzerain. Ce consentement d'ailleurs s'achetait, se payait. Le droit dû en pareil cas au suzerain s'appelle le quint. Le quint subsista seul : il est dû , dit fort bien Loisel , « pour et au lieu de l'as- » sentiment du seigneur. » Le droit de quint consiste , comme l'indique son nom, dans la cinquième partie du prix du fief vendu. Au quint s'ajoute souvent le requint, qui est le cinquième du quint.
A plus forte raison, le vassal ne pouvait démembrer son fief, ou comme on disait X abréger, La parcelle démembrée était dévolue au seigneur.
Ce droit primitif fut adouci et on en vint à déclarer tout simplement qu'en cas à' abrègement sans autorisation, le suzerain gagne l'hommage de celui qui a acquis la parcelle démembrée. En d'autres termes, la parcelle démembrée reste le plain fief du suzerain, au lieu de devenir son arrière-fief*.
3. Fiefs jurahles et rendables. — Parmi les bénéfices ou fiefs laïques quelques-uns ont conservé un trait archaïque qui rappelle à merveille la fragilité primitive du fief; je veux parler des Fiefs jiirables et rendables. Ces fiefs doivent être remis aux mains du suzerain à toute réquisition ^ J'estime qu'il s'agissait originairement d'une rentrée en possession définitive de la part du suzerain; mais le mot rendable a été très vite interprété dans le sens d'une rentrée temporaire du suzerain dans la possession du domaine fieffé.
* Pour tout ce qui concerne l'aliénation et l'abrègement de fief voyez Beaumanoir, édit. Beugnôt, t. I", pp. 53, 388; t. II, p. 229; Loisel, Instil. cout.yXw. IV, tit. 111,21 (numérotage général, 572); Laurière, Glossaire, V" Hequints , édit. de Niort, 1882, p. 430; Laurière dans mes Élablissements , t. IV, p. 299; mes Établissements , t. I", pp. 162, 163; VEncyclopédie méthodique , Jurisprudence, t. I*"", p. 33; Coût, de Paris, art. 51 avec le commentaire de Laurière dans Texte des coût, de la prévôté et vicomte de Paris, t. I", pp. 134 et suiv.
^ Cf. du Gange , dissertation 30 sur l'Histoire de saint Louis.
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Les sens du iiuU litît". — Jr ni»: hiiin sorvi jubqu'à pn'îsitnl Mu mol fief pour ilosign«;r 1«* hirn hiullô au vaussal : c'osl là, ni je no me tronipo, lo «eus primilir du mol : mais il eu a reçu beaucoup d'aulros. Li' droil «lu suzerain sur le lief po»«6d6 par un vassal s'a[)piîlle souvcnl feodutn comme ce bien lui-mAme : au liou de froduin ou /ic/ , on dira volonliors en ce sens au y m* siùcle (dx^issaufr , plus Uird i/iourfincc \ Ici frndum d<^\sigfie simploment un ra[)porL, iiiu" relatiori : de son côlé, le tenancier pourra dire qu'il lient le même bien en fief de son suzeraif». C'csl la mûnu' relalion au sens passif, tandis que tout à Theure nous l'envisagions activement.
l'^nfin, le mol //V/ a été quelquefois délini h; contrat, la convention morne d'où naissent les rapports que nous venons d'étudier : feodum est contractus' .
Fief et domaine. — Le mol domaine qui dérive du latin dominium, propriété a pris au moyen âge des sens divers dont il est bon de donner une idée. En premier lieu il garde souvent son emploi primitif et désigne les biens donnés en fief, fieffés, ainsi que les biens non donnés en fief, no?i fieffés : au commencement du XIV'" siècle , le roi a ses Domaines fieffés et ses Domai)ics non fieffés^. Tel est le sens le plus large du mol du- 7naine; il désigne plus ordinairement les biens non fieffés par opposition aux biens fieffés; c'est le sens étroit du mot.
Domaine direct et Domaine utile. — Une même terre possédée féodalement est l'objet de droits réels différents; l'un de
^ Voyez du Gange, Observations sur Joinville , p. 46; L'art de vérifier les dates y t. II, 1784, p. 506; Laurière dans mes Établissements, t. IV, p. 277; Ibid., t. I", pp. 67, 377, 500, 507, 511, 515; t. II, pp. 61, 206, 218, 219, 248. Le mot mouvance n'existe pas encore au \iw siècle, mais on dit très bien que des terres muevent d'un fief [Bibl. de l'École des chartes, l. XLV^ p. 659).
- Cf. Aubépin dans Revœ critique de législation et de jurisprudence, t. III, p. 616.
-' Instruction de la Chambre des comptes, rédigée probablement sous Charles le Bel dans Boutaric , La France sous Philippe k Bel, Paris, 1861. p. 225.
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ces droits, droit immédiat, appartient au détenteur du fief, au vassal : l'autre, droit médiat et lointain, appartient au bailleur primitif, au suzerain. C'est ce qui résulte de tout ce que nous venons de dire. Le premier de ces deux droits, celui du vassal s' diippeWe Domaine utile; le second, celui du suzerain, a reçu le nom de Do?naine direct; on dit aussi la Seigneurie directe ou plus rapidement la directe. Ces expressions apparaissent au XIII* siècle; elles sont bien établies au xv®*. Au lieu de Domaine direct on disait autrefois feodum, fief; plus tard on a dit : mouvance^.
Ces expressions Domaine direct, Domaine utile nous sont venues des romanistes; voici comment : on appelait : Action directe^ celle qui dérive expressément du droit; Action utile celle qui est accordée par assimilation au cas d'où naît V Action directe, V Action utile est donc une extension de V Action directe^. Les Romanistes notamment Azo employèrent les expressions Domaine direct, Dominium directum; Domaine utile, Dominium utile; on sent qu'ils s'inspirent des expressions Action directe. Action utile et qu'ils entendent appeler Domaine direct, Dominium directum, le droit réel d'où naît une Action directe; Domaine utile , le droit qui donne lieu à une Action utile^. Ensuite on assimila le droit imparfait du vassal au Dominium utile des glossateurs et le droit du suzerain an Dominium directum. Ces deux expressions impliquent la no-
* « Retineo... meum plénum et directum domanium et censum unius dej) narii » (Acte de i276. Ma collection, liasse Bourg-Saint-Andéol , chartes diverses, petit format). Acte de 1260 dans Salvaing, Traité de l'usage des fiefs, 3^ édit., pp. 380-382. Coutume de Vermandois de 1448, édit. Beautemps-Beaupré , p. 7. Cf. Garsonnet, Hist. des locations perpétuelles, p. 403.
2 Voyez mes Élabl. de saint Louis , t. IV, pp. 283, 284. •'' Digeste , III , v, 47.
* Digeste, XIII, v, 5, § 9*; XLIII, xviii, 1, § 6. Cf. Digeste, VI, m, I,
"^ Azo , Ad singulas leges XII lihrorum Codicis commentarius , Parisiis . lo77, pp. 74, 394. Cf. Bartole, In primam Digesti noui partent commentaria, Augusti Taurinorum, 1589, fol. 108 verso, fol. 109 recto, numéros 7, 8 (sur Digeste, XLI, ii, 17). A lire ici : Hopfner, Tkeoretisch-practischer Commentar ilbcr die Heineccischen Institulionen , 8° (^dit., Krankfurt, 18i8, p. 219, .i; 291, note 2; Chénon, Des démembrements de la propriété foncière. pp. 27-30 (je lui emprunte quelques expressions); Aubry et Rau, Cours de droit civil français, 4« édit., t. II, §224, note 3, p. 446.
lion «Tnii «lioii Ires raildi; clic/. In vuMsal , 11*1111 drojt lin-n plim puissuiil , (l'une propriétt'; au moins léfçaln clwz in Hur^iniin. I^o droit (lu su/.cniifi n'ayant piîhso <Io H'ulTaiblir, Ioh rnoln hiî «ont l»i(MU<M Irouvrs (m dosacoonl avnr los faiLs. L'irnfjortunco juridiques du Doniainr dirrct s'on alla donc, d/Trois8ttnl do hIjV-W» on siùclc; i\ lu (Iri de; rancii^n rogimo, r«''vr)Iulion osl rompliHo : lo domaine utile est ronsidi^rf^ comme la véritahh' pro[)ri<'ît(5 : le domaine direct n'est plus consid/TÙ que comme une sorte de servitude gt^nante.
Au lieu de Domaine utilr , on trouve quelquefois dès le xiv" siùcle l'expression Srif/yicnric profitahlr^
Il y a en l'rance un Domainr direct, une Snt/upurir dircrtr , ou plus simplement une directe dont parlent souvent les vieux jurisconsultes : c'est la directe du roi. Suivant eux, le roi ('Aiiixi suzerain de tous les fn^fs du royaume, a sur eux la diroftp universelle "^
Seules, les terres de franc-alleu «''chappentà la directe du roi : toutefois elles sont, disent les jurisconsultes, sous la sauvegarde de sa justice.
Quelques expressioiis féodales
La nomenclalure des diverses variétés de fiefs est énorme. Je me contenterai d'indiquer et de définir les dénominations les plus importantes.
Plain fiief et arrière-fief. — Dans plusieurs Coutumes ' on oppose l'une à l'autre les expressions fief plain et arrière-fief. Le sens de ces deux expressions est très facile à saisir : il faut supposer, pour le bien entendre , trois personnages et trois terres en présence : Primus a pour vassal Secundus : l'héritage de Secundus est un fief plain. Mais Secundus a lui-même un
* Grand coutumier, liv. Il, ch. xxvii, t'(iit. Gharondas le Caron, 1508, p. 180 (cette partie du Grand Coutumier dérive, si je ne me trompe, du Style du Chàtelet).
^ Voyez un édit de 1602 dans iNéroa, Recueil d'édits, l. II, p. 239.
■* Coût, de Veulguessin (Vexin) de la fin du xiv° siècle , art. 19 dans youvelle revue hist., mars-avril 1884, p. 219. Coutume d'Orléans de 1509, ch. i", art. 47, 48. Coutume de Nivernais, ch. xxxvii , art. 9, 10. Coutume d'Auxerre de 1507, art. 242. Coût. d'Auxerre de 1561, art. 52, etc., etc. Pothier emploie les mêmes expressions {Traités des fiefs, cetisives, t. I", 1776, pp. 300, 301).
vassal, Terlius. L'héritage ou fief de Tertius est tenu en arrièrefief par rapport à Primus.
Au XIII*' siècle, on exprimait volontiers ces mêmes idées d'une autre manière : au lieu de fief plain certains textes parlent de fief tenu iiu à nu ou nuement : au lieu d'arrière- fief ou. trouve l'expression fief tenu par moyen *.
Fief lige et fief plain. — Le fief plain reçoit ici un tout autre sens : il s'oppose à fief lige. D'une manière générale on peut dire que le fief lige suppose des obligations bien plus étendues et bien plus étroites que le fief plain, A moins d'entrer dans le détail qui varie avec chaque localité, il convient de se contenter de cette définition un peu large.
Le mot lige se rattache à la racine germanique ledich , lediegh, libre, dégagé, libre de tout engagement. Plain , c'est le mot latin planus, uni, plat et fîgurativement ordi?iaire, simple.
Étymologiquement un vassal lige est celui qui est libre de tout engagement envers des tiers ^ : à cette valeur étymologique du mot lige correspond ce principe archaïque : « Nul home ne » peut faire plus d'une ligece \ » Cette glose sur le fief lige est également tout à fait dans le sentiment historique : « Feudi ligii » proprium hoc est ut qui feudum ligium a domino acceperit
* Et. y liv. II, ch. 38 (dans mon édit., t. II, p. 466). Ane. coût, normand, ch, 29 dans Bourdot de Richebourg, t. IV, p. 15. L'expression arriére-fief existe d'ailleurs au xiii'^ siècle (Acte de 1264 publié par M. Bruel dans Bibl. de l'École des chartes, t. XLV, p. 6o7. Beaumanoir, édit. Beugnot, t. I", p. 53; t. II, p. 247).
2 u Hartradus de Merenberg, partem castri... beato Petro tradidit, ratione » cujus vassallum se fecit Wormat. ecclesiee absolutuin quod vulgo dicitur » ledichmann. » « Proinde effecti sumus ligius homo quod teutonice dicitur ') ledigman ejusdem comitis Gelriensis contra quoslibet, prœterquam contra -> dominos nostros archiep. Brem., etc. » (Brinckmeier, Glossar. diplom., Gothae, 1863, t. II, p. 35). Dans le même sens, une veuve, pour exprimer qu'elle est dégagée de toute puissance ou autorité , se déclare « in libéra » viduitate mea et in ligîa potestate mea; » « in ligia potestate et viduitate » mea » (Textes cités par M. Baudouin dans Nouv. revue hist., nov.-d('^c. 1883, p. 665).
Voici un texte embarrassant dont Brussel s'est occupé : « Garnerus de »> Puiseaus fecit hommagium ligium de piano feodo » {Fiefs de Champagne cités dans Brussel, Nouvel examen, t. I'^'", p. 94; cf. d'Arbois, Hist. des comtes de Champagne, t. II, p. \x\iii). Je pense qu'il s'agit tout simplement d'un fief plain converti en fief lige.
^ Jean d'Ibeliu, ch. 195, dans Assises, édit. Beugnot, t. I^^S p. 313.
<) cDiilru oiiinu.*) l'i liilrlilalriit dulical, ul iir ({uiii.'in nii[n'.vix[<n >• nxcipiulur aiiti(i(ii()rv() doiiiiiiuh'. »>
iùi tuil, Uis va>:suux en muiI veinis ù fuin; plunioiirh lifjpccs on /ujrncrs; inuib il.s iJuivuiil, coiinnu (Jd liil, on portunl la foi et liouiinugii, u biiuvor * »» la li^^ijc»; unlériuure, c'(î»t-à-diro expriinrv (|U(J, conlrainMMiMil à la nolion ^^:nérali; cii; lu va^^sulilé ligo, ils uni (l(\ji^ \n'v[c anU ritMironiLMil à un licrs un liounnugc Iigi5 (pour (|nL'l(|U(' autre liof).
Les juriàconsullos s'occupent (»nlinaireinent de vassaux lige» nobles et astreints à (le> devoirs militaircîs : mais en cola ne consiste point ressenco de la li/cce : le lige, c'est celui qui e.">l libre dv. tout lien (Mivers un titîrs : rien de plus; aussi les textes nous font-ils connaître des vassaux liges j)0ssesseurs d<î liefs parlaiteinent roturiers : je citerai, par exemple, des vassaux liges de rarolievèiine de Tours, qui sont tout siinplemefit ses fermiers et charretiers •'.
Dans quelques coutumes, le vassal lige porte la foi en prêtant serment sur les saints Évangiles, tandis que le vassal qui ne doit que l'Iiommage plain jure w sans livre, » c'est-à-dire sans les Kvangdes ^
BiBLiOGiiAPiiiK. — Lion ou Cu/isuetudiîies fetulorum à la lin des anciennes éditions du Corpus juris civiiis. — Cliantercau- Lefèvre, Traité des fiefs et de leur origine, I^aris , i6G2, 1 vol. in-fol. — Alteserra (Auteserre), De origine feadorwn , Toulouse, 1643, à la suite du De ducibus et comitibus prociticialilnis Gallix; reimprime notamment dans le t. I" des UEuvres d'Auteserre, Naples, Morittu, 1777-178U. — Salvaing, Traite de l'usage des fiefs et autres droits seigneuriaux , S*" édit., Grenoble, 1731, 1 vol. in-fol. — Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs en France pendant les xi*'-xiv'' siècles,
' Glose sur les Libri feudorum, II , xcix.
=* Jean {d'ibeliii, Ibid. Les exemples de ces ligeces « sauvées » sont très fréquents. Ex. : Simon de MontFort liges (du comte de Champagne) « sauve » la toielté deu roi; » u Dominus de Waignoru, ligius post comitem Bur- " gundiiï! » (Longnon, Livre des vassaux, 1869, p. i, lutroductiôu, pp. 0, 7).
^ Voyez mes Établissements de saint Louis , t. IV, notes sur Et., liv. i'^'', ch. \iÔ.
* Coat. de Poitou dans ms. fr. 120i-2, fol. Si- verso, 85 recto. Livre des droii, 060., Beautemps-Beaupré, Coût, et iustit. de l'Anjou et di Maine , L IV, p. 120.
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Paris, 1725, 2 vol. in-4°. — Boulainvilliers, Histoire de Vancien gouvernement de la France avec quatorze lettres historiques sur les Parlements et États-généraux , La Haye, 1727, 3 vol. in-12. — Montesquieu, De l'esprit des lois, livre xxx, ch. 2, 3; liv. xxxi , ch. 33 e{ passi?n. — Dubos, Histoire critique de rétablissement de la monarchie françoise , liv. i", ch. 9; liv. vi, ch. 13 ^i passim. — Du Buat, Les origines de r ancien gouvernement de la France, V Allemagne et l Italie, La Haye, 1757, t. 1", pp. 7, 199 à 2^^,passim. — Mably, Observations sur l'histoire de France. Remarques et preuves, ch. 3, Genève, 1765, pp. 293 et suiv., passim. — Hervé, Théorie des matières féodales et censuelles , Paris, 1775-1788, 8 vol. in-12. — Guyot, Traité des matières féodales, 7 vol. in-4". — Perréciot, De l'état civil des personnes et de la condition des terres dans les Gaules... jusqu'à la rédaction des Coutumes, en Suisse, 1784-1786, 2 vol. in-4°. — M"' de La Lézardière, Théorie des lois politiques de la monarchie française, Paris, 1792, 8 vol. in-8''. — Guizot, Des bénéfices, dans Essais sur C histoire de France, 4" essai, édit. de 1858, pp. 101 et suiv. — Lehuërou, Histoire des institutions mérovingiennes , 1842, ch. m. — \.q,h\i(dTO\ï , Histoire des institutions carolingiennes , 1843, ch. vu.
— Guérard, Polyptyque de l'abbé Irminon, t. I", 2'' partie, pp. 503 à 575. — Wailz, Deutsche Verfassungsgeschichte , t. HI, 2" édit., 1883, pp. 14 et suiv., pp. 37 et suiv., passim; t. IV, 2° édit., 1884-1885, pp. 158 et suiv., pp. 164 et m\v., passim.
— Waitz, Uber die An fange der Vassalitdt, Gôtlingen, 1856, 1 br. in-4''. — Roth (Paul), Geschichte des Beneficialwesens von den àltesten Zeiten, Erlangen, 1850. — Roth (Paul), Feudalitât und Unterthanverband , Weimar, 1863, 1 vol. in-8°. — A. de Courson , Mémoire sur l'origine des institutions féodales chez les Bretons et chez les Germains dans Revue de législation et de jurisprudence , nouvelle collection, année 1847, t. H, pp. 257 et suiv.; pp. 385 et suiv. — Secrétan, Essai sur la féodalité, Lausanne, 1858, 1 vol. in-8°. — Faugeron, Les bénéfices et la vassalité au ix" siècle, Rennes, 1868. — Fustel de Go 11 langes, Les origines du régime féodal dans Revue des Deux- Mondes , t. CV, p. 436 et suiv. — Boutaric, Des origines et de l'établissement du régime féodal et partictilièrement de l'immunité, Paris, 1875, 1 br. in-8" (Extrait de la Revue des
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aiéfstitms hislarufues), — I)« hollufoii, Uv Ihnimnutfi- dniL'i ht vivotnlé dr Tnvvjiiie. A/it'r{'U sur lu rnndiUon drs pvrunuirs el des tn'i'fs ù i't'^/iot^in' /éadtflt! , lirivr, 1HH2, \ vol. in-B". — (^h. Soignohos, /a' rt^yime fhtdtil vu Hinirtjin/nr justfu*vti fîlfiO, Paris, IHH2, \ vol. m-H". Cf. ci-drssus , p. \T.\
OKllXIKMK SKCTION.
Do l'oinpliytéoso.
Dr finition. — L'oinpliytéose est un droit «!<' jouissance récd cl Iransinissihlti, à la cliargo de payer unn n;dovance annuelle (canon).
Vues historiynea. — Celte tenure paraîl trrs ancienne : elle correspond ;i une siluiition assez frcquenle cpii a cngerïdré dans l(^ monde grec, dans le monde romain et ilans notre milieu rran(;ais des conventions tout à fait analogues entre propriétaires et tenanciers.
Kn Grèce, un drme, une sociét»'* religieuse qui possède des terres incultes les baille à un tenancier qui les plantera (èui?^^'^'»), les lerlilisera et les transmettra à ses successeurs'.
Les jurisconsultes romains expliqueront plus tard que le tenancier peut les transmettre non seulement à ses héritiers ou successeurs i?i nnivo'sumjus , mais encore à des successeurs à titre particulier.
Voilà Temphytéose.
En France, la même combinaison a donné naissance au même contrat et ce contrat français a reçu le même nom que le contrat grec : compîant^.
' Sur l'emphytéose en Grèce voyez Caillemer, Le contrat de louage à Athènes, 1869, pp. 10, 17. La côlèbre Table d*Hcraclée relate et expose les conditions d'un contrat qui n'est autre que l'emphytéose. Cf. Tocilesco, Étude... sur l'emphytéose , pp. 74 et suiv.; Brants, Les formes juridiques de l'exploitation du sol dans Vancienne Attique, Paris, 1883, p. 10; Hermann, Lehrbuchder gr. Antiq., 2« édit., t. III, p. 517, § 67, note 2.
^ Sur le comptant voyez charte de 968 dans Bruel , Recueil des chartes de l'abbaye de Cluny, t. II , pp. 328, 329; acte du xn'^ siècle dans Marchegay, Cartulinre du Bas-Poitou , p. 249; Coutume de Poitou de 1447 dans ms. fr. 12042, fol. LVi recto; Henrion de Pansey, De la compétence des juges de paix, 8° édit., Paris, 1827. p. 37î>: Masson, Exposé de h législation rurale.
o64 LIVRE m. LES BIENS ET LES CONTRATS
Mais, chez nous, le comptant , produit national, a été comme étouffé par son puissant frère qui avait sur le petit complant français le double avantage de porter un nom grec et d'avoir été adopté par la législation romaine. J'arrive donc aux Romains.
Vemphytéose en droit romain et en droit français. — Ceuxci ont connu de très bonne heure la combinaison dont je viens d'esquisser les grandes lignes^; très vite aussi ils ont emprunté aux Grecs un nom pour désigner ce contrat et, suivant toute vraisemblance, quelques coutumes ou usages. Toutefois cette tenure fut mal définie jusqu'à l'empereur Zenon qui lui imposa officiellement le nom de contractns emphyteuticarius et la soumit à une réglementation précise^; mais cette constitution postérieure de dix ans à la chute de l'empire d'Occident n'a jamais été promulguée dans les Gaules \
L'emphytéote acquitte au profit du dominiis (le bailleur) une redevance annuelle. Son droit est perpétuel ou pour un temps très long (cent ans par exemple). Il peut de toutes sortes de manières aliéner ce droit. Suivant la législation de Justinien, il devra, en ce dernier cas, avertir le dominus et obtenir son consentement*. Le propriétaire, s'il autorise la vente, touche le cinquantième ou 2 7o du prix de la vente" : il peut aussi se substituer à l'acheteur en payant à l'emphytéote le prix que lui offre l'acquéreur éventuel^ Un droit emphytéotique per-
Épernay, 1879, pp. 25, 26. — Sur les terres de l'abbaye de Gellone. le complant était une tenure viagère (Alaus dans Positions des thèses soutenues par les élèves de la promotion de 1885 , — École des chartes, p. 8).
* « Si jus è(x9'jT£'jTtxbv vel 6(xoaTSJTi>côv liabeat pupillus, videamus au distrahi » hoc a tutoribus possit » (Ulpien au Digeste, XXVII, ix, 3 , i^ 4). Cf. Code de Jiistinieny V, lxxi , 13.
-^ Code de Justinien, IV, lxvi, l. Cf. Instilutes de Justinien^ III, \xiv, 3.
^ Remarque très importante faite par M. Demante dans Revue hist. de droit français, t. VI, 1860, p. 53.
^ u Minime licere emphyteutae sine consensu domini meliorationes suas » aliis vendere , vel jus eniphyteuticum transferre » {Code de Justinien, IV, LXVI, 3).
'• <( Kt ne avaritia tenti domini magnara molem pecuniarum propter hoc ■ efllagitent (quod usque ad prœsens tempus perpetrari cognovimus) : non •' araplius eis lice at pro subscriplione sua vel depositione , nisi quinquage- » simam partem pretii vel oîstiniationis loci , qui ad aliam personam trans- " fertur, accipere » {Ibid.).
•' Ihhl,
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p6tuol nNUoinl jwir lu i 1 tl- r.'riipliylroln hadh niU'rvnHtnim;
en 00 rus, lo dnul Lut rclmir nu [)rn|irn'liiirfi'. L'cm|»liyU''Ole est (Irc'lm (!«' soïi droit, s'il iH-^lip» |MM)iiiiiit Irois ans' (ttillciirH (leuxuiiH*) (rar(|uillri- l.i nMlovancc.
On lulnuil f^riirnilcmciil (jiic rcmpliylrosr tl«*s Hoiriamn dml son orif^iiie A la location divs terrains pid)lirs aiïormrs par l'Ktiit on par nn mnni(Mp(»* moyennant nn rovonn nppolé rfirtif/rr/. rins tard l'usaf^^e do ces locations pcr|)i''hi('Ilcs se serait «'îtendu iiux l)i(»ns d(»s particnliers \
Nons ponvons snivri^ l'einpliytéoscî appelé'' an^sj lihflhm tiepnis ré|)oqne roinaino jiisqn*j\ nos jours'. L'autorisation quo le dominus donnait en cas d'aliénation de i'ernphytéf»se prit irassez bonne heure le nom de hiudrmium' : on appela aussi laudemiiim le droit perçu par le domiîiiis, à l'occasion de cette
' Cf. Tocilesco , Etude historùjuc et juridique sur l'cmphi/tcnse , pp. 1 i7,
- Code de Juatinim, IV, i.xvi, De jure emphytrutico , 2.
•' Code de Just., I, ii, addition à la loi 14, in fine. Ej-ccptioncs Pétri, I, 60.
* Gains, III, It:;. Digeste, VI, m, t, pr.
•"' Ce n'est là qu'une hypoth»''se : il n'est pas certain que les particuliers aient copié l'État ou les niunicipes; peut-^tre ont-ils su trouver eux-ni^mes cette combinaison simple et conforme à leurs intérêts bien compris; il faudrait ajouter en adoptant cette dernière manière de voir que les particuliers ont fait de l'emphytéose un usage moins fréquent que les municipes et surtout bien moins connu de nous.
^ Voyez deux gloses sur l'emphytéose dans Haenel, Lex Romana Visiooth.^ p. 460; pour les concessions emphytéotiques à Ravenne, Tardif, Demande de concession cmphytéotùjuc adressée à l'église de Ravenne (Document du \i^ siècle) dans Bibl. de l'École drs chartes, 4*" série, t. III, iSîiT- 1858, pp. 45-47; Spangenberg, Juris romani tabulx negotiorum solcmnium, 18-22, p. 294; CnpituIaHum. îî, 29 dans Baluze, Capit., t. I", 1780, p. 746, dans Boretius, Capit., t. 1"^^, pars prior, p. 421 ; capitulaire de S76, art. 10 dans Pertz, Leges , t. I", p. 531 ; Exceptiones Pétri, I, 60.
Depuis lors , le mot emphytéose assez rare jusque-là dans les textes intéressant la Gaule devient fréquent. Je suis porté à croire qu'il ne faut pas attacher une très grande importance à cette rareté du mot emphytéose. J'estime que le caractère un peu vague du contrat perpétuel que Zécon avait voulu, par sa célèbre constitution, faire disparaître, s'était maintenu dans notre pays et que la renaissance du droit de Justinien généralisa le nom et précisa les conditions du contrat.
" Cf. François, Essai sur l'emphytéose , Grenoble, 1883, p. 51 ; du Gange, Glossarium, édit. Didot , t. IV, pp. 42, 43. Rapprochez le mot laudemium dans une ordonnance de 1315 confirmée en 1446 [Ord., t. XIII, p. 486).
autorisation : ce sont les Lods et ventes de notre ancien droit. Cette redevance n'est pas spéciale au contrat emphytéotique : elle est perçue à l'occasion des transmissions d'un grand nombre de tenures analogues'.
Emphytéose et fief. — Comme on le voit , l'emphytéose présente les plus grandes analogies avec le fief roturier devenu héréditaire et transmissible. Aussi les textes du moyen âge réunissent-ils très souvent ces expressions : fief et emphytéose'^. Partout où le fîef roturier concédé avec quelque solennité conserve par la cérémonie de la foi et hommage un cachet germanique visible, il reste par là même bien distinct de l'emphytéose. Mais si la foi et hommage viennent à disparaître, le fief roturier se confond alors avec l'emphytéose. Ces deux institutions se sont donc mêlées sur plusieurs points ^ Il y eut une action de l'emphytéose sur le fief et une action du fief sur l'emphytéose : dans le Midi notamment on peut constater l'influence de la notion du fief à l'occasion des cas de commise du fief qui furent appUqués dans les derniers siècles à l'emphytéose \
Emphytéose et bail à cens. — Le fief héréditaire et roturier sans foi et hommage, l'emphytéose perpétuelle et le bail à cens ou à rente dont je parlerai bientôt sont trois tenures extrêmement voisines les unes des autres qui se confondent perpétuellement.
Même dans les pays de droit écrit, l'emphytéose pure est rare et on en vint souvent à considérer tous les baux perpétuels comme des baux à cens, tandis que la notion d'emphytéose était réservée dans les derniers siècles aux baux à longue durée
' Voyez un véritable traité des Lods et ventes dans Guyot, Répertoire, t. X, pp. 594 et suiv. Le taux des lods et ventes est généralement plus élevé que le prix de l'autorisation du Code de Justinien : en Provence, par exemple, il est ordinairement d'un douzième du prix de vente (Grégoire, Les droits seigneuriaux en Provence, p. 41).
* « Cepi in emphiteosim ac in perpetuum feodum et hereditagium » (Acte de ^271 dans Delisle, Études sitr la condition de la classe agricole en Normandie, p. 46 et note 82).
^ Voyez, entre autres. Coût, de Bergerac, art. 61, 68 à 72, édit. de Laniothe, Bergerac, 1779, pp. 87, 92 à 97.
• Voyez Laurière, Glossaire, v» Commis (édit. de Niort, 1882, p. 133).
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(qualrn-viiigl-Jix-iMnif an&') «unscnliH la plupart «Jii U*mp-, f)/ir los of^lises*.
Hiiu.nxiKAi'inK. — Vuy, hr tnujunhus, tiutura rmjihylculici Itinnanunun, llciilolbn>(ii', IH.'JH, 1 vol. m 8". — Trouilliuri dans Traité, du litinninr dr /^ro/n'it'lfi , t. il, lH;y, |>p. 320 à ;i;J2. — l'rpin h; Ilalhin-, llistoirv dr l'auphiftvnsc rn droit romain et vn droit frant^ais, l'uris, IHV.'J, 1 vul. iu-H". — (Jii'uulI, Uv /\'j/iji/i{/tt'.ose dans Easai sur /'/itstoire du droit fran- (^ais au nioi/cn dye , t. V\ 184(i, pp. \\)H cl suiv. — iJur.^ari, // contralto d'e/t/iirasi, Forraru, IH.'iO. — Jacohi (li.), Arusdntinits de Orto sitjjcr noitractihus cni/i/n/teosis et precarU et lihelli atque investiture, Wiinaria-, IH.'ii, \ vol. in-8". — Lattes , Studi storici supra il contralto dcn/ileusi nelle sue relazioni col colonato , Toriiio, 18G8, in-i" (Extrait des Mémoires do rAcadémie des sciences de Turin). — <»nyol, Des droits d'enip/u/léoseetde superficie, Paris, I87(i, in-8". — Fra[i(;ois, Essai sur remp/it/léose , Grenoble, 1883, 1 vol. in-8'* (thèse). Tocilesco, Élude... sur reinphijtéose, l^aris, 1883 (thèse). — Garsonnct, Histoire des locations perpétuelles , pp. 153 et suiv.: pp. 261 et suiv.
TROISIÈME SECTION
Des précaires.
Le précaire en droit romaiii. — Le précaire ou, pour parler la langue des bas siècles, la précaire nous ramène encore an droit romain.
Le précaire est l'acte par lequel j'abandonne à quelqu'un sur sa demande l'usage d'une chose ; je puis, en toute circonstance, adnutuni faire cesser cette concession ^ On a beaucoup discuté sur l'origine de cette combinaison , qui procure au détenteur un avantage si incertain et si fragile : je ne m'arrête pas à ces
* Et non cent ans, afin d'éviter les prétentions de preneurs dont les ayants cause songeraient à se prévaloir de la possession centenaire (Pasquier, Linterprét. des Inst. de Just,, p. 711).
2 Cf. Pasquier, Ibid , pp. 710, 711; Chénon , Les démembrements de la propriété foncière en France avant et après la Révolution, p. 51.
^ « Precarium est quod precibus petenti utendum conceditur, tamdiu » quamdiu is qui concessit, patitur » {Digeste , XLIII, xkvi , i).
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origines douteuses, mais j'appelle rattention sur un emploi bien connu du précaire chez les Romains*. En un temps où l'hypothèque proprement dite n'existait pas, mais seulement le gage, le précaire a rendu des services analogues à l'hypothèque; et voici comment : un débiteur, pour fournir à son créancier une sûreté, lui livrait son bien en gage. Après quoi, le créancier, à la demande du débiteur, lui remettait le bien en question, lui permettant d'en jouir à titre purement gracieux, tant que lui, le créancier, ne ferait pas cesser cette concession.
Dans la conception romaine, le précaire ne constitue pas un contrat : il n'engendre, à proprement parler, ni droits, ni obligations". Il ne se transmet pas aux héritiers du précariste ■\
En droit pur, le précaire conserva jusqu'à la fin de l'empire romain son caractère le plus original : il resta révocable ad mitwn.
Au v" siècle, du temps de Salvien, on vit souvent de pauvres gens donner leurs biens à des puissants auxquels ils achetaient ainsi non pas un secours en argent, mais simplement leur protection. Le protecteur rendait ensuite son bien au protégé* et
' Cet emploi du précaire fournit à Isidore sa définition : « Precarium est, » dum prece créditer rogatus permittit debitorem in possessione fundi sibi » obligati demorari, et ex eo fructus capere » (Isidore, Etym.^ V, xxv, 17, dans Isidore, édit. Migne, t. III, p. 207). Parmi les textes qui nous font connaître cet usage du précaire, il faut voir : Digeste, XLIII, xxvi, 6, § 4; Gains, II, 60.
2 Digeste, XLIII, xxvi, 12, § i.
' Les Romains firent subir à cette notion primitive une première modification : les héritiers du précariste furent réputés posséder au même titre que leur auteur {Digeste, XLIII, xxvi , 8, § 8, Code de Justinien, VIII, ix, 2). Mais tout ceci est conçu dans l'intérêt du bailleur à précaire et non de la famille du précariste; c'est, en définitive, une conception juridique de l'esprit plutôt qu'une consolidation de la détention à précaire.
* Tout ce que je dis ici n'est autre chose qu'un célèbre passage de Salvien condensé et résumé. La phrase qui me fait songer à l'opération dite précaire, c'est celle-ci : c ... ac sic, ut patres habeant defensionem , pcrdunt filii he- » reditatem. Tuitio parentum mendicitate pignorum comparatur » (Salvien, De gubernatione Dei , v, 8, édit. de l'Académie de Vienne, pp. 114, 115). La mendicitns pignorum ne peut être , ce semble , autre chose que la demande on remise du gage ;\ titre de précaire. L'expression technique est toute voisine : precario rogaverit : pour dire que le débiteur a loué le bien . les jurisconsultes emploient une autre expression : « Conduxerit eam rem a )» creditore débiter » (Gaius, II, 60). Il est bien vraisemblable que même
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cclui-ri m conservait rusagr na vie diinml. don rosRomhk d^îjà à une [)nV'airo luloiicio ol roriHolidi^ft.
Le ni't^cairf au tvtnps des, lltirharrK. \\ oni rortain qiio le inAmo niolif drlcrmina souvont pondant la période barbare le» opéralions d(» pivcain». Nous voyons se dessiner [>endant celle nn^nie période le prolon^^onionl cl rafTormisscment de la lenure »Mi précaire. Au lieu d'une concession rovorable ad uHtum, le précaire appelé le plus souvent j\ cette époque Iti j)r<^rftir^\ prrraria {\v\'\\\\'^ Poc^troi de l'usufruit d'un bien pour un temps limité. Le précariste ne fut plus, ordinairement du moins', soumis à une révocation arbitraire : il eut un droit proprement dit, limité à un certain espace de temps.
L'opération était réalisée par deux actes distinrta : la prrraria proprement dite, contenant la requôte ou prière du preneur; la pr,Tstari(i, rédigée au nom du cédant et constatant la concession. Dans la suite, les deux actes portèrent assez souvent l'un et l'autre le nom de précaire et furent alors confondus *.
les praticiens romains in' disliiiii^iiaiont pas toujours nottomont, comme les jurisconsultes, lo prccarium juridique de la comiuctio , lorsque le débiteur reprenait le pignuSy d'autant plus qu'une conductio en pareil cas devait avoir une physionomie bien humble et bien modeste. Si nous avions sous les yeux un grand nombre de reprises à précaire du temps de l'empire romain, reprises rédigées dans mille circonstances et sous mille intluences diverses, nous y retrouverions probablement déjà quelques-unes de ces clauses contraires à la notion juridique du précaire qui, sous les Mérovingiens et les Carolingiens, vinrent transformer le précaire juridique romaiin. La pratique et la théorie ne sont jamais parfaitement d'accord.
* Cf. Roth, Fend, imd Unterthanverband , pp. 143, 147 et suiv., 168; Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte , t. II, 2f édit., Kiel, 1870, p. 226 et passim .
^ Lex Wisig., X, i, 12. Dans ce passage de la Loi saligue, texte d'Hérold, Lxxn : a Si quis alteri avicam (aviaticam) terram commendaverit, et ei no- » luerit reddere, si eum admallaverit et convinxerit , sol. xv culpabilis judi- « cetur, » M. Loning a vu une concession pour un temps limité à titre de precaria. Cf. Esmein, Études sur les contrats dans le très ancien droit français, p. 11. Voyez du Cange, G/o55armm, \° Precaria. Le précaire romain se rencontre en Burgondie {Lex romana Papiensis, xxxv, 2Japud Pertz, Leges, t. III, p. 616).
^ Voyez des exemples de précaires barbares révocables ad nutum dans Roth, Feud., pp. 146 et suiv.
* Cf. Guérard dans BibL de V École des chartes, I" série, t. III, p. 114. Cette forme qui nous est bien connue par les actes et les formules des
En règle générale, la précaire des temps barbares suppose une redevance payée par le précariste ' .
Les églises ont fait un très grand usage des concessions à précaire : ce mode de tenure paraissait sauvegarder merveilleusement leurs intérêts, parce qu'il écartait plus que tout autre l'idée d'une aliénation ou d'une concession ayant de l'analogie avec l'aliénation^.
Plusieurs conciles posèrent la règle d'une durée de cinq ans pdVir la concession de précaire qui devait être renouvelée à chaque échéance quinquennale ^ Mais nous possédons aussi un grand nombre de précaires à vie ou de précaires dont la durée comprend la vie du précariste, celle de ses fils et celle de ses petits-fils *.
Cette dernière limite est la plus longue qui ait été admise par le droit des temps barbares \ Vers l'an 819, Louis le Débon-
lemps barbares est certainement d'origine romaine. Bien qu'elle ait donné son nom au précaire , elle ne lui est pas spéciale : on possède sous cette forme des concessions emphytéotiques (Spangenberg, Juris romani tabulas negotiorum solemnium, pp. 292, 293-297).
* Voyez notamment Form. Tur. (Sirmond), 7 dans Rozière, Recueil, t. I^"", p. 380, n» 319; dans Loersch et Schrœder, Urkunden zur Geschichte des deutschen Rechtes, I, Privatrecht , 2° édit., p. 4, n° 8; Rozière, Ibid., form. 329, p. 394; form. 320, p. 382; form. 321, p. 383; form. 322, p. 385; form. 323, p. 385; form. 325, p. 388; form. 326, pp. 388, 389, etc.
2 Voyez sur l'inaliénabilité ou du moins l'aliénation difficile des biens de l'Église, Code de Just., I, ii, 14, 17; Ca'pitularium , II, 29 apud Baluze , Ca'pit., t. I", 1780, p. 746; apud Pertz, Leges, t. 1", p. 297; Blume, Die Westgothische antiqua, p. 24.
^ Concile de Meaux de l'an 845, can. 22 (d'après un canon de Beauvais); capit. de l'an 846, art. 22 dans Pertz, Leyes, t. P'", p. 390. Ce texte a passé dans le Décret de Gratien, Secunda Pars, Causa X, Quaestio ii, c. 5. Cf. Ibid., c. 4, 6. Voyez en 859 une application de ce principe dans Deloche, Cartulaire de Beaulieu, pp. 51, 52. Joignez Jacobi, Anselminus de Orto , 1854, p. 66. Ce délai de cinq ans n'est pas inventé arbitrairement; il correspond à de très vieilles habitudes romaines. Voyez les textes cités par Huschke dans Zeitschrift fur vergleichende Rechtswissensckaft, t. T"", pp. 170, 174, 179.
* Cf. notamment Neugart, Codex diplomaticus , t. I", p. 79 (acte de 784). Cette dernière limite est évidemment empruntée à la législation de Justinien sur l'emphytéose. Voyez iVoi;. 7, c. 2; Nov. 120, c. 1.
^ Je dis par le droit. Guérard cite une précaire de l'an 871 jusqu'à la cinquième génération [Polypt. de l'abbé Irminon , t. l"^ 2° partie, p. 569, note 4). Voyez des précaires usque ad quartum; usque ad quintum haeredem dans DuCangc, Glossarium, t. V, p. 423.
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Duire MO pn^ucciipo dr lu sitiiulioii dn puuvrcM tttnunrjori» qui [)(>urniini)t (^tro ri^dniU à la iiiiHcrn [mr l'oxpiilHifiri l/s^'ule à la mort (lu |>olil-tl]s. Il riM-omuiil rirxiHl(;ri(',c <lii droit, tniii.s i\ y veut (Iihd(|iiM Irinprnimont , (|inil<nio iiM'îrittjçi'miMit V
Iji irrnairr et les éf/iiscs. — La prucairo u ri»' |)our Ir^ ('f^liies suivant les tpm[)s (»t Ins rirconstanrcîs un moyen normal d'«x- |)Ioitati()n agricolt*; un instrument do «polialion diri^»'î <;onlre lours hi»Mis; un nnMV(MllL'ux proc<V16 (inanrii'r (jii'on jwiiirrail appeler la route viagùro do ros temps-là.
[m prt^caire, tnot/fn nnniuil dcxjtbtitation. — [Jnu églino confCire A préraire un hien lui appartenant, moyennant un cens annuel : rien d(î plus simple et do plus naturel *.
La prrcairr , instniinent de spiUiatitni. — Les biens de» t^glises attirent -ils les convoitises des grands ou colles de Tempereur, en un ti^mps où ses finances sont embarrassées? On ne connscpiera pas brutalement les biens de l'iilglise; on obligera colle-ci à les donner à précaire à de puissants [)ersonnagcs; ces derniers seront tenus légalement à un cens minime et profileront de la meilleure part du revenu. Couvrir cette opération du nom de précaire, comme on le lit, c'était lui donner la forme la plus polie et la plus douce, comme il est d'usage en ce genre d'affaires \
La précaire , procédé fina)icier jouant le rôle de rente viayère
' Capit. de l'an 818-819, ai't. 4 dans Boretius, Capitularia, t. I", p. 287. Le mot précaire n'est pas prononcé ; mais il est parfaitement évident qu'il s'agit de la précaire. Cf. Capit. de 827, art. 37 dans Pertz, Leyes , t, 1'^',
* Voyez un acte de 947 cité par Boutaric , Des origines et de l'établissement du régime féodal, p. 20, note 1 ; un acte qui se place entre 954 et 994 dans Bruel , Recueil des chartes de l'abbaye de Cluny, t. II, p. 21.
^ u Statuimus quoque cum consilio servorum Dei et populi Ghristiani, » propter inmineutia bella et persecutiones ceterarum gentium quae in cir- » cuitu nostro sunt, ut sub precario et censu aliquam partem ecclesiEdis » pecuniai in adjutorium exercitus uostri cum indulgentia Dei aliquanto tem- » pore retineamus , ea conditione ut annis singuUs de unaquaque casatu » solidus , id est duodecim denarii ad ecclesiam vel ad monasterium redda- » tur; eo modo, ut si moriatur ille cui pecunia commodata fuit, ecclesia » cum propria pecunia revestita sit. Et iterum, si nécessitas cogat ut prin- » ceps jubeat precarium renovetur, rescribatur novum » (Capit. de Carloman de l'an 743, art. 2 dans Borelius, Capitularia,i. I", p. 28). Rapprochez un texte de 858 dans Baluze, Capit,, t. II, col. 109.
off (T aliénation à fonds perdu. — Il est évident que les églises ont fait avec les précaires de magnifiques opérations; et voici comment. Un propriétaire gêné voudrait augmenter son revenu : comment s*y prendra-t-il ? Il s'adressera à l'église, lui donnera son bien : après quoi il reprendra en précaire ce même bien auquel l'église ajoutera d'autres biens, addition calculée de telle sorte que le précariste doit recevoir en précaire deux fois plus qu'il n'apporte*. Il exploitera, en outre, dans des conditions meilleures parce qu'il profitera des diverses exemptions et immunités de l'église^; il paiera à celle-ci un cens annuel, mais ce cens ne représente qu'une faible partie du revenu dont il jouit : à sa mort^ ou, suivant les conventions faites, à celle de son fils*, à celle de son petit-fils % les biens concédés feront retour à l'église. Dans d'autres cas, l'opération est un peu différente : le précariste reçoit non plus une terre nouvelle ajoutée à la sienne , mais une somme d'argent ^ Cette combinaison remplace évidemment le prêt à intérêt prohibé. J'aperçois ici une tradition plusieurs fois séculaire : Dans la vieille Rome c'était aussi un emprunteur qui recevait à précaire son propre bien; et voici que, dans notre moyen âge, c'est encore un pauvre homme obéré qui reçoit son propre bien à précaire. Mais quelle transformation! Le bailleur d'argent, ou, ce qui vaut mieux, de terres, tout en faisant souvent d'excellentes opérations'', est devenu large et humain : l'em-
' Concile de Meaux de l'an 845, can. 22 dans Labbe et Cossart, Sacros. Conc, t. VII, col. 1827; reproduit dans le Décret de Gratien, Secunda Pars, Causa X, Quaestio ii, c. 4. Capitulaire de 846, art. 22 dans Baluze, t. II, col. 32; dans Pertz, Leges , t. II, p. 390. Cf. les commentaires de Moreau , Principes de rriorale, t. X, pp. 256, 257; de Warnkœnig, Franz. Staats-iind RechtsgrfichichtP, t. II, p. 386, notes 1, 2.
2 Cf. Liber papiensis, Loth., 22 dans Pertz, Leges , t. IV, p. 543.
•'' Exemple de l'an 887 dans Guérard, Cartulaire de l'abbaye de Saint- Bertin, pp. i29, 130; de l'an 889, Ibid., p. 131.
'* Kxemple de Tan 883, Ibid.; de l'an 909 dans Champollion-Figeac, Mélanges hist., t. I", pp. 478 à 480.
'' Exemple de l'an 972 dans Brnel, Recueil des chartes de l'abbaye de Cluny, t. II, pp. 397, 398, acte n" \.V:i.
^ Voyez un texte de l'an H3;i dans Hanauer, Les constitutions des campagnes de V Alsace au moyen âge, p. 55. Cf. Lefort, Hist. des contrats de Incation perpct . , p. 143.
■^ Dans un acte du xi^ siècle nous voyons un archevêque de Trêves pro-
i.Ks nii.cAïUK». ^7^
priiiiUMir piitiri'ii hi'inr ' la iiiatn du |>rùlt}Ui% cur celui-ci lainse uu pmcun.^U) .mit U; hicii ({(ii lui apimrlouail ori^inuiromnil liei» (Iroils considrnihlrs; par les Irrrri «ju il ajoute a eu noyau priiiiilir ou par la homuu; «rai^i'id iiuu e\tf{il>lu qu'il lui miicl , il curicliil peul-èlre cul lioiuiiiu, louL eu bcnncluabdiil lui-iiirniti. Cu u*esl pas là l'usun; qui ruuf^e; u'esl-co pas le crédil iiui^sanl qui Icouiidu uu qui, du moins, atlciiuo, udoucil Icji sou lirai iccb divs honiiucs libres, uppriiiic.^ cl amuiudris?
Quanl au piccarisle, si ses projols iininédials d'uxpluilaliuu agricole ectioucnl, sa couihiiiaisou ucaïunoins garde pour elle dos chances heureuses; prubahhîmenl il ne ruinera pas sa f)ostérilé , car il sait qu'en lin de coinpt»; l'église aura toujoui's besoin d'un tenancier, l'ourquoi rarrière-jjelil-tils ne stipuleraitil pas lui aussi quelque concession <;nipliyl(;olique? Si cet arrièrL*-[)etil-liU a le bon esprit ou la bonne loilune de s'engager pour un cens lixe en argent, les siècles, grâce à la dépréciation constante de l'argent, rendront peu à peu à celte ancienne l'ainille de propriétaires tous les avantages et toute l'utilité des «Iroils de propriété aliénés à l'origine par un ancêtre malheureux.
11 arriva souvent qu'en vue d'éviter les charges publiques des gens avisés plulùt qu'indigents, firent don de leurs biens à l'église qui les leur rétrocédait à titre de précaire : les empereurs s'elîorcèrent d'empêcher cet abus'".
\ oquer et conclure une opéraliou de ce genre : il ne dissimule pas qu'il agil (Ml vue d'augmenter les biens de l'église (Beyer, Urkundenbuch zur GcscMchtc... Coblcnz und Trier, t. 1°', pp. 377, 378).
* Je ne voudrais pas laisser entendre que le véritable sentiment chrétien ait toujours été compris par les couvents et les églises et que le désintéressement ait été le grand moteur. Voyez ici l'histoire d'une donation à l'abbaye de Noyers vers l'an 1071 dans l'abbé Chevalier, Cartulairc de Noyers, p. 77; Giraud dans Revue Wolowski, t. XVll, pp. 581, 583, 584; acte de 1162 dans Marchegay, Arcliives d'Anjou, t. II, p. 155; la noie ci-dessus. L'humanité, la charité et le dévouement ont joué un grand rôle dans l'histoire religieuse et monacale ; n'y pas voir autre chose , ce serait fermer les yeux à l'évidence.
- u Placuit nobis ut liberi homiues qui non propter paupertatem sed ob vi- • tandum rei publicee utilitatem fraudulenter ac ingeniose res suas ecclesiis •> delegant easque denuo sub censu utendas recipiunt, ut, quousque ipsas •> res possident, hostes et reliquas publicas funclioaes faeiant, etc. » [Libtr papicnsis . Loth. 22 dans Pertz, Leges, t. IV, p. 543^
La fin des précaires. — La tenure dite précaire, dès lors qu'elle perdait son caractère original et primitif de concession de fait, toujours révocable, se confondait juridiquement avec le bail , avec le bénéfice ' et môme jusqu'à un certain point avec l'emphytéose ^ Elle subsista longtemps sous ce nom de précaire, alors qu'en droit, elle n'avait plus, si on va au fond des choses, d'existence propre : il est donc tout simple qu'elle vienne continuellement dans les chartes se confondre avec le bénéfice et quelquefois avec l'emphytéose. C'est ainsi qu'elle prit fin : je doute qu'on puisse la suivre en tant que tenure au delà du XIII*' siècle ^
Métamorphosée en bail perpétuel ou en emphytéose, la précaire n'est plus elle-même : elle est devenue quasi la propriété. Franchi ra-t-el le ce dernier pas? Montera-t-elle enfin jusqu'à la propriété? C'est ce que va nous apprendre la section suivante.
Quanta l'idée romaine pure du précaire, de ce précaire primitif qui n'est pas un contrat et, à proprement parler, ne crée pas un droit en faveur du précariste, nous en sommes bien loin. Toutefois cette idée, cette notion romaine répond en définitive à des situations diverses mais juridiquement les mêmes qui renaissent en tous les temps : elle est donc demeurée ou redevenue notion courante. De nos jours encore nous parlons volontiers de détention précaire; lorsque, par exemple, l'administration concède à un particulier la faculté de faire certains établissements sur le domaine public, ces concessions sont essentiellement précaires et, par suite, révocables sans indemnité*.
Au xiv^ siècle, les notaires de Marseille étaient bien dans le sentiment romain, lorsqu'ils constituaient un emprunteur dé-
' Cf. Waitz, Die Verfas^sung des frànk. Reichs, t. III, 2'' édit., 1884, pp. 179 et suiv. {Deutsche ycrfaffsungsgeschichte, t. IV). Cf. Neiigart, Codex diploînaticiis, t. ler, p. 37 (acte de 761).
2 " Nam non habeant poteslalem ipsum xenodochium neraini in emphy- » teiisim ici est precariam dandi aut concedendi » (IJghelli , t. VI, p. 634 ; d'après du Gange, Glossarium , v° Prccaria).
^ Voyez un document de 1219 cité par du Gange, édit. Didot, t. V, p. 42o. Les Décrétâtes de Grégoire IX contiennent un petit titre consacré aux précaires {Décrétâtes de Grégoire IX. IM , xiv).
* Cf. Gautier, Précis de mat. adm., t. I^r, p. \ 10; xVlolitor, La possession, la revendication, la publicienne et les servitudes en droit romain, p. 192.
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tonl(Mir (Il pn'cuin; du liim (jii'il vmail dn doiinor on g&go ù fion crc'umcicr '.
niMi.ioouAiMiiK. — llnlliiif; ((iiirl), Ihis prcrarinm einr rôrnisr/ircchtlirhf AhhdniUumj , \A\Yt\^^ îHi(>, \ hr. in-S". — Jftcobi, An^vlininus de (hfa super rnntrnrtihiis Pmphi/ten%ix ft prrcdrii ri lihclti dttjitr investit urr , \\'iiiwiri;p , IH.'îi, \ vol. '\\\.^", — Déniante, Des préraircs eer/esiastir/ties dans leur rapport avec if's soitrrrs du droit rotnain dans lievut' hist. de droit /hi/içais et l'trmup'r, l. VI, IKGO, pp. \\\ et suiv. — (iuérard , Voli/ptipjue de l'ubltc Irnùnon, t. l"', 2" partie, p|». .'»liî) et suiv. — (iarbasso Carlo Luij^i, // diritto di ritcnzionff ed il prccario nvlla le(/isl(izio)ie ttftliann, Torino, 1H8!i, ! vol. in-8'*. — Larnprocht, lieitrntjo. zur (lese/ùchtc des friinz. Wirthsc/uiftslehens im clften lahrhunderl , pp. 56 et suiv. — Lu-ning, (ieschichtc des deutsehrn Kirchenrechts , t. Il, 1878, pp. 7U) et suiv. — Brunner, Die Evbpacht dcr Formelsununhmgen von Anrjnrs und Tours und die spntromisrhc Verpachtuw/ der (ierneiyidrf/ûter dans Zeitschrift der Savigny-Stiftunr/ fiir Reclitst/escliichtn y t. V, 1884, Gerni. AhtlwiL, pp. 69 et suiv. — Esmein, compte rendu de ce travail dans Nouvelle revue hist., mars-avril I880, pp. 249 et suiv.
QUATRIÈME SECTION
Des cens et des rentes.
{ . I^s mots cens et rente.
Les ce?is. — Une masse énorme de biens était grevée dans notre ancien droit d'une redevance annuelle appelée cefistts, cens.
Ces cens ont les origines les plus diverses. Je ramènerai ces origines à quatre chefs principaux; Ténumération , bien entendu , n'est pas limitative :
* Un débiteur donne en gage une vigne (Tradens in tenesonem et specialem ypothecam ae principalem regressum) ; après quoi , comme autrefois à Rome, le même débiteur se déclare détenteur en précaire de ce gage. Bibl. Niit., ms. lat. 1344, fol. 114 d'après M. Guilhiermoz, Étude sur les actes des notaires à Marseille, thèse manuscrite soutenue à l'École des chartes, p. 356.
576 LIVRE m. LïùH BIENS ET LES CONTRATS.
1. L'unpoL romain. Le census impôt foncier, mais non pas purement foncier portait sur la terre et les autres richesses*. Sous Tempire, on vil déjà cet impôt passer dans quelques localités aux mains de particuliers auxquels les empereurs en faisaient le don gracieux-; on vil aussi des fonctionnaires puissants aggraver l'impôt et en absorber eux-mêmes une grande partie : l'impôt devenait donc leur proie personnelle ^
Ainsi déjà l'impôt tendait sur certains points à se transformer en redevance privée. Cette tendance se développa rapidement pendant la période mérovingienne et carolingienne : on a peine à discerner au ix** siècle un census royal ou impérial : il apparaît çà et là : ce n'est plus qu'un débris, qu'un fragment de l'ancien impôt'*. En revanche, un grand nombre de fonds payent un ce)isus au gros propriétaire, leur voisin, leur seigneur. Voilà bien, à nos yeux, un débris du cens romaine
2. Les redevances des colons. Ces demi-libres, ces colons dont j'ai parlé ci-dessus paient une redevance aux seigneurs dont ils relèvent. Cette redevance prend encore le nom de ce/isus'\
3. Les redevances payées par les anciens serfs. La plupart du temps, les propriétaires, en affranchissant leurs serfs, les soumirent pour l'avenir à une redevance annuelle ' : il est
^ Digeste, L, xv, 4. Code de Justinien, XI, lvh. Code de Tkéodose, XIII, x; XIII, XI.
- Des métrocomies entières sont données à des particuliers [Code de TkeodosCj XI, XXIV, 6 in fine). Qu'est-ce à dire? Le donataire ne devient pas propriétaire des terres de la métrocomie ; mais les impôts , au lieu d'arriver au fisc , sont désormais versés entre ses mains et c'est lui qui en profite. Cf. Zacharia; von Lmgenihui , Geschichte des griechischrôraischen Rechts, Berlin, 1877, p. 227. Arsène, moine du désert de Scété fut doté, en 403, par Arcadius des revenus de ce pays ; il les refusa (E. de Murait, Essai de chronoyruphie byzantine, p. 10).
•' Lydus, De mayistr,, ill, 49, ôdit. Bekker, Bonne, 1837, p. 242. Salvien. De gubern. Dei, V,' 6, édit. de l'Académie de Vienne, 1883, p. 109. Cf. Zachariae von Lingeiithal, Ibid., pp. 197, 223, 224.
"> Cr. Guérard, Puli/pt. de l'abbé Lnninon, t. I", '2" partie, pp. 007, 0'J8 ; A. de Gourson, Cartulaive de Redon, p. 103, acte n" 136.
" Pour cette ori^^ne de nos cens je suis heureux de pouvoir invoquer l'autorité de M. L. Delisle, Études sur la condition de la classe agricole... en Normandie j p. 00.
'• Guérard, i'oli/pt. de l'abbil Irminun , t. II, p. 112, art. 283 et passim.
'' Exemple entre mille dans Garnier, Chartes de cOTtJnunes et d'affranchissements en Bourgogne , t. II, p. liO.
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vVuh'wi ([u'.i hi loiif^Min vviU* rudiîViiiKîo ë'oHt Houvoiit ronfonduc avec hîs pn'M'inliMitcs.
4. Los roii<'vaii('(!s HtipuN'os ù. roccasion d'uno concoMhion en [)r('îcair(' ', en br-nôlico'^ ou liiîT, (I'umc création d'iimphytrosc ou (l() la conclusion d'un hail à louf^Mic duréi*, plus ou moins voisin (le r«Mnpliyliu)so pure.
Au hout d'un certain laps dv. Irmps, 1rs Tonds grevés •!<• charges analogues se rapprocliùrent juiidicjurnu'nl do |)lus en plus. I^e caractère commun (pii les réunissait .surnagea |)ros(jue seul, à mesure qnv. les originiîs diverses s'oublièrent. On eut (le tous côtés des fonds grevés de redevances dont l'origine était in(!onnue, fonds qui s'échangeaient, se vendaient et se transmettaient presque aussi facilement que les fonds libres de toute charge. Ces fonds chargés de rentes ou cens prirent le nom de Fo7ids ccnsiiels. Le mot censive désigne une certaine étendue de terrain dans laquelle tous les héritages sont assujettis à un cens envers le même seigneur^ Le mot vileungc à p(Hi près synonyme de censive est un peu plus vague.
I.c mot rente. — J'ai parlé de fonds chargés de cens nu rentes : c'est qu'en effet on disait indifféremment ceiis ou mite (du latin reddita). Les deux mots étaient souvent réunis dans des formules de ce genre : u annuo censu seu redditu\ »
• 2. Idée gthiérale du bail à cens ou à rente.
Le bail à cens résume et st/nthétise le mouvement économique du moyen âge. — Ainsi les revenus d'une précaire, d'un long bail, d'une emphytéose, de certains bénéfices s'appellent census et les situations diverses mais très voisines créées par ces con-
' Cf. précaire de 729 citée par Guérard, Polypt. d'Irmmon, t. T', 2^ partie, p. 699.
^ Guérard, Ibid., t. II, p. 5 et passim.
^ Voyez l'emploi du mol cens iv a dans Teulet, Layettes, t. 1**'', p. 556» u*» 1556; dans mes Établ. de saint Louis , t. I'^'", pp. 496, 498. Le sens est moins net, t. P"", p. 515; t. II, p. 175. Cf. Renauldon, Bict. des fiefs, v Censive.
* Arrêt du Parlement de Paris de 1315 cité par Mortel, Le livre des constitucions démenées el Chastelet de Paris , 1883, p. 72, note 2 sur le § 62. Cf. Coût, notoires, 171 (Bûche dans Nouvelle revue historique, mai-juin 1884. p. 331).
trats tendent à s'unifier : il y a plus : les mots précaire et bénéfice disparaissent de la langue.
Cette unification se fît, nous le savons, au profit du tenancier dont les droits réels ne cessèrent de se fortifier et de s'augmenter : le dernier mot de cette évolution juridique c'est celui-ci : tenancier-propriétaire.
Vers cette situation converge le fécond mouvement économique dont nous pouvons maintenant nous faire une idée. Vers cette formule le droit lui-même semble se mouvoir et marcher.
Mais cette situation qui synthétise et résume les tendances générales, pourquoi ne se créerait-elle pas artificiellement par un contrat déterminé? Ce contrat existe, en effet, c'est le bail à cens ou à rente : nous lui devons cette nouvelle figure juridique du tenancier-propriétaire.
Le bail à cens est continuel au moyen âge ; c'est un contrat envahissant et attractif : on lui assimile volontiers l'emphytéose; dans une foule de circonstances on en suppose l'existence et on imagine un bail à cens pour expliquer des relations traditionnelles dont on ignore la véritable origine.
Nous voyons poindre le bail à cens dès le temps des Romains' : mais il se développe, il s'épanouit au moyen âge.
Idée générale du bail à cens. — Avant d'entrer dans les détails, contentons-nous tout d'abord d'une exposition générale.
Le censitaire (on appelle ainsi celui dont le fonds est grevé d'un cens) est propriétaire : il peut donc librement vendre sa terre censuelle. Cette vente donne souvent lieu au profit du bailleur ou de ses ayants cause à la perception d'un droit dont les noms et la quotité ont varié : nous connaissons l'un de ces noms, celui de Lods et ventes.
1 Voyez Vialla, Des intérêts et des rentes, pp. 64 à 68; très important article de M. Gaillemer dans Ayimiaire de Vassociatiori pour l'encouragement des études grecques, année 187G, p. i64; Huschke , Avitum et patritum, und der ager vcctigalis dans Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswisscnschafty t. I*"", pp. 165 et suiv. Textes à lire : Lettres de Pline, VII , i8; Digeste, XVIII, I, 81 , § 1 (Dans ce texte on voit , ce me semble , une propriété grevée de rente dans la pensée des parties; mais Scœvola n'admet pas cette situation); Digeste , II, xiv, 4, § 3; Nov. 100; Code de Just., XI, xxxii, 2; fondation alimentaire deTrajan en l'an 103 dans Zell, Handbuch der rôm. Epigraphik, t. I*"", I8;)0, pp. 391 et suiv.; fondation de A. Pkitius Epaphroditus dans Orelli, Insonptiones latinœ , t. I", n^ 1368.
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Il y u pluf4 : lo droit do IoucIut In conH ou la rcrilo pcMil liniru^mo <Hro vniwlu rornmo Un\l uulro hion (niio opr'inilion analof^^uo ot companihlo * s(î fait cnroni tous lo» jours, loniqao noiiM vendons rt cpio nous arhrlons d(^ la rente sur l'Kt/it). Un droit de fnnlalioii est [>eren i\ l'orcasion do ces ventes, cornmo ^'i| s'agissait de la vente de riiéritago lui-mAmc;*.
IVimitivement le censitaire n'iHail pas lil)rL' du r.i' injlci i.i icdcvaiKM» due '; mais il a liMijours eu la farilit»'* de se drrhargfT d'nn fardeau deveFUi pour lui trop lourd, en délaissant lo hi«'n haillé à cens ou à rente : cet abandon s'appelait le d/'f/nerpissement ^ .
Il semble qu'à Torigine le déguerpissement ait libéré le (lél)ihnir de la rentes do l'obi i^^1tion de payer, à dater du déguerpissement, les arrérages, mais qu'il n'ait pas eu d'autre effet" : il arquit plus lard une vertu plus cflicace : il opéra pour l'avenir la résolution du bail à rente, et donna au créancier de la rente la faculté do rentrer dans l'héritage déguerpit
' Il ne faut pas omettre cette dilTérence juridique : la créance sur i'Ktal est un droit personnel; le droit de toucher le cens ou la rente est un droit réel.
* En s'en tenant à un court passage de Delalande, à la doctrine très nette de Loiseau {Traité du dégiu'iyissetyient , liv. I''% ch. .■», art. 4) et de plusieurs autres jurisconsultes, on pourrait croire que la rente foncière par opposition au bail A cens (voyez le § 5 ci-après, pp. ;)84 et suiv.) ne donne pas lieu à un droit en cas de vente (Cf. Delalande, Coiit. dVrléajis, t. i'^"", 1704, p. 275j. Mais il est certain que, dans plusieurs Coutumes, le bail à cens et la rente foncière ont donné lieu l'un et l'autre à la perception d'un droit de mutation : voyez Guyot, iî('pcr^, t. XV, l78o, p. 163; Coutume de Paris, art. 87; Laurière dans Texte des Coût, de la prévôté et vicoîiitc de Paris, t. I^*", pp. 190, 191.
■' Il y a pourtant sur ce point quelque doute quant aux origines en ce qui touche la rente constituée. A une certaine date elle devint rachetable : l'était-elle aux origines ? Peut-être.
'* Yovez Abrégé champenois , ch. 23 dans mes Étabîissements, t. III, pp. 1 48, 149; ord. de 1287 dans Ord., t. XI I, p. 328 ; Coutume dite de 141 1 dans Beautemps-Beaupré , Coût, et instit., P"° partie, t. P^ pp. 583-586; Coût, de Montargis-Lorris-Orléans , ch. ii, art. 15 dans Thaumas de la Thaumassière, Coût, locales de Berry, p. 452; Coût. d'Orléans, dernière rédaction, art. 134, 412; Coutumes notoires ^91, 171 dans Brodeau, Coût, de Paris, t. II, pp. 542, 554; Coutume de Paris, art. 101, 102, 109. Cf. M. Garsonnet, Hist. des locations perpét., p. 423.
• Voyez une ordonnance de 1287 dans Ord., t. XII, p. 328.
•^ Pothier, Traité du contrat de bail à rente, Paris, 1771 . pp. 134, 138,
En cas de cessation de paiement même pendant trois ans , il n'y avait pas lieu, comme dans l'emphytéose, à commise, c'està-dire à confiscation au profit du bailleur. Telle est, du moins , la règle générale. Je n'entre pas dans le détail des mesures qui avaient pour objet de sauvegarder en pareil cas les droits lésés ^ Le principe est celui-ci : le débirentier ou débicensier n'est pas débiteur personnel de la rente : il n'est tenu que pr opter r^em^.
Le cens ou la rente est indivisible; c'est-à-dire que chaque partie de l'immeuble est tenue pour le tout '\ Telle est la règle générale; toutefois quelques Coutumes et quelques auteurs admettent la divisibilité du cens\
De la création d'un cens ou d'une rente
Le cens ou la rente naissait par contrat de deux manières : Premier inode. Rente constituée. — Propriétaire d'immeuble, je reçois d'un capitaliste une somme d'argent que je ne suis point obligé à rembourser, ou encore un bien, une valeur quelconque. En échange de ce service, je grève à perpétuité ma terre d'un cens ou rente annuelle en fruits ou en deniers. C'est là ce que nous nommons la Rente constituée. Elle est fort ancienne parmi nous : on en pourrait peut-être citer des exemples du ix'^ siècle. Les Romains et les Grecs paraissent l'avoir connue^ ; mais c'est une opération dont ils n'ont pas fait la théorie, qu'ils n'ont pas systématisée.
' En 1287, tentative tort remarquable d'assimilation à l'emphytéose de telle sorte que le seigneur censier puisse reprendre possession de l'héritage après trois ans de retard dans le paiement des arrérages. Ce texte ne concerne que Paris {Ord., l.,XII, p. 328). Sur l'absence de commise dans le bail à cens comme dans le bail à rente voyez M. Garsonnet, Hist. des locations •peiyùt.y p. 422. Cf. Coutume de Paris, art. 74, 86, iOl, 102; Guyot, Rcperi., t. II, pp. 797, 803; Potiiier, Traité des fiefs^ censives, relevoisons^ t. II, 1776, pp. 38U-301 ; Pasquier, L'interprétation des Institutcs de .lustinia?i ,p. 711.
^ Cf. Cbénon, Les démembrements de la proin'iété foncière en France, p. 141.
' J. des Mares, 276. Coutumes notoires, 165. Cf. Bûche dans Nouvelle revue hist., iSSli, pp. 78, 79.
• Cf. Guyot, Institutcs féodales , I7:>3, [>. 165.
" Voyez ci-dessus p. 'MS, note I.
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hcitjinnr tmulr. Unité /nm irrr. — \n jr? rrrlui** pu» prr»prirtairc avant l'opr-nilion ; maÏM jo n'coiH iruno iiiitro fiorsonni* lin Tonds : «m» luiillriir inr l'ait pmprii'lair»' <ln foruls qu'il mo l'oinct; j«' nt' Ini m pan* pa^ !<• prix prinripui , mais jo f^t>ve à [)orpntuit<'^ ccUn IcMn» d'une roîito ou cens anmifl ftu prolil do mon Iwullour on de ses ayunls causo. .Ir n'ai pas la farullf^ do lihéror ma tcrn\ on payant !«» rapilal rorn'spondant \\ la rente rrr(^(». Voilà la /{rntc /imrirrr {\\[o. aussi Ons fftnrirr* .
(lommo on lo voit, ros dcMix hmiIos, ront<' constitu*''»* ««t rcnto l'oncic^ro dilÏÏTont surtout (Mitro cllrs par U\ mo«l<^ de rréation. Assignées l'une ol l'autre sur un fonds, elles restèrent confondues pendant des siècles; mais la division qui s'établit plus lard dans l'histoin^ de ces deux rentes nous oblige à traiter séparément do rliacune d'elles.
V. Rente constituve
Précaire et rente constituée, — Cette première rente s'est substituée aux précaires : le grand développement qu'elle a pris n'est pas autre chose que la suite de l'histoire des précaires. Je m'explique :
Recevoir, comme je disais à l'instant, une somme d'argent ou une valeur et, en échange de ce service, obliger à perpétuité sa terre au paiement d'un cens, c'est là une opération simple qui fut rare à l'origine. Le procédé ordinairement employé pour se procurer de l'argent sur sa terre était plus compliqué : nous connaissons d'ailleurs ce procédé et nous venons de l'étudier; c'est la précaire.
Devenu bénéficier viager, puis bénéficier héréditaire, nous avons laissé le précariste au seuil même de la propriété. Il va franchir ce pas. Ce pas franchi , que se passera-t-il si le vieux moule du précaire est conservé ?
Ceci : propriétaire, j'ai besoin d'argent; je vends ma terre à Pierre moyennant une somme d'argent que j'encaisse. Pierre me rend immédiatement ma terre et j'en redeviens propriétaire.
* Innombrables exemples. Voyez une création de rente foncière vers 1180 dans Port, Cartul. de rhôpital Saint-Jean d'Angers y Paris, 1870, Documents, p. II , pièce II.
Voilà, n'est-ce pas, Tancienae précaire? Or on vient de décrire une opération courante au xiif siècle * ; seulement le mot précaire n'y figure plus et pour une bonne raison : c'est que je ne possède plus à précaire, ni môme à usufruit; je suis, comme devant, propriétaire; je n'ai cessé de l'être qu'un moment.
Mais ce moment, cet instant de raison pendant lequel j'ai cessé d'être propriétaire, joue-t-il donc un rôle nécessaire dans l'opération? Nullement. Il suffit que je reçoive l'argent et que je déclare mon fonds obligé à servir la rente. Le procédé simple se substituera donc au procédé compliqué : celui-ci n'a plus de raison d'être, dès lors qu'après avoir reçu l'argent désiré, je reste néanmoins propriétaire. J'ai dit qu'on avait employé de très bonne heure, peut-être dès le ix° siècle% le procédé simple; mais il était, sans doute, encore rare. On s'y arrêta, on s'y fixa à dater, ce semble, du xiv*' siècle.
Interdiction du prêt à intérêt et développement des rentes. — L'interdiction du prêt à intérêt fondée sur l'interprétation littérale d'une parole du Sauveur^ a joué depuis la période caro"lingienne^ un rôle considérable dans notre histoire économique :' elle a puissamment contribué au grand développement des" rentes constituées. Il était interdit de prêter une somme d'ar- _
^ Acte de 1218 à Saint-Quentin dans Bihl. de l'École des chartes, t. XXXV, 1874, p. 441. « Item nos major et jurati dicimus quod, quando contingit » aliquem nostrum emere in fundo ecclesie predicte domum vel aliam here- » ditatem , quanticumque valons sit et quantocumque pretio venditur, quod » débet investir! de illa et licet ei reddere domum vel hereditatem emptara » venditori (rente constituée) vel cuicumque alii (rente foncière) ad supercen- » sum magnum vel parvum. » L'église de Senlis nie la légitimité de ce contrat ; les arbitres statuent : « Is autem qui sic emerit hereditatem vel domum, » poterit rem emptam tradere absque reclamatione ecclesie vel ipsi venditori » vel alii ad supercensum magnum vel parvum » (Acte de 1239 dans Flammermont, Uist. des instit. municipales de Senlis , pp. 180, 181).
- Acte de 813 environ dans Lœrsch et Schrœder, Urkunden zur Geschichte des deutschen Rechtes, I, Privatrecht^ p. 30, n» 46. Gela ressemble beaucoup à une rente constituée : cette rente est évidemment rachetable. Voyez une constitution de rente en 1165 dans Bulletin de la soc. hist. de Compiègne , t. VI, p. 219, note 1.
^ « Mutuum date, nil inde sperantes >» (S. Luc, ch. vi, 35). Rapprochez saint Matthieu, ch. v, ^2\ Lévitique, ch. xxv, 35, 36, 37; Exode, ch. xxn, 25; Deutéronome, ch. xxiii, 19, 20.
* Capit. de 780, art. 5; capit. de 806, art. 16, 17 dans Boretius, Capit., t. I", pp. 54, 132.
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jjfinit moyonnaiit iiilôrôl (l'iiilônH rttail upprlo u%urc)\ inuin o/i pouvait »l«)iiiior cotlo Honimo «rargoiil <îI Hlipulcr quo le pronimr 0^808 uyunlH causo paliTaioiit i\ porpiHuitc uuc mnUi aisifçnée sur Ici fonds produisiiiil dos rniils. C'est ce qu'on appidail iichutor uiir route. Lu cmitiou d'un»^ paroilhî rente ôtait, ou fçonéral , pormiso par los llioolo^'ieiis ' (permise, niais déronseilloo, CUV ros rontos avai«Mil une couleur usurairo). Quant aux rcMitos non pas assignoos sur un Fonds, mais constituôes hur la piM'sonno, elles «Haient, dans l'opiriion gonéralo , illicites et i'igoureusemont inlordilos.
Eu Allonia^ni^, ceux qui devaient des rentes assignées sur leurs biens s'avisùrent, au xv° siôcle, de soutenir (jue ces rentes étaient usuraires et refusèrent do payer les arrérages : Martin \ et Calixto III consultés déclarèrent, en 1 i20 et en 4455, ces sortes de contrats justes et légitimes '*; mais il s'agissait toujours exclusivement des rentes constituées assignées sur des fonds.
Jietites constituées non assùjnées sur des fonds sont-elles usuraires? — Du Moulin est le premier autour considérable qui ait admis la légitimité de rentes constituées non assignées sur des fonds. Dès lors les auteurs se partagèrent : la question fut posée indirectement, en 1557, devant le Parlement de Paris : il s'agissait de savoir si les lods et ventes étaient dus à Paris lors de la création ou du rachat d'une rente constituée : en se décidant pour l'affirmative, le Parlement suivait l'opinion des canonistes et considérait les rentes constituées comme des charges réelles; en se décidant pour la négative, il confirmait l'opinion de du Moulin qui appelait les rentes constituées des dettes personnelles auxquelles les fonds n'étaient qu'hypothéqués.
Le Parlement supprima tous droits de lods et ventes pour les rentes constituées dans Paris ^, et trancha ainsi la question en faveur de du Moulin.
* En sens contraire le célèbre Henri de Gand cité par Thomassin , Traité du négoce et de l'usure, 1697, p. 454.
'^ Bulles Regimiiii dans Extrav. conwi., III, v, 1,2; reproduites dans Laurière, Dissertation sur le tellement de cinq ans, pp. 3, 29 (seconde pagination du vol.). Cf. Laurière, Ibid., pp. 21 et suiv. (première pagination du vol.).
^ Voyez le texte de cet arrêt dans Laurière , Dissertation sur le ténement
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Onze ans après, en 1568, le pape Pie V condamna encore formellement les rentes constituées non assignées sur des fonds; mais cette bulle ne fut pas reçue en France.
Transformation de la théorie des rentes constituées. — Les Coutumes réformées postérieurement à l'arrêt de 1557 s'inspirèrent plus ou moins de l'esprit de cet arrêt qui ouvrait aux rentes constituées une direction nouvelle : elles cessèrent (sauf des souvenirs ou des débris plus ou moins conscients de l'ancien état de choses) d'être tenues pour foncières ou réelles : elles furent envisagées comme des dettes personnelles, pour la sûreté desquelles des biens étaient hypothéqués.
Or l'hypothèque n'est qu'une obligation accessoire de l'héritage pour assurer d'autant mieux l'obligation personnelle de celui qui a constitué la rente; au contraire, la charge d'une rente foncière est une obligation principale de l'héritage; c'est l'héritage qui en est le principal débiteur, plutôt que la personne du preneur qui n'est tenu de la rente qu'autant qu'il possède l'héritage *. Il en sera désormais tout autrement en cas de rente constituée : le débiteur d'une rente constituée sera tenu personnellement : il ne pourra donc plus, — et ceci est contraire au droit primitif, — se libérer en déguerpissant. Ainsi les rentes constituées se détachèrent du cadre historique dont nous nous occupons en ce moment.
Bail à cens et bail à rente. — Doublet historique
Chef cens et surcens. — Lorsque deux cens successifs ont été créés sur un même fonds, le plus ancien s'appelle droit cens, chef cens ou menu cens; le plus récent surcens, crois cens, cens costier, gros cens ^
de cinq ans, p. 3 (troisième pagination du vol.) et l'excellent exposé de Laurière, Ibid., pp. 196 et suiv. (première pagination du vol.).
* Pothier, Traité du contrat de bail à rente, pp. 18, 20. Je lui emprunte textuellement quelques lignes.
2 Acte de 1202 cité par Thaumas de la Thaumassière sur Beaumanoir, p. 40i>. Beaumanoir, édit. Beugnot, t. I", pp. 349, 350. Style du Châtelet dans ms. fr. 1076, fol. 125 recto.
Un acte parisien de 1289 nous montre bien comment peut se produire un ''.rois cens, incrcmcntum census : la maison de Saint-Gervais payait au prieur du Val de Saint-Eloi un chef-cens de 7 deniers pour une grange située in
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l/iinoioii roDH osl ap|M>lô lo f/tenu cens, car cli^puin ou crration l'urf^onl II (liiiiiiiuo c^t lo fonds u uiif^Muonlt'? do valoiir : co coriH est donc devomi inMi^'iuliiuil : lo ceriH plus jruncî do dalo H'appi^llo lo fivos rnts. \)i\rrn (]uv. ruclion du trriipH no l'a pas encore alloint et (iiTil n^présmle toujours inir valmr lumucoup plus iniporlunle tpH' l'unriiMi cous.
(les cens sucM^essifs rosscMnhleul aux rouclies diverses do tcrmiu que prés(îuleul \vs sols d'uliuviou : (^'est l'œuvre des liouiines et du tiuTips qui laisse son limon do siôcle en siùclo sur la |) m prié té fouciéro.
Cnis sur mis n'a lieu. — Hes eulraves ont été de bonne heure apportées à la création de ces doubles cens : un brocard bien connu résume ces tendances : Cetis sur cens n'a lieu '. En d'autres termes, un censitaire ne peut sans l'autorisation du crédirentiiM* ou, comme on disait, du seif^neur censier ou <f sire du » treffons, » acrenscr lui-mémo le fonds qu'il tient déjà à cens. Accenser, c'était faire, mais à perpétuité, une opération analogue à celle que nous appelons aujourd'luii sous-location ^ Une maison chargée de deux cens pourra se vendre moins cher que grevée d'un seul cens : les droits de lods et ventes seront donc diminués^ et le sire du treffons a intérêt à empêcher ces surcens ou, au moins, à en surveiller la création.
censiva. et dominio du Val de Saint-Kloi. Elle cède cette grange à une certaine Marie dite la Chandelii>re qui l'habite et qui devra désormais à la dite maison de Saint-Gervais un incrcmcntiim census seit redditus {redditus, c'est rente) de 18 sous. Sur quoi le prieur du Val de Saint- Éloi fait mine d'empt^cher TafTaire, en vertu du principe Cens sur cens n'a lieu; mais on s'arrange à la condition que la maison de Saint-Gervais paiera elle-même un crois cens [iiicretnentum census) au prieur du Val de Saint-Éloi, indépendamment du chef-cens primitif. Ainsi voilà deux crois cens qui naissent en même temps. Il est clair que la grange a pris une valeur énorme depuis la concession primitive. L'acte que j'analyse a été publié par M. Charavay Revue des documeîits hist., 8^ année, pp. 58, 59.
' Coutume de Moutargis de 1531, ch. ii, art. 28 dans Thaumas de la Thaumassière , Coutumes locales de Berry, p. 536. Loisel, règle 533, édit. Dupin et Laboulaye , t. II, p. 16. Coutume d'Orléans, art. 122. La règle sinon la formule Cens sur cens n'a lieu existe dès le xiii^ siècle; voyez la note 2 de la p. suiv.
■•* Il ne faut pas oublier, bien entendu , cette différence juridique importante : le locataire est tenu personnellement ; le censitaire n'est pas tenu personnellement.
^ Cf. Beautemps-Beaupré , Le livre des droiz, t. II, p. 235, no 843.
J'ajouterai que des considérations économiques générales se combinaient avec l'intérêt du crédirentier pour faire établir la règle : Cens sur cens n'a lieu. Lorsque des spéculateurs successifs se jetaient sur un même fonds et que les circonstances n'étaient pas favorables, il arrivait qu'un fonds grevé de plusieurs cens devenait une charge trop lourde entre les mains des censitaires qui n'avaient qu'une ressource : déguerpir. Trait bien remarquable : ce déguerpissement à l'origine exemptait le débiteur du paiement du cens , mais il ne donnait pas , semble-t-il, au créancier de la rente le droit d'entrer en possession de l'immeuble délaissé*; et on voyait dans les villes des maisons en ruine, depuis longtemps abandonnées en raison des charges excessives qui les grevaient. D'où la règle : Cens sur cens n'a point de lieu, sans l'autorisation du seigneur censier ou seigneur de censive ^
Violation nécessaire de la règle : Gens sur cens n'a lieu. — Mais deux causes économiques puissantes battaient en brèche cette règle issue elle-même d'une considération économique : d'une part, le cens primitif, quand il avait été stipulé en argent, perdait constamment de son importance par suite de la dépréciation des monnaies et de la dépréciation de l'argent ; d'autre part un fonds bien entretenu et longtemps cultivé , une maison rebâtie à neuf (en pierre peut-être au lieu d'une maison de
^ (( Quando domus vel possessiones hujusmodi sunt vacuae aut posses-
» sores earumdem domorum vel possessionum sunt déficientes in soivendo « census vel redditus eorumdem , dicendo quod plures domus corruerant et » ruina deterioratic erant in villa Parisiensi et ejus pertinentiis , et loca re- » manserant vacua et plures possessiones inanes erant et vacuae : quœ non » essent, si illi quibus census vel redditus de eisdem debentur, possent ad » domos vel possessiones proprias assignare » {Ord., t. XII, p. 327).
2 Voyez Beaumanoir, ^dit. Beugnot, t. P*", p. 350. Joignez un acte de 1245 cité par Thaumas de la Thaumassière , Nouveaux commentaires sur les coût, de Bcrry,ii. 209; Potliier, Traité des fiefs, t. II, pp. 333, 334.
Un acte tourangeau de 1290 montre bien que la règle Cens sur cens n'a lieu ne supposait nullement à l'origine cette seconde règle qui en est la négation économique : Rente sur cens a lieu : Laurent de la Couture reconnaît devoir diverses rentes à l'abbaye de la Clarté-Dieu : il est déclaré que ni lui, ni ses héritiers ne pourront grever les biens en question « de nulle autre charge » que de la rente desus motie tant solement » (Acte publié par M. Ch. de Grandmaison dans Bulletin de la Société archéologique de Touraine, t. VI, p. 3lo).
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bolb) pouvait ('viileiiiiuunl Irouvor un scouiul proncur, naas que porsonuo y pordîl. Lu iimuvuiso vulonté du « scigiiour «lu tn.'f- » Ions » 111) pouvuil oiilniver I<>iif;l(>tnps ot défiiiitivcrneiit des oporulioiis lud'utivus i[uli(iucos pur ia iiulure m(>(no dc8 cbo»08. ^juuiililù ihî sous-ucceiisemoiiU av. coiiclurciit donc «;t s'oxécul< ronl sans qu'on lînl aucun CDinplo de la vieille! règle.
T/irorie imayinve ptmr expiit/ncr les doubles crus. — La jurisprudence se trouva dès lors eu présence de deux catégories de cens : les anj'iens et les nouveaux, iîllle créa lu Uiéorie non plus économique mais juridique des deux baux, l'un à cens, Tautn^ à rente.
Cette théorie n'est guère que le manteau d'une pratique qui s'était imposée de très bonne heure. Du jour où plusieurs crédirentiers s'étaient trouvés en présence d'un même fonds, il avait fallu néressairement échelonner leurs droits, en faisant meilleure et plus favorable la position du plus ancien de ces (M'éanciers.
Cette situation primitive très simple en elle-même a subsisté dans quelques Coutumes *; mais les théoriciens ont voulu raftiner, subtiliser. Ils ont aperçu deux contrats et deux tenures : un bail à cens (c'est la plus ancienne rente); un bail à rente (c'est la rente nouvelle).
' A mon sens, la Coutume de Gand jette sur cette question beaucoup de lumière. En voici le texte : « Les chefs cens, sur-cens et autres anciennes » rentes héréditaires non rachetables... sont exécutoires en eux-mesmes et » leurs arrérages peuvent estre récouvrez par saisie, par éviction et décret... » en vertu du registre terrier ou rolles de rentes en faisant mention ; quand » ce seroit que l'on en eut point d'autres lettres ou actes judiciaires. Les » rentes rachettables hypothéquées , les paiements ou les autres dettes réadi- » sées dans la ville et l'escheviuage ne peuvent estre récou\Tez par saisie » ou exécution en vertu de simple réconnoissance et notice de Landt-heer » ou seigneur foncier, sans lettres judiciaires précédentes [sic) des eschevins, » avec clause de condamnation , les réconnoissances devant les Landt- » heeren donnant bien hypothèque et saisine, mais nulle exécution à l'égard » des susdits points. En exécution et décret d'hypothèque les chefs cens et » leurs arrérages vont devant les autres charges qui sont dessus ; et ensuite '> les anciens sur-cens ecclésiastiques ou sécuhers sans date; et là où l'on » trouvera la date, on se réglera selon l'antériorité du temps, soit en sur- » cens ou autre, rachettable ou non rachettable » i^Coustume de Gand, Rubrique VI, art. 11, 12, 13 dans Le Grand, Les coustumes et loix du comté de Flandre, t. I", Cambrai, 1719, pp. 27, 28. Joignez Beaumanoir, xx\, 39).
C'était, à mes yeux, une erreur, mais une erreur édifiée sur une vérité; je m'explique :
Originairement et avant que la théorie ne soit venue exercer son influence sur la pratique, il n'y eut certainement pas deux contrats, l'un dit bail à cens et l'autre dit bail à rente; mais il y eut cependant très souvent deux situations différentes. Les anciens cens provenant de l'impôt romain ou d'un rachat de servitude étaient évidemment d'une autre nature constitutionnelle que les cens nés d'une convention libre entre deux parties. Ajoutez aussi, comme je l'ai déjà dit, qu'entre plusieurs conventions superposées, la plus ancienne ne peut être traitée en tout comme les plus récentes.
Ces faits incontestables ont inspiré la conception des deux contrats , l'un le contrat noble dit bail à cens ; l'autre le contrat roturier dit bail à rente.
Disons rapidement en quoi diffèrent théoriquement ces deux contrats :
Ce doublet se laisse peut-être déjà entrevoir au xiv" siècle*; il s'accuse dès lors de siècle en siècle; et, à la fin de l'ancien régime , une doctrine courante mais subtile et fragile distingue le bail à cens et le bail à rente ^
Cette distinction prit, au moment de la Révolution , l'importance pratique la plus considérable , car elle servit de critérium pour distinguer les revenus féodaux supprimés des revenus non féodaux maintenus. Elle n'était point assez simple; elle ne contenait pas une part de vérité assez considérable pour jouer le rôle qu'on lui fit jouer.
Exposé de la théorie du bail à cens distinct du bail à rente. — Le contrat de bail à cens est un contrat par lequel le propriétaire d'un héritage ou d'un autre droit immobilier l'aliène sous la réserve qu'il 'fait de la seigneurie directe et d'une redevance annuelle, qui doit lui être payée par le preneur ou ses successeurs en reconnaissance de ladite seigneurie.
' Voyez le Htyle du Chdtelet dans ms. fr. 1076, fol. 125 recto à 126 recto (Manuscrit de la Bibl. Nat. de la fin du xiv° siècle).
^ Sur l'identité primitive voyez déji\, un aperçu dans Laurière , Dissertation sur le tènement de cinq ans, p. 43; dans Astrio, Des rentes dans le droit français , p. 128. Ces deux auteurs entrevoient; certainement ils accepteraient mes explications.
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Il o.sl ilii 1 chMiico (lu contrat du huil à ««jm^ i\\n- ïr bailliMir su réscrvu hi •lomuiim dirort ou srif^tiruritî directe. La n-''« vun(!n anmnîlUi ' rcco^Miitivc; de ccllo .seigneurie no p«*ut .' prescrit») par le d«'*tenteur contre le seigneur.
Le propriétaire d'un héritage cerihuel no posHi.'de quo le domaine utile : il ne peut ))as en faire un bail à ccdm, hoIoii lu règle : (>/« sur refis Ji\i lieu.
La rente i'onciùre, au contraire!, n'est pas seigneuriale; c'est une simple charge île riiérilago. La rente foncière n'étant pas seigneuriale est prescriptible ^
Si, dans le fait, le pro[)riétaire d'un héritage censuel avait fait un luiil de cet héritage p(»ur une certaine redevance annuelle et perpétuelle, qui, pai* le bail, aurait été qualiliée de cous, ce bail m^ serait qu'un simple bail à rente foncièn; ^
Quant au propriétaire d'un héritage chargé d'une rente foncière, il peut en faire un nouveau bail à rente*, car la règle Cens sur cens ne s'applique pas ici*^.
• Mais la quotité du cens est prescriptible, les arrérages aussi ; ce qui est imprescriptible, c'est le principe de la directe. Toutefois, en Dauphinô, le cens est prescriptible , parce (^u'on le considère comme emphytéotique ; en Bourgogne, il est prescriptible quand il dépend du lief, imprescriptible quand il dépend de la justice (Merlin dans Archives parlcm., 1" série, t. XI, p. 500).
^ Pothier, Traités des fiefs, censives, relevoisons et champarts, t. II, 1770, pp. 285-"288, 292, 313, 331-333. Guyot, Répert., L XV, p. lt)3.
•' Pothier, Ibid.,, t. II, p. 288. Je reproduis les expressions mêmes de cet auteur.
• Les ouvrages anciens que je consulte ne mentionnent pas cette faculté à l'avantage du débirentier; mais ceci me paraît résulter invinciblement et directement des distinctions établies; en pratique, le cas ne se présente guère; car une rente bien caractérisée est neuve et, par conséquent, grosse; il n'y a donc pas heu à une seconde spéculation.
^ Ajoutez que plus nous nous rapprochons des temps modernes, plus les jurisconsultes s'etïorcent d'étabUr que les lods et ventes sont dus en cas de cens, et non en cas de rente, sauf convention spéciale. Ajoutez aussi le droit de saisie censuelle non admis en cas de rente : u la saisie censuelle est la » main-mise du seigneur sur l'héritage qui relève de lui à cens à l'etTet d'em- » pêcher le censitaire d'en jouir jusqu'à ce qu'il ait satisfait à ses devoirs »» (Pothier, CEuvres posthumes, t. II, 1776, p. 337). La Coutume de Gand que j'ai citée un peu plus haut (p. 587, note 1) jette beaucoup de lumière sur les origines de la saisie censuelle. Voyez sur la saisie censuelle Merlin dans Archives parlem.j i^'^ série, l. XI, p. 500; Tocilesco, Étude hist, et juridique 6ur Vcmphytèose , p. 225.
Se peut-il imaginer une distinction plus simple, plus claire? Prenez garde. Celte limpidité n'est qu'apparente. Il pourrait bien n'y avoir là, comme on dit, que du noir sur du blanc. Je constate, en effet, que ces deux mots cens et rente ne sont distingués que par les théoriciens : la pratique continue à les confondre continuellement.
Si je voulais traduire en langue vulgaire les distinctions juridiques que je viens d'exposer, je dirais tout simplement : il y a des rentes féodales, ce sont les cens : des rentes non féodales, ce sont les rentes. Féodal, voilà, en effet, le mot vulgaire qui, au xvui" siècle, exprime confusément les notions les plus vagues, les plus diverses. Chargés de traduire ce moi féodal ex\ un langage juridique précis , les théoriciens se sont arrêtés au système que je viens d'exposer : l'idée-mère de ce système est celle-ci : là où nous apercevons une directe, il y a féodalité : si la directe est absente, il n'y a pas féodalité. La directe , voilà le signe juridique du contrat féodal I A cette étiquette romaine
les feudistes reconnaissent le contrat germanique ! J'ai parlé
d'étiquette romaine : il faut dire plus exactement : étiquette empruntée aux romanistes du moyen âge. Mais à quoi avaient songé ces romanistes eux-mêmes? Aux fîefs? Non pas : ils se préoccupaient primitivement de certaines relations d'origine romaine qu'on a plus tard assimilées aux relations féodales. Ils avaient voulu dire que dans certaines situations doubles comme celle du bailleur et du preneur à emphytéose, la propriété proprement dite, la propriété légale était du côté du bailleur, la propriété extralégale ou utile du côté du preneur. Par le mot directe ils avaient voulu souligner l'importance des droits du bailleur ou de ses ayants cause. Ces mots Dominium directum dont nous avons signalé l'invasion dans la terminologie féodale continuèrent d'ailleurs à être employés à l'occasion de contrats différents du fief et que personne ne pouvait accuser de féodalité. De là une nouvelle distinction : il existe une directe seigneuriale ou féodale et une directe non féodale , une directe privée ^ Comment les distinguer? L'esprit humain ne s'arrête guère devant les difficultés qu'il se crée : ce serait s'arrêter
' Sur h directe féodale , la dircrto censuellp et la directe privée voyez un excellent exposé par M. Cht'non, Les démembrements de la propriétc foncière en France , pp. 31 et suiv.
LBM CKNS KT I.KH IIKNTKH. ?iîi<
(levant sa propn? force. J>cs juriHconsultcM MortiiHMit donc virlononx do r.vl cinharras « appuroiit. n h'uillnur.s co canton juridiipir oiïniil Www d'antres ond)0<'hoM ; il était H(^mé d<* rhansHeliapcs. Mais (»n tombait d'arrord snr en poiid; il fant dionlier dans la direrto la distinction des n'Ialions f(''(ulal(?M ot des rolalions non rootlalos; c'est là qu'elle gît : tons les jurisconsultes en eofivenaierd.
/ni/Htrta/irr pr/ftif/ifr prise par cvttv throrir depuis in %u])prcs^ion des cens féodaux. — I^o jour où les revenus f(';odaux furent supprimés sans indemnité', il fallut distinguer les rentes féodales des rentes non féodales. La fameuse directe servit de critérium; et la jurisprudence se chargea de démontrer, aux dépens du public, que le bon d'Argentré avait parfaitement défini la directe : du brouillard sur un marais'.
Depuis des siècles, on s'était servi de la directe avec une iniquité flagrante pour tirer un peu d'argent des terres qui n'en rendaient pas. Mais la directe, ce mot perfide n'eût été qu'une arme émoussée et inutile sans le secours du principe : il n'y a [)oint do prescription de la part des tenanciers contre la directe ^ Dans le court exposé doctrinal que je viens de reproduire touchant la différence* théorique du bail à cens et du bail à rente, on a pu apercevoir comme au passage ce principe fameux de l'iraprescriptibilité de la directe. Nous apprendrons à le mieux connaître et nous le verrons, pour ainsi dire, à l'œuvre, dans les pages qui seront plus loin consacrées à l'alleu et à la guerre dirigée pendant des siècles contre l'alleu*.
Du rachat des rentes
Mouvement en faveur du rachat des rentes. — On sentit de bonne heure et dans des régions très éloignées les unes des autres la nécessité de permettre aux débiteurs des cens ou rentes , de libérer leurs fonds en rachetant la rente assignée sur ces fonds. Dès la fin du xiii° siècle, le rachat des rentes fon-
' -20-28 août 1702 et surtout 17 juillet 1703. - Cf. Astrié, Des rentes dans le droit français, p. 128. ^^ Mais un seigneur peut la prescrire contre l'autre par l'espace de trente ans. Cf. Renauldon, Bict. des fiefs , p. 232. ♦ Voyez ci-après cinquième section.
cières était autorisé dans la ville de Lille* : un siècle plus tard, il était admis à Amiens- (1393) et à Saint-Quentin^ (1404) sous la forme du retrait : c'est-à-dire que si une rente venait à être vendue par le crédirentier à un tiers, le propriétaire du fonds grevé pouvait intervenir et prendre pour son compte l'opération, en remboursant l'acheteur. La rente dès lors était éteinte.
En 1441 , Charles VII déclara rachetables toutes les rentes dues sur les maisons de Paris'*. En 1553, Henri II étendit ce privilège à toutes les villes du royaume"' : il n'en excepta que les rentes dues à l'Église qui ne purent être rachetées , les biens de l'Église étant inaliénables.
On peut suivre ce mouvement du rachat sur une foule de points notamment à Luxembourg, à Arlon, à Thionville^ et à Bâle\
Enfin Martin V en 1420', Calixte III en 1455% dans des bulles intéressant des pays allemands, déclarèrent toutes les rentes constituées essentiellement rachetables. Décision identique émanée du pape Pie V en 1568 *\
Ces décisions en faveur du rachat des rentes forment comme
' Ord. du bailli de Lille de 1293 dans Tailliar, Recueil d'actes, p. 365, n«241.
Nous possédons d'ailleurs des rachats de rentes antérieurs à cette ordonnance lilloise de 1293; mais ces rachats isolés sont le lait d'une convention libre entre deux parties : ils ne prouvent pas l'existence d'un droit au rachat. Je connais une convention de rachat de 127G (Ma collection, Vmsse Dourg-Saint-Ayidcol); une autre de 1277 {Bibl. de VÉcole des chartes, t. XLIV, p. 291). Dans ces deux pactes, le rachat n'est pas absolu : le débirentier continuera à payer un denier; le crédii'entier conserve le domaine direct.
^ Ord. de 1393 dans Isambert, t. VI, p. 729.
'■'• Bouchot et Lemaire, Le livre rouge de Saint -Quentin , p. 206.
• Isambert, t. IX, p. 9'1.
^ Ibid., L XII, p. 645.
'• Commission royale jtour la public, des anc. lois et ord. de Belgique. l*rocèsverbaux des séa7ices, l. VI, 1871, pp. 390, 391.
• Arnold, Zur (iesc/iichtc des Eigentums in den deutschen Stadten, pp. 302, 303.
'^ Laurière, Dissertation sur le tcnemcnt de cinq ans, p. 3 ^seconde pagination du vol.).
• Laurière, Ibid., p. 29.
'" Laurière, Ibid., p. \VS.
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hi pivluco ol riiiliodiiclioii uux dùclhioiiM ^liru'jrulcs (iri-*- duiiA lo iiiAmo sons oti 178D' : la (loiistiliiaiitf; ^riu^mUnn un tnuuv(3in(Mil <'0inmt3iii;t5, mais iiiachovc'î et inr.omjilcl.
Incomplet : on riïot, llrni'i II n'uvuit .sluliu'' <ju<« pour les ro?ilos (lues par los iininouhius uihaiiis : il n'iHuil p/Ls (pu-^^tion tles Tonds ruraux ([ui no ()ouvai«'nl so lilx-nT. VA, duilleuni, iu»^ino on Ci) qui touclio les villes, la jurisprud«în«!(» avait inli'oduil dos riîsti'ictions qui anioiiidi'issaiofil siiiLniliî'ii'incnt l.i portée do rorilonnanco royale '.
itrntcs C()fistitit(k'S à deniers sofit rtu hettihles à tintjnurs. — (Juanl aux renies constituées, un mouvement' de plus (mi plus accusé en faveur du droit de radial se prononça ici parmi les jurisconsultes; on les considéra promplcment comme essenliellemont raclieluhles; mais, lorsque le titre constituliC de la rente était perdu, il devenait très difticile de savoir si une rente était constituée ou foncière; et c'était là pour le rachat un obstacle très fréquent.
La distinction entre le cens (seigneurial) et la rente (purement civile) fut, ce semble, une autre barrière : comment admettre que le censitaire fut toujours libre de libérer son fonds, en réunissant à son gré le domaine direct au domaine utile? L'expression et la conception dite Bail à cens couvraient, nous l'avons expliqué, des situations historiques variées et nombreuses qui n'étaient pas nées d'un contrat et qui très naturellement et très historiquement excluaient le droit au rachat.
Toute rente rachetable depuis 17S9. — La Constituante effaça toutes ces distinctions et proclama la faculté générale du rachat*.
7. Abondanci' de r art/en t et décadence des rentes. Importance des rentes alors que le prêt à intérêt était pr<>-
' Décret des 4, 6, 7, 8, 11 août-21 sept., 3 nov. 1789, art. 6.
^ Cf. Chéiioa, Les démembrements de la propriété foncière, p. (il.
-' Cf. Loisel, Instit. coût., liv. IV, Ut. i", 7 [ïAi], édit. Dupin et Laboulaye, p. 5; Laurière, Dissertation sur le ténement de cinq ans, p. ^ilr. Fothier, Traité du contrat d const. de rente, 1773, pp. 53 el suiv.
^ Décret des 4, 6, 7, 8, 11 août 1789, art. 6. Décret des 18-29 dvcembre
V. :iS
hibé. — La rente était le placement par excellence en un temps où le capital-argent était rare et où d'ailleurs le prêt à intérêt était prohibé.
Assurément cette prohibition n'empêchait pas, en fait, les prêts à intérêt'; mais elle les rendait difficiles, car ils étaient considérés comme déUctueux; toutefois les tribunaux civils, dès le xiv'' siècle, admirent souvent la légitimité du prêt à intérêt, quand il s'agissait de placer les deniers des mineurs ^
L'abondance de l'argent due surtout à la découverte de l'Amérique fit baisser le taux de l'intérêt, qui, en fait, était souvent convenu entre les parties : elle le rendit, par là même, moins odieux et les barrières qui lui étaient opposées par la doctrine s'inclinèrent peu à peu.
Dès le xii"" siècle ^ on avait vu les rois de France accorder des autorisations d'usure à des personnes ou à des villes favorisées : au xvii^ siècle, ces autorisations ne sont plus nécessaires et, dans sa défense, Fouquet parle ouvertement des « interests légitimes* » auxquels il avait droit pour sommes avancées au roi.
Rentes courantes. — Toutefois jusqu'en 1789 le prêt à intérêt continua à être prohibé en principe. Les rentes (\\{qb, Rentes courantes servirent de pont entre les rentes proprement dites et le prêt à intérêt. C'était tout simplement des prêts d'argent
' Sur les procédés employés pour déguiser l'usure voyez notamment L. Delisle, Études sur lacondit. de la classe agricole en Normandie, p. 204.
2 Cf. Style du Chdtelet, dans ms. fr., 1076, fol. 122 recto (fin du xiv® siècle).
^ « Nec causabimus eos de usura, neque de turpi lucro , neque de aliqua » multiplicatione pecunie » (Acte de Louis VII en faveur des bourgeois de Châteauneuf (Tours) dans Giry, Les établissements de Rouen, t. I*""", p. 100, note 1). Joignez concile de 1212 dans Mansi, Supplem. ad concil. Veneto- Labb.j t. II, col. 835 •„ autorisation en 1311 pour les foires de Champagne citée par Wallut, Des intérêts et des rentes , p. 123; ord. de 1344 et 1340 (Ibid.); autorisation de 1372 en faveur des Juifs dans Ord., t. V, p. 403, art. 8 ; acte du 26 avril 1378 dans A. Thierry, Rec. des mon. inéd. de Vhist. du tiers-état , l'" partie, Région du Nord, t. I", p. 693; autorisation de 1460 mentionnée dans Bibl. de l'École des chartes, t. Xl^V, p. 154, n° 610, etc.
* Défenses de M. Fouquet sur tous les points de son procez, t. II, p. 347. Cela est un peu hardi. Les rentes perpétuelles sont encore, au xvii° siècle, le moyen ordinaire et honnête de placer de l'argent : Jean de La Bruyère en plaçait beaucoup de celte manière [Notice biographique sur La Bruyèn dans Les grands écrivains de France , pp. xxx, xxxi).
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dont lo capitiil nnliiit rom[)()iirsfihl(! qn'nu f^n- «In (Irhilcur, 1^ taux \r^n\ (les mitos fut souvent (Ixf par <»nl(ifinari(:« niyïilo (|i'|niis Henri I V juscpi'à Louis XV".
/'/•/'/ f) int(h'H tniloi'isô. — La lilxrh'^ du |»nM à irilf'T^t au taux ir^gal passa dans la léf^'islation par !<• d^îcnît du .'{ oclulm' \1H\).
lU^cadvnce des rentes. — Lr prêt A intnrAl portait «n \;^i*nx\v la luino dos rontns constituées. iMi jour où un huilleur d'urgont pourra facilomont s'assurer tout à lu fois un n'vcnu annuel et 11x0 et l«* rembourscMnont de son eapital, il prèt(;ra sur Hypolliè(|ut« an lieu d'acheter une rcMite.
I/abondaneo des capitaux pi'oduisit d'autres olVets : dès qu'on eut de l'arf^cntà sa disposition, on fut plus souvent (ju'autrefois tenté d'achet(M' une terre libre de toute rente moyennant une somme d'argtuit une fois donn«'*e, au lieu de recevoir cette terre sans bourse délier, (Mi la «j^revant comme j'i'^j^ d'une rente foncière pei'pétuelle.
La rente foncière et la renie constitu«'c furent donc Tune el Tautre battues en brèche par le capital.
Au point de vue qui nous occupe ici, la rente foncière ne ilitrérait en rien de l'emphytéose et du bail perpétuel. Toutes les situations que je viens de décrire, toutes les lenures perpétuelles rencontrèrent donc le môme ennemi, à savoir le capitalargent : plutôt que de bailler à rente on s'habitua soit à vendre, soit à louer à court terme ; la perpétuité apparut aux bailleurs comme une charge intolérable^ et trop souvent ils s'efforcèrent d'éluder ou de violer d'anciens engagements.
H se forma un double courant d'opinion (et ce double courant aboutissait à une môme conclusion) : mécontentement du coté des censitaires qui trouvaient intolérables des charges perpétuelles non rachetables : disposition du côté des bailleurs à ne plus concéder un droit perpétuel qui leur enlevait la faculté de congédier les preneurs comme de simples fermiers.
Ainsi se prépara dans les esprits l'assaut qui allait être donné aux tenures perpétuelles.
' Cf. Pasquier, Uinterprét. des Institutes de Jiistinian , pp. 560, 56!. ^ En dernier lieu ordonnance de 1770 qui fixe l'intérêt à 5 pour cent. Cf. Desquiron , Comment, sur le décret du 17 mai'S 1808, p. 29. "^ Cf. Le jurisconsidte cartiUaire, 1008, pp. I6o-170.
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De l'allou et do In rrnnch»-aum^ne.
.1 arnv(î i\ la proprictr [)Jir «'xcrllnicc;, a la (»n>pri<'îl6 essenliolIcriHTil lihro.
Dr l'alh'u
Sens primitif du ;/<^i#| alleu. — Ln mol alad , (illm ronlienl ces deux racines : ^/, «4us, nilcf^^er; ad, hormm, possessio. (Irimm traduit : nierc proprium^ \ et cette traduction est exacte : Tallcu c'est ce qui m'a[)partieut parfaitement. Ce mot a désigné tout d'abord les hiens venus de succession et opposés soit aux biens acquis^, soit aux biens reçus en bénéfice' : on so souvient, en etTet, de la fragilité du bénéfice : il ne passe pas aux héritiers : il s'oppose donc tout naturellement à l'alleu.
U alleu opposé aux fiefs et aux censives. — Lorsque les bénéfices ou fiefs devinrent héréditaires, on continua à opposer les deux mots alleu et bénéfice; car des différences importantes subsistaient entre ces deux natures de biens : et notamment l'alleu n'était pas soumis aux droits de relief ou de quint. L'alleu s'opposa non seulement aux fiefs , mais à toutes les autres tenures; car ou elles avaient pour origine une situation non héréditaire (précaire, long bail), ou elles entraînaient des obligations et des devoirs (emphytéose , cens) en face desquelles l'alleu libre continua à se dessiner très nettement.
Alleu noble et alleu roturier. — On a souvent distingué le franc-alleu noble et le franc-alleu roturier :
Le franc-alleu est noble, lorsqu'il a justice annexée, censive ou fief en dépendant et mouvant de lui.
Le franc-alleu est roturier, lorsqu'il ne possède pas ces dépendances féodales.
* (jnmm y Deutsche Rechtsalterthùnicr, pp. 492-493. Schade, Alt-dexUsckes WoerierhikchyS'^ Alod.
•^ « Res meas proprias quae tam ex alodio quam ex conquestu mihi legibus » advenerunt '> (H. Doniol, Cartulaire de Brioude, Clermont et Paris, 1863, p. 53, n« 30. Cf. p. 72 , n» 30). Voyez ici Zoepfl, Alterthiimer des deutscheii Reichs tind Rechts, t. II, p. 344; Pertz, Leges, t. III, pp. 104, 312.
^ Capit. de 806, art. 7 dans Boretius, Capit., t. I", p. 131.
Tous les avantages de la féodalité* existent, comme on le voit, au profit du propriétaire du franc-alleu noble; il a sous lui des justiciables et des tenanciers ou vassaux qui lui paient toutes les redevances féodales ou coutumières. Lui-même ne rend ces devoirs à personne : il a tous les avantages sans les inconvénients de la féodalité.
On pourrait dire que le franc-alleu noble est alleu par en haut, fief par en bas^
On admet généralement que le franc-alleu noble ou roturier est sujet, quant à la justice, à la juridiction du seigneur justicier dans laquelle il est situé. Cependant, au xiif siècle, quelques Bordelais, propriétaires d'alleux, prétendaient ne devoir rien au roi ni à personne qui vive et déclaraient que , s'il leur arrivait de comparaître en justice devant le roi, c'était l'efTet de la violence ^
Guerre contre l'alleu. — Depuis le ix® siècle, l'alleu n'a cessé d'être battu en brèche par le flot montant de la féodalité : peut-être pourrait-on considérer la règle posée par Charles le Chauve : « Volumus ut unusquisque liber homo in nostro regno » seniorem qualem voluerit in nobis et in nostris fîdelibus ac- » cipiat* » comme le point de départ le plus apparent de cette lutte qui s'étend sur un millier d'années.
Les petits propriétaires isolés soutinrent souvent le besoin de se donner un suzerain qui fût, dans une certaine mesure, leur protecteur : et quand ils ne firent pas cette conversion de bon gré, on sut la plupart du temps la leur imposer : les conversions d'alleux en fiefs sont fréquentes jusqu'au xiii® siècle inclusivement^ Depuis lors, cette opération devint rare, ce sem-
' Je rappelle ici qu'à mes yeux justice et fief ne sont point des idées originairement connexes ^t, en parlant des avantages féodaux pour le francalleu , j'emploie le mot féodalité en un sens large et vague plutôt qu'en uu sens rigoureux et scientifique.
"^ Cf. Coût, de Paris, tit. i*"", art. 68; Encyclopédie méth.. Jurisprudence , t. IV, pp. 604, 605.
^ Voyez ici Arrestex, de M. le P. P. de L., 1702, p. 137 (2*' pagination du volume); Martial et J. Delpit, Notice d'un 7n5. de la bibliothèque de Wolfenhiittely pp. 40 à bl et note 4 de la p. 45.
* Capit. de Mersen de 847, art. 2 dans Pertz , Lcges , t. I<", p. 395.
** Acte de 877 cité par Guérard, Pol. d'Irminon , t. I'^'", 2^ partie, p. 476, note 6. Acte de 1260 analysé par Boutaric, Lisle chron. de documents relatifs à l'hist. de France, conservés dans les Archives de Belgique, dans Archives
hlo; mais riiivasioii fôoduln se coiiliiiiKi : lu cunsivi; Hiirloiil, (!etlu 1m)Iiii(> Inmiro produclivc «riiii rcvoiiu urniu<;l an profil (lu sni^nuMir (lu IrolVons, iio rasHii iU* monlro sur l'allou.
Kn 428!), licauinaiinir (>xpoM4> iirjii uih; (Joclriuo qui sera un p(Mi plus tard coiKhîiistju sous c(;IUî l'orriK^ axiomali(juo : « Nulhi l(U'r(i sans s(M^n('nr; » ('/(îst-à-din; tout(i lerro nîhîvo d'un sei- ^ni(3ur, à moins de |)rouvo conlniin;. Normulomenl, r(''f(ulièromcnl un alUni est sans tilnj : il asl sans titnj parco qu'il est allou : la convfM'sion en iwï, en censivo, on pn'îcairo, voilà (mî qui doMiuî lieu à la crijalion d'un litre; mais la vieille [)ropriété tradilionnolle n»^ peul gU(^ro en posséder. Ce petit axiom(* « Nulle terre sans seigneur, ù moins de preuve contrainj » lut donc contre l'alleu une arme à la fois très dangereuse et trc;s inique : on lui donna pour acolyte cette autre rè'gle : « La directe est imprescriptibl(\ »
Ces deux brocards ne sont pas encore trouvés au xm" siècle, mais la pensée qu'ils expriment est en pleine activité dans certaines provinces*.
La règle « Nulle terre sans seigneur » est consignée dans les Institutes de Loisel"* qui furent enseignées comme une sorte de Code civil à la faculté de droit de Paris, lorsque Louis XI\'^ y créa une chaire de droit français à C(3té des chaires de droit (^anonique.
Les Coutumes de Bretagne (328), Poitou (52), Senlis(262), Meaux (189), Angoumois (35), Blois (33), Melun (105), Péronne (102)* sont, comme Loisel, hostiles au franc-alleu.
Dans d'autres provinces, il y a, au contraire, présomption en faveur du franc-alleu. Cette présomption est exprimée par ce brocard bien connu :
des Missions scientif.y 2° série, t. II, f*^ livr., p. 254. M. et J. Delpit, Notice d'un ms. de la bibl. de Wolfenhiittcl , pp. 40 à 51. On trouve aussi des flefs convertis en alleux : ces conversions , effet de la bienveillance et de la générosité d'un suzerain, ne correspondent pas au grand mouvement que nous étudions ici. Voyez Guérard , Polypt. d'irminon, t. I^', 2® partie , p. 477 et note 7, p. 532, p. 545; Monumenta Germayiix, Diplomata regum et imperatorum, t. I", pars i«, p. 40, acte u» 2.
' Voyez Beaumanoir, ch. xxiv, 5, édit. Beugnot, 1. 1", pp. 340, 341.
^ Institutes, liv. II, tit. ii, l (228), édit. Dupin et Laboulaye, t. I", p. 241.
^ En 1679. Voyez ci-dessus, p. 184.
^ Warnkœuiiî^, II, 340.
« Nul seigneur sans titre. »
Les Coutumes de Troyes (51), Chaumont en Bassigny (62), Langres (4), Nivernois (vu, 1), Auxerre (23), le Dauphiné* et la plupart des pays de droit écrit^ admettaient cette doctrine.
Une longue guerre entre ces deux principes opposés : « Nulle » terre sans seigneur, » « Nul seigneur sans titre, » guerre qui aboutit au triomphe à peu près complet de Taxiome : Nulle terre sans seigneur; voilà en deux mots toute l'histoire de l'alleu.
Je n'en retracerai pas les détails; j'en indiquerai sommairement les principaux épisodes. La lutte fut ardente surtout dans le Languedoc qui défendit ses alleux avec énergie.
C'est le roi, remarquons-le bien, qui conduit l'assaut contre l'alleu : car s'il combat la féodalité quand elle lui fait ombrage, il représente, au contraire, l'idée féodale dès qu'elle est utile cà ses finances : si telle terre, disent les avocats du fisc, n'a pas de seigneur, en ce cas, elle relève féodalement du roi non seulement comme souverain , mais comme suzerain féodal ; car il n'y a pas de terre sans seigneur; c'est donc le roi (auquel appartient la directe universelle) qui percevra les divers profits féodaux. Le Languedoc menacé, attaqué fit reconnaître solennellement ses droits en 1368^ et en 1484\
Au xvi'' et au xvii'' siècle, une lutte presque générale s'engagea. La noblesse donna le signal aux états de Blois en 1577. L'ordre de la noblesse présenta au roi une requête « tendant » à ce que, par une ordonnance générale, toutes les terres du » royaume fussent déclarées féodales et censuelles : c'était en )) propres termes demander pour la France entière, l'abolition n pure et simple du privilège de franc-alleu. Cependant, sur » les remontrances de deux députés de la noblesse du Dau- )) phiné, la requête excepta les terres situées en cette province, » où les héritages sont réputés francs et libres , s'il n'y a quel- ^) que chose d'individti ou de spécifique au contraire^. »
' Warnk., Ihid. Recueil de VAcad. de lég. de TouL, t. VII, pp. 158 et suiv.
^ Arrestez de M. le P. P., 1702, p. 136 (2° pagin. du volume). ^ Lauriore, Ord., t. V, pp. 00-100.
^ Ord. de 1484- (n. s.) reproduite par Galiand, Du franc-aleu, 1637, p. 204. * Académie de législation de Toulouse, t. VII, 1858, p. 169.
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Tvntntirr ilr Ul'-JU vt juvisjn'iiilvncr pttstf^rieure. — L'ordorinunoo gonénilc (|u«; iTrlainail lu iiohlrHsr iw fui piiM rondut; au xvf siùcUs mais un arnH (•('•Irltrc du (louseil privû do l'un 1(>2G ri, nu (M'u plus 1/ird (I(»2!)), rordoruiarico do Marillar diU* Codo Michnu prochunrn'iil pour lo royauiru* cnlior le pnncipo : « i\'ull(^ lerrr sans suigrirur. » Voiri li; Icxlo do l'ordoimaiicr : « Tous luTitafçes n;l(;vaiil de nous on pays routu- ^) inicrs ou de droit ('•rril, sont tonus ot sujet» aux droits de » lods, ventes, quints et autros droits ordinaires, selon la » condition des liorilagc^s ot coutumes des lieux : et sont tons » /trritages ne relevons iC autres seit/nviirs, cetisez relever de » nons, si non, pour tout ce que chîssus, que les possesseurs » des héritages fassent apparoir de bons titres qui les en dé- » chargent'. »
« Choses justes, combien que nouvelles, ne sont à rejetter*, » disait A ce propos un «Tudit courtisan. Ces choses nouvelles, tout le monde n(^ les trouva pas justes, comme Galland. La force manquait d'ailleurs au IcgislatiHir de 1029 et il n'atteignit pas son but. La lutte continua.
Le Parlement de Grenoble refusa d'enregistrer l'ordonnance. H opposa la restriction suivante :
(( Sur le 383'' article , le franc-alleu a lieu en Dauphiné par » possession immémoriale et libertés de la province. L'ancien » usage sera continué conformément à l'ordonnance du 15 jan- » vier 1555.
Le gouvernement royal finit par accepter cette restriction : et nous lisons dans un édit d'octobre 1658 cette reconnaissance formelle du franc-alleu en Dauphiné :
« Dans notre province de Dauphiné, le franc-alleu est établi » suivant l'usage de tout temps observé en icelle et tel admis ^) non seulement par les anciens dauphins, mais par les dé- >> claralions des rois nos prédécesseurs. »
^ Isambert, Recueil général, t. XVI, p. 317. — Le texte donné par Galland, p. 37, est un peu dilTérent et paraît meilleur. La foi et l'hommage y sont mentionnés; c'est pour Galland l'article 103. Cf. Galland, Du francaleu, pp. 36, 203.
- Galland, Ibid., p. 35.
Dans le dispositif de l'édit, le roi déclare qu'il veut que les propriétaires des héritages tenus allodialement ne puissent être
inquiétés dans leurs anciens usages et privilèges auxquels
Sa Majesté les maintient et confirme*.
En Languedoc, l'ordonnance de 1629 ne produisit pas non plus son effet d'une manière décisive. Les contestations continuèrent jusqu'à un arrêt célèbre du 22 mai 1667.
Cet arrêt adopta un moyen terme, il distingua entre le francalleu noble et le franc-alleu roturier. Il admit la présomption en faveur du franc-alleu roturier et la rejeta en faveur du franc-alleu noble. Cette jurisprudence fît fortune. En 1693, des lettres patentes en font application à la Bourgogne. Le 26 février 1694, un arrêt du Conseil interprète de la même manière la Coutume de Troyes. Le 6 février même interprétation pour la Coutume de Chaumont^
Ainsi, en dépit de l'ordonnance de 1629, le principe de Loisel « Nulle terre sans seigneur » ne triomphe en Languedoc, en Bourgogne , à Troyes , à Chaumont que contre le franc-alleu noble. Le franc-alleu roturier continue d'être présumé.
La lutte contre le franc-alleu se continua au xviii" siècle avec des péripéties diverses^; c'était une des questions les plus irritantes et les plus compliquées de l'ancienne jurisprudence; on vit de grands seigneurs se faire adjuger tout à coup des cens avec droits de lods et ventes sur des terres qui avaient traversé mille ou douze cents ans de liberté et de franchise*; car toute terre, disait-on, relève d'un seigneur connu ou inconnu et la directe de ce seigneur inconnu est imprescriptible. Le roi surtout ne cessa d'envahir au nom de sa directe universelle les pays de franc-alleu.
Le franc-alleu ne fut pas seulement attaqué de front : il y eut aussi la série des meàures savantes et cauteleuses. Je mentionnerai en ce sens : 1° l'édit de 1692 qui, sous prétexte de confirmer les francs-alleux, a pour objet d'arracher de l'argent à
' Recueil de l'Acad. de lég. de Toulouse, 1" partie, t. VII, p. 470.
2 Encyclopédie méthodique , Jurisprudence , t. IV, pp. 611, 612.
^ Un des rares triomphes de Talleu fut remporté par les habitants d'Autry en 1785 (Merlin, Répert. de jurisprudence , t. XII, 1826, p. 381).
■'' En 1776, le marquis de Courtanvaux se fit tout à coup adjuger la directe sur la ville de Tonnerre (Guyot, Répert., t. II , 1784, p. 797).
I.A ^llANCIIK-A!'M^^NK
liîurs propriuUires' ; 2" un jxmi plus tanl /'rdii tin rcntù}rne denier (diMMîinhm 170.'i); col <';<lit ordonna r<;nnî^iHlrfiin»'nt (!« louto niululion aux grcfTes des bailliaf^na; lo (!cntirmo donier du prix dus Lions uluil pcrru à cctUî occasion. Les alloux ne fun^nt pas oxpnissomtMil ut dir(!ct«'incnt soumis, cm 1703, à n; droit do mutation; mais on sont, (^n lisant l'ordonnancu, (pi'ils sont menacés'. Dus rannuc suivante, on juillet 1704, ils furent direcUjiiirnl frappos et soumis au centième drfiin'^.
Dr l'i Iranc/u'-amni'nic
Définition. — On peut définir la francho-aumùne un francalleu noble ecclésiastique né avec son titre. C'est un franc-alleu de la [)ius haute catégorie, écha[)pant à toute juridiction civile.
Hist()ri(jue. — Les diplOmes de Tépoque mérovingienne et carlovingienne accordtmt souvent aux biens de telle ou telle églisd des privilèges dits immunités où nous croyons apercevoir Texemplion de toute juridiction civile * et de toute charge ou impôt ^
Ceci est exprimé plus clairement à partir du x'^ et du xi' siècle^ : les expressions consacrées sont : eleemosyna in perpetuum libéra; pure et perpétuelle aumône; franche aumône', etc.
' Il faut lire cet édit non dans Isambert, mais dans Néron, Recueil d'édils, t. II, p. 239.
•^ Ord. de décembre 1703 et de juin 1705 dans Néron, t. II, pp. 338, 368. Encyclopédie méthodique. Jurisprudence , t. II, p. 367.
^ Ord. du 19 juillet 1704 dans Isambert, t. XX, p. 450.
* Voyez ici le beau travail de M. Fustel de Goulanges intitulé : Étude sur Vimmunité mérovingienne, Paris, 1883, p. 31 et suiv. (Extrait delà Revue hist.). M. Fustel de Goulanges contredit les travaux de M. Prost en France {Nouvelle revue hist., t. VI, pp. 113 et suiv., 262 et suiv.) et ceux de l'école allemande (Voyez surtout Sickel, Beitràge zur Diplomatik, V, pp. 2-72 ; dans un autre tirage, p. 311-380). Je crois devoir me ranger ici à l'opinion de M. Fustel de Goulanges.
^ Fustel de Goulanges , Ibid., pp. 44, 45, 46.
*^ Voyez des textes dans Brinckmeier, Glossar. diplom., t. I", p. 680; Laftleur de Kermaingant, Cartulaire de Vahbaye de Saint-Michel de Tréport, Paris, 1880, p. 84; Guérard, Cartulaire de Saint-Victor, t. II, 1857, p. 600, no 1125, etc.
■^ Walter de Gray Birch, Cartulariuni Saxon icum , part. L sept. 1883,
Des biens donnés en franche-aumône l'Église est « pure pos- •) sesseresse sans moyen; » elle ne les « tient que de Dieu*. »
En Normandie et en Angleterre on plantait sur les maisons de franche-aumône des croix de bois et on appelait pour ce motif ces maisons maisons croisées^.
A l'origine, \di.pure ou franche-aumône bien nette et caractérisée ne contenait, ce semble, aucune réserve en faveur du donateur ^ Plus tard et dès le xiif siècle, on admit que le donateur en pure aumône conservait un droit de patronage * sur le bien aumône".
Franche-aumône et aumône simple. — On a distingué de bonne heure la franche-aumône et Vaumône simple : sur cette dernière le roi garde un droit de juridiction® : il n'en possède aucun sur la franche-aumône.
Présomption favorable à la franche-aumône dans quelques Coutumes. — La tenure en pure aumône est présumée dans quelques Coutumes. L'usance de Saintes \ la Coutume de Poitiers^ admettent, dans certaines conditions, cette présomption favorable, sauf la preuve contraire. Ces deux Coutumes sont même plus favorables à la franche-aumône qu'à l'alleu. Dans l'ancienne Coutume de Normandie % toute terre possédée allo-
p. 33. Cf. du Gange, Glossarium, édit. Didot, t. III, p. 23, 2<' col.; Laurière, Glossaire, t. I", p. 101.
' Boutillier, Somme rural, cdii. d'Abbeville, 1486, folio 130 recto.
2 Delisle, Études sur la condition de la classe agricole en Normandie au moyen âge, pp. 38, 39 avec la note 42.
' Un jugement de l'assise de Caen de 1157 déclare formellement que quiconque a fait un don en aumône ne peut désormais, en ce qui le concerne, rien retenir ni réclamer autre chose que des prières, à moins de charte du duc de Normandie établissant que le donateur se réserve tel ou tel droit. Cf. Brussel, Nouvel examen de Vusage des fiefs, p. 813, note a.
'* Le patron choisit ou présente l'ecclésiastique qui doit être attaché à l'établissement religieux dont il est patron (Maillane, Dict. de droit can., t. IV, p. 318).
■' Grand coût. Norm., ch. 32 apud Bourdot de Richebourg, t. IV, p. 16.
^ Commentateur normand du xv'' siècle sur l'art. 32 du Grand coutumier.
' Usance de Saintes, art. 18. Jurisprudence identique sur le territoire de Saint-Jean-d'Angély (Henrion de Pansey, Dissert, féodales, t. II, p. 113).
" Voyez Hevue liist. du droit français, 1856, p. 17; Henrion de Pansey, lhid.,i.U, p. 56.
» Art. 32.
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(iialemunt piii' TM^HiNr pnnliinl Irenlf an» «îlttil nijniliT friuirhoaiimAiM^ : la muivrllo r.oiil'iin.' ' l'yi"!' iinc |nmHi'ssinri .'illnifuli» (lo qiiaranlr atis.
La Coulumo il'OrlraiiH ont, au coiilniiro, In-^ nolloirMinl lionlihî à la IVaiiclKHiuiiK^iu) '*".
l'iiiliii hiîaiicoiiii (le ('.ouluiiios sont muctlos; «•<• qui ouvre la voie aux dôbals i^t jiux discussions.
Triiddiicf hostilr aux franc/irs-aïunniies. — I^s IVanclie»aumOiics, à dater do la lin du moyen Ago, Furont conilialtue» coninio lo IVanc-alltîu. C'est la nirnio gU(MTe uvcîe des moyens dineronts.
La Couluiiie iionnainle d(^ l.'iS.'J cesse de proclanier, comme celle du xiif siècle, l'exemplion des biens tenus en l'rancheaum»>ne de toute juridiction ecclésiastique''. Loisel combat les IVanclies-aumùnes, comme le franc-alleu mais moins nettement à première vu(^; pour saisir toute sa pensée, qui est un pt-u voilée dans ses Institutes\ il faut se reporter à ses Opuscules^.
La lutte contre les franches-aumônes au xvii*' et au xviiT SIÈCLE. — Les lois, les coutumes, les règles juridiques ne sont que l'expression d'un certain état économique, religieux, intellectuel. Supposez une inspiration différente et vous assisterez à une œuvre de destruction savante : les vieux principes seront travaillés et sollicités en tous sens : on les fera servir, au besoin, d'instruments pour se briser eux-mêmes. Ce jour-là une jurisprudence tout ensemble audacieuse et cauteleuse saura renverser l'antique édillce, tout en atrectant pour lui le plus grand respect.
Tel est le caractère général de la guerre judiciaire entreprise contre la franche-aumône : je n'entre pas dans le détail des raisonnements et des discussions : je n'analyse pas complètement les engins employés. C'est là d'ailleurs un genre d'exer-
* Art. 141.
2 Ane. Coût. d'Orléans, art. 128. Nouvelle, art. 120. Voyez Henrion d>? Pansey, Dissert, f'éod., t. II, p. 113. ^ Voyez dans la nouvelle Coutume de Normandie les art. 41, 139, 140.
* i< Tenir en main-morte, franc-alleu ou franc-aumône, est tout un en n etTet » (Loisel, Instit. coutum., I, lxvi, 84, édit. Dupin et Laboulave, t. I", p. 112).
^ A. Loisel, Divers opuscules , Paris, IGjO, p. 128.
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cice qui , à la longue , pourrait devenir dangereux pour l'esprit. Je me contente de marquer les résultats obtenus et je les échelonne par ordre d'importance. On peut ramener cette jurisprudence hostile à deux groupes de décisions :
1" groupe d'arrêts. Aucune franche-aumône ne peut être un alleu noble. Cette idée antihistorique est formulée dans un grand nombre d'arrêts.
Aucune pure aumône ne peut constituer un fief noble. Tout immeuble donné à l'Église est, dans ses mains, une tenure roturière *.
2" groupe d'arrêts. Ici la jurisprudence se décide à décapiter nettement la franche-aumône. Elle lui trouve un suzerain : elle affirme que la franche-aumône a toujours un seigneur, qu'elle est soumise à une directe. Sans doute les chartes anciennes proclament le contraire; mais elle lit les chartes tout autrement qu'elles ne sont écrites.
La jurisprudence était obligée de commencer par cette décapitation : si elle avait voulu , sans cette préface nécessaire , faire usage du principe « Nulle terre sans seigneur (sauf titre contraire), » elle se fût heurtée à la charte de franche-aumône. Le principe que je viens de rappeler ne jouait donc plus le premier rôle; cette arme passait au second rang. Mais au second rang elle devenait formidable. En effet, si la francheaumône est toujours, en dépit des titres de fondation, soumise à une directe, le principe Nulle terre sans seigneur prend contre elle une énergie terrible, puisqu'il n'est plus limité comme dans l'alleu par la réserve : à moins de titre contraire.
La franche-aumône va donc s'efTondrer : elle est à la merci de toute convoitise; car la directe existe nécessairement quelque part : il ne s'agit que de la trouver. Les coffres-forts vides en quête de directe ne manqueront pas : et l'on verra, par exemple, tel grand seigneur, parfait galant homme ^ peut-être, savant désintéressé, voué aux plus nobles études se faire adjuger la directe et tous ses profits sur les terres d'une abbaye
' L'arrêt du 9 avril 1730 pour le duc et la duchesse de Luxembourg contre les religieux de Bellozane (diocèse de Rouen) est typique à cet égard.
^ Affaire du marquis de Courtanvaux contre les religieux de Molêmes (1778). Cf. Henrion de Pansey, Dissertations féodales, t. II, p. 88; Biographie unio. anc. et moderne (Michaud), t. IX, 18oo, pp. 374-, 375.
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aussi in(lrp(Mi(laiil(^ jus(|ii(î-h\ (In Ha HfMgiK'iinc (|ih' je puis r«'tr<luijoui'd'liiii <lu roi dos hcd^^ns.
Lr réijiinc nuuvcdu fut. prôjKirr /mr rrltc Inni/ur lutte cnntrr Vallvu. — Ainsi s'nlahoniit \ roml)^ (l(3s principes féodaux une parli(^ du n'igirn(^ iiouvcuui qui djîvait profdarncr l'égalité de tous les citoyens el d(^ toutes les terres sous le mémo impAt. O' principe nouveau était si hien entré dans les esprits et déjà si rnili' (juc^ le chargé et la nol)Iess(^ racceptaient à l'avance à la veille do 1781)'.
Merlin proclama on 178!) le triomphe de l'alleu : il crut ou feignit d(^ croire à une réaction victorieuse de rallodialité contre' la féodalité. Kst-il donc au pouvoir des hommes de réagir ain.si et do triompher d'une force historique six ou huit fois séculaire? L'alleu était vaincu. Le mort ne ressuscita pas; et nous nous trompons gravement, en répétant depuis i789 que toutes les terres sont devenues allodiales.
Tout au contraire, l'évolution fiscale menée de concert par la royauté et la féodalité a été sanctionnée, consommée et régularisée; toutes les terres paient aujourd'hui le relief et les lods et ventes, car elles sont soumises aux droits de mutation. Le principe de la directe imprescriptible a contribué à fonder nos droits de mutation et nos droits de succession. Il n'y a plus de fiefs sans doute; d'alleux moins encore. Mais, au point de vue fiscal , nos biens sont devenus des censives et nous sommes tous aujourd'hui sous la directe du Roi; car ici Roi ou République est tout un en effet, eût dit le bon Loisel, et a nom État.
Un problème psychologique qui nous ramènera très vite à l'histoire s'impose ici à notre attention : comment les deux règles « Nulle terre sans seigneur » , « La directe est impres- » criptible » ont-elles pu s'établir dans les esprits et régner sur des intelligences aussi éclairées , aussi nobles et aussi équitables que celles d'un Beaumanoir'^ au xni° siècle ou d'un Lamoignon^
• Avis des pairs du royaume de déc. 1788 cité par de Beauchesne, La vie de madame Elisabeth , i. I^% p. 280. Cf. Gombier, Doléa7ices de 1789, Laon, 1877, p. 16 ; vœu du clergé de la Haute-Marche dans Duval, Cahiers de la Marche et assemblée du département de Guéret, p. 42.
2 Beauraanoir, ch. xxiv, §5, édit. Beugnot , t. I", pp. 340, 341.
^ Arrestez de M. le P. P. de L., 1702, F° partie, pp. 46, 47 (après la p. 380).
dU xvir siècle? Gomment ces règles ont-elles pu dominer une magistrature vénérable au point de lui dicter dans une foule de circonstances des arrêts dont l'iniquité matérielle est scandaleuse? Je ne puis expliquer ces faits que par la force presque invincible des traditions historiques.
Ce ceiisus, ce cens auquel Beaumanoir soumet si brutalement des terres qu'il croit ne l'avoir jamais payé , c'est l'ancien impôt romain : et la vieille idée qu'il faut payer le census (l'impôt) règne sur son esprit comme sur celui de ses contemporains; la notion d'un census payable annuellement est demeurée assez puissante, elle règne suffisamment sur les intelligences pour permettre tantôt aux seigneurs , tantôt au roi d'arracher le cens aux particuliers que des chances heureuses ou des privilèges en ont affranchi. A la vérité, personne ne sait qu'en exigeant le cens récognitif de la directe, on exige le vieil impôt romain; mais la notion d'une redevance due annuellement, notion plus forte que l'évidente équité, n'est aussi puissante, aussi énergique que parce qu'elle est tradition, non pas invention.
Bibliographie. — Bacquet, Traicté des droits de francsfiefs, de nouveaux acquests, etc., ch. ii. — (Galland), Contre le franc-alleu sans tiltre prétendu par quelques provinces au préjudice du roy, Paris, 1629, l vol. in-8°. — (Galland), Du franc-aleu et origines des droicts seigneiunaux,.., Paris, 1637, 1 vol. in-i"*. — Gaseneuve, Le franc-alleu de la province de Languedoc, Tolose, 1645, 1 vol. in-fol. — Thaumas de la Thaumassière , Traité du franc-aleu de Berry, à la suite des Nouveaux commentaires sur les Coutumes générales des pays et duché de Berry, Paris, 1701, 1 vol. in-fol. — Mémoire à Monseigneur le controlleur gênerai (sur le franc-aleu et le terrier de Provence), Aix, 1732, in-4\ — Bouquet, Le droit public de France éclair ci par le^ monumens de V antiquité, Paris, 1756, t. Y\ pp. 207 et suiv., 258 et suiv., pp. 389-393. — Mémoire à consulter et consultation sur le franc-aleu du royaume de Navarre, Paris, 1784, 1 vol. in-4^ — Furgole, Traité de la seigneurie féodale universelle et du franc-alleu naturel, Paris, 1767, 1 vol. in-8". — llenrion de Pansey, Aleu, franche-aumôjie dans Dissertations féodales, 1789, t. I", pp. 1 à 127; t. II, pp. 54 à 149. — Quinon, L'origine et les effets de francalleu dans P ancienne province de Daupkmé , mémoire analysé
pjir iM. litulnM»' dans Acddnnie tir it'f/isifttio/i tif 'l'ou/nuse , I. \ II, IH'JH, PI». 15(1 ol suiv. — Siîrngiiy, hrs ulrux ilaii»
l{rrtn' ( rilufiir , iimi vt'||«« st''l*i<' , t ill. pp. i72 i\ iH(i.
SIXIKMK SKCTION.
Du (U>inplr \ Il m friid.ilr ot do Paholltion dos drulU féodaux
Prr/uNifidtrcs /iis/itnt/urs
Le coniplexuni fnulale. — Nous arrivons au dùuouLMiienl :
Mil (|iu'l(iii(' mille ans la pelitc; propriiH»' partout s'est créée : ici elle est sortie de concessions lihres et de tenures fragiles à rnrijj^ine : là elle a émergé du néant; elle est aux mains de ces serls qui vivaitMit autrefois sur la terre du maître et qui, sans avoir changé île domirile, sont maintenant chez (îux. Sans doute, la propriété libre, l'alleu s'est etlondré presque entièrement; mais le domaine n'est point tombé des mains des propriétaires jadis allodiaux : il a simplement })erdu quelque chose de sa pureté primitive. Un nivellement général s'est donc opéré : les sommets ont baissé; les bas-fonds ont monté.
Une enveloppe vieillie et qu'il faudra briser couvre ce droit nouveau. Si le cens, la rente, le fief embarnissent les juristes (jui se perdent soit à fouiller les vieux livres et les titres jaunis, soit à trouver des explications rationnelles, ils gênent davantage encore les intéressés eux-mêmes , le paysan , le bourgeois , le gentilhomme vassal, tous assujettis à des droits dont ils ignorent la plupart du temps la cause et l'origine.
Le respect constant des usages et des droits acquis qu'on a sans cesse affaiblis sans les abolir jamais depuis douze cents ans, a produit à la tin ce labyrinthe inextricable que j'appellerai, pour parler comme tout le monde, le régime féodal ou la féodalité et qu'on a qualifié aussi plus savamment de Cornplexum feudale. Complexum : je n'y contredis pas. Quant à feudale ou féodal, c'est là un terme commode qui, depuis plusieurs siècles, couvre en politique comme en histoire Tinconnu, l'incompris.
Nous avons ramené le fief à ses véritables proportions; et nous savons si cette tenure d'origine gallo-germanique est en soi inotYensive et modeste.
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Elle n'est pas la cause première du Complexum feudale. Le Complcxum feudale, c'est la masse des débris historiques que porte encore sur ses épaules une société qui en treize cents ans s'est merveilleusement transformée : toutefois la plupart du temps tous ces limons déposés par les siècles sont venus se grouper autour du fief noble; ainsi se peut justifier, si l'on veut, le mot féodal ou feudale.
Justice féodale. — L'esclavage et le servage d'abord! Voilà les grands faits sociaux qui ont disparu : sans doute il reste quelques serfs, il reste d'anciens esclaves; mais ces serfs ressemblent un peu aux maisons que certaine Coutume du xviii® siècle qualifiait encore meubles; ils sont serfs juridiquement; mais quelle distance de ces serfs du xviii° siècle aux servi, aux esclaves !
Là même où le servage a disparu, il a laissé sa marque après lui ; jadis propriété d'un homme , l'esclave est devenu son sujet et il a maintenant pour juge celui qu'il avait jadis pour maître.
Quantité de justices féodales ou allodiales n'ont pas d'autre origine ^ Ailleurs le droit de justice fut jadis concédé par le souverain^ ou tomba de ses faibles mains en celles d'un vassal ou d'un délégué, d'un comte, d'un duc qui savait sur un territoire circonscrit faire respecter son autorité.
Voilà les origines multiples des justices féodales.
Banalités. — L'esclave n'avait pas autrefois d'autre moulin ou d'autre four que le moulin ou le four du maître. Devenu libre , il a été astreint à se servir comme par le passé du moulin et du four de l'ancien maître devenu le seigneur.
Ailleurs, au contraire, des hommes libres ont vu le premier d'entre eux mettre la main sur le four et le moulin communal : cet usurpateur s'est fait avec ces établissements publics un revenu personnel.
Sur quelques points enfin l'antique communauté du four et du moulin entre hommes libres a subsisté jusqu'aux temps modernes; ici, comme dans les deux cas précédents, le four com-
' Cf. Seignobos, Le régime féodal en Bourgogne, pp. 236 et suiv.
2 Voyez actes de 705 et 81 :i dans D. Bouquet, t. V, p. 778; t. VI, p. 472; acte de 839 dans Bouquet, Le droit public de France, t. I'^'^ (et unique), p. 389.
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miiii.il l'st nii moiiopolo rxi^liisif; Ioh parliciiliiTM no poiivonl iivoir lit Iniii' ni iiumiIiii.
Ml V(»ilà Nvs orifçinoM imillipN's iU)^ \uunihiv.n*.
Triai/t*. — Lrs comniiiiuiiix rt 1rs pur'af;(»s , objet de tant i|o discussions cnlro stM^'iioiir ot vilains sont Irrs romparuhNîH aux l»analil«''s : '\v\ Ir soif^MUMir, ancitMi inaîln^ cl prnprir-lairo, rnvon- • Ihiiio la propritîh' ^V'^ lorrains vaguas dos fun'^ls (îl dos oonirnuiiaux (|ui no son! (priiii (i('îl»ris do son ancienne fortune : uilioui^ lin j^roiipo d'Iioininrs Jihrtvs a l'ir spolie'? par son chnf naturel : il a perdu tout ow parîio dos communaux (jui lui appartenaient. Les usa<ç(\s lé<;nés par la Iriidilion et les envaliis.som(înts injusliliahlos ont pi-is une forme l»'';,'al(î ot trouvi'î une formule gônende dans la loi (pii ;dtril»iie au sei«,qieur dans certaines circonstances déterminées le droit au tiers des bois des communautés^; c'est ce (pi'on nomme le triage (ancien tiers rt dant/cr), L(* triaffo, et, en général, les restrictions apportées aux di'oits lie pacage et d'usage dans les bois ont été l'une des soutrrances les plus senties, Tun des maux qui a excité sous l'ancien régime le plus de colères populaires. Conversions arbitraires des pdturages et des marais en terres labourables contre le vœu et l'intérêt des habitants, spoliations violentes, règlements tyranniques^; aucune de ces vexations n'a été épargnée aux faibles et aux petits.
Les historiens n'ont vu dans l'envahissement des forêts qui signala la période de désorganisation révolutionnaire autre
* Voyez sur les banalités mes Établissements de saint Louis, t. I", pp. 104 et siiiv.; Léonide Guiot , Les droits de bandite dans le comté de Niée, pp. ol, 7o, et passini\ Pii;not , Un jurisconsulte au XVb' siècle, Bartli. de Cliasseneuz-, p. 123; Merlin, Hcpert. dejurispr., o° édit., t. H, pp. 399-423.
^ Ord. de 1060, tit. xxv, art. 4. Cf. de Fréminville, Traité de jurisprudence sur l'origine et le gouvernement des communes ou communaux , Paris, 1703, pp. 152 et suiv.; Isambert, t. XVIII, p. 280.
•' J'emprunte ici quelques expressions à M. de Robespierre : je me suis assez occupé depuis quinze ou vingt ans de l'histoire de la propriété immobilière pour affirmer que sa motion pour la restitution des biens communaux contient beaucoup de vérités (Mavidal et Laurent, Archives parlement., t. }C, pp. 480 et suiv.). Les populations des montagnes, celles qui élèvent le bétail sont-elles aujourd'hui à l'abri de l'arbitraire et des expropriations sans indemnité? Voyez ici notre grand et sage Proudhon qu'il est intéressant de comparer avec Robespierre (Traité dt's droite d'w^ufru't» d'usaqj , t. VI, pp. 150 et suiv.).
chose qu'une sauvage et brutale déprédation. Non! Cet envahissement était, si on va au fond des choses, une revendication populaire, revendication désordonnée, funeste, mais enfin revendication !
Colombiers. — Parmi les droits accessoires du fief noble figure souvent le droit de colombier; c'est un débris de droit commun qui s'est fait privilège : jadis les dévastations causées par les pigeons ou autres « bestes aletanz » ne donnaient pas lieu à des dommages-intérêts* : par suite, chacun pouvait avoir un colombier. A mesure que la population devint plus dense, le mal causé fut plus sensible et on y pourvut : dès 1276, en Normandie , il fut défendu d'établir des colombiers en dehors des fiefs nobles^ : suivant la Coutume de Paris, les seigneurs haut-justiciers et les seigneurs" non haut-justiciers possédant des terres de cinquante arpents d'étendue pouvaient seuls avoir des colombiers ^
Droit de chasse, — il faut mentionner encore le droit de chasse, autre accessoire du fief noble*; c'est aussi un débris de droit commun qui, comme le colombier, s'est fait privilège.
Le colombier et le droit de chasse sont des privilèges souverainement vexatoires et nuisibles.
Droits utiles ordinaires. — Enfin le cens, le surcens, les droits de quint, de lods et ventes forment le cœur et comme la citadelle du régime féodal; voilà le centre du système terrien qui s'en va.
• Compilatio , 89. Jostice et plet, p. 321.
2 Delisle, Éludes sur la condition de la classe agricole en Normandie, p. 734.
•^ Coutume de Paris, art. 69, 70. Cf. Revue hist., t. XII, p. 205 ; Salvaing, Traité de l'usage des fiefs, p. 199; Pasquier, Interprét. des Instit. de Justinian, pp. 202 à 204.
La métamorphose nobiliaire du colombier u'était pas encore effectuée dans les Flandres, à la fin de l'ancien régime : elle s'annonçait à peine. Tout possesseur d'une certaine quantité de terres cultivées dans certaines conditions pouvait avoir un colombier et des pigeons. Le seigneur haut-justicier pouvait seul avoir un colombier A, pied, bâti en forme de tour. Encore cette distinction «Hait-elle récente en l''landre (Dumées, Traité des droits féodaux ou seigneuriaux pour les provinces du ressort du parlement de Flandre, '2" partie, 1762, pp. 70, 71).
* Ord. de lOfiO, tit. xxx, art. 28. Cf. mes Établissements de saint Louis, t. ^^ pp. 102, 103, 392.
l'amoi.ition dks duoith K^oDArx. i\\:\
('oh droits, anx({ttrlH il l'uiit ajouter la dlmo', la plus lotinlo (l(^s chaif^os aiimujilcs, peuviMit C'in^ dus à des pcrsonneH dilTi';rtMitos, nloigni'îos los unes des autres et souvent aussi fort éloif^nécs ol ineoiinues du l'ioprictairc du Tonds (|ui l<'ur vaut ee revenu
(Ainsi(i('i'tltU)its i/rmr<ilrs. — Mais je ne pui.-. eiiunie-icr Lou.>^ les éléniiMits du Coinplcxmn fciululr. La plupart ne sont pas inhérenls à la noblesse : car si lums avons cré(';, en la séparant (lu lief, une sorltî de noblesse en i'fiir, nous avons en délinitive laissé le fief noble aec^essiblo aux roturi(;rs. En acbelant un lie!' et en payant les droits do frane-liel', un roturier, que dis-je? un baladin j)ourrji non scMilenieiit jouii' du droit de chasse ou du droit de eolond)ier, mais devenir haut-justicier'''.
Un droit d'ainesso insuflisanl a appauvri la plupart des propriétaires de liefs, surtout les anciennes familles : on a d'ailleurs enlevé à la noblessi* le droit de réparer ses pertes par le né- <^oce : elle est donc fatalement pauvre et faible, condamnée, par sa pauvreté mémo à la rapacité; elle peut montrer quelque activité en appliquant autour d'elle la spoliation légale qui s'appelle rimprcscriplibiliLé de la directe, non pas en s'enrichissant elle-même et le pays par le commerce et l'industrie!
Le propriétaire féodal est environné de petits propriétaires que ses privilèges blessent et offensent beaucoup plus qu'ils n'offenseraient des serfs ou des tenanciers étroitement dépendants. Lui-même bien souvent n'est pas autre chose qu'un petit propriétaire. Sans fortune, sans action dans l'administration, ne conservant, si la justice est réunie au fief, qu'un droit do justice affaibli dont il est, à proprement parler, le dépositaire impuissant!
La considération et le respect qui accompagnent souvent d'anciennes familles amoindries, mais encore dignes et nobles
* La dîme est une portion de fruits due à l'Église. L'abolition générale des dîmes compensa souvent le préjudice causé aux propriétaires par la suppression de tous les droits féodaux. C'est une considération qu'on oublie trop facilement, m'a plus d'une fois fait observer M. d'Arbois de Jubainville, qui a étudié de très près cette question , à l'aide des documents conservés dans les archives de l'Aube.
- Voyez ci-dessus, pp. *2'20, 2-21 ; rapprochez mon rapport à la Société de l'histoire de Paris, le 13 mai 1884, dans Bulletin de la société de l'hist. de Paris , XI® année, 3® livr., pp. 75, 76.
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sont loin de s'attacher toujours au seigneur du fief; car les bourgeois et les parvenus sont nombreux parmi les propriétaires féodaux. Et ces demi-seigneurs, suzerains sans être nobles, dont la vanité est à la fois surexcitée et inassouvie sont probablement eux-mêmes autant de foyers de mécontentement et de haines méchantes.
En deux mots , les droits féodaux sont particulièrement intolérables chez nous , parce que le propriétaire féodal est faible et parce que le tenancier est fort.
Des pouvoirs publics centralisés coûtent nécessairement cher. La France paye déjà depuis longtemps la centralisation (qui a facilité son action au dehors et l'a aidée dans des entreprises qu'elle n'eût pas dû faire) : l'impôt royal s'ajoute donc lourdement à tous les impôts féodaux censiers. La foule des privilégiés ou demi-privilégiés le rend moralement et matériellement plus pesant à ceux qui le supportent \
U abolition
Telles sont, en abrégé, les ruines destinées à disparaître.
La féodalité, minée depuis des siècles a conservé chez nous plus de physionomie extérieure et plus d'apparence qu'en d'autres pays, notamment en Italie, où, dès le xiii*^ siècle, un despote de génie essayait de la renverser^; moins de force réelle qu'en Angleterre et dans une grande partie de l'Allemagne.
Nous avons respecté tous ces débris dans un esprit déplorable de routine et de puérile ténacité. Nos Parlements ont condamné au feu les propositions modérées de réformateurs qui demandaient, à la veille de la Révolution , le rachat des droits féodaux dans le domaine royal, espérant que les seigneurs imiteraient promptement le roi' et autoriseraient eux-mêmes le rachat dans leurs fiefs ^ Le Parlement de Paris brûlait le livre de Boncerf,
1 Cf. ici René Stourra , Les finances de l'ancien régime, t. I", p. 53.
2 Je fais allusion aux tentatives de Frédéric II en Sicile. Voyez Const. Sicilise, lib. I, tit. xlix; lib. II, tit. v, ix dans FIuillard-Bréh., Hist. diplom. Frid. sccundi, t. IV, parsi, Paris, 1854, pp. 53, 122, 127.
Sur la décadence de la féodalité en Italie voyez, en outre, Fertile, Storia del diritto italiano, t. II , parte ii , Fadova , 1882 , pp. 780 à 793 avec les notes.
'•* [BoncerfJ, Les inconveniens des droits féodaux, 1776; Mémoire sur les rentes foncières.
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dans lo temps iiiùiikî où un r<»i voisin, In roi do Sanlai^Mie, nuilisaiL paciliilueiiHînt les réroriues !
Do tels avougleinents peuvent eoiUer hirri «:lior! L'eiitèteinent dans la raihhîsso est ordinaire, mais funeste!
Ainsi les esprits sont sui'excités. I/opinion puhlicjue est mai préparée. Ali! si nn(î direction scienlilicpK^ et vraiment pliihjsopliiiiue avait pu être donnùe aux intellig(;neos, si nos [ières généreux, enthousiastes, épris de justice et de savoir avaient su! Ils eussent brisé doucemenL la coque mûre, au lieu de nous , donner le spectacle d'enfants tragi(jU(îment furieux contre la mère qui les a mis au muiide. H eiU fallu ici tout d'abord beaucoup plus lie tem[)s pour une rénovation qui allait porter sur l'organisation générale et le droit public tout entier, puis moins de théories philosophiques (au sens du xviif siècle), moins de principes abstraits, quelques notions do sens commun, celle-ci par exemple : des droits pécuniaires ne peuvent être abolis sans indemnité, lorsqu'ils sont nés de situations qui jadis n'étaient pas considérées comme contraires au droit.
On avait sous les yeux un modèle à suivre auquel je viens de faire allusion : l'abbé Sieyès chez qui il ne faut pas voir seulement un métaphysicien dogmatique ouvrit ici l'avis le plus sage, le plus simple, le plus pratique : regardez à vos portes, dit-il, et voyez comment depuis quinze ans fonctionne régulièrement dans les États Sardes, par la voie du rachat, la suppression des droits féodaux ^ La Constituante ne profita pas de ce sage conseil.
Il nous reste à exposer en détail ce qu'elle fît et ce qui fut fait après elle.
Abolition des droits féodaux par la Constituante. — C'est le vicomte de Noailles qui, dans la nuit du 4 août, donna le signal de l'abolition de la féodalité : après avoir proposé à l'Assemblée ces deux principes fondamentaux, impôt égal pour tous : accès de tous aux emplois , il demanda :
1° Le rachat des droits proprement féodaux;
2" L'abolition sans indemnité des corvées seigneuriales ,
^ Annexe à la séance du 27 août 1789 dans Mavidal et Laurent, Archives parlem., l»"^ série, t. VIII, p. 592.
main-morte el autres servitudes personnelles ' ; droits que le vicomte distinguait des droits purement féodaux.
Après quoi , le duc d'Aiguillon, en termes élevés et corrects, appuya la proposition du rachat non pas pour certains droits mais pour tous les droits féodaux : le duc posait ce principe : l'équité défend d'exiger l'abandon d'aucune propriété, sans accorder une juste indemnité au propriétaire.
Ces deux discours dont les conclusions étaient d'ailleurs profondément différentes ne donnèrent pas lieu à une discussion, mais, au contraire, à une explosion d'enthousiasme et de désintéressement , à une scène unique et grandiose où l'on vit tout à coup villes et provinces , clergé et noblesse sacrifier leurs privilèges, et réclamer pour tous le droit commun. Véritable fièvre de générosité ! Patriotique délire d'abnégation !
Parmi les résolutions nombreuses prises le 4 août figurent les suivantes qui touchent à notre matière et sur lesquelles je n'aurai pas à revenir :
Abolition des juridictions seigneuriales sans indemnité ;
Suppression du droit exclusif de la chasse , des colombiers , des garennes ^
Un peu plus tard les trois abolitions suivantes furent également décrétées :
Abolition sans indemnité des banalités féodales, n'ayant leur source ni dans une concession de droits d'usage ou de quelque autre avantage , ni dans une convention entre une communauté et un particuher non seigneur. — Les banalités exceptées de la suppression sont déclarées rachetables;
Abolition du triage;
Abolition de toutes les distinctions honorifiques, supériorité, puissance résultante^ du régime féodaP.
Sur ces divers points pas de difficultés fondamentales. Les difficultés (on les avait faites inextricables et elles contribuèrent
' Archives parlem., i" série, t. VIII, p. 344.
2 Archives parlem., I'« série, t. VIII, p. 350; t. XI, p. 499. Décret des 4,6,7,8,11 aorjt-2 1 sept, et 3 nov. 1 789, art. 1 à 4.
•■' Ihid., t. XI, p. 501 (8 février 1790). Décret des l.-)-28 mars 1790, titre i", art. I*"""; titre ii, art. 23, 30. Joignez sur le triage la loi du 10 juin 1793; sur les biens communaux la loi des 28 août-14 sept. 1792.
i.'AHoi.rrioN im:s puoit» kkodaux. OH
i\ incllic lu l'i'iuico en U)\\) Huif^iront à l'orcaHion «len nMlcvttiifX'H iliK^s aux propriiHain^M (1(5 llufs.
L(;h l'uintMix (l('*cn)ls du i <i()i\t (*onun(jn(;aicnt iiiiprudcinmcnt par cotl(^ pliiNiso i\ (illVH :
« Ij'Assoinhh'M^ ualionaUî (h'iruit onlirmiirut 1(5 n-^'iiiir l<'«j(ial » cl il('5rr(>to qu(.5, dans los dioits cl dcîvoirs tant fV;odaux (|U<î » cciisucls, ooux i\\\\ ticuiKMit i\ la niain-morle r(';oll(5 ou por- » sonnolio ot à la scrvitudr perscjunclN^ oX ceux (|ui les ref)r6- » sontent sont abolis sans indcîrnnilti', ot tous les autres dé- » clartjs rachctaldos. »
Ainsi uno destruction entière iHait annoncée au peuple : apnîs quoi, rAssoniblée , comprenant qu'ell«5 ne pouvait procéder à une expropriation gt'^ntjrale, j)osait immc'dialernent le principe équitables du rachat; mais elle ne le posait pas nettement et unirormi'sment; elle introduisait en ces matières obscures pour les jurisconsultes les plus exercés des principes philosophiques et des distinctions juridiques, elle abolissait certains droits sans indemnité; elle déclarait d'autres droits rachetables : division théorique établie dès la première heure par le vicomte de Noailles.
Cependant où finit la main-morte réelle*? Où commence le cens non mêlé de main-morte et ne représentant pas une mainmorte éteinte? Personne ne le sait et ceux qui veulent le savoir sont plus dangereux que ceux qui avouent l'ignorer. En outre, si tous les droits dits de main-morte ou s'y rattachant sont abolis sans rachat, un paysan réputé juridiquement par de profonds jurisconsultes (car ce sont là très souvent en 1789 pures distinctions d'école), réputé, dis-je, entaché de servitude sera traité beaucoup plus favorablement que le voisin soumis à des obligations analogues, mais juridiquement un peu différentes lesquelles ne sont pas réputées serviles et donneront lieu à un rachat.
' Décret des 4, 6, 7, 8, 11 aoùt-21 sept, et 3 nov. 1789, art. 1".
- Henrion de Pansey n'ose s'aventurer à définir nettement la Main-morte réelle : c'est, dit-il, une servitude plus attachée à la glèbe qu'à la personne [Encycl. méth., Jurispr., t. V, p. 681). La main-morte réelle la mieux caractérisée est celle de Bourgogne et de Franche-Comté où le serf peut sortir du servage, en abandonnant ses biens immeubles main-mortables et une partie de ses meubles, et en faisant connaître par un acte exprès qu'il agit ainsi dans le dessein d'acquérir la liberté (ci-dessus, p. 276).
La Constituante, avertie par Merlin, s'aperçut tardivement de l'injustice criante que consacrait implicitement l'article 1" du décret du 4 août. En mars 1790, elle essaya de réparer cette erreur et de déterminer les droits et devoirs qui, bien que tenant à la main-morte, ne seraient point abolis, mais seulement déclarés rachetables : et voici les décisions qu'elle formula après une étude approfondie :
Sont abolis sans indemnité tous les droits que le seigneur perçoit à titre d'ancien propriétaire des personnes , c'est-à-dire ceux que le censitaire paye à titre de serf ou main-mortable et qui se rattachent à la main-morte personnelle; sont maintenus et déclarés rachetables tous les droits que le seigneur perçoit à titre de propriétaire foncier et de bailleur, tous ceux que le censitaire paye à titre de contractant libre, d'ancien concessionnaire de fonds , ceux même qui , grevant directement non les personnes mais les fonds , sont le fruit d'une conversion de main-morte réelle ou mixte.
Ainsi étaient abolis, comme on disait, les droits de la féodalité dominante, maintenus les droits de la féodalité contractante.
En procédant de la sorte , la Constituante pensa respecter la propriété légitime et sacrifier seulement le bien mal acquis; dans cette immense fauchée d'épis mûrs et d'herbes jaunies, elle crut avoir séparé l'ivraie du grain*.
En réalité, elle augmenta le trouble et la confusion : elle promulguait, en effet, à huit mois d'intervalle, ces deux décisions contradictoires :
(( Dans les droits et devoirs tant féodaux que censuels , ceux » qui tiennent à la main-morte réelle ou personnelle et à la ser- » vitude personnelle et ceux qui les représentent sont abolis » sans indemnité » (décret du 4 août, art. 1").
« Tous les actes d'affranchissement par lesquels la main- » morte réelle ou mixte aura été convertie... en redevances » foncières et en droits de lods aux mutations seront exécutés » selon leur forme et teneur, » sauf excès relatif dans la charge foncière imposée (décret des 15-28 mars 1790, tit. ii, art. 1 à 5).
D'autres solutions se dégageaient nettement : les profits ca-
^ Décret des 15-28 mars 1790, titre i", art. 1 à 15; titre ii, art. 1 à 5. Cf. Taine, Les origines de la France conlemp., La HdvoL, t. l*^*", 1878, p. 199; Mavidal et Laurent, Archives parlem., 1" série, t. XI, p. 502.
i.'aiioi.ition dks droits l'koDKix. Gin
siicis r\ les droits iililcs iuriMil inuinl(*nuH inuis ilMur^'H ruciiotiihles el , (luiuil à la iialun' iiitiiix' du droit, AMsimilt';» aux n'utt's l'oiicirros : un lie;!' stîrvuut nr trouva donc i\ hwu des rgards vis-û-viH du fici' doniiiiaut dans la {)Ohition d'un fonds grovn d'uni) rente foneiùnî'; lurent alxdies lu foi et hommage; abolie la saisie IV'odalr ; aboli, mais imj)arfait(îment, 1<î principe «le rimprescrij)lilMlit<' du cens; aboli le retrait frodal cl censuel ^
Toute roule foncière Cul (lôclanM' raclietable\ Aux termes des dccrels de l'Assemblée constiluanle, les redevances annuelles telles que le cens el le cbamj)arl , l(;s revenus casuels tels que les lods cl ventes étaient présumés le prix d'une ancienne concession de fonds : par suite la preuve du contraire était à la charge du tenancier \
OtMvrr (le hi Lcijislalirc en inatii'rc de droits féodaux. — Sous la pression d'un mouvement violent contre le rachat, l'Assemblée législative fil une évolution complète : elle présuma que ces mômes redevances étaient reffel d'une vieille usurpalion féodale : par suite, elle mil la preuve du contraire à la charge du créancier % el cette preuve dut être faite par la production de l'acte primordial d'inféodalion ou d'accensement. Celle décision , étant donné le principe de l'abolition possible sans indemnité, eût pu présenter en des temps moins troublés, des avantages qu'il ne faut pas méconnaître. Elle éliminait tous les droits usés ; elle respectait , eussent-ils la forme féodale la plus accusée, tous les droits que la simple équité devait reconnaître : elle introduisait indirectement en ces matières un crite-
* Le 4 septembre 1789, Merlin ne paraissait pas parfaitement décidé à abandonner ce principe ; et — le croirait-on ? — un art. du décret du 15 mars 1790 laisse encore entrevoir dans la pénombre le fameux principe de Timprescriptibilité de la directe (titre iii , art. 3).
3 Décret des 15-28 mars 1790, préambule, titre i", art. 4, 7, 10. Cf. Archives parlementaires , l^' série, t. XI, pp. 300, 501. Une série de décrets dont le dernier est du 30 sept. 1793 abolit d'ailleurs toutes espèces de retraits.
3 Décrets du 4 août 1789, art. 5, 6. Décret du 29 déc. 1790, art. 1".
* Arrêt du Conseil d'État du roi du 1 1 juillet 1790 cassant les délibérations des municipalités de Marsangy, Termancy, Angély et Buisson dans Galisset, t. I", p. 99.
sConf. Taine, îbid.,^. 204.
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rium terre à terre fort recommandable : le temps. Elle supprimait sans indemnité les droits vieillis, droits ordinairement peu importants.
La Législative alla plus loin : elle abolit sans indemnité toute redevance représentative de la main-morte réelle ou mixte : cette abolition empruntée à des considérations théoriques que j'ai appréciées s'imposait peut-être au législateur; car la Constituante avait promulgué ici deux décisions logiquement inconciliables; mais la situation devenait, en revanche, plus inextricable.
La Législative abolit enfin toute trace de l'imprescriptibilité du cens; décision qui aurait dû être prise le premier jour, non seulement le 4 août, mais avant le 4 août, et donna même à cette décision une force rétroactive \
Abolition des droits féodaux par la Convention. — La Convention fît un dernier pas : le 17 juillet 1793, elle supprima toutes les redevances féodales et ne conserva que les rentes ou prestations ,purement foncières et non féodales. Elle condamna en même temps au feu tous les titres constitutifs ou récognitifs de droits féodaux (c'est-à-dire une très grande partie de ces chartes innombrables à l'aide desquelles nous construisons aujourd'hui l'histoire économique et sociale).
Comment distinguer une redevance féodale dhine redevance foncière? — On a peine à croire que les mots puissent jouer dans l'histoire politique, juridique et économique le rôle qu'ils y ont joué quelquefois : je ne connais pas à l'appui de cette observation d'exemple plus frappant que celui-ci.
Les droits féodaux sont supprimés, décrète la Convention : mais comment reconnaître un droit féodal d'un droit purement foncier?
Par la directe seigneuriale qui caractérise les contrats féodaux ; répondent les feudistes. Mots !
Par la présence du cens ; par tout autre signe de seigneurie
' Décret des 2o-28 août 1792, art. 1 \\^. Un art. de ce décret (art. 17) assin)ile indirectement aux (iefs et aux cens les rentes foncières dues à des possesseurs de fiefs. Ainsi, « ce n'est plus la nature du droit en lui-même , c'est )) la qualité du possesseur que l'Assemblée considère » (Chénon, Les démembrements de la propriété foncière en France, p. 123). Cf. décret des 18 juin-G juillet 1792.
I MiOl.ITlON IM'S iiU'MTM KK"M»A* \ O'JI
I <ic IV'oilaliLo, ivpoiHl lu ('.i)iivt!nli()ii '. Mois! Uieti que iiioUt (Ilmrfçns tirpuis \VX\ (ra|>|>lii|iinr hi loi ri unnrîH île c<îh rriteriuin « scifMililicpu's >», le^ InlMinmix ol les (!onrH ont poursuivi, (In micMix «pTils oui pu, Ui faiili'>inr Trodul : la liircctiî, r.oiicopliofi onipruiiU'îr iiux reliilions non loodahîs, a ronlinuij à cunicUîrisor I«^ ruîl" nu la rtMisivr ; ollo a Hrrvi, non plus roinmr au xvill* siôch^, A «Hayor dos «lisliurtions d'une iinportauco sorondairc, mais j\ ot»Miidn' drs propriôlt^s et dos droits ^
Nous roiMuiissoiis par N\s recueils il'arrtMs les rentes siippriméos comme entaclu'es do féodalité : je signale un travail considéniblo à entreprendre : c'est la recherche des rentes féodales dont nii ne sonp^ea pas à s'affi'aiH'liir, (pic d'Iionnôtcs tenanciers ne cessèrent point de payer parce qu'écpiilahlemi'nt ils les devaient (H (]u'ils n'avaient pas éluilié {\{\\\> les fcndistes la fameuse théorie de la directe'.
Suppression des temircs perprtucllrs. Dernier Urinr de révolution lie la tennrc vers la prtfpriété. — La législation moderne croyant innover mais ne faisant au fond que consacrer en l'exagérant un mouvement économique qui date de plusieurs siècles n'admet plus les baux [)erpétuels * : ces baux ap[)elés jadis en
* 2o février 1704 (7 vontôso an II'. Ih mai 1704 (20 tloroal an II). Cf. ci-dfssus présent chapitre, Quatrième section, Les cens et les rentes, pp. .')84à 501.
^ Sur l'étrange résurrection féodale tentée au point de vue politique par Napoléon l*'% voyez ci-dessus, pp. 228,220.
■' Au reste , je ne vise pas seulement les tenanciers ii^^norants : le cas a dû se présenter avec des tenanciers lettrés et instruits. Je m'adresse à vousmême, lecteur qui vous étonnez de cette assertion : pour me faire bien et rapidement entendre, permettez-moi de vous supposer d'un âge avancé : vous avez fait, en 1788, deux acquisitions considérables presque sans bourse délier; vous êtes devenu propriétaire d'une première terre dont vous devez payer une rente perpétuelle et annuelle de 1,000 livres; d'une seconde terre dont vous devez payer un cens perpétuel et annuel de 1 ,000 livres ; le bailleur de cette seconde terre a retenu la directe. Les droits féodaux furent supprimés sans indemnité en 1703. Avez-vous proGté de cette suppression? Htes-vous resté propriétaire sans payer le cens , lequel était le prix de la concession reçue? — Non, sans doute, me répondez-vous, car je suis honnête homme. — Eh! Vous n'êtes pas le seul honnête homme de France. Voilà toute ma thèse : Je n'oublie pas que la partie des droits supprimés, de beaucoup la plus commune, se composait de redevances anciennes d'origine obscure et inconnue : mon observation ne s'applique pas à cette catégorie considérable de redevances.
► Décret des '.8-{':> déo. 1700, art. 1". Co.ie civil , art. 1709. Les art. 529
Normandie Baux à héritage ou fieffés, en Bretagne quevaises ou Convenants non congéables , en Alsace Schauffclrecht , etc., étaient en décadence dès le xvi° siècle : ils sont aujourd'hui légalement supprimés; nous ne créons plus que des fermes muables*, comme on disait au xvf siècle, c'est-à-dire des baux temporaires.
La législation moderne n'admet plus les baux perpétuels , e'est-à-dire ces situations intermédiaires entre la propriété et la location auxquelles nous venons de consacrer la plus grande partie du présent chapitre.
Admet-elle du moins la stipulation de rente foncière perpétuelle, cette stipulation sui generis d'où naît une charge grevant à perpétuité une propriété (Pour rendre en deux mots cette situation j'ai appelé le propriétaire d'un fonds grevé de rente perpétuelle un tenancier-propriétaire)?
Le bail à rente était, je l'ai dit, comme la synthèse et l'expression juridique des aspirations de tous les locataires perpétuels vers la propriété; mais cette synthèse n'avait conduit nos pères, avant 1789, qu'à la création juridique d'une propriété encore très alourdie. Le mouvement de libération s'est continué sur le bail à rente lui-même; nous l'avons conservé en le transformant. Un bail à rente perpétuelle (aussi bien d'ailleurs que la stipulation d'une emphytéose perpétuelle ou d'une locatairie perpétuelle) transfère désormais au preneur une propriété pleine et entière : la créance du bailleur contre ce preneur est purement personnelle et mobilière. Enfin la dette du preneur
et 530 du Code civil font du bail à rente (ou de l'emphytéose perpétuelle , si elle était stipulée) un acte translatif de la pleine et entière propriété : le bailleur est armé d'une créance personnelle purement mobilière. Cf. Tocilesco , Étude hist. et juridique sur l'emphytéose, p. 283. Toutefois la jurisprudence admettait le bail héréditaire en Alsace (Voyez Prache, De la condition juridique et économique du preneur dans le bail à ferme, p. i51).
' Robillard de Beaurepaice, Notes et documents concernant l'état des campagnes delà Haute-Normandie , pp. 3, 4, 290. A. du Ghatellier, De quelques modes de la propriété en Bretagne , Paris, 1861, pp. 23 à 40. Brackenhoffer, Spécimen juris (jeoryici Alsatici, Argentorati, 1783, pp. 20, 21. Bitsch, Commentatio ad constitutionem Argentoratensem de emponematum jure vulgo vom Schauffclrecht , Argentorati , 1698. Frantz et Koch, Traite sur la nature des biens ruraux dans les deux départements du Hhin, p. 9. On confond Ires souvent le Bail à domaine congéable avec le Convenant non congéable ou quevaise : l'un est précisément l'opposé de l'autre.
l/AMnl.ninN DKS DIlOlTM KKODAUX. ^i2'\
mi OHsontirllfmciil ni(!liolal)ln' ; mais il ont df^bitoiir prTHorincI , Huns (lrf<ii<'r|iiss<MriiMit [)Ossil»lr; rn (|iii ompiro nolahlcrnoril *ia
T(»I rsl le ilcriiuM' Iniiu' <N3 IViVoluliori 6conorni<f"'' '•' juri- (lii|ii(; ù la(|uullu nous V(;nons d'assislor.
L'intnnH do nos (îoimliisionH jnridi(|U(î.s est rarn dans la prali(iu(' ; car dos (!oiivoiilions d(5 ro genro rjo so roncontrcnl pres- (luo plus.
Tcnancirrs t/ni nnt réfrof/rf/flr au liru d'arrlrrr fi In jnnpriété. — Non coiileiils de ik» plus aul(3ris«'r la rn'uition do baux ptM'pùtiiols, nous nous révoltons à la penséo qu'il [)uisso existor oncoro au cœur tlo la France moderne des fermiers qui , s'eslimant quasi-propri^Haires , prétcndi^nl tninsmottre entre-vifs et laissera leurs héritiers des droits pcTfxHuels , c'est-à-dire une sorte de domîiine utilt^ au(|uel ils tiennent fortement. Les fermiers du Santorre dans la ré|^ion de Péronne sont dans ce cas; ils invoquent un droit local app<;lé Droit de marché^. Ces pauvres gens n'ont pas été les favoris de la fortune : alors que le droit réel perpétuel se consolidait ailleurs, il s'affaiblissait parmi eux : leurs frères transformèrent leurs tenures en propriétés libres, tandis qu'eux ne réussirent pas même à garder intactes leurs droitures, comme disaient nos aïeux : de quasipropriétaires ils tombent chaque jour au rang de fermiers. Ils se plaignent avec vivacité de cette transformation et luttent aprement; la même évolution s'est faite ailleurs facilement et sans déchirements très apparents; mais enfin elle s'est consommée sur plusieurs points; et je tiens à le faire ici remarquer; car je ne voudrais pas laisser entendre que l'ascension de la tenure vers la propriété, ascension dont je viens de tracer l'histoire et que 1789 a consacrée ait abouti toujours et en tous lieux. Non ! Les tenanciers n'ont pas monté par tous pays :
* Code civil, art. 530, 1911, 1912, 1913. Pour donner une idée de récart qui se produit souvent entre le droit et la pratique, je pourrais citer des renies perpétuelles créées en 1809 et stipulées à cette date non rachetables par devant notaires.
- Le déguerpissement était maintenu par le projet de Code civil de la Convention; ce qui me paraît très favorable au crédit agricole (Projet de Code civil, liv. II, tit. II, § 6, art. 73).
^ Cf. Prache, De la condition juridique et économique du preneur , 188'2, pp. 137 et suiv.
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beaucoup n'ont pu suivre la longue route que nous venons de parcourir nous-même et sont tombés avant la victoire.
V avenir, — Ainsi peut-être se compensent dans l'ordre économique les injustices et les erreurs des hommes : ici les petits sont frappés, ailleurs les grands. Cependant le troupeau humain meurtri, blessé ne dévie pas très sensiblement et continue sa marche douloureuse vers l'inconnu.
Ces longs pactes du travail avec la terre à peu près proscrits par la loi ne vont-ils point renaître *? Un nouveau cycle économique comparable à celui qui s'est formé il y a bientôt cent ans ne va-t-il pas s'ouvrir sous nos yeux? Comme à la fin de l'Empire romain, la terre abandonnée appelle les bras courageux qui contracteront avec elle de durables alliances. La terre , cette bonne mère , source de tous biens , serait-elle appelée une fois encore à enrichir et à doter tous ces prolétaires qui demandent une part du capital? Ah! si cela était, puissent-ils trouver, au sein de notre société renouvelée , une fortune comparable à celle de leurs devanciers, lesquels partis du servage et de la détresse sont arrivés, après mille ans de Christianisme, à la hberté et à la propriété!
Bibliographie. — [Boncerf,] Les mconvé7iiens des droits féodaux, Londres et Paris, 1 br. in-8° (condamné au feu par le Parlement). — [Boncerf,] Mémoire sur les rentes foncières dues aux gens de main-morte et les avantages que l'Etat peut en retirer, en autorisant les débiteurs à les racheter, conformément aux édits et déclarations de 1441 , 1539, 1553 et 1554, s. 1. n. d., 1 br. in-8°. — Merlin, Rapport fait au Comité des
* Sur la loi touchant l'emphytéose élaborée en ce moment voyez Tocilesco, Étude hist. et juridique sur l'emphytéose, pp. 350 et suiv. Sur l'utilité actuelle des baux à long terme voyez Grandeau, Production agricole, 1885, \ vol. in-8°. La rente foncière perpétuelle et non rachetable existe en Tunisie : l'état de la propriété foncière ainsi grevée est désigné sous le nom d'g/izel. II est question de consacrer cet état de chose par une loi (Projet de loi, art. 14 dans Uevue algérienne et tunisienne de législ., février 1885, Alger, 1885, l*"*^ année, p. 45). Il est mallieureusement rare que les peuples forts qui, en vertu de l'odieux « droit de conquête, » s'établissent chez les faibles, consacrent et respectent quelque chose : leur mode de civihsation n'est guère qu'une brutale application de lois et de notions juridiques qui perdent toute valeur ou même deviennent très dangereuses et très nuisibles, en changeant de milieu. On pourrait peut-être signaler chez nous, en ce moment, quelques faibles symptômes d'une entente plus profonde des choses.
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dniits fvodnMA Ir I scjilrnilni' IJSif sitr l'ithjt^t et i'nrtlrr tin travttil d(nit li rsi r/tart/t', Vt^rwailluM , li.iuduuin, .'10 pagos in-8*.
— MtM'Iiii, Kapitort à l'Assmihlrr initiniuilr an fiorn du ('omitr de /rodd/itt* /(' S ff'vricr f/!fO, Pans, naiidoiiin , in-8', pince.
— Mrriin , Suite du ra/tjKirf fdil n l' AssitnhhU' nationale le S février iliH), l'aris, liauiloum, m-H", pirce. T.rs rapports (Je Merlin soiil n'prudiiiLs dans Mavidal cl I.aiinMit, Archives par- Ictnentairrs , T" séri(î , l. V'III, pp. ;'»7i «'l suiv.; l. XI, pp. 4ÎIH ot suiv., pp. 7().'i ot suiv. — Cliahrol , Opinion sur le racfuit des droits ensuels rensiers . l'aris, 17!M), m-H", pièce. — Instruction sur les (ittril)utions des corps udministrutifs relativentent à lu féodalité, 12-20 uoùl 171)0. — Instruction de r Assetnblér /lationale sur les ci -devant droits seifjnrurifiu.r déclarés rachetahles par le décret du 1!i mars 1790, l.'i-ll) juin 1791. Go tlornier texte est rt;[)ro«.l'uit dans Dalluz, Jtépcrtoire, t. XXXVIIl, Paris, ISrn, pj). :\2li et .suiv., verho Propriété féodale. — Circulaires de la liéf/ie dans rollcction intilidée : (Circulaires de la Hétjie, de f /ùircf/istremcnt et du Domaine national, t. V\ pp. 82, 100, 21)2, 37i, .Mî)8. — Louis Blanc, ilist. de la Rérolution fraticaise, t. Il, 1848, livre 1"', ch. xv, pp. 470 à 41)2. — LalVrrière, Histoire des principes, des imtitutions et des lois de la Révolution française, depuis f7S!f jusqu'à 1800, Paris, 1850, in-12, 2" édition, Paris, 1852, i vol. in-i2. — A. de Tocqueville, Pourquoi les droits féodaiLc étaient devenus plus odieux au peuple en France que partout ailleurs dans L'ancien régime et la Révolution, livre II, oh. i", édit. de 1856, pp. 33 à 48. — Doniol (H.), La Révolution française et la féodalité, seconde édition, Paris, 1876, 1 vol. in-8°. — Lefort, Garsonnet, Chenon, ouvrages déjà cités oi-dessus, p. 531. — Janet (Paul), Les origines du socialisme conte?nporai?f , Paris, 1883, Iniroduciion^ La propriété pendant la Révolutio7i française, pp. 1 à 66. — Taine, Les origines de la France contemporaine, La Révolution, t. I", chapitre ii, pp. 179 à 243. — Laurent Prache, De la condition Juridique et économique du prenetir dans le bail à ferme ordinaire et sous ses diverses variétés en droit romain et en droit fra?içais avec un aperçu historique sur [origine du droit de marché, Paris, Larose, 1882, 1 vol. iii-8° (thèse). — De Loménie, Les droits féodaux et la Révolution dans Le Correspondant , t. LXX, 10 fév. 1877.
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Du gage et de l'hypothèque à Rome
Idée du gage et de Vhijpothèque. — Le gage et plus tard l'hypothèque (perfectionnement du gage) est un droit réel accessoire destiné à garantir l'exécution d'une obligation.
Primitivement toute dette avait pour garantie la personne et la fortune du débiteur.
Les rigueurs de l'exécution sur la personne, terribles à Forigine des législations, vont s'adoucissant avec le progrès des mœurs : le créancier impayé eut d'abord pour gage la vie de son débiteur*, puis sa liberté^ : il perdit enfin cette dernière garantie; ses droits se concentrèrent sur la fortune du débiteur. Mais, que les créanciers aient pour garantie la fortune et la personne ou la fortune seule du débiteur, c'est là une garantie collective de tous; elle peut être insuffisante. Chacun d'eux a donc intérêt à se créer une situation privilégiée et sûre.
De cette préoccupation du créancier est né le gage ; l'hypothèque suivra le gage.
Résumons rapidement ce chapitre de l'histoire du droit dans le monde romain. Je distinguerai trois situations différentes :
Gage primitif. Propriété transférée. — Le gage eut à l'origine une énergie et une intensité bien remarquables : le débi-
' Voyez Aulu-Gelle, XX, i (édit. de Leyde, i706, p. 872). Restitution .le Voigt dans Die XII Tafeln, t. I", pp. 702, 703.
' Dans le droit franc nous ne retrouvons la vie du débiteur servant de 1,'age qu'à l'occasion des dettes nées d'un crime, de ces dettes dites compost- Lions. Voyez notamment Childeberti decretio (596), c. 5 (Pertz, Leges , t. !•=', 1». 10). Quant aux obligations contractuelles, les formules nous prouvent • |ue , dans la pratique courante , le débiteur insolvable devenait l'esclave du créancier (de Hozière, Herueil géndr., t. l""", form. 47-52). Cf. Forum judilum , V, VI , 5.
I.K OA(IK KT l/iiYl'0Tlll<^l K. <i2'j
l(!ur IruiiHlrruil an rivuiuîior la propriété du ga^c ' ; c:<îlui-ci s*eiif;a)<riiil i\i) niiiliuiHUs {fiducie) d r<^troc(';d(T lu choKO qu'il avuil u(-(|iiis(^ , dos (]U(* lo d«!l)itour aurait a(!(|uillé na dclle^
Ce f;a|^<5 pi'iinilir ir<''laii «loin- uulri! «iiu^r (jiruiir vcnt«i à rein on''.
(ifH/r tir 1(1 jH'i'iodr srm/n/f/nr. l'tfssf'ssinii si'ultuunl Iraiis- /firôr. — Cellr sihiuliim »lii dt'biluur fut udoucii; : uu lieu i\r Iraiist'ùrer la propriiHi', un iiuagiiia de trauslerer seulement au créancier la possossion dti K'^ge. Le eréuiicier, eu cas de non paitincnl à 1 t'chéanct; , pouvait aliéiu;r la chose^
Lr gage (*onil)ini; avec le précaire, doiil nous connaissons déjà N' mécanisme', proiluisil à Home certains résultats comparaldes à ceux de riiypollièipie à liujuolle nous arrivons; mais il est l'orl douteux que l'Iiypolliènue soit née directement de ces comhinaisons.
Troisii'nir tV(Uisfontinti(tn. Ih/pnlhitiiir. — lùdin l«i préteur admit ipie , par un simple paclt* et sans aucun déplacemiT.t de possession, le débiteur put transférei* une sûreté réelle au eréanci<M'. (Vest ce (]u'on appelle le Pacte (r/tt//)nthr(fue^. Les
' Je m'occupe ici exclusivement du gage préventif : quant au gage saisi après coup pai' le débiteur non payé à l'échéance, ce gage extrajudiciaire qui a joué un si grand rôle chez tous les peuples primitifs , mais qui est déjà aU'ophié , grâce au progrès de la civilisation , dans le droit romain parvenu jusqu'à nous, j'en ai dit un mot plus haut (Présent livre, ch. III, ci-dessus p. 503). Je n'en traite pas ici.
- Gains, II, 00. Paul, Sentences, II, xiii, i-7.
•' Gains, II, Oi ^édil. Bôcking, 180()^ Digeste, XLVll, ii , 7:<.
• Voyez ci-dessus chapitre V, troisième section, p. 568. Une combinaison du gage et du précaire peut être signalée à Marseille au xiv^ siècle : en général, dans cette ville, le débiteur qui constitue une hypothèque déclare tenir eu précaire de son créancier la chose qu'il vient de donner en hypothèque (Guilhiermoz, Étiuie sur les actes de notaires à Marseille, thèse manuscrite soutenue à l'École des chartes, p. 356). Le mot hypothèque paraît donc désigner ici un véritable gage.
' Cf. M. Démangeât auquel j'emprunte ici dans mon exposé quelques expressions [Cours élém. de droit romain, t. I^"", liv. II, p. 594). Nous sommes ici en présence d'un cas exceptionnel en droit romain, puisque d'un simple pacte naît un droit réel. Cf. Digeste, XIII, vn, 35 , ^ 1; Inst. de Just., IV, VI, 7. Dig., Il, xiv, 17, § 2. Ce troisième système fut d'abord employé pour permettre au fermier d'affecter au paiement des fermages des objets lui appartenant ^évidemment meubles et ustensOes d'exploitation , <îaius, IW I V7 . Il fut «Misuito irénéralisé Inst. de Just., ÎV, vi . ~: xv. 3 \
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Romains ont pris aux Grecs le mot hypothèque^ ; avant cet emprunt à la langue grecque, ils disaient obligatio. Les meubles comme les immeubles étaient susceptibles d'obiigatio ou hypothèque.
L'hypothèque conventionnelle pouvait être : 1° générale, c'est-à-dire embrasser tous les biens du débiteur; 2° spéciale, c'est-à-dire ne s'appliquer qu'à un bien déterminé. Elle était occulte puisqu'elle résultait d'un simple pacte.
Les deux effets principaux de Voblifjatio bonorum ou hypothèque sont le droit de suite et le droit de préférence :
Armé du droit de suite, le créancier hypothécaire poursuit et vend l'objet hypothéqué en quelques mains qu'il le trouve.
Armé du droit de préférence, le créancier hypothécaire exige son paiement par préférence à tous autres et à l'exclusion de tous autres.
Ces trois systèmes trouvés successivement ne se remplacèrent pas les uns les autres'^ : ils coexistèrent longtemps ^
Une évolution analogue s'était produite en Grèce* : l'Inde en resta au gage : elle n'atteignit pas l'hypothèque".
Du gage et. de l' hypothèque en France
Aperçu général. — Quant à nos Français, ils n'adoptèrent pas au début l'hypothèque romaine*' : les sûretés données originairement au créancier se ressentirent assez peu des idées
' On a même conjecturé que uon seulement le mot, mais la chose avait passé des Grecs aux Romaius : le mot hypothèque figure déjà dans Cicéron [Epistolœ , XIII, 56. Cf. Ad Allie, ii, 17 in fine).
- Lire ici Machelard, Textes de droit romain, 2*' partie, Sur l'hypothèque , pp. -106 et suiv.
•' Il n'est plus question de fiducie dans les textes des compilations de Justinien; mais la fiducie pue un rôle dans les Sentences de Paul (II, xui) si intéressantes pour l'histoire du droit romain eu Gaule.
* Cr. Dareste, Une loi éphésienne du premier siècle avant notre ère, Paris , 1877, p. 15; Meier et Schomann, Der attische Process , vier Bûcher neu bearbcitet von Lipsius, 0^" livr., 1885, p. 693. L'hypothèque grecque n'était pas occulte : Tcpo; en assurait la publicité.
' Cf. Kohler dans Zeitschrift fur vergl. Rechtswissenschaft , t. III, 1882, p. 185.
'• L'hypothèque romaine est visée dans la loi romaine des Wisigoths : un titre «le la loi barbare des Wisieroths autorise à la supposer absente de cett<»
roinaineH. Si nos origitifs jun(li(|ur4 rapprllciil iri dariH tinu rrrlaino mosun^ riiistoin- du droit rnrimiii, r/csl quo noun nous trouvons on présiMiro do plM'noiiu^iios qui ne sont produits rlipz tous h^s jxMipN's daris dos (conditions tros analof^uoM.
Morifjtttjr tut rente () rnnn'f^. — Clioz nous, rommf en droce ot à ht»nio , on a [)i'ali(|n«' an d«'d)nt In sy.st«''ino do la vonlo A roiuôro appidoiî an nioytMi A^^n» 1»^ mnrttffiffe. « Irio torro ost » l)ailléo il rnorlf^^ago, quand Ic^s IVuirls d'icollo n'aoquittont » rion du don (;t qur colny aucpod ollc osl hailliM* en jouyl sans » en rion rondro, jns(|ues à c<^ qu'on luy ait rachetôe ol [)ay»'' la » sommes pour lai|U(dlo ollo luy osl l)ailN''o'. »>
Kn un temps où le prêt à inl»'M'ùl «Uail intordit, Ir niortga^'o c'était un moyen bien simplo de s'assurer un int«TÙt, en pnHant do l'argent. L'immeuhlo livrô en morlp^ago produisait dos fruits dont «Ml pensait jouir li(Mlement\ tan«lis qu'on n'eiH pas pu stipuler un intér<>t pour la somme remise : les fruits de l'immeuble remplaçaient Tintért^t de l'argent. C'était là, ce semble, un système très gonté notamment par les abbayes de Redon, en Bretagne, et de Gellone^ (diocèse de Lodève).
Vifgafjr. — Parallèlement an mnrtgage nous avons employé fréquemment le rlf(ja(/e : le vifgage est un nantissement immobilier avec jouissance des fruits ou revenus qui sont atlectés «\ l'extinction de la dette.
loi [Lex Rom. Visig., édit. Fltenel , p. t38; Paul, Sentences, V, xxviii, 4; Forum jitdiciim , V, vi).
' Charondas le Caion sur la Somtne rural y liv. !«', Ut. 72, édit. de 1021, p. 463. Voyez des exemples de mortsgages ou ventes à réméré dans A. de Courson, Cartulaire de Redon, n. 34 (année 826), n. 133 (année 826;; n. 2(.>0 (année 826-840); n. 135 (année 814), etc.; exemple de 954-994 dans Bruel, Recueil des chartes de l'abbaye de Cluny, t. II, pp. 21, 22, n*^ 908; exemple de 1135 dans Germain, Arnaud de Verdale, p. 190, etc.
^ Cette opinion n'a pas toujours été adoptée : « En France, écrit Pothier, <> il est évident que la convention d'antichrèse ne peut avoir lieu dans le ^> prêt d'argent, car nos loix ne permettent pas aux créanciers de stipuler » un intérêt des sommes qu'ils prêtent, c'est une conséquence que dans » notre droit , la convention d'antichrèse est illicite entre ces sortes de créan- > ciers et leurs débiteurs >^ i^Pothier, Traité de i hypothèque, chapitre V, art. l", édit. de 1777, p. 274\
3 Voyez Alaus dans Positions des thèses soutenues p'ir les élèves de la promotion de 1885 (École des chartes"* , p. (».
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En Angleterre, le gage est devenu une manière d'hypothèque (mortf/afje)^.
Cette évolution dans le sens de l'hypothèque n'a pas eu lieu chez nous. Un autre mouvement extrêmement remarquable s'est produit : nous le connaissons déjà : le gage, remis à précaire au débiteur, s'est consolidé entre ses mains et est devenu en quelques siècles la rente constituée assignée sur un fonds. Je n'insiste pas sur cette féconde métamorphose dont j'ai parlé plus haut■^
Le morUjage et le vifgage ont joué un grand rôle dans les premiers temps de notre histoire : ils nous étaient tout particulièrement utiles; car jusqu'en plein moyen âge les meubles seuls et les revenus des fonds servaient de garantie aux créances, non pas les immeubles ''; ce, à moins de convention contraire obtenue, arrachée par le créancier; or la convention contraire la plus sûre, la plus radicale et la plus simple, c'était le mortgage; quant au vifgage, la combinaison ainsi appelée tenait le plus grand compte du principe : on lui rendait hommage, en affectant à l'extinction de la dette non l'immeuble lui-même , mais les revenus de l'immeuble.
Le mortgage et le vifgage dans le Code civil. — Ces deux gages ne se sont pas transformés chez nous de manière à aboutir à l'hypothèque : nous les avons conservés dans leur nudité primitive : notre Code civil nous offre , en effet , l'antique mortgage sous le nom de vente à réméré'* (opération bien connue de certains usuriers), et aussi le vifgage orné maintenant d'un nom grec (car, à l'exemple des Romains, nous négligeons volontiers notre langue pour parler grec); j'ai nommé Vantichrèse^ .
Origines de l'hypothèque. Obligation du débiteur. — Com-
' Pollock, The landlaws , p. 128. Victor de Saint-Genis, L'Iiy p. judiciaire en France, pp. 22 , 24.
2 Voyez présent livre, ch. V, quatrième section, Les cens et les rentes, 4, Rente constituée (ci-dessus p. 581).
^ Cf. Justice et plel, p. 170; mes Établissements de saint Louis, t. I", pp. 100 et suiv.; Esmein, Études sur les contrats, pp. 16o etsuiv.; présent livre, chapitre III, Des contrats en général, 1, Préliminaires fiist. (ci-dessus p. 504).
'• Code civil, art. lO.iO à 167.'3.
■ Code civil, art. 208;), 2087. C'est par Tintermédiaire des Romains que nous avons adopté le mot grec antichrèse; voyez Digeste, XX, i, 11, § 1.
1,K UAMi, Il I IIV|M)TIIKgnK. *'»'n
mcHit Hoiw soininos-nous airivi'îs à riiy|»ollii'«qiiM/ U: 1»? «Ihmi nipid'innil , pnMiaiil iri pour miidft Ioh IhîIIoh /^Iu^Ioh do M. I'!hrnoin sur les ronlrals dans lo tnVs anrion droit franriiis : y roproduinii tPxluollonnMil 1<'S pnrtics Irs plus saillunlo» de l'exposé do M. l'isMHMU.
('o qui, on l'ahsiuic»' du niorlj^a^tî ou du vif^age, ©nlravail ou ^t^iiait l'oxiMMilioM suc l(«s imuHnddes du déhitour, c'est qu'on s(^ faisait srrupulo d'en disposer sans le consenlemonl du propriétain» : par lou^ les moyens, on eherelmit à avoir son co!icours au moins dans la forme. Mais toute difficulté ne disparaîlrait-(*lle pas, si, dans le contrat, le créancier obtenait l'autorisation de saisir ot de veiidre tous les biens du débit»iur, meubles et immeubles, poui- Ir cas où il ne serait pas payé à l'échéance*? Cette combinaison existe au xiiT siècle : elle prend lo nom yVnhlif/ation' : nos praticiens et nos jurisconsultes ont om[)runlé cette clause au droit romain : c'est Vohiitfatio bonorum, l'hypothèque conventionnelle des Romains. iJès le début, elle offrit les deux variétés qu'elle présentait à Home : d'un coté, l'obligation générale, d'autre pai't, la spéciale; mais elle ne produisit pas du premier coup tousleselîetsde l'hypothèque romaine.
Supériorité primitive de /'ob/if/ation spéciale sur robUijatiou générale. — L'obligation générale ne produisit d'abord le droit de suite que dans des limites fort restreintes' : elle n'entraînait pas le droit de préférence*.
' Esmein, p. 177.
^ M. Arnold rencontre en Allemagne au xni'" siècle sous le nom de subpignus l'hypothèque spéciale (Arnold, Zur Geschicfite des Eiijentums in dcutschen SlddWn , pp. 128, 129). Dans un acte de 1318 concernant Bourg- Saint-Andéol je trouve l'expression : jure pignoris et ypotechc (ma collection). Cf. Boutaric, Actes du Parlement de Paris , n° 3723.
^ Au commencement du xiv^ siècle, on a recours au roi pour obtenir l'eiTet du droit de suite dans le cas d'une hypothèque générale : un individu s'est obligé lui et ses héritiers u una cum bonis suis hereditariis » au paiement d'une somme d'argent de quarante livres tournois. Après quoi, le débiteur a vendu ses « bona hereditaria » à des tiers : ce qui porte un grand préjudice au créancier : « propter quod débita solutio indebite ac contra pa-
» trie consuetudinem retardatur. » Le roi mande au baiUi « quatenus
» litteras suas obligatorias in et super bonis hereditariis predictis executioni » débite usque ad quictationem dicti debiti studeas demandari » Bibl. nat., ms. lat. 4763, fol. 1 verso.)
♦ Esmein, p. 182.
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Quant à Y obligation spéciale on lui donna dès le début une force plus grande : en restreignant le droit du créancier à un ou plusieurs immeubles déterminés, les parties avaient voulu lui faire gagner en énergie ce qu'il perdait en étendue. Ici le droit de suite fut reconnu d'une manière complète*; le droit de préférence lui-même s'affirme rapidement^ Sous ces deux aspects, l'obligation spéciale devient de très bonne heure égale à l'hypothèque romaine \
Les dernières traces de la supériorité de l'hypothèque spéciale sur l'hypothèque générale sont de la fin du xvi" siècle et du commencement du xvii". Depuis lors, il ne subsista aucune différence, quant au droit de suite et au droit de préférence, entre l'hypothèque générale et l'hypothèque spéciale*.
Notre hypothèque occulte sauf dans les pays de nantissement. — L'hypothèque romaine était occulte : au début, notre hypothèque conventionnelle n'eut pas, en général, ce caractère. Vendre un immeuble ou concéder sur un immeuble un droit réel , c'était là une opération qui ne pouvait guère se réaliser sans l'intervention soit du seigneur, soit de l'autorité locale qui ensaisinait l'acheteur en cas de vente, le créancier hypothécaire, en cas de constitution d'hypothèque. Cette procédure s'est maintenue dans quelques provinces du Nord-Est de la France, dites Coutumes de nantissement, et, dans quelques-unes de ces Coutumes, elle s'est convertie en une simple inscription sur le registre du greffe. Elle réalisait à la fois deux avantages considérables : la publicité et la spécialité de l'hypothèque". Un système un peu différent mais voisin produisait en Bretagne les mêmes effets, je veux parler de ^appropriance^ Dans le reste de la France, le nantissement tomba en désuétude et on pratiqua comme à Rome l'hypothèque occulte.
A dater du xvi° siècle, le pouvoir royal s'efforça à plusieurs reprises de généraliser un système de publicité qui , à l'origine,
' Esmein, p. 185.
- Voyez notamment Coutume de Toulouse, Quarta pars, tit. i, art. 130, édit. Tardif, p. 62.
' Esraein, Ihid., p. 186.
^ Esmein, Ibid., pp. 197, 198.
• Esraein, pp. 187, 190, 191.
'■ Coulume de Bretagne, art. 269.
irùtait pus aii(n> choso (|(u*. rniisuiMinnnont ini;lainnr|)lioH4'* vu inscription ou insiniuition ; rrrriliirn snhslilur'uî (r.atnuw dan* (piol(pi(»s (louliuncM (Toii'^ui'^iruMTH'nl) à l/i vicilhî prociMliirc publique et oxtéritnin'.
('('S ttîiilulivcs (pu (lulLMil «l«'s jiuntM's l'iHI', l(i.*)7\ l<i7ir, proiluisiroul dans une seulo province, en Normafidie*, un résultat (lurahl(^ Ivllos échouèrent partout ailleurH : ces projcl>i do rérornie n'étaiont point d«vsinlérosscH : U'.h préoccupalioriM liscalos y jouaient lo plus fçrand f-oI»* : d'oxciillcnts esprits les voyaicMil d'uii «imI (léravorahlc\ Au reste, dus l'annéo 4(i73, le systt'^me royal tend à s*éloi{^nier de son prototype couturnior et en perd les avantag(îs.
Sous Louis XV, en 1771, les pays de nantissement fm-ent ramenés, en pi'incipe, imi matière (rhy[)othèque, au droit commun en même temps (pTun système voisin de celui de !()7'< était établi dans toute la b'ranc(^ : ainsi disparut légalemrmt un régime de publicité hypotliécairt;, né spontanément au chmiide notre vieux droit coutumier". Toutelbis l'hypothèque semble avoir gardé en fait dans ces pays jusqu'à la Révolution un certain caractère de publicité. A cette publicité U) décret du 20 septembre 1790 substitua" dans toute cette région la transcription de l'hypothèque qui désormais « tiendra lieu » du nan- » tissement et suffira pour (MMisommer les constitutions d'hypo- » thèques. »
Notrr Injpothvque ne s'étend pas aux ineubles. — L hypothèque romaine portait sur les meubles comme sur les immeubles : nos anciens tentèrent aussi de faire porter l'obligation
' Ord. de juin irîSl, art. i^'^ (Isambert, t. XIV, p. 495). Cf. iNougarède . Hcijime liyp. et crédit foncier, Paris, 18o0, pp. 4, 5.
- Archives nationales, Conseil du Parlement, U 891, à la date du 28 avril IC57.
' Isambert, t. XIX, pp. 73, 133. Rapprochez Pierre Clément, Lettres, instruct. et mémoires de Colhert , t. II, pp. 332, 333. Joignez ord. de 1629, art. 161 , pour la tenue d'un registre des oppositions des créanciers aux adjudications par décret.
' Cf. Esmein, Ibid., p. 221.
• Nougaréde, Ibid., pp. 7 et suiv.
^' Ord. de juin 1771, art. 3o (Isambert, t. XXII, p. o37\ Cf. Esmein, Ibid., p. 192, note 1.
^ Je dirais peut-être plus exactement : de cette publicité le décret du h» septembre 1700 ne laisse subsister que la transcription.
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sur les meubles. Mais cette convention ne pouvait produire son effet. L'obligation, en effet, se manifestait surtout par le droit de suite; or c'était une maxime empruntée par nos Coutumes aux sources germaniques que les meubles n'ont point de suite : pourvu que le meuble n'ait été ni volé, ni perdu, son possesseur est protégé contre toute revendication ou action réelle. Dès lors la seule manière d'affecter spécialement des objets mobiliers à la garantie d'une créance, c'était d'en remettre la possession au créancier'; en d'autres termes, c'était le gage et non l'hypothèque.
L'influence du droit romain ne fut pas assez forte pour faire étendre l'hypothèque aux meubles comme aux immeubles et avec les mêmes effets ^ Nous pouvons résumer la situation en ce? termes :
Dans les pays de droit écrit et dans un petit nombre de Coutumes, on retint quelque chose de l'hypothèque mobilière des Romains, à savoir un droit de préférence sur les meubles du débiteur; mais l'hypothèque des meubles ne produisait aucun effet contre les tiers acquéreurs \
Le droit commun des pays coutumiers rejeta entièrement l'hypothèque des meubles, aussi bien comme droit de collocation par préférence que comme droit de suite *.
Notre Code fidèle à la tradition historique n'admet pas l'hypothèque des meubles : la loi du 10 décembre 1874 a ouvert à cette règle une exception importante, en autorisant l'hypothèque conventionnelle des navires.
Meubles n'ont pas de suite par hypothèque. — La maxime Les meubles n'ont pas de suite par hypothèque est la traduction exacte de la jurisprudence des pays de droit écrit et de quelques Coutumes qui accordaient à l'hypothèque sur les meubles un droit de préférence sans droit de suite.
La même formule se retrouve dans plusieurs Coutumes (no-
' Esinein, p. 188.
- Ibid.y p. 198.
•' Kn sens contraire d'Argentré pour la Bretagne cité par M. Esmein, Ibid., I». 200, notes.
'• Résumé d'après M. Valette, De la rùglc que les meubles n'ont pas de suite jKir liypothéque d^ns Revue FœWx, t. Il, pp. 365-367. Cf. Julien, Éléments de jurisprudence, Aix , 178o, p. 332.
l'iiviMniiKgnK. 035
liiiiiiiHMil l'.iii ri OrirMiiis) (]tii ii*ii(]rii(ittai()rjl a uiiciiti tilro Tiiy- |M)lln'«(|iir siif Irs inniMiM ; nlh» si^'iiilir alors tout Himplfunont : Lf's nirtihlrs ne snnf pas sH^rrptiff/rs (f/n/pnf/ifhfur.
Le (\}(/f riril a roprixliiil ro hi'jx'anl' : !•• (lodi*, n'iKlrnollaiil pas riiypolliiMUM» siii" h's mcuhifîs , Cfîtlfî n'f^lc y a évi- (IniimiMil l«» riiAiiM' sens (jiic dans les (loiilnmrs «If» Paris nt «!'( Irléafïs ^
Fitrnidhon <hi prinripr (/ttr fout nnitr/it fn fftt'fnr antheutique t'ni/HH'lv hi/inUlii'(fur (/ihuha/e. — A l'ori^inn, la seiiln voN)nltî (l(îs parties créa riiypolhùqin^ générale : l'usage d'insérer dans les contrats uiu^ clause; de ce genre devint constant'. (Vêtait uno (Mause do style et on en arriva h décider qu'elle serait sous-entendue dans les actes où le rédacteur aurait oublié do l'exprimer. Di^ là ce |)rincipe éphémère, cette notion qui pour ainsi dire traverse le droit : toute ohlij^^ation reconnue emporte hypothèque, sans autre stij)ulation.
Cette situation fut rajiidement modifiée par suite des changements qui s'introduisirent dans le système des preuves : on avait admis la |)reuve de l'hypothèque par écriture privée signée de trois témoins : ce mode de preuve fut supprimé en lf)39; et il devint très difficile de prouver l'existence d'une hypothèque créée par acte sous seing privé. De ce qui n'était qu'une question de preuve la jurisprudence tendit à faire un élément substantiel. En outre, à dater de l'ordonnance de Moulins, l'hypothèque au-dessus de la valeur de 100 livres ne put produire immédiatement ses effets qu'à la condition d'être constituée dans un acte authentique. Ainsi la constitution d'hypothèque et l'acte authentique marchaient presque toujours de pair : on en vint à regarder l'un comme la condition nécessaire de l'autre et notre droit coutumier, en son dernier état, se trouva en possession des deux règles suivantes tout à fait inconnues au droit romain :
Tout contrat en forme authentique emporte l'hypothèque générale.
' Code ci r il, art. 2110.
- Voyez Coutume de Paris, art. 170; Orléans, art. 447; Loisel, hist. coul., art. 487 (liv. lll , lit. vu, o). A lire : Jobbé-Duval, Étude hisl. sur la revendication des meubles en droit frajîçais , pp. 183-189.
3 Elle était déjà très fréquente à Rome {Digeste , XX, i, lô, § 1,.
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L'hypothèque conventionnelle ne peut résulter que d'un acte authentique *.
Hypothèque par reconnaissance en justice d'acte sous seing privé. — Tout en dépréciant les actes sous signature privée , la jurisprudence inventa un procédé pour leur communiquer une nouvelle force. On admit que le signataire du titre pourrait être cité en justice et forcé de reconnaître ou de dénier son écriture^ : on décida de plus que, de plein droit, sans clause obligatoire, l'acte sous seing privé, reconnu ou vérifié en justice, emporterait dès lors l'hypothèque sur tous les biens du débiteur. Cette jurisprudence fut transformée en loi par l'ordonnance de Villers-Cotterets (1339) \ Ceci est parfaitement logique; et cette règle n'est au fond que le corollaire de celle qui attachait l'hypothèque générale à tous les actes notariés : dans un cas comme dans l'autre on sous-entendait l'hypothèque générale ; seulement dans les actes sous seing privé on ne la faisait apparaître que lorsqu'elle pouvait produire tous ses effets , lorsque l'acte sous-signature privée aurait acquis force probante par reconnaissance en justice. Jusque-là elle sommeillait. Le jugement, prononçant cette hypothèque générale, la déclarait, ne la constituait pas\
On le voit : l'hypothèque générale résultant des actes nota-
' Cf. Esraein, pp. 201, 204, 210, 2 H, 219, 220-222. Notre Code civil a modifié ici le droit couturaier : l'hypothèque conventionnelle ne peut être consentie que par un acte authentique; mais elle doit être constituée expressément : tout acte authentique ne l'emporte pas. En outre, l'hypothèque consentie par acte authentique ne peut pas être purement et simplement générale {Code civil, art. 2127, 2129, 2130).
^ Esmein, p. 214.
3 Ord. d'août loilO, art. 92, 93 dans Isambert , t. XÏI, pp. 618, 619.
■■• Esmein, pp. 217, 218. Pour tout ce qui touche l'acte sous-seing privé reconnu en justice je reproduis la doctrine et la plupart du temps les expressions de M. Esmein : toutefois il me reste ici quelques doutes : la reconnaissance en justice joue-t-elle bien dans toute cette formation un rôle secondaire? Ne se rattache-t-elle pas aux origines même de l'hypothèque? Je remarque, en effet, que dans une foule d'actes du xiii^ siècle où une ohligatio ost constituée il y a Confessio in jure; ce. qui fait soupçonner des origines un peu différentes. La Confeasio injure procurait au créancier l'exécution parée, c'est-à-dire un droit d'exécution extrajudiciaire. Ce droit d'exécution n'auraitil pas abouti, quant aux immeubles, à l'hypothèque? 11 est tout simple que Confessio injure, toujours stipulée dans les actes notariés, ait produit a fortiori son effet, lorsqu'au lieu d'être fictive, elle avait lieu réellement devant
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rins i'[ riiy|K)llnM|ui' grfu'ralo nîMulliiiil «Iuh iirloh noxin Hcitign privcVn reromius «mi ju^'oiihmiI homI horli^îM du môm«î (iMif. L#e» rndiiiUsurs du f/oc/c civil oui suppriinr iriUH* (xirl riiy[)nllu;qu<^ fçonc^ruln nvsultunl <loh adr^ iu)lurir'îs' «l ganir, d'auln? jnirl, rhypi)lhô(nnî jçt'înnrali' n'-Milliinl des actes sous simu^h privôs rrroiinus ou Ju^MMiiuiil'; ussurôiiuMit parmi Iuh molifs qui oui pu lour inspirtM' colU; do»d)Ie drrisioii, Irs coiisidéraliotis hislori(|UC'8 iM^ jouonl aucun rAlo.
flt//K)th('tjH(' judicifiiri'. — Nuu> Idu» iiuii> a 1 liypnllu ju»- judiriairo : c'osl an cours du wf sirclr qui; la juris[)rudonc<; alla- (^ha do plinn droit riiypolli(M|uo gouiM'alo à toutes los seulunces de (^ouilauiiialion. IS'«''tail-il pas justtî d'entourer des uiemos garanties la créance sur laquelle \v, juge avait prononcé que celle constatée [)ar un acte aullienliqui; ou un acte sous signature privée reconnu en justic»^? D'ailleurs un jugement n'était-il pas legardé comme un contrat ou (juasi-contrat entre los plaideurs? Cette manière de voir fut ex[)ressément consacrée par l'ordonnance de Moulins (itilHi) \
lo tribunal : la Confessio injure réelle et luui fictive, c'est la reconnaissance d't^eriture en justice.
Avant le mémoire si neuf, si plein de laits, si entraînant de M. Ksraein , j'avais édifié sur les bases que je viens d'indiquer une théorie historique de l'hypothèque : je ne m'en sens pas encore pleinement déLaché.
La Confcssio in jure el le sceau produisaient des elfets analogues, et avant tout l'exécution parée : ceci est incontesté. Mais divers textes relient l'hypothèque à l'exécution parée et montrent l'étroite parenté de ces deux idées. Voici l'un de ces textes :
u Item. Le prevost de Paris, à cause de sa juridiction ordinaire, est en » saisine d'avoir la cognoissance par vertu de son seelle de toutes les per- >^ sonnes et biens estans ou roiaume de France, séparément ou conjoincte- » ment tant de la personne lyée que de hypothèque ou des deux ensemble. » Et peut icelui prevost faire adjourner par tout le roiaume personelement
> comme ypothequairement. Et y est l'en tenu de y respondre devant lui; et
> ainsi en use l'en. Se le debteur est mort, le créancier ne peut ensuir les » héritiers par voie de execucion , selon raison et par le stille du Chastellet ,
•> mais par action personnelle ou ypotheqaire ou par les deux Et l'héritier
>> ne sera point tenu de garnir la main du deu et le principal debteur le ' seroit, s'il vivoit. La raison : car icelui principal doit estre plus certain de ' son fait que son héritier qui u'i estoit pas » {Stilc du Chàtelel dans ms. fr. 18419, fol. xvni recto).
^ ColU civil, art. 2129. Voyez toutefois l'art. 2130. - Code civil, art. 2123. Cf. Esraein, p. 218. ' Art. o3. Esmein, p. 227.
Hypothèques léfjales. — Dans certaines circonstances le droit romain accordait au créancier une hypothèque tacite, indépendamment de toute convention. Je citerai l'hypothèque du fisc sur les biens de ses administrateurs et, en général , de ses débiteurs*; plus tard l'hypothèque du pupille ou du mineur de vingtcinq ans sur les biens du tuteur et sur ceux du curateur^; l'hypothèque de la femme sur les biens du mari, afin d'assurer le recouvrement de sa dot^, etc. Le droit coutumier des derniers siècles accueillit ces hypothèques tacites du droit romain : le mouvement juridique se dessine en ce sens de très bonne heure : au xiv° siècle, en Anjou, « touz les biens au mari sont obligiez » taisiblement à la famé pour doaire*. »
Plusieurs hypothèques tacites avaient leur effet même dans les pays de nantissement, sans qu'il ait été procédé à aucun nantissements
Les hypothèques tacites que je viens de mentionner, appelées aussi légales a parce que la loi seule les produit sans aucun litre % » ont passé du droit coutumier dans le Code civil \
Effets de V hypothèque en droit romain et en droit français. — Les effets de l'hypothèque ne sont pas identiques en droit romain et en droit français :
A Rome, le créancier peut vendre lui-même le gage conventionnel sans aucune solennité de subhastation^ : il se fait, à ce point de vue, justice à lui-même : ses droits rappellent peut-être l'antique saisie extrajudiciaire des peuples primitifs : en France, le créancier doit obtenir du juge, partie appelée, permission de vendre le gage mobilier. Quant à l'immeuble hypothéqué et saisi, il doit être vendu par décret, ce qui veut dire que Tadjudication de l'héritage se fait en pleine audience par le juge^
' Dige&te, XLIX, xiv, 46, § 3. Code deJust., VIII , xv, 1.
- Code de Justinien , V, xxxvu, 20.
' Code, V, xm, 1. Institutes de Justinien, IV, vi, 29 in fine.
• Couliime glosée d'Anjou et du Maine dans Beautemps-Beaupré , Coul. el insl. de l'Anjou et du Maine , t. I*"", pp. 197, 198.
• Voyez Louet, Recueil de plusieurs arrêts, t. I*"", p. 860, lettre H, 26. '• Pothier, Traité de l'hypothèque , cli. 1", art. 3.
' Code civil, art. 2121, 2122.
»* Digeste, XIII, vu, 6 prœra., 8, § 3, 13 ; XLVII, x, lo, § 32. Code de Justinien, WIU , xxviw, 4; VIII, xxvni (al. xxix), 1, 2 ; VIII , xxix (al. xxx), 1. '• Cf. ici Loyseau . Traité du déguerpissenwnt et délaissement par hypo-
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E/jiH Is cl rr/(H't/ns jjoitr an irrr ti la jiuhliiitr ilr I ln/int' t/u'<Hir. — î.«»s hMilalivrH l'ailrs pour lUahlir tirs grolL-n ilrrin— gistroini'iil (1rs liy|)()tiir(|iH's ayudl rclMUié, riiypol)iè(|iio <Hait rosUk) or(uilU) dans imlic arwion droit : un contructanl, au rnoiiKMïl dr drvcnir (Trancirr d'iinr personne, n'avait aucun moyiMi oUicit^J K'\ sur (II' «'(iiiiiailic l'clal (hîs liypollirijucs (|ui pouvaicid «léjd grt^vcr la forluno de celto personne.
On se préoccupa hcaucoiip de cette situation peiidant la \)(t' riode révolulioimain^ : la loi du \) messidor an III (|ui organisait un système nouveau dt^ crédit, ou plulcM de mobilisation fonciùr(\ systùmt^ fort dangereux [XMidanl un»; période aussi troubh'e, posait en même temps le pi'incipiî dcHa pui)liciti' des liy- PoIIkV]U(\s; mais (*etto lui ne rc(;ut jamais d'exécution'.
La loi du II hi'umaire an VII s'inspira (\ii^ procédés de transcription des pays de nantissenuMit et du système hypothécaire organisé par le Code [)russieii de IT'.l'j- : elle soumit toutes h;s hypothèques sans exception à la lormalit»' de l'inscription et posa le principe de la spécialité de tonl«^ hypothèque.
Les chapitres du Code ciril consacrés à l'hypothèque donnèrent lieu aux plus graiides hésitations : à la lin, les innovations de la loi de l'an VII furent maintenues, sauf des modifications importantes : ainsi le Code civil admit la publicité de l'hypothèque, mais il inti'oduisil une exception en faveur des hypothèques légales des femmes mariées, des mineurs et des interdits : celles-ci produisent leur effet indépendamment de toute inscription et restent occultes-. Ainsi encore le Code civil admit le principe de la spécialité de l'hypothèque, mais il ouvrit
thèque, liv. h'', ch. 2 dans Œuvirs, 1702, pp. 08, 70; Sohm dans ZeiLschrifl fur das privât- und off. Redit, t. \\ pp. 18-21; Dernburg , Das Pfandrecht, Leipzig, 1864, t. II, pp. I3i à 269; Schilling, Traité du droit de gage et d'hypothcque, trad. Pellat, à la suite de Traduction du livre .VA' et du titre VII du livre XUl des Pandectes, Paris, 1840, pp. 6i- et suiv.
* Le système foncier imaginé par la loi du 9 messidor an III a été introduit en Prusse par une loi récente du o mai 1872; la loi prussienne peut se résumer en cette formule précise : L'indépendance de l'hypotlicque. La dette foncière n'est point ici l'accessoire d'une autre dette ; c'est la terre qui doit. Voyez à ce sujet Ghallamel, Du jus offerendas pecunias en droit romain. De la cession des créances hypothécaires en droit français , Paris, 1878, pp. 140 et suiv., et rapprochez ce qui a été dit plus haut sur les rentes, pp. 384, 621 .
- Code civil, art. 2135. Joignez loi du 23 mars ISii."), art. 8.
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uue exception en faveur des hypothèques légales et judiciaires, lesquelles sont générales \
Notre législation hypothécaire a été vivement critiquée; je n'entends ni l'attaquer, ni la défendre. Ce terrain est essentiellement un terrain pratique : je me contente d'écarter avec conviction les théories; à mon sens, les praticiens intelligents et désintéressés, ceux des campagnes comme ceux des villes, devraient ici avoir le dernier mot : u II y a, disait Leibnitz, une » infinité de belles pensées et observations utiles qui se trouvent » dans les auteurs, mais il y en a encore bien plus qui se » trouvent dispersées parmi les hommes dans la pratique de » chaque profession ^ »
Bibliographie. — Negusantius (D. Ant.), Tractatus de piffiioribus et hypothecis, Coloniœ Agripp., 1589, 1 vol. in-8°. — J.oyseau, Traités déjà cités plus haut dans la bibliographie des Cens et rentes, p. 596. — Basnage, Traité des hypothèques , Rouen, 1687, 1 vol. in-4° (plusieurs -éditions). — Pothier, Traité de Vhypothèque dans Œuvres posthumes, Orléans et Paris, 1777, t. III, pp. 99-246. — Daguesseau, Projet d'établissemeîit de conservateur des hypothèques dans Œuvres y 1. XIII, Paris, 1789, pp. 620 et suiv. — Grenier, Traité des hypothèques, Clermont-Ferrand , 1822, 2 vol. in-4°. — Pellat, Traduction du livre XX et du titre \ii du livre XII f des Pandectes.,. suivie d'un traité succinct du droit de gage et d'hypotJièque chez les Romains traduit de l'allemand, Paris, 1846, 1 vol. in-8°. — Valette, Traité des privilèges et des hypothèques, Paris, 1846, 1 vol. in-8''. — Bachofen, Bas rômische nfandrecht, 1. P% Basel , 1847, 1 vol. in-8". — H. Dernburg, J)as Pfandrecht nach den Grundsàtzen des heutigen rômischen Hechts, Leipzig, 1860-1864, 2 vol. in-8°. — Matzen, Den daïiske Panterets flis/oric, 1869, 1 vol. in-8^ — Meibom (V. V.), Das deutsche Pfandrecht, Marburg, 1867, 1 vol. in-8". — Martehn, Du droit d' hypothèque , Paris, 1875, 1 vol. in-8'' Uhèso). — Jourdan, Etudes de droit romain^ L'hypothèque ,
* Code civil, art. 2122, 212.1. — Cf. Martelin, Du droit d'hypothèque y pp. 00-95. L'hypothèque judiciaire a <Hé supprimée en Belgique par la loi du 16 mai 1851.
' Leibnitz, Discours touchant la méthode de la certitude et de l'art d'inventer clans Œuvres philosophiques , Amsterdam, 1765, p. 527.
Taiis ol Aix, 1H7(i, \ vol, iii-H". — 1\. Solim, / W/f»r JS'atur und (irsr/iir/itc dcr nuxlrmcn lli/pnthch dariH Zritsc/irift fur tlu.% prirat' itml (r/fcntlichr Hcr/ii ilrr (/rt/rnifutrt , l. \\ ii" i, — Fraiik»Mi, Ihis /ranzitsisr/u' P/ambrr/it ^ hurlm, 1H7Î-', 1 vol. in-8*. (llialluiucl, Lh[ipnlhr(jnv jmiu'uùre , Miidc rritiijuc de /rf/is' Idlion frant^nise et élniiuièrv (Mr/noirt: courofuu: par la l'uruUd dr droit de Paris), Paris, I8HI, 1 vol. in-8'. — F. (hî (>)ur8, /)/'.s causes dr riii/jiothèfjuc en droit romain, De i'/n/pot/ir/jne judiciaire, Paris, 1881 (tliùso). — KstiKîiii, l'éludes sur les contrats dans le très ancien droit français , Paris, 188.'J, |)|). 154-
CHAIMlKi: \ il.
Des sociétés.
Division fjénérale. — Jo diviserai ce chapitre en deux parues. J'étudierai tout d'abord les sociétés primitives et de forlualion spontanée qui ne sont autre rjiose à l'origine qu'un état d'indivision prolongé; ensuite les sociétés de formation artifirielle, lesquelles ne sont plus un état, mais une combinaison voulue.
i . Sociétés de /orniatiofi spontanée.
!/ indivision primitive, — La société ou association est sortie de l'état d'indivision : l'état d'indivision n'est qu'un prolongement de la vie de famille.
Une famille groupée sous l'hégémonie du père ne se disperse pas toujours à sa mort : les fds habitués à la vie commune demeurent en communauté. C'est un état de fait qui se perpétue.
Les communautés taisibles. — Ces communautés de fait nées spontanément s'appelaient, dans notre ancien droit, Communautés taisibles : plusieurs Coutumes les réduisaient aux acquêts et aux meubles; mais on peut affirmer qu'elles embrassèrent tout d'abord l'universalité des biens*.
La critique moderne perçoit, non sans effort mais avec cer-
' C'est encore la doctrine de Masuer, tit. xxviii, De societate, §§ 14, 15. Cf. Beaumanoir, ch. xxi.
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titude, derrière le rideau du droit romain classique, ces vieilles communautés taisibles dans le monde romain* : on les rencontre aujourd'hui encore dans l'Inde. Elles existaient parmi les anciens habitants de l'Arabie ^ On les retrouverait chez tous les peuples.
Au xiif siècle, la communauté taisible existait chez nous (constamment entre vilains, quelquefois entre nobles^) par suite de la cohabitation pendant l'an et jour : les personnes, qui cohabitaient, même non parentes, se trouvaient communes en biens par le fait seul de cette cohabitation prolongée pendant un an; chacun des membres de la communauté pouvait toujours demander le partage\
Ce danger journalier de liquidation forcée n'a rien d'inquiétant pour les communautés, en un temps où elles correspondent aux mœurs générales et sont la condition ordinaire de tous. Il n'en est plus de même, si les mœurs changent et si le régime de la vie commune devient exceptionnel : chaque communauté se trouve alors, pour ainsi dire, en danger de mort permanent. Cette situation était déjà inquiétante pour nos communautés taisibles au xvi* siècle.
Decadeîice des communautés taisibles. — Indépendamment de ce péril intérieur qui menaçait les communautés existantes, deux causes extérieures dues à des changements introduits dans le droit vinrent, depuis le xvi° siècle, battre en brèche le régime des communautés taisibles, en opposant des obstacles à leur naissance : on propagea cette règle qui paraît s'autoriser du droit romain, à savoir qu'une société doit naître d'une convention expresse*^; on y ajouta cette règle nouvelle qu'il faut un acte notarié pour prouver l'existence d'un contrat excédant
' <' Tnmquara iilud fuit anticum oorisortiiim, quod jure atque verbo romano » appellabatur « ercto non cito » (Aulu-Gelle, I, ix, 12, édit. Herlz, p. 68). Rapprochez Digeste, XVII, ii, 4 avec le commentaire de M. Poisnel {Nouvelle revue hisL, t.. III, p. 441).
2 Slrabon , XVI , iv, 25. Pour les vues que je résume ici en ce qui concerne le droit romain , lire Poisnel, loc. cit.
' Je fais allusion à la Champagne (Coutume de Troyes, art. 101).
* Beaumanoir, xxf, 5, édit. Beugnot, t. I*"", p. 306.
" Digeste, XVII, ii, 32. En bonne critique, la loi 4 au môme titre ne permet pas, ce semble, de donner à la loi 32 une valeur aussi absolue. Cf. ancienne Coutume d'Orléans de 1509, art, 80; PoÛïïqv ^ Du contrat de société, ^^(^ .
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la valeur «le 100 livres'. Touh-fois \r (^'uul du droit roruaui et un urlirlt^ (itiiiM uik; ordonriuncN* ne cliaiigriit pa» den liahitndcH h/*culairos, \u\ hoiilrvcrsent pus vu un jour un droit commun rond/;
sur h'S rud'iirv (in ,\ir'fi*ti i'^i''iii''iMli'm<Mit il ij. i- If.ii. .icîiiifi
('olU)-ci :
Lu commuiiiiul»'* taisihle se ïviu\v par an et jour fiitrc! parent» luajours. IN)Ui' (pi'elle se crée entre (xîpsonnes (|ui ne sont puH parentes, il i'aul iiiie convcMitiori écrite'. Toi était, au moins dans r()[)iiii()M Ac pliisicnirs jurisconsultes, Tùtul du «Iroil au conmienceiiKMil du wn" siècle.
L'ordoniiaiieo de \{\1'A reiidil plus dillieih' l'exislence dc^ communautés laisihles, en exigeant ex[)ressémeiil un acte éerit pour la roiidalioii d'une so(M<Hé\
Les sociétés taisihlcs dans le droit inadcrnc. — Noire Code civil a reproduit celle décision ^
Les sociel«''s laisibles n'étaient guère tprun «'laL d'indivision prolongé. Entre l'élat d'indivision que j'appellerais volontiers la société do formation s[)onlanée et la société proprement dite, qu'on pourrait appeler la société de formation voulue et artificielle, il y a quantité de transitions douces et la limite n'est pas toujours bien marquée. De nos jours encore on peut étudier sur place un petit nombre d'anciennes communautés taisibles de propriétaires qui se perpétuent depuis quelques siècles à l'ombre de contrats périodiques par devant notaire. Ce sont des sociétés spontanées en l'essence, artificielles en la forme et par nécessité. Ces débris se meurent.
La loi moderne limite d'ailleurs singulièrement l'étendue de ces vieilles sociétés rurales : elles ne peuvent comprendre la propriété, mais seulement la jouissance des biens à venir par succession , donation ou legs". La stipulation que prohibe ici le Code civil était admise par l'ancien droit coutumier* et même
» Ord. de 1566, art. o4 (Isambert, t. XIV, p. 203).
^ Coutume de Chartres, titre x, art. 6t avec les notes de Gouart dans l'édit. de Chartres, 1687, pp. 286, 287. Pierre de Loulle, Le Digeste du droit el pratique de France , 1619, p. 117.
^ Titre iv, art. 1".
* Code civil, art. 1834. Toutefois récriture n'est pas exigée ad solemmtateniy mais ad prohationem ; caria société est un contrai consensuel.
'^ Code civil, art. 1837.
* Coutume d'Orléans . art. 2! 7.
présumée par le droit romain* et par le projet de Code civil de la Convention^.
Le législateur moderne a cru porter le dernier coup aux sociétés taisibles. Pour moi, je craindrais d'être inexact, en répétant avec tout le monde qu'il n'y a plus de sociétés taisibles; car si deux personnes sont d'accord pour reconnaître que taisiblement elles ont voulu s'associer, la société qu'elles ont ainsi formée existe certainement devant la loi, car la société est un contrat consensuel et l'écriture est requise seulement ad prohationem. Or l'hypothèse que je viens de faire n'est point imaginaire : le Bourbonnois nous a offert, en ce siècle, des exemples de métayers ainsi associés suivant l'ancien usage ^ Ces sociétés taisibles existent encore dans le Nivernois*.
Ainsi la volonté des intéressés, d'ordinaire plus intelligente que le législateur, est quelquefois en mesure de prévaloir contre lui.
Le principal, le plus ancien, le plus dangereux ennemi des sociétés taisibles, c'est l'argent : la richesse, en effet, fut ici le principal dissolvant; les dots des filles surtout jouèrent un grand rôle dans ce travail de désagrégation.
J'ai dit ce que la richesse et, après elle, la loi ont fait de nos vieilles sociétés taisibles. Estienne Pasquier, au xvi" siècle, attestait déjà leur décadence; Chabrol, au xviii% les regardait végéter en Auvergne; vers le même temps, les économistes, notamment l'abbé de Vilard, les attaquaient énergiquement. Le tribunal de Paris, au commencement de ce siècle, les appelait avec mépris des débris de nos institutions gothiques ; mais Gilbert daignait leur accorder de haut quelque bienveillance''.
' Digeste, XVII, ii, Pro socio, 1, § 1 ; 3, § 1 .
2 Titre V, § 2 , art. 22 (Acollas , Nécessite de refondre l'ensemble de nos Codes. Appendice contenant le Code civil de la Convention , p. 180).
^ Méplain , Traité du bail à portion de fruits, p. 164, note. Joignez pp.
XXX, XXXI
* V. do Cheverry, Fermiers à communauté taisible du Nivernais dans Les ouvriers des Deux-Mondes , t. V, iSTo, pp. 1 à 50.
'• Voyez Gilbert cité par Méplain dans Traité du bail à portion de fruits , p. XXXI, note 1 ; le tribunal de Paris cité par Troplong , Du contrat de société, t. I", p. 200, note 3; Chabrol, Coût. d'Auvergne, t. II, pp. 509 et sniv.
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Nous (livisoroiis los usHuciulions du i'oriimtiori voiiluo <•! artiliciollfs (l(^ tous loinps itiuoirihrahlrs m dcMix gniridoH 8«!ctionH :
\. Assocititions ilc Tniulre tiunnl . I(!i so grouponl Iom per- ^oiujus, les iut«^lli^'ou(u^s, l(^s ilinrs. Lrs cupilaux ni; Jouent (ju'uii nMo seconduin» : ils sorvoiil crtiuxiliairo (;l de moyori : h'Ilos sont 1rs associulioris n'Ii^nouscs et cluiritahles , les asso- (Malious scientifiques et littéraires. l/i<l<';tl sim;» imu. ;t^-.ociatiori religieuse pauvre.
2. Associations de l'ordre matériel. — (](;Iles-ci tendent vers le hut o[)posé : associer les capitaux, sans associer les personnes, sans unir les intr^lligences et les âmes. Telles sont les commandites, les sociétés en fioiii collectif, etc. L'idéal sera une société anonyme, honnôtti et riche.
Les associations ou corporations ouvrières qui sont des unions d'intérêts, me paraissent tenir le milieu entre ces deux groupes : elles sont comme la transition de l'un à l'autre.
Les associations ont perdu, de nos jours, en étendue ce qu'elles ont gu^né en intensité : l'association jadis était partout : elle existait sous les formes les plus diverses; et lorsque nous voudrons énumérer, nécessairement nous resterons incomplets.
Associations de l'ordre moral. — Les associations morales d'abord. A cette noble conception se rattachent les nombreux ordres monastiques, les universités, les confréries, dans une large mesure, les corporations ouvrières.
L'espace me manque pour en tracer avec détail le développement et la décadence. Cette décadence eut, dans les derniers siècles, pour puissant auxiliaire la protection royale de plus en plus pesante : dès le commencement du xvif siècle, les théoriciens formulaient cette règle dont les attaches sont très anciennes : aucune nouvelle congrégation, aucun ordre de chevalerie ne peut être institué; aucun nouvel établissement de monastère ne peut avoir lieu, sans la permission du roi*. On di-
' Ord. du 21 novembre 1020 dans Isambert, t. XVI, p. 347. Le Bret, De la souveraiîieté du roij, 1032, analysé par Gorréard, Choix de textes, p. 49. Kdit royal du 31 mars 1C07 dans Peuchet , Collection des loi.^ j ordonnances
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sait de même, uepuis bien longtemps, qu'aucune commune ne peut exister en France sans l'autorisation du roi\
Voilà pour le droit de vivre. Quant au mode d'existence , toute association, disait-on (commune, corporation, congrégation, etc.), est mineure et, comme telle, elle est particulièrement soumise à la protection et à la surveillance du roi. La genèse de cette conception mérite d'être indiquée : on compara d'abord les administrateurs d'une association à des tuteurs, par conséquent l'association elle-même à un mineure Ainsi se forma cette notion courante : les communes, les associations sont assimilées à des mineurs : chacun sait en gros ce qu'on fit rendre à ce principe. Nous le retrouverons en traitant du droit public.
L'association, plus résistante à l'État que l'individu isolé, fait nécessairement ombrage au despotisme. Il était donc dans la nature des choses que le grand mouvement de 1789 fût chez nous le signal d'une réaction favorable à la liberté des associations. Un décret de l'Assemblée constituante déclare, en effet, que les citoyens ont le droit de former entre eux des sociétés libres^; mais ce principe n'a porté aucun fruit. Le despotisme l'emporta bien vite sur ces premières velléités libérales, et les désastres se succédèrent rapides, foudroyants : les corporations ouvrières frappées une première fois en 1776* furent anéanties en 1791 '^ (tandis qu'il eût suffi de proclamer la liberté des professions); anéanties les associations religieuses en 1792 ^; anéanties les associations financières en 1794''; anéanties enfin, dans
et règlements de police, seconde série, t. I«% 1818, pp. 126 et suiv. Pour les influences romaines voyez surtout Digeste , III, iv, 1.
1 Beaumanoir, ch. l, édit. Thaumas de la Thaumassière , p. 268. Ord., l. XI, p. 29, note c.
2 Voyez les textes réunis par Gierke, Bas deutsche Genossenensckaftsrecht, t. III, p. 226, note 120.
' Décret des 13-19 novembre 1790.
* Édit. de février 1776 (Turgot). Les corporations furent rétablies sur d'autres bases en août 1770 après la chute de l'excellent Turgot.
' Décret des 2-17 mars 1701. Décret des 14-17 juin 1791. Constitution des :i-l4 septembre 1791, § placé entre la Déclaration des droits et le titre i". Il ne paraîtrait pas exact de dire que les cahiers de 1789 aient demandé l'aholition des maîtrises et jurandes (Bonnassieux, Examen des cahiers de il 89 au point de vue commercial et industriel , p. 3*3).
^- Décret des 13 février 1790 et surtout décret du 18 août 1792.
• Décret des i:i-18 avril 1794 (20-29 germinal an II).
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la inosiin; où uiim (-oiuinuiio \nmi dru aricuiillo, touloH IcH coiiiiiiunrs (II) l"'ninco, <îos j^r()ii[)os iinUin^lH , en l'an VIII'.
Un priiKÛpij pnx^luinû ù doux rcpiises, en juin 17'J1 ut un aoiU 171)2, inspira ces inosunis dûvaslutricos (sauf la (Jerni<Vo (Ml (i;il(^ (jui a uniî aulru origine) : « lin Mlal vrainuMil hhr»? lui » doit soullVir dans son .s(;in aucune corporation'. » « l/arnjan- " lissoincnt d(î toulos Icîs cspiMUis do (!orporalionH des citoyens » du int}inc (Hat et profession est une des hases fondamentales » de la Constitution IVaiK^aise' »!!
Contre ces arrijls do mort l.i vie a j)révalu et les restauralions léguhis ont suivi , la plupart insul'lisantes, boiteuses.
A la veille de la Hiîvolulion, l'ancien régime était arrivi'; luimême à ces formules assez précises :
Aucune association religieuse ne peut exister sans autorisation royale.
Toute association est interdite entre ouvriers, sauf pourtant les corporations créées par l'édit d'août 1776.
Les autres associations ayant un objet licite peuvent se former sans autorisation^
Aucune association ne peut se constituer en personne morale ou, comme on disait, en communauté, sans autorisation royale " .
Ces traditions de Tancien régime ont été recueillies; le système a môme été généralisé et aggravé par notre Code pénal'' et par la loi de 1834 '. Mais la tradition vient d'être brisée par une loi toute récente du 21 mars 1884 en faveur des syndicats
' Loi du 28 pluviôse an VIII (17 février 1800), art. 15, 20. Arrêté du 19 floréal an VIII (9 mai 1800); arrêté du 9 messidor an VIII (28 juin 1800).
=* Décret du 18 août 1792, préambule.
3 Décret des 14-17 juin 1791, art. 1".
* Arrêt du Parlement de Paris du 9 mai 1760 dans Peuchet, Collection des lois... et règlements de police ^ 2^ série , t. VI, pp. 438, 439 (simple mention dans Isambert, t. XXII, p. 209). Arrêt du Parlement de Paris du 18 avril 1760 dans Collection Lamoignon , t. XLI, pp. 28 etsuiv. (Préfecture de police). Arrêt du Parlement du 12 novembre 1778 (Isambert, t. XXV, p. 452. Encyclopédie mélhodique, Jurisprudence, t. I", p. 519 . Cf. Tardif, Étude hist. sur la capacité des établissements ecclésiastiques et religieux dans Revue de législ. anc. et moderne, 1872, p. 517.
" Encyclopédie méthodique, Jurisprudence , t. III, p. 40.
*^ Code pénal, art. 291.
• Loi du 10 avril 1834.
professionnels ^ Ne serait-ce point la brèche par où passeront un jour les libertés? Les libertés! Elles ne sont, si précieuses qu'elles soient, qu'une valeur de second ordre. Il est difficile de les obtenir; plus difficile de s'en bien servir : car, par malheur, la modération, le sens pratique et le sens commun, ces premiers et indispensables capitaux individuels, le législateur ne les distribue pas avec la Uberté.
J'arrive aux associations de l'ordre matériel.
Associations de l'ordre matériel. — L'association existait jadis à tous les degrés de l'échelle sociale : j'énumérerai quelques-unes de ces associations et j'arriverai ainsi insensiblement jusqu'à nos sociétés commerciales.
Pariages. — Deux ou plusieurs seigneurs mettent en commun un fief, une seigneurie. Ils la possèdent pro indiviso, jure societatis\ C'est ce qu'on nomme les pariages ou paréages. Nous conservons des actes de pariages du commencement du xii^ siècle. Le roi de France conclut fréquemment des pariages ou paréages avec des seigneurs féodaux dont il entama ainsi l'autorité ^ Des pariages entre roi et seigneur ecclésiastique subsistaient au XVII® et au xviii" siècle ^ Un pariage ou paréage de 1278 forme encore aujourd'hui la base du droit public en Andorre : ce pariage fut conclu entre l'évêque d'Urgel et les comtes de Foix dont la France a pris la place*.
Métayage. — Le bail à portion de fruits ou métayage très fréquent au moyen âge, et de nos jours encore si usité dans une grande partie de la France, est avec raison qualifié par Gaius quasi societatis jus^ . Le métayage implique, en effet, une
' Joignez à cette loi : Circulaire du Ministre de l'Intérieur relative aux syndicats professionnels (27 août 1884); Ledru et Worras , Commentaire de la loi sur les syndicats professionnels , Paris, J885 , 1 vol. in-18.
' Ce sont les expressions d'un pariage de l'an 1123 entre Tabbaye de Saint-Remi de Reims et le comte de Réthel {Bibl. de l'École des chartes , 6^ série, t. IV, p. 156). Voyez Ibid., un pariage de 1 155 entre Louis le Jeune et l'abbaye de Saint-Jean de Sens.
2 Cf. Luchairo, t. II, pp. 188 et suiv.
•^ Voyez Pierre Clément, Lettres , instruct. et mémoires de Colbert , t. IV, p. 156; t. VI, p. 75.
* Lire ici Baudon de Mony, Origines liist. de la question d'Andorre dans liibl. de l'École des chartes , t. XLVI , pp. 95 et suiv.
* « Partiarius colonus quasi societatis jure et damnum et lucrum cura do-
LK8 sociicTl^:». tiV'J
>()rl(î do huciûlû niln^ lo haillnir cîi N* prciMMir : Ilurlulc y voil iiollriiMMil (iiio Hociûlo : <« liit<r (Idiniiiuin ot noioriiirii {mrtiuriuiii dicihir' (umlrahi sorirlas', - ot Cuja.H no profesHo pa-s uno autre (l(M•||•ill(î^
Lorsipio le iiK'Uaycr doit iino (iiiaiililc tixc de IruiU au lieu de parlag(M' la rôcollo, lo cidonagi; iucliiwi alors vors lo loua^^N* plutôt (juo vors lu sociôlo.
Ces doux variiUôs du iiiélayaf^iî ôtaii.'iit au moyori ù.y;v, beaucoup plus i'r[)anduos (|u'aujuurd'liui. On los appelait souvorit : Baux à fnvtairic. Les liaux à métairir avaient à peu près ("omplèlonuMit disparu «mi Normandie au xvi" siècle ; los prix en argent so suhstiluaioid prosrpie partout aux prix en nature, preuve certaine do raugmenlalion du ^umé^ai^e^ Ainsi l'argent vint dissoudre ces |>olites sociétés arliticiolles, tout aussi bien que les sociétés laisibles et, à la fiFi de rancien i-égime, le métayage n'existait plus dans les provinces où régnait la richesse. Los économistes prirent l'otTet pour la cause, en faisant le métayage responsable do la pauvreté des pays à métayage.
Le métayage, si méprisé naguère, ne serait-il point appelé à rendre à notre pays do nouveaux et de très grands services? (( Il n'y a qu'une société de perte et de gain, a dit un philosophe >) du dernier siècle, qui puisse réconcilier ceux qui sont des- » tinés à travailler avec ceux qui sont destinés à jouir \ » Et voici qu'aujourd'hui nos meilleurs agriculteurs jettent eux-mêmes les yeux vers le métayage comme vers une ancre de salut'.
» mino lundi parlilur » [Digeste, XIX, ii, 2o, § 6). Le métayage existait, aussi en Grèce : la redevance du métayer dans TAttique était ordinairemeni du sixième (Brants, Les formes juridiques de l'exploitation du sol dans l\mcienne Attique , 1883, p. 4).
' Bartole sur Digeste, XIX, ii, 28 (Bartole, In priniam Digesli veteris partem commcntaria, Augustae Taurinorum, 1589, fol. 175 verso).
^ Item u Si quis colono autcultori agrorum dat agrum colendum, ut fruc- » tus dividantur : nam tune etiam societas est, nisi dominium translatum sit. » Idem est si quis colono aut olitori agrum colendum det, ut partiantur » fructus , non contrahitur locatio , sed societas ; nam locatio fit mercede , » non parlibus rei >) (Cujas sur Dig., XIX, v, 12, 13 dans Cujas, Opéra, t. VII, Naples, 1722, p. 850).
^ Ch. de Robillard de Beaurepaire, Ilotes et documents concernant l'état des campagnes de la Haute-Normandie , Évreux, 18G5, p. 31.
* Montesquieu, Esprit des lois, liv. XIII, ch. 3.
^ Voyez The rural population of Ilaly dans Tke Edinburgh review , July,
Plino, en son temps, avait trouve de son côté la même solution*.
La commandite. — Je définirai la commandite : une société qui se forme entre deux personnes dont l'une ne fait que mettre son apport en nature ou en argent dans la société sans faire aucune fonction d'associé, et l'autre donne quelquefois son argent, mais toujours son industrie pour faire sous son nom les opérations dont ils sont convenus ensemble.
Cette définition s'étend facilement au Bail à cheptel , autre forme de métayage, autre mode d'association entre bailleur et preneur, et c'est avec toute raison que quelques jurisconsultes ont placé le Bail à cheptel îiw sommet de l'histoire des commandites ^
Nous pouvons définir le Bail à. cheptel un bail d'animaux dont le profit se partage entre le bailleur et le preneur. Nos anciens appelaient volontiers cette combinaison : Societas pecudiim^. On disait aussi : Bail de bestiaux à métairie; Bail à moiiteploit* (c'est-à-dire Bail à multiplication) \ et enfin Cornm,ande de bestaiP.
Ces Baux de bestiaux à métairie ou Baux à cheptel « étaient » infiniment plus communs qu'ils ne le sont de nos jours. » Acheter une vache ou une brebis qu'on baillait à cheptel à un petit fermier, se présentait naturellement à l'esprit pour tirer parti de ses économies, en un temps où le prêt à intérêt était sévèrement prohibé ".
Le Bail à cheptel recevait (et reçoit encore) le nom de Cheptel de fer, lorsque le preneur s'engageait à laisser, à l'expiration du bail, des bestiaux d'une valeur égale au prix de l'estimation,
1883, pp. \0\ , 102 ; de Larrainat et J. de Garidel , Le métayage dans le département de l'Allier, Moulins, i881 ; Unions du Nivernais et du Bourbonnais , réunion 7'égionale du 6 avril 188i à Montluçon , Montluçon, J884.
* Pline le Jeune, livre IX, lettre 37.
2 Voyez Troplong , Du contrat de société , t. I^', 1843, pp. liv, 354.
^ Bibl. nat., Ms. fr., 22 354, fol. 324 verso. Cujas enseigne expressément que le bail à cheptel est une sociétr', « nisi appareat contrarium » (Cujas sur /)i^.,XlX, V, 12, 13 dans Cujas, Opéra, i. VII, Naples, 1722, p. 850).
* Ch. de Robiilard de Beaurepaire, Notes et documents concernant l'état des campagnes de la Haute-Normandir , pp. 124, 125.
" Pierre de Loulle, Le Digeste du droit et pratique de France, 1619, p. 119.
* Ch. de Robiilard de Beaurepaire, Notes et documents concernant Vélatdes campagnes de la Haute-Normandie , pp. 124, 125. Voyez en outre ci-dessus, p. 532, ch. V, 1"* section, Des fiefs au commencement.
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.siuis iju .luciiii ( vriirmciil df^ fnrrn majt'iin? puishu 1 (!xe(ii|il(!i' «In (Mîth^ (îhli^iilion. \a) (Uwptrl i/r frr M'iipprlfiil ni AIhac» Stw/iientr iiUt\
Nous no ilisoii** plus pour W lia il n cheptel Commande de bétail. Co mol commande , commandite a pris un Hons plus re»- Iroint ot s'a|)pli(|U() (^xclusivcrncul aujouni'tiui i\ corlaincM hociétés romm(îr(!ial('s doiil jo rolrac(;rui rapiilomcril Iiîh ori^irio» :
Los HotiHiiiis, (]iii usaitMil houvciiI <hi bail ù clioplol', cooiiui'ont aussi uiio coiubiuuisoii commftrciale «J'où est issue «liroo ioment la commandite, (lonlior uih' marcharniise à un individu qui la vendra cl pn^lovcia unn (|uolo-part sur le prix de vente, voilà une société en romMiaiidilc \ « si animo conlrahendii* » societatis id arlnm sit. »
Au xiT cl xm" siècle, dans les villes coniniercjanles de l'Italie, cette combinaison était très usitée : c'est de cette manière que de gros marcbands écoulaient au loin leurs marchandises : les transports par terre et surtout par mcT semblent avoir eu presque constamment pour base juridique une commandite en nature, telle que je viens de la définir*.
Dès le xiir siècle nous rencontrons cette commandite à Montpellier'', à Toulouse'', à Marseille^; elle existait déjà chez nous, je n'en puis douter, au siècle précédent.
Supposez que le bailleur fournisse non plus des marchandises, mais de l'argent que le bailleur fera fructifier par le commerce, et vous avez la commandite en argent au lieu de la commandite en nature : c'est sous cette dernière forme que la commandite nous est parvenue. La commandite en argent se rencontre dès le milieu du xif siècle* en Italie, notamment à
* Cf. BrackenhotTer, Spécimen juris georgici alsatici, p. 43; Warnkœnig, Franz. Staats- und Rechtsgeschichte , t. II , p. 585; Code civil , art. 1821 .
^ Code de Justinien, II, m, 9 (8).
^ Digeste, XVII , n , 44. Il en est tout autrement si Vanimus contrahendx societatis fait défaut; voyez Digeste, XIX, v, 13, pr.
* Voyez Willy Silberschmidt , Die commenda , pp. 24 et suiv.
^ Germain, Hist. du commerce de Montpellier, t. II, pp. 98, 99, notes. Willy Silberschmidt, Ibid., p. 6<.
^ Coutumes de Toulouse, édit. Tardif, p. 35.
^ Mery et Guindon, Hist. de Marseille , t. IV^ pp. 46-54. Voyez un contrat marseillais de commande maritime dans Musée des archives départ., p. 150.
** Willy Silberschmidt, Die commenda, pp. 29, 41.
Venise : nos Assises de Jérusalem s'en occupent assez longuement'; elle était, au xiv'' siècle, fréquente à Marseille^. Je crois la reconnaître dans la Coutume de Clermont en Beauvoisis, rédigée ou plutôt admirablement commentée par Beaumanoir^, à la fin du xiii*' siècle.
Dans la société en commandite , le bailleur de fonds ou commanditaire n'est passible des pertes que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis ou dû mettre dans la société. Le commandité est obligé sur tous ses biens; s'il y a plusieurs commandités ou associés en nom , ils sont obligés solidairement.
Cette notion d'un associé responsable non sur sa fortune, mais sur sa mise seulement , notion qui devait porter des fruits si grandioses, s'est introduite, comme on voit, non point comme innovation ou invention, mais comme application toute simple, comme variété d'une opération courante, et par assimilation à la commandite en nature, commande de bétail ou commande de marchandises. Ainsi le bail à cheptel n'est pas autre chose que l'ancêtre vénérable des grandes sociétés dont nous dirons un mot en finissant ce chapitre.
La société en commandite était en grande faveur, car, écrit le second Savary, « toutes sortes de personnes, môme les » nobles et gens de robe, peuvent la contracter pour faire valoir » leur argent à l'avantage du public, et ceux qui n'ont pas de » fonds pour entreprendre un négoce rencontrent dans celle-ci » les moyens de s'établir dans le monde et de faire valoir leur » industrie*. »
C'est par la société en commandite dont les origines sont, comme on le voit, un peu éloignées de notre Code de cornmerce, que nous avons abordé l'historique des trois classes principales de sociétés commerciales.
Ces trois classes dç sociétés sont :
1" Les Commandites simples dont nous venons de parler.
' Assises de la Cour des bourgeois, ch. IM, M2, il3, édit. Beugnot, t. II, pp. 79-81.
^ Thèse manuscrite de M. Guilhiermoz, soutenue à l'École des chartes (sur les actes des notaires de Marseille).
3 Gh. XXI, §33, édit. Beugnot, t. I", p. 321.
* Savary cité par Lescœur, Essai liist. et critique sur la lëyisl. des sociétés cammerciales, pp. IM, M.
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2" L<'s Snrif'tf.s en nmn rallri tif.
il" Lrs Sorit'trs par artiutis.
Avant (rarrivrr aux (l«Mix (l<'rni«'!n;s dasHos do non^tUin qui nous riîstcinl à rludior, jo «lois dii'o un mot des conditions do publinitr iinposc'îos à proH(|ur tout(îs Ins Hociétns commerciales.
Conditions de pnhiirité pour les sociétés cornmerciaifs. — La loi modcTUo pn'scril pour loules los sociétés commercialoa anlrtis que los |)arti(Mpalions, l'accomplissement do formalités de publicité (loslinécsj'i porlcià la connaissance des tiers l'existence (le ces sociétés et Ic^s clauses principales des actes sociaux'.
Les origines de cette sage et nécessaire prescription ont été tracées par MM. Lyon-Caen et Renault, dont je suis l'exposé :
Dès l'année 1579, l'ordonnance de l>lois s'occupa de la publicité des sociétés entre étrangers". Cette disposition de l'ordonnance qui, d'ailleurs, ne semble pas avoir été observée, fut étendue aux régnicoles par l'ordonnance de i629, dite Code Michand^'y mais cette ordonnance repoussée par la plupart des Parlements ne fut pas davantage exécutée. L'ordonnance de 1673 édicta de nouveau des règles de publicité*. Contrairement aux dispositions de l'ordonnance , jamais on n'admit dans la pratique la nullité des sociétés non publiées et les prescriptions du législateur tombèrent en désuétude". Le Code de commerce a organisé à nouveau les formalités de publicité; et ce, à peine de nullité ^
Certaines formalités de publicité étaient déjà usitées au siècle dernier dans les pays étrangers, à Genève' notamment et en Allemagne ^
Société en nom collectif. — C'est une société dans laquelle tous les associés font le commerce sous une raison sociale et sont tenus personnellement et solidairement des dettes sociales :
' Cf. Lyon-Caen et Renault , Précis de droit commercial, 1870, p. 14^. - Art. 358.
'^ Art. 414.
• Titre iv, art. 2-6.
' Pothier, Du contrat de société , § 82. Claude Serres, Les inst. du droit franc., 3*^ édit., p. 362.
^ Code de commerce, art. 42-46. Cf. loi du 24 juillet 1867.
• Depuis 1698.
''Cf. H. Le Fort, Le registre de commerce et les raisons de commerce, •M^nève, 1884, pp. 3, 6, 19, 20.
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l'un d'eux ne saurait opposer le bénéfice de division entre lui et ses associés ou le bénéfice de discussion vis-à-vis du fonds sociaP.
Ce trait caractéristique de la société en nom collectif, la solidarité, se laisse déjà reconnaître à la fin du xiii* siècle dans Beaumanoir^ ; il est nettement dessiné dès le milieu du xiv° siècle dans les statuts de Florence^ et il se reproduit dès lors de siècle en siècle, parce qu'il correspond à une nécessité commerciale évidente*.
La raison sociale, c'est la liste des associés personnellement et indéfiniment responsables; c'est le nom sous lequel se produit la société. Casaregis parle, au xviii^ siècle, du Nomen sociale^ ou Raison sociale.
Sociétés par actions. — Une association atteint la perfection juridique le jour où elle possède la qualité de personne morale, àhmiversitaSy comme disaient les Romains.
Faisant ici abstraction du droit positif, je crois pouvoir affirmer que le trait qui justifie le mieux la qualité de personne morale, à'universitas, le trait qui donne à un groupe cette qualité en sa plénitude, en un degré éminent , absolu, c'est le fait que son existence cesse de dépendre de la vie ou de la mort des individus qui font partie de l'association.
Une ville, une communauté locale d'habitants subsiste et se continue, sans que la mort d'un habitant exerce la moindre influence sur ce corpus, sur cette persona. Elle est donc bien distincte des individus qui la composent : elle possède quelque chose de supérieur à Xuniversitas ou persona du droit positif; elle possède le noyau solide et résistant de Xuniversitas , la vie.
Je m'attache à celte considération plus philosophique peutêtre que strictement Jégale , afin de faire toucher du doigt le
' Code de commerce y art. 22. Cf. Boistel, Précis de droit commercial , ;i« édit,, 1884, p. 142, n» 189; Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial, 1879, pp. 139, 145.
' Beaumanoir, xxi, 31, édit. Beugnot, t. !•'% p. 320.
^ Statut de Florence de 1355 cité par Lastig dans Zeitschrift filr das uesammte Unndelsrecht , t. XXIV, p. 438.
• Cf. Pothier, Du contrat de société, § 57.
• Cf. Lescœur, Essai hist. et critique sur la législ. des soc. comm., p. 8.
LE8 iJOClÉTÉa. CyT^T^
pro^^rùs cl le inouvcrnr'nf qui s'nst oprrc daii.- rorfjiiniMiK; do.M HOciiHrs.
Gnind ii()iiilii*(^ (rassocialioiis, coiinnmiauli'S ou cdIIc^'cîs (îlaiciil arriv(';cs dus rafili(|uilo à rnsoiidrc ca> problcmn d(; la vie : quclquos-uiK's ôlai(Mit porsoiiiios morales, ujiwrrsitates, par lo b6ru'ifice di' la loi. Les aiitros Trlaioril o.i\ fait et n'-elloinent par la ronliiiuiLé mi>ino do INixistencc, [yav la persistarnie de \vi persona ' .
Les associations de Tordrir matériol du inonde moderne ne sont arrivées à la position de personnes morales que dans les derniers siècles : nous considérons aujourd'hui en droit positif toutes les sociétés commerciales comme personnes morales et nous tirons de cette conception qui repose en partie sur une fiction, quelques conséquences pratiques importantes; mais parmi les sociétés commerciales, celles dites par actions ont réalisé ce progrès sans nulle (iction : jusqu'à elles, une société commerciale pouvait être considérée comme personne morale à divers points de vue, mais le fait venait bientôt donner un démenti à la théorie, car on voyait chaque jour cette prétendue personne mourir le jour même où mourait un de ses membres : elle n'était donc pas bien distincte des personœ ou individus qui la composaient.
Il en est autrement des sociétés par actions : elles ne sont point sujettes à toutes les causes de dissolution qui tiennent à la personne des associés, mort, interdiction, déconfiture, faillite'*^; et c'est par là qu'elles sont plus éminemment personnes morales que les autres sociétés commerciales réputées telles d'ailleurs elles-mêmes par tous les jurisconsultes.
J'ai dit les Sociétés par actions : Qu'est-ce donc que l'action? C'est la part d'intérêt normalement négociable d'après les statuts de la société. Chaque actionnaire, ayant le droit de céder son action , peut sortir de la société quand bon lui semble.
Il existe aujourd'hui chez nous deux sortes de sociétés par actions : les sociétés en commandite par actions et les sociétés anonymes.
Ces deux formes de sociétés par actions n'ont pas été inven-
' Voyez notamment Digeste, III, iv, 7, § 2.
2 Code civil y art. 1865. Cf. Boistel, Précis de droit commercial, 3* édit., p. 263.
tées en ce siècle; la Banque de Law n'était autre chose qu*une société en commandite par actions \
J'arrive à la Société anomjme. Elle réalise, pour ainsi dire, l'idéal de l'association des capitaux : les personnes ici ne comptent plus : l'argent qu'elles apportent est seul mis dans la balance : aucun associé n'est tenu au delà de sa mise.
Grâce à la commandite, on était depuis longtemps familiarisé avec la notion d'un associé responsable jusqu'à concurrence de sa mise et non au delà. Généraliser cette notion , l'étendre à tous les associés, voilà ce que sut faire la société anonyme. On la rencontre de bonne heure ^ en Italie [Banque de Saint-Georges de la République de Gènes, xv'' siècle); puis en Hollande (Compagyiie hollandaise des Indes-Orientales, 4620); en Angleterre [Compagnie anglaise des Indes- Oriental es)^ . Elle apparaît chez nous quelques années plus tard dans la première moitié du xvii^ siècle : la Compagnie des îles d'Am^érique et plusieurs autres grandes compagnies un peu postérieures ne sont pas autre chose.
La part de chaque associé (nous disons aujourd'hui action) était dès lors cessible : dans l'acte d'association des Seigneurs des îles d'Amérique, il est dit que si un associé vend sa part à un autre de la compagnie , il sera au pouvoir de la compagnie de rembourser celui qui l'aura achetée. Dans des compagnies plus vastes, l'associé avait la faculté de se substituer une autre personne sans condition.
Plusieurs de ces compagnies avaient, comme nos sociétés modernes, des assemblées générales annuelles, « où tous les asso- » ciés, lisons-nous dans un acte de la première moitié du xvii''
* Tel est du moins l'avis de M. Lescœur, loc. cit., p. il. Je ne prétends pas donner sur ce point une opinion personnelle.
2 La cessibilité des actions apparaît dès le xii'' siècle : dans un acte de H97, nous voyons la propriété d'un navire divisée en cent sortes. Un certain Sebastianus qui se rend acquéreur de quatre ou, dans un cas prévu au contrat, de huit sortes y est muni du pouvoir vendendi, donandi, commutandi , locandi (sortes istas) cuicumque voluerit transactandi , et quicquid inde sibi placuerit faciendi, nullo sibi komine contradicente. Acte de 1197 dans Archi' vio veneto, t. XXII, pars ii, pp. 315, 316.
3 Adam Wiszniewski , La méthode hist. appliquée à la, réforme des banques, Hist. de la banque de Saint-Georges , 1865, p. 37 et passim. Worms, Sociétés par actions et opérations de bourse, pp. 39-67.
" siucliî, cîUiiiiiil oblige» (le sr lionvur ou rrivoycr liiur. ynma- M râlions ù l'un dos usnocii's, non à d'anlnîM. VA les asHOciti» » qui no s'y lrouv(;ront ou n'onvoioronl leur> procurations no " laiss(Tonl d'tMro ohli^os aux rosolulions 4|ui auront éto prinott » en ladilo assund)lée f.^énrralo'. »
Cos grandes sociétés étaient issues <l un acte de l'autorité r'oyale" : do ni^miî Iiî Code de 1807 soumit les sociétés anonymes à l'autorisation préalable : elle a été exigée jusqu'en 18G7.
Ainsi se sont lentement élaborés et constitués les merveilleux instruments qui allaient, en ce siècle, décupler la puissance des grandes découvertes modernes, nées elles-mêmes d'une longue et très lente préparation scienlilique.
Bibliographie. — Le Brun, Traité de la conutiunauté entre mari et femme avee un traité des communautés ou sociétés tacites, publié par L. Hideux, 1709, 2 vol. in-i'ol. — Puisnel, Recherches sur les sociétés wiiverselles chez les Romains dans Nouvelle revue historique, t. lll , pp. 431 et suiv., 531 et suiv. — Frémery, Etudes de droit commercial, Paris, 1833, \ vol. in-8''. — Troplong, Du contrat de société civile et commerciale , t. I", Paris, J843, préface (p. i à c). — Méplain, Traité du bail à portion de fruits, Moulins, 1850, 1 vol. in-8". — Worms, Sociétés par actions et opérations de bourse, Paris, 1867, 1 vol. in-8°. — Lescœur, Essai historique et critique sur la législation des sociétés anonymes en France et à l'étranger, Paris. 1877, 1 vol. in-8°. — Endemann, Studien in der rom.-Kan. Wirthschafts- und Rechts lehre bis gegen Ende des siebz. lahrhunderts , t. I", pp. 341-420. — Lastig, Beitr. zur Gesch. des Handelsrechts dans Zeitschrift fiir das ges. HandelsrecJit , I. XXIV, 1879, pp. 387-449. — Krasnopolski dans Zeitschrift
* Lescœur, Ibid,, pp. 14, 15.
- J'ajouterai que le véritable fondateur de ces grandes compagnies coloniales était le roi. A leur tête étaient placés des personnages très importants du royaume.
Les compagnies coloniales prirent généralement en naissant la marque leodale : leur entreprise était un fief pour lequel elles portaient au roi foi et liommage lige : elles devaient , à titre de devoir féodal , une pièce ou couronne d'or « à chaque mutation du roi. « Cf. Lescœur, Essai hist. et crit. sur la législ. des sociétés commerciales, pp. 14, 15; ÉdiU, ordonnances
royauÀ- concernant le Canada, (t. I"), Québec, 1854, p. 44.
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fur das Privât- iind i)ff. Recht der Gegenw., t. VIII, 1881 , pp. 55-56. — Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, t. III, 1881 , pp. 422 à 425 et passim. — Willy Silberschmidt, Die commenda in ihrer fri'thpMeyi EnHmcklimg bis zum XIII. lahrhunderty Wiirzbiirg, 1884, 1 vol. in-S"*. — ^Destouet, Du bail à colonat partiaire , Paris, 1885, l vol. in-S" (thèse).
CHAPITRE VIII
Du régime des biens dans le mariage.
Préliminaires,
Division générale. — Nous passerons ici en revue deux régimes (lifTérents : 1° la communauté, régime des pays coutumiers, sauf la Normandie; elle est aujourd'hui, aux termes du Code civil, le régime de droit commun pour toute la France; 2° le régime dotal usité dans les pays de droit écrit, ainsi qu'en Normandie : il nous vient des Romains. Son adoption par les époux est de jour en jour moins fréquente dans les pays de droit écrit. On a constaté que, modifié et assoupli, il était quelquefois, fort rarement d'ailleurs, adopté depuis un certain nombre d'années dans le Nord-Est de la France et même en Belgique*.
* Voyez ici Laurent, Principes de droit civil français, t. XXIII, p. 4o2 • M. Duverger dans Revue pratique, t. XLIV, 1878, pp, 295, 296; Laurent. Avant-projet de révision du Code civil , t. V, p. 176.
Dans le ressort de la cour de Gand, m'écrit M. Lameere, procureur général, l'adoption du régime dotal est un cas des plus rares. « J'ai lieu de »> croire, ajoute ce savant magistrat, que, dans d'autres parties du pays et » notamment à Bruxelles, on recourt plus au régime dotal que par le » passé, )) mais toujours à titre exceptionnel, « non point au régime dotal » pur, mais à ce régime tempéré par la faculté d'aliéner les biens à charge » de remploi et par la stipulation d'une société d'acquêts. » Quant au Nord- Est de la France, les renseignements que j'ai pris à Arras (auprès de mon ami, M. Laroche) et à Douai (auprès de mon ami, M. Espinas, conseiller à la Cour) concordent : le régime dotal est, dans cette région, de la plus grande rareté. J'y fais allusion, afin de ne pas paraître ignorer ce qui a été écrit à ce sujet; mais M. Laurent s'est, ce semble, exagéré le mouvement (presque insensible) en faveur do la dotalité.
Propres rt arf^it/Us. — J'in(lh|u<îrui Iniii il'ahonl lu valeur «If (liMix cxprossions (|iii mvifiidront M0iiV(5nt ilann Ioh (hWnlofipniiKMils (]iii vont Miiivnr, jf fuis allusion i\ ces termes de la lan^iirjiiri(li(ni(% \oH pra/frfs , li»s ^/ry///'/v.
L<»s prnprvs , appcN"^ dans les premiers ftièeles les alleux, ont les hiefis de famille, eenx (pii nous viennent par sueceslorï : on les appelle aussi /irritfff/rs\
Les acquMs ou confjui'ts^ sont les hieiis (pu \\r. nous viennent pas par suceession, ceux dont nous avons ar(piis la [»ropri«'l«'' paraphât ou donation. On dislin«^ui' rpieUpielnis les deux mots acijmUs ou cofK/Kt'ts , en réservant le premier aux biens acquis avant le mariage et le second aux biens acquis pendant la comnuuiaulé existant entre le mari et la femme '. ('o/u/io^ls se /ont pur deux , acqu^Us se font par un\
Par conséquent les biens qui adviennent à titre de succession à Tuii dos conjoints lui sont propres et non acquêts : ils ne peuvent être couquèts, quoique la succession soit advenue durant la communauté ^
Dans la plupart des Coutumes, un acquêt immeuble devient f)ropre entre les mains de celui auquel il échet par succession ou donation d'ascendant; on l'appelle alors /^/vyv/v nfussant^.
Telle est, dans les derniers siècles, la valeur ordinaire des mots propres et conqucts : toutefois on trouve aussi le mot propres employé en un sens plus restreint et le mot conquêts en un sens plus large. Au xiv° siècle, à Paris, lorsqu'il s'agit des biens des époux, les mots propres ou héritages désignent exclusivement les biens venus de succession directe : l'expression conquêts embrasse alors les biens provenant de ligne collatérale \
' Voyez mes Établissements, t. Il, pp. 103, 104.
"^ Voyez ces deux mots confondus par Beaumanoir, \iv. 20. édit. Beugnot, t. 1", pp. 234, 235.
•* Cf. Encyclopédie incthod., Jurispr., t. I^"", p. 126.
'' Les axiomes du droit français du S'". Catherinot publiés par Ed. Laboulaye dans youv. revue hist., janvier-février 1883, p. 71.
•' Pothier, Coût. d'Orléans, t. I", 1776, p. 435.
*^ Cf. Encyclopédie méthodique. Jurisprudence ^ t. VII, p. 41.
■^ Jean des Mares, Décision 26. Cf. Style du CMtelet dans ms. fr. 18 419. fol. Lxxxv, verso.
PREMIÈRE SECTION
Des régimes de communauté.
Notions générales
Définition. — La femme germaine que les idées chrétiennes et les influences civilisatrices nouvelles élevèrent peu à peu à un niveau supérieur, ne tarda pas à prendre sa place au sein de la communauté de famille et on vit se former entre époux la communauté de biens, très simplement définie une société de biens régie par des règles particulières.
Cette communauté se développa parmi des mœurs simples et chrétiennes et acquit du premier coup une force singulière qu'elle a perdue depuis. Ce n'était pas seulement une communauté de biens légale, un état juridique abstrait dont les conjoints ont une idée confuse et dont le notaire seul connaît Tessence; c'était une communauté de vie, une communauté de fait, toujours palpable, saisissable*.
La communauté existait de plein droit entre mari et femme dans les pays coutumiers.
Orifjines historiques. — Le régime que nous allons étudier a pour assise historique ce fait primitif : une femme sans dot (au sens moderne ou au sens romain) et sans droits successoraux. Sur cette donnée première s'ébauche et s'édifie le régime de la communauté.
Ce système n'est que le développement, la transformation de certains usages germaniques : la communauté de biens est un arbre dont il faut chercher la racine ou, si on veut, la semence dans le droit germanique.
Chez les Germains, dans la période tout à fait primitive, le mari achetait sa femme. Plus tard, la notion d'achat s'affaiblit; le prix primitif se fixa et devint symbohque : il tomba, si je puis
* La femme est souveut près de son mari quand il monte la garde au château du suzerain {ÉlabL, liv. I*^^"", ch. 57 dans mon édit., t. II, p. 81). Pour îichats faits en commun voyez mes Établissements , t. II, p. 268. Tout ceci rappelle merveilleusement ce passage de Tacite : « Venire se laborum peri- » culorumque sociam , idem in pace, idem iu pruilio passurara ausuramque... » sic vivendum , sic pereundum » (Tacite, Germanie, i8j.
LES nil:OIMKs i.j, lO.MMtJ.NAi U,. ^(\i
(lin), (lanK U^ cûrnrnonial d nous noim en soinmoH hunibanimuril occupÔH on Iniiljnit du iiuiriiif^o'. Mais \v mnri conlinua lï romotln' A Hii fommo une Homrno (|ui îi'irlHil plus, u pruprcmont parler, un prix (l'urliHl; a) don du mari» c/rhl lu dot uu scins pormJiiii(|Uo''. l'arallrlcrnoiit il la //o.v ou dot, Uîm loi» JiarhareH f)arl(Mil souvent d'un don fait par lo niari u la rcmmc apn?8 la |)r(Mninro nuit; on l'appollcw/fm du matin ou tfion/ijw/u/i^. (les apports se confondtMit souvent* et peu à peu s'unilient dans presque toute la Kranc^^ Us se concentrent sur la l^'te de la femme", au lieu il'allor en partie enricliii* son père ou son niaiidiour.
Non seulement ces apports se concentront, mais ils se fixent à un quantum déterminé.
Dkux communautés. — Deux modes do fixation se dessinent de bonntî houre; de ces deux procédés de fixation dérivent deux systèmes de communautés de biens, à savoir la communauté universelle et la communauté réduite aux acquêts.
' Voyez ci-dessus , p. IJo5 et suiv.
* Voyez Tacite, De moribus German., 18, Lex lUp., xxxix (al. xxxvii), 2; Pertz , Leges, t. IV, p. o99, u Qualiter vidua salicha, etc.; » acte de 833 (environ) dans Briiel , Recueil des chartes de l'abbaye de Cltiny, t. I*^', pp. 9, 10; acte de 907 dans Baluze, Capit,, t. II, coi. 293, 29^; acte de 973 dans Bruel, Ibid.y t. II, p. 40;>, n® 1331; formules nombreuses dans E. de Rozière, Recueil gémirai des formules, 1"* partie, pp. 201- et suiv.
^ Lex Rip., xxxix (al. xxxviO, 2. Lex Alam., oG dans Pertz, Leges, t. III, p. 63; Codex diplom., Cavensis, t. III, 1870, n*^ 470, pp. 91, 92, acte n° 714. Baluze, Capit., t. II, col. 1550. Joignez les divers textes cités par d'Olivecrona, Précis hist. de l'origine et du développement de la communauté des bieyi^ entre époux, p. 43, note 2.
On retrouve le morgengab chez les Scandinaves jusqu'aux temps modernes : ce mot subsiste jusqu'au Code civil dans le droit alsacien. Voyez notamment ord. de Frédéric II dans Kongelige Majestatz obnc Breff lydendes, etc., pièce 6 du recueil; d'Agon de Lacontrie, Aticieri statutaire d'Alsace, p. 75.
* u Est autem dos illa donacio quam maritus dat uxori sue et vulgo vo- » catur margengab » {Fonnularius de modo prosandi rédigé dans le couvent de Baumgartenberg dans Rockinger, Briefst. und Formelbiicher, p. 759).
» Voyez déjà Lex Rip., xxxix (al. xxxvu), 2.
On a quelquefois rattaché notre communauté au régime décrit par César {De bello gallico, VI, 19) et cité plus haut pp. 5, 0. Il ny a aucun lien historique saisissable entre notre communauté et le régime des biens entre époux chez les Gaulois.
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1. Communauté universelle. — Ce procédé de ûxalioQ est très simple : la femme aura droit ici à un quart', là à un tiers % ailleurs encore à la moitié^ de toute la fortune de son mari.
La femme, à l'origine, ne succédait pas à la fortune immobilière de ses parents; en outre, une fois mariée, elle perdait ordinairement tout droit successoral. Par conséquent, lui attribuer le tiers, le quart, la moitié de la fortune du mari, c'était lui attribuer en gros cette môme quote-part sur l'ensemble des biens qui se trouvaient entre les mains des époux, puisque tous les immeubles dont jouissaient ces derniers venaient du mari.
Lorsque la femme cessa d'être exclue des successions immobilières, Tusage de faire ainsi masse de tous les biens dont jouissaient les époux se maintint en un assez grand nombre de pays. Et ce fut la communauté universelle. Elle était usitée à Tournai^ à Arras% à Daours^ sur plusieurs points de l'Alsace, notamment à Neuf-Brisach" (en cet endroit, elle était des deux tiers au tiers) : elle existait, au xv*" siècle, en Auvergne ^ Nous
' Acte de 995 dans Codex diplomaticus Cavensis , t. III, 1876, pp. 25, 26, n** 476. Cf. pp. 91, 92, acte n° 714; Gengler, Grundriss der deutschen liechtsgeschichte , p. 200. Je ne rencontre cette quote-part du quart qu'en Italie chez les Lombards.
2 La quote-part du tiers se trouve notamment à Artolsheim, à Bartenheim, à Neuf-Brisach en Alsace (D'Agon de Lacontrie, Ancien statutaire d'Alsace, Colmar, 1825, pp. 56, 57, 58, 140-142). Cf. Arnold, Zur GeschicJite des Eigentums in den deutschen Stddten , p. 167 ; Heydemann, De jure successionum ex statutis Marchicis , pp. 47, 48.
^ Ypres, acte de 1171 ou 1174 analysé dans Diegerick, Inventaire des chartes et documents appartenant aux archives de la ville d'Ypres, t. l'^'", p. 302, art. 19, etc., etc. Cf. Déglin, Thèses pour le doctorat, Nancy, 1883, pp. 108, 117; Bufnoir dans Bulletin de la Société de législation comparée^ 7*" année, p. 170. — Rapprochez Edictus Chilperici, 4 dans Behrend, Lex ' Salica, p. 106 ; cap. antérieur, art. 8 dans Behrend, Ibid., p. 91 (joignez mes Établ., t. I", p. 139).
* Coutume de Tournai citée par Boutillier, Somtne rural, liv. I*"", lit. lxxvi, édit. de 1621, p. 468.
'" La communauté universelle existe à Arras quand il n'y a pas d'entra-
vestissement {Coût, locales de la ville d'Arras, art. 12 dans Coût, locaw
de laloy, banlieue et échevinaye d' Arras , Paris, 1746, p. 37).
''' Bouthors, Coût. toc. du bailliage d'Amiens, t. 1", p. 308, art. 13.
'' Cf. ci-dessus, noie 2.
" Voyez Barberii, Yiatorium juris, secunda pars, De societate , passage cité dans Revue de légisL, année 1873, 3« livr., pp. 224, 225. Dans l'exem-
l.i iMtlroiivoiis (iiiiiH lc8 vilIcM (iu(iuis().s', iHi Allomu^iic ', en Sui88n\ (Ml llolhiiidu^ cl Jusqu'en rorlugui '.
Dims lo syslômo do lu roinrnuuanl(^ uiiiver.'^L'Ihi, lu druit de la loiniur au titus ou à lu iiioilK* de lu l'oiluiK! (commune conloiid ordiiiuirciiiiMil deux rli-iiKMils qui, ^ur (l'aulros points, icîsLoul sépurôï) lîl (jui .s'uppiîllLMil ulor^ limiiiri' cl cunnnim.Mit/* n^duilo uux nieubliîs td uux uccpuHs.
2. Downre et cnuutiunautr trduitr aux meubles et aux ac^ f/inUs. — Ici les droits dt; lu l'oninio l'ureul lixàs d'une munière un pi'u iliiréronte. On distingua — et cette distinction venuit Irùs naturellement ù l'esprit, — les biens présents et les biens à venir de lu femme. Les biens présents, les biens existunts, c'esl la purt fuite ù la femmes duns les biens qui, dès uujourd'hui, ap[)urticiuionl au mari ou qui doivent lui revenir, parce qu'ils uppurtienncuil ù ses ascendants; sur ces biens que j'appellerai présents porte la dos, dotalitiwn ou douaire de la femme. Elle aura aussi des droits sur les biens qui seront acquis pendant le mariage, acquêts ou conquêts; c'est là Tavenir et on en fait masse à part. Ainsi, dans cette conception, deux groupes de biens ou de droits : les propres (au sens restreint), les acquêts. Le douaire de la femme, sa dos proprement dite lui est constituée sur les propres, mais s'étend, pour ainsi dire, éventuellement sur les conqucts à venir et sur les meubles qu'on assimile aux conquêts : ce droit sur les conquêts et sur les meubles ne s'appelle plus douaire, c'est la part de la femme dans la communauté''.
plaire du Viatoriumjuris que j'ai sous les yeux, le texte se trouve à la 3<^ page qui suit la signature m lui.
^ Dareste , Les anciennes lois du Danemark (Extrait du Journal des savants, février 1881, p. 3).
- Voyez ci-dessus, p. 662 , note 3.
•' Arnold, Zur Geschichte des Eigentums in den deulschen Stadlen, p. 167.
* Gode de 1840, liv. I*"", titre vu, sect. i, art. 174, 175 (texte français dans Ant. de Saint-Joseph, Concordance , 1840, p. 77; texte hollandais dans De nederlandsche Weiboeken, édit. Oudeman, Leiden, 1871, p. 30).
=♦ Voyez m^sÈlabl., t. I", p. 139; Coût, de Ferreira d'Aves 1111-1128 dans l*ortugali% monumenla hist., Leges et consuet., 1. 1", p. 368. Pour le droit du Portugal depuis le xv^ siècle voyez Guay, Le régime de la communauté entre époux dans le nouveau Code portugais , pp. 4, 7.
•^ Voyez, entre autres textes, Ansegise, IV, 9 dans Pertz , Leges, t. I'^'', p. 31-2 ^cf. t. 1", p. 230), acte de 833 dans ChampoUion-Figeac , Mélanges
Très voisines au début , ces deux notions s'écartèrent l'une de l'autre; et voici comment. Le douaire de la femme était, à Torigine , un droit de propriété identique à son droit sur les conquêts et sur les meubles; mais ce droit de propriété s'affaiblit et fut converti en un usufruit viager, la femme gardant néanmoins certains droits réels pour la garantie de son douaire. Cette métamorphose du douaire était consommée dans beaucoup de provinces françaises au xuf siècle*. Elle s'explique à merveille par le développement des droits successoraux de la femme : son droit au douaire s'affaiblit, à mesure que ses droits successoraux s'affermissent ^ L'ensemble des droits de la femme se composa dès lors de deux parts dont la nature juridique était très différente : un douaire viager et une part de propriété dans les meubles et les acquêts ^
Telle est l'origine de la communauté réduite aux meubles et aux acquêts. La part de la femme dans cette communauté réduite est ordinairement de moitié : ailleurs, notamment dans quelques localités de la Lorraine, elle est seulement du tiers*.
Le douaire lui-même est de la moitié*^ ou du tiers de la fortune du mari : la quotité du tiers est fréquente en Touraine et en Anjou dans les familles nobles^ : le droit à la moitié est ordinaire chez les roturiers. C'est le douaire à la moitié qui a généralement prévalu dans le dernier état du droit ^
historiques , t. III, pp. 424, 425; Sohm, La procédure de laLexSalica, trad. Thévenin, p. 181, note; acte de 1210-1211 analysé par M. Delisle, Catalogue des actes de Philippe- Auguste, n° 1206.
* Voyez mes Établissements , t. I*^', p. 137 avec la note 1. Pour le douaire en usufruit à Cambrai en 1370, voyez Le Glay, Analectes , p. 124. Douaire d'usufruit en 1207 dans La Thaum., Coût. loc. de Berrxj, p. 439.
2 Depuis le xv° siècle, le droit angevin supprime même le douaire, lorsque la femme est héritière de terre. Voyez mes Èlabl., t. III , p. 267.
•' Ètahl. de saint Louis; liv. P"", ch. 17, 140, 143. Cf. d'Espinay, Cart. angevins, pp. 183, 180, 187, avec la note 1.
'* Bonvalot, Coust. du duché de Lorraine, p. 47, note 1 et p. 95.
'•" Établissements, liv. I*"^, ch. 138. Beaumanoir, xiii, 2, 12 (Beaumanoir mentionne ici une ordonnance de Philippe-Auguste fixant la quotité du douaire à la moitié).
^ Sur le douaire au tiers en Castille voyez Fuero viejo de Castilla, liv. V, lit. I dans Los côdigos espafwles , t. V^, 1872, p. 294. Sur le douaire au tiers dans les familles nobles en Touraine-Anjou au moyen âge, voyez mes Èlabl., t. I", p. 138.
' Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, p. 70. II était limi-
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(^,oninuiiu';inf3nl le «loimim no pnrtn qm» mir loft biens (^xintanlM au inomorit <hi iimriaf^'Cî et sur «mmix jtrovenuH dopiiifl an trinn {\r. HucccssionH (Ml lipni' dirrrlo*. f.o doiuiiro normand portail iiu^mn sur I(»s imnicuhlrs du p(''ro ou di- l'aïeul «lu mari, ayant rousrnti au niarinp(î fil i\ôcr(\6 a[)rrs li- mariV II cri (^lait do in^'iuo ou Touraine, en Anjou et dans le; Maine'. Historiquement «Ms trait spj'cial i\ un petit riomhrc dr Voulûmes n'a rien d'anormal : il s'expli«|U(^ par riiitcrvcnliou d«*H pan'ids dans l'atraire de la eonstitulioîi du douaire : « întiM'sunt parentes et propinqui )) ae mnnera probant, » disait Tacite, parlant de la flos offerte par lo mari j\ la Femme*. Parmi nous, le pnHre Faisait prononcer au mari cette Formule qui rappelle |)arFaitcment Texpression de Tacite : « Du doaire qui est devises entre mes amis et les » tiens, te deu\ » Il est tout naturel que les parents ayant pris part à la convention du douaire, la Femme ait un droit direct sur leur Fortune.
Telle est la quotité et telles sont les lois du douaire dit léf/ftl ou coutinnior, c'est-à-dire du douaire admis de plein droit par hi Coutume. Le douaire convcntiimnt'l ou prc/lx était celui qui résultait des engagements pris par le mari. Suivant la Coutume de Paris, l'existence d'un douaire préfix Faisait cesser tout douaire coutumier. Ailleurs, la Femme avait l'option entre les deux douaires.
Le douaire légal était de droit dans presque toutes les Coutumes. Quelques-unes cependant exigeaient qu'il Fût expressément stipulée
tativement du tiers en Normandie (Coul. de Normandie, art. 367 à 371). Sur le douaire à moitié à Paris à la fin du xiv° siècle et sur les biens qu'il frappe, texte important dans S>i\jlc du Châtelet, ms. fr. 18410, fol. lxxxv verso. Rapprochez Coût, de Paris , art. 248.
^ Coutume de Paris , art. 248. Cf. Observations présentées par la faculté de droit de Caen sur le projet de loi de M. Dehol concernant les droite de l'époiuv survivant, p. 10.
^ Tardif, Coût, de Normandie, i^^ partie. Le très ancien coututnier, p. 81. Coût, de Norm., art. 360. Cf. Observations, etc., pp. 21, 22.
^ Cf. Touraine, 333; mes Établissements , t. III, p. 276.
* Tacite, Germ., 18.
^ Beaum., xui, 12. Jai suivi les traces de cette formule jusqu'au milieu du xix^ siècle dans des contrats de mariage.
" Saintonge, 76 : ^ Entre roturiers, douaire n'a lieu, s'il n'est conven-
A moins d'une autorisation spéciale du suzerain, la femme ne pouvait, à l'origine, obtenir son douaire sur une terre féodale. Ce principe n'était pas tout à fait oublié au xiii' siècle*. Deux raisons justifient cette règle : le bénéfice est viager : pourquoi la femme en jouirait-elle, le jour où il doit revenir au suzerain? La femme, en second lieu, ne peut remplir les devoirs militaires imposés ordinairement au vassal, lorsqu'il s'agit d'un fîef militaire.
Les dettes des deux époux au jour de leur mariage tombaient, à moins de stipulation contraire % dans la communauté : on sait que les meubles y tombaient également. Entre les dettes et les meubles existe, je l'ai déjà remarqué % une étroite solidarité.
A dater de quel moment la femm,e a-t-elle droit au douaire? A dater de quel mom,ent devient-elle commune? — A ces deux questions une seule réponse pour le droit des temps anciens : la femme gagne son douaire ou devient commune, dès qu'elle a couché avec son mari*. C'est, si l'on veut, la vieille idée du morgengab ; on peut songer aussi à un transfert de propriété,
» tionnel. » Maiche , 288. Cf. Giraud, Précis de l'ancien droit coût, franc. , 1852, p. 70. La Coutume de Normandie ne permettait pas au mari de donner à sa femme, en faveur du mariage, autre chose que le tiers coutumier en douaire : en Bourgogne, le dounire coutumier (de moitié) ne pouvait non plus être excédé; ailleurs le mari pouvait faire à sa future épouse les libéralités qui lui convenaient (rrai/e des contrats de mariage, Paris, 1708, pp. 333-336). Voyez Coût, de Normandie, art. 371 ; Coutume du duché de Bourgogne, ch. Des droits et appartenances à genz mariés , art. 8, édit. de Dijon, 1624, p. 24.
* Voyez Coutume de Touraine-Anjou du xiii® siècle dans mes Établissements, t. II, p. 210; t. III, p. 70. Gonf. une charte de 1029-1033 qui relate la permission du suzerain pour un douaire sur un bénéfice dans Guérard, Cartiil. de l'abbatje de Saint-Père de Chartres, t. II, p. 271, pièce n° xii. Le rédacteur de la Coutume de Touraine-Anjou paraît reculer ici devant le mot fief qui présente évidemment à ses yeux l'idée d'une propriété trop solide : il parle de don de roi ou de comte et désigne ainsi ce que j'appellerais volontiers un fief tout frais , de création toute récente.
^ Cette stipulation était devenue très ordinaire dans les contrats de mariage : mesure de prudence bien naturelle et qui n'est pas davantage négligée de nos jours. Cf. Guyot, Répert. de jurisprudence , t. IV, p. 615; Code civil, arl. 1409, 1510. Pour la clause d'arneuhlissement voyez ci-dessus, p. 529.
•* Voyez ci-dessus, pp. 503, 504, 527.
* Voyez ici Pothier, Traita de la communauté , § 22.
I.KS ill-.(JlMfc;s I)K Co.MMl.NAI
:^c ivuIImidI pur le couciicr, bien quu lu do» (uu huui» genuuiiii|un) uil nid hlipulôi* ù l'avudcu.
CcUu nuliuii priinilivu h'uhI cuiiAurvi'i; iun^luiiipM pour !•; (louiiin;; inuis olio s'ijsI oiraciH; plus rupwiiMnriil pour lu cuiniiiiiiiuuln; ccpoiulunl la nuliuii pninilivu h'obl iiiaiiiluiiue aw ce (]ui louche lu coiiHiuiiiuulé à < îroiiin^ue'f ou «{uelqucb puytt alliMimiuLs*, à Slnishourf^^ el (lun> «criâmes localités de l'Alsace \ etc.
Dans le (ItMincr élal du droit, ou acceptait dans presque louU? la l'rauco celle règle posée par rarlicle 220 de la Coutume de l^aris, à savoir que la coiiiinuiiaulé (Mitre époux date de la héuédiclioii nupliale^ Mais le droil, à cet égard, était resté loiigleiiips incertain, divisé, llollaiil : ici la communauté n'était autrefois réputée exislei- (|u'aprés Tan et jour^; ailleurs elle n'était fondée qu'à la naissance du premier enfant*.
Quant au ilouuire, la vieille idée que la femme gagne son douaire au coucher tinil aussi par disparaître et fut, mais plus lentement, remplacée par la l'ègle ainsi formulée : la femme gagne son douaire à la bénédiction nupliale\
J. Des droits du 7)iari et de ceux de la femme dans le réfjime
de communauté.
Les droits du mari. — Mainbour de sa femme, le mari est [)ar cela même chef de la communauté; il peut administrer seul
* Van der Marck , Inst. jiiris civilis privait communis et lieipublicx Groïiiîigo-OmlaJidicœ proprii, pars prima, § 122, Groningae, 1761, pp. 232, 233.
- Olto Slobbe, Hmidbuch des dcutsclieu PrivatrechU, t. IV, p. 120, note 12.
*' Notamment à Arlolsheim (D'Agon de Lacontrie, Ancien sUUulaire d' Alsace, Colmar, 1825, p. 56). Cf. Silberrad, De acqiiaislu cûnjuyali secundum jus Argentinense , Argentorati, 1771, p. 36.
* Cf. Fothier, Traité de la communauté , § 22.
'^ Beautemps-Beaupré , Coul. et inst. de l'Anjou et du Maine, 1" partie, t. iV, p. 262; t. 11, pp. 230, 206. Très aDcieiine Coutume de Bretagne, 6*^ partie , ch. 206. Cf. mes Étabi, t. I^^^ pp. 141, 142. Jusqu'à la fin de l'ancien régiuie, la communauté dans les Coutumes d'Anjou, Maine, Grandl'erche, Chartres n'existait, à moins de stipulation expresse, qu'après l'an et jour (Pothier, Traité de la corn., art. pr., § 4).
^ Bayonne au xui*^ siècle. Cf. Jul. Vinson dans Lu réforme économique , t. II, 6<^ livr., Rouen et Paris, 1876, p. 575.
* Laurière sur l'art. 248 de la Coût, de Paris, édit. de 1777, t. II, p. 256.
les biens de la femme et ceux de la communauté : et même il dispose à son gré entre vifs des meubles et des revenus* ainsi que des conquêts immeubles; cette doctrine est formellement inscrite dans la Coutume de Paris ^ Toutefois, d'après quelques Coutumes % le mari ne peut donner que sa part d'acquêts et non pas l'ensemble des conquêts.
Concours du mari et de la femme. — Les moeurs apportèrent à cette rigueur du droit une atténuation d'une grande importance : cette communauté de fait, cette communauté d'occupations et de soins journaliers d'où est issue en partie la communauté juridique entre mari et femme , fit naître de très bonne heure l'usage pour le mari et la femme d'agir toujours en commun, d'agir à deux : en fait, ce n'est pas le mari seul qui, au moyen âge, dispose des acquêts; c'est le mari et la femme agissant en commun. Ce n'est pas le mari seul qui, ordinairement, fait une acquisition nouvelle, un conquêt; c'est le mari et la femme agissant en commun*.
Au reste, pour deux séries d'opérations dont il nous reste à parler, le concours du mari et de la femme n'était plus seulement d'usage, il était de droit rigoureux ou de nécessité pratique presque absolue : je veux parler des propres de la femme ou des propres du mari : le mari n'avait pas le droit de vendre le propre de sa femme sans l'octroi de celle-ci : il ne pouvait guère mieux aliéner son propre à lui-même , sans l'intervention et le consentement de cette dernière% car elle avait sur les pro-
* Beaumanoir, ch. xxi, îj 2, édit. Beugnot, t. P*", p. 303. Des Mares, Décision 152. Cf. Beaum., xxx, 99, édit. Beugnot, t. I'^', p. 453.
^ Des Mares, Décision 70. Coutume de Paris, art. 225. Voyez : pour la Lorraine, Bonvalot, Les plus princip. et génér. Coust. du duc kié de Lorraine, Paris, i878, pp. 101, 102; arrêt du 14 août io71 cité par L. Passy, Les origines de la communauté de biens, pp. 65, 66. Par testament le mari ne peut disposer que de sa part (Des Mares, Décision 70).
^ Loudun, ch. xxvi, art. 6. Anjou, 289. Tours, 254. Maine, 304.
* « Si entre le signor et la famé aiissent fait achat » (mes Élabl., t. li, p. 268). La Coutume de Saintonge fait allusion à cet usage , tit. vni, art. 08.
* Décision de 1293 dans Warnkœnig, Franz. Slaats-und Beclitsgesckichte, t. II, appendice, p. 138. Beaumanoir, ch. xxi, § 2, édit. Beugnot, t. ^'^ p. 303. Texte cité par Bayle-Mouillard , Études sur l'hist. du droit en Auvergne, pp. 16, n avec la note 1. Dans les Établissements de saint Louis, la vente consentie par le mari seul est valable ; mais une pareille vente est presque impossible; car la femme, malgré la vente, jouit de son droit viager sur
l»r()S «lu mûri lui droil (lu doiiaim, c'ohl-ù-din; un iiiUtAI cotuti- (l(}ral»lo (i)[ à l'ori^çiiie une part imliviso lUi propriéb'*).
J,(vs puyî* *^" droit écrit pri'stMilent ici, duns la promi«;n; pi*-
riodo du nioyon A^i» , cortaiims jumlogiiîs <|uo ju puis '' i
d»'s à pn'îsonl : nnn siMdrinont les inrnn's usa^os s'y 6taU..^i. iil sous les niT'inr-i iidlurnces', mais le droit romain antiTicur à .lustiniiîn, le droit Ihrodosicn, conserva sur plusieurs points, y «'xif^iî imp«'TitMis(Mnent l«' concours du mari ol de la femme pour raliùnalioii du fonds dolal^ : fonds dotal (ît douaire sont donc, i\ ce point do vue, très comparables '.
De nos jours, los principes posés parle Coi/6' c/r/V send)lenl, à première vue, en opposition comj)lète avec ces vieux usages. Imi effet, le mari, aux termes de Tarticle 1421, peut non seulement administi*er seul les biens de la communauté, mais les aliéner* ou hypothéquer sans le concours do sa femme. A |)lus forte raison, il p(Mit aliéner ou hypothéquer seuil ses |)ropr-es hieiis.
Voilà la théorie; si nous la regardons en face, c'est l'antipode du droit du moyen âge. De la théorie moderne passons à la f)ratique et nous verrons que les choses ne sont guère changées. En effet, depuis plusieurs siècles, on a transporté dans le droit coutumier le système romain qui accorde à la femme une
la terre vendue. A la mort de la femme, la terre fait retour à l'acquéreur {Et., liv. 1", ch. 173. Voyez mon édit., t. II, pp. 319-322; t. IV, p. 198).
' Voyez les textes cités par Gide , Étude sur la condition privée de ta femme, édit. Esmein, p. 392, note 3. M. Gide nu pas noté cette iniluence (lu droit antérieur à Justinien.
- Paul, Sentences, II, xxi B, 2.
•' Voyez encore, pour le concours du mari et de la femme, une donation l'aile par le mari et la femme de Tau 587 dans Pardessus, Diplomate , cfiarLœ, t. I<"^, pp. 456, 157 (seconde pagination du vol.); Luchaire, Hist. des imt. mon. de la France, t. l^^, pp. 143, 144 : (le roi et la reine agissent ensemble précisément dans des affaires où deux particuliers agiraient aussi en commun); chartes tourangelles de 1278 et de 1285 publiées par M. Ch. de Grandmaison dans Bulletin delà soc. archéol. de Touraine, t. VI, 1884, pp. 306, 312, n«* C, 9.
* Toutefois , il ne peut disposer entre vifs à titre gratuit des immeubles de la communauté (Code civil, art. 1422). Cet article a pour objet évident de modifier le droit de la Coutume de Paris qui auicordait au mari la faculté de « disposer par donation,... à sou plaisir et volonté, sans le consentement >' de la ft^nmo, des biens de la communauté - ^Coutume de Paris, art. 225).
hypothèque tacite sur les biens du mari pour assurer le recouvrement de sa dot*. La femme, en France, se trouve donc avoir comme garantie de ses droits et créances une hypothèque tacite sur les immeubles de son mari^ Par suite, les praticiens, prudents et sages , ne réalisent nulle vente de propres du mari ou d'acquêts de communauté sans l'intervention de la femme, laquelle renonce à son hypothèque légale. J'ajoute que la femme peut, en fait, opposer un obstacle très sérieux à la vente, en refusant de renoncer à cette hypothèque.
Le projet de Code civil de la Convention portait textuel* lement :
« Tout acte emportant vente , engagement, obligation ou hy- » pothèque sur les biens de l'un ou de l'autre époux n'est va- » lable, s'il n'est consenti par Tun et l'autre des époux ^ »
Il n'y a pas là, comme on pourrait le croire, une profonde innovation juridique : la pratique antérieure* en est toute voisine.
Le projet de Code civil de la Convention ne dit pas un mo! de la puissance maritale et paraît la supprimer purement ef simplement : le droit du moyen âge la consacre énergiquement. Et voici que l'un et l'autre droit aboutissent, en ce qui touche les aliénations ou obligations des biens des époux, à des formules presque identiques. De pareilles surprises ne sont pas rares dans l'histoire du droit public et du droit privé.
Femme marchande publique. — On sait qu'aux termes du Code de commerce , la femme marchande publique (elle ne saurait l'être qu'avec le consentement de son mari) peut s'obliger, pour ce qui concerne son négoce, sans l'autorisation du mari. Elle peut aussi engager, hypothéquer et aliéner ses immeubles (non stipulés dotaux).
^ Code de Justinien , V, xn , M); V, xm , loi unique, § i5; VIII, xviii (nlin^ xvn), 12.
^ Code civil, SiTi. 2121, 2135.
•' Code civil de la Convention, liv. I<", tit. m, art. 12, édit. Acollas, p. I2j .
Pour la situatioFi de la femme mari^'o au moyen âge , joignez ce qui a et-' dit plus haut, pp. 2i7, 248 et mes Établissements, t. i", pp. U7, U8, 14î>.
* Qu'on ouvre, par exemple, le Stile et règlement pour Vinstruclion des procez es chatellenies . . . du parlement de Metz, seconde édit., Metz, 1('>Sl\ pp. 242, 243; on y trouvera la pleine confirmation de ce que j'avance.
CnH (Iroils «le lu rrriirrii» iiiun'iiiir)(in pnhli'pio flont tn'*rt anciens : \{> ('(nié' (ir cointnt'vrc a ici pour hiinu tiistoriqun la Cou- \\\u\v litj l'ai'is '.
nut^l(|iH\s Oouluincs u<*('or<laH'iit aiisni à la frrnriH' inurchando |iiil)liiliio lo droit dN^slrr on jiislico pour ttlluiros rrlulivo» â non négoce. D'uutrrs lui rofusuicrU co droit. La notion burharc et ;;orniunii|ue do rincapucilo do la foiuint^ a triompliù sur ce point dans It» Code civil \
.{. hissai uti(m dr lu comnvnifiutiL
Dissolutiiui (le l/i com/nufiaiité et droit de rctuniciation de la foutue. — La (M)uimuimult3 était liissoulc : I j^ar la mort naturelle do l'un des époux, sauf ce (|ui sera dit plus bas sur la conliiiuation possible de conimunauté; 2° par la mort civile de l'un des époux; W par la séparation de corps et de biens, ou de biens seuleinenl, prononcée par justice et exécutée'.
Droit de renonciation de la femme ou de ses héritiers. — La communaulé dissoute, la femme ou ses héritiers pouvaient l'acrepter ou la répudier. Cette option fut accordée d'abord dans plusieurs Coutumes aux femmes nobles seules* : elle fut plus tard étendue aux roluiiéres. La femme, à l'origine, pouvait se soustraire aux dettes de la communauté, en renonçant simplement aux meubles'', car on sait que les meubles seuls répondaient primitivement des dettes; elle gardait donc, tout en renonçant aux meubles, son droit à la moitié des conquèts immeubles. Dès le ynw" siècle on constate à Paris une tendance hostile à cette distinction : on voudrait exiger une renonciation complète ou une acceptation ^ Ce droit aux conquèts dégagé de
» Cf. Coût, de Paris, art. 23i, 235, 23B; Coût. d'Anjou, 510 ; Code de commerce, art. 4, 5, 7; Colmet de Santerre, Cours analytique de Code civil, 2'^édit., t. VI, pp. 156, 157.
2 Code civil , art. 215. Cf. mes Èlabl. de saint Louis, t. K', pp. 148, 14'.», t. IV, p. 106.
•^ Giraud, Précis de l'ancien droit cnulumier français .pp. 6i. 65.
♦ Beautemps Beaupré, Coût, et instit. de V Anjou et du Maine, 1"^ partie, L II, pp. 338. Style du Ckàtelet de Paris dans ms. fr. 18419 fol. lxxxv.
^ Cf. Les textes cités par M. Guilhiermoz dans Bibl. de Cflcole des chartes, t. XLIV, p. 494; mes Éiabl. de saint Louis, t. H, p. 26; Tardif, Coutumier d'Artois , p. 85.
*^ Guilhiermoz , Le droit de renonciation de la femme lors de la dissolution
robligation de payer les dettes heurte désormais toutes les notions d'équité, parce que le droit se modiûe et que maintenant les immeubles répondent des dettes comme les meubles. L'effet, toutefois , survécut ici pendant quelque terûps à la cause ; la tendance nouvelle ne triompha que dans la Coutume de Paris de 1510* : la même transformation fut consommée en Bretagne au XV'' siècle, en vertu d'une ordonnance du duc Jean V-.
La renonciation de la femme a toujours été subordonnée à certaines conditions : au moyen âge, cette renonciation s'effectuait symboliquement : la veuve renonçait sur la fosse de son mari, en y déposant sa bourse et les clefs du logis. C'est dans cette forme que Marguerite, duchesse de Bourgogne, renonça solennellement à la communauté, au témoignage de Monstrelet. Dans le dernier état du droit, « la renonciation se faisait par- » tout par acte notarié ou déposé au greffe et signifié ensuite au » mari ou à ses héritiers. Quelques Coutumes seulement exi- » geaient qu'elle fût faite en justice, le mari ou ses héritiers » dûment appelés ^ »
L'article 1460 du Code civil déclare commune, nonobstant sa renonciation, la veuve qui a diverti ou recelé quelques effets de la communauté; l'article 1477 ajoute que celui des époux qui aurait diverti ou recelé quelques effets de la communauté est privé de sa portion dans lesdits effets.
Dés Tannée 1614, le Tiers-État avait réclamé ces deux déci sions salutaires. L'ordonnance de 1629 accepta une partie seulement de ce système : Pothier n'hésite pas à frapper de cette double peine la femme de mauvaise foi. Du Traité de la communauté de Pothier, cette double pénalité demandée jadis par le Tiers-Etat a passé enfin dans la législation française*.
de la communauté dans l'ancienne Coutume de Paris , pp. 8, 9 (Extrait de la Bibliothèque de l'École des thartes, t. XLIV).
' Art. H5.
^ Constitution de Jean V, art. 22 dans D. Morice , Mémoire pour servir de preuves à l'hist. de Bretagne, t. II, 1744, col. 1058, 1059.
' Voyez pour Paris, Style du Chàtelet, ms. fr. 18419, fol. lxxxv; Grand coutumier, édit. Laboulaye et Dareste, p. 375. Voyez aussi un document de 139(i qui prouve que l'auditoire du Chàtelet pouvait, à cette date, être substitué à. la fosse (mes Êtabl., t. III, p. 2G9) ; Giraud, Précis, pp. 65, 66.
^ Voyez Picot, Hist. des états généraux , t. IV, p. 72, note 1 ; Lalourcé et Ouval, Beciteil, t. XVI de la tomaison générale, p. 1161 ; Pothier, Traité dr
LKN Kl'idlMl^H DK COMMt'NAtrÉ. (lT\
Mn cas d'uccoplalioii (!<* hi (oiiimuiiaulé , ré)M)UX Murvivaiit ol J(^s liérilinr*H do rrpuiix dùcùdc prcnuiuiil chucuii lu iiioilié di« lu suininn i\ \)iirUi^vv drlorininoo pur l'up('*raliu(i dch reprises el (1rs rap|)orl3, cl on jouissaicril on ploiiu* piopriélô. Le? purtugc ( (Miiprcnuil lu passil' aussi hioii (|iio rucliF de lu coinmuiiautc; ccpniduiil lii ('('(MiiK* ul SOS horilicM's n'ôlaienl pus Iciius dch iluLlcs au delà de Jour ùni<)lu(U(Mil'. Ccllo dibpohiliun proloclrice se ivlrouve dans lo (■adr civil^.
i. ConuHunautés (U/mit /tins de dcu.t: tètes.
Fenintv petit vtrc n)nnnniic ari'i su/i mart ci (Hilrrs nniiinu nicrs, — La coinmunaulr que j*ai suppDsco à l'instant aussi rcslreiiito que possible et léduite à deux tètes, était assez souvent beaucoup plus nombreuse, ainsi que je Tai exposé dans le «hapitre précédent. La femme, en ce cas, n'était pas commune avec son mari seulement; elle était commune en biens avec tous les communiers o\\ parçoimicrs , et formait une tôte\ Une tendance à supprimer ce large système de communauté et à compter, dans une communauté rurale, le mari et la femme pour une seule tète, se manifesta de bonne heure ^ et ne (-essa de gagnei* du terrain.
Continnatioii de cotnnuniaïUé. — Tout ce que j'ai dit dan^ le chapitre précédent touchant les communautés familiales et ce
lu tommunautc . art. 600. Analogie romaine (|Là ne doit pas être négligée : Diijeste, XXIX y ii. De adquirenda vel omittenda hereditate, 71 , §§ 3, 4. Rapprochez Code civil du Bas-Canada, art. 1339.
' Coutume d'Orléans, art. 187. Potliier, Coutume d'Orléans, iutrod. au litre X, art. 135, édit. de 1776, t. I", p. 490; Traite de lu communautc , art. 726, 733 à 7o0. Coutume de Paris , art. 228.
Au moyen âge, le bénéfice d'émolument est inconnu en Terre Sainte. Voyez Assises de la Cour des Bourgeois, cli. 191, dans Beugnot, Assises, 1. il, pp. 128, 129.
Ici et plus haut j'emprunte quelques lignes à M. Ch. Giraud , Prévis de l'ancien droit coutumier français , pp. 65 à 67.
- Code civil, art. 1483.
' Coutume d'Orléans, art. 213-217. Coutume d'Auvergne, ch. xiv, art. 32 avec le commentaire de Chabrol, Coutumes d'Auvergne, t. II, pp. 399, 400.
• Voyez déjà ce texte normand de 1241 : « Judicatum est quod cum duo
t'ratres sunt ad unum et eumdem catallum et aquirant simul, de quibus " unus habeat uxorein , uxor illa non habebit nisi de parte hereditatis ujariti
674 LIVRE III. LES niENS ET LKS CONTRATS.
que je viens de dire à l'instant, a pu Faire entrevoir au lecteur que la communauté ne se dissout pas nécessairement à la mort de l'un des époux. Ces continuations de communauté sont précisément l'origine la plus fréquente des larges communautés taisibles de famille dont j'ai déjà parlé à plusieurs reprises.
Les Coutumes en leur dernière rédaction offrent ici trois états du droit qui représentent, pour ainsi dire, trois étapes sociologiques :
Première étape. La communauté se continue entre tous les communiers et ces communiers peuvent être des collatéraux aussi bien que des enfants. C'est le droit primitif*.
Deuxième étape. La communauté se continue entre le survivant des époux et les enfants, dans le cas même où ils seraient tous majeurs ^ Quant aux collatéraux, il n'en est pas fait mention; la Coutume ne suppose pas qu'ils aient vécu en communauté avec le défunt.
Troisième et dernière étape. La continuation de communauté
a lieu , s'il y a des enfants mineurs.
Dans ces trois catégories de Coutumes , la communauté se continue , à moins que le survivant n'ait fait « faire inventaire » avec personne capable et légitime contradicteur^ »
La troisième catégorie est représentée par la Coutume de Paris , laquelle peu à peu s'est imposée à presque toute la France coutumiôre et est devenue à peu près le droit commun. Ainsi la continuation de communauté sans cesse limitée n'a plus été acceptée qu'au cas où il y a des enfants mineurs. C'est en leur faveur qu'on entend maintenir la communauté : sans doute, elle se continue vis-à-vis des enfants majeurs, s'il en existe à côté des mineurs; mais c'est l'intérêt de ces derniers qu'on a en vue. Si le conjoint survivant a négligé de faire inventaire, il est suspect et l'intérêt des mineurs est préservé par la continua-
» sui , videlicet tertiam partem de hoc quod est extra borgagiura mariti sui et >) de acquisitions mariti sui in borgagio facta habebit dicta uxor medieta- » tem partis mariti sui » (cité par L. Passy, Des origines de la communauté de biens, p. 35, note 2).
* Montargis, ch. ix, art. 3. Berry, titre vin, art. 19. Bourbonnois , 270. Bassigny, 55. Orléans , 216. Chùteauneuf-en-Thimerais, 70. Metz-Ville, vr, 9.
2 Cambrai, titre vu, art. 11. F'oitou, 234. Joignez Assises des bourgeois, ch. 187 in fine, dans Beugnot, Assises, t. II, p. 126.
' Paris, art. 240, 241.
LKH RK(ilMKH DK CO.MML'NAUTK. HTK
lioi) do la coiniiiuiuiutô. Los Uivim dcinmirunt ronfoiiduM, \\ fM nuturui d'ail iiioUro (|un los arquisitioriH poMtéric^ures onl ûié
luilos dos doiii(TS communs'.
Clolto roiiliniiiilioii [)ui'isi(M)iio do hi oommiiiiaiiti'' sidiflinte do nos jours dans lo druil canadion'. l'illo osl inlordilc par nolro Code civil qui s'osl olVorcô do donnor d'autres Lraraniins aux mineurs '.
Nous [)r(')sumoiis (ju'j\ l'ori^Mnc^ l'olat d'indivision ôtunt le? fait ordinainî, lo f:;n)U[)0 so porpéUuiit sans quo pcrsonnfî so domandAt quollo élait , au soin do la communauté, sa part do droits; maiscollo situation tout à fait primitive se modilia assez promplement et on s(î préoccupa, (mi vue dos dissolutions do communauté do plus en [)lus IVi'iquentes, do déterminer les droits de chacun au sein do ces communautés prolonj^écs; le droit commun des continuations de communauté dans le troisième et dernier système s'établit comme il suit : le survivant compte pour moitié, les enfants pour l'autre moitié*. Si le survivant se remarie sous le régime de la communauté, ce second mariage donnera lieu à une communauté tripartite ou communauté par tiers entre trois tôtes : savoir le survivant, les enfants du premier mariage , la seconde femme '^. Si cette seconde femme est elle-même veuve en continuation de communauté avec ses enfants, il se formera une communauté quadripartite entre quatre
' Valin, Nouveau commentaire sur la Coutume de La Ptoclietle , t. II, ITîjO, pp. 7;)'2, 7o3.
2 Code civil du Bas-Canada, art. 1323 (édit. d'Ottawa, I8G6, p. 364).
-' Code civil , art. 1442.
* Voyez Pothier, Traité de la communauté , (i'* partie, De la continuation de communauté , ^§ li\d et suiv. Coutume de Paris, art. 240, 241.
^ Pothier, Ibid., § 907. La continuation de la communauté posée en principe pai' la Coutume de Paris n'était pas générale dans la France coutumière, car, aux états de ICI 4-1 61 o , le Tiers demandait l'application du droit parisien à tous les pays coutumiers ; c'est ainsi que je comprends l'art. 322 du Cahier du Tiers-État (Lalourcé et Duval, Recueil , t. XVI de la tomaison générale, p. 362). La jurisprudence et l'usage se chargèrent de donner suite au vœu du Tiers : car, cent quarante ans plus tard , les jurisconsultes déclaraient que la continuation de communauté parisienne s'étendait aux Coutumes muettes, même dans les pays de droit écrit, lorsque la communauté avait été stipulée (Valin, Nouveau commentaire sur la Coutume de La Rochelle, t. II, J7oG, p. 752). Joignez Compil., 73 dans mes Étab!., t. III, pp. 130, 131.
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tètes : le survivant, les enfants de son premier mariage, sa seconde femme, les enfants du premier mariage de sa seconde femme. Cette communauté tripartite ou quadripartite subsiste de nos jours dans le droit canadien*.
Ceci n'est probablement pas autre chose qu'un mesurage juridique introduit au cœur de cette unio prolium primitive dont j'ai parlé ci-dessus p. 409 : Vunio j)rolium subsiste matériellement , mais il s'est fait en son sein une division des intérêts qui lui enlève son caractère profond de communauté et d'indivision; en effet, si chaque groupe inégal d'enfants a droit à un quart, ces deux lits ne sont pas profondément fusionnés; chaque enfant (à moins d'un nombre égal de part et d'autre) n'a plus le même droit sur la masse commune : et d'ailleurs cette masse commune ne se compose plus que des meubles et des acquêts. Nous sommes loin de Y affiliation ou unio prolium,
De la séparation de biens
Observation générale. — Le régime de séparation de biens est, pour ainsi dire, le revers et la contre-partie de la communauté : il s'est établi à la suite de la communauté et après elle comme un remède aux maux que , dans certaines circonstances , celle-ci peut engendrer.
Nous distinguerons la séparation de biens judiciaire et la séparation de biens conventionnelle.
Séparation de biens judiciaire, — La séparation de corps entraînait accessoirement la séparation de biens ^. Dès le xif siècle nous voyons des séparations de biens prononcées principalement à la requête de la femme et sans séparation de corps; je crois, du moins, pouvoir qualifier ainsi la position de la femme qui obtenait, délivrance du « douaire , » du vivant même de son mari, en raison de la mauvaise administration de ce dernier. Ce cas est prévu par les Assises de Jérusalem^, En France, nous i)ouvons citer un accord de la fin du xiv" siècle, où sont réglées les conditions d'une séparation de biens
' Code civil du Bas-Canada, art. 1327, édil. d'Ottawa, 1866, p. 364. •■' C'est là l'esprit des Ddcrélalcs de Grégoire IX, IV, xx (Joignez DécnU. 'le Grog. IX, I, iv, \0).
' Assises de la cour des Bourgeois, cli. 171, 17*2 dans Bcutrnot, Assises,
I.A HKPAKATION UK UIK.NM. iill
ainiabl() ', acc.onl vtiriliô ol suiictiorinô iiii PurlcMncnl (!«' l'arin. Sf^paralion dr birns vonvenùimurlle. — Ktifln , darm lo contrat iin'^mo (In inuriu^'o, il pouvait ^Irfs stipuh'^ qiuj lu ffîmm<î omportornit co qii'ollo apporterait et non plus. Colin slipnlalion (sur laquollo nous manquons do rensoif^nornn.nts) rcsHomliltî tn'îM Tort il nno séparation do hicns : nous savons qtio dos conlruls de
• (' ir(*nro n'olaiont pn< iriri.rtrur^ .'i iVni^ i|i'> l.l ^é-cnridc fiwnti.'"
• lu XIV" sit>rlo \
Quels sont les droits df; la frnune si^pariic? — Ici rôgno une ^^rando incortitudo. Les jurisconsultes sont on désaccord et les l(^xtcs se heurtent péniblement.
Deux ([uestions se présentent :
Premién^ question. La iemme séparée peut-elln contracter et s'ol>liger? Suivant du Moidin, elle est libre de contracter et de s'obliger, sans autorisation du mari : c'est aussi ce que déclarent formollnmont quchpies Coutumes. La femme séparée ne pont, suivant Chopin, s'obliger sans Tautorisation du mari et un arrêt a donné raison à Chopin \
C'est, on le voit, l'incerlilude et la.confusion. Si je ne me trompe, les jurisconsultes firent peu à peu la paix et l'harmonie dans ce domaine si agité, si troublé : ils distinguèrent l'exclusion de communauté et la séparation de biens ^ Dans la simple exclusion de communauté, la femme ne peut ni contracter, ni s'obliger : elle n'administre pas; c'est, du moins, ce que Pothiei- laisse entendre très clairement. Dans le régime de séparalion de biens : elle administre; elle peut contracter et s'obliger, pour les actes de simple administration, sans autorisation du mari '". Dès lors nous n'apercevons plus deux solutions contra-
i. il, p. ll(>. Dans les .455/5^5 de Jérusalem, le raoL douaire comprend l'apport de la femme, le mariage [Ibid., pp. 114, 115, 116, 135).
A la fin du xiii« siècle , en France , Beauraanoir ne paraît pas connaître les séparations de biens judiciaires '^ch. xxi, 2).
' Archives nationales. Accords, X''' (Pièce qui m"a été signalée par mon ami, M. G. Fagniez).
- Jean des Mares, Décision 120.
^ Voyez Montargis, ch. vui, art. 6; Sedan, 05, 97; Le Brun, Traité de 'a communaulé , 1754, p. 166; Laurière sur Paris, 224.
^ Le Brun, Ibid., liv. I", ch. ni, p. 29. Bourjon, Le droit commun de la France, t. I", 1770, p. 510. Pothier, Traité de la communauté, § 4G1 à 465.
• Pothier, Traité de la communauté, § 461 à 465.
dictoires; nous sommes en présence de deux régimes différents : Texclusion de communauté et la séparation de biens.
Ces deux régimes distincts * ont passé dans le Code civil : ils ne sont au fond, autre chose, qu'un doublet de la séparation de biens, doublet de formation récente : mais le régime dit exclusion de communauté n'a pas eu de succès et est fort rarement adopté-.
Seconde question. La femme séparée peut-elle aliéner ou hypothéquer ses biens sans autorisation? Ici on s'accorde généralement à reconnaître qu'elle en est incapable, si le contrat est muet ou si la séparation a été judiciaire ^ Toutefois, en Bourgogne, le droit d'aliéner est généralement accordé à la femme par le tribunal qui prononce la séparation : dans le Hainaut français , le mari et la femme séparés sont l'un et l'autre dans une situation juridique identique''; enfin la Coutume de Montargis accorde à la femme séparée judiciairement la faculté de disposer de ses biens meubles et immeubles '^.
Mais le contrat de mariage qui règle les conditions d'une séparation de biens ne peut-il pas accorder à la femme pour toute la durée du mariage une autorisation générale d'aliéner librement ses biens? Cette clause, au commencement du xviii" siècle, était presque devenue de style dans les conventions portant séparation contractuelle; mais la doctrine montrait une
^ Le régime sans communauté fait l'objet des articles 1530 à 1533; le régime dit de séparation de biens fait l'objet des articles 1536 à 1539. Ces deux régimes se retrouvent dans le droit actuel du Bas-Canada [Code civil du Bas-Canada , art. 1415 à 142.")).
'^ Le régime d'exclusion de communauté se rencontre dans le ressort de la cour de Toulouse et cela, semble-t-il, par accident et grâce au jeu inconscient des formules, exécuté par des mains peu expérimentées. Voici les faits tels que M. BressoUes croit, sinon les constater, du moins les entrevoir : jadis, dans cette région, les stipulations de dotalité étaient accompagnées de cette formule : « les parties ont déclaré exclure toute espèce de 1 communauté. » Plus tard, la dotalité fut souvent écartée; mais la clause accessoire demeura et elle est devenue, pour ainsi dire par mégarde, la stipulation du régime spécialement organisé par le Gode. (Analyse très fine et très judicieuse de M. Bressolles, Les régimes matrimoniaux actuellement pratiqués dans le pays Toulousain , 1880, p. 21.)
^ Le Brun, Ibid., p. Ifi6.
* Guyot, Hépert., t. XVI, v« Séparation de biens, pp. 222, 223.
^ Goût, de Moutargis, ch. viii, art. C.
^^riunUi liosliliU'î '; imn pan-ilN' roriviMiliDii iTtHail acrcplôu (|u'iîii HiMTy ol ihiua lo roHsorl du l'arlninmil do Fluiidro*.
Los riîdu<!liMirs du (U)ilr civil suiviri*nt l'opiiiiuri ruuniiiLu • cL lii iurisprudotici) lu plus rnpaudun, cmi di'cidiiiil (pio lu fouirni;, t'U auciui eus, un puuL ulicinT uu liypotlH^-quor ses iuuijcubie», Njiiis II) cousoulcîUU'ul spfM'ial de .(i[i in.'iri (»ii, ;\ son ^'l•^M■^ s-nm (Hro uuturiséo pur juslico .
A-t-ou rcmurquo cpio C(dlu dôcisiuii du Coda ciril met obstaclu ù un mouvouuuil lihérui de lu pruliipiu .siguulé dès le coinuu'ucouioul du xvur siùcio, ubolit le droit et lu jurisprudence du Ijorry et des Kluudres beaucoup plus fuvorubles et plus larges, diniiiuie en Hourf^^o^j^ne et sur le territoire de la Coutume do Alonlargis l(\s droits de la l'euime séparée judiciuirement''?
Publicité des séparations de biens; viouvement en ce sens, — Non commune ou séj)arée, lu femme n'est pas tenue des dettes contractées [)ar le mari : ceci n'a jamais fait la moindre difticullt''''. S'il en est ainsi, les tiers ont un grand intérêt à con-
> Le Hruu, Ibid., pp. 186, 187.
- Voyez Guyot, lîi'pert.. t. I^"% ITSi, pp. 828, 832; Berry, lit. 1"% art. 21.
^ Cf. Polhier, Coût. d'Orlàins, t. 1'^ 1770, p. 400; Lainoignon, Arrestez, De la communauté de biens entre manj et femme, art. 65, édit. de Paris, 1702, p. 247 (2° pagination du vol.); Pothier, Traité de la communauté, U 464, 1)22 .
* Code civil, art. 217, 223, 1535, 1538, 1449, Cf. Coutume d'Orléans, art. 194 et ci dessus, p. 247. On sait que la jurisprudence moderne, juris. prudence irréprochable au point de vue du texte et de l'esprit de la loi française, retient sous cette tutelle maritale la femme qui a obtenu contre son mari coupable la séparation de corps (Cf. Gide, Étude sur la condition privée de la femme, p. 432 ; à lire Observations de M. Lyon-Caen dans Bulletin du Comité de travaux hist.. Section des sciences économiques, année 1884, p. 53). Un projet de loi déposé le 12 juin 1884 et dû à l'initiative de MM. Allou , Batbie, Denormandie et Jules Simon atténuerait cette situation {Documents farlcmentaircs , Sénat, année 1884, pp. 259, 260).
^ Un projet de loi de M. Camille Sée, présenté en 1880, projet très favorable à la capacité civile de la femme , rendrait possibles les autorisations d'aliéner non spéciales. Toutefois, les explications verbales de M. Sée ont beaucoup atténué la portée de sa proposition, en ce qui touche ces autorisations générales. Peut-être la connaissance du droit antérieur au Code civil dans le Berry et dans les Flandres eùt-elle dissipé les scrupules de M. Camille Sée et de la vingtième Commission d'initiative parlementaire. Voyez la proposition de loi de M. Camille Sée et le rapport de M. Armand Rivière dans le Journal officiel du 11 mai 1880 et du 10 juin 1880.
^' Des Mares, Décision 129. Pothier, Traité de la communauté, § 461.
naître le régime adopté par les époux. Cette question a beaucoup préoccupé nos aïeux au xvii** siècle.
Aux états de 1614-1615, les représentants de la bourgeoisie demandèrent que les séparations de biens fussent rendues publiques, afin que les tiers ne pussent être victimes d'une situation exceptionnelle et qui ne saurait être présumée*. Une décision fut prise en ce sens par le présidial d'Orléans en 1624^, et, cinq ans plus tard, l'ordonnance de 1629' fit droit aux réclamations des états de 1614 et imposa par toute la France une publicité sérieuse aux séparations de biens'.
Ces divers textes semblent se référer aux séparations judiciaires plutôt qu'aux séparations de biens contractuelles : l'ordonnance du commerce de 1673 soumet expressément à la même publicité les clauses des contrats de mariage de marchands dérogeant à la communauté de biens. Savary, dans son Parfait négociant, insiste avec complaisance sur cette mesure salutaire".
Les nouveaux Codes, ne négligeant pas ces précédents, conservèrent la publicité de la séparation judiciaire et celle du régime adopté par les époux dont l'un est commerçant*. On sentit plus tard le besoin de généraliser ces mesures ; ce qui fut fait par la loi du 10 juillet 1850 : cette loi a organisé un système fort utile dont l'objet est d^informer les tiers de l'existence d'un contrat de mariage et de leur permettre, par conséquent, s'ils sont avisés, de s'enquérir et de ne s'obliger qu'à bon escient".
1 Uecueil des cahiers gêner . des trois ordres y t. IV, États de Paris en 1014, Paris, 1789, p. 361. Cf. Picot, t. IV, p. 69.
^ Règlement sur les séparations dans Pothier, Coût. d'Orléans, t. II, 1776, p. 601.
3 Ord. de 1629, art. 143 dans Isambert, t. XVI, p. 267.
'* Ord. de mars 1673, Litre vin, art. 1, 2 dans Isambert, t. XIX, p. 102. Cf. arrêt da Parlement de 1782 dans Isambert, t. XXV II, p. 251.
^ Le parfait négociant , 2" partie, 1679, p. 298.
^ Code civil, art. 1445. Code de procéd. civile, art. 872. Code de commerce, art. 67, 68, 69.
' Code civil, art. 75, 1391, 1394 (loi du 10 juillet 1850). Quant aux difficultés qui subsistent et quant à l'état actuel de la jurisprudence en ces matières parfois très embarrassantes pour les tril)unaux, voyez arrêts de cassation du 27 janvier 1857 et du 20 avril 1864.
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Ou régime dutAl.
()ri(/ittes nttnaines du rn/inie tintai. — La «omniiinaulé de biens ou socnnlù entre époux frétait jias conipléloment inconnue (les Romains. Nous pouvons afiirnier qu'un régime d'associalion fut adopté quelquefois à Home entre nmri et femme*. Mais ce sont là des cas tout à fait (îxcepliorincls dans le monde romain : rinfluencc romaines a été iiulh^ en ce sens. Le régime que pratiquaient ordinairement les iiomains est appelé Béf/ime dotal : il a été très usité et il est oncoi-e aujourd'hui [)ratiqué <lans It^s pays dits autrefois do droit érrit et en Normandie.
Tout le système que nous étudions ici est construit autour dii ce fait primitif: uni^ femme dotée, une dot protégée. Les Romains en étaient arrivés à cette phase sociologique, lorsque leur régime matrimonial se forma. Ce régime est parfaitement adapté à la fragilité du lien conjugal que le divorce pouvait briser si facilement : le régime dotal n'associe pas la femme au mari : il ne confond pas les intérêts des deux époux : il les maintient soigneusement séparés-.
Idée générale du régime dotal. — Kn pays de droit écrit, le père, conformément^ aux règles du droit romain, est obligé de donner un établissement à sa fille, si elle veut se marier; en d'autres termes, il est obligé de la dotera
La dot de la femme mariée comprend soit tous les biens appartenant à cette femme, soit une partie de ces biens.
Les fruits et les revenus de la dot appartiennent au mari\
SiTâ conslîlùtion de dornë comprend pas tousTes biens de la
1 Digeste , XXXIV, i , 16, § 3. Laudatio Turiœ [Nov. Ench., p. 673).
^Expressions de Gide, Étude sur la eoudiiiou privée de la femme, p. 446.
^^ Digeste, XXIII, ii, De ritu nuptiariim, 10. Cf. Roussilhe, édit. de 1836, p. 8. Pour la Normandie voyez Arrcsta scaearioriu7i dans Warnkœnig, Franx. Staats- und Reehtsgesehiehte, t. II, appendice, p. 109, De maritagio.
* Digeste , XXIII , m , 7. Code de Justinien , V, xiii , loi unique, faul, Sentences, XXIII, 1.
femme, les biens non dotaux sont appelés paraphernaux (c'està-Jîrë en dehors de la dot). La femme en a la jouissance et la libre disposition*.
Historique de la dot à Rome. — A l'origine, la dot de la femme devenait la propriété du mari; vers le milieu du vi" siècle de Rome, la restitution de la dot, en cas de dissolution du mariage par le divorce, fut assurée à celle-ci; un peu plus tard, la restitution de la dot fut également assurée à la veuve ^ Mais la dot resta la propriété du mari : le droit de la femme était non pas un droit de propriété, mais une créance dotale. Toutefois, les diverses applications du droit de propriété du mari « ont été » tellement atténuées et éludées que ce droit a presque entiè- » rement disparu de la pratique et qu'il faut le regard péné- » trant du théoricien pour le découvrira » Un jurisconsulte éminent parmi ces théoriciens, Paul Gide estime que même dans le droit de Justinien, la femme n'est pas devenue, à proprement parler, propriétaire de sa dot\
Parmi nos anciens jurisconsultes plusieurs enseignaient que la femme conserve la propriété de sa dot; c'est ainsi qu'ils interprétaient le droit romaine
Inaliénahilité de la dot. — Quoi qu'il en soit de la théorie , voici les règles et les solutions pratiques : le mari, jusqu'à Justinien, ne pouvait, en vertu de la loi Julia de adulteris portée sous Auguste, aliéner les biens dotaux les plus précieux, c'està-dire les immeubles, sans le consentement de sa femme; il ne pouvait les hypothéquer, même du consentement de la femme®. Justinien, effaçant cette distinction, défendit au mari d'aliéner ou d'hypothéquer le fonds dotal, même avec le consentement
* Non pas dans la Coutume de Bordeaux où le mari administre les paraphernaux (Tessier, Traité de la société d'acqucts , pp. 7, 8).
- Gide, Du caractère de la dot en droit romain, édit. Esmein, pp. 508, olO.
^ Gide, Ibid., p. 542. La propriété du mari est encore nettement formulée dans la Coul. de Toulouse (Coût, de Toulouse, secunda pars, titre vi, art. 87, édit. Tardif, p. 41).
* Ibid., pp. 539 et suiv.
^ Masuer, xiv, l)e dote et matrimonio , 10. Julien, Éléments dcjurispr., p. 51.
^ Paul, Sent., II, XXI B, 2. Digeste, XLVIII, v, 1.
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ilo la rrminc '. Dr n'Ialivr , rinaliôiuihilil»'? «Ii'viiit donc ubsoluo".
Au moyiM) Ago, rinulu'iiahililô nlnlivi* aiiltjncuru u JahUiiicii <Hait g(^ii('Talc'iiuMit nuuio dans N^ midi do la Kranre*, ainsi qu'en Normandie, l^a diiTusion du droil dr .lustinion propug^a Tinalinnabililù ahsolun* «pii no <'<«ssa do f^a^nuT du Uîrrain. Toutefois, lo droit anlôricur à Jiislirncn subsista jusqu'à la lin, plu» ou moins modilio,on Normandio" rt à Toulouse". Cotl«Mîdlucnco romaine on Normandi»» est un fait liistori(|uo d'un grand inténH (|ui m'a été signale, il y a plusieurs aimées, par mon savant confrère, M. .Iiilos Lair. La Loi des Wisitjoths fut copiée en Normandie, dès la première moitié du ix" siècle \ Cette inlUience directe s(»ml)le la meilleure explication des affinités du droil normand et du droit romain.
' Code de Justin icn, V, xui, lox unie, sj IJ. D'aprùs le Code de Justinien, la loi Julia concernaiL les tonds dotaux situés en Italie. Paul ne Tait pas cette distinctio!!.
^ Pour les exceptions de droit à l'inaliénabilité absolue voyez Julien, Ibid., pp. 57 et s.
•• Je me sers, pour établir cette assertion, des textes que M. Gide cite à un autre point de vue dans son Étude sur lu condition privée de la femme, édit. Esmein, p. 302, note 3.
^ Je u'entends pas par ce mol ^<- absolue » faire allusion aux tiers; car d'excellents auteurs admettaient que les tiers ne pouvaient invoquer la nullité de l'aliénation (Roussilhe, édit. Sacase, p. 292).
•* J. Tardif, Coutumiers de Normandie , l'^ partie, Le tn^s ancien Coût., pars prima, c. iv, art. 1, 2 (à lire avec soin en pesant tous les mots); pars altéra, c. lxxx, ;> (même observation; à réunir au texte précédent^. Voici le passage décisif du Grand Coutumier du xui'' siècle : ch. c, al. ci : « Notandum )» autem est quod vir uxori sua^ dicitur maritagium impedire, cum illud a » sœsina sua quocumque modo patitur declinare , ac si ipsa illud venderet » vel abjuraret, nisi tamen per legem plene et per judicium celebratam ob- » tentum fuerit et receptum... » Ainsi l'intervention de la justice est nécessaire (le texte français est ici défectueux). Cf. Laurent de Gruchy, L'ancien Coutumier de Normandie, 1881, p. 241. Joignez pour le régime normand l'ordonnance de 1219 qui concerne la Normandie (Isambert, t. 1^', p. 217); Coût, de Norm., art. 538 à 541.
•■' Art. 109, édit. Tai'dif, pp. 48, 49. M. Tardif estime que la Coutume de Toulouse resta en vigueur jusqu'à la promulgation du Code civil yCoututnes de Toulouse, p. vni). A la vérité, un arrêt du xvu^ siècle fît bon marché sur la question qui nous occupe des décisions de la Coutume de Toulouse (Catellan, Arrests remarquables , iv, 49, édit. de Toulouse, t. II, 1723, p. 133).
" Je fais allusion au ms. lat. 8843 de la Bibl. nat. La note du folio 157 qui
Le sénatus-consulte Vellcien. — Entre l'avènement de Claude et la mort de Vespasien , le sénatus-consulte Velléien qui absorbait plutôt qu'il n'abrogeait des édits antérieurs, rendit les femmes incapables de s'obliger pour autrui et dans l'intérêt d'autrui [intercedere). S'entremettre comme caution, partager la dette d'un débiteur, ou se substituer à lui pour le libérer, voilà autant d'exemples d'intercessions.
Pendant cette période du droit romain , la femme ne peut donc intercéder ni au profit de son mari (édits antérieurs an Velléien), ni au profit d'un étranger (sénatus-consulte Velléien).
Le sénatus-consulte Velléien atteignait la capacité de la fille et de la veuve aussi bien que celle de la femme mariée*.
Justioien modifia le sénatus-consulte Velléien. Grâce aux réformes de ce prince, l'intérêt de ce sénatus-consulte se concentra presque exclusivement dans le domaine juridique qui nous occupe : ce sénatus-consulte servit dès lors par-dessus tout à compléter le régime dotal, à garantir l'inaliénabilité de la dot. Que fit donc Justinien? Il distingua entre l'intercession au profit d'un tiers et l'intercession au profit du mari. La femme s'est-elle obligée pour un autre que pour son mari? Cette intercession peut, dans beaucoup de cas, être valable. S'est-elle obligée pour son mari? Cette intercession est radicalement nulle, sauf une seule exception, sauf le cas où l'obligation est évidemment, dans son résultat, avantageuse à la femme ^.
A l'ancienne incapacité velléienne proprement dite fut donc substituée une incapacité d'une autre nature, spéciale à la femme
nous indique l'origine de ce ms., aux yeux de M. Delisle et de M. Omont, est de première main ; ce n'est pas une copie. Voici le texte de cette note que je dois à une obligeante communication de mon confrère et ami, M. Omont :
<( Ego Ragenardus clericus, Esau rogante , hune librum scripsi sub tem- » pore Chludoiivico impcratoj'e, anno xviiif. imperii sui, et sub tempore
))-Erimberto, urbis Bajocas episcopo, et Duos Gemellis abbate , et
» hujus provincie H comité.
» Hoc primum fuit tune tempore pu!)ertatis prcdicto Esau. » — Ceci nous reporte à l'année 832-833. Duos Gemellis est Deux-Jumeaux , canton d'Issigny, arrondissement de Bayeux (Calvados). Cf. Ha^nel, Jxx Romana Visig., p. Lxv, Cod. 31 .
' Pour tout ce qui procède voyez Gide, Étude sur la condition privée de la femme, pp. lo4-i62, 420.
^ Voyez Code de Justinien, IV, xxix, surtout lois 22, 24, 25. Novelle 134, c. 8 (Authentique Si qua mulier sous loi 22).
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iiwuiùo (!l (IcNliiiùn 11 gururilir la dul contro Um dniMputioiiH du rnari et surtout rontro l(»s coinpIaisancoH ot los faibliî.s.sïrx <!<• lu
l'iMYllUC'.
J.o VnlIriiîM assurr, ai-jc dit, riii.ilu'nabiliti'' de la dot. Kn t'IlVt, celles iimliinabdité m; serait qu'un mot, hi la femme pouvait pri^ter les mains i\ u\w aliénation indirecte ot perdre, en délirntive, son privilège dotal, en s'obligeant elle-môme envers les créanciers do son mari, en le cautionnant. Une intercession de ce genre est radicalement nulle : voilà lout(^ la raison d'^Hre et toute réconomi(; du Velléien dans lo droit de Justinien.
Le sénatus-consultc Velléien a joué un grand roh; dans l'ancien droit français en pays de droit écrit et môme en pays coulumiers : il n'a pas été appliqué uniformément : il s'est plié a des déformations assez nombreuses : si, en Auvergne, par exemple, l'esprit du droit de Justinien était respecté, à Montpellier, au contraire, la nullité do l'intercession pouvait être couverte par Tautorisation maritale, lùifin, la plupart du temps, la loi municipale, enveloppant dans la môme prohibition rinlercession en faveur du mari et celle en faveur de l'étranger, permettait à la femme, dans les deux cas, de renoncer à son bénélice^
Moiwemetit juridique contraire au Velléien. — Le Velléien était un grand obstacle aux relations sociales et commerciales : il contrariait les exigences les plus légitimes et entravait les affaires.
Les praticiens, ces pionniers du droit, se chargèrent de le lourner : ils insérèrent dans les actes une clause de renonciation au bénéfice du Velléien.
IHus hardie, la Coutume de Toulouse, dès le xiif siècle, rejeta formellement le Velléien et permit à la femme de s'obliger pour son mari\ Cette Coutume ouvre la série des mesures directement hostiles au Velléien. Nous arrivons à ces dispositions législatives :
La clause de renonciation était devenue de stvle*. Une fois ce style parfaitement établi, on se demanda s'il ne serait pas
^ Cf. Gide, Etude sur la comiition privée de lu femme , édit. Esmein, pp. 101 à 195.
- Gide, Ibid., p. 393. Je lui emprunte quelques expressions.
• Tardif, Coutumes de Toulouse, arl. 68 (p. 34).
* Cf. mes Étublisn^rr'nL^ , t. ni, p. Ifti. avec la note ii.
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plus sage d'abolir législativement le Velléien : c'est ce qui fut fait, en 1606, par Henri IV pour les pays coutumiers et les pays de droit écrit; renouvelé, en 1683, par Louis XIV pour la Bretagne; étendu, en 1703 , à la Franche-Comté par le même prince*.
Toutefois, en Provence et dans la plupart des pays de droit écrit, Tabrogation du Velléien n'obtint qu'un demi-succès; et jusqu'à la fin de l'ancien régime , les femmes purent invoquer le Velléien, à la condition de suivre une procédure assez fructueuse pour la chancellerie royale. Aboli en principe par les ordonnances, le Velléien ne pouvait être invoqué sans une autorisation particulière du roi : on impétrait donc des Lettres royaux de restitution : et ce, au plus tard dans les dix ans , à compter du jour de l'obligation : ainsi le roi qui avait supprimé le Velléien le rétablissait au profit de telle ou telle personne déterminée^; procédé qui parait, à première vue, singulièrement abusif et dangereux, mais qui n'est peut-être autre chose au fond qu'une complication de procédure.
Sur d'autres points, notamment dans la Marche et en Auvergne, le sénatus-consulte Velléien subsista, paraît-il, d'une manière plus apparente encore et plus directe^.
Vinaliénabilité dotale, le Velléien et le droit moderne. — Sous l'empire du Code civil, il ne reste officiellement rien du sénatus-consulte Velléien.
Quant à l'inaliénabilité du fonds dotal , elle est consacrée par le Code qui la pose en principe, pour le cas où le régime dotal a été stipulé par les parties et soumet les exceptions à ce principe, à des formalités souvent coûteuses, ruineuses dans certains cas *.
Le Code s'exprime ainsi :
« Les immeubles constitués on dot ne peuvent être aliénés ou » hypothéqués pendant le mariage, ni par le mari, ni par la )) femme, ni par les deux conjointement (sauf les exception? » qui suivent) ^ »
' Voyez Isambert, t. XV, p. 302 ; Marcel, Du. régime dotal, p. 92 , note . p. 93, note.
^ Cf. Julien, Elémens de jurisprudence , pp. 370, 371. ^ A. Desjardins dans Revue crit., l. XXX, p. 151. * Code civil, art. 1123. Cf. Gide, Ihid., p. 434. » Code civil, or t. Kiîii.
LK RÉcilMi: DOTAL. 087
Il s'ugil, (M)inm(' on l<^ voil, «In rinnli(^nahiliti'* almohin du droit (11) Jiislinioii.
(!(Ulu iiinnohilisuliDii do I.i dol souvRnL rontrairo il Tint/rr^t public ol i\ l'iiiltTÔl privo ii ùln miiinlos fois (Tiliquôo. Di'î» le xvir 8i<>clo, Louis XIV dans une ordonniinro qui ronccme lo Lyonnais, In Mdconnuis (ît Ir p'on'z docluniit (jun la liberté d'hypothéquor sos hicMis « (îst plus accornmodanto à la Hociété » civile ot plus favorablo aux alVairos dos familles ' : » il autorisait, en consrquonce, les fomincs à hypolliôquer leurs biens dotaux.
Los divers projets de Code civil se inontrùnint tros liostiles au r(jgim(î dotal dont lo trait raract(';ristique était, aux yeux de tous, l'inaliénabilitô dos iinincubies dolaux. Aucun de ces projets no faisait à Torij^^ino mention du régime dotal. Lorsque ce régime s'introduisit dans le dernier de ces projets, celui dont devait sortir le Code civil, un article d'une grande importance mitigeait ce nouveau régime dotal et lui enlevait précisément le caractère jusqu'alors distinctif de la dot romaine, l'inaliénabilité. (( Les immeubles constitués en dot, portait ce projet de Code, ne sont point inaliénables. Toute convention contraire est nulle^ » Mais une fois le régime dotal admis, il était bien difficile de maintenir cette suppression du trait distinctif de la dotalité : le projet fut attaqué; il succomba et l'inaliénabilité triompha.
Inaliénabilité plus absolue que celle du fonds dotal en Normandie, sous l'ancien régime. En effet, dans cette province, la dot pouvait être aliénée avec le consentement des deux conjoints ^ Sans doute dans la pratique, les notaires normands savent de nos jours éviter à leurs clients les inconvénients de l'inaliénabilité légale, en stipulant dans le contrat de mariage, la faculté d'aliéner, ainsi que le permet l'article ioo7 du Code civil. Mais cette immobilisation * de la propriété plus rigou-
* Cf. Marcel, Du régime dotal, t842, pp. 87 et suiv. La déclaration de 1664 paraît avoir été rendue à la sollicitation de Pérachon, receveur général de Lyon , qui pensait trouver une plus c:rande sûreté dans les sous-fermes en faisant obliger les femmes des sous-fermiers (Lisleferme, Abrégé méthodique du droit romain, t. II, Agen, an X-1802, pp. 104, 105).
' Art. 138 du projet. Cf. Homberg, Abus du régime dotal, p. 164. ^ Coutume de Normandie, art. 538.
* Il ne faut pas oublier que, par contre-coup et sans que le législateur Tait
reuse en principe dans le Code civil que dans le droit normand ou le droit toulousain du moyen âge, n'en reste pas moins une singulière anomalie : le retour au droit qui régissait la matière avant Justinien, il y a environ treize siècles, constituerait une évolution progressive qui me paraît très désirable.
J'ai dit que le sénatus-consulte Velléien avait disparu officiellement; mais il a persisté secrètement parmi nous : il s'est glissé furtivement dans la jurisprudence, comme le compagnon inséparable et nécessaire de l'inaliénabilité de la dot.
Je l'ai déjà fait observer : il n'y a pas d'inaliénabilité dotale sérieuse sans le sénatus-consulte Velléien ou quelque chose d'approchant : or, dans notre régime dotal, la dot est déclarée inaliénable : sous peine de laisser le principe de l'inaliénabilité s'effondrer dans la pratique, la jurisprudence française a été conduite à maintenir dans une large mesure, mais sans le désigner jamais par son nom , le sénatus-consulte Velléien et à considérer comme nuls, en ce qui regarde les biens dotaux, tous les engagements que peut contracter la femme soit seule , soit avec son mari*.
Le Code civil a introduit dans le régime dotal un principe emprunté au régime de la communauté de biens et très défavorable à la femme : généralisant le droit reçu déjà dans la plupart des pays de droit écrit qui relevaient du Parlement de Paris % il a soumis l'aliénation des paraphernaux à l'autorisation maritale ^ Par là encore les droits de la femme ont été diminués dans le droit moderne, je parle des droits de la femme tels que les entendaient les pays de droit écrit ne ressortissant pas au Parlement de Paris \
direclement voulu, l'inaliénabilité pèse, en fait, même sur les immeubles du mari. Voyez à ce sujet M. BressoUes , Des régimes matrimoniaux actuellement pratiqués dans lepay!^ Toulousain , p. 20. ' Cf. Gide, Ihid., pp. 44G à4oG.
- Encyclopédie méthodique , Jurisprudence , l. \ 1 , p. 37G.
- Code civil, art. 1576.
♦ Ce droit d'aliéner les paraphernaux sans l'autorisation du mari était aussi admis en Auvergne. CI". Uoussilhe, Traité de la dot, t. I", 178;), pp. 182, 183.
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Influenodtt récii)rit(iiioii du iÔHtniti <lu cuinniunaut6 et (lu r6glinu dotal.
('elle indti(''ro puunail nrciilraiiicr loin : je me «•ontcntonii <lr quulquos iiDliuns soniimiiros :
Société d*ac(/tf/\ts s'ajoutant au réf/ime dotai. — Dès l'origint;, ïidcQ do ooininuiHiuto so lit jour clans ios pays occiip('îs par les Wisi^'oths. Ceux-ci avaient organisé wm p(3lile société d'acquêts composée dos économies des époux; elle se répartissait proporlionncllemont à l'apport des conjoints'. On sait que, dans le niiili do la b'ranco, lo l'cgimo dotal rem[)orta généralement; sous ce régime, les biens acquis pendant le mariage par le travail commun des époux appartiennent en totalité au mari, lorsi|uo rindustrie est exercée en son nom '\ Une clause accessoire modilia fréquiMument cotte situation : en oiïet, au moyen Tige (et encore de nos jours), on trouve dans plusieurs pays de droit écrit une société d'acquêts par moitié stipulée entre conjoints : cette société embrasse les produits de l'industrie et du travail des époux, ainsi que les revenus des biens dotaux et des biens du mari : ni biens d'aucune sorte, ni dettes existant au moment du mariage n'y peuvent entrer.
Le mari est administrateur et chef de cette communauté accessoire.
Cette clause était fréquente dans le ressort du Parlement de Bordeaux ^ Notre Code civil en prévoit toujours l'existence \
Séparation de biens coutumière en pays de dotal ité. — Le régime dotal est par lui-même une séparation de biens sui generis entre les époux. De plus , si la dot est mise en péril par le
* Lex Wisig., IV, ii, i6. Cf. Ihid., III, i. Ua manuscrit mentioune même une société d'acquêts par moitié pour les biens postérieurs au mariage: c'est tout à fait notre société d'acquêts (Liv. IV, tit. ii, loi H apud Walter, Corpus juris germanici antiqui, t. P% 1824, p. 495, note o).
^ Cf. M. Moliuier dans Revue étrangère et française , t. IX, p. 2, note l. ^'' Voyez Tessier, Traité de la société d'acquêts , I8S1, pp. 36, 67.
♦ Code civil y art. 1581.
mari, la femme peut, aux termes de la loi romaine, en demander la restitution pendant le mariage, Dotis exactio. Cette Exactio dotis nous ramène à une situation équivalente à la séparation de biens des pays coutumiers favorable aux droits de la femme. On ne comprend donc pas, à première vue, que la 5eparation de biens coutumière ait pu pénétrer dans les pays de droit écrit. C'est pourtant ce qui a eu lieu au xvii" siècle : cette importation eut pour objet de sauvegarder les droits de la femme dans certaines circonstances données : suivant la loi romaine, la femme ne pouvait agir en restitution de sa dot qu'à dater du moment où le mari devenait insolvable et la prescription de l'action en restitution datait du jour de l'insolvabilité du mari *. De là des embarras et des difficultés sans nombre.
En modifiant le droit de la femme, en lui faisant perdre ses caractères romains, en l'assimilant à la demande en séparation des pays coutumiers, on échappait à toutes ces difficultés, à toutes ces embûches cachées : la femme n'était plus obligée de s'enquérir sans cesse de l'état des affaires du mari ; elle n'avait plus à craindre qu'on lui opposât plus tard la prescription.
C'est ainsi que la séparation de biens se substitua dans les pays de droit écrit à la Dotis exactio. La femme dolale séparée de biens fut assimilée, dans le dernier état du droit, à la femme commune séparée : elle n'eut pas le droit d'aliéner ses immeubles, sans l'autorisation du mari". Le Code civil a sanctionné cette jurisprudence ^
J'arrive aux influences du régime dotal romain sur la communauté de biens :
Hypothèque de la femme commune. — J'ai pu exposer dans ses grandes lignes le régime de la communauté et prononcer à peine le mot dot pris au sens romain ou moderne; c'est qu'en effet la communauté de biens présuppose, comme je l'ai dit, une femme sans dot et sans droits successoraux. Mais lorsque les pères dotèrent leurs filles et lorsque celles-ci devinrent héritières, la communauté do biens ne s'évanouit pas pour cela, car elle était constituée ; elle s'enrichit simplement d'appendices
' Difjeste, XXIV, m, 24. Code de Jusiinien, V, xii. De jure dotiiim , 30 ■^ Rou:5silhe, Traité de la dot, 178:j, l. II, p. 60.
■' Code civil, art. 1563. Cf. Sinchollr, De l'inaliémibilitè de la dot, p. "iT. note.
(loliculs : l(^H ropriHos dn lu rnmiiic, (li*viiin;nt Tiiriu (Ioh opi;ru- (ions loA plus imp«)rt(U)to8 (5t l(\s pluH (lifficilnH (runo li(|iii(i(iti(iri (le corniniimmtô. .Iiisliiiion avait acconU'î à lu rrrriine p<»nr h\\vvir (lu nM'ouvnMtn'nt cir la «loi iino liypolln'qiuî lanln'. Olle liypolli('M|iin fui allrihurn ù la fommi; dans Ir.s pays coulurniorM pour ^araiilio do ses droits ot créances'. La h'^gislaliou modrrno l'a coiisorvi'îo fU lui a maitiltMiu p(;ndaut lo mariago son caructôro occulto '.
Dot et coftiffiunau/r en Xoniimulie. — J'ai déjil signaN* la Normatulio coinmo pays d(^ rt^gime dotal, il convient d'ajouter ici quelques mots sur ccllo provinre. Kn dépit d'un article de la CoutuiTK* ^ dont les termes sont trop absolus, le régime do cominunauh' n'était pas inronnu en Normandie '\ mais il était proscrit pour toute terre autre (jne les terres roturières*. Enfin le régime dotal n'excluait pas, en Normandie, le douaire, mais un douaire étroitement limité et circonscrit'.
Le Vcllcien dans Ips paya coutumicrs. — K\\{\n j'ai i\(\'\ii signalé l'invasion du sénatus-consulte Velléien dans les pays coutumiers : il s'y est répandu de bonne heure : mais il est très difficile de déterminer, surtout en termes généraux, le rôle qu'il y a joué : il apportait au droit de la femme une limite vague et mal définie, qui s'harmonisait assez bien avec Tincapacilé dont était primitivement frappée la femme germaine * ; mais il serait difficile de soutenir en thèse générale qu'il ait servi dans les pays coutumiers à protéger finaliénabilité absolue de la dot ou, pour parler comme nos pères, du « ma-
' Code de Justinieu , V, xn, 30; V, xiii , loi unique, î^ I.'»; VHI, xvin (alias xvu) , 12.
2 Polhier, Coût. d'Orléans , t. II, 177G, pp. 424, 42:>.
^ Code civil, art. 2121, 2i3o. La femme doit inscrire son hypothèque légale dans l'année qui suit la dissolution du mariage. Cf. loi du *3 mars JSoo, art. 8.
* Art. 389.
Décrctales de Grégoire 1\, IV. xx, 2 (Jaffé, n° 0877). Cf. Passy, Les origines de la communauté de biens entre épou.v , pp. 31-35. •^ Coutume de Normandie, art. 331, 332. ' Goût, de Normandie, art. 371.
* Voyez Rèqies coutumières bretonnes , [^ série, art. 17 dans mes Établissements, t. lil, p. 21 o ; Gide, loc. cit., pp. 307- iOl ; Beaune, Droit couiumier français, La condition des personnes , pp. 523, 524.
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riage* » de la femme; car, en pays coutumier, le concours du mari et de la femme suffisait ordinairement pour aliéner les propres de la femme.
QUATRIÈME SECTION
Des gains de survie.
Définition. — J'appelle Gains de survie ou Gains nuptiaux les avantages faits au conjoint survivant, quel qu'il soit, ou à tel d'entre eux. Ils diffèrent, comme on le voit, des droits résultant de la communauté, lesquels sont transmis par le prédécédé à ses héritiers.
Je passerai en revue les gains de survie des pays coutumiers et ceux des pays de droit écrit. Je m'occuperai ensuite de quelques gains de survie .conventionnels.
Gains de survie des pays coutumiers
Douaire, — Le douaire , en son dernier état, c'est-à-dire le douaire d'usufruit, n'est pas autre chose qu'un gain de survie. De tous les gains de survie, c'est le plus connu et le plus important. Son histoire est si intimement mêlée à celle de la communauté que j'ai dû en traiter dans la première section de ce chapitre. Je me contente d'y renvoyer le lecteur.
Entravestissernent . — Ce Gain de survie très important historiquement, est, à bien prendre, une autre forme juridique de la communauté.
Il y a deux sortes d'entravestissement : V Entravestissernent de sang ou légal ; V Entravestissernent par lettres ou conventionnel.
V Entravestissernent de sang a lieu de plein droit dans quelques coutumes entre deux conjoints qui ont eu un ou plusieurs enfants. En pareil cas, dans la Coutume de Douai, par exemple, le survivant est propriétaire de tous les meubles et immeubles (le la communauté. Il exclut morne les enfants. Ce gain
' Pour ce sens du mot mariage voyez mes Établissements de saint Louis, i. l'■^ p. ÎM : t. lî, pp. 22,24, 30, 31.
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(In survio ti'avait linii (|(ie pour h* promiiT mariage ayant lUmnù «Irs (MiTaiils. En cas do HerornJnH noci'M, Ii'm droits ilii Murvivarit ctaiiHit n'cliiils à la [)n)pri«H») «los truuihlos.
l/<MitravostiHSoni(Mit siî rolrouvi^, avec divcrscM inodalilrM , n AiTas, i\ VaI(»nrionii(^s, à Lillo, i\ Carnhrai.
Ij Entnivcsti^snnrnt prir lettres est urin donation n'riproqin; (|iio los conjoints l'ont A coliii dos deux (pii survivra l'antre. M pouvait avoir litîu mémo «mi l'absonco d'enfants '.
isitfruit des firt/Hefs de canitnunatitê. — hans certaincH Couhunes, notaniniefit dans l'Anjou ri dans le Maine, le gain de survio consiste dans l'usulVull de la |»art des ar(juèls do communauté ap[)arlcnant en nue propriété aux héritiers do l'époux prédécéd'é ^
Usufruit du nuiri sur l'apport de la femme, s'il i/ a eu défi enfants, — Dans ces mêmes provinces, lo gain de survie du îuari noble devient beaucoup plus iinportant, si un enfant est né du maria^^o, n'eût-il vécu qu'un moment et si la femme était vierge au moment du mariage. En ce cas, le mari a un droit d'usufruit, sa vie durant, sur l'apport de sa femme \ Tel est le droit du xiir siècle.
Le même gain de survio se retrouve, sauf des différences secondaires, à Poitiers ^ à Limoges % en Normandie", chez les Latins établis à Antioche '. Dans les temps barbares, la Loi des
' Cf. Ouyot, Ui'pcrt., t. VIT, p. 0; P. de Croos dans Revue générale du droit, t. III , 1S70, pp. 50 à 55; 137 et suiv.; Observations présentées par la Facxdté de droit de Caen sur le projet de loi de M. Delsol concernant les droits de l'époux survivant , Caen, 1875, pp. 18, 10; Boissonade, Eist. des droite de l'époiur survirant, p. 233.
'^ Voyez mes Établissements , t. I®*", p. 1 13 ; Compil., 28 dans m-'s ÉtabL, t. III, p. 122; Heautemps-Beaupré, Coût, et instit. de l'Anjou et du Maine, t. III, p. 359; t. IV, p. 207. Anjou, dernière rédaction, 283. Maine, 299. Touraine, 310. Loudiin, eh. xxix, art. 21.
■' Voyez Ètabl. de saint Louis, liv. P"^, ch. 13 dans mon édition, t. II, p. 24; Compil., 34 dans mes Ètabl., t. III, p. 124; Coutume glosée dans Beauteraps-Beaupré, t. P»", pp. 189, 190.
* Livre des droix-, § 415.
^^ Louis Giiibert, La famille limousine d'autrefois , p. 41.
•^ Décision de 1210 dans Warnkœnig, Franx^. Staats- und Rechtsgeschichte, t. II , appendice, p. 75. Froland , Mémoires coneemans le comté-pairie d'Eu, p. 97. Coût, de Normandie , art. 382, 383.
^ Assises dWntioche , Assises des Bourgeois, ch. F^ pp. 46, 48.
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Al amans en faisait déjà meation * : il a été conservé par le Miroir de Saxe'^. La teiiiire par courtoisie [tenant by the curtesy), accordée de nos jours en Angleterre au mari veuf, s'il y a eu des enfants issus du mariage et capables de succéder, n'est pas autre chose ^ que cet ancien gain de survie de la Coutume normande.
PrécipiU légal des nobles. — A Paris, entre nobles, il était en la faculté du s^irvivant de prendre les meubles étant hors la ville et faubourgs, à la charge de payer les dettes mobilières et les obsèques, pourvu qu'il n'y ait enfants *.
Gains de survie des pays de droit écrit
Augment de dot, — Dans le Languedoc, la Guienne, le Béarn, le Dauphiné, le Forez, le Lyonnois, le Beaujolois, la femme survivante gagnait proportionnellement à sa dot une partie des biens de son mari; c'est ce qu'on appelait en beaucoup de lieux Augment de dot, \^ Augment de dot était, dans certains cas, de la moitié , dans d'autres du tiers de la dot^
J'estime que \ Augment de dot dérive de la Donatio ante nuptias appelée plus tard Donatio proptei' nuptias^. Cette donatio peut être définie un supplément de dot fourni par le mari.
Contre-augment. — Dans le ressort des parlements de Pau et de Bordeaux, le mari survivant recevait à titre de gain de
' Lex Alamannorum, lib. II, ch. xcv daus Pertz , Leges , t. III, p. 7.8. Cf. p. Ho.
2 Sachsenspiegel , I,art. 33.
3 Glasson, Ilist. du droit et des instit. de l'Angleterre, t. VI, p. 277, note 22. Cf. Glanville, liv. VU, ch. 18, ^ 3; Bracton, De lerjibus et cons. Anglias , édit. sir Travers Twiss, t. VI, pp. 455, 450; mes Établissements, t. I*^*", p. 142; t. III, pp. 263, 264.
* Coût, de Paris, anc. rédact., art. 116 et 131 ; nouvelle rédaction, art. 238. Cf. document du xiv»^ siècle publié dans Bibliothèque de l'École de.s chartes t 2° série, t. I*"", p. 400. Pour Paris voyez eucore l'article 314 de la Coutume, dernière rédaction.
•' Warnkœnig et Stein, Franz. Staats- und Rechtsgeschichte , t. II, p. 262.
•^ Code de Juslinien, V, m. Code de Justinien» V, xiv, 9. Novelle 119. 3'ovelle 127, c. 2. Voyez Laurièrr, Glossaire, v° Augment de dot, édit. de* Niort, p. 51. Le texte toulousain cité est particulièrement remarquable.
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survie, une part <ir lu ilol lit; su [«Miuno : c'uhl ro qu Du ajijiL'l.iiL le ('ontrv~aiiijint'nt\
Quarte du vonjuiul jHtunr. huiis lou» Ir8 ptiy . «lu droit
'd'il, l(* conjoiiil siirvivaiil puuvi'c ohlmiail lu ({uarl «leH hicoH
lu pri'dûoéiiû , conroruu'muiil aux n'-glcs édirtéos par le droit l'oinuin". Lu Ingislulioii du l»as empire u varié mut ce jioiiit :
leux iiovelles règlent ddlcreunncMit les droits du ciuijoiut survivant. Lu jurisprudence des pays de droit écrit 8eud)le avoir
énéralement suivi la uovellc fl.'i : le conjoint pauvre succédait lu quart des hiens do sou conjoiiU riche , en concours avec tous les ordres d'héritiers. Ce quart, toulel'ois, n'était qu'en usufruit, lorsque le de cujus laissait des enfants'.
W. Divers //fiins dr sumr convenfion/ic/s.
Tels sont les divers gains de survie légaux. 11 y faut ajouter par la pensée les avantages très variés qui pouvaient résulter, (Ml pays coutumiers coinnie on pays de droit écrit, des conventions matrimoniales.
Donation de survie. — l^armi les conventions très usitées il faut citer en Provence la Donation de survie. La somme que la femme donnait au mari, en cas de survie, était ordinairement la moitié de celle que le mari donnait à la femme survivante. \.^Au(jment de dot n'existant pas en Provence; cette convention matrimoniale en tenait lieu*.
Oscle. — h'oscle'", quelquefois synonyme parfait à'Augyneiit de dot, désigne la plupart du temps une donation de survie résultant du contrat de mariage et faite par le mari à la femme. L\)sclc ou osclage était usité dans le Limousin % à la Rochelle et dansTAngoumois" : on le trouve, au xiii° siècle, dans leBerry^
' Encyclopédie mcUi., Jurisprudence , t. IV, pp. 688, 689.
- Nov. 53, c. 6. Nov. 117, c. o. Code de Justinicn , VI, xviii.
^ Cf. Boissonade, Histoire des droits de V époux survivant, Paris, 1874, pp. 72, 289, 290.
♦ Julien, Èlémens de jurisprudence , p. 69.
•^ Pour l'origine romaine voyez Code de Théodose, III, v, 5; Esmein dans Nouvelle revue fiist., 1884, pp. 23, 24.
•^ Deloche, Cariulaire de l'abbaye de Beaulieu, p. 62. Guibert, La famille limousine d'autrefois , p. 42.
' Encyclopédie mélliod.. Jurisprudence, t. VI, p. 299.
•"^ Boularic, Actes du Parlement de Paris, t. I", 1863, p. 188, a*> 2043.
Don mutuel pendant le mariage. — Les donations entre époux pendant le mariage étaient rigoureusement défendues à Rome*, à l'exception pourtant des donations à cause de mort" dont Teffet est subordonné au décès du donateur. Toutefois Septime-Sévère admit que, si l'époux donateur mourait sans avoir changé de volonté, le mariage ayant d'ailleurs subsisté jusqu'au décès, le prédécès du donateur confirmerait la donation ^
L'ancien droit français fut ici influencé par la législation romaine; mais cette influence est vacillante et inégale*. Je ne puis entrer dans le détail , sous peine de m'égarer en un dédale de textes contradictoires. Un groupe considérable de Coutumes à la tête desquelles il faut placer celles de Paris et d'Orléans, prohibaient entre époux toute espèce de libéralité soit entre vifs, soit à cause de mort, soit testamentaire, à une seule exception près : ces Coutumes admettaient le Don mutuel^. Mais le Don mutuel était soumis dans plusieurs Coutumes à des conditions sévères qui lui laissaient à peine le caractère de libéralité. Il fallait notamment qu'au moment de la donation les époux eussent autant de biens à se donner l'un que l'autre. De plus, le Don mutuel ne pouvait avoir pour objet que l'usufruit des biens communs. Ces coutumes se sont donc montrées, en définitive, plus rigoureuses que le droit romain : le désir de conserver les biens dans les familles les a, ce semble, inspirées.
' Digeste, XXIV, i, I. Paul, Sentences, XXIII (alias XXIV), 3, 4, 5. Code de Justinien, V, xvi, 18. Celte prohibition est postérieure à la loi Cincia. Cf. Boutry, Essai sur l'/iist. des donations entre époux , pp. 2, 3.
2 Digeste, XXIV, i, 9, § 2, 10. Paul, Sentences, Ibid., 6.
•' Digeste , XX IV, i, 32. Cette décision fut prise sur la proposition de Caracalla : on appelle cette innovation législative Sénatus-consulte Emilien, du nom d'un des consuls de l'année, ou Oralio Antonini.
* Cf. Boissonade, Ibid., p. 190.
' Ibid., pp. 241, 242, ^243, 267. Cf. Knntz dans Revue générale du droit, vii^ année, pp. i99-504. Ce principe du Do7i mutuel Mràce mutuelle) est déjà posé pour Paris dans le Style du Cliàtelet (ms. fr. 18419, fol. lxxxiv verso). Rapprochez Grand Coutumier, II, 33, cité par Paul Gide, Étude sur la condition privée de la femme, p. 400, note 6; Coutume d'Anjou de 1463, art. 250 dans Bcautemps-Beaupré, Coût, et instit., P" partie, t. III, pp. 388, 389; Coutume de Paris, art. 280, 281, 284, 285.
A lire sur les donations entre époux <\ l'époque mérovingienne et carolingienne : Rozière, Form. 20; Pardessus, Loi Salique, 1843, pp. 678, 67î>. Pour le moyen âge voyez mes Établ., t. II , pp. 149, 150.
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Ln$ intthuU^ de rôpnur survivant tmhlivH dtinn Ir f'nrie riril. — AprÙH avoir pass«'» on rcvun Nîs f^iiins do siirvio légaux ol lc« gains (lo survie ronvonlionnclH ilo Panoion droit, il nous roslo i\ (lire un iin>l du droit modorne. I.rs «'poux jouis.Monl, dans lo droit nH)dt•ru^^ d'une assez gniiuh» liJKTtô : ils peuvent se faire des doimlions par eontnil de niariag*'', ou pendant le marin ou par testament', ('rllr modilieatiou du droit eoutumirr lut |)ro|»os(^o d«''s 47îfi : ell(î est dc'jà insrrite dans le projet du Co/A» civil de la Convention du 2.'i IVuctidor an II \
Si la loi eivile moderne laisse une grande liberté' aux conjoints, elle ne fait par elle-mome rien pour eux, ou co qu'elle tait est dérisoire. Nous n'avons plus ni douaire, ni augment de (loi, ni aucun gain d»* survie sérieux". En dehors des secours qu(^ peut procurer par elle-mrme la communauté de biens, la loi abandonne complètement le conjoint survivant : les brusques changements de fortune résultant de la mort du plus riche des deux conjoints atteignent, sans nul adoucissement, le conjoint pauvre resté seul.
« Les époux se doivent pendant la vie secouru et assistance", » et c'est au moment, a dit iM. Boissonade, où le secours est » ilevenu indispensable qu'il est refusé! » Veuf et sans enfants", je n'aurai pas même une créance alimentaire sur la succession de ma femme : l'enfant naturel, adultérin ou incestueux' est mieux traité par le Code que l'époux.
Qu'on ne cherche pas la raison profonde, mais cachée, qui a
> Code civil, ^v{. 1001 à 1003.
^ Voyez surtout Code civil, art. 1094, 947. Joignez 1096, 1097, 1099, 1100.
-» Code civil, art. 907. Cf. Boissonade, Ibid., pp. 340, 398, 399.
^ Code civil de la Convention, liv. l*"', tit. vi, art. 47, 54.
• Pourvu toutefois que la quotitt^ disponible ne soit pas dépassée. Voyez Code civil, art. 913, 915, 91(>, 917, 1094, 1098.
^Woyez Code civil, art. 1492, 1495, 1566 (linges et bardes); art. 1481, 1570 (deuil de la veuve); art. 1465, 1570 (droit d'habitation temporaire et précaire). Je laisse de côté les lois spéciales plus favorables que le Code (loi sur les majorais ; loi sur la propriété littéraire et artistique; droit des veuves sur les pensions civiles et militaires ; droit de succession spéciale accordé au conjoint d'un déporté). Voyez ici Boissonade, Ibid., pp. 331 à 365.
^ Code civil, art. 212. Cf. Boissonade, Ibid., p. 340.
'^ u Les enfants doivent des aliments à leur père et mère ^> Code civil,
art. 205).
^ Code civil, art. 762.
dû inspirer nos législateurs. Si la loi française moderne a omis ce qui faisait l'objet de toute l'attention de nos anciens , ce qui n'est négligé (sauf deux exceptions') par aucune législation moderne, cela tient tout simplement à ce que, le 9 nivôse an XII, Treilhard eut une forte distraction que ses collègues inattentifs ne relevèrent pas ^
Les droits du conjoint survivant ont été oubliés; ils ont été omis par mégarde : voilcà le mot exact, le mot rigoureusement historique ^
CINQUIÈME SECTION
Du contrat de mariage.
Le contrat de mariage dans le droit moderne, — J'ai fait, en traitant du régime des biens dans le mariage, des allusions fréquentes au contrat de mariage. Le moment est venu d'en dire quelques mots :
Aux termes du^^^eavi/^Ies^ conventions matrimoniales doivent être rédigées, avant IfiLinari âge, 4)iLr acte .devant notaire; ellesjiej)euvent recevoir aucun changement après la célébration du^mariage*.
Notaire et contrat de mariage dans Vancien droit. — L'an-
' Belgique et Genève. Cf. Boissonade , Histoire des droits de l'épotix survivant, pp. 513, 524, 525.
^ Voyez Boissonade, Ibid., p. 341 ; Zappalà, Diritto ereditario del conjuge superstite, Calania, 1856, pp. 10, 17.
3 M. Delsol, en 1872, proposa une loi ayant pour objet de réparer cet oubli : ce projet reçut les adhésions les plus autorisées. Voyez les avis des facultés de droit de Paris, de Douai, de Caen, de Grenoble, de Bordeaux, de la Cour d'appel de Toulouse, etc., etc. Je mentionne les documents que j'ai sous les yeux : d'autres rapports non moins remarquables me manquent en ce moment. — La Cour d'appel de Paris et la Cour de cassation n'ont pas ici partagé l'avis général.
M. Delsol renouvela, au Sénat, le 13 juin 1870, sa proposition de loi : il en fut lui-même rapporteur le 20 février 1877; la loi fut enfin votée par le Sénat, le 9 mars 1877; mais la Chambre des députés n'a jamais voté la loi. Il serait temps peut-être de reprendre cette affaire. Voyez Impressions de l'Assemblée nationale, année 1872, nMi58 ; du Séiiat, session 1870, n° 58; du Sénat, session ordinaire 1877, n» 36; Journal officiel, 1877, 10 mars, p. 1820.
'' Code civil, art. 1394, I3'J5.
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cÛMi droit ii'uxigoait pas ri^^ourcuhomodl qtio lu contrat de inariagu fiU rrdigr pur acte notarié; Houleincnt, aux termcit do doux déclarations de J.oni.s XIV, le» privilègon ri liypulhèques résultant du roiilrat rtaienl prrdus, si Iva jiurtics n'avaient pa.s recours au notaire. On convenait aussi que tout contrat de maitago contenant donation en Faveur de l'un ou de l'autre des conjoints devait, i\ peine de nullité, /^tre passé par devant nolairo. Do là une tendance à exig»T d'une fu^on absolue l'intervention de cet oriiciei' puldic : à la lin de l'ancien régime, on âcTmettalt encore la validité des (contrats de ujariage sous signatures privées dans un assez grand nombre de provinces : lo Poitou, le Héarn, la Navarre, la Provence, TAlsace, la Normandie, les Flandres*; mais les jurisconsultes réclamaient la nullité absolue des contrats de mariage sous seings privés, réforme réalisée par le Code civil.
Quid de rinviuttahilité du contrat de mariat/e dans /'ancien droit? — Quant à Fimmulahilité des conventions matrimoniales, elle était généralement admise dans notre ancien droit; toutefois ridée contraire prévalait dans le droit alsacien (et dans la Coutume de Bruxelles). D'excellents jurisconsultes admettaient que des époux mariés sous le régime exclusif de communauté pouvaient modifier leur contrat, en revenant au droit commun*.
Dans les pays de droit écrit, il était loisible de constituer ou d'augmenter la dot pendant le mariage (non pas de la diminuer').
Bibliographie. — Le Brun, Traité de la convnunauté, Paris, 1709, 1 vol. in-fol. (plusieurs éditions). — Boucher d'Argis, Traité des gains nuptiaux et de survie qui sont en usage dans les pais de droit écrit, Lyon, 1738, 1 vol. in-4°. — l^othier, Traité de la communauté, Paris, 1770, 2 vol. in-12. — Polhier,
' D'après Deloynes sur Tessier, Traité de lu société d'acquêts , iSSl, p. 41, note 1. Cf. Guyot, Répertoire, t. IV, 1784, p. 611 ; Pothier, Traité de la communauté. Préface, ait. 12.
2 Le Brun, Traité de la communauté , Paris, 1704, p. 21, liv. 1<^% ch. ii.
^ Cf. Traité des contrats de mariage, Paris, 1708, p. 31 ; Bonvalot, Coutumes du Val d'Ûrbcy, p. 52; Kuulz dans Revue générale du droit , vu® année, pp. 493-495; Pocquet de Livonnière sur Coustumes d'Anjou, t. 1*"^ col. 644; Pothier, Ibid., art. H. Sur le contrat de mariage, voyez encore cidessus, pp. 350, 300.
Traité du douaire, Paris, 1770, 1 vol. in- 12. — Roussilhe, Traité de la dot à Vusarje du pays de droit écrit et de celui de Coutume, Clermont-Ferrand , 178îj, 2 vol. in-12 (réimprimé en 1856, 1 vol. in-8"). — Ginoulhiac (Ch.), Histoire du régime dotal et de la communauté en France, Paris, 1842, 1 vol. in- 8°. — Marcel, Du régime dotal et de la nécessité d'une réforme'^ Paris, 1842, 1 vol. in-8''. — E. Laboulaye, Recherches sur la condition civile et politique des femmes, Paris, 1843, liv. II, ni, IV. — Homberg, Abus du régime dotal, Rouen et Paris, 1849, 1 vol. in-S**. — Tardif (Ad.), Des origines de la communauté de biens entre époux, Paris, 1850 (thèse). — Paul de Salvandy, Essai sur l'histoire et la législation particulière des gaiiis de survie entre époux, Paris, 1855, 1 vol. in-8*' (thèse). — Passy (Louis), Les origines de la communauté de biens entre époux, Paris, 1857, 1 vol. in-8". — K. d'Olivecrona, Précis historique de l'origine et du développement de la communauté des biens entre époux, Paris, 1866, 1 vol. in-8° (Extrait de la Revue hist. de droit français et étranger, année 1865). — K. Olivecrona, Om Makars giftoràtt i bo, Upsala, 1876, 4° édit., 1 vol. in-8*'. — Schrôder, Geschichte des ehelichen Gûterrechts, Danzig, 1863-1874, 2 vol. in-8°. — G. Jollivet, De la restitution de la dot et des donations entre époux en droit romain et des origines du douaire et de la communauté en droit français, Paris, 1879, 1 vol. in-8'' (thèse). — Kohler, Indisches Ehe-und FamilienrecJit dans Zeitschrift fur vergleichende Rechtswissenschaft, t. III, 1882, pp. 342 à 442. — Huber (Eugen), Die historische Grundlage des ehelichen Gûterrechts der Rerner Handfeste, Basel, 1884, 1 br. in-4^ — Gide (Paul), Étude sur la condition privée de la femme suivie du caractère de la dot en droit romain, édit. Esmein, Paris, 1885, 1 vol. in-8". — Arth. Desjardins, Comment le sénatus-consulte Velléien disparut de la législation française dans Revue critique de législation, t. XXX, pp. 148 et suiv. — Sincholle, De l'inaliénabilité de la dot mobilière et immobilière en droit romain et en droit français, Paris, 1867, 1 vol. in-8". — Tessier, Traité de la société d'acquêts suivant les principes de rancienne jurisprudence du parlement de Rordeaux, 2° édit. par Deloynes, Bordeaux, 1881, 1 vol. in-S". — lioissonade, Histoire des droits de l'époux survivant, Paris, 1874, 1 vol. in-8°. — Eckardt, T)as
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Witthuin »laiiM /tntav/wi/t fur itrutschrs licr/tt, l. \ , j- *.'J7- \\\H. — l'ismriii, Ac Itstdinvut du imtri cl la donatw ttnip HHjiiids duiis Mouvr/ir rrvur hist., IHKi, pp. 1-Ui. — TocJuro (liilla (îulliu, I diritti dei coiijnijv su/wrstiie, l'ulcriito, 1884, 1 vol. iu-8".
CHA1MTR1-: IX.
Des successions ab intestat.
PUKMIKIŒ SECTION.
Vues générales et notions i)réliiTiinaircs.
I . Or if fines
Le droit de succession n'est pas /onde sur la présomption de la volonté du défuiit, — Parmi les problèmes qu'agileiiL les philosophes et les théoriciens, l'origine du droit de succession est tout à la fois l'un des plus importants et l'un des plus délicats. Grotius estime que le droit de succession ab intestat est fondé sur la présomption de la volonté du défunt'; et d'excellents esprits se sont ralliés à cette pensée. Le droit de succession ab intestat ne serait donc, pour ainsi dire, autre chose qu'un droit dérivé d'un testament latent. Le droit de tester primerait ainsi théoriquement les successions ab intestat.
Il n'est pas possible de concevoir une théorie plus directement contraire à la réalité.
Non seulement le droit successoral ab intestat est le fait historique primitif, bien antérieur au droit dérivé d'un testament; mais il est tout à fait indépendant de la volonté même latente du de cujus : il est inhérent à la personne de l'héritier.
// dérive de la communauté familiale , — Le droit de succes-
* Grotius, De jure belli et pacis , liv. II, ch. 7, n. 3. Ce point de vue est adopté notamment par un excellent jurisconsulte que jai cité et utilisé très souvent, Julien, dans son \ouvedu commentaire sur les slatuts de Provence, Aix, 1778, t. I", p. 437. De nos joiu's, c'est une notion courante.
sion , c'est le prolongement, c'est Témanation delà communauté familiale.
Mais, dans nos textes germaniques, la communauté de famille et la communauté de tribu sont, à certains points de vue, sensiblement confondues. Aussi les parents n'ont-ils pas toujours et en tous lieux écarté, sans discussion, les autres membres de la tribu. Telle est la situation qui se trahit encore exceptionnellement au vf siècle : sur un point du territoire occupé par les Francs, les membres de la tribu, les habitants du vicus [vicini) réussissaient souvent à primer dans les successions les membres de la famille : il semble que la propriété privée ne soit pas encore bien constituée sur ce point et que le groupe local songe à ressaisir la terre à la mort de chaque détenteur, gratifié seulement aux yeux du groupe d'une jouissance viagère. Un roi mérovingien, Chilpéric I", décida que les fils, les filles, les frères, les sœurs succéderaient avant le groupe des vicini dans les terres soumises ainsi à une certaine communauté tribale*.
Je n'aperçois en France, postérieurement à l'édit de Chilpéric, aucun débris important se rattachant directement à ces origines.
Telle est la phase sociologique la plus reculée.
J'arrive à la communauté de famille distincte de la communauté de tribu. Ici se manifeste, dès le début, avec une évidence éclatante, l'origine que j'attribue au droit de succession : je fais allusion à un droit déjà mentionné , à ce droit permanent de hquidation qui appartenait à un Burgonde, sur les biens, je ne puis dire de son père, je dirai plus exactement sur les biens communs régis pour son père^ (il résulte d'un tel droit que les biens du père sont en réalité les biens de tous).
Ces partages forcés n'étaient pas particuliers aux Burgondes; car, au moyen âge, noijs les voyons interdits dans l'île de Goth-
* Edictus ClUlperici régis, art. i, 3 apud Bchrend , Lex Salica, pp. lOa. 106. A lire, sur cet édit : Amira, Erbenfolgc uni Verwaivlschaflsglicderunij nach den altniederdeuLschen Rechten , 1874, pp. 1 et siiiv. ; pp. 39 et suiv. ; 0. Gierke dans Zeitscfirift fur Hechtsgcschickte ,i. XII, pp. i-30 et suiv.
^ Lex Burg., i, 1,2; xxiv, o; li, 1. Ce droit permanent à la liquidation est le contre-poids nécessaire de la situation faite aux enfants ou mieux à tous les communiers dans une famille compacte soumise à une règle et à une discipline sévères. Rapprochez saint Luc, xv, 12; Lex Hnjuv., T, 1 (Pertz , Leges, t. JI[, p. 371). Cf. ci-dessus, pp. 477, 478.
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laïul', proiiv»^ rurtainc qiu^ Irs unnur^ ftnrionrifîs l«"i y iirlmrrt- Ijiiont. Dn nos jours, dans lo Montrrirf^ro , la jurispriulonro, nt pliant i\ «les usagers inv<H(''n''s pins forts quf? la loi, en roronnati oncoro la validité'. Il y a plus : h; projnt «Ir Codfî, rr'îdifç^'î on ce inonnuit par IN'Mninont profosscur Mo^nsir'*, rospcrtfTa rottf jurispriulonco : cai* la loi , dans la ponsc'io proFondo do co philosophe- It'gisIatiMir, m» doit pas tourh(;r ;\ la constitution intérieure de la raniillc.
Ces origines jcthMil un jour tn>s vif sur les siAclcs postérieurs. Parmi nous, le droit an partage forrf'î du vivant du pèn* disparaît avoc la It-gislalion des Burgondos; mais, de tr)ute8 parts, le droit de copropriété des enfants se manifeste énergiquiMiient par l'intervention de reux-ri dans les alii'nations et par réiiergic d(^ leurs droits successoraux \
Si le droit de succession se rattache historiquement à la communauté familiale, on peut conjecturer a priori qu'à une certaine phase de l'évolution juridique, le droit successoral a du se confondre avec le fait de la cohabitation ou du séjour commun sur le domaine à partager*. En effet : les textes viennent confirmer cette conjectures : nous voyons très souvent au moyen âge les enfants qui sont hors de la famille, qui sont forsfainiliés, forisfamiliati, exclus de tout droit à la succession de leurs parents. Cette forisfamiliatio elle-même peut être considérée comme une émancipation qui ne saurait être consommée contre la volonté du jeune membre de la famille « expatrié; » elle n'a pas lieu, d'ailleurs, sans qu'on remette à ce dernier une part du patrimoine commun".
' Giita-Lagh, ch. xxxviii, § 25, édit. Schiklener, Greifswald, 1818, p. G4; ch. xxxvm, § 8, édit. Schlyler dans Corpus jiiris Sueo-Gotoriun antiqui, t. VII, Lund, 1832, p. 148.
•^ Malgré l'article 47 de la loi Danilo de 1853 (Bogisic, De la forme dite Inohosna de la famille rurale chei- les Serbes et les Croates, p. 28). Cf. p. 13.
^ Voyez pour riude Gibelin, Etude sur le droit civil des Hindous, t. II, p. 273.
* Le nombre des documents à citer serait infini. Il peut être intéressant de faire observer que cet usage subsiste en Bretagne au xvii« siècle. Non seulement les fils ou les gendres, mais les neveux, les cousins même interviennent pour acquérir ou pour aliéner (A. du Chatellier, De quelques modes de la propriété en Bretagne , p. 27).
^ Voyez ci-dessus , p. 4J'J. Cf. Esmcin , Thcse pour le doctorat, pp. 133 et sulv.
Quant aux pareats autres que les enfants, nous les voyons »aussi dans un petit nombre de textes exclus par les communiers. Jusqu'à la fin de l'ancien régime les communiers, dans la Marche, héritaient de leur compagnon mort sans hoir de son corps, à l'exclusion des parents plus proches non communs*. La vieille idée s'est conservée d'une manière plus absolue et plus rigoureuse encore dans les bordelages nivernais : les tenures en bordelage ne se transmettaient héréditairement qu'entre communiers ou, pour parler le langage de la Coutume, entre communs ou pai^sonniers^ (le bordelage est une tenure particulière au Nivernais, qui se rapproche du bail à cens et de Temphytéose).
C'est surtout dans les familles serves que la notion primitive s'est maintenue. Dans notre France, sur beaucoup de points, le droit successoral n'y était attribué qu'aux personnes vivant en communauté avec le de eu jus ^
La conception antique s'est conservée très pure en Moravie jusqu'en 1437; en Bohême jusqu'en 1497. Dans ces deux pays, antérieurement aux dates sus-indiquées, les biens de tout individu vivant sur une propriété divise et, n'ayant pas, en procréant des enfants, fondé une nouvelle communauté, étaient dévolus au roi\ *
C'est le droit primitif dans toute sa rigueur, sauf cette circonstance qui peut être fort ancienne , à savoir que le roi a pris la place de la communauté.
Aujourd'hui encore, chez les Serbes, les parents qui vivent ensemble dans la communauté héritent de préférence aux parents plus proches qui vivent en dehors de la Zadrwja" .
Le droit des desce)idants ne semble pas avoir été à l'origine
' La Marche, art. 217 (Bourdot de Richebourg, t. IV, p. 1H8). Voyez pour l'Anjou mes ÈtabV. de saint Louis, t. III, p. 277; pour la Touraine, Coutume, art. 283; cl". E. de Laveleye, De la propriété el de ses formes primitives, p. 227.
2 Coût, de Nivernais, ch. vi, Des bordelages» art. 18, 27.
3 Voyez ci-dessus , p. 411 avec la note 1. Cf. Coût, du pays et duché de Bourgogne, ch. ix, art. 13 dans Bourdot de Richebourg, t. II, 1178.
* Cf. Karl Ritter von Czyhlarz , Zur Geschickte des elielichen Giiterrechts im Uohmisch-Mdhrischen-Landrecht , Leipzig, 1883, pp. 5, 6.
^ Code civil serbe, art. o28; cité par M. E. de Laveleye, De la propriété cl de ses formes primitives . p. 210, note i.
I.K DKOir un HUCCKHHION
//// droit exclusif. - Los commiiiiuuU'm iuiiiiliulub ne ue com- |)()S(Mi( |)us s(uil<Mi)<Mit ilii |)(M'n v\ iii)H riifaiiU : oIlc8 Moiit ordiiiuinMiiciil plus coiiiprôhuiisive.s : l>iuii îles colluléruux on fuiil \nivi\v : phisiours frôros soul roslés groupés ot, par consé({uo(il, la coinniunaulo so coinposo non souleuirnl do porcs et (i'enl'auts, mais d'oiiclos et do novoux. Col ôlaL jiriuiitir a projoté son DUihro sur lo ilroit successoral. Sans doulo dans ios toxlos Ir^Mslatifs qui nous sont parvenus, cl, déjà an tomps d(î Tacite ', Ios lils oxcluonL tout autre pari;nt et ont soûls droit à la sucoossion do leur pore : mais divers symptômes nous permettent d'entrevoir"-' une période primitive où les fds entraient en eomliélition avec les parents collatéraux.
Pendant la période barbare, cette phase primitive n'est pas si éloignée qu'on [)ourrait le croire des souvenirs populaires; car la Loi des Wisiyoths prend soin de signifier aux collatéraux (ju'ils n'ont rien à voir dans les successions où le de cujus a laissé des desccndanls ou des ascendants '\
En ces lomps-là, une recommandation de ce genre n'était pas superllue; car nous voyons très souvent, dans la famille mérovingienne, les oncles disputer la succession à leurs neveux : ce procédé n'est plus de mise au moyen âge et dans les derniers siècles de notre histoire ; mais il était facilement pratiqué à l'époque mérovingienne*, parce que l'opinion publique ne condamnait pas encore unanimement les prétentions des oncles.
La lutte des oncles et des neveux pour la succession d'un de cujus y frère des uns, père des autres n'est pas particulière à
' Tacite, De moribus Germ., 20.
2 Cette sitiialion nous n'avons pas, en droit celtique, à la conjecturer; nous la constatons. Elle ne s'effaça en Irlande que sous l'action des jurisconsultes anglais. Cf. M. Bélot dans Annuaire de la faculté des lettres de Lyon , 2*= année, fasc. 1, p. 157.
Quant au droit franc, Tune des présomptions est tirée du système de répartition du wergeld {Lcx Salica , tit. lxii , édit. Behrend, pp. 79, 80), qui est partagé entre les héritiers directs et les collatéraux. Ce système de répartition pourrait bien avoir été autrefois dans une certaine corrélation avec un droit successoral ancien. Opinion différente dans Waitz, Das alte Recht der salischen Frankcn, Kiel, 1846, p. 113.
^ Lex Wisig., IV, n , 3.
^ Voyez les faits réunis par Lehuërou, llist. des instît. Carol., pp. 102, 106, 107.
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noire histoire : elle a certainement eu lien en d'autres pays et chez d'autres races et ne s'est pas toujours terminée à l'avantage des enfants : on désigne sous le nom de tanistry, le droit successoral du plus proche parent mâle , ordinairement le frère qui hérite au détriment du fils : de nos jours encore, en Turquie, le sultan a pour successeur non son fils, mais son frère *.
Est-il surprenant que le frère ait songé à supplanter le fils et y ait souvent réussi? L'état d'indivision qui a précédé le régime de la division et des partages laissait dans le vague tous ces problèmes et l'opinion indécise ne barrait pas la voie aux entreprises des forts : or ici les forts bien souvent, ce sont les frères; en effet, les droits d'un neveu mineur, en présence d'un oncle dans la force de l'âge, ressemblent singulièrement aux droits des pauvres nations sauvages que les « races supérieures » vont « civiliser » au bout du monde.
J'ai montré parmi nous le mineur disparaissant, pour ainsi dire, sous le mainbour qui absorbe ses revenus et devient définitivement propriétaire de tous ses meubles^. Ce singulier protecteur, c'est ordinairement l'oncle paternel : sa tutelle peut être considérée comme une épave des droits de succession qu'il a un moment partagés avec son neveu.
De ces faits et de ces observations se dégagent, si je ne m'abuse, les notions suivantes :
• Le droit de succession se rattache historiquement à la copropriété ou communauté familiale.
Les descendants n'excluaient probablement pas à l'origine les collatéraux.
Descendants et collatéraux pouvaient se trouver en compétition avec les membres qui formaient le groupe local de la tribu.
Je ne développerai pas davantage ces considérations sur les origines de droit de succession. J'aborde un certain nombre de notions préliminaires qui peu à peu nous rapprocheront des temps modernes et nous placeront sur un terrain de plus en plus solide et de plus en plus historique.
* Voyez ici sir Flenry Sumner Maine, Études sur l'ancien droit et la coût. prim.,pp. 184, i85, 195, 196.
^ Voyez ci-dessus, pp. i.'il, io2.
I,K nitnir I>K HIJCCKHHION. 707
2. Ih' /'t'.rc/nsinf( jtritnitivf <A'.s* fillfs. hf rtnrtipaciié
(/es rvllf/irnx.
Exclusion prunitive (1rs /iiirs. — ()ri^'inain'riu;rit l«'s lilloH ne possôduiiMit aiiCMii droit succosHoral ou n'avaicMit droit qu'à uimî part dans la fortunes rnohilièrcî.
Colto phaso sociolopi(pio n'a pas laisso din'rtorriciil mjh «muprcinte dans lo droit romain; car, à Homo, les (ils ot les filliîs (si ell(»s no sont {>as vi ninnu marili) liôritont concurremniont '; mais dos sym[)torncs fj^raves^ nous autorisent à diro que h; droit romain dôcolo en TéUit on il nous est parveiui uno situation antôrieuro qui lo rapproche à ce point de vue des autres droits primitifs ^ La division fondamentale do la parentô en agnation et rognation qui joue à Homo un rôle si important ot qui se retrouve à peu près chez tous los peuples a pour assise première, à mes yeux, ce fait évanoui : exclusion des femmes.
Cotte exclusion primitive se fait sentir plus ou moins énergiquement dans touti^s nos lois barbares*, à l'exception d'une
' Inslit. de Justinien , III , i , § I .
^ C'est seulement une constitution de Théodose, Arcadius et Valentinien qui attribua aux descendants par les filles le même de^ré et le môme ordre de succession qu'aux descendants par les mâles — • mais non la même quotepart [Code de Théodose, V, i, 4). Encore cette constitution n'appelle-t-elle que les descendants ex familia au premier degré, c'est-à-dire les petits-enfants ; c'est Justinien qui appela tous les descendants {Code de Justinien, VI, LV, 12).
3 C'est ce qu'Hugo avait fort bien vu dès Tannée 1785, Dissertatio de fundamento successiotiis ab intestato ex jure romano , 1785 (Cf. Civil. Magaiin , 4« édit., 1823, t. II, pp. 98-107). M. Kahn qui vient de combattre cette hypothèse n'aurait probablement pas entrepris cette campagne, d'ailleurs fort remarquable, s'il s'était préoccupé du droit comparé qui donne aux vues d'Hugo une force et une jeunesse nouvelles (Kahn , Zur Geschichte des rum. Frauenerbrechts , p. 2 et note 3). Je sais qu'Hugo a depuis abandonné cette opinion. En quoi, à mon sens, il s'est trompé. Cf. Hugo, Hist. du droit romain, trad. frang., t. I", 1822, p. 170, note 2 (du § 115,; M^' Culloch, A treatise on the succession to property vacant bij deatfi, London, 1848, pp. 18, 19.
Même opinion chez M. Fustel de Coulanges, La cité antique, 1864, liv. II , eh. 7, pp. 87, 88. L'assise matérielle et technique choisie par M. Fustel ne me paraît pas très sohde.
* Lex Burg., tit. xiv, § 1. Lex Salica, tit. lix, 5. Lex Francorum Chama-
seule, la Loi des Wisir/oths * qui, largement pénétrée ici de l'esprit du droit romain classique , place sur le même rang les fils et les filles.
La Loi Salique qui admet les filles à la succession des meubles leur refuse d'une façon absolue le droit de succéder à la terre dans les plus anciens textes, le droit de succéder à la terre salique, terra salica dans les textes postérieurs. On a entassé les dissertations sur ce chapitre célèbre de la Loi Salique; suivant toute vraise;ïiblance, il n'a en soi rien de très original et la Loi Salique nous a conservé ici très purement une règle générale du vieux droit germanique : le mot terra désigne, sans doute, la seule terre détachée originairement de la propriété de la tribu, c'est-à-dire la terre qui entoure la maison : les mots terra salica (terre de la maison) désignent, ce me semble, plus expressément la même chose dans les textes postérieurs , puis sont appliqués à l'exploitation agricole directe tout entière, à mesure que le domaine privé prend une grande importances Au lieu de terra salica, la Loi Ripuaire emploie l'expression hereditas aviatica ^
L'évolution juridique, comme toute transformation importante, est, nous l'avons déjà remarqué à plusieurs reprises, infiniment lente : le peuple barbare qui absorbe rapidement une idée nouvelle décèle par là môme la plupart du temps un état constitutif faible : les nations ressemblent aux individus qui, soumis à une culture hâtive, dépérissent et meurent. Cette observation générale trouve ici son application : les Wisigoths
vorum, art. 42 dans Revue lUst. de droit français et étranger, t. 1'='", 18oo, p. 442. Lex Pdp., lit. lvi.
1 Lex Wisig., IV, n, \.
-' Voyez Kohler dans Krit. Vieneljakrschrift, Neue Folge , t. IV, p. 27 (compte-rendu de l'ouvrage de M. Emile de Laveleye, De la propriété et de ses formes primitives). La terra salica, c'est la terre de la maison. A lire : Bever, Urkundenbuch zur Geschichte... Coblenx, und Trier, p. 708; Loccenius, Antiq. Sueo-Golk., liv. II, c. 10; Griram, Deutsche Hccktsaltertkilmer, p. 493; OLlo (iierke dans Zcitsclirift fur Rechtsgesckichte , t. XII, p. 447 et passim; Guérard, Polyptyque de l'abbé Irminon^ t. \"y 1844, §§ 242 à 249, pp. 483-495; ci-dessus, pp. 472 et suiv.
■^ Lex liip., tit. LVI (al. i.vin), .S. Rapprochez Haltaus, Glossarium germanicum mcdii sévi, 1758, t. II, p. 1582 et les textes réunis par Sohm dans Perlz, Leges, t. V, p. 241, noie 5.
m; hHori- i»K sr'ccKNsioN. 7(M>
qui sVUaiont assirriilr raiddcniciil lu civilisation romaino disparurent les premiers de la scène pdjiticpic : nii no qui ronccîrne les droits succnssoraux de la (emmc, IVîVolutiou juridique n'*alis6o chez eux aux lomps harhares nVilait pas enlièrernenl corisommc'îo sur tout le tc^rriloinî d»? la Krarice, en i7KÎ>; (d, inArn<* dans eorlains pays uioridioiniux , ncHauiriionl en Provence, une ri'îaction très accusée s'était produite; un retour aux traditions germaniques s'était manifesté et celles-ci avaient triomphé, appuyées d'ailleurs souleiTainerncnt par certains usages romains dont nous dirons un mot'.
Le droit successoral dos femmes pénétra lentemerit et inégalement le domaine juridiqu(» et s'insinua pur des procédés très divers : tantôt les femmes furent admises à défaut des hommes'; tantôt elles prirent à côté des hommes une [)art restreinte de rhérédité^; tantôt elles furent appelées par le testament du père à partager avec leurs frères*; c'est par la voie d'un testament que Charh'magne songea à laisser quelque chose à ses filles ".
L'Église était très hostile à cette exclusion des filles qu'une formule des temps barbares appelle impia consuetudo^. Au moyen âge, un pape, fidèle à cette tradition, condamna de ce chef le Miroir de Saxe \ Ces protestations n'eurent pas grand succès; même en Italie, ce pays si romain, et jusque dans les états du pape, plusieurs législations excluaient les filles^; cette exclusion frappait surtout les filles dotées.
* Encore aujourd'hui, en Provence, ce vieux proverbe est usuel : « Li fèmo » noun soun gèn. » — u Les femmes ne sont personne. » On indique le nombre des enfants d'une famille, en ne comptant que les garçons et en négligeant les Glles.
'^ Lex Burg., xiv. EdicLum Chilperici, 3. Lex Rip., lvi. Il semble que, chez les Bavarois, les filles héritent, s'il n'y a pas de fils (Pertz, Leges, t. III, pp. 320, 352, 430, 431).
3 Rotli., Leges, 158, 159, 160 dans Georgisch , Corpus, p. 967. Pour les lois Scandinaves voyez M. Dareste, Mémoire sur les anciennes lois suédoises, p. 10 (Extrait du Journal des savaîits, sept.-oct. 1880).
» Marculf, II, 12 dans Rozière, n® 136. E. de Rozière , Form. 135.
' Einhartus, 33 dans Gengler, Germ. Rechtsdenkmâler, Erlangen, 1875, p. 231.
6 Marculf, II, 12.
■ Canciani, Barharoruni leges antiq., t. III, p. 51, notes.
^ Vite la Mantia, Sloria délia legisl. ital., I, Roma^ pp. 409, 410,595.
Dans les états sardes les filles sont exclues, s'il y a des descendants mâle?
J'ai (lit que le droit romain admettait les filles à la succession paternelle; mais, à Rome, elles héritaient rarement parce que le père avait l'habitude d'exhéréder sa fille, en lui léguant la dot*. Qu'on ne s'étonne donc pas de voir l'Italie et les pays de droit écrit s'ingénier à exclure les filles; car, même dans ces régions, les droits successoraux de la femme n'avaient pas d'assise bien solide. On s'avisa, chez nous, en mariant les filles de les faire renoncer à la succession future de leurs parents; mais il y avait là une difficulté. La loi romaine déclarait nulle toute renonciation à succession future. On couvrit cette nullité par un serment que prononçait la jeune fille. Ainsi tout un édifice artificiel et savant vint, comme il arrive si souvent, protéger un vieil usage.
« Le droit canon se prêta à ces vues et permit de couvrir par » le serment la nullité des renonciations à succession future » qu'avait prononcée la loi romaine ^ Grâce à cet expédient, » l'usage de faire renoncer les filles, en les mariant, à tous » leurs droits héréditaires, se répandit bientôt dans tous les » pays de droit écrit : cet usage fut érigé en loi par un grand » nombre de statuts %• la jurisprudence proclama ces statuts » éminemment favorables, et les romanistes surent les plier
par ligne masculine qui peuvent conserver et perpétuer la famille [Loix et conslit... de sa M. le roi de Sardaigne publiées en illO, Paris, 1771, t. II, p. 312). Cf. Statuts de Macerata de 1502 dans Extrait du calai, de la Bibl. du sénateur Hubé, 5e partie, Varsovie, 1864, p. 73; statut de Gualdo du commencement du xvi° siècle, Ibid., p. 81, etc. Les papes ne s'arrêtèrent pas définitivement à la pensée romaine de l'égalité des filles et des garçons ; c'est ce que prouve , au besoin , la législation pontificale du xix® siècle (Vito la Mantia, Ibid., p. 595).
* Cf. M. Esmein dans Nouvelle revue hist., 8^ année, p. 4, notes 1 et 2.
^Sexte, I,xvni,2(Bonit'aceVIIl). Guy Pape, Qwa?5^ 227, 228. Pasquier, Recherches, III, ii.
' Coût. d'Arles, ann. 1142; de Montpellier, 90, ann. 1204 (Ch. Giraud, t. II, p. 2; t. I", Preuves, p. 66). Coût, des nobles de Narbonne, ann. 1232 (Vaissette, t. III, preuves, n. 208); stat. de Marseille, II, 54, ann. 1255 (de Fresquet, Statuts de Marseille , Aix, 1805, p. 106); Stat. de Salon, ann. 1293 (Ch. Giraud, t. II, p. 248); Coût, de Bergerac, 55, ann. 1337 {Coût, géfiér., t. IV, 2" part.); Statuts de Provence, ann. 1472 (Julien, Corn, sur les statuts de Provence y t. I, p. 433). P]n 1643, un auteur toulousain écrit : « Le statut et Coustume portant exclusion des filles mariées et dotées par ') le père est légitime et conforme au droit » [Remarques du droit françois , Lyon, 1643, p. 738).
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» aux principes de lu loi roinuino, on disant qnu, à r<'x<Mnpl(j » do la nov<ili«: HH, ils aviii(3nt lour f(»ri(!(!nnîfil dan.s lu volonl6 » prusiiinée (1(îs drliiiits cl dans l'nsa^nî ^«'«ihtuI des U'slal«;un»'. » Corlains statuts, non coiittînls d«5 priver les lilles d(' leur part » hérédilairo, liiiiil(!nt l«^ montant de Irnr «lot; ils ne per- » inottont do les dot(T en ininicuibleH qu'avec riiom(d()^ation do » Itt curio; ils n'îglementent par d(îs lois somptnairos hîs frais » et les présents de noces; ils vont jusqu'à interdire aux lemrne.s » l'usago do certains bijoux oX vcHoments précieux \ »
Dans cette diriieulté de dolcr 1«îs filles on immeubles, je n'hésite pas à apercevoir un écho do ces prescriptions dos lois barharos qui, si elles n'excluent pas entièrement les filNis de toute succession, les excluent du moins ri{,^oureusement des successions immobilières ^
Quelques Coutumes n'exigoaieiiL [)as que la renonciation des lilles fût expresse « et statuaient que les filles nobles dotées, » fût-ce d'un chapeau de roses seulement , étaient exclues de » plein droit de la succession de leurs père et mère*. »
L'hostilité du droit successoral primitif à l'égard des femmes a marqué son empreinte dans notre droit français jusqu'à la fin de l'ancien régime.
Ce trait est très accusé dans les successions féodales % car les obligations militaires ordinairement attachées aux fiefs nobles rendaient difficile l'admission des femmes. Dans les vilenages, au contraire, les fils et les filles partagent également, suivant les règles posées par la plupart de nos Coutumes : cette égalité est déjà très commune au moyen age^ Toutefois, le privilège
' Julien /. c. Peregrinus, de fid., 1, 24 : « Statutum excludens feminas » propter agnalos favorabile esse , attenta principali ratione quae fuit conser- » vare bona in familia et agnatione, et est communis scribentium traditio. »
=^ Stat. de Salon (Cli. Giraud, t. II , p. 260); Statuts de Marseille, II, 42 (de Fresquet , p. 86); Établ. des consuls de Montpellier, ann. 1255 et 1365 [Thalamus parviis, pp. 142-162). — Le texte guillemeté et la majeure partie des notes qui y correspondent sont empruntés à M. Paul Gide, Études sur la condition privée de la femme, 1867, p. 441).
•' Loi des Thuringes, tit. vi, § 1. Loi Salique , édit. Merkel, p. 33.
' Giraud, Précis de V ancien droit coulumier français, p. 45. Mes Établissements de saint Louis , t. III , p. 259. Coutume de Touraine , art. 284.
^' Voyez notamment Beaumanoir, ch. xiv, 3; Coût, de Touraine-Anjou , art. 17 (pour les baronnies) dans mes Établissements , t. III, pp. 9, 10.
*^ Voyez notamment Grand coutumier normand, ch. 26 : u In borgagiis
du sexe fut conservé sur quelques points*, même dans les familles roturières jusqu'à la fin de l'ancien régime^ De nos jours il existe encore, à des degrés divers, dans les États Scandinaves, en Russie, en Angleterre, en Serbie, dans plusieurs cantons suisses ^
Ces vues générales suffisent ici*; nous donnerons plus loin quelques détails qui ne seraient pas à leur place dans ce paragraphe.
Religieux incapables de succéder. — Dans les derniers siècles on excluait de toute succession les morts civils , et on rangeait parmi les morts civils les religieux et les religieuses considérés depuis longtemps comme incapables de succédera Cette incapacité contribue à nous expliquer le nombre exagéré de religieux et de religieuses qui peuplaient les monastères : les pères de famille destinaient presque toujours un ou plusieurs enfants à la vie monacale, afin d'assurer aux autres un patrimoine plus considérable et d'éviter la dispersion de la fortune.
>) autem sequalem sicut fratres percipient portionem » (édit. de Gruchy, p. 86). En Allemagne, cette règle était déjà inscrite dans le Miroir de Souabe (Matile, Le miroir de Souabe , 1843, p. xxvi).
* Je signalerai notamment quelques localités de l'Alsace (Bonvalot, Coutumes du Val d'Orbey, p. 50). En Provence, les enfants mâles excluent les filles qui n'ont que leur légilime (Julien, Élémens de jur., p. 293). Cette situation date en Provence de 1472 (de Bomy, Statuts... du pays de Provence, Aix, 1620. pp. 127, 128. Guy ton de Morveau, Disc, publics, et éloges, 1775, t. P"", p. 190, note 1. Ch. de Ribbe dans les Ouvriers des Deux-Mondes, t. III, pp. 126, 127).
2 Le décret des 15-28 mars 1790, tit. i", art. 11, « abolit tout privilège de » masculinité en ce qui concerne les fiefs, domaines et alleux nobles. » Le décret des 8-15 avril 1791 règle d'une manière générale les partages entre cohéritiers et supprime toute inégalité résultant... (( de la distinction des » sexes » (art. 1 '''■). ,
^ Amiaud, Aperçu de Vétat actuel des législations civiles, pp. 12, 13.
'' On pourra les compléter en lisant Emile de Laveleye , De la propriété et de ses formes primitives , pp. 172 à 175 : j'ai fourni à M. de Laveleye une partie des faits qu'il a groupés dans les pages de son bel ouvrage, consacrées aux droits des femmes; il le déclare très courtoisement (p. 175, note 3).
•' Textes à consulter : Ebediesu, Coll. can. syn., III, n dans Mai, Script, vet. nov. collect., X, 61 ; Petra, Commentarii ad constit. apostol., t. III, 1729, p. 19; bulles de 1245, 1246, 1256 analysées par Wauters, Hist des environs de Bruxelles, p. 661 ; bulle de 1262 (n. s.) dans Varin, Archives adm. de la ville de Reims , t. l", p. 803; Beautemps-Beaupré, Coût, etinstit. de l'Anjou
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bit béhèfice (ViiwcnUiirr. — Dr la rr>ilr |,c jiiort
saibit le vit.
lii'nvficc iVbwentaivc emprunté au droit de. Justinifu. — L'hurilier pur et simple était tenu do toutes les dettes et, s'il y ea avait plusieurs, ils en étaient tenus en commun, chacufi pour sa part dans la succession*.
Notre vieux droit coutumier semble avoir connu, de hoime heure, un principe très simphi qui sauvegarde la situation d'héritiers qu'une succession obérée pourrait ruiner; je veux parler de celte règle élémentaire : « Il n'est héritier qui ne veut". »
Le droit romain classique avait ouvert aux héritiers siens et nécessaires une porte de sortie analogue par le Béné/icc d'abstention^'^ mais Justin ien perfectionna ici les procédés : il créa le Bénéfice dinventaire'" dont l'objet délicat est de conserver la qualité d'héritier, tout en mettant l'intéressé à l'abri des conséquences préjudiciables qui peuvent résulter do cette qualité. Le bénéfice d'inventaire modère l'obligation de l'héritier, en la limitant aux ressources de la succession (intra vires hereditatis) .
Comme le droit romain, notre droit avait besoin de ce mécanisme perfectionné : il l'emprunta au droit romain de Justinien. Dès le xiii° siècle , DuranLi, évêque de Mende, s'occupe
et du Maine, t. IV, p. 539 ; Coût, de Berry, Des successions ah intestat, art. 36, 37, 38 dans G. Labbé , Les Coust. de Berry, Paris , i607, p. 509 ; ord. de mai 1532 pour le Dauphiné résumée dans Isambert, t. XII, p. 359; Delalande. Coût. d'Orléans, édit. Perreaux, t. II, pp. 83-86.
La Loi des Burgondes favorisait, au contraire, la fille religieuse {Lex Burg., XIV, 5, 6).
Le décret des 19-26 mars 1790 releva de l'incapacité de succéder les religieux sortis de leurs maisons : le décret des 20 février-26 mars 1790 avait déclaré, au contraire, qu'ils demeureraient incapables de succéder.
Cette incapacité est absolument incompatible avec les principes du droit moderne (Cf. décret du 5 brum. an II, art. 4; du 17 nivôse an II, art. 3, 4, 5).
* Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français , pp. 45, 46. Assises des bourgeois, ch. cxcni dans Beugnot, t. II, p. 130.
2 Coutume de Paris, art. 316. Loisel , Instit. coût., II, v, 2.
3 Gaius, II, 156-158.
* Code de Justinien, VI, xxx, 22. Institutes de Justinien, II, xix, 6.
du bénéfice d'inventaire dans son Spéculum juris. Les témoignages deviennent plus imposants au xv" siècle ^
Les avantages du bénéfice d'inventaire étant contraires en principe au droit commun des pays coutumiers, ce bénéfice devait être obtenu par concession spéciale du roi, en d'autres termes , par lettres de chancellerie. Telle était la règle pour les pays coutumiers, sauf le Berry et la Bretagne. Au xvi* siècle, les pays de droit écrit ne connaissaient point encore cette nécessité des lettres de chancellerie : elle pesait d'ailleurs aux coutumiers qui, en 1614, demandèrent soit Tabrogation de cette formalité, soit de grandes modifications. Loin de faire droit à ces réclamations, la royauté, par l'ordonnance de 1629, étendit au pays de droit écrit la nécessité^ des lettres royaux. Cette disposition législative ne fut pas universellement adoptée : à la fin de l'ancien régime, la Provence était soumise à la nécessité des lettres de chancellerie, mais non pas, semble-t-il, tous les pays de droit écrite
Le mort saisit le vif, — Les Coutumes suivaient cette maxime fameuse : « Le m.ort saisit le vif son plus prochain héritier ha- » bile à luy succéder''. » Les origines et le sens primitif de ce brocard que je rencontre pour la première fois dans la Coutume d'Orléans du xiif siècle^ sont, à mes yeux, fort embarrassants. J'estime que cette règle coutumière a été forgée probablement à Orléans sous l'inspiration des romanistes : sans doute le droit romain avait formulé cette règle tout opposée : « Possessio nisi » naturaliter comprehensa ad nos non pertinet^; » mais le Corpus juris est un gros livre et on y peut trouver bien des choses : or on y avait remarqué cet autre texte : « Possessio » defuncti quasi juncta descendit ad heredem^, » Enfin, il y
1 Cf. Tambour, Bu bén. dHnvent., pp. 123-125; Code civil, art. 793 etsuiv.
2 Pasquier, Interprét. des Inslit. de Juslinian, p. 426. Picot, Hist. des états généraux, t. IV, p. 71. Ord. de 4629, art. 129.
^ Julien , Élémens de jurisprudence , p. 260.
* Coût, de Lorris-Orléans, ch. xii, art. 6 dans La Thaumassière , Coût, locales du Uerry, p. 460. Chartres, 94. Loisel, Instit., iiv. II, lit. v, règle \ avec les notes de Laurière.
^ Usage d'Orlenois restitué, 3. Et. de saint Louis, Iiv. II , ch. 4.
'' Digeste, XLl, ii, 23.
^ Digeste, IV, vi, 30 : « Possessio defuncti, quasi juncta, descendit ad » heredem; et plerumque , nondum hereditate adita, completur. »
avuit aussi un corUiin iiiln-dil {Jmntim hanuntm acconJo jadih à relui qui avait ohlniiu «lu préteur la jHtssrssinn des ùirns (Tun (lôfunt c.oiiln' tout individu possédant dus chosirs hérûiiitaireîi />n> herede ou pro pnssrsstn'c\ Il n'y a jjIus du jinHcnir pour accorder la possession d(î biens : pourcjuoi donc ne pas donner de plein droit à tout héritier les l)énénces qui résultaient jadis de rohlention d»' l'interdit Quorum hononan? Tels sont très probablement les text(^s et tidlcs sont les considérations qui incitèrent nos Orléanais à proclamer ce principe : Le mort saisit le vif qui semble la traihuUion très heureuse et très concise du latin : Possrssio drfuncti quasi juntta descfndit ad /icrcdem.
Tout indique qu'originairement etitte maxime intéressait le droit civil pur : on v«nilait que l'héritier fût réputé possesseur à rencontre du détenteur de l'ait d'une succession^; on ne songeait pas à autre chose. Mais rien n'est élastique et souple comme un brocard; celui-ci, lancé dans la circulation, courut d'école en école, de livre en livre, et se répandit jusqu'en Allemagne*. On lui donna, dans quelques Coutumes, cette signification que je pourrais ap[)elcr révolutionnaire : celui qui se trouve habile à succéder à un défunt au moment de son décès est saisi, dès ce moment, sans eusaisinement, ni permission du seigneur ou du juge. Par conséquent, pas de droits de relief ou de redevance à l'occasion de l'entrée en possession. Voilà notre brocard devenu arme de guerre contre le fisc*.
* Code de Tliéodose, XI, xxxvi, 22. Digeste, XLIII, ii. Instit. de Justinieti, IV^ XV, 3.
^ Voyez ici Rosshirt, Dogmcn- qeschichte des civUrechts, Heidelberg, 1853, p. 201; Liégeard, De ioriyine, de l'esprit et des cas d'application de la maxime : Le partage est déclaratif de propriété, 1855, pp. 20-22 ; Dubois dans Nouvelle revue liist. tié? tfrofY, janvier-février 1880, pp. 101 et suiv.; mes Établ., t. I", p. 496; t. II, p. 337; Beautemps-Beaupré, Coût, et inst. de l'Anjou et du Maine, 1'"*' partie, t. II, p. 374 (passage important parce que l'interdit Quorum bonorum est rapproché de notre maxime) ; d'Espinay, De l'influence du droit canonique sur la législ. franc., p. 193.
^ Diplôme de 1322 cité par Kraut, Gru7idriss zu Vorlesungen ùber dus deutsche Priuatrecht, Berlin, 1872, ^ 159, 3, p. 310.
* Bouthors, Coutumes locales d'Amiens de 1507, art. 1" dans Coutumes locale^ du bailliage d'Amiens, t. I«% p. 83. Notre brocard ne prend pas encore ce caractère agressif au xiv^ siècle, dans le Grand coutumier de France (livre II, ch. 21, édit. Charondas le Garon, 1508, p. 138). Joignez Libellus
Celte autre conséquence qui intéresse le droit civil pur est beaucoup plus conforme aux origines de la maxime en question : l'héritier présomptif d'un défunt, décédé lui-même avant d'avoir accepté une succession ou d'y avoir renoncé, transmet ses droits à ses héritiers ou autres successeurs*.
De la représentation
Définition et idée générale. — La représentation est la subrogation légale d'un homme vivant à un homme mort; en vertu de la représentation, le fils prend la place de son père et en exerce les droits ^
Primus est décédé laissant son fils Secundus et un petit-fils Quartus dont le père, Tertius, est prédécédé. Si Quartus obtient de partager la succession avec son oncle, Secundus, il y a représentation; car il n'arrive à la succession qu'en représentant son père, Tertius. Voilà la représentation en ligne directe descendante.
Quant à la représentation en ligne collatérale, cet exemple, tout aussi simple, suffira pour en donner une idée : je meurs, laissant un frère, Abel et un neveu, Jean, fils d'un autre frère prédécédé. Si Jean vient à ma succession et la partage avec Abel, il y vient en vertu du droit de représentation, en prenant la place de son père prédécédé.
Les droits primitifs sont tous très hostiles à la représentation ; si nous apercevons la représentation dans le droit d'un peuple aussi haut que nous remontions dans son histoire, c'est probablement que nous avons affaire à un peuple très civilisé, lequel a perdu de très bonne heure ce cachet primitif des successions barbares : absence de toute représentation.
Représentation inconnue chez les anciens Francs, — Quant à nous, Français, il nous a fallu environ treize siècles pour con-
antiquus de beneficiis, I, 24 dans Senckenberg, Corpus juris feudalis germanici, p. 16i ; Sachs. Lehnr., 6 (dans Senckenberg, 1772, p. 267).
' Oiraud, Précis de l'ancien droit coulximier français, pp. 44, 45. La lit- If'îrature relative à notre brocard est trop considérable pour que je l'indique ici complètement; l'un des derniers travaux est celui de Cosack, Der Besitz desErben, Weimar, 1877. Cf. mes ÊtabL, t. IV, pp. 214, 215.
' Cf. la définition du Code civil, art. 739.
LK DROIT 1)K SU<(;K.ShlO.N. 717
qunrir, ddiiB la inusurc uù il i!^l miinih uujounl'liui , It; droit «le ropriJS(MUati()ii.
OriginainMiioiil, clio/ los Kruiirs, It; liU 43X('lutiil les |>(jLiUi-lîl» orphelins ilo lu suc(.'ossioii d»; stjii prrt; di'îcôdi; ; rar il n'y avait pas (l(^ ropn'»srMlalii»n n\ lif^ric dinu^ti;; en d'antres lermiîh, roiiclo excluait son ikîvcu. Itu'ii de; pins iialui'ol et tlti pluM simplo dans uno société on eu niùmu unclc est fort dispoh»'? à oxc^lure son neveu non pins de la succession de son ^rand-père, mais inAnie de lii succession de son propre père; j'ai dit, en cllct, que los luttes do co geiirr an x'iii de la famille niérovifigienne nous révèlent la tendance qui a triomphé ailleurs sous le nom de lanistri/.
Même absence de représentation en ligne collatérale.
Résumons en peu de mots le mon veinent favorable a la n;présentation doid le dernier et définilif Iriomplie date dn mois d'avril 1791.
Lents t't di/fu'ili's prui/rrs de la reprêsoiiaimn. — Chez les Romains, la représentation existait en ligne directe descendante ' : elle ne fut reçue en ligne collatérale que par la novejle 118 de Justinien qui admit les neveux à la succession d'un oncle concurremment avec les frères de cet oncle \ Les Burgondes et les Wisigoths admirent la représentation en ligne directe \
En r)96, Childebert II introduisit parmi les Francs la représentation en ligne directe*. Les formules postérieures prouvent que cet édit n'eut aucun succès; car nous voyons des grand-
' Institutes de Justinien, lii, i, G. Dans le droit tliéodosien , les descendants de la fille prédécédée ne représentent pas intégralement leur mère {Code de Tliéûdose , V, i, 4). Ceci se retrouve dans le Papien i X , 1, 2, apud Pertz, Leges, t. 111, p. 002).
- Novelle 118, c. 1, 3.
>* Lex Burg., lxxviu; xiv, 1; lxxv. Cette représentation est établie en laveur du petit-fils non de la petite-fille {Lex Wisig., IV, v, 4). Elle fut introduite chez les Lombards par une loi de Grimoald en 671 ^Lex Langohard.. Grimuald.,0 apud Pertz, Leges,i. IV, p. 401'.
* u Ut nepotes ex fiUo vel ex tilia ad aviaticas res cuui avunculos vel ami- » tas sic venirent , tanquam si pater aut mater vivi fuissent » (Pertz, Leges , t. F^, p. 9). Dans ce texte et dans plusieurs autres de l'époque franque , It* mot avunculus désigne en général l'oncle, c'est-à-dire \epaliuus aussi bien que Vavunculus. Ainsi se devine déjà dans le latin mérovingien la future langue française qui dira oncle poui* palvuus et avunculus. Cf. Brunner, l'ber dos Àlter dcr Lex Alamannorum , p. 7.
pères appeler leur petit-fils à prendre part à la succession avec leur fils '. Cette précaution serait superflue, si Tédit du roi mérovingien eût été exécuté. En l'an 806, Gharlemagne, partageanl l'empire entre ses trois fils, prévoit le décès de Tun d'eux et ordonne, en ce cas^ aux oncles de l'enfant de permettre au fils du défunt de régner, si le peuple Ta élu ^ Charlemagne et les aïeux anonymes dont les formules nous ont transmis les testaments sont préoccupés de la même pensée : assurer au fils la situation qui lui est aujourd'hui acquise ipso jure, c'est-à-dire le droit de représenter son père. Deux siècles plus tard, en l'an 938, un combat judiciaire célèbre dans les annales juridiques résolvait, sur l'ordre d'Othon I" % cette question toujours débattue en Allemagne et la cause du progrès , c'est-à-dire le droit de représentation triomphait, ce jour-là, grâce aux hasards d'une petite guerre entre deux champions, guerre moins sanglante et moins ridicule après tout que tant d'autres où des milliers d'hommes discutent le fer à la main des questions plus frivoles ou des intérêts moins avouables.
Ce duel n'est en Allemagne que l'un des épisodes du lent et pénible triomphe du droit de représentation. Chez nous, il gagne laborieusement du terrain, à dater du xiii° siècle, et grâce surtout à l'influence du droit romain de Justinien *.
A la fin de l'ancien régime , la représentation était encore absolument proscrite en ligne directe comme en ligne collatérale par les Coutumes de Ponthieu% de Boulenois^, de Channy''
* E. de Rozière, Recueil général des formules, t. I", p. 171, form. 434, 131, 132, 133, 168, 172.
^ Cf. A. Longnon, Atlas hist.. Texte, p. 52.
^ Widukindus , Res gestx Saxonicx , lib. II, c. 10 apud Pertz, Script., t. III, p. 440.
'♦ Voici quelques dates et faits importants : représentation admise en 1224 en Normandie (Tardif, Coût, de Norm., l'® partie, texte latin, p. xciv); admise par le Parlement en 1323 pour la Flandre (Diegerick, Invent, des chartes... de la ville d'Y près , t. I", p. 293, n» 366); tentative, en 1556, d'uQ fou de génie appelé Raoul Spifanio ; passage énergique dans lettres patentes d'Henri II de 1558 pour la Coutume de Melun (Bretonnier, Recueil par ordre alphab. des principales questions de droit, Paris, 1718, pp. 309, 310).
• Art. 8.
«^ Art. 75,83.
' Art. 36 (Bourdot de Richebourg, t. II, p. 666).
(r('i[mtr (Ir riUi-de-Kraricr) , do. Scnghciri-on-Wfipp^'H (f)révAU' (le Hoiiii(]uosnf^) ', (h* llaiiidut', d'Artois-rampagno ".
iiii ropn^senliition en ligne colliilrnilo n'avait ùU*. fuïrinav. qu'en irjHO dans la Coutumes de Paris*; m l.'îHM dans la Conlurnr» d'OrIrans \
Triomjihe df^fitiitif dr Id rrprésrntdtnm. — \a\ d<''crot de^ 8-li) uviil n9i • a gùnéralisé la ropréscntalion on ligno dirocU^ descendante : le Code civil l'a admise, en ligne collatérale, en faveur des enfants et descendants de frères et sœurs du défiint\ C'est le droit d(îs Coutumes de Paris " et d'Orléans et de la novclle 1 18 do JustinicMi ".
Quelques Coutumes, dans un sentiment très équitable, étaient allées plus loin et admettaient la représentation à l'infini en ligne collatérale comme (*n ligne directe*"; c'est ce qu'avait fait aussi le décret du 47 nivôse an II '*.
}' a-t-il lieu (i rcprrsrntaftoti lorsqitr Ir de; cujus 7ie laisse que des iioveux? — Un problème juridique célèbre s'est élevé à l'occasion de la représentation; j'en dirai un mol:
Il est incontesté qu'en ligno directe, les enfants de plusieurs frères venant à la succession de leur aïeul, partagent par souches'^. Mais que se passera-t-il en ligne collatérale? Un de cujus laisse seulement des neveux, sans aucun frère, ni sœur : les neveux arrivent-ils par représentation et partagent-ils par soii-
' Bouthors, CoiU. locales du bailliage d'Amiens ,i- II, p. 352.
* Glî. xc, art. 5 (BourdoL de Richebourg, t. II , p. 1 19).
•^ Coût, de loOO, art. GO; de 1540, art. 63; de 1344, art. 93 [Maillart, Coiit^ générales d'Artois, p. 101). La représentation fut admise à Arras-ville en 1745 (De Crocs dans Revue générale, t. III, 1879, p. 137).
* Art. 320, 321.
^ Cf. Kohler, Gesammelte Ahhandlungen , Mannheim, 1883, p. 347.
^ Art. 2.
' Code civil, art. 742, 750.
8 Art. 320.
^ Nov. H8, c. 3. Cf. nov. 127.
*•* Touraine, Coutume de 1559, art. 287. Grand-Porche, Coutume de 1558. art. 151. Anjou, 224, 225. Maine, 240, 241. Auvergne, xii, 9.
" Décret du 17 nivôse an II, art. 77.
'■' Instilutes de Justinien, I, m, 6. Quant aux enfants issus non de plusieurs fils, mais d'un fils, la jurisprudence les faisait venir par têtes et non par représentation; ce qui pouvait augmenter leur légitime (Julien, Nouveau commentaire sur les statuts de Provence, t. I", pp. 439, 440).
ches? — c'était ropiiiion d'Accurse — ou succèdent-ils de leur chef sans représentation et partagent-ils par tètes? — C'était l'opinion d'Azo.
Après quelques hésitations de la jurisprudence, ropinion d'Azo triompha lors de la réformation des Coutumes *.
Le Code civil s'est rallié au sentiment plus équitable d'Accurse, jadis adopté par du MouKn ^
DEUXIÈME SECTION
Des ordres de succession.
Divisions générales. — Je passerai brièvement en revue les différents ordres de succession , sans remonter au delà du moyen âge, les renseignements qui précèdent fournissant sur la période antérieure quelques vues générales suffisantes.
Nous distinguerons trois ordres de succéder : celui des descendants; celui des ascendants; celui des collatéraux. Après quoi nous nous occuperons du conjoint survivant et des successions dévolues au fisc et dites Successions irrégulières.
Succession directe des descendants
Successions directes en pays de droit écrit, — Les successions légitimes ouvertes en pays de droit écrit en faveur des descendants étaient principalement réglées par la novelle 118 de Justinien , suivant laquelle garçons et filles partageaient également la succession de leurs père , mère et autres ascendants décédés intestats^.
' Voyez ici Lauiière, Texte des Coustumes de la prévôté de Paris ^ t. III, pp. 85-87, 351 et suiv.; Kphler, Gesammelte Abhandlungen ^ pp. 403 et suiv.
^ Code civil, 742.
^ Pour la division des liels en Bordelais voyez anc. Coût, de Bordeaux , art. 234 dans Lamothe, Coût, du ressort du parlement de Guienne , t. I", p. 143. Touchant l'absence ordinaire de droit d'aînesse en pays de droit écrit pour les terres nobles voyez Encyclopédie méth.. Jurisprudence» t. I*", p. 244.
Ne pas conclure de tout ceci que l'égalité des partages soit le fait ordinaire dans les pays de droit écrit; car je ne traite ici que des successions ab intestat : mais les testaments étaient fréquents dans le Midi. Voyez le chapitre suivant. — J'ai déjà dit que les filles étaient exclues par les fils en Provence. Voyez ci-dessus, p. 709.
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Successions directes en jiai/s coutuniins. — Dans 1(58 pays dr Coulurnos, ios «'iiraiits .succù(Jai(3iit <l liîur |)«>ro ot raùro d« |)r(';fùronco aux aulros panînts. iMuis tous ne Hucrcdaicnl pou toujours par ôgahîs portions ot lus lillos, coniuKî on l'a dit, n'étaient pas toujours sur lii niômtî piiîd que les (ils. Ouohpies (Irveloppoinonts sont ici nécessaires :
P(irta(/e t'f/ul pour ies biens roturiers. — Kn régie générale, l(»s hiens roturiers se parlagtmient égalemt^nt entre les enfants des deux sexes' : la Coutume de Pontliieu faisait exception : elle n'admettait qu'un héritier, le lils aîné; à son défaut, l'aîné»des filles; elle ne réservait aux autres eidants ensemble que le quint viager. Quelques Coutumes statuaient aussi qu'entre nobles les biens même roturiers se partageaient noblement, c'està-dire avec de grands avantages à l'aîné.
Droit d' aînesse ddfis les successio?is féodales. — Dans les successions aux fiefs nobles % le principe d'égalité n'était pas observé en pays coutumicr. Toutes les Coutumes, en effet, admettaient, en ce cas, au proiil du fils aîné un droit d'aînesse et quelquefois mémo elles reconnaissaient ce droit, à défaut de fils, à l'aînée des fdles.
Suivant la Coutume de Paris, faîne recevait les deux tiers do tous les héritages et droits tenus noblement, lorsqu'il était en concurrence avec un seul héritier; la moitié, lorsqu'il était en concurrence avec deux ou plusieurs autres enfants. Il avait, en outre, à titre de préciput, en chacune des successions du père et de la mère , un hôtel tenu en fief, avec un arpent de l'enclos. S'il n'y avait qu'un seul manoir dans la succession, faîne le prenait pour son préciput, sauf aux puînés leur légitime sur le fief. Le droit était presque identique à Orléans \ En Bretagne , en Touraine et dans quelques autres provinces, faîne avait droit dans tous les cas aux deux tiers des terres féodales *.
* Voyez notamment Chartes, 97; Coust. des pays de Vermeiidois, édit. Beautemps-Beaupré , p. 89.
- On a vu plus haut pp. 542, 543, que l'hérédité des fiefs est un fait secondaire; j'ai suffisamment traité ce point.
^ Coût, de Paris, art. 15 à 18. Coût. d'Orléans, art. 89 à 97. Voyez mes Établissements de saint Louis, t. P^ pp. 123-125; 315-316; 359-361; i. II, pp. 19 à 22; Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, pp. 47, 48.
^ Coutume de Touraine, art. 260. Bretagne, 541. Pour plus de détails cf. Warnkœnig, t. II, pp. 479 et suiv.
Certaines terres étaient soumises à un droit d'aînesse absolu : ainsi en Touraine, dans le Loudunois, en Anjou, les baronnies étaient indivisibles* et passaient intégralement à l'aîné, quant à la propriété; il abandonnait seulement à des cadets un tiers en usufruit. Nous rencontrons, à dater de l'année 1185, un système analogue en Bretagne ^.
Le souvenir de l'indivisibilité primitive des baronnies a subsisté jusqu'à la fin de l'ancien régime : on admettait encore, à la veille de 1789, que les terres érigées en baronnie ne se divisent, ni ne se partagent ^
La grande division en pays de droit écrit et pays coutumiers est ici, comme à tant d'autres points de vue, soumise à des exceptions notables : ainsi un droit d'aînesse très rigoureux existe à Barèges, dans le Labourt et dans la Soûle pour les biens roturiers comme pour les biens nobles , pour les familles roturières comme pour les familles nobles*. Le droit d'aînesse jouait dans toute cette région un rôle considérable".
A la suite de la guerre des Albigeois, le droit successoral de la Coutume de Paris et, par conséquent, le droit d'aînesse fut introduit dans la sénéchaussée de Carcassonne. Cet usage étranger fut aboli, dès le xiv° siècle, dans certains fiefs de la sénéchaussée, mais d'autres fiefs furent régis pendant très longtemps par cette loi successorale ®.
Origines du droit d* aînesse. — Tel est le droit d'aînesse. Quant à ses origines, la plus apparente, la plus sensible est facile à saisir. Le droit d'aînesse inconnu des lois germaniques"
1 Et., liv. I", ch. 26. Cf. mes ÉtahL, t. I", pp. 316, 317; t. III, pp. 284,
2 Mes Étahl.y t. I", pp. 294, 295.
•' Encyclopédie méthodique. Jurisprudence, t. I*"", p. 772. Voyez sur les baronnies E. Boutaric, institutions militaires de la France, p. 135.
* Coût, de Barèges de 1670, art. 1 et 8 dans Coût. anc. et nouv. de Barèges, Bagnères, 1836, pp. 5, 6, 32, 33. Soûle, xxvir, 31 à 33. Labourt, XM, 16 à 18 ; d'après Cordier, De l'organisation de la famille chez les Basque.':. pp. 36, 43, 45.
5 De Lagrèze, Hist. du droit dans les PijrénéeSy pp. 180 à 185.
♦• Je résume ici une communication de mon confrère et ami, M. A. Molinier. La Coutume de Paris introduite parles constitutions de Pamiers de 1212 ne subsista après 1229, m'écrit M. Molinier, que dans les fiefs de la sénéchaussée de Carcassonne. Cf. mes Établ. de saint Louis , t. I*^"", pp. 358, 359.
' Voyez cependant, pour les Tenctères, Tacite, Germ., 32; et remarquez.
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et des lois roiniuru's H*ost formi'i pou A peu avoc le régime du fief et voici commcml : il était tout naturel qu'un suzerain «c préocrupAt d'avoir alTiiire, pour les divers services qui lui étaient dus, A une seule et nn'^mo personne et non à plusieurs héritiers. Ce résultat peut être obtenu de diverses manières : le système de l'aînesse, le plus griMTalement adopté, n'est pas le seul qui se soit présenté i\ l'esprit des intéressés : nous voyons, en elTet, certains fiefs ou bénéfices concédés héréditairement, à la condition qu'ils ne seront jamais divisés et qu'en cas de contestation, le suzerain choisira entre les héritiers celui qui lui conviendra pour détenteur du bénéfice*. C'est là un des procédés, parmi plusieurs, qui pouvait assurer le résultat désiré. Le plus répandu est, je Tai dit, celui de l'aînesse. Le flroit d'aînesse n'était généralement pas rigoureux et absolu en France : aussi la noblesse n'eut-elle jamais chez nous la cohésion et la puissance que lui donne par tous pays un droit d'aînesse fortement organisé *.
Dans les concessions non nobles, fiefs roturiers ou censives, le besoin d'avoir affaire à une seule personne et non à plusieurs se fait sentir aussi vivement que dans les tenures franches : nous rencontrons, en effet, des bailleurs qui stipulent à l'avance, à peu près comme le suzerain dont nous parlions à l'instant, que le censitaire pourra vendre ou léguer son droit à qui il voudra, pourvu que ce soit à une seule personne '. D'autres qui stipulent que le fils aîné du preneur possédera seul les biens, ita ut sempcr inaiieant indivisa apud unurn*. Toutefois ces procédés n'ont pas triomphé en France pour les tenures roturières : un système tout différent a prévalu : on a proclamé l'indivisibilité du cens ^ ; chaque ayant cause du tenancier primitif est donc tenu pour le tout. L'indivisibilité du cens ou de la rente et le droit d'aînesse dérivent d'une même préoccupation, d'un même besoin, la sûreté du seigneur foncier.
dans la Loi Salique , le tit. xuv. De reipus, 4, o. Voir un peu plus loin ce que je dirai des parages dans le présent article.
' Acte de llo2 dans Beyer, Urkiindenbuckzur Geschichte...:. Cobleuz utid Trier, t. I", p. 629.
- Voyez ci-dessus, pp. 224, 225.
' Acte de juillet 030 dans Musée des archives départementales, p. 2.S.
• Kraut, Grundriss, 1872, p. 4o7.
' Voyez ci-dessus , p. 380.
Le système successoral des fiefs a été très souvent appliqué aux alleux nobles \
Du parage. — Le parage maintenait l'unité du fief servant sans spolier très sérieusement les cadets.
Suivant toute vraisemblance, ce système fut extrêmement répandu en France et servit à pallier vis-à-vis du suzerain les inconvénients d'un droit d'aînesse incomplet.
Le parage est une espèce de tenure dans laquelle , un fief noble étant échu à plusieurs cohéritiers, l'aîné rend au seigneur dominant la foi et hommage pour la totalité du fief, tandis que les puînés tiennent leurs portions divisément ou indivisément, sans en faire hommage ni au seigneur dominant, ni à l'aîné qui les garantit sous son hommage. L'aîné acquitte, ce semble, les reliefs et rachats et autres droits féodaux.
Les cadets ou aparageurs sont censés les pairs, les égaux de l'aîné ou chef parageur : telle est la valeur étymologique et historique du mot parage. C'est l'antique égalité qui trouve sous le droit d'aînesse lui-même , sous le droit nouveau un abri tutélaire^
Philippe-Auguste voulut supprimer le parage c'est-à-dire l'intermédiaire de l'aîné et placer les cadets directement en face du suzerain ^ Cette tentative n'obtint pas un plein succès. Le parage a subsisté dans plusieurs Coutumes jusqu'à la fin de l'ancien régime*.
Le parage prend fin lorsque les enfants des aparageurs et du chef-parageur sont parents assez éloignés pour pouvoir s'unir par le mariage : les aparageurs font alors hommage au descendant de l'aîné et deviennent ses vassaux ° .
Suivant toute vraisemblance, le parage n'est pas un système
' Pothier, Traité des successions d3.ns Œuvres posthumes , t. IV, p. 130.
2 Voyez sur le parage Établ. de saint Louis , liv. 1<^^, ch. 46, 47, 48, 79 ; mes ï']tahl., t. I'^'", pp. 125, 126; Encyclopédie méthod.. Jurisprudence , t. VI, p. 3o6 et suiv. J'ai emprunté p^^esque textuellement à cet ouvrage la définition du parage.
* Ord., t. I", p. 29.
* Goût, de Reims de 1556, art. 114 (74) dans Varin, Arch. législ. de Heims y 1^^ partie , Coût , p. 949. Voyez aussi les Coutumes de Normandie, de Blois, du Maine, d'Anjou, de Touraine , de Loudunois, de Poitou, etc. {EnnjcL métk., Ibid., p. 300).
^ Ètabl. de saint Louis y liv. l^*", ch. 48. Coutume d'Anjou , art. 22L
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ui'lifiriollom<'nt ronru v\\ vue de dominr sfilisfiirlion aux inl/'nH» <lii suzoniin : si jr ne rnn Iroinpo, c*ohI iino Himplo adaptation à la f('u)(lalitn d'uH/if^'ps hirn anlrri(ni!*M. Il oHt tout naturel de sup[)osor quo los familles f(roiip('înM autour du [lèrn reHtaiont souv(Mil, i\ la mort do colui-ri , réunies autour du (ils aînô qui dovonait ainsi lo cliid' d'une nouvcdlo romnuinauté * ; lo paragij nous n^pn'îsonfe fort hicn ros ancionnos rommunaul^'îs de famillo.
De ratnrssr rolurif^rr vu Norinmidio . — On no sera pas sur- [)ns do retrouver lo parago ou l'équivalent du parag(; dans les tonures roturières et parmi les roturiers. V aînesse des Normands est le chef-lien d'un héritage en roture qui a été anciennement divisé entre frères. Le posscsscnir de cette aînesse est tenu de répondre au seigneur de la totalité de Théritage qui a été démembré pour les divers services dus, sauf son recours contre ceux qui possèdent les portions démembrées ^ Cette aînesse n*est donc pas autre chose qu'un parage roturier.
Droit de jnvei(/ncrio ou rnaineté. — Dans quelques localités du comté de Cornouaille, en Bretagne, le plus jeune des enfants jouissait d'un droit exclusif qui est précisément le contrepied du droit d'aînesse : le dernier né, fils ou fdle, succédait à toute la tenure dite qiievaise, à Texclusion de ses frères et
sœurs ^.
On rencontre dans le Nord-Est de la France des vestiges de ce droit de maineté. Ce droit que je retrouve en Angleterre, en Frise, en Saxe, chez les Slaves, etc., n'est particulier à aucune race : on s'est quelquefois égaré à la recherche de ses origines. C'est tout simplement la consolidation d'un usage que la nécessité a rendu fréquent chez les petites gens : à la mort du père, les aînés sont souvent pourvus; le plus jeune resté dans la famille prend donc naturellement la place du père. Que ce fait se répète à plusieurs reprises et il deviendra le droit, alors
* Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs, t. II, pp. 894, 89o.
^ Comme symptôme de cette situation, je signale les reipi donnés à l'aîné dans la Loi Salique (lit. xuv, De reipus , 4, 5, édit. Behrend, p. 58).
^ Usementde Cornouaille, art. 32, 33. L'irritation du commentateur Furie contre ce vieil usage est grotesque. Voyez VUsernent du domaine congéahle de l'évesché et comté de Cornouaille commenté par M. Julien Furie, Paris, 1644, pp. 61, 62.
même que les circonstances qui l'expliquaient et le justifiaient ne se rencontreraient plus : telle est, à mes yeux, l'une dos origines du droit de maineté. Ajoutez aussi que , dans les tenures où le seigneur foncier exige un seul répondant, choisir le plus jeune est une solution qui se soutient à peu près aussi bien que le choix du plus âgé *.
Dévolution. — Dans quelques Coutumes , un usage bien remarquable où viennent se dessiner avec une énergie singulière les droits des enfants à la fortune de leurs parents avançait en faveur des enfants l'heure de la succession naturelle. La succession s'ouvrait pour eux, quant aux propres de leur père ou mère survivant, au moment du décès du premier conjoint : le survivant cessait dès lors d'être propriétaire de ses propres ; il n*en était plus qu'usufruitier. C'est la dévolutio7i. Grâce à ce système, les propres étaient assurés aux enfants du premier lit, à l'exclusion d'enfants issus d'un second mariage.
Cette combinaison ou une combinaison presque identique a existé jusqu'en 1509 à Orléans, jusqu'en 1531 dans la Coutume de Lorris-Montargis ; on la retrouve jusqu'à la fin de l'ancien régime dans le Nord-Est de la France. Louis XIV l'invoqua, en 1667, à l'appui de ses prétentions sur le Brabant, le comté de Namur, le Hainaut, la seigneurie de Malines^
Edit des secondes noces, — Cet édit rendu en 1560 sous
* Sur le droit de maineté voyez Grimm, Deutsche Recfitsalterthûmer, p. 475 ; Baûerliche Zusldnde in Beutschland, Bericht verôjfentlicht vom Verein fur Socialpolitik , t. II, Leipzig, 1883, p. 33; Elton, Origins of the english kistory, pp. 184 et suiv.; baron Ernouf, Du droit de juveignerie [Boroughenglish) et de son origine probable dans La France judiciaire ,i. VII, 1" partie, pp. 313 et suiv. (d'après Elton) ; A. du Chateliier, De quelques modes de la propriété en Bretagne, Paris, 1861, pp. 22, 23.
La quevaise bretonne est un convenant non congéable.
2 Voyez ici ; Jostice et plet, édit. Rapetti, p. 250; Coutume de Lorris- Orléans dans Thaumas de la Thaumassière , Coût, locales de Berry et celles de Lorris, 1080, p. 459; Coutume de Lorris-Montargis de 1531, ch. xiii , art. 2 dans Bourdot de Richebourg, t. III, p. 847; Dialogue sur les droits de la reyne très chrestienne j 1667, pp. 38, 42, 61, 63, 64; Bentzius , Dissertatio de bonis juri devolulionis subjcctis, Argentorati, 1720; Observations présentées par la faculté de Caen sur le projet de loi de M. Delsol concernant les droits de l'époux survivant, Caen, 1875, p. 18; mes Établ. de saint Louis, t. I", p. 367, note 1. Le décret des 8-15 avril 1791 abrogea toutes les Coutumes qui se rattachaient au système de la dévolution.
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l'Vuiu;oi.s 11 ol iiispirù *lii diull rumuiii iinpi'M'iar i'i'\HHu\ aux in^^mes pnocrupuliuiiH (}uu le sy.stùinu do lu d/wolulion; mais il (loiiiU5 aux unraiits «h's ^^araiition moins ul)îS()liie.s. Kn voicti Ui rnsumn : il est <li';reiulu à la IVniriu! vtnivc, ayant «les enfants ou petils-(>Mirants et (jui se remarie, d'avanla^'eT son si'cond mari au delà de la porlioti du moins [)nMianl d'entre ses enfants; — cette disposition a passé dans l'artiele 1098 du Code civil. — Le conjoint veuf qui se remarie (;st obligé de réserver aux enfants du premier lit les biens qu'il doit à la libéralité de son pi'emier (Conjoint.
Le premier chef de Tédit concerne seulement la femme, ainsi qu'on a pu io remai'«iu(îr; le Code civil très sagement a étendu cette disposition à l'homme.
Uien de plus légitime assurément que les préoccupations dont témoigne cette ordonnance : il y a quarante ans, l'illustre Pardessus déplorait avec raison l'absence dans le Code civil lie la seconde prescription de l'édit de 15G0 : « Nos pères, disait-il, ont été plus sages que nous^ »
Des bâtards. — Tout ce que je viens de dire des successions en ligne directe descendante s'applique seulement, en règle générale , aux enfants légitimes. On sait, en effet, que la plupart de nos Coutumes n'appelaient les bâtards à la succession ab intestat ni de leur père, ni de leur mère^ Le droit romain appelait tous les enfants légitimes ou naturels* à la succession de leur mère ingénue ou affranchie.
Notre ancien droit fut soumis à des influences très défavorables aux enfants naturels : je viens d'indiquer le point d'arrivée et de résumer la tendance générale, mais quelques Coutumes étaient restées réfractaires : ainsi la petite Coutume de l'Allœu en Artois admit jusqu'en 1741 les enfants légitimes et les enfants naturels en concurrence à la succession de leur
^ Code de Justinien , V, viu, 3, 6.
^ Voyez Le Bruu, Traité des successions y 1775, p. 406; Pardessus, Loi Salique, pp. 688, 680.
^ Cf. ci-dessus p. 390.
* Paul, IV, X, 2, 3. Digeste, XXXVIII, xvii, Ad senatusconsultum Tertullianum, 1, § 2. Par exception à la règle, les vulgo conceptiïssns d'une mère illustris ne lui succédaient jamais ni par testament, ni ab intestat, d'après une décision de Justinien [Code ^ VI, lvii, o). Cf. Accarias, Précis, t. II, ^§ 436, 471 a.
mère*. Jusqu'à la fin de l'ancien régime, plusieurs Coutumes flamandes admirent en concurrence à la succession de leur mère les légitimes et les bâtards nés ex soluto et soluta, c'est-à-dire les bâtards non adultérins^.
Succession en ligne directe ascendante
Nov. lis en pays de droit écrit. — Dans les pays de droit écrit, les ascendants succèdent à leurs enfants et petits-enfants décédés sans postérité, concurremment avec les frères, sœurs et neveux germains des défunts, à l'exclusion de tous autres collatéraux : c'est le droit de la novelle 118 de Justinien.
En pays coutumiers propres ne remontent pas, — Dans les pays coutumiers, le père ou la mère succède, en règle générale, à son enfant, à l'exclusion des frères et sœurs du défunte
Toutefois , une règle célèbre tempère cette situation et y apporte, dans la plupart des pays coutumiers, des exceptions très nombreuses. Cette règle est ainsi formulée : Propres ne remontent pas'' . En vertu de cette règle, l'héritage qui m'est échu de la succession de ma mère ou d'un parent maternel n'appartient pas, après mon décès, à mon père, mais à mes frères et sœurs ou autres parents collatéraux du côté et ligne de ma mère. Mon père n'aura que l'usufruit.
Propres ne remontent pas signifie donc tout simplement que les propres ne passent pas d'une ligne à une autre.
Quant aux meubles, acquêts ou conqaêts immeubles, les père et mère, et, à leur défaut, les autres ascendants y succédaient à Paris et à Orléans, à l'exclusion de tous collatéraux, Quelques Coutumes faisaient concourir les père et mère avec les enfants dans la succession aux meubles et aux acquêts immeubles (Ribemont", Bourgogne ^ Bourbonnois '') , et d'autres
^ Coût. loc. de la Loy, banlieue et echevinage de la ville d'Arras, etc., Paris, 1746, p. 190.
2 Valenciennes , 152, 1o3 (Coutume rédig(^e en 1619). Dum(:'es, Traité des droits féodaux ou seigneuriaux pour les provinces du ressort du parlement de Flandre, 2« partie, 1762, p. 32.
' Voyez déjà Lex Rip., lvi.
* Voyez notamment Chartres, ch. vni , art. 43 ; Paris , 312.
•■' Ribemont, 67.
^ Coutume du duché de Bourgogne, ch. vu, Des successions, art. 14.
"^ Bourbonnois, 314.
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lour nttriliujiicMl, duiiH co cfts, la propriiH»'? do» mfMiMcH cl l'iisufniil «1rs immnihlos (IU»rry •). Loh p<>rn ot m<';Po, concourant rfiscmlil»', juirtii^'oaicnt rgiilomcnl (sauf vu Normandie). La ropr(''S(»nlJilion n'avait pas lion ontro 1rs asrfîndanl.H, non plus quo 1(^ rapport.
Rn Normaiidio, les as(M«ndarit.s (Haicnt f'xclns tant (ju'il existait « aucun (losroiidu iVrux vivant : » (puind il y avait ouvorturo à succession faute do descendants, le pArc excluait la mc^ro'.
/h'oit de retour, — 1mi vertu du droit de rrtour ou rrvrrsion, les immeubles donnés retournent au donateur, cpiand le donataire meurt sans enfants \
Le droit de retour qui, aux termes du droit romain*, appartient, sans stipulation expresse, au père et i\ l'ascendant paternel , a été accordé par la jurisprudence française aux autres ascendants". 11 va sans dire que la règle coutumière f*ropres no remo)itont pas est ici sans application.
Uédit des mères. — Dans cet exposé général, je n'ai pas tenu compte d'un incident législatif célèbre, mais qui n'a pas exercé une grande influence sur le droit, je veux parler de l'ordonnance connue sous le nom cVÉdif des ynères et promulguée en 1567, au temps du chancelier l'Hospilal.
' Berry, xix, 4.
^ Voyez ici Loisel, Instit. coût., liv. II, tit. v, 16 (332) avec les notes de Laurière ; Guichard , Dissertation sur le régime actuel des successions, Paris, an VII, pp. 18, 19; Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, 1852, p. 49; Beaumanoir, xiv, 23, 24; Normandie, 241, 325; Paris, 311, 312, avec les notes de Laurière sur ce dernier article. La règle Propres ne remontent pas a-t-elle eu à l'origine une valeur plus absolue, comme le pense Laurière dans ses notes sur Loisel et sur la Coutume de Paris, ou bien, mal comprise de bonne heure , a-t-elle donné lieu à des méprises contre lesquelles Beaumanoir s'élève déjà, comme le pense Warnkœnig [ii, 451)? J'incline, sans me prononcer d'ailleurs, vers cette dernière solution.
^ Cette restriction sa7is enfants n'a été introduite qu'au ix»^" siècle , par l'empereur Léon {Nov. 25).
* Digeste, V, xn. De jure dotitun, 6. Digeste, XXIV, n, De divorliis,o. Code de Justinien ,Y , xyiu , Soluto matrimonio , 4, 10. CodedeJust., VI, lxi, De bonis quse libcris, 2.
^ Le droit romain n'accorde le retour légal à la mère que dans un cas spécial et tout à fait exceptionnel [Code de Justinien, VI, lvi, Ad senalusconsultum Tertullianum, 4).
L'Édit des mères eut pour objet d'étendre à la France entière et, en particulier, aux pays de droit écrit, toute une moitié de la règle : Propres ne remontent pas. En droit romain, les propres remontent, puisque le père ou la mère survivant succède à ses enfants et petits-enfants , tantôt en concurrence avec des collatéraux , tantôt seul , toujours sans distinction de propres et d'acquêts; Charles IX, par l'édit de 1567, décida que les biens des enfants provenus du père ou du côté paternel retourneraient à la ligne paternelle, sans que la mère pût en avoir aucune part. On se proposait de promulguer une règle parallèle, en ce qui concerne les biens venant du côté de la mère; c'eût été VÉ dit des pères. Dès lors, le droit coutumier eût triomphé dans la France entière , mais VÉdit des mères eut une existence si traversée, donna lieu à tant de protestations et fut rejeté par un nombre si imposant de parlements qu'on se garda bien de promulguer un Édit des pères et qu'à la fin , de guerre lasse , on se décida, en 1729, à révoquer l'édit de 1567 et à rétablir le droit de Justinien^
Succession en ligne collatérale
Pays de droit écrit. — En pays de droit écrit, la règle générale était que les parents les plus proches du défunt venaient ensemble et excluaient ceux d'un degré plus éloigné. La représentation avait lieu en faveur des neveux, venant en concurrence avec les frères du défunt.
Conformément au droit de Justinien, aucune distinction n'était établie entre les parents du côté paternel ou maternel.
La Coutume de Toulouse faisait exception : le droit romain antérieur à Justinien s'y était maintenu : les parents du côté
' Voyez ici Chéruel, Ilisl. de Vadm. monarchique en France, t. P"", p. 205; Michel de l'Hospital, Œuvres inàlites, t. I'^"', 1825, p. 145; (Bouhier), Traité de la succession des mères, Dijon, 1726, pp. 13, 15, 16; Picot, Hist. des états généraux, t. II, pp. 540, 541 ; t. IV, pp. 74, 75, 188; Depping, Corresp. adm. sous le règne de Louis XIV, t. II, p. 305; Isambert, t. XXI, p. 322; Julien, Nouveau com. sur les statuts de Provence, t. I", pp. 458-401 ; ord. de 1629, art. 146 qui confirme VÉdit des mères; Couart, Coût, de Chartres, art. 101. Lfe commentateur prétend que VÉdit des mères ne se pratique pas eu la France coutumière.
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palcrntîl su(M'é(lan;nl hiîuIs et cxrluuicnl 1(;.h jiaroiil.s du <;ùlé iimtoriiel; c'est ruiicioniiu agiiuliuii nxiiaiiif'
Douhlv livn. — Aux lcrini;s du droit du Ju^Iihhmi, Ioh frères ut Hœurs g(3riimins du drfuiit, c'cst-ànliro ses lW;nis et .sœurn de pore et do inrro excluaient les frères et sœur» coiisanguiiis ou utérins, c'ost-ù-dire ses frères ol sœurs de père ou ses frères et sœurs de mère. Ce système apptdé Pn'rofjative du doubla' lien était reçu en pays do droit è(!rit, sauf dans la (loutuine do Toulouse qui avait gardé le droit antérieur à Justinien et, n'ayant aucun égard ù la parenté du cùté de la mère, no pouvait se préoccuper du Double lien '.
I*AYS couTUMiERs. — Kii pays coulumicr nous devons établir tout d'abord une distinction capitale entre les biens et distinguer : 4" les meubles et les acquêts; 2° les propres.
A moins qu'il ne s'agisse de frères et sœurs germains, cette distinction joue un rùle considérable, comme on va le- voir :
A l'égard des meubles et des acquêts, la règle générale était que le plus proche excluait le plus éloigné. Quelques Coutumes cependant partageaient entre les deux lignes, paternelle et maternelle [fente).
Règle : Paterna pateniis , materna maternis. — Quant aux propres, une règle coutumière célèbre que j'ai déjà mentionnée régit la matière : la règle Paterna paternis , materna maternis : les immeubles recueillis par le défunt comme héritier ou comme donataire d'un ascendant , immeubles qualifiés Propres de succession, retournent à la ligne paternelle ou maternelle de laquelle ils sont sortis : tel est le sens de la maxime célèbre : Paterna paternis ; materna maternis^.
Mais l'application de cette règle variait avec les Coutumes. Dans les Coutumes dites sonc/iêres\ les propres étaient affectés
* Voyez ICI iiovelle 118; Soulatges, Coutume de Toulouse, Toulouse, 1770, pp. 386, 398; Coutumes de Toulouse, art. 124, édit. Tardif, p. 59; sentence du 12 nov. 1246 dans Giraud, Essai sur Vhist. du droit fraïicais, 1. 1", 1846, pp. 116, 117 (appendice).
'•^ Nov. 84. Nov. 118, c. 3. Code de Justinien, VI, lvhi, authentiques Cessante et Post fratres sous loi 3. Code de Justinien , VI , lix, authentique Itaque sous loi 11. Claude Serres, Les institutes de droit françois, pp. 297, 298.
^ Cf. Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, pp. 49, 50; cidessus p. 328. Paris, 330. Orléans, 326. Laon, 82, etc.
^ Mantes, 167. Montargis, eh. xv, Bes successions , art. 3, Touraine, 288.
aux seuls descendants du premier auteur qui les avait mis dans la famille, quelqu'éloignés qu'ils fussent, d'ailleurs, du défunt. Dans d'autres Coutumes qu'on appelait de côté et ligne\ il suffisait d'être parent du premier acquéreur : il n'était point nécessaire d'être son descendant. Enfin, dans une troisième catégorie de Coutumes dites de simple côté , on s'abstenait de remonter jusqu'à l'origine des propres : on adjugeait indistinctement au plus proche parent paternel les héritages venus au défunt de la succession de son père ou de quelqu'un de ses parents paternels; au plus proche parent maternel, les propres venus au défunt de la succession de sa mère ou de quelqu'un de ses parents maternels. Il n'était nécessaire ni d'être descendu de l'acquéreur, ni d'être du côté et ligne de l'acquéreur ^
La succession collatérale entre frères ou représentants de frère (si la représentation est admise) était régie la plupart du temps par des règles plus simples que la succession collatérale entre parents à un degré plus éloigné. En effet, les frères et sœurs héritaient, à l'exclusion de tous autres parents collatéraux, sans distinction de propres et d'acquêts. Mais il y avait ouverture à cette distinction, si le défunt laissait des frères consanguins ou utérins. En ce cas, dans plusieurs Coutumes, la Prérogative du double lien était admise , quant aux meubles et aux acquêts ^ Dans d'autres Coutumes, ce privilège n'avait pas lieu* et les utérins ou consanguins venaient à la succession pour les meubles et les acquêts, en concours avec les germains. Quant aux propres , la plupart des Coutumes appliquaient ici la règle : Paterna paternis , materna mateimis^.
Succession collatérale des fiefs. — Dans la plupart des Coutumes, il n'y avait pas de droit d'aînesse en succession collaté-
* Paris, 326. Meaux, chj viii, art. 43, 44. Anjou, 268, 270. Orléans, 32o. Artois, 105 , etc.
2 Metz, tit. XI, art. 30. Sedan, 182. Cf. Guichard , Dissert, sur le régime actuel des successions, pp. 21 , 22; Pothier, Traité des successions , ch. ii, art. 4; Le Brun, Traité des successions , 177i>, p. 175.
•'' Guy Coquille, Inslit. au droit des François, Paris, 1623, p. 417. Pothier, Des successions dans Œuvres posthumes , t. IV, p. 200.
* Paris, 340. Sens, 84. Auxerre, 63. Melun, 260. Vitry, 83. Loisel, Instit., II, V, 19 (335).
^ Guy Coquille, Ibid., pp. 417, 418. Berry fait prévaloir ici le principe romain du double lien {Des successions, art. 6).
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ralo; ihuIh lus inillns oxcliiauMil |)i-c.s(|un parUiut Ich fummcM, lorsqirils 8o truuviiionl au luAiuo di^gnV.
Au xiii* 8iôclo, à i^urlH, lo privih'^go d(; iimHcuhiulo oluil uncoro si vivmîo quo Iiîs sujurs du vassal th'îcrdù « huns hoir do son cors » nlai<Mil primuiîs par leurs projjros (Mifants iriAloa. Au si(kh3 suivant, U^ privilèf^o do inasculinilù s'aiTaiblit : hîs fiMuracs no ruF'oiit oxclurv^ qiio par l(»s collatùraiix inAlcs du rnrrrifî dugrù qu'iîllos".
Jusqu'à quid dogro les collatéraux sont-ils habiles ù, succéder? On a lîosilô outre le soptiônio et le dixioino dt;gré. Puis, prenant pour point d'appui la Coutume de Berry, on en est venu à décider que les parents, en quelque dogro que ce soit, sont habiles à succéder. Tel était Tétat de la jurisprudence à la fin du dernier siècle'. La loi du 17 nivôse an II s'inspira de cette jurisprudence et ne détermina pas limitativoment le degré de parenté succossible*.
Le Code civil, dans un esprit très sage et très pratique;, a assigné une limite au droit successoral : les parents au delà du douzième degré ne succèdent pas''.
Du conjoint survivaïit. — Des successions irrégulières
Le conjoint survivant, — Aux termes de la Loi des Wisi- (jotlis, le conjoint succédait à son conjoint prédécédé , lorsque ce dernier ne laissait aucun parent, jusques et y compris le septième degré ^ Cette décision inspirée du droit romain' a pré-
* Guy Coquille, Ibid., pp. 416, 417. Giraud, Précis y 1852, p. 50. Dans quelques provinces , au contraire , le droit d'aînesse est absolu tantôt pour tous les biens, tantôt pour tous les propres, en ligne collatérale (Bretagne, 543. Touraine, 282).
^ Voyez ici Coutumes notoires , 71 ; Constit. du Châtelet, §§ 68, 75; Grand coutumier, liv. II, ch. 27, édit. de 1508, p. 182; Mortel, Le livre des constitutiom, p. 77, note 3 du § 08 ; je lui emprunte quelques lignes.
^ Guy Coquille, Instit. au droit françois dans Œuvres, t. II, p. 102; Encyclopédie méthod., Jurisprudence , i. III, p. 076.
* Loi du 17 nivôse an II, art. 75 à 90. ^'' Code civil, art. 755, 707.
*^ Forum judicum , IV, ii, 11 apud Portuyulix nionumenUi hist., Leges et consueludines, t. !«% p. 46.
* Code de Justinien , VI , xvih.
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valu en pays de droit écrit. Elle était généralement rejetée dans la France coutumière*; dans ces provinces le fisc arrivait à la succession plutôt que le conjoint survivant. On constate, au xviif siècle, une tendance des jurisconsultes très favorable au conjoint survivant^ : d'autorité ils transforment le droit, en appelant le conjoint à la succession de son conjoint. Ce progrès fut réalisé législativement par le décret des 22 novembre-1" décembre 1790\
Droit de déshérence. — A défaut de collatéraux et de conjoint survivant (dans les pays où le conjoint est appelé), les biens sont, par droit de déshérence dévolus au fisc. Il s'agit soit du fisc du haut-justicier, soit du fisc du roi.
Le droit de déshérence fut entendu originairement en un sens très favorable au fisc : on considérait les héritiers d'une ligne comme étrangers aux biens de l'autre ligne et, à défaut de parents dans l'une des lignes , on attribuait les biens venant de cette ligne au roi ou au seigneur plutôt qu'aux parents de l'autre Hgne. Dès l'année 1373, le roi d'Angleterre renonçait à ce droit exorbitant , en faveur des Bordelais ; nous pourrions suivre, sur beaucoup d'autres points, la môme évolution : elle n'était pas achevée au xviii" siècle : à la veille de la Révolulion, le seigneur était encore préféré dans quelques Coutumes (notamment Anjou, Maine) aux parents de l'autre ligne*.
Droit d'aubaine. — Lorsque l'aubain vient à mourir sans enfants nés en France, tout ou partie de sa succession est attribuée soit au seigneur du lieu, soit au roi; c'est ce qu'on nomme
* Bacquet, Du droit d'aubaine, ch. xxxiii, art. 2, 3. Loisel, Instit., Il, V, 24. Voyez, en sens contraire, Coutume de Berry, ch. Des successions ah intestat, art. 8; Poitou, 299.
2 Voyez Laurière sur Loisel, II, v, 24; Encyclopédie méthodique , Jurisprudence, i. III, p. 676. »
"* Art. 4. Ce que je dis ici du conjoint survivant doit être complété par la quatrième section du ch. viii, notamment par les paragraphes consacrés à l'entravestissement et à la quarte du conjoint pauvre. Voyez ci-dessus, pp. 692, 695.
^ Voyez Champollion-Figeac , Lettres de rois , reines et antres personnages, t. II, pp. 442, 443; Coutumes notoires, 92; Loisel, Institutes , II, v, 26; Laurière sur Coutume de Paris, 330; Anjou, 268 ; Maine, 286; Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. III, p. 677; Dumées, Traité des droits féodana ou seigneuriaux pour les provinces du ressort du parlement de Flandre, 2" partie, 1762, p. 38, 39.
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Droit (Vdithainc. Lt? Droit <rttuftaitie osl unn r'xlension du Droit (le (lvs/i(h'encc\
Le Di'oit d'anhdine a (^16 aboli par lo dôcrol dos 6-48 aortl WM).
Droit de bâtardise. — Comme, par lu droit commun, le hAtard no surrrdt» à porsonno, porsonno non plus nn lui succ<ide, oxoopto srs oiilants Irf^nlimc's, ou son ronjoint.
l^os spignours ot le roi so disputènuil, au moyen ilgo, la sucrossion des hillards. Les droits du roi ne ecissèrent de s'étendre, aux dépens de ceux des seigneurs; toutefois les droits des seigneurs hauts-justiciers étaient encore reconnus dans certaines conditions assez étroites à la veillo de la Révolution.
Le Droit de bâtardise était rcQu en général dans les pays de droit écrit aussi bien que dans la PVance coutumière*.
Le droit do bâtardise fut aboli, au regard des seigneurs, par le décret des 13-20 avril HOl '.
Résimié de la législation révolutioyinaire
L'Assemblée constituante annonça à plusieurs reprises l'intention de ramener cette diversité de Coutumes à un régime uniforme. Cette Assemblée et la Convention posèrent les règles générales sur lesquelles est assise aujourd'hui notre législation en matière successorale.
Les décrets des 15 mars 1790 et 8 avril 1791* abolirent les prérogatives d'aînesse et de masculinité et prescrivirent l'égalité de partage entre tous héritiers en égal degré dans les successions ab intestat.
Le décret du 17 nivôse an II abolit toute distinction dans la nature ou l'origine des biens pour en régler la transmission \ Il supprima la prérogative du Double lien^ et la remplaça par le
* Cf. ci-dessus pp. 311 et suiv.
'^ Voyez Encyclopédie méthodique , Jurisprudence , t. P', pp. 788, 789; Julien, Êlémens de jurisprudence , p. 33; Pothier, Des successions, ch. vi dans Œuvres posthumes, t. IV, p. 619 et suiv.
3 Décret des 13-20 avril 1791, tit. I", art. 7.
♦ Le célèbre discours de Mirabeau sur l'égalité des partages fut lu une heure après sa mort devant l'Assemblée nationale, le 2 avril 1791.
5 Art. 62.
^ Art. 89.
système très équitable qui a passé dans le Code civile Ce système avait déjà été proposé par Lamoignon ^.
Conformément au système établi par la loi de l'an II, notre Code civil divise' la succession collatérale en deux parts égales attribuées Tune à la ligne paternelle, l'autre à la ligne maternelle , sans aucun égard à l'origine des biens. Un magistrat très distingué, M. d'Espinay fait, à ce propos, les observations suivantes : « Il est sans doute plus difficile aujourd'hui qu'il ne » l'était autrefois de remonter à l'origine des biens. Mais, en » restreignant la vieille règle Paterna paternis au premier de- » gré seulement, on pourrait facilement retrouver l'apport de » chaque famille; en rendant à chacune des deux lignes une » valeur égale ou proportionnelle à ce qui est venu d'elle, on » éviterait certaines transmissions qui équivalent à une véri- » table confiscation*. » On voit que l'antique sentiment de la copropriété de famille d'où dérive la règle coutumière Paterna paternis n'est pas éteint parmi nous.
Je n'insiste pas sur les dispositions législatives révolutionnaires qui n'ont pas eu d'influence durable sur notre droit".
Bibliographie. — Albertus Brunus Astensis , De statutis feminas et cognatorum lineam a successione excludentibics dans Tractatiis universi juris , 1684, t. II, fol. 165. — Le Brun, Traité des successions , 1692; nombreuses éditions, notamment en 1743, 1775 avec les remarques de Fr. Bernard Espiard de Saux. — Bouhier (président), Traité de la snccessio7i des mères, en vertu de Védit de Saint-Maur, Paris, 1726, in-S**. — Guyné, Traité du droit de représentation, traité du double lien, Paris, 1779, 1 vol. in-8°. — Gans, Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwickelung . Einc Abhandlung der universalrechtsgeschichte, Stuttgart, 1824-1835, 4 vol. in-8^ — Rathery, Histoire du droit de succession des femmes dans Revue Wolouski, t. XVIIl ,
' Art. 752. Cf. Guichard, Dissert, sur le régime actuel des successions, pp. {'M, VM.
^ Lamoignon, Recueil des arrêtés j édit. de 1777, pp. 268, 271.
3 Art. 732, 733, 746.
* G. d'Espinay, La liberté de tester, pp. 47, 48. Le savant auteur, très opposé à la liberté de tester réclamée par l'école de M. Le Play, demande aussi la représentation à l'infini en ligne collatérale : il fait observer que l'absence de représentation produit souvent les résultats les plus étranges.
■' Voyez sur les bâtards ci-dessus p. 390 à 394.
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1841), |>i). (il tîl siiiv.; pp. '.\HVi ol »uiv.; pp. 641 ni suiv. — Maurocordalu, De leyitinùs iiujcnuurum lirrcditatibus. Des diorrs ordres de succt'ssion au intestat, Taris, 18i7, if 1-8" (Uh'îso (lo ilocloral). — Tiunbour, Du hnu'fke d'i?iventairc , Puri», 1855, 1 vol. iii-8'' (Ihùse). — Zoopll «laiis Die l'iara dhatuavomm, 185(), pp. 57 ù G5. — Srliulzt;, l)as lUcht der Krstijrhurt, Leipzig, 1851, 1 vol. in-8". — nriirinrr dans Zeitsc/irifl fiir franzùsisc/ies CivilreclU , t. VI, [>[). 178 ot suiv. — Kolilor, Ibid., l. VII, pp. 150 el suiv.; art. reproduit dans Kohlor, Gesammeilc Ahhdudhuujen, 188.'i, 1 vol. iii-8'. — H. Hosin, ComniciUatio ad titulum Lcijis Saliav lx, De alodis, Vrati.slavinD, 1875, in-8"'. — Gierke, Erbrec/U 2ind Vicincnrec/U im Kdild Chilperic/is dans Zeitschrift fur Hec/itstjesclùchte , l. XII, 187t), pp. 430 ol ouiv. — Thiercelin, De la saisine héréditaire dans l'ancien droit dans Revue critique, nov. 1872. — Anaira, Erbenfohje und Venrandsc/iffftsf/lirdcrunf/ nach dcn altnicderdeutsc/wn Ilec/iten, Miinchen, 1871, 1 vol. in-8". — Reyscher, Das Erbrvcht der advlichcn Tôc/itcr und deren Verziclite dans Zeitschrift fiir deutsches Rccht, t. VI, pp. 250-334. — Miclielsen, Zur Ausleywuj und Anwenduwj von II, F. 45, Si cotUi- (jerit vasallum sine omni proie decedere, IbuL, l. V, pp. 210- 225. — Kenny and Laurence, The essays on the law of primogcniture , Cambridge, 1 voL in-8'*. — Marquis, De la dot profectice en droit romain, Du droit de retour de r ascendant donateur dans lancien droit français, Paris, 1885, 1 vol. in-S** (thèse). — Fustel de Coulanges , Du droit de succession chez les Germains dans Recherches sur quelques problèmes d'histoire, Paris, 1885, p. 233 à 248 '.
* Gel ouvrage très important n'était pas encore publié lorsque je donnais le bon à tirer de la feuille 31 du présent ouvrage : aussi u'ai-je pu le faire figurera la Bibliographie de la propriété (pp. 481 , 482).
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Considérations générales
Définition, — Le testament est un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout ou partie de ses biens et qu'il peut révoquer ^
L'exposé du système des successions testamentaires complétera l'histoire des successions. Nous achèverons, en l'étudiant, de pénétrer jusqu'au cœur des vieilles familles françaises.
Le testament en paijs coulumier. — Plusieurs des règles coutumières ^ que nous venons d'exposer dérivent d'une notion fondamentale que j'ai eu soin de mettre en relief au début du chapitre précédent, à savoir la copropriété familiale. Nous ne pouvons, en étudiant l'histoire du testament, perdre de vue la copropriété familiale et les droits qu'elle a laissés après elle. Elle s'est évanouie matériellement assez vite; mais elle a survécu moralement. La solidarité morale de la famille est la base des droits successoraux ah intestat : c'est aussi le roc qu'usera peu à peu le flot montant du droit testamentaire. L'histoire du testament dans nos pays coutumiers n'est pas, en effet, autre chose que la lutte entre les droits de la famille et le droit de tester. En pays coutumier, le testament, c'est l'ennemi de la famille; c'est lui qui, secondé par les mœurs, brisera peu à peu l'antique groupe de la parenté et sa forte cohésion inséparable dans les esprits' d'une égalité absolue de droits : contre
' J'emprunte celte définition à l'art. 895 du Code civil.
- Notamment cet axiome célèbre : Patema paternis , materna maternis.
•■' Je songe surtout aux familles roturières et aux biens roturiers.
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cet oniiniiû lu tumillo ho (h'^HMidru du mieux ((u'idle pourni oX lullora lon/^'lomps jusqu'au jour d« la promulgation du Codr civil, deriiiiNrn 6U\\m ol doruinro virloîro du droit do IcHter.
Victoire faciNî d'aillours commn prosquo loulo« le» victoircn juridique» ! La fauiillo, vu pays coutuinicr, est dopui» longtemps assi^z diisagr(''grc morahîmont pour quo 1(5 Iriompho du toslarnont paraisso naturel et passe presque inaperru.
Le testament duns les pays de dntit écrit. — Mais, entre les mains ingt'^nieuses do l'homme le même instrument peut servir i\ dos fuis coFitraires : tel a été le sort du testament. Il fut, dans un grand nombre de pays de droit écrit, l'auxiliaire plutôt que Tad versai re des liens de la famille : assurément son rôle ne consista pas k protéger d'une manière immédiate et directe les droits de chaque individu; mais il servit très souvent à assurer la stabilité et la durée de la famille : il lui permit de se perpétuer sur un mOmo domaine qui se transmettait de père en fils, ordinairement d'aîné en aîné : cette stabilité était souvent une garantie pour tous : les cadets et les collatéraux avaient un chef et, au besoin, un protecteur : ainsi le testament combiné avec des habitudes religieuses et morales, un esprit d'union et de paix devint une garantie de durée et de force pour les familles. Au reste, les cadets restaient, dans certaines régions, groupés autour de l'aîné et les droits de celui-ci avaient ainsi plus d'apparence juridique que de réalité pratique.
Dans les pays basques, le droit d'aînesse ab intestat joua le même rôle que le testament*; mais on sait qu'en général les pays méridionaux n'usaient pas du droit d'aînesse : le testament qui y jouait un rôle équivalent prit, çà et là, comme nous le verrons, un très grand développement, développement inconnu même au droit romain classique : le régime moderne qui, pour les pays coutumiers, consacre le triomphe du testament , acquiert donc à bien des égards , pour les régions méridionales , une signification et une portée tout opposées.
Une école très honorable et très active s'est attachée à démontrer que cette atteinte portée par le Code au droit de tester, atteinte qu'elle croit bien à tort un fait commun à la France
* Soûle, xxvii, 31 à 33. Labourt, xii, ^6 à 18. Cf. Gordier, De Vorganisation de la famille cke% les Basques, pp. 36, 43, 45.
entière a eu des résultats très fâcheux au point de vue moral et économique.
Il est nécessaire de reconnaître et de constater avec les représentants de cette école * que la question intéresse les classes moyennes et même les classes inférieures tout autant sinon beaucoup plus que les classes élevées; car les usages dont je viens de parler étaient fréquents parmi les bourgeois et audessous d'eux parmi les ménagers, les cullivateurs , les petites gens. C'est là un fait qui donne au problème qui nous occupe une valeur pratique et un intérêt économique assez inattendu : car on s'est accoutumé à considérer exclusivement le droit de tester comme un droit aristocratique , n'ayant d'autre effet que de perpétuer artificiellement les grandes familles.
Mais l'école de la Réforme sociale, tout en dégageant avec le zèle le plus louable des faits peu connus et tout en formulant des observations nouvelles, s'exagère souvent, à mon avis, l'influence économique et morale du Code civil. Le progrès de la richesse et le changement dans les idées et dans les mœurs dont le Code a été l'expression plutôt que la cause sont, dans une foule de circonstances , les agents les plus importants.
En ce qui touche plus particulièrement les testaments, on demande avec instance une réforme générale, sans se douter qu'on soulèvera par là les sentiments les plus enracinés et les plus « historiques » d'une bonne moitié du pays. Aussi bien ceux qui réclament l'extension de la liberté de tester commencent-ils par user eux-mêmes des droits reconnus par le Code ?
* M. Le Play fondateur de l'école à laquelle je fais allusion a laissé de nombreux ouvrages et des recueils périodiques qui se continuent. On trouvera le résumé de la doctrine de M. Le Play dans La réforme sociale en France, {^'^ édit., Paris, 1864, 2 •vol. in-8° et dans une série d'ouvrages analogues publiés par le môme auteur. Il a laissé aussi : Les ouvriers européens, Paris , 1855, 1 vol. in-fol.; 2« édit., Tours, Mame, 1879-1878 (sic), 6 vol. in-8«, recueil de faits et d'observation d'un grand intérêt social et économique. Les ouvriers des Deux-Mondes , recueil publié par la Société internationale d'économie sociale , coni'ienueni des monographies des classes ouvrières : cette revue commencée en 1856 est arrivée au t. V. Il y faut joindre La réforme sociale (directeur M. E. Demolins), autre revue plus récente arrivée au t. IX. Parmi les nombreux disciples de M. Le Play je citerai M. Ch. de Ribbe, M. de Butenval auteur des Lois de succession appréciées dans leurs effets économiques, Paris, 1884, br. in-12 de 100 pp., etc., etc.
Histoirr (In (inuf dr tester
Le tvstfimrnt inconnu dos (irmiains, — Lo toslamcnl est inconnu do tous los peuples primitifs : les Germains en étaient (Micoro i\ rotto première plias(^,, lorsque Tacitfi s'occupa do leurs institutions : « lloredes tamen successorcsque sui cuique liberi « et nullum t(-îstanH^nlum '. »
Toutefois les Francs (Haient en possession d'un procède do transmission de la lorluni^î qui aurait pu donner peu à peu naissance au testament, si les influences romaines n'étaient venues, chez nous, envahir entièrement ce terrain juridique. On peut délinir Tacte auquel je fais allusion une donation publique de la succession du donateur; c'était, en même temps une adoption, car le Franc n'y procédait qu'à défaut de postérité*. Le titre XLVi de \dL Loi Salupie décrit cette solennité barbare. Les deux parties se présentent au mal (le tribunal, l'assemblée). Un bouclier est arboré pour marquer le caractère légal de l'assemblée. Trois causes sont appelées; après quoi le donateur s'avance avec un intermédiaire (que nous retrouvons dans une foule d'actes postérieurs de plusieurs siècles sous le nom de Salmann^). Il lui transfère son patrimoine, en lui jetant un fétu de paille ou de bois. La loi ne se contente pas de cette translation de propriété. Elle exige, en outre, une prise de possession manifestée par des actes extérieurs. Le donataire se tiendra dans la maison du donateur : il y recevra trois hôtes avec lesquels il mangera au même pot, et recevra l'expression de leur reconnaissance. Tout cela doit se passer devant témoins. Mais ce nouveau possesseur ne doit pas garder ce qui lui a été transmis : il est tenu, au contraire, de trans-
* Tacite, Germ., 20.
•^ Pertz, LegeSy t. I", p. 443. Lex Rip., tit. xlviii (50) dans Walter, Corpus, t. I", p. 178. Cf. ci-dessus p. 403.
^ Voyez sur le Sahnann : Stobbe, Ûber die Salmatiîien dans Zeitschrift fur Rechtsgescliichte , t. VII, pp. 405 et suiv; Bewer, Sala, traditio, vestitura , pp. 71 et suiv. ; Beseler, Bie Lehre von den Erbvertràgen , t. I^', pp. 262 et suiv.; Zoepfl, Alterthumer, t. II, pp. 294, 295.
férer de nouveau le patrimoine aux personnes désignées pour recueillir la succession , et cette restitution doit avoir lieu au plus tard dans les douze mois (qui suivent la mort du donateur'), à l'assemblée ordinaire du mal ou au plaid royale
Cet acte paraît essentiellement irrévocable : ce n'est donc pas encore un testament au sens moderne. Et cependant il s'agit, suivant toute probabilité, d'une transmission de biens postérieure à la mort du donateur : ce que cette opération juridique a de compliqué et d'embarrassé nous fait bien sentir quelles difficultés quasi insurmontables présentait originairement à l'esprit le projet de disposer de ses biens pour le moment où on aurait cessé de vivre. Le testateur franc croit nécessaire d'investir de son vivant un intermédiaire en qui il a pleine confiance : ce tiers laisse probablement le donateur jouir jusqu'à sa mort, mais c'est là en droit une pure tolérance. Après la mort il transmet le bien au véritable héritier ou donataire. Les Romains étaient arrivés depuis longtemps à des formes plus simples : nos pères, mis en contact avec cette civilisation avancée, lui empruntèrent, comme nous le verrons, ses procédés perfectionnés.
Demandons-nous tout d'abord comment la notion du testament se dégagea et s'isola de l'adoption.
Influence et juridiction de l'Église. — C'est principalement sous l'influence de l'Église que le droit de tester fît ses premières conquêtes. Salvien recommandait déjà avec une insistance bien remarquable l'usage de faire un legs aux pauvres ou à l'Église, en vue de réparer les fautes commises pendant la vie. Cet usage devint très vite une règle rigoureuse ^ Et l'Église fut ainsi appelée à jouer, dans cette catégorie d'affaires, un rôle important. Dès le ix° siècle, au temps d'Hincmar, elle revendiquait un droit de juridiction sur les testaments*.
* CorijecLure infiniment vraisemblable de Heusler, Instit. des deutschen Privatrechts , t. I'^', p. 215.
2 J'emprunte cette description à M. Dareste, Compte-rendu de Thonissen, L organisation judiciaire de la Loi Salique, pp. 18, 19 (Extrait du Journal dès 5ai;«nf5, août-octobre 1883).
^ Cf. mes Étahl. de saint Louis, t. I", pp. 129, 130.
'♦ Cf. Sohm, Die geisLliche Gerichtsbarkeit in frankisclien Reich dans Zeitschrifl fur KirrlienreclU , t. IX, 1870, pp. 108, 100; article très important et très remarquable dont je n'ai pas adopte toutes les conclusions (Voyez plus
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Lee luUos (loH d(^ux juriiliclioiiH ruruiit «luillourH fréqucrilef ol (iivoni imllcuH pennnlloul, eu Hcmblo, (ruriiriiior quo la juruliiîlion do l'Éf^liso sur los Icslamonts no m olahlil jam/iii* d'une manière inconlostno dans la h'raiico (îiitiùnj '.
Au xiir siùclo, dans lo comté do (Jennonl, les «îxluuuui^ lostamonlaircs pouvaienl s'adresser soit à la justice laïque, soit à la justice ecclésiastique \
À Taris, au xiv" siécU^ on reconnaissait au roi un droit de prévention en cette matière : le Parlement s'attribuait raôrae une juridiction suprême sur les tcîstaments. A la même époque et toujours à l^aris, il [)arait certain que Févéque était de droit exécuteur testamentaire, si le testateur n'avait |)as désigné d'autre exécuteur \
A dater de la fin du xiv" siècle, les droits de l'Kglise ne cessèrent guère de décliner et, à la iin de l'ancien régime, il n'était plus question de la juridiction ecclésiastique sur les testaments, bien que cette juridiction subsistât de droit dans la Coutume de Bretagne *, par exemple (quant à la forme et à la solennité des testaments).
haut à propos du mariage, pp. 336, note 3), mais qui ne me paraît pas soulever d'objection sur ce point.
* Je songe particulièrement au testament romain qui se maintint dans le Midi : on n'y reçut pas universellement les adoucissements de forme du droit canonique dont il sera question ci-après.
* Beaumanoir, xi, 10, il, édit. Beugnot, t. I", p. 161.
^ Jean des Mares, Dt'cisions 68, 60. Arrêt du Parlement de Paris de 1376 aux Archives nationales, X** 26, fol. 34.
* Coût, de Bretagne, art. 614. Joignez le commentaire de Michel Sauvageau.
Dans la Coutume de Lorris-(Orléans)-Montargis, la juridiction sur les testaments appartint jusqu'en 1531 u par prévention aussi bien aux lays comme » aux gens d'église. » En 1531, toute compétence fut enlevée à l'Église : il y eut des réclamations, mais la majorité du clergé ne paraît pas avoir fait d'opposition (Coût, de 1494, ch. xui, art. 0; de 1531, ch. xni, art. 9 dans La Tliaumassière , Coût, locales de Berry et celles de Lorris, p. 460 et dans Bourdot de Richebourg , t. III, pp. 847, 859, 860, 872).
L'ordonnance d'aoiit 1539 a joué un rôle important dans le mouvement contraire aux juridictions ecclésiastiques : elle leur a enlevé la connaissance des actions pures personnelles dirigées contre les laïques (art. 1, 2). Cf. Picot, Hist. des états généraux, t. III, pp. 499, 500; Isambert, t. XII, p. 601.
A lire : Libertex, de l'église gallicane, art. 25 avec les commentaires dans Durand de Maillane, Les libertex, de l'Eglise gallicane, t. P"", pp. 373 et suiv.
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La confession à l'article de la mort et les legs pieux étaient, au moyen âge, deux idées conjointes et, pour ainsi dire, inséparables. On appelait déconfès ou intestat celui qui était mort sans avoir fait ce legs pieux, sans avoir chargé sa famille ou ses amis d'accomplir pour lui cette suprême et dernière expiation. Au xvi" siècle, quelques synodes refusent encore aux déconfès ou intestats la sépulture religieuse. Au moyen âge, plusieurs seigneurs ecclésiastiques et plus d'une fois des seigneurs laïques s'étaient attribué les meubles des déconfès^.
D'ailleurs ces legs pieux par lesquels le testament s'introduisit en pays coutumier étaient contenus, comme les autres legs^, dans les limites que nous indiquerons plus loin.
Capacité de tester. — Les conditions requises pour tester ^ dans notre ancien droit peuvent être résumées dans cette formule générale^ : pour tester, il suffit d'être sain d'esprit, âgé et usant de ses droits.
j^ Agé. — Sur ce mot quelques observations sont indispen-
sables : le droit écrit, comme le droit romain, exigeait quatorze ans pour les mâles, douze ans pour les filles.
À Paris, l'âge requis était de vingt ans accomplis pour tester des meubles et des acquêts ; de vingt-cinq ans pour tester d'une partie des propres*. Au lieu de vingt ans, quelques Coutumes se contentaient de dix-huit ans pour les filles; d'autres admettaient un Age moins avancé pour les deux sexes indistinctement.
Un grand nombre de Coutumes ne tranchaient pas cette question de l'âge requis pour tester, et la jurisprudence hésita longtemps, incertaine entre l'autorité du droit romain et l'autorité de la Coutume de Paris. A dater d'un arrêt de 1672, c'est la Coutume de Paris qui triomphe : si la Coutume locale est muette, on appliquera désormais le Code parisien*.
* Cf. mes Ètahl. de saint Louis, t. 1°'', pp. 120, 130; Bochel , Décréta Ecoles. gallic, pp. 526, 527.
2 Telle est, du moins, la règle générale. Quelques textes révèlent une tendance contraire (Voyez notamment Lcx Alam.^ I, 1), et cette tendance trouve un point d'appui dans la législation de Justinien [Code, I, m, 49, §§ 2, 7. Nov. 131, c. 12). Joignez ce qu'écrit M. A. Tardif dans Revue de législat. anc. et moderne, année 1872, p. 514.
^ Cf., pour le droit romain, Institutes de Justinien , II, xu.
* Paris, 292, 203 et suiv.
'^ Cf. Revue critique, t. V, 5° année, pp. 308, 313, 314; Giraud {Précis de
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Usant (lo Hort droits. — Choz les HonmiriH, lo liU dn famille no pouvait tnstor, sauf en ccî qui concorno le Peculiutn rmlnnse ot le Pccnlium tptnsi ca'itrctise, Loh pays «le droit écrit admollaiont tinux oxc<»[)tions d rclto n^ghî : on y p^Tinoltait au fil» de famillo de tester entre ses enfants ou on faveur do la cause pie; on ce dernier cas, lo fils do famille avait besoin du ronsenlenient (l(^ son p(>re'.
Il semble, t\ premirre vue, cpn* la Hunine étant en puifjsanee do mari ait dil Atre ine.ipahlo de tester : notre ancien droit présente, à ce sujet, des divergences remarquables.
À Montpellier, la fc^mme mariée et sans enfants ne pouvait, bien que réputée émancipée par le mariage, tester sans l'autorisation do son père ou de sa mère et, i\ leur défaut, sans l'autorisation do ses proches parents*. Il n'est pas question de l'autorisation du mari.
En Bretagne , la femme mariée ne pouvait tester « sans Tau- )) thorité de son mari, si ce n'étoit pour aumônes, amendement » ou recompense des services à elle faits ^ » Disposition analogue dans les Coutumes de Bourgogne* et de Normandie ^ Mais, à Paris, la femme mariée pouvait tester sans autorisation^. Cette disposition a passé dans le Code civiP.
Capacité de recevoir par testament. — Quant à la capacité de recevoir par testament, quelques dispositions coutumières remarquables doivent être notées : ceux qui se sont trouvés en tutelle ou curatelle , bail ou garde ne peuvent donner à leur tuteur, curateur, gardien et baillistre, durant le temps de l'ad-
l'ancien droit coût, français, p. 58), auquel j'emprunte une partie de ce résumé. Joignez Beaumanoir, xii, 3, 45; Guy Coquille sur Nivernois, xxxiii, 1, édit. Dupin, p. 4i3; Labourt, xi, 1 à 4; Soûle, xxvi, 1 à 4.
* Cf. histit. de Jtist., II, xi, 6; II, xn, pr.; Boutaric, Les institutes de Vempcrcur Justinien, Toulouse, 1757, pp. 250, 251.
2 Thalamus parvus, 54, 55, édit. de Montpellier, 1836, pp. 28, 30. ^ Goût, de Bretagne , art. 619.
* Cf. Laurière sur Paris, art. 292.
"Normandie, art. 417. Toutefois, d'après cet article, l'autorisation de tester peut être donnée dans le contrat de mariage.
<"' Cf. Laurière sur Paris, 292.
' Code civil, art. 905.
Sur les testaments des gens d'église voyez notamment Libertex- de l'Église gallicane, art. 26, avec les commentaires dans Durand de Maillane , Les libertex, de l'Église gallicane, t. I", pp. 378 et suiv.
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ministralion et jusqu'à l'apuremeut des comptes. Sont toutefois exceptés de cette règle les père et mère , aïeul et aïeule du testateur; mais la Coutume de Paris exige qu'ils ne soient pas remariés. Les apprentis et garçons de boutique, les domestiques, les écoliers et pensionnaires ne peuvent donner à leurs maîtres et maîtresses. Les legs faits au profit des témoins ou de ceux qui ont reçu le testament sont frappés de nullité : il en est de même des legs immodérés faits au profit des concubinaires*.
Le Code civil s'est inspiré de quelques-unes de ces décisions des Coutumes et des ordonnances royales ^
Le droit de tester dans les pays de droit écrit. — Je n'aborde pas les origines et l'histoire du droit de tester à Rome : je me contente de résumer les prescriptions du droit impérial : j'indiquerai du même coup l'étendue et les limites ordinaires du droit de tester dans nos pays de droit écrit ^.
Certains héritiers ont droit à une légitime, c'est-à-dire à une part dont ils ne peuvent être privés par testament. Les héritiers légitimaires sont : 1° les descendants du testateur qui seraient venus à sa succession ab intestat et ses enfants adoptifs; 2° les ascendants, pourvu qu'ils eussent droit d'hériter ab intestat; 3° les frères et sœurs germains et consanguins (non pas les utérins) , dans le cas où le testateur aurait institué une personne honteuse*.
Dans l'origine, la légitime était du quart de la fortune ^ Une novelle de Justinien lui donna plus d'étendue, en statuant que, s'il existait quatre ou moins de quatre descendants du testateur,
* Voyez ord. de Villers-Gotterets , août 1539, art. 131 ; Coût, de Paris ? art. 276; Claude de Perrière, Nouv. insLit. coutumière, liv. III, tit. vi, Des testamens , art. 72; Giraud, Précis de V ancien droit coutumier français, seconde édition, Paris , 1875, p. 96 : je lui emprunte ce résumé.
^ Code civil, art. 907.
^ Cf. Gide , Étude sur la condition privée de la femme, p. 432; Coutumes du ressort du parlement de Guienne par deux avocats au même parlement, t. I", p. 1768, pp. 132, 133, 373, 374, art. 75.
* lnstit.\de Just., II, xviii, 1, 2, 3. Code de Théodose, II, xix, 1.
^ Instil. de Just., II, xviii , 3, 6. Digeste, V, ii, 8, § 8. Dire que la légitime pour le ouïes légitimaires est du quart, du tiers, de la moitié de la fortune ou dire qu'elle est, pour chaque légitimaire, du quart, du tiers, de la moitié de la part qu'il eût reçue ab intestat , c'est dire mathématiquement la même chose de deux manières différentes.
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iiyaiil droit ù lu logilinio, l'ilu suruil du tiers doH liions iiéréditairos ot quo , s'il y uvait plus do quatre dusccndants , clic Berail do la inuiti(') '.
La lugitimo des ascondunts et dos froros et sœurs resta flxée uu quart do lour portion ah iutcsltit.
La quotité disponiblo était donc en ligno directe descendante dos doux tiers ou do la moitié, suivant le nombre d'enfants; en lif,'iio ascendante vX (mi collatéraio, d(»s trois quarts''.
Iji léijU'unc (tppvléc souvent il Fdlcidie. — Dans les temps barbares et au moyen Age, la légitime romaine est très souvent appelée la Falcidie : cette désignation vulgaire n'est pas, en droit pur, d'une parfaite exactitude; en voici l'origine. L'une des premières restrictions très apparentes apportées par la loi positive au droit do lester ou plutôt de léguer fut, à Home, l'œuvre de la Lex FalckUa (40 ans av. J.-C). Aux termes de ce plébiscite, l'héritier institué par testament avait droit au quart de la fortune; plusieurs héritiers institués avaient droit, en commun, au quart des biens. Cette loi ne concernait d'abord que les legs : elle fut ensuite étendue aux fidéicommis dont l'héritier institué aurait pu être grevé et aux donations à cause de mort\
Puis la notion de la Falcidie, transportée dans les hérédités ab intestat, donna naissance à la légitime dont nous venons de parler; quelques textes juridiques appellent cette légitime du vieux nom de Falcidie : ceci est constant dans la langue populaire : les mots Falcidie, Quarte Falcidie y désignent couramment la légitime ab intestat'' , On ne s'en étonnera pas, si on songe que la plupart du temps, à Rome, l'héritier ou les héritiers institués étaient tout simplement les héritiers naturels : la Falcidie et plus tard la légitime protégèrent donc , en fait, très ordinairement les intérêts d'une seule et même personne.
* Novelle 18, c. 1. Code de Justinien, III, xxiii, authentique Novissium lege sous loi 6. Julien, Èlémens de jurispr., pp. 255 , 256.
2 J'emprunte quelques parties de ce résumé à M. d'Espinay, La liberté de tester» p. 36.
3 Cf. Digeste, XXXV, ii. Ad legem Falcidiam; Gains, II, 224 à 228; Instit. de Just., II, xxn ; Ortolan, Législ. romaine^ t. II, édit. Labbé, pp. 637, 638.
* Cf. Digeste, XXXV, n, 18 ^Paul). Code de Justinien, IX, viii, 5, § 3. Liber yiovellaj'uin Majoriani,\], 1, § 3 (édit. Haeuel, col. 309); du Gange, Glossarium, édit. Didot, t. III, p. 190.
Droit de tester plus absolu quà Rome en quelques pays de droit écrit. — Sur plusieurs points (Montpellier, Toulouse , Limoges) un usage plus favorable au droit de tester que le droit romain impérial a prévalu en pays de droit écrit : la jurisprudence et la Coutume admirent, en effet, qu'un père peut prévenir toute réclamation de tel de ses enfants, en lui laissant une somme insignifiante, cinq sous, suivant la Coutume de Toulouse*. L'ordonnance de 1735 rétablit, en cette matière, les principes du droit romain^ : le Parlement de Toulouse luttait d'ailleurs depuis un ou deux siècles contre cette disposition de la Coutume ^
Exhérédation, — Dans certains cas déterminés , Texhérédation peut être prononcée*. Aux cas légaux d'exhérédation prévus par la loi romaine , les ordonnances ont ajouté en France une cause nouvelle d'exhérédation : elles ont permis aux père et mère d'exhéréder l'enfant marié contre leur gré et sans leur consentement ^
Voies de recours contre le testament, — Les descendants, les ascendants , les frères et sœurs dans certains cas , peuvent attaquer le testament par la plainte d'inofficiosité , s'il y a eu , à leur égard , prétention ou exhérédation sans cause légitime et s'ils n'ont pas d'autre voie de recours contre le testament. Dans le dernier état du droit de Justinien, le succès des légitimaires n'aboutit pas, en ce cas, à la nullité complète du testament, mais à la substitution comme héritiers des légitimaires en question à ceux qui avaient été institués par l'effet d'une préférence injuste. Les legs et les fidéicommis subsistent, sauf réduction ^
1 Coutume de Toulouse, 123 c, édit. Tardif, p. 58. Cet article 123 c. ne fut pas approuva par le roi de France au xiii^ siècle; mais, si je ne m'abuse, il continua longtemps à faire loi à Toulouse. Thalamus parvus, 56, 57, Montpellier, 1836, p. 30. Guibert, La famille limousine d'autrefois, pp. 25, 26.
2 Ord. de 1735, art. 50, 51, 52(Tsambert, t. XXI, pp. 396, 397). Cf. Julien, Éléments de jurisprudence , p. 236.
^ Furgole, Uecueil des questions de jurisprudence proposées par M. d'A- (juesseau, pp. 120 à 123.
* Nov. 115, c. 3, 4. iVoy. 22, c. 47.
^ Cf. ci-dessus p. 346.
« Avant Janovelie 115, le succès de la querela faisait tomber tout le testament, institution d'héritier, legs, affranchissements [Digeste, V, ii, De inoff.
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»Si 1 lionliur logitiinuirn n'u puH ru<;u inlcgr.iluiiionl Ma N'fçi* limOy muis (i /^té insliliié pour (|iicl(]U() h^fçrn; partie do Tliéré- (lilù, il ii'ii plus \v. droit iriul«intrr la Qutrcln innf/iciosi ttistamvnti: il pout soulninuiit dtMuuudor uu supplément de légitime*.
Du DROIT I)K TKHTKK DANS I.KS l'AYS CoUTLMIKKH. — Lc«
usages rouulins pénétrèrent très vittî parmi les Ijarbures; car, dus lo commonoemejit de l'tîpoque mérovingienne, nous trouvons dans les pays routumiers des testaments romains d'un grand intérêt historique. Mais si le testament romain triompha, si la forme du testame.nt romain s'imposa, il n'en faut pas dire autant du droit de tester romain. I(îi la forte constitution de la famille opposa au droit de tt^stiîr une digue puissante : celte tligue jusqu^au Code civil ne fut pas rom[)ue; elle ne fut qu'enlaméc.
Kn Normandie, la quotité disponible était du tiers des acquêts et conquéls immeubles, si le testateur n'avait pas d'enfants; du tiers des meubles, s'il avait des enfants-. Le surplus de la fortune formait la réserve des héritiers.
Dans plusieurs pays coutumiers, on pouvait disposer des acquêts et des meubles et d'une portion limitée des propres, tantôt du tiers (Anjou), tantôt du cinquième (Orléanais, Beauvoisis, Paris^). Une quote-part indisponible des deux tiers des propres se retrouve dans le midi, à Bordeaux*.
tnst., 0, § 1). Cf. M. Labbé sur Ortolan, Lcgisl. romaine, l. II, 1883, pp. 74u, 741. Je lui emprunte quelques expressions. Voyez : Inslitutcs de Justinicn, II, xviii, 2; Code de lustinien , III, xxviii, 22; ^ov. 115, c. 3, 4; Vetri except., I, 17; Julien, Éléments de jurisprudence y pp. 238, 239, 233; Accarias. Précis, t. P', §§ 355, 357 a.
* Digeste, V, ii, 8, § 14. Nov. 115. Inst. de Jusi.^ II, xvni, 3. Code de Justinien, III, xxviii, 30. Voyez ici Furgole, Recueil des questions de jurisprudence, p. 121 ; Accarias, Précis, t. I*-*"^, § 355. Avant Justinien, le droit romain admettait la querela, comme si l'enfant n'avait absolument rien reçu, à moins d'une certaine clause déterminée dans le testament (Paul, Sentences, IV, y, G. Code de Théodose, II, xix, 4).
^ Normandie, art. 418, 422.
^ VioUet, Établissements de saint Louis, t. I^', pp. 127, 128. Beaumanoir^ XII, dans Beugnot, t. I", p. 180. Paris, 292. Cf. Grand coutumier, II, 40 (moitié des meubles et conquêts, quint des propres).
* Coutume de Bordeaux, tit. V, art. 60, 61 dans Coût, du ressort du Parlement de Guienney t. I", pp. 330, 331, 337. Ord. de Louis XI, de juillet 4463 dans Isamberl, B,ec. général des anc. lois franc., t. X, pp. 400, 401.
La réserve appartenait aux descendants et aux collatéraux'.
Beaumanoir a bien soin d'ajouter que le testament ne devrait pas être respecté , si le testateur, en disposant de la quotité disponible ordinaire, se trouvait avoir enlevé aux enfants les ressources nécessaires pour « resnablement vivre et avoir lor » soustenance selonc lor estât. » Cette quotité n'a donc rien d'absolu : le droit reste assez souple pour permettre au juge une équitable appréciation ^ Si la réduction du legs est jugée nécessaire , une part d'enfant semble pouvoir être attribuée au légataire : telle est la dernière limite du droit de tester pour Beaumanoir; encore le jurisconsulte est-il ici visiblement incertain : il paraît faire une concession très grande à la liberté de tester.
Le droit d'exhérédation, même pour causes spécifiées par la loi, n'appartient pas au père, suivant Beaumanoir : il pourra seulement, dans certains cas graves déterminés et prévus, disposer de la quotité disponible sus-indiquée (acquêts et meubles ; un cinquième des propres), alors même que ce legs mettrait les enfants dans la gêne^
La liberté du testateur est encore restreinte d'une autre manière : s'il a des enfants, il ne peut disposer de la quotité disponible qu'en faveur d'un étranger : il n'a pas le droit de favoriser par un legs l'un de ses enfants*: Au xiii° siècle, on appliquait même communément cette loi d'égalité nécessaire aux héritiers collatéraux. Au xiv^ siècle , cette disposition n'existe plus que pour les descendants **.
Jusqu'à la fin de l'ancien régime la quotité disponible ne changea généralement pas , mais elle se fixa ; elle se solidifia ^ et
* Les collatéraux sont déjà compris expressément parmi les réservataires par la Loi des Bavarois, xv, 10 apud Pertz, Leges, t. III, pp. 321, 3o2, 431.
2 Beaumanoir, ch. xn, 17, 18, 19, dans Beugnot, t. I", pp. 187, 188. Dans le même sens, des Fontaines, xxxiv, 10; toutefois ce jurisconsulte ne paraît pas faire la concession à laquelle arrive Beaumanoir.
^ Beaumanoir, Ibid.
* Beaumanoir, ch. xii, 3, Ibid., p. 180. Grand coutumier, liv. II, ch. xl, édit. Charondas le Caron, 1598, p. 265.
^ Décision du Parloir aux Bourgeois du 13 août 1293; Aliqua de stillo curie Parlamenti, 24 apud Bordier, Bibl. de l'École des chartes, 2° série, t. I", pp. 399, 434, 430. Cf. cependant des Mares, Décision 235.
^ A propos des donations, je dirai un mot plus loin de la rigidité que prennent souvent les règles juridiques, en vieillissant.
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los considrrulions moralos (|iio l'ail valoir licaiimanoir penlircnl loulo valniir juridiquo. Les rolIabTaux gardc^n^nl leur» droit.H à la rôsorvo ('outllmi^^^o; toutofois cos résorv(»H s'afTaihlinjnt ni ronsliturrenl, rritro Ifis rnains dns r(''S(TvalairnH , un droit moins absolu ; car los muses légilimcs d'cxli/în'dalion de la législation do Justinion pénétn^ront dans lo droit coutumier : à ces causes romaines (rcxhérédation s'ajouta un cas nouveau introduit par ordonnance royale et que j'ai déjà mentionné *.
Les commentateurs admoU(uit généralement, dans les derniers siècles, que les causes d'exhérédation du droit romain doivent, par voie d'assimilation , être appliquées aux réservataires collatéraux*.
En quelques provinces, les familles roturières propriétaires de terres aussi roturières ont gardé jusqu'à la fin cette règle d'égalité absolue entre enfants que j'ai mentionnée à l'instant : dans ces Coutumes dites ({'égalité parfaite , le père ne peut se servir do la quotité disponible pour avantager un de ses enfants : je citerai les Coutumes de Touraine\ d'Anjou*, du Maine % de Dunois% de Vitry''. Suivant ce système à' égalité parfaite, l'enfant donataire était, avant de venir à partage et succession de ses père ou mère , tenu à rapporter ou déduire ce qui lui avait été donné. Il ne lui était pas permis de s'en tenir au don, en renonçant à la succession ^
Ailleurs, l'ancienne égalité parfaite, laissant une empreinte un peu moins profonde, a seulement légué au droit coutumier cette règle bien connue : « On ne peut être en ligne directe,
* Voyez ci-dessus , pp. 346, 748.
^ Prevotde la Jannés, Les princ. de lajur. franc., t. I", p. 109. Hoûard, Dict. de droit normand, t. II, p. 205. Laurière, Texte des Coût, de la prévôté de Paris, t. II, p. 437. Chrestien de Poly, Essai sur la puissance paternelle , t. I", pp. 57, 58. Pocquet de Livonnière, Coust. d'Anjou, t. I", p. 704. Jacquet, Abrégé du com. de la Coût, de Touraine, p. 294.
3 Art. 302, 304, 309.
* Anjou , 260.
5 Maine, 278.
« Art. 64 (Pallu, Coust. de Touraine, Tours, 1661, p. 505). ■^ Arrêt du 4 juillet 1729.
8 Touraine , 309.
« héritier*, donataire ou légataire d'une même personne; » mais celui qui voudrait s'en tenir à son don le peut faire, en s'abstenant de l'hérédité, la légitime réservée aux autres enfants ^
La distinction des acquêts et des propres au point de vue de la disponibilité s'étendait dans le Midi jusqu'à Limoges : on la retrouve aussi dans le pays basque. Enfin, j'ai constaté la présence de la réserve coutumière à Bordeaux.
A Limoges, les deux tiers des propres étaient réservés aux enfants ; mais ce système coutumier se combinait avec la légitime de pure forme que j'ai signalée à Toulouse : pourvu que les deux tiers des propres fussent réservés en bloc aux enfants , tel d'entre eux pouvait être réduit à une somme insignifiante et quasi nulle ^.
La légitime romaine en pays coutumier, — La légitime romaine dont j'ai parlé plus haut et les réserves coutumières que je viens de décrire donnaient, par des procédés divers, satisfaction à un même et unique vœu; car ces deux institutions tendaient l'une et l'autre à assurer aux héritiers une certaine part du patrimoine : au xvi" siècle, les progrès du droit romain et l'influence des doctrines de du Moulin firent juxtaposer dans plusieurs Coutumes une légitime tirée du droit romain à la vieille réserve coutumière. Cette légitime, romaine d'origine mais non purement romaine, s'introduisit dans la Coutume de
* Pocqiiet de Livonnière, Règles du droit français , liv. III, ch. l'^'", sect. II, art. 2 (édit. de 1768, p. 219). Cf. Goût, de Paris, art. 300.
2 Coût, de Paris, art. 307. Cf. art. 303 et Laurière sur cet article.
■^ Cf. L. Guibert, La famille limousine d'autrefois, pp. 2j, 26; G.-B. de Lagrèze, La Navarre française , t. II, p. 211 ; Soûle, xxvi, 1 à 4; Labourt, XI, 1 à 4 dans Bourdot de Richebourg, t. IV, p. 993.
Si je cherche à saisir dans ses origines la quotité disponible, je soupçonne qu'elle a été conçue primitivement comme la quote-part personnelle d'un sociétaire ou d'un copropriétaire : un sociétaire ou un copropriétaire peut faire ce qu'il veut de sa part. Or un père et ses enfants sont copropriétaires du patrimoine : le père peut donc donner à l'Eglise sa quote-part : rien de plus. Telle est, si je ne me trompe, la plus ancienne conception de la quotité disponible; c'est sous cet aspect que les influences religieuses la firent originairement pénétrer dans les familles franques. Cf. capit. de 814- 827 dans Boretius, Capitularia , t. 1", pars i% pp. 378 à 381 ; des Fontaines, XXXIV, \0.
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l^aris, nii i:i8() : elle cUil ullribii/to aux seuls iloHCiiixiunU et éluil pour cluKiiic <'iiniiil Je la nioilio du su purl f/ô intestate
Il n'cHl pus l)[on (iiriicilL» do suisir Tulililo <io colto l(5giliijio combinoo uve(; loa rôsorvi-s : riioritiur uuru inlérôl à réclumer soil la rùsurvo coutuiniôru, soil I;i Ir^^iliine, suivufit U;s circonsluncos. Si rusccuiduiit, pu!* o\(;niplo, u léguo ses propres ainsi que ses nuniblos et ses ucquùLs, et si lesdits meubles et acqurls vulont oiiseinblo les quatre quints des propres, de telle sorte que la valeur totale de la succession soit de ri (les propres)-}- 4 (les meubles et les acquôts) z^:: 9 quints, b; descendant u avantage à demander la légitime , c'est-à-dire la moitié de la part béréditaire ab intestat; car, en s'en tenant à la réserve, il serait privé : 1" d'une valeur de 4 quints (les meubles et les acquêts); 2** de 1 quint (le 5" des propres) , soit 5 quints; tandis qu'armé de la légitime, il est privé seulement de la moitié de 9 quints = soit 4 quints 1/2. Si, au contraire, l'ascendant qui a disposé par testament de ses biens n'avait que des propres, il est évident que le descendant aura tout avantage à s'en tenir à la réserve coutumière, c'est-à-dire aux 4 quints : il ne demandera pas la légitime.
La qualité d'héritier acceptant était nécessaire pour obtenir une réserve coutumière % non pas, dans l'opinion commune, pour obtenir la légitime en pays de droit écrit : on admettait donc généralement^ que l'héritier, môme renonçant, pouvait demander la légitime, celle-ci étant considérée comme une dette naturelle.
On a remarqué la différence de cette légitime parisienne et de la légitime romaine : elle est fixée à une quotité invariable de la part ab intestat, tandis que la légitime romaine est graduée sur le nombre des légitimaires : enfm elle n'est attribuée qu'aux enfants.
L'Auvergne et le Bourboanois ne juxtaposaient pas la légitime et la réserve : ces Coutumes établissaient une réserve des trois
» Coût, de Paris, art. 298. Cf. Coiit. d'Orléans, art. 274.
- De même , en droit moderne , le successible renonçant n'a rien à prétendre dans la réserve (arrêt solennel des chambres réunies de la Cour de cassation du 27 novembre 1863).
^ En sens contraire Roussillie, Lesinslit.au droit de légitime , Avignon, 1768, pp. 59, 60.
quarts pour tout héritier*. Reims ^, Melun^ réglaient la quotité de la légitime conformément au droit écrit.
Le Parlement de Paris décida, en 1672, que le silence des Coutumes sur la quotité de la légitime devait être suppléé par les dispositions de la Coutume de Paris*.
Législation révolutionnaire. — Le développement du droit testamentaire fut subitement entravé par plusieurs décrets célèbres de la Convention : le décret des 7-H mars 1793 abolit le droit de tester en ligne directe : un peu plus tard, les décrets du 5 brumaire et du 17 nivôse an II supprimèrent presque complètement le droit de tester, car ils réduisirent la quotité disponible au dixième en présence d'héritiers en ligne directe , au sixième en présence d'héritiers collatéraux : cette quotité ne pouvait, en outre, être attribuée à l'un des héritiers abintestat^.
La Convention se préoccupait par-dessus tout d'empêcher les familles nobles de maintenir artificiellement par des testaments les droits d'aînesse abolis dans les successions ab intestat. Inconsciemment soumise à une impulsion historique, elle s'inspirait, sans le soupçonner, des puissantes traditions du moyen âge qui faisaient de l'égalité des partages un dogme souvent méconnu mais jamais oublié. Son œuvre d'ailleurs était excessive et violente, contraire même aux principes généraux du droit; car elle donnait à ses décrets un effet rétroactif^ jusqu'au 14 juillet 1789.
Une réaction était inévitable : elle ne se fit pas attendre : le droit de tester fut restauré par la loi du 4 germinal an VIII (25 mars 1800) : cette loi porta une atteinte assez sérieuse aux
* Bourbonnois, art. 291. Auvergne, xii, 41. 2 Reims, 232, 233.
=^ Melun, 232.
* Voyez ici M. Aubépia dans Pievue critique, t. V, p. 314; M. Ginoulhiac dans Revue Fœlix, 2® série , t. II , pp. 443 à 461 ; Laurière dans Texte des Coût, de la prévôté et vicomte de Paris, t. II, pp. 436 et suiv. (sur l'art. 298); Laurière, Traité des institutions et des substitutions contractuelles , t. I*^"*, p. \ù8; Encyclopédie méthodique. Jurisprudence , t. V, p. 426; Bayle-Mouillard sur Grenier, Traité des donations, t. IV, 1847, p. 3, note a; Julien, Élémens de jurisprudence , p. 3; Machelard , Dissert, de droit romain et de droit français , édit. Labbé, p. 68 t.
" Décret du 17 nivôse an II (6 janvier 1794), art. 16.
* Cet effet rétroactif fut suspendu par un décret du 5 floréal an III.
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droits unliquua ilos rijsorvalairos; car ollu n'mlinil pjuj «rii/f iiiii résorvalain) uu dolù du dn^n; du cousin issu do germain
Coilv civil. — Ufi j»iMi plus lard, lu Code civil, plu» favuraldr enconi au lostamiuil, su[»i)rirna tous les résorvatuircH collatoraux. Ainsi une courte pùriodu d'rgalilô [)arfaito et do hupprossioii pn'S(|U(; ahsolur du (IkuI do lésion, (c'était un retour inconscient ot violent vers le passé,) amiMia, comrao il arrive si souvent, une rrarlion énergi(|uo et procura le triomphe probablement détinilif du droit de tester vis-à-vis des collatéraux. Le Code n'admet d'aulres réservataires (jue les descendants et lea ascendants : il n'accorde aucune réserve aux frères et sœurs*, bien qu'il les fass»^ [)asser dans l'ordre successoral avant les aïeux et ascendants plus éloignés; de sorte que le « droit hérédi- » taire le pjus fort est, comme on l'a déjà fait remarquer, moins » garanti que le droit héréditaire le plus faible*. »
Jamais la cohésion primitive des intérêts et des droits de la famille n'avait subi une atteinte aussi grave : jamais l'individu n'avait pris dans la famille une position aussi indépendante et aussi isolée.
Aux termes du Code civil, la réserve des enfants est établie ainsi qu'il suit : la moitié, s'il n'y a qu'un enfant légitime; deux tiers, s'il y a deux enfants; trois quarts, s'il y a trois enfants ou un plus grand nombre^. Ce système exclut toutes les distinctions coutumières des acquêts et des propres.
Les causes légitimes d'exhérédation ont été remplacées par quelques indignités légales très restreintes*.
Si je compare ce régime au système romain, je constate que la quotité disponible est beaucoup moins considérable. Cet écart est encore plus grand, si je songe aux usages de Toulouse, de Montpellier et de quelques autres lieux. Le Code civil m'apparaît alors comme le vainqueur, j'allais dire le destructeur du droit de tester.
' Code civil, art. 013 à 91G. Voyez une étude comparative de la loi de i^^erminal an VIII et du Code civil dans Deloche, Tkèse de licence, Toulouse, iS36. M. Deloche préfère aux solutions du Code civil celles de la loi de germinal.
'^ Cf. Baudry-Lacantinerie , Précis de droit civil, t. II, p. 278.
^ Code civil , art. 913.
* Code civil, art. 727.
La question change de face, si je tourne mes regards du côté des pays coutumiers.
Les réserves des descendants, telles que les établit le Code civile peuvent, dans la plupart des cas, se trouver inférieures comme importance aux réserves coutumières : elles ont de plus une rigidité mathématique qui permet au père, si la fortune est ordinaire ou médiocre, de réduire ses enfants à la misère ou à la gêne, en disposant de la quotité disponible. On se rappelle que Beaumanoir n'admettait pas un pareil résultat. En outre, le père peut, à l'aide de la quotité disponible, avantager tel de ses enfants ^ Cette faculté lui était refusée dans les pays coutumiers au moyen âge, et jusqu'à la fin de l'ancien régime un certain nombre de Coutumes avaient maintenu la même interdiction.
Assurément les usages du Nord et du Midi de la France unifiés par le Code tendaient avant le Code à se rapprocher : ainsi le droit absolu de tester de la Coutume de Toulouse était battu en brèche depuis plusieurs siècles : ainsi encore, dans certains cas , le cumul de la légitime et de la Falcidie ^ (au sens technique et rigoureux) égalait à peu près les droits utiles de l'héritier direct des pays méridionaux à ceux de l'héritier coutumier. Il restait néanmoins, dans les mœurs et dans les usages, des différences que je ne voudrais pas méconnaître. II est de principe, à mes yeux, que l'évolution juridique doit suivre et non pas précéder l'évolution économique ou le changement des mœurs et des habitudes. L'unification économique et morale était-elle assez complète, en 1804, pour autoriser, en matière testamentaire, une loi unique? C'est là une question très déli-
* Code civil, art. 913, 914.
2 Code civil, art. 919.*
"^ Voyez, sur ce point, Décret, de Grég. IX, III, xxvi. De testamentis y 16, 1<S; Bretonnier, Recueil des princ. questions de droite 1718, p. 453; ord. de 1735, art. 56 à 60; Encycl. mét/iodique , Jurisprudence, t. VII, pp. 89, 90. Avant l'ordonnance de 1735, la jurisprudence provençale reconnaissait aux enfants héritiers institués le droit de retenir la légitime et la quarte trébellianique, nonobstant la prohibition du testateur ou de la testatrice Cf. Julien, Nouv. comm. sur les statuts de Provence , t. I", p. 420 ; Ricard, Traité des donations , t. 1*=% 1754, 3" partie, ch. viii, sect. 6, pp. 664 , 665 (Ricard est opposé à cette jurisprudence); Recueil des questions proposées par M. d'Aguesseau, pp. 132, 133.
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ralo ol tn>8 diflIriN; ù n'HuiuIrr. Il rm n'îpuf^norait pas d'adrM('tlr(^ par cxf^nplo, (lu'iiii monluf^nmnl [)yn';nùen ai un citadin t()uraiif,'(Mm on parision pnissonl ôlrn Hourni.s A un n'îf^imc suc- ('(iHsoral diiïrn'nl, alors (\\w. lours b(îsoinH, leurs maMirs, leur iv^irno écoiioiniquo sont si profondc'îtnonl diHS<Mid)lal)l«'.s. Lin l''raiH;ais (pii coiiriaît les allaires (;l les luîsoins d»; la Franc*? centrale sait-il toujours co ipTil fait, quand il s'occupe des Pyrénées? Tous nos législateurs ont pensé, en promulguant le Code rivil, travaillera hi division de la pro[)riélé, à la multiplication des petits domaines : qui eiH prévu ipie, dans telles localités du pays basque, le régime du Code aurait, au bout de quatrevingts ans, pour résultat... j'iinéantissemcnt de la très petite propriété '?
Des suhstilutlons
Définition. — l\ir la substitution (idéicommissaire ou simplement substitution (les Romains disaient ici fidéicommis) , un homme charge son héritier ou son donataire de rendre la succession qu'il lui laisse ou la libéralité qu'il lui fait, à un autre après son décès.
Historique. — La substitution, empruntée au droit romain^,
' « L'uniformité est un genre de perfection qui, selon le mot d'un auteur » célèbre, saisit quelquefois les grands esprits et frappe infailliblement les » petits. » On est heureux de trouver une pareille pensée au frontispice du Code civil (Portails, Discours prél. dans Fenet, Travaux préparât., t. 1^', p. 463). Voyez un très remarquable article de M. Etcheverry dans La réforme sociale j t. IX, pp. 235 et suiv., pp. 282 et suiv., et surtout p. 287. Avant de lire l'art, de M. Etcheverry, j'avais déjà recueilli la même information auprès d'une personne en mesure d'être fort bien renseignée : Voici les données que je tiens de ce témoin : « l'aîné, muni de la quotité disponible , )> s'est efforcé, suivant l'ancien usage , de garder la terre patrimoniale : il a » emprunté , ses affaires n'ont pas réussi : son petit domaine a été vendu ; » acheté par des capitalistes ou de gros propriétaires , il a été arrondir une » propriété voisine, ou former, avec d'autres petits domaines ainsi acquis, » une grande propriété. «Je dois ajouter qu'un savant magistrat, auteur de travaux considérables sur l'histoire du droit dans les Pyrénées, consulté par moi sur cette question, a bien voulu m'écrire que le fait sur lequel j'appelais son attention lui était complètement inconnu et qu'à ses yeux on commettrait une erreur en parlant d'une manière générale de l'anéantissement de la petite propriété dans le pays basque. Aussi ai-je employé cette expression : localités du pays basque.
- Voyez histit. de Justinien, II, xvi, 9; II, xmii.
a pris chez nous un développement considérable : elle est devenue un moyen de conserver le patrimoine des familles et de soutenir l'éclat des maisons illustres ou la durée de modestes familles.
Je doute qu'on rencontre en France des substitutions bien caractérisées avant le xiif siècle'. Dans le Midi, elles suppléèrent au droit d'aînesse qui, sauf dans la région pyrénéenne^, n'était pas admis, et elles se développèrent plus largement et plus librement que dans le Nord où elles étaient vues moins favorablement : les substitutions testamentaires furent même prohibées dans plusieurs provinces coutumières (La Marche, Nivernois, Montargis, Sedan, Auvergne^).
Enfin, dans tous les pays coutumiers, la portion indisponible des propres ne pouvait être substituée*.
Les substitutions s'étendirent non seulement à plusieurs personnes appelées les unes après les autres, mais à une longue suite de générations et souvent même à Tinfini. Il se forma par là, dit Daguesseau, comme un nouveau genre de succession où la volonté de l'homme prit la place de la loi ^ et de la Coutume.
Limitation des substitutions depuis le xvf siècle, — Mais ces successions artificielles donnèrent lieu à des contestations et à des litiges de toutes sortes : et, dans l'intérêt même des familles que ruinaient les procès'', il fallut apporter une limite aux subs-
' Au XI v^ siècle, l'auteur de V Abrégé des assises les considère peut-être comme un usage assez nouveau (Beugnot, Assises, t. II, p. 235). Mentionnons ici pour mémoire certaines clauses de contrats de mariage qui produisaient, dans une certaine mesure, les effets d'une substitution. Voyez mes Etabl.j t. II, pp. 213-217; t. IV, pp. 103, 104 : joignez un acte de 1139 dans le Midi {Hist. du Languedoc, t. II, 1733, col. 487).
2 Soûle, xxvii, 31 à 33.^abourt, xii, 16 à 18. Coût. anc. etnouv. de Barèges, Bagnères, 1836, pp. 5, 6, 32, 33.
•"* La Marche, art. 255. Nivernois, xxxiii, 10. Montargis, xin, 1. Sedan, 130. Auvergne, xri, 53. La substitution n'est permise en Normandie que dans une mesure ïori reslremie [Articles placitex, de 1666, art. 54, 55).
* Remarques du droit français, Paris, 1655, pp. 222, 223. Salle, L'esprit des ordonnances , 1771, p. 251. D'Argou, Insiit, au droit français, 2^ édit., t. ]"', 1787, p. 382. Encyclopédie méthodique , Jurisprudence , t. VII, p. 654.
'■ Préambule de l'ordonnance de 1747.
^ Cf. Bugnyon et Christyn, Legum abrogat. tractatus, Bruxellis, 1666, p. 239.
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titulions : ronlonnaiico d'Orlômis (ITiGl)' limita [)our l'avenir toutos los 8ul)Hlitiili()ns i\ dcMix (lofçr(';H aprnn rin.Hlitulion et prcmiùre disposition, crllr-ri lum conipriso. L'ordonnancf d« M«mlina" (^fifii)) rpstn'if^nit an (pialriômo (iogrc'î, non compris l'inslitulion , tonlcs I«'s snhslitntions faites avant l'ordoiinance d'Orlran^.
L'ordonnance d'OrNsins lut assez mal ox6cuI«m», surtout dans les pays do droit écrit; et Dagucsseun , <'îi 17'».7. <•" r.'fi.,iiv<'lji los proscriptions \
Toutefois les substitutions perpétuelles étaient permis«îs j)onr les duchés-pairies et les rois autorisèrent exceptionnellement certaines substitutions perpétuelles, par dérogation à l'ordonnance d'Orléans*. iMilin qut^lquos provinces, postérieurement môme à l'ordonnance do Daguesseau, conservèrent l'usage des substitutions perpétuelles \
Les biens substitués se trouvaient en dehors du commerce et no pouvaient, en fait, être utilement alién<''s ou hypothéqués : c'eût été rendre vaine la substitution. Cette immobilisation des biens substitués qui portait atteinte au crédit et auxalïaires, contribua singulièrement à l'impopularité des substitutions. On avait essayé de pallier ce grave inconvénient, en soumettant les substitutions à des formalités très sérieuses de publicité et d'enregistrement".
Abolition des substitutio7is. — Le mouvement égalitaire de la Révolution atteignit l'institution des substitutions, avant que le testament lui-même eût été quasi supprimé. L'abolition des substitutions fut décrétée par la Convention, les 25 août et 14 novembre 1792" : le Code civil a maintenu cette décision ou,
» Art. 59. Cf. ord. de 1029, art. 124, 12;i. La novellc loO paraît avoir été sans influence.
2 Art. 57.
'•* Ord. de 1747, tit. I", ch. n, art. 30.
* Pocquet de Livonnière, R:'gles du droit frariçais, ch. v. art. 9. Archives Nationales, Reg. U 087, pp. 11, 28.
^ EnrycL méthodique , Jurisprudence , t. VII, p. 6o5.
^ Voyez ord. de 1747, tit. I", ch. ni , art. 55 ; tit. II , ch. i", art. 18. Ord. de Mouhus de 1566, art. 57. Déclaration du 18 janvier 1712 (Salle, L'esprit des ord., pp. 325, 348).
' Daguesseau y songeait déjà, mais dans un autre esprit. Voici ce qu'il écrivait, en 1730, au premier président du Parlement de Provence : « L'ab-
au moins, Tesprit de cette décision : il a prohibé toute substitution d'un bien qui, cala mort du donataire ou légataire, devrait, en vertu de cette substitution , passer non à ses héritiers légitimes ou testamentaires, mais à une personne désignée par le disposant*.
Tentatives de rétablissement des substitutions. — Sous le nom de majorats^, Napoléon essaya de reconstituer des substitutions perpétuelles sanctionnées officiellement avec le secours d'un assez pesant mécanisme administratif. Cette institution bâtarde tenait tout à la fois du fief et de la substitution.
Sous Charles X, la loi des 17-18 mai 1826 permit de substituer la quotité disponible jusqu'au deuxième degré après l'institution, celle-ci non comprise ^
Mais des lois et des décrets ne restaurent pas une institution qui a cessé de correspondre aux mœurs d'une société : les substitutions reparurent à peine à la suite de la loi de 1826. Ces tentatives furent, en définitive, aussi vaines qu'éphémères. La loi du 12 mai 183o prohiba pour l'avenir toute institution de majorats : elle limita à deux degrés , l'institution non comprise, les majorats déjà fondés avec des biens particuliers. Une loi des 17 janvier, 30 avril et 7 mai 1849 limita la transmission admise par la loi du 12 mai 1835 aux appelés déjà nés ou conçus au moment de ladite loi de 1849. La même loi abrogea celle de 1826.
Ainsi finit en France la substitution fîdéicommissaire^ : le système du Code civil triompha définitivement.
» rogation entière de tout fidéicommis serait peut-être, comme vous le » pensez, la meilleure de toutes les lois, et il pourrait y avoir des moyens )) plus simples pour conserver dans les grandes maisons ce qui suffirait à » en soutenir l'éclat, mais j'ai peur que, pour y parvenir, surtout dans les » pays de droit écrit, il ne fallut commencer par réformer les têtes, et ce » serait l'entreprise d'une, tête qui aurait elle-même besoin de réforme. C'est, » en vérité , un grand malheur qu'il faille que la vanité des hommes domine » sur les lois môme » (Duvergier, Collection des lois, t. XXVI, p. tlO).
> Cf. Code civil, art. 896, 1040, 1121.
^ Décret du 30 mars 1806. Sénatus-consulte du 14 août 1806. Décrets du 1" mars 1808; du 24 juin 1808; du 2 février 1809; du 16 mars 1809; du 4 mai 1809; du 17 mai 1809; du 4 juin 1809.
3 Cf. Duvergier, t. XXVI, p. 112 avec la note 2.
* Cf. Aubry et ï^au , Cours de droit civil français, t. VII, § 695; Laurent, Principes de droit civil français, t. XIV, § 389; Troplong, Des donations entre-vifs et des testaments, 1. 1", pp. 236, 237.
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Jo iruMilioiinonii pour inémoin^ : \" ««n IKi8, une» tonlalivo <lo M. Ceyras dans io sons Irmlitionriol (*l hislori(|no do IVîgalitô cIoh partaf^os et dos droits 6paiix dos onfanls : on lisant la proposition do co di'puté, on croit ontondro un ôrho do» traditions roiilumi<Tos du moyen A«^'n : (^nho d'autant plus sinr«'To qu'il ost j)arfait(Mnont in^onsciont; 2" on IHfîi ot on 1805, u no proposition iUy M. Io haron do Voauro favorahlo, nu fîontrairo, A l'oxtonsion do l;i lihorto de tester. Ces t'-ntativo^ nV.nt pas eu do résultat'.
Les deux lois de iH.'ir» et de IHiî) n'ayant jamais été promulguées t\ la Martinique, io régime des substitutions y subsiste légalement; mais, si je suis bien informé, la jurisprudonce ne lient pas compte do cette situation exceptionnelle en droit.
DEUXIÈME SECTION
Des donations.
Divisioîi (in sujet. — J'aborde ici quelques notions générales sur les donations , sans remonter au delà du xv° siècle.
Dans quelques provinces, les donations étaient soumises, comme les testaments, aux limitations résultant des réserves coutumières et de la légitime romaine". Dans un grand nombre de Coutumes, le droit de tester était renfermé dans des bornes plus étroites que le droit de donner \ les donations entre vifs n'étant sujettes qu'au retranchement nécessaire pour fournir la légitime des enfants*.
On distinguait les donations entre vifs et les donations à cause de mort (distinction toute romaine)".
Donations entre vifs. — Les principales conditions de va-
* Cf. Clément de Rover, Le droit de disposer par testament, Paris, 1870, pp. 287-300.
^ Le commentateur de Pennafort ne fait pas de distinction et affirme qu'il n'y a pas lieu d'en faire (Voyez mes Ètabl., t. III, p. 368). C'est là certainement à l'origine l'esprit général : je me crois dispensé d'entrer dans les détails. Cf. Bibl. del École des chartes, 2« série, t. I", pp. 432, 433.
'^ Ex. Bourbonnois. V. Ducher, Coût, génér. de Bourbonnois , 1781, p. 190.
* Cf. Pothier, Traité des donations entre-vifs, dans Œuvres posthumes, t. VI, p. 189.
'^ Instit. deJust., II, vn, proem., 1, 2. CodedeJust., VIII, lvii.
lidité des donations entre vifs étaient : l'' un donateur majeur de vingt-cinq ans suivant certaines Coutumes, de vingt ans suivant d'autres; 2° un donataire acceptant la donation. Cette dernière condition est expressément requise par les ordonnances royales, à dater du xvf siècle*. Toutefois l'acceptation était suppléée de droit pour les donations faites par contrat de mariage aux conjoints ou à leurs enfants à naître ^
La donation entre vifs ne peut, aux termes de l'ordonnance de 1731, porter sur les biens avenir : cette solution contraire au droit de Justinien n'était pas universellement admise avant l'ordonnance \ Elle se retrouve dans notre Code civil''.
Donner et retenir ne vaut. — La promesse de donner n'était pas obligatoire. La donation ne devenait ferme que lorsqu'elle avait été réalisée par la transmission de la saisine^. Ces idées sont condensées dans le vieil axiome très connu : Donner et retenir ne vaut^.
Par application plus ou moins lointaine ou, si on veut, par dérivation de ce principe, la donation, en règle générale, était irrévocable; elle était, en outre, frappée de nullité : 1° lorsque le donateur s'était réservé la faculté de disposer de la chose ou qu'il avait donné sous des conditions dépendant entièrement de sa volonté ; 2° lorsque la donation de tous biens était faite à la charge par le donataire de payer toutes les dettes que le donateur aurait au jour de son décès''.
' Cf. Salle, L'esprit des or d.j pp. 11, 12; Giraud , 'Précis de l'ancien droit coût, français, pp. 51 à o3. Rapprochez Digeste, XXXIX, v, Le donationibus, 19, § 2 : Non potest liberalitas nolenti adquiri; Desjardins, Recherches sur l'origine de la règle : Donner et retenir ne vaut, pp. 33, 34.
2 Grenier, Traité des donations précédé d'un Dis. hist., 1844, t. I", p. 39.
3 Ord., art. 15. Cf. Grenier, /h"rf.,pp. 39, 40, 41. * Art. 943.
^ C'est le contraire dans le droit de Justinien [Code, VIII, liv, 35, § 5. Instit. de Justinien, II, vu, De donat., 2); mais nous retrouvons la même conception dans l'ancien droit romain {Code de Théod., VIII, xn, 1, 8).
^ Très anc. Coût, de Champagne, art. 40. Ane. Goût, de Lorris de 1494, ch. XI, art. 6 dans La Thaumassière, Coût, locales de Berry, p. 458. Cf. Desjardins, Recherches sur l'origine de la règle : Donner et retenir ne vaut {Revue critique, t. XXXIII, 1868).
"^ Cf. Esmein, Étude sur les contrats dans le très ancien droit français, pp. 31, 44; Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, 1852, pp. 51, 52 ; j'emprunte à ces deux auteurs quelques expressions.
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Co8 (Jivorsos coiisc'qutînces de; la viiiillfî maxime; ont passé (! 11118 lo Code civile
Mais si Ii\s notions (Iimmvùcs ont subsislô, 1 idéo-mt'îre s'est alVail)lio do bonne heure : dus !e xvif siècle , on admrîttîiit assez IVcquonimont ùâ France que la donation osl parfaite; par le seul (îonsentoment dos parties : la transmission de; la saisine n^était donc plus csscntieillo aux yeux d<; tous les jurisconsultes. La vieille concoption persistait, au contraire, dans la Flandre; llaniando : ronsaisincinent y était toujours nécessaire pour la validité de la donation ^
Les règles dont Torif^inn historique est oubliée acquièrent souvent une raideur toute particulière : tel est l'état actuel de quelques-uns des dérivés juridiques du vieil axiome : Donner et retenir ne vaiit^. Il semble que dans Tordre juridique les morts aient la même rigidité cadavérique que dans le règne animal. Toutefois la première conséquence de notre brocard, à savoir l'irrévocabilité ne s'est qu'incomplètement solidifiée. Sans doute, elle est proclamée par le Code civil d'une façon très absolue et très dogmatique , à ce point qu'elle est entrée dans la définition môme de la donation; néanmoins la loi moderne admet à ce principe plusieurs exceptions qui sont anciennes dans notre droit*. Je signale particulièrement deux de ces causes de révocation empruntées par Tancienne jurisprudence au droit romain, à savoir : 1° la révocation pour survenance d'enfant spéciale en droit romain aux rapports de patron et d'affranchi % mais généralisée parmi nous sous l'influence du sentiment universel qui accordait aux enfants des droits si énergiques et si étendus sur le patrimoine de la famille ; 2" la révocation pour cause d'ingratitude ^
* Code civil, art. 894, 944, 943.
* Cf. Desjardins, Recherches sur Vorigine de la règle : Donner et retenir ne vaut, p. 7 (tirage à part).
3 Cf. M. Batbie dans Revue critique, t. XXVIII, pp. 137, 139; M. Desjardins, loc. cit., p. 63.
* Voyez Code civil, art. 953, 955, 960, 961, 962, et joignez ord. de 1731, art. 39, 40, 41. Cf. art. 1096.
s Code de Justinien , VIII, lvi, 8, Si unquam.
^ Fragmenta Vaticana, 272. Code de Just., VIII , lvi, 10. hist. de Just., II, vu, De donat., 2. Cf. Méry et Guindon, Histoire... de Marseille, t. IV, 1845, p. 55.
Donations a cause de mort. — La donation à cause de mort se distinguait de la donation entre vifs, en ce que, faite dans la prévision d'une mort prochaine, elle ne se confirmait que par cette mort et demeurait révocable à la volonté du donateur. Dans quelle mesure la donation à cause de mort se rattachaitelle au testament; dans quelle mesure s'en écartait-elle? Les Coutumes étaient, sur ce point, très divergentes. C'est l'ordonnance de 1731 qui fixa ici le droit français jusqu'alors très incertain et soumit les donations à cause de mort autres que les donations par contrat de mariage aux formes des testaments et des codicilles*. On peut donc dire qu'à partir de 1731 il n'y eut plus de donations à cause de mort : elles n'ont pas reparu dans le Code civiP.
TROISIÈME SECTION
Des institutions contractuelles.
Définition. — L'institution contractuelle ou pacte de succéder est une donation irrévocable de la succession de l'instituant. Cette donation ne dessaisit pas le donateur.
Origines. — Ce mode de disposition est opposé aux principes du droit romain^ qui toutefois l'a admis exceptionnellement entre militaires, à titre de convention mutuelle et réciproque et entre époux avec l'autorisation du prince*.
Tout indique que l'institution contractuelle procède de germes plutôt barbares que romains : nous la rencontrons dans les lois lombardes et dans les formules dites de l'appendice de Marculf\
' Cf. Jnst. de Justinicn, II, vu, DedonaC, § \. Digeste, XXXIX, vi ; Giraud, Précis de l'ancien droit coût, français, pp. 53, 54; ord. de 1731, tit. I", art. 3; Salle, V esprit des ord. de Louis XV, IT.'JO, p. 7.
2 Cf. Laurent, Principes de droit civil français , t. IX, p. 402.
3 Code de Just., V, xiv, De pactis convcntis, 5. Code de Justinien, II, m, 15. * Code de Justinien. II, m, De pactis, 10. Nov. de Valentinien III, tit. xx,
édit. Hœnel, col. 180.
'Roth., 173 (Pertz, Leges , i. IV, p. 320). Marculf, Appendice, 47 (Rozière, 437, 1. 1*"", p. 175) : à la fin de cette formule 47, les mots Si ego ipse, etc. prouvent, comme on l'a déjà remarqué, l'irrévocabilité de l'acte. Rapprochez ce qui a été dit de VHac famirem au commencement de ce chapitre, ci-
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l)th)e/aji/trtNrnt. — Au iiioyoïi Ago, I«m In^tlilulionH coiilracluellus soiil iV(M|ui'iiles duiis lu l^'ruiico enliùro; mais (iIIch hunt gôiinrultMiirnl mal vues dos rumunistos'. L'usu^^^ Iciidil À Ich rrstroiiuln^ aux convtinlions ot j^'i'îiiurosiluH Hlij)ul«''t;.-> pur ronli'iits (l(î nmriaf^n». — Vax AuvcM'giie, l'institution r.ontraotuiîile (l'IinrititM' a pu s'olTiîctucM' jusqu'à la tin dn l'ancifm n'-gime sans coiili'ut di^ mariago, par pactiî ou conv.Ti.uK'n apposrc en contrat d'asso('iatioii universclh^'.
On admettait génùralomunl quo l'instilulion contractuelle était révocable par la survcnanco d'enfants'.
Les institutions contractuelles subinnit le contre-coup des lois révolutionnaires dirigées contre les testaments; le décret du 7 mars 1793 aholit toute institution contractuelle en lignti directe; le décret du 17 nivôse an II annule toute institution contractuelle dont l'auteur est encore vivant ou n'est décédé que le 14 juillet 4789 ou depuis; reiïoL rétroactif de ce décret fut supprimé le 9 fructidor an III.
Quant au Code civil il n'admet les constitutions contractuelles que dans les contrats de mariage, c'est-à-dire dans le cas où elles avaient lieu le plus fréquemment sous l'ancien régime*.
QUATRIÈME SECTION
De la foriTie des testaments et des donations.
Nous abordons ici un curieux chapitre de l'histoire du droit : il semble que le génie de l'archéologie ait présidé depuis trois mille ans à toute cette formation juridique.
dessus, pp. 741 , 742. A lire : Grenier, Traité des donations, t. I", 18*4, p. 137, note de M. Bayle-Mouillard. On a vu dans Vadfatimie une institution contractuelle.
• Beseler, Die Lehre von den Erbvertràgen, 2° partie, 1837, pp. 118 à 129.
^ Coût. d'Auvergne, tit. xv, édit. Chabrol, t. II, pp. 498 et suiv. Cf. Masuer, tit. xxvni, De societate , 19, 20.
^ Grenier, Traité des donations , des testaments , t. I", 1844, pp. 145, 146. Coût. d'Auvergne, tit. xv, art. 4.
'♦ Cf. Codecivil, art. 791, 1130, 1600, 1082, 1084, 1086; Klimrath, Essai sur l'étude fiist. du droit et son utilité pour l'interprét. du Codecivil, 1833, pp. 50, 51.
De la forme des testaments à Rome
A Rome, les citoyens testaient oralement devant le peuple qui approuvait cet acte solennel : c'est le Testament calatis comitiis. Le peuple disparut bientôt et on testa per œs et libram avec les formes de la mancipation; c'est-à-dire qu'au lieu du peuple, le testateur en eut l'image sous le masque des témoins de la mancipation.
Puis l'écriture s'insinua sous cette opération matérielle qui lui était étrangère et en supposait l'absence : dès le temps de Gains, les Tahulae ^e5^a?72e/2^i se joignaient à la mancipation : ce qui n'empêchait pas le testateur de prononcer, entre autres paroles, ces mots sacramentels : « Hœc ita, ut in his tabulis » cerisque scripta sunt, ita do, ita lego, ita tester, itaque vos, » Quirites, testimonium mihi perhibetote\ »
Dans l'ancien testament per œs et libram, le Familiâs emptor avait le titre d'héritier, mais il n'était cependant qu'un intermédiaire^ entre le testateur et les personnes appelées à recueillir définitivement la succession. Dans ce testament per œs et libram transformé, le Familiœ emptor n'est plus même l'héritier institué : il ne joue guère au fond que le rôle de témoin. L'écrit contenant le nom de l'héritier institué reste entre les mains du testateur et il peut l'anéantir à son gré. Voilà le testament avec ses caractères définitifs.
A côté du testament par mancipation se constitua de bonne heure un testament nuncupatif plus simple par devant cinq ou sept témoins, testament qui se fit facilement sa place à Rome^
Parallèlement se présente à nous un testament d'origine prétorienne qui n'est peut-être autre chose que le second testament per œs et libram simplifié : c'est un testament écrit et présenté
' Gaius, II, 101-104. Ulpien, Reg., xx, 9. Isidore, Etym.,Y, xxiv, 12. Cf. M. Labbé sur Ortolan, Législation rotnaine , t. II, p. 737.
2 M. Dareste le rapproche du Sahnaiin des Francs (compte rendu de Thonissen, L'organisation judiciaire de la Loi Salique, pp. 18, 19). En suivant cette pensée, on arrive à supposer que dans le testament calatis comitiis , il y avait aussi un intermédiaire comme en droit franc, mais ce n'est plus qu'une conjecture lointaine.
^ Inst. deJust., II, x, 14. Code deJust., VI, xi , 2. Digeste, XXVIII, i, Qui tcstarncnta facere possunt, 21 (Ulpien). Code de Théodose, IV, iv.
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i\ c\n(\ OU s(>{)t triiioiiiM ((iii appocul lotir cuc)u:l el leur HJgrialure'.
Sous .luslinitMi 1(5 riombro de scîpt tcimuns' prcvalut, <:u n-glt; géuérulo, sur celui {\n cinq : ('(;p(Mi(ltuit un roulirnm ù. adrruîttro, à lu rif^ueur, l(^ iionihnî do ciu(| pour \r.n tctttamcuts des carnpa- {^nuu'ds, rusti('(uu\
\i\\\\\\ les Koinuins ont eonnu, sous les empereurs, un lestamont écrit hoaucoup plus simple, le testament olograjdie. Le testament olo^n'aplie est écrit on entier de la main du testateur^ et signé do lui\ La présence de témoins cesse d'y être nécessaire.
Ce préambule très sommaire nous ouvre Thistoire dos testaments modernes.
De la /'ornir des testaments m France
L'ordonnance de 1735 et notre Code civil qui a copié celte ordonnance nous présentent le dernier état d'un formalisme qui remonte sans solution de continuité jusqu'aux Romains.
Je passerai en revue, dans l'ordre du Code civil, les trois testaments reconnus par le droit moderne.
1. Testament olographe. Le lecteur en connaît l'origine. Nous le retrouvons très nettement chez les VVisigoths*^; toutefois il perdit du terrain dans les pays de droit écrit où il n'était reçu à la tin de l'ancien régime qu' « en faveur de la cause pie » et dans les testaments des pères entre leurs enfants '. » Il fut usité de bonne heure en pays coutumier; mais ceux-là seuls
^ Gaius, II, 119, 147. Instit. de Jiistinien, II, x, 2, 3, 4, o. Ulpien, JRegulx , xxui, 6; xxviii, 6. Novelles de Valentinien III, lit. xx, 1, § 4 (édit. Haenel, col. 191). Code de Théodose, lYj iv.
^ Instit. de Jiistinien, II , x , 3.
'* Code de Justinien, VI, xxni, De testam., 31 (constit. de Jastinien de l'an 534).
* Novelles de Valentinien III, tit. xx, 2, § 1 (édit. Haenel, col. 194). Cf. Bretonnier, Recueil des principales questions de droite 1718, p. 438.
^ Forum judicum, II, v, do, 16.
^ Forum judicum, loc. cit.
^ Salle, L'esprit des ordonnances, 1771, p. 140. L'ordonnance de 1629 (art. 126) avait essayé de généraliser le testament olographe ; mais le résultat ne fut pas pleinement atteint (Perrière, Corps etcompil. de tous les comment, sur la Coutume de Paris , t. IV, col. 84).
pouvaient faire un testament de ce genre qui avaient scel authentique ^ Cette limitation s'effaça peu à peu et, à la fin de l'ancien régime, le testament olographe était de droit commun dans presque toutes les provinces coutumières ; toutefois il n'était pas reçu en Flandre.
L'ordonnance de 1735 ne modifia pas cette situation; c'est le Code civil qui a généralisé le testament olographe. Le Code exige, comme l'ordonnance de 1735, que le testament soit écrit en entier, daté et signé de la main du testateur ^
2. Testament par acte public. — Les empereurs, tout en admettant le testament nuncupatif, nous laissent clairement entendre qu'il est bon que ce testament nuncupatif en principe soit cependant écrit. En d'autres termes, dès l'époque impériale , le testament nuncupatif ou oral tend à se transformer en testament écrite
Jusqu'à ce que cette transformation s'accomplisse, l'écriture n'aura rien d'essentiel; elle ne sera qu'un moyen de transmission, qu'un moyen de preuve. Cet état de choses ne se modifiera en principe dans les pays de droit écrit que sous Louis XV, en 1735*. A cette date, la métamorphose enfin se consommera : il n'y aura plus de testament nuncupatif pur; mais seulement un « testament nuncupatif écrit ^ »
* Voyez testament de 1322 daus Barabé, Recherches hist. sur le tabelL. royal, p. 78; testament de 1394 dans Mélanges hisl., t. III, p. 279. Si le testateur n'avait pas de sceau, il pouvait, ce semble, y suppléer par les sceaux de personnes nobles (Beaumanoir, xii, 9). Au xiv^ siècle, le Style du Châtelet s'exprime ainsi : « Sans tesmoings aucun testament ne vault , » non mie testament escript de la main propre du testateur, s'il n'est cheva- )) lier et qu'il soit en cas périlleux » (Style du Châtelet, ms. fr. 1076, fol. 82 r°; ms. fr. 18419, fol. lxxxviii, r» et v°).
2 Ord. de 1735, lit. I", çh. ii, art. IG, 19, 20. Code civil, art. 970. Cf. Salle, Ibid,, pp. 145, 146.'
3 Lire, à ce point de vue. Code de Justinien, VI, xxiii. De testam./di (Gonst. de Justinien de l'an 534).
* Sur le testament nuncupatif dans le ressort du parlement de Toulouse à la veille de l'ordonnance de 1735 voyez Recueil des questions proposées par M. d'A()uesseau, 1740, p. 101.
^ Ord. de 1735, art. 4, 5.
A lire : Fons , Un testament nuncupatif au XIV' siècle dans Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, t. XI , p. 14 à 25; Gayron, Stil de procédure, p. 122; G. Berberii, Viatorium utriusque juris , cité dans Revue de
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Lu tninsmuliition, commn In rnonlro rotlo ruriouH<; i;x()n*s- Hion, 1)0 lui pus uhsoluo : ullo iit; l'rst (wih oiicoro rluii» le droit moiloiTie, car dorrioro le loslurnont pur acl<5 piihlic du (Uitlt civil MOUS uporcovous rucihMUciit roiiihn* p()rl«M; du virMix to8liuuout uuuruputir.
J'iMitru duns (|ui^l(jU(;s déluds ((ui seront courls :
Sous nos Môroviui^Mous , à la fin du viT siôrle, (l«:s Ujstannuits rédiges dans lu lorniiî dont j(î viens de tracer l'histoire conti(înneut oncon^ la formule soleuuclle que mentionne (iaius et qui, de son temps, nVHuiL déjà plus (ju'uii débris archaïque : u Itado, ilu Icf^M), ilu leslor, i|tii, vos mihi , Quirites, teslijmu- » nium lestunli cileri cilerque proxemi [)roximju(|ue tribuitol».*, » pristote ulque huhetote'. »
Au moyen àgtî, dans les pays de droit écrit, le testamcmt fait en présence d'un notaire et de sept témoins est tout à la fois nuncupulif et écrit : la formule orale essentielle : « heredem... » mihi facio et iiistituo ore meo pvoprio iiominando^ » ou qu<'lque indication de ce genre n'y manque pas. Un insiste avant tout et par dessus tout sur le caractère nuncupatif du testament^; si bien que les pays de droit écrit étaient réputés ne connaître que le testament nuncupatif et le testament mystique*. Au XIV" siècle, tous les testaments rédigés par les notaires de Marseille étaient formellement déclarés Tcstatnents ?iuficupati/V\
législation y 1873, p. "227; Pradeat de Saint-Mauris, La pratique et stil judiciaire observé tant en la cour du Parlement qu'es tribunaux de justice au comté de Boiirgongne y Dole, 1627, p. 09.
* Testament de OOO dans Tardif, Monuments hist., p. 22 , n» 20.
^ Testament de 13G3 à Bourg-Saint-Andéol (ma collection). Rapprochez G. Cayron, Le parfait praticien françois, 1665, pp. 358, 350. •^ Testaments de 1257 et de 1264 (ma collection).
* Prevot de la Jannés , Les principes de la jurisprudence françoise, t. I", 1780, pp. 124, 125.
'^ A la fin du testament, le testateur déclare que, si cet acte ne peut avoir la valeur d'un testament nuncupatif, il entend qu'il ait celle de tout autre acte de dernière volonté : u Et si non valeret jure testamenti nuncupativi, » volo saltem quod valeat jure codicillorum et vi epistole ac alterius cujus- » cunque ultime voluntatis ac donationis causa mortis et eo jure quod me- » lius et firmius valere poterit et tenere » (Guilhiermoz , Étude sur les actes des notaires à Marseille , thèse manuscrite présentée à l'École des chartes , pp. 300, 373).
De même, dans les pays coutumiers où le testament nuncupatif pur existait au moyen âge*, nous voyons le testament écrit ne prendre sa place qu'en conservant comme essentielles des formules nuncupatives : le testateur doit dicter et nommer lui-même sa volonté ^
De nos jours comme au moyen âge, le testament par acte public doit être dicté au notaire ^; c'est donc le testateur qui parle : cet acte se rédige à la première personne*. Il y a plus : l'acte en question ne saurait exister, si le testateur ne faisait pas entendre sa voix : il faut bien qu'il parle, puisqu'il doit dicter. Nous retrouvons donc ici, à l'état de relique historique, de sédiment juridique, l'antique testament nuncupatif sous l'acte notarié moderne.
Les témoins du testament par acte public. — Le droit romain exigeait soit cinq% soit sept témoins du testament nuncupatif : on reconnaît dans ce chiffre cinq les cinq témoins de la mancipation : dans le chiffre sept on retrouve sans peine ces cinq témoins augmentés de l'ancien libripens et de l'ancien Familiœ emptor, ce personnage distinct de l'héritier dans le testament pcr œs et libram de la seconde époque. Le libripens et le Familiœ emptor sont devenus un sixième et un septième témoins.
Le même nombre de cinq ou de sept témoins figure dans la Loi des Biirgondes. Ce texte nous fait connaître aussi l'existence d'un courant d'opinion évidemment d'origine religieuse, qui poussait à une simplification importante : on soutenait que deux ou trois témoins suffisaient, conformément à cette parole du Sauveur : « In ore duorum vel trium testium stet omne ver- )) bum^ » La Loi des Burgondes maintient les principes du droit
* Beaumanoir, xii, 40.
2 Coutume de Paris , art. 289.
3 Code civil, art. 972. Cf. ord. de 1735, art. 23.
'* Si cette forme n'est pas essentielle , c'est , du moins , « le mode le plus » généralement suivi et qui doit être préféré » (Rolland de Villargues, liépert. de la jurisprudence du notariat , t. IX, p. 308).
•' Nov. de Valentinien III, tit. xx, 1, § 4, 2, § 1 (édit. Haenel, col. 191, 194). Code de Théodose , IV, iv. Code de Justinien, VI, xxiii, De testam.y 31. Cf. ci-dessus, pp. 766, 767.
^ Saint Matthieu, xviii, 16. Cf. saint Jean, vin, 17; saint Paul, Epist. ad Cor., II, c. xiii, 1. Voyez mes Établ. de saint Louis, t. I", p. 203.
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romain cl coiuluiiuu) colto opinion nouvelle '; mai» i idôe fit 8on chemin : je crois dcvirior (ju'un xi" siècle elle ('îtait acceptée dans ciirlains pays'; au xn" sirchi, elle fut dé(initivc[n**nt introduite dans Icr domaine juridique \mr h» [)ap(î Alexandre IIP, (|ui [)r()clama la validité dv^ tcîstarnents hîcus par le curé du testateur en présence de deux ou «U; trois témoins. L'irmovation du Souverain i'onlife fut admise; dans la plupart des pays coutumiers où Ton se contenta désormais de; deux ou trois témoins, mais les sept témoins du droit dt- .lustinien (on trouve quelquefois six) furent généralement exigés dans Uis pays de droit écrit*.
La décision du pape Alexandre III introduisit dans les pays où elle pénétra une heureuse flexibilité. Une autre circonstance engendra une grande variété en cette matière : je veux parler du concours des curés et des notaires, en d'autres termes du concours du pouvoir civil cl du pouvoir ecclésiastique. D'un côté les curés ainsi que les notaires apostoliques % de l'autre les notaires royaux se donnèrent rendez-vous sur ce terrain et Texploitôrent concurremment : à Paris, le testament pouvait être passé : 1° par devant deux notaires; 2° par devant le curé et un notaire; 3° par devant le curé et trois témoins; 4° par devant le notaire et deux témoins®,
* Lex liurg.y ch. xLin , 1 ; ch. lx dans Fontes rerum Bemensùim , t. P', pp. 110, 118, 119.
* Pétri excep.y IV, 10.
' Décret, de Grégoire /X, III , xxvi, De testamcntis et ultimis voluntatibus , 10, H. Cf. Lotz, Commentatio ad cap. H, X, De testamcntis et ultimis voluntatibus, pp. 5, 0; V. Foucher, Assises du royaume de Jérusalem , t. I", Impartie, 1840, p. 388.
* Style du Chàtelet, ms. fr. 1076, fol. 82 recto; ms. fr. 18410, fol. Lxxxvni r° et V®. A Montpellier, on se contentait de trois témoins {Thalamus parvus, 56, édit. de 1836, p. 30). A Toulouse, l'innovation canonique fut également admise (Coût, de Toulouse, art. 123, édit. Tardif, p. 57), ainsi qu'à Bayonne, dans le Labourt et dans la Soûle [Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. II, pp. 699, 700).
^ L'édit de 1535 et celui de 1536 défendirent aux notaires apostoliques de recevoir des testaments : « Cependant quelques Coutumes (Meaux , Melun) » avaient une disposition contraire et la jurisprudence tendait à donner effet » à cette forme de testament, nonobstant les ordonnances précitées » (Giraud, Précis de l'ancien droit eoutumier français , 1852, p. 56).
« Coût, de Paris, art. 289.
Les Coutumes du Bourbonnois, de la Marche, de l'Auvergne, de Melun admettaient les testaments faits en présence de quatre témoins, sans curé, vicaire ou notaire ^
L'ordonnance de 1735, ne statuant ici que pour les pays coutumiers, laissa subsister, dans les provinces où il était admis, l'usage qui autorisait le curé à recevoir les testaments, assisté de deux témoins : mais celui-ci dut, immédiatement après le décès, déposer le testament chez le notaire ou tabellion du lieu. Quant aux testaments reçus par le pouvoir civil , Daguesseau généralisa les prescriptions de la Coutume de Paris : les testaments durent être reçus : soit par deux notaires; soit par un notaire et deux témoins. — Certains officiers de justice étaient, dans quelques pays, assimilés aux notaires : l'assimilation subsista ^ Les témoins doivent être mâles; dans les pays coutumiers, majeurs de vingt ans; dans les pays de droit écrit, pubères, c'est-à-dire âgés de quatorze ans^. On trouvera dans l'ordonnance de 1735 d'autres détails sur les témoins qu'il est inutile de reproduire ici*.
Le Code civil s'est montré, tout en s'inspirant de l'ordonnance de Daguesseau, plus exigeant. Le testament doit être reçu, aux termes de la loi moderne, soit par deux notaires et deux témoins; soit par un notaire et quatre témoins^ L'ancien droit coutumier était moins formaliste.
Du notaire, — Dans cet exposé j'ai parlé du notaire, sans le présenter au lecteur. C'est lui pourtant qui aujourd'hui semble la clef de voûte du testament solennel ou par acte public. Mais il a pris cette position si lentement, si insensiblement, si naturellement, que nous avons été amenés à ne parler de lui qu'au moment où il est devenu maître de la place. Dès le vi*' siècle, sous l'empereur Justin, nous voyons le tabularim écrire et
* Bourbonnois, 289. Melun, 244. La Marche, 253. Auvergne, xn, 48. Cf. Laurière sur Loisel, /ws^, II, iv, 2(301). L'article 289 de la Coût, de Bourbonnois dit : trois et plus bas : quatre témoins. L'article 253 de la Coutume de La Marche exige quatre témoins : la Coutume d'Auvergne s'exprime de même.
'^ Art. 23 à 26.
' Cf. Inst. de Justinien, II, x, 6; ord. de 1735, art. 31); Julien, Élémens (le ju7nsprudence , pp. 499, 200.
'• Art. 39 à 44.
"' Code civil, nrt. 971.
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SOUBcriru lo k)sliiin<'iil dos avnif^los ' : mais i\\w tVuvvii^lisn {U)i\i les doux youx sont <;ri parl'ail ••lut! Ku ti*iiuln*s U;rrints (pu* d»lestaloiirs ont bosoin d'un tdhnhiriusl Ici cornino dans i)luHicurs autres cirronstancos, I« nolairtî est dr^vonu un personnage de la plus ^Tandc utililr; il a attirYî j\ lui toute une catéf^'orie de tostamoiits pour lesquels, avant d'<Hro agent essentijd, d Hit longtemps auxiliairo très comrno(l(; (;t très utile. L'ordonnance de 17.'i."> et lo Code civil ont définitivement consacré cette situation; rordoruianco, en effet, considérait la présence du notaire comme oss(întiolIe dans les « testaments nuncupatifs écrits » des pays méridionaux; elle abrogeait formellement dans les pays coutumiers toute forme de disposer dilfiTonte de celle qu'elle reconnaissait elle-même et que nous avons décrite un peu plus haut*.
3. Testament mystique. — Les articles 976, 979 du Code civil nous donnent une description du testament mystique ou secret; cette description, alors même que nous ne tiendrions en main aucun intermédiaire, nous rappellerait très nettement le testament prétorien des Romains. Ce testament pourrait bien avoir été, dès l'origine, un testament secret; nous possédons, en tout cas, des textes anciens qui lo supposent tel et qui nous donnent à ce sujet de précieux détails : le testateur écrira ou fera écrire son testament : il le pliera, le cachettera, puis le présentera à sept témoins, en leur déclarant que cet acte contient son testament : ceux-ci apposeront leur sceau ^ et signeront* au dos du testament : le testateur lui-même , en présence des témoins, signera sur la partie du testament restée libre.
La loi des Burgondes vise ce mode de tester et il s'est perpétué jusqu'à nous dans les pays de droit écrit (très exceptionnellement en pays coutumier*').
Nous possédons des testaments du xiii'' siècle qui furent clos
* Code de Justinien, VI, xxii, 8 (Constitution de Tempereur Justin de Tan 521).
2 Ord. de 1735, tit. I", ch. i", art. 5; tit. I", ch. ii, art. 22, 23. ^ C'est le sens du mot signandam {Code de Just., VI, xxiii , ^i\
* C'est le sens du mot subscribendam [Ibid.). Joignez Gains, II, 119; Inst. de Just., II , x, 2; Ulpien, Reg., xxiii , 6; xxvni, ô.
^ Il faut citer la Coutume de Valenciennes. Voyez Guyot, Répertoire, t. XVII, 1785, p. 158 avecla note i.
et scellés de cette manière. Quelques-uns d'entre eux ne sont scellés que par cinq témoins : on sait quelle est l'antiquité et l'intérêt historique de ce chiffre cinq. L'examen matériel de ces testaments du moyen âge peut servir de très utile commentaire aux lois romaines.
En 1735, Louis XV légiférant dans cette partie de Fordonnance pour les pays de droit écrit, se contenta de consacrer le testament mystique existant : notre Code l'a généralisé et étendu à toute la France : il a respecté la tradition des sept témoins qui sont personnages purement romains. Quant aux scels de ces témoins, ils étaient tombés en désuétude dans les derniers siècles : Daguesseau prend la peine de dire qu'il n'est pas nécessaire de les apposer. Notre Code n'en parle plus.
Dans le testament mystique comme dans le testament solennel , le tabellion , cet homme expert et entendu , s'est fait sa place : c'est lui qui dresse l'acte de souscription écrit au dos du testament. Pendant des siècles, on avait agi de la sorte, sans qu'il y eût dans cette formalité rien d'essentiel; Daguesseau la supposa indispensable et nécessaire : en quoi il ne changeait rien aux usages. Notre Code a copié ici encore l'ordonnance de 1735^
Des testaments privilégiés. — Les ordonnances royales avaient simplifié la forme des testaments passés par les militaires en campagne , des testaments faits sur mer ou en temps de peste : ces simphfications ont passé plus ou moins purement dans le Code civiP.
* Voyez Code de Justinien, VI, xxiii, 21 ; Lex Burgund., tit. xliii, § i ; LX, § 1; testament de 1245 dans Musée des archives départ., pp. 140-145; testament de 1260 dans Recueil des fac-similé de VÊcole des chartes, actes Ti°^ 103, 103 bis; description d'un testament dauphinois de 1246 dans Pilot de Thorey, Étude sur la sigillographie du Dauphiné, p. 28; description d'un testament de 1319, Ibid., p. 27; Savigny, Geschichte des rom. Redits im Mittelalter, 2« édit., t. II, pp. 191-193; ord. de 1735, tit. I»', ch. I", art. 9; SalIé, L'esprit des ord., pp. 130, 131 ; Code civil, art. 976.
2 Voyez ord. de 1735, art. 27, 30, 32; Code civil, art. 981, 983, 984. Ord. de 1735, art. 33, 36, 37; Code civil, art. 985, 986, 987. Ord. de 1681, liv. III, tit. XI, art. 1, 2, 3; Code civil , art. 988, 997.
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.'{. hr rinstitntinn tl' fiôritirr .
!Jiiistihtti()ti d'/it'ritlrr r\/ indisjH'iksnhlr ru ji'tys tltt droil t'crit ri non m pdi/s roittuniirr. — (llu;/, \(\h Hornaiiis, la dùsif^tmtioM d'un luM'iticM", siicctiiliiiiL in univcrsuni jus «;t roiilinimnl la porsonuo du (kifuiit, était iiss(inliollo à riixistonre du leslaiiuMil : Caput et fiuulunniluin totins tcstnnimti. Sans institu- Lioii d'InTilior, un lostaiiiLMil «Hait nul '. Cette règle romaine s*est flxée dans les pays de droit écrit où elle a subsisté, sauf quelques exceptions, jusqu'à la (in de l'ancien régime"; la régie contrainî prévalut dans les pays coutumiors : elle était ainsi formulée : « Institution d'héritier n*a lieu\ » En d'autres termes, l'institution d'héritier n'est pas nécessaire pour la validité du testament. « Sauf la Coutume do Berry*, toute la France » coutumière ne reconnaissait que des legs universels ou parti- » entiers, et faisait rentrer dans la classe des légataires univer- » sels l'héritier institué : » en quelques lieux même, l'institution était absolument nulle (Nivernois% Vitry-le-François*). Ceci rappelle les paroles bien connues de Glanville : « Solus Deus » heredem facere potcst, non homo\ »
L'esprit du droit coutumier (je ne parle pas de l'opinion extrême et radicale qui considérait comme nulle une institution
» Gaius, Inslit., II, 229.
* Cf. Salle, L'esprit des ord., 1771, pp. 197 et suiv. La règle coutumière était acceptée, au contraire, au moyen âge, à Montpellier : l'institution d'héritier n'y était pas nécessaire [Thalamus parvus , 56). De même à Toulouse {Coût., art. 123 b, édit. Tardif, p. 58). Cf. M. Cauwès dans Positions des thèses (École des cliartes) , 1866-1867, p. 20.
^ Chartres, 95. Paris, 299. Cf. Loisel, Inst., II, iv, 5; Couart sur Chartres, 95; Laurièresur Paris, 299.
^ Berry, xviii, 1.
^ Nivernois, xxxui, 10. Toutefois Coquille, sur cet article, dit que la disposition ne sera pas absolument nulle, mais par bénigne interprétation, vaudra comme legs.
<■> Du Moulin et un arrêt de 1567 interprètent en ce sens l'article 101 de la Coutume de Vitry-le-François, lequel ne dit, en soi, rien de plus que la plupart des autres Coutumes (Bourdot de Richebourg, t. III, p. 321, note i). Cf. Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, pp. 58, 59. Je retranche avec intention quelques-unes des Coutumes que cite ici M. Giraud.
^ Glanville, VII, 1, édit. de Londres, 1780, p. 94.
d'héritier) a passé dans la législation moderne* : c'est là une réforme que Lamoignon proposait déjà, un siècle avant la rédaction du Code civiP.
Des exécuteurs testamentaires
Les exécuteurs testamentaires étaient d'un usage général dans les pays coutumiers. Chargés de faire la délivrance des legs et de payer les dettes mobilières , ils étaient saisis , durant l'an et jour du trépas, des meubles et effets mobiliers du défunt, à moins que l'héritier ne préférât leur fournir les deniers suffisants, en demeurant saisi. En cas d'insuffisance des effets mobiliers , l'exécuteur testamentaire pouvait prendre les fruits et revenus des immeubles et même faire vendre l'héritage, par autorité de justice , faute par l'héritier de lui fournir les deniers
nécessaires^.
Des codicilles
Origine des codicilles. — Une institution sanctionnée officiellement sous Auguste , mais usitée bien avant ce prince , vint atténuer, à Rome même, le formalisme des testaments : celui qui se trouve dans l'impossibilité de remplir les solennités nécessaires , soit pour tester une première fois , soit pour refaire à nouveau un testament pourra prendre certaines dispositions, sans recourir aux formalités du testament. Voilà le codicille*. L'institution d'héritier, c'est-à-dire la désignation de l'individu qui continuera la personne juridique du défunt ne peut jamais être faite que par testament : on ne peut pas davantage enlever directement par codicille l'hérédité , en d'autres termes , exhéréder; mais on pourra par codicille faire une substitution'' ou,
' Code civil, art. 1002.
2 Arrêtés, titre xlvii, Des testaments, art. 61, édit. de 1777, p. 301.
3 Ce § est emprunté à M. Ch. Giraud, Précis de Vancien droit coût, français, 2° édit., 1875, p. 98. Cf. Durand de Maillane, Dictionnaire de droit canonique, t. III, 1776, pp. 461, 462; Laurière, Glossaire du droit françois, Paris, 1882, pp. 217, 218; Code civil, art. 1025 à 1034.
* Inst. de Just., II , xxv.
^ Non pas une substitution au sens romain , c'est-à-dire une institution conditionnelle, placée secondairement sous une institution principale, substitution vulgaire, substitution pupillaire, substitution quasi-pupillaire {Instit. de Just., II, XV, XVI, xxv, 2).
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COinmo «lisaionl les HornairiH, un liil<'i(!()rnmiH (rin'Téditc'î ou un legs (depuis Justlnii'n).
Los codirilloH n'él/iiont soumis originairement A aucune; lormo : on l'an '126, los emfxTours Conalantin et Constant oxigùront rint(TV(»ntion do sept ou do cinq tf'-moins pour les codirilles non prùc^ukVs d'un tcistament*. Mais ceci n'a rien d'ossenti(d; C(^ n'est, somme touh^ qu'un moy«'n do preuve; et, si ces l'ormalitcs font défaut, la preuve pourra être faite par serment'.
On voit quel profond éhnudement a subi de Iwinnc hr-iirr' l'institution du teslament romain.
La clause codicilhiirr. — Les Romains se posèrent cette question importante : si un testament est nul comme tel, vaudra-t-il du moins comme codicille? La réponse des jurisconsultes classiques est très nette : un pareil acte ne sera valable comme codicille que si le testateur l'a expressément ordonné par une clause du genre de celle-ci : « Ut vice etiam codicillo- » rum scriptura dcbcat obtinere^ » Cette clause les commentateurs l'ont nommée la Clause codicillaire : elle est très fréquente dans les testaments du moyen âge*.
Fusion du testament et du codicille en pays coutumier et dans le Code civil. — De tout ce qui a été dit plus haut sur la forme des testaments dans l'ancienne France, il résulte déjà que le codicille et le testament sont venus se fondre, dans les pays de Coutume, en un seul et même acte appelé le plus ordinairement testament, mais qui n'est au fond qu'un simple codicille : on en peut dire autant de quelques régions du Midi^ Toutefois, en thèse générale, les pays de droit écrit conservèrent, au moins théoriquement, la distinction des codicilles et des testaments : Daguesseau la laissa subsister dans la grande ordonnance de 1735% tout en inclinant vers la fusion, car l'ar-
* Code de Théodose, IV, iv, i.
2 Inst. de Just., II, xxui, 12.
3 Code de Justinien, VI, xxxvi, 8, pr. et § 1. Digeste, XXIX, i, 3. Une pareille clause n'est jamais sous-entendue. /
* Voyez notamment testament de 1407 dans Mélanges hist., Choix de documents, t. III, p. 450; testament de 1257 à Bourg-Saint-Andéol (ma collection).
^ Toulouse, Bayonne, Labourt, Soûle (Voyez Encyclopédie méthodique. Jurisprudence , t. II, pp. 699, 700).
6 Art. 14, 15.
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ticle 1" de l'ordonnance rejette d'une manière absolue toute disposition testamentaire ou codicillaire non écrite.
Le Code civil a donné ici la préférence aux principes du droit coutumier : il a consommé pour toute la France la fusion du testament et du codicille.
Locus régit actum. — Une règle générale complétera ces indications sur la forme des testaments; cette règle a été formulée par Loisel : « Il faut tester selon la forme du lieu où on » teste. » Quant au fond du droit de tester, il se règle par la Coutume du domicile*.
^. De la forme des donations.
Nécessité de l'acte notarié depuis 1731 . — Le notaire s'est fait sa place dans la donation comme dans le testament. Longtemps utile et recherché, il est devenu, aux termes de Tordonnance de 1731, personnage essentiel et indispensable. Daguesseau n'a pas ici très gravement innové; car plusieurs auteurs soutenaient déjà que toute donation devait être passée par devant notaire : toutefois cette décision n'était pas unanimement adoptée. Le Parlement de Toulouse protesta avec vivacité^. Notre Code civil di adopté la règle posée par Daguesseau^ Le don manuel. — Ni l'ordonnance de Daguesseau, ni le Code civil n'ont eu en vue le don manuel : la tradition qui caractérise le don manuel tient lieu, à son égard, de l'acte authentique imposé aux autres donations : elle est un élément constitutif de l'acte lui-même*.
De l'enregistrement des testaments et des donations
Insinuation des testaments et des donations dans les Gesta municipalia. — Il est'fréquemment question, chez les Romains, d'actes transcrits dans des registres publics , dans les Gesta mu-
* Voyez Loisel, Institutes, II, iv, 3 (302) avec les notes de Laurière.
2 Recueil des quest., p. 57.
3 Voyez ord. de février 1731, art. 1,2; Salle, L'esprit des ord. de Louis XV, 1771, pp. 4, 5; Code civil, art. 931.
* Je me sers ici de l'analyse d'un excellent mémoire de M. Paul Bressolles, donnée par M. Esmein dans son remarquable rapport de 1884 à la Distribution des prix de la faculté de droit de Paris, pp. 12, 13.
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ni('ip<ilia\ précaution qui somhhi avoir «mi pour liut d'ussuror la conservation ilo l'acte, car un do(!UiTicnt priv^ peut Aire facilonioni cgarô, falsifie ou dcnio'. À l'origine, cet cnrogi.stn;rncnt était purement Facultatif; il devint obligatoire pour les Icstainents" et pour les donations.
C'est au commencement du iv" siècle que renregistremeni, sous le nom iVinsi/mntio/i, fut exigé pour les donations^. Un siècle plus tard, en 428, la l)on<Ui(> antc iiuptias inférieure à 200 solidi fut dispensées do l'insiiiuation*.
Juslinien généi'alisa cette dispcrnse et Télendit à toutes les donations n'excédant pas 300 solidP, puis à toutes les donations n'excédant pas liOO solidi^. Il y avait, en outre, certaines donations privilégiées exemptes de la formalité de l'insinuation , notamment les donations faites dans un but pieux ou charitable''.
« Le motif prédominant de cette mesure , celui qui de jour en » jour tend à effacer les autres, écrit M. Larnaude, c'est le »' besoin de publicité dans l'intérêt des tiers. On veut que les » personnes qui ont traité ou qui vont se trouver en relations » d'affaires avec le donateur sachent qu'il s'est dépouillé à titre » gratuit d'une partie de son patrimoine'. »
En ce qui concerne les testaments , on peut distinguer l'intervention de l'autorité publique : l*" lors de la confection du testament : elle est facultative; 2° lors de l'ouverture du testament : elle est de rigueur : le testament, après avoir été ouvert et lu à haute voix, était enregistré dans les archives locales \
* «... Ut insinuent instrumenta : et profiteantur ea sub gestis monumen- » torum ipsi contrahentes, quatenus priventur nequitia et corruptione et » falsitatibus » {iVoy. 73, c. 7, § 3).
2 Paul , Sentences, IV, vi, 1. Code de Théodose , IV, iv, 4 avec Vlnterprelatio. Cf. Fr. Renaud dans Revue de législ. anc. et moderne, 1872, pp. 234, 235.
3 Fragmenta Vaticana, 249. Code de Théodose, VIII , xii, 1. Code de Justinien, VIII, liv, 25. Cf. Code de Théodose, VIII , xii, 6; III, v, 1. Joignez ici Martel, Étude sur l'enregistrement des actes de droit privé dans les Gesta municipalia, pp. 13-15.
* Code de Théodose, III, v, 8. Le solidus YdddÀi environ 15 fr. de notre monnaie (Martel, loc. cit., p. 18, note 1).
^ Code de Justinien, VIII, liv, 34.
6 Code de Justinien, VIII, liv, 36.
■ Institutes de Justinien, II, vu, § 2. Cf. Martel, loc. cit., pp. 21 à 23.
^ Larnaude, Étude sur la publicité des donations, p. 36. Cf. p. 27.
« Cf. Martel, /6/d., pp. 30 à 34.
Interruption des insinuations. — Ces usages se continuèrent au début des temps barbares : toute trace certaine d'enregistrement à la curie disparaît, ce semble, dans la seconde moitié du VII® siècle : il n'en reste, à coup sûr, aucun débris au x" siècle*.
Renaissance de l'insinuation. — Au xn" siècle , dans le Midi de la France et sous l'influence du droit de Justinien , nous voyons renaître^ l'enregistrement des donations et des testaments.
Au xvi*" siècle enfin, la législation royale adopte elle-même et généralise l'insinuation des donations ^ Cette règle a persisté jusqu'à la fin de l'ancien régime : les donations faites par contrat de mariage en ligne directe étaient seules exemptes de l'insinuation *.
Quant aux testaments, ils ont été compris dans les mesures générales prises en 1581, 1693 et surtout 1703-1704 pour l'établissement du contrôle ^
L'insinuation ou contrôle s'est scindé depuis la Révolution en deux formalités distinctes, la transcription^ et Y enregistrement''. Les donations de biens susceptibles d'hypothèques sont soumises à la formalité de la transcription^ : aucune prescription de ce genre n'a été édictée en ce qui concerne les testaments : ces actes, à moins de circonstances particulières, ne donnent lieu qu'à ^enregistrement^
* Martel, îbid., pp. 73 à 130.
2 Voyez ici Renaud , Recherches historiques sur la formalité de l'enregistrement en France au moyen âge, Toulouse, 1872, pp. 37 et suiv. (tirage à part de Revue de législ. anc. et moderne, 1872, pp. 399 et suiv.).
^ Ord. d'août 1539, art. 132. Ord. de Moulins de 1566, art. 58 (Isambert, t. XII, p. 627; t. XIV, pp. 204, 205).
■' Ord. de 1731, art. 19. Déclaration du 17 janvier 1736. Toutefois, dans le ressort du parlement de Flandre et en Artois, l'insinuation ferait double emploi avec les usages déjà'existants; ces pays sont exceptés (Encycl. méth., Jurisprudence , t. IV, pp. 23, 24).
" Édit de juin 1581. Édit de mars 1693. Édit de décembre 1703 dit Édit des insinuations laïques. Déclaration de juillet 1704. Édit du 17 octobre 1721. Tarif de 1722.
'■' Loi du 11 brumaire an VII. Loi du 23 mars 1855.
■' Loi des 5-19 décembre 1790. Loi du 22 frimaire an VIL
" Code civil, art. 939.
* Cf. Rolland de Villargues, Répert. de Ui jurisprudence du notariat, t. IX, p. 348.
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Ainsi c'cîsl par rindicution «l'un formallHinc nuuviau *'i «le lormalilt's iioiivollos ou nijoiuiio.i (|iin jo Uîriniiuînii cuUo lii»loirc ilii (Iri)il privû. Nous nous soininuH ImbiluéM n c.ohnuïùror lo roriualisjiuî comino la cttracUM'i.sluiuo «los ih-tuhU-h priuiilivo.s ol hurbaros; si nous voulions y rogard(3r do pluH près, nou» nous apurccvrious que le formalisme !iO niodiiio à mesure «{u'un poupU; vieillit, mais (pi'il no disparaît pas : nous nous donnuQS hoaucoup de peine pour rocounaîlre certains détails et certains aspects du formalisme des ancêtres, et nous ne voyons pas rimmenso et ptîsant formalisme qui nous envelo[)pe de toutes parts.
J'apen^ois Tunilu du gciiic iiumaui non seulement dan> quulques-unes de ses conceptions primordiales, mais encore sous la variété des formes dont il recouvre ces conceptions : le formalisme est indis[)ensuble, nécessaire à l'homme : il ne l'abroge pas en se perfectionnant : il le déplace, le transforme, le développe et le multiplie.
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Communauté de biens entre époux, 658 ^ (576 ; — exclusion de communauté, 677,
• Communauté familiale, 673, 674, 701, 702; — taisible, 641-644.
Communaux, 473.
Compagnie anglaise des Indes-Orientales , 656.
Compagnie des îles d'Amérique, 656.
Compilatio de usibus et consueludinibus 1 Andegavise, 156, 157.
TABLE ALPHABETIQUE.
Compilatio prima, secunda, tertia, quar-
ta, quinla, 57, 58, 59.
Complainte en cas de saisine et de nou-
velleté, 496-499.
Complant, 56:^, 564.
Complexum feudale, 609-614.
Compositio homicidii, 503.
Conciles, 28-31.
Concordat de Louis XI , 68 ; — de François ler, 68, 69 ; — de 1801 , 70 ; — de
1813, 70; — de 1817, 70.
Confessio in jure, 636, note 4.
Congrès, 367.
Conjoint survivant, 733, 734. Voyez :
Gains de survie; Quarte du conjoint
pauvre.
Conquêts, 659, 663.
Conseil de famille , 462, 463.
Conseil de Pierre de Fontaines, 150-152. Constitut (Clause de), 520.
Constitution civile, 69, 70.
Constitutions apostoliques, 33-36.
Contrainte par corps, 504.
Contrat, 500-523.
Contrat de mariage, 359, 360, 678, 679, *' 698-701, 765.
Contre-augment, 694, 695.
Convenant non congéable, 622.
Coq (Jean le), 177.
Coquille (Guy), 177-179.
Cornouaille (Usance de) admet le droit
de juveignerie , 725.
Corporations ouvrières , 646, 647.
Corporels (Biens) et biens incorporels,
Corpus juris canonici, 54-65.
Corpus juris civilis, 11-15.
Correction paternelle, 424, 425, 426; —
maritale, 422-425.
Correctores romani, 63, 64.
Côté et ligne (Coutumes de) , 73^.
Coutumes (Rédaction des), 119-125.
Qoutumiers (Pays), 125-127.
Covada, :{26.
Crois cens, 584.
Cues (Nicolas de) , 122.
Cujas, 21.
Cultes (Liberté des), 300, 301.
Curatelle, 432, 463-467.
Cuverts, 260-262.
Cynus de Pistoie, 19.
Dagobert II , édit au sujet des Juifs , 303
Daguessau, 194-198; — ses principales ordonnances, 759 et note 6, 762, 768, 772-774, 778.
Daours, la communauté universelle y est admise, 662.
Dauphiné (Particularités du droit du), 589, note 1,600, 601.
Décès (Registres de), 385.
Déclaration de 1682, 77. Cf. Verratum.
Déconfès, 744.
Décrétales de Grégoire IX, 60-62.
Décrétales (Fausses), 45-49.
Décrétistes, 71-72.
Défauts d'homme, 554, 555.
Déguerpissement, 579, 580, 586, 623.
Délits communs; — privilégiés, 234.
Dénombrement (Aveu et), 553, 554.
Denys le Petit, sa collection, 37, 38.
Dérogeance, 223, 224.
Désaveu, 555.
Déshérence, 311, 312, 734, 735.
Détraction (Droit de), 319.
Deusdedit, 52.
Dévolution , 726.
Devoti, 6.
Digestum novum, 13; — vêtus, 12.
Dîme, 27, 613.
Directe, 558, 559, 590, 607, 620, 621.
Divorce, 374-379.
Domaine direct; — utile, 557, 558, 559, 580, Voyez : Directe.
Domaine royal, national, 480-481.
Domat, 190-194.
Domicile, 487.
Don manuel, 778; — mutuel, 696.
Donatio ante nuptias; — propler nuplias, 357, 694.
^Donaijons, 130, 761-764, 778; — donation de survie, 695.
Donner et retenir ne vaut, 762-764.
^otal (Régime), 681-688.
Dotalitium, 663.
Douai (Coutume de) admet l'enlravestissement , 692, 693.
: Douaire, 638, 663-667, 691, 692.
Doiiaren ou Duaren , 21.
Double lien, 731, 732, 735, 736.
Dreux (Coutume de) mentionne la puissance conjointe et solidaire des père et mère , 434 , 435.
Droit cens, 584.
Druides, 6.
TAIII.K AIJ'IIAUKTigl/K
VM
Duaron ,1\.
Du Bi uull (Slylr <ln), 159, 100.
Dubruol, proliU do loi on 1817, 44a.
Duel juiliiiairn nu Hiijnl du droit do rn-
l»r<^MiMiliilitiu , 71H.
Du Moulin (CharlcH), 123, n:)-177, tm,
7 20, 7. 'il».
Dnnkorquo ((iiiDr-orpliiMMiii dn), 40t. Dunois, ('.(Miliiinc d'rKulilt^ purfailo, 7r)t. Durant ((Juilluuiiut) dit le Spcculnlur, 72,
Durant ^(luilliiuino) dit lo Jeune, 7.'i. Eaux (llRuge do»), 117.
Eaux l'I fiirtMH (Ordonimucr sur les), \'Mi. Échiquier di^ .Noriiiandic, ses décisions,
Écrit ^Pays de droit), 12.1-127.
Édit des nièies , 729, 73U ; — des secondes noces, 726, 727.
Égalité parfaite ^Coutumes d'), 7."il.
Église et Klal, 7:i-77, :{;M-33y, 492, 493. Émancipation, 434-442, 401,462.
s^ Empêchements de mariage, 368-372.
Emphyléose, :U);i-:)G7.
Enregistrement, 780 ; — des testaments
et des donations, 778-781.
Ensaisinement Coutumes d'), 520.
Eutravestissement, 092, t)93.
Épave, 311.
Epitome de Julien, 14, 15.
Equités en Gaule, 6.
Esclavage, 25U-280.
Établissements de saint Louis, 153-157.
État civil ^Acles de l' , 383-387.
États [U'ovinciaux , leur rôle dans la rédaction des Coutumes , 124.
Exactio dotis, 000.
Exécuteurs testamentaires , 776.
x,Exhérédation, 748, 750, 751.
Extravagantes , 62; ^^ Fabrot, 21.
Falcidie, 747,748,750.
Famille, 325-407 ; — propriété de famille, 477, 478, 701-705. Voyez : Mariage; Adoption; Légitimation , etc.
Fausses décrétales , 45-49.
Faye (^Barthélemy^ , 125.
Febronius , 76. Félonie , 555.
Femme, sa situation juridique, 242-250, 325 ; — n'hérite pas dans les temps primitifs, 707-712. — Pouvoir du mari sur
iri
U71 ; — «éparéc, 677-680. Voyes
IrlUirn (SénatuM-conmllê).
Fonte. 731.
Féodaux (DroilM), leur Al>olition, 609-625.
FoBtuca. r.05, .".07, 508.
Fiançailloi, 3.''>4-3(;o.
Fidéjusiour, r>01.
FidoB facta, 505.
Fief, 217, 21 K, 220-222, 532-563; — feo- <luin de coquina, 540; — fiefn et aumAnuH, 547; — franc-Mef, 54H, 549; — succcHHJon den WaU, 722-725, 732, 7.33.
Voyez : Arriùre-fief; Lige ; Héné/icei, «le.
Fief et justice n'ont rien de commun ,
.•i'i9, :;no.
Flandres, particularités du droit flamand, 012, note 3, 679, 699.
Foi »l liommat^e, 5."»0-553, 619.
Folkland, 't73.
For (Privilège du), 23:j-235, 239, 240.
Forêts (rsa},'e des), 117.
Forisfamiliatio, 439, 703.
Formalisme, 505-511, 781.
Formules, 111,112, 167, 108,77, note 1.
Fontaines Pierre de'i, 150-152.
Forum judicum, 100, 101.
Franc-alleu, 559.
Franc-fief, 220, 221,548, 549, 613.
Franche-aumône, 003-008.
Franche-Comté ^Particularités juridiques en) , 270, 271, 273, 274, 277, 350, 6S0.
Fusia, Furia, mieux Fufia caninia (Loi), 250, 257.
"^Gâgfir ^-6-631.
Gains de survie, 692-701.
Galli (Joannes), 177.
Garde, 452-461.
Gard'-orphenes, 461.
Garenne i Droit de) abohe, 616.
Gasindi, 535.
Gaspar Caballinus, 177. Voyez : Du Moulin.
Gaulois Sources du droit), 5-8.
Gaumine ^Mariage à la\ 363, 364.
Gélase, pape. Décret de libris non recipiendis , 35.
Génebrard, 74, 75.
Genève (Publicité des sociétés commer ciales à\ 653.
TABLE ALPHABETIQUE.
Gerhardus Niger, consul de Milan, 141.
Gersou (.lean) , 73.
Gespielde , 475.
Gesta raunicipalia, 778, 779.
Gloses du Corpus juris canonici, 65; —
malbergiques, 86-88.
Godefroy (Denis et Jacques), 21.
Gombette (Loi), 101-104.
Gondebaud, 102.
Grammont (Charte de), 115.
Grand Coulumier de France, 162-164.
Gratia, 72.
Gratien (Décret de), 54-57.
Gravelines (Gard'-orphenes de), 461.
Grégoire, son mémoire sur les Juifs, 308. Grégoire IX (Décrétales de), 60-62.
Gretna-Green (Registre des mariages
tenu par le maréchal-fcrrant de) , -364. Gros cens, 584, 585.
Guillaume Durant dit le Speculalor, 72,
Guillaume Durant dit le Jeune, 73.
Guy Coquille , 177-179. Guyot , 204.
Hainaut (Les lépreux dans la Coutume
de), 321 ; — la représentation proscrite,
Hantradam (Affranchissement par), 253,
Hayton, 148.
Hébraïque (Influence) en matière de fiançailles), 356, 357.
Henri II, décision au sujet des rentes,
Henri III (Code), 171.
Henri IV, édit de Nantes, 292, 293.
Henricus de Segusia, 72.
Hérétiques, 288-297.
Héritage, immeuble, 525; — propre, 659.
Héthoum, roi d'Arménie, 148.
Hollande n'a pas accepté l'adoption,
409; — pratique la communauté uni-
vt'rsf;lle entre époux, 663.
Hommage, hominium, 538, 550-553.
Homo roraanus, 257.
Hongrie, majorité de douze ans, 431;
— retrait , 475.
Hontheim, 76.
Hotman, 21.
Hraban Maur, son Liber pœnitentium ,
Hypothèque, 584, 627-641; — légale,
Cf. sur l'hypothèque de la femme
Ibelin. Voyez : Jean d'Ibelin; Jacques d'Ibelin.
Ibères (La covada chez les), 325-327.
Imbert, 166, 167.
Immeubles et meubles , 524-529.
Impôt romain, census, 576, 608.
Impuissance , 367.
Incorporels (Biens) et biens corporels, 524, 528.
Indulgences , 42, 43.
Infortiat, 12, 13.
Innocent IV, décrétale contre les hérétiques , 290.
Inokostina des Slaves , 478.
Insensés en curatelle , 465, 466.
Insinuation, 778-781.
Institution d'héritier, 775, 776.
Institutions contractuelles , 764, 765,
Intercession de la femme, 684.
Interdit Quorum bonorum, 715 ; — Unde vi, 493, 494.
Intérêt (Prêt à), 582-584, 593-595, 629.
Interpretatio du Bréviaire ,99, 105.
Intestat, 744.
Irnerius, 18.
Isidore de Séville, 39.
Isidorus Mercator, >G.
Ives de Chartres, 17, 52, 53.
Jacobus Columbi, 141.
Jacques d'Ableiges, auteur du Grand Coutumier, 163, 164.
Jacques d'Ibelin, 145, 146.
Jean XXII, ses extravagantes, 62.
Jean d'André, 65.
Jean d'Ibelin, 143-145.
Jean de Montluçon, 137, 138.
Jean le Coq, Joannes Galli , 177.
Johannes Gallensis, "iS, 59.
Johannes Teutonicus, 65.
Jostice et plet (Livre de), 152-154.
Jugement, comment prouvé, 132, 133.
Juifs, 301-307, 512.
Julia (Loi) de adulteriis, 682.
Julien, 14, 15.
Jurables et rendables (Fiefs), 555, 556.
Jurisprudence (Recueils de), 131-138.
Juste titre, 489.
Justices féodales, 610; — abolies, 616.
Voy. : Fief et juslice n'ont rien de commun.
TAIil.K Al.I'llAltKTigUK.
JiiiUnien. Il-lt.
Jiivuiyiiurio, 7J'>, 72(1.
La Chiipolaudo (dhartoUe), 115.
LalluDU vl'ailii ulnntt^M juruli(|U««ilu pd' •
il.), :.20, 121.
La Luzorne (Mk*' cIi*) ravornlilo aux ii< •
Murcit prifci t-ii faveur ituHl'rulosltni. .
Lamoiunon, IKi-lDO. 4U. 73G.
L:incolot, hch liintiliitm
Laugres ^(louluiiu; do) favorable itu
franc-allou, GUO.
Lniiguodoc (Krunc-allcu dans le), GOU.
Cil-'.
Laon (ChartoH do), llt>; — eiihaisini -
IIIiMlt, .^2U.
La Rôole iCharl.' il'\ lITi.
La Rochûfoucauld Liancourt,279,2H0.
Lassen , 2iV.\.
Lalran (^Concilo do); — discret conlr<
lis hirrli(]U08, 2U0 ; — iulerdiclion lii.
mariage restreinte au qualriùinedcgn-.
3l)9 ; — dt^cisioii au sujet de la prescription , 41)0.
Laudemium , 565, 5(3G. Law ^HaïKiiie de), (î.'lG.
Légitimation, 31)4-401.
Légitime, 74G-748, 752, 753; — légitim
et Falcidie cumulées, 75G.
Léon IX, 48.
Léopold , duc de Lorraine abolit, pui-
rotablil le servage , 278.
Le Play, son école, i47, 739, 740.
Lépreux, 320, 321.
Lèse-Majesté , 223.
Leti. Voviv. : Liti.
Liber diurnus, 77, note 1.
Liber judicum, 100, 101.
Liber pontificalis, iS. note 2.
Liber septimus Decretalium, 63.
Libertas ecclesiastica , 261.
Liberté, 211. 212.
Libertés de TÉglise gallicane, 76, 77.
Liberti, 261, 262.
Libri feudorum, 140-142.
Lige (Fief), oGO.
Ligece, ligence, 561.
Ligne collatérale ; — directe, 330.
Lille (Particularités de la Coutume de).
Limoges (Émancipation, en 1792, d'ui.
majeur à), 44 i; — réserve coulumière,
li^KJtlmQ dn |iur<' ' ; n ' ", ,
LlU.leti, Uloi, 263, 2(U.
LWra dei droit • t K.rninaDdnroeoa ùul-
(ICf tir jUhlici' , H,l, 11. 2.
Livre la Kolne, l
Livret de roifon, '.h7, nct<: 2.
Lodf et vente! , U>,i,, GI2.
Loii , valeur do ce mol a Vvpot\un bar* bar», 7H, 79; — pcrioi; i luÉe,
7 ÎJ. Voyez :6a/i'/uc(/.oij. l.., — .c {Loi), «le.
Loisol Antoine), 179-1H4.
Lorraine, abolilion temporaire du oerva;^i! en 1711, 278; — communauté de* deux tiers au tiers, G(t4.
Lorri» <".niiliitne de), 11.''), 116.
Lorris-Montargis Coutume de) reçoil un syHlëme voisin de celui de la dèvolutinn , 726.
Loudunois (Indivisibilité do baroonies en), 722.
Louis VIII, ordonnance contre les bé> rttit|iies , 289.
Louis IX n'esl pas l'auteur des ÉtablisseiinMits , 154, 155.
Louis X, orili)iinance pour la liberté des serfs , 275.
Louis XI souhaite l'unification des Coutumes, 122, 170; — se marie avant quatorze ans avec dispense, 354.
Louis XIII. Voyez : Michaud [Code).
Louis XIV promulgue les grandes ordonnances de 1667, 1669, 1670, 1673, IGSl, pp. 130, 1S5-1S9; — révoque l'edit de Nantes , 293-297 ; — légitime ses bâtards, 398; — invoque le droit de dévolution , 726.
Louis XV. Voyez : Daguesseau.
Louis XVI et les Juifs, 306 , 307 ; — et le servage, 279, 280; — et la liberté religieuse, 298-300. Voy. : Féodaux [Droits).
Lyon ^Charité ou Aumône générale de) ,
Mainbour, 243, 244, 413, 450, 667, GGS.
Maine (Particularités du droit du), 665, 693, 751. Voyez : Anjou et Maine,
Maineté, 725, 726.
Main-morte ^Condition de), synonyme de condition serve, 271; — réelle ou personnelle abolie, G17-620.
TABLE ALPHABETIQUE.
Majorais, 229,700.
Majorité, '.27-434, 441, 442, 461.
Malbergiques (Gloses), 86-88.
Malesherbes, 299.
Mancipation, ;il6, 517.
Mamachi, 70.
Manus, 412, 419.
Marca Pierre de), 76.
Marchand (Code), 130, 189.
Marchande publique, 670, 671.
Marche (Particularités du droit de la), 274, 277, 70 i, 758.
Marché (Droit de), 623 , 624.
Marculf (Formules de), 112.
Mari, ses droits sur la femme, 243, 247-249, 416-427 ; — ses droits de communaulé, 007, 008-671 ; dans le régime sur les biens dans le régime de séparation et d'exclusion de communauté , 677-680.
->* Mariage, 333-373; — des protestants, 295-300; —"registres, 385. Voyez :
Contrat de mariage; Dotal [Régime); Communauté de biens.
Marillac (Code), 171.
Marine (Ord. de 1081 sur la), 130.
Marraine et parrain, 381, 382.
Marseille (Statuts de), 118; — particularités du droit marseillais, 405, 574, 575, 651.
Martin V, décision au sujet des rentes constituées assignées sur des fonds, 583,592.
Martinique, 701.
Masculinité (Privilège de), 707-712,
Masuer (Jean), 105, 100.
Mathieu (Pierre), 05.
Meaux (Coutume de) hostile au francalleu, 599.
Médicis (Laurent de) naturalisé, 317.
Vovez : Catherine.
Melun (Coutume de), hostile au francallcu, 599.
Ménie, 502.
Menu cens, 585.
Merlin, OIS.
Mesiax, Irprcux, 320.
Métairie (Bail ù), 649; — bail de bestiaux a métairie, 650.
Métayage, 0i8, 649, 650.
Metz (Juifs de), 512.
Meubles, 488, 524-529 ; — en corrélation
avec les dettes , 503 , 504 , 527, 666 ; — non susceptibles d'hypothèque, 633-635.
Michaud (Code), 171.
Militaire (Service), 236, 237.
Mirabeau fait condamner sa femme à la réclusion, 423.
Moines, 231, 239, 240, 712.
Monita aux lois lombardes, 17.
Monogamie, 328,329.
Monstrée de fief, 554.
Montargis (Particularités de la Coutume de), 434, 443, 679, 758.
Monténégro (Communauté de famille au), 703.
Montespan [M^^ de), ses bâtards légitimés, 398.
Montpellier (Statuts de), 118; —particularités du droit de xMonlpeUier, 502, 651, 745,755.
Moravie, droit successoral réservé aux communiers, 704.
Blorgengab, 661, 666.
Mort (Peine de) répugne en principe à l'ÉgUse, 290.
Mort (Le) saisit le vif, 714-716.
Mortgage, 029-031.
Mouteploit(Bailà), 650.
Mouvance, 557.
Mundium, 243-248, 343, 412, 430, 431.
Mundoaldus, 243, 450.
Nachbarrecht, 475.
Naeherrecht, 475.
Nantes (édit de), 292, 293; — sa révocation, 293-297.
Nantissement (Pays de), 632. Cf. p. 520.
Napoléon l'^^ établit les majorais, 228, 229, 700; — restaure l'esclavage, 285; — accorde un sursis aux débiteurs des Juifs, 309, 310 — ; soutient que le mariage est l'union des âmes , 307, 308.
Cf. p. 393, note 1 ; p. 446, note 4.
Naturalisation, 315-319.
Naturels (Enfants). Voyez : Bâtards.
Navarre. Voyez : Philippe de Navarre.
Nègres, 282-284, 286, 287.
Nicolas V et le commerce des nègres , 282 et note 5.
Nicolas de Chartres, 137, 138.
Nicoli ^Nicole), 20.
Nivernois (Particularités de la Coutume de), 272, 277, 410, 411, 459, 600, 04 , 704, 758, 775.
TAHLi: Al.I'lIAIll.TIgUi:.
Nouillof (Vicointii lin) Uuiinu lo ii^iiul
(In riiltolilioit lin la fiuxJalilù, (il A, UlU,
U17. Cf. J71>.
Noblesie, i>i:i-224.
Noir (Cotln), 283.
Nonnandio (Di^ciHiotiMiIt; rrclmiuirriln),
KJ» ; -IrcHaïu'iiMi oouluiuior, 1 V.i, 15U;
— parliculurili^ii du droit normand ,
454 , ()ii4, m:\ , ii(in, CiS.'t, (îui , (iiKi ,
Notaire, »»!>8, dlK), 77:2, 77.'».
Nouveaux convortii , 2U.^-2i)7.
Novollos , 1 V.
Nul soiynuur Huns titri; , (iOO.
Nulle terre suiih goignuur, GUO, (iU2, UUG. (.07.
Obéissance , .'i-)7.
Obortus ab Orlo, consul do Milun, 141.
Obligations, *112, T}\:i.
Obligatio, liypollioque, 028, 03 1.
Obœrati , 0.
Obnoxiatio, '2:\'2.
Occupatiouis (Jus), îSl.
Olim, KiG-138.
Ordo juiliciarius, 72.
Ordonnances royales, 125-131; — dos i;rands loudalaires, 131.
Ordres de succession , 720-73G.
Orléans, ses écoles, 204, 205; — particularités de sou droit, GU5, G9G, 714, 715, 719, 721, 726, 749.
Orlenois (Usage d'I, 155, 156.
Osculum , oscle, 357, 695.
Ostagium, 504.
Othon I"»" ordonne un duel j udiciaire pou r trancher une question de droit, 718.
Pacta nuda, 510.
Panormitanus , 73.
Papes ^Lettres des), 28, 31, 32.
Papien, 104, 105.
Parage, 724, 725.
Parçonniers, 673,704.
Parcours (Droit de), 476, 477.
Parenté , 327-333 ; — erapècheinent au mariage , 368, 369.
Pariages , 648.
^Paris (Particularités ou mentions de la Coutume de), 441, 623,668, 671, 696, 719, 722, 733, 743-746, 749, 754.
Parisis (Registres judiciaires de quelques établissements religieux du), 134,
Parloir aux Uourk'foln ('^rnlmm» du),
Parrain •'( ruarrani
Puturlamiliuf , iki , tl4-
421, 441I*447 ; — non nMo dan» le ma-
rJiiK*' du IIIhou dn la IIUo ou puiiiMOCo,
Patorua poternii, matunia matcroia,
Pateruitô naturcllu , na rechurrhc, 3'Jl-
Patrin potostai, 341-347, 412-447.
Pâturage, 117.
Pâture Viiinr), 476.
Pauca Palea, 72.
Paumée, 50G.
Poche, 117.
Peculium caslrcnso , quasi caslreose ,
Pèlerinages, 44.
Pénitoncerie apostolique (Taxes do la),
Pônitontiaux (Livres), 39-42.
Pernes (Statuts de) rédigés en 1765,
Péronne (Particularités de la Coutume
de), 599, 623.
Perpignan (Coutumes de), 119.
Personnalité des lois, 79.
Personnes, 209-324. Voyez: Clercs; So-
blesse; Femme , etc.
Pétitoire, 491-493.
Pétri oxceptiones , 17.
Philippe-Auguste, mesure prise, en 1181, au sujet des créances des Juifs, 304; — légitimation des enfants d'Agnès de Mérauie , 399 ; — tentative de suppression du parage , 724 ; — ordonnance sur le douaire, 664, note 5.
Philippe le Bel , proscription des biens
des Juifs et confiscation , 304, 306.
Philippe V, invitation aux serfs de s'affranchir, 275.
Philippe IV, roi d'Espagne, assure la liberté des mariages eu Franche-Comté, Philippe de Navarre, 143, 144.
Pie IV provoque une édition critique ofticielle du Corpus juris canonici, 62, 63. Pie V, décision au sujet des rentes constituées , 584, 592.
Pierre de Fontaines, 150-152.
TABLE ALPHABETIQUE.
Pignoratio, 503, 504.
Pillius, 12.
Pithou (Pierre), 75-77.
Placentin, 18.
Plain fief et arrière-fief , 559, 500.
Pleige, 501.
Poitou, Livre des droiz, 161, 162 ; — Coutume rédigée en 1417, 120; — particularités du droit poitevin, 442, 443, 599, 604, 699.
Polycarpe, 54.
Polygamie, 328, 329.
Ponthieu (Particularités de la Coutume
de), 718, 721.
Portalis , sa consultation sur la validité des mariages des Protestants, 297, 298.
Portugal (Communauté universelle en;,
6(53. Possession, 483-499, 714-716.
Pothier, 200-205.
Poujol , 309.
Poursuite (Droit de), 269, 270.
Practica forensis , 166.
Praestaria, 569, 570.
Pragmatique de saint Louis, 67, 70; —
de Charles VII, 67, 68,70.
Précaire, 567-575, 581, 582.
Précaire (Clause de), 520, 521.
^ Préciput légal des nobles, 694.
Préférence (Droit de), 628, 634.
Prescription, exposé général, 484-491 ; — prescription du servage en un an , en vingt ans, 276; — de la liberté en un an , 273 ; — en trente ans , 274.
Prêtjwntér^t, 582-584, 593-595.
Preuve testimoniale, restreinle depuis
l'ordonnance de Moulins, 511.
Prévôt de la Jannès, 201.
Procédure, quand se dégage du droit pur, 123. Voyez -.Saisie; liéintégrande ; Formalisme, etc.
Proculéiens , leur opinion en 'manière
de puberté, 352.
Prodigue , 465, 466.
Propres, 528, 659; — propre naissant, 6.'i9; — propres ne remontent pas en pays coutumier, 728, 729, 730.
Propriété, 469-482.
Provence (Particularités du droit de la),
♦iî).'., 6!)9.
Puberté, 352-354, 429.
Publicité de l'hypothèque, tentatives.
632, 633; solution définitive, 639, 640; — des sociétés commerciales, 653; — des séparations de biens, 679, 680.
-Puissance paternelle, 340-348, 412-
Pure-aumône, 604-606.
Pussort, 187.
Putatif (Mariage), 372.
Quaestiones aux lois lombardes , 17.
Quarte du conjoint pauvre , 695.
Quarte Falcidie , 747.
Quasi castrense (Pécule), 443, 745.
Quasi contrat , 513.
Quasi délit , 513.
Querela inofficiosi testamenti, 749.
Quevaise, 622, 726, note 1.
Quiniazouder, 512.
Quint, 553, 556, 612.
Quotité disponible, 747, 750, 751.
Rachat, 550, 551.
Rachat des rentes, 591-593, 019.
Raison sociale, 654.
4Rapt de séduction, 344, 345.
Reccarède I^r, 100.
Reccessuinthe, 100.
Recommandation, 537-540.
Record, 132, 133.
Réception du droit romain en Allemagne, 20.
Réels (Droits), 469-470, 515-523, 530-641.
Réginon, 50, 51.
Règles de la chancellerie apostolique, 66.
Réhabilitation (Lettres de) , 224.
Rei promittendi, 501.
Reims (Plaids de l'échevinage de la ville de), 138; — Coutume de Reims mentionne la puissance paternelle, 443.
Réintégrande,494, 496-498.
Relief, 550, 551, 553, 715.
Religieux, 239-2 il, 712.
Remedium spolii, 494.
Réméré i^ Vente à), 629, 630.
Rémi, Remin (Philippe de), 158.
Rendue (Lettre de) , 538, 539.
Renonciation à succession future, 710,
Rentes, 575-596; — constituées, 580- 584; — foncières, 581, 619, 622, 623.
Représentation , 716-720, 730, note 4.
Requint, 553, 556.
Res mancipi, 525.
Res nec mancipi, 525.
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RéMnrM routumit'TiiH , 7(n.iri2; — ilit
Codo civil, 7»A.
HoHtitutio iii IntFKntiii, \M, \Xi, 4:tl>, 437 . Rotuui- ^hruit (tu), 72!). Rotruit l*''(Mlnl, 474, 47n ; — de volniniKn, 475; — lignuKor, 47M, 470; — *ci prrHcrll
par im ri jniir, IK7; — nholilltm, <l!î). Rœderor, IIOK.
Roi, lVH-:ifi1 , tsn, 70l. Voyn : Louis 17//;
l.oiiix MV: Philippa-Auqutte, olc.
RolhuidinuB dr linlo^Mir , StiMMitii nrlJH
nolnrio, ItiK.
Romain (Smiro.fs An ilinit) , INJJ.
Roturier, lili.
Rouen (i'Itnblisscmonts do), llii.
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Saint-Pierre (Al)l).' de), 19G.
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.•.li, aS"); — privée, ^03, 50 't.
Saisine, IS;{-V.)!>, 7 1 i-7 16 ; — simple, 497. Saliquo (Loi) , 80-90.
Salmann, 7U, 742.
Salon (Statuts de), 118.
Santerre (Droit de marché dans le), 023. Sardes (États-), abolition des droits féodaux, 615.
Savary, 130, 189, 190.
Saverne (Maisons meubles à), 526.
Schauffelrecht, 022.
Secondes noces ;Édit des), 726, 727.
Sedan (Particularités du droit de), 262,
4 ia, 758.
Séguier (Chancelier^ 172.
Seigneur i^Le mol) , 536.
Seigneurie profitable, 559.
Seigneurs des îles d'Amérique, 656.
Sempad, connétable d'Arménie, 148.
Senghein-en-Weppes rejette la repre-
seiUalion , 719.
Séniorat , 533-540.
Séparation de biens en pays coutumiers,
O7G-OS0 ; — enpaysdedotalité, 089,090.
Séparation de corps, 377, 378.
Servage, 20i-277, 610; — abolition,
on, OIS.
Servico millUilrQ, S3A, 3X7.
Sorvuf, lUrnrin du Juif Krrvui, .10|-aon.
Sext«. ot.
Sloyél (oblH'<% «a profK»R)lion f- v
liolilHui dcH droit* féudaux, '
Siqiimond, lOj.
Siqloi, II. \'.), 20.
Simple cdtô ^«loutumoN dr), 732.
Sire (Ln mot), 5:i<>
Sirmond M'"rrjiiil<p» d);;, lu.
Sociùtàg, (.il-tiiS; — anuiiynioM, «.,iti,
«Il nom colleclif, 653, 654; — pur
iirliutjH. (]%\, (".."."i; — lalHlbleii, 041,644.
Sociôtô d'acquêts, OS'i.
Soldurii, 0.
Solidarité, .'ioii- .ii:{ , M ., t. 33, ».5i. "f Sommation respectueuse, 'l'iCi, ;U7.
Somme de Pérouse, 17.
Somme rural, J05.
Songo du verger, 76.
Souchôres (Coutumes), 731, 732.
Souffrance, 55i.
Spoculator, 72.
Spoliatns antc omnia rcstituatur, 49-4.
Stœhlorne Cill, 651.
Stipulatio, 507, 508.
Strasbourg (Charte de), 115.
Styls de procéder, 123.
Substitutions, 757-761.
Successions ab intestat, 701-737. — Succession directe des descendants, 720- 728; — succession en ligne directe ascendante, 728-730; — succession en ligne collatérale, 730-733 ; — succession entre serfs en Franche-Comté, 270.
Voyez les mots : Représentation ; Conjoint survivant; Dévolution; Retour {Droit de), etc.
Suisse (Communauté universelle en), 663. Voyez : Genève.
Suite (Droit de), 028, 034.
Summa artis notarié, 168.
Surcens, 012.
Syndicats professionnels, 647, 648.
Tabularius , alTranchi , 256 ; — notaire, 772 , 7 to.
Taillables abonnés, 208; — à volonté,
Taille, 226, 273; — serve ou servile, 268, 269.
Taisibles (Sociétés), 641-044.
Tancrède de Bologne, 72.
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Tanistry, 717.
Taxes de la Pénitencerie apostolique ,
Témoins , 2G ; — dans les testaments ,
7b6, 767, 771, 773, 777, passim.
Tenant by the curtesy, 694.
Tenures, o31 et suiv., 623, 624; — perpétuelles abolies, 621, 622. Voyez :
Fief; Emphyléose; Précaire, etc.
Terra salica, 708.
Testament (Ancien et nouveau), 2o.
Testaments/'broit de tester, 738-757 ; — aùBaînsTîe peuvent tester, 313, 314 ; — affranchissement par testament, 256. —
«j-Forme des testaments, 765-782; — testament calatis comitiis; — per aes et libram nuncupatif, 766; — prétorien, 766, 767 ; — olographe, 767, 768; — par acte public, 768-772; — mystique, 773, 774.
Théodose (Code de), 10, 11, 99.
Théoduif d'Orléans, 40.
Thou (Christode de), 125.
Tiers et danger, 611.
Terrés (Fr.;, 63.
Toulouse (Coutume de), 118, H9; — particularités du droit toulousain, 282, 501, 651, 683, 730, 731, 748, 755, 756.
Touraine (Formulesde),112; — Coutume de Touraine-Anjou, 155, 156; — Coutume de Touraine rédigée en 1460, pp.
121, 122; — particularités du droit tourangeau, 664, 665, 721, 722, 751.
Tradition, 519,522.
Traite abolie, 285.
Transcription, 780.
Trente (Concile de), favorable à la liberté des mariages, 3 i9, 350 ; — transforme le droit positif en matière de mariages, 362-364,366;— rend une décision concernant la tenue des registres de paroisse, 386.
Très libri, 12.
Très partes, 13.
Triage , Gl 1 ; — aboli ,616.
Trustis regia ou dominica, 214, 215.
Tudeschis (Nicolaus de), 73.
Turrecremata i^Jean de), 74.
Tutelle, 448-461.
Tyrol, Saliens et Lombards y vivant
sous leur loi au xii^ siècle, 89.
Uniformité, 756, 757, note 1.
Unio prolium, 409, 676.
Universitas , 473, 654, 655.
Usure, 583-586.
Utile (iôlEaîîïe) , 558, 559.
Vacarius, 18.
Valenciennes (Entravestissemeot à) ,
Vassalité, 533-540, 544, 545.
Vassi, vassali, 215, 544, 545.
Veauce (Baron de), proposition favorable
à la liberté de tester, 761.
Velléien (Sénatus-consulte) , 684-688 ,
Venia œtatis, 436, 437.
Vente , 515-523.
Vermandois (Coutume de), 152.
Versio Isidoriana ; — prisca, 36, 37.
Vest et devest, 520.
Vêture, 520.
Veuves, 246, 466. Voyez : Femme.
Viator juris civilis, 166.
Vicini, 475, 702.
Vifgage,629, 630, 631. Vilain (Le mot), 213.
Vilenage, 457, 458, 577.
Villa chez les Francs, 474.
Vinnius , 21.
Viole (Jac), 125.
Vitry (Particularités de la Coutume de),
Voet(Jean), 21.
Voltaire , sa pétition pour l'abolition de
la main-morte , 278, 279.
Wazon, évêque de Liège , opposé à la
persécution, 289.
Wergeld, 251-253. Cf. p. 503.
V;ilberforce, 285.
Wisigoths (Loi romaine des), 98, 99;
— (Lois barbares des), 100, 101.
Wittimou, 340.
Xanten, 97.
Ypres (Léproserie d'), 321.
Zaccaria, 76.
Zadruga des Slaves, 478.
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