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AVANT-PROPOS

DE LA PREMIÈRE ÉDITION.

Je présente aujourd'hui au public un précis sommaire de
l'histoire 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 l'histoire du droit un premier aperçu général
du sujet et les indications bibliographiques indispensables.

J'ai éliminé, autant que possible, les hypothèses, les con-
jectures, 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 largeset faciles. Je me suis gardé toutefois d'élever à droite et à
gauche de ces grandes voies de hauts murs de clôture qui fer-
ment l'horizon: j'aime les routes ouvertes.

Je traiterai successivement
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i" Les sources, sans la connaissance desquelles l'histoire

du droit est impossible.

J'ai compris dans cette première partie de l'ouvrage les

sources du droit canonique à cause de l'influence que ce droit

a exercée. Par la même raison, j'ai dû m'occuper des sources

du droit romain; mais je l'ai fait plus brièvement, les ouvra-

ges et'ies cours sur cette matière étant à la portée de tous.

2° L'histoire du droit privé comprenant l'état des person-

nes, 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 ser-

vir 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'his-

toire du droit public :.cette considération m'a engagé à don-

ner 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 « Un

peuple, disais-je, n'est pas libre de transformer d'un jour

à l'autre sa langue ou sa littérature; il n'est pas libre de

changer complètement son droit publie ou privé. Langue,

littérature, droit, portent fatalement l'empreinte des siècles,

et l'homme, quoi qu'il fasse, se débat dans son passé le

droit n'est donc point une création artificielle de l'esprit

humain; l'histoire d'une nation vient s'y réfléchir comme

elle se réfléchit dans son langage.")) Un jurisconsulte d'une

rare valeur, Besnard, a dit un peu autrement « Le droit

existant puise à la fois sa raison d'être dans l'histoire des

peuples et dans la conscience des hommes. C'est un fait actuel
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qui découle en même temps et de faits antérieurs et de prin-
cipes supérieurs àlui~. »

L'école historique peut s'attacher
d'autantplus sûrement eld'autant plus fermement à cette pensée qu'elle n'est pointnouvelle et que nous n'avons nullement le mérite de l'avoir

formulée les premiers. C-estlà une de ces vérités de sens com-mun que l'historien met en relief et fait toucher du doigt;mais il n'a point l'honneur de l'avoir
découverte; en l'an

VIII, l'illustre Portalis disait déjà excellemment = Les codes
des peuples se font avec le temps, mais, à proprement parler,on ne

les fccit pasz. »

Voilà le meilleur et le plus utile résumé d'un ouvrage his-
torique tel que celui-ci voilà la pensée dont s'inspire et à la-
quelle est sans cesse ramené celui qui entreprend d'écrireune histoire du droit.

Je ne me dissimule aucune des difficultés d'une telle entre-
prise qui .tantôt m'épouvante et m'apparait 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 secontenta d'en ébaucher quelques

~0 des travaux considérables ont été entrepris en Franceet en Allemagne; de toutes parts, la libre initiative et ce tra-vail généreux que stimule le meilleur des mobiles, la curio-

s~eindependanteetdésinté.essée, ontfécondébien 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

Besnard, Essaisur
Caea,18~ p 5.2

Fenet,Recueilcompletdes travaux
civil, i.,p. 476..
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et de donner enfin, en abrégé, cette histoire du droit fran-

cais, qui effrayait Charles Giraud?

Non sans crainte et sans hésitation, je l'ai tenté. Les bons

juges auxquels je soumets cet essai m'aideront à le perfection-

ner, s'il a quelque valeur ils me condamneront, sij ai pré-

sumé de mes forces.

Qu'il me soit permis, en parlant de mes juges, de songer

plus particulièrement
et à ces maîtres excellents dont je sui-

vais les cours, il y a bientôt vingt-cinq ans, à l'école des

Chartes et qui m'initièrent à cesbelles études, et aux savant.

jurisconsultes qui m'entourent aujourd'hui à l'école de droit

de Paris, eux aussi mes maîtres d'autrefois. Je voudrais que

cet ouvrage se ressentît quelque peu de cette double influence

et qu'il ne fût tout à fait indigne ni des uns ni des autres. Si

quelques parties en sont appréciées je le devrai à ces pre-

mières et fécondes leçons, à ces précieuses relations de cha-

que jour.

J'ai voulud'ailleurs profiter d'une manière plus immédiate

et plus directe de ces heureuses circonstances. Ne pouvant

soumettre à tous les maîtres qui m'entourent cbacune 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 à la

faculté de droit de Paris, et M. Monnier, professeur
à la

faculté de droit de Caen, de me servir, comme nous disons

dans nos sociétés savantes, de ~M~ Ils

ont consenti avec une grâce parfàite et j'ai pu communiquer

à l'un ou à l'autre d'entre eux presque toutes les épreuves

de ce premier fascicule. Je d'oisà leur science et à leur bien-

t La premièreéditiondecet ouvragep.m endeuxfascicules.Cequi

estditicidupremierfasciculeest.vraidetout1 ouvrée.
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veillance 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

Etablissements de saint Louis ces heures fécondes de lecture
sur épreuves 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 donnera, à Ja fin de chaque
chapitre, les titres des travaux intéressant le sujet traité. Il est convenable
de placer ici l.ndicatioa des principaux ouvrages consacrés d'une manière
générale à l'histoire du droit français (quant aux monographies, elles seront
indiquées à leur place respective, dans le cours du présent ouvrage).
Fleury (l'abbé), Histoire dit droit f~coM, Paris, 1674', 'souvent réim-
primé). Laurière (Eusèbe de), G~M.e droit Paris, 1704
2vof.m~o; nouvelle édition, Niort, )882, in-4". Silberrad, BM~
~.M Gallicani epitome, à la suite de J'~o~~ civilis R~~z Gf.)-
manici d'Heineccius, Argentorati, 17S-t; nouveHeédition, 176S. -Ponce-
let, Précis de

~M~M-e~M~.o:{o~MmF~Kce, Paris, 1838. Schaeffner,Geschichte dei'
~c~Me~M~ N-aK~etc~ Frankfurt am Main 1845-

18o0, 4 vol. Esohbâch, Cours d'introduction ~a~~e ~o~
Paris, i843; édit., Paris, t846; 3. édit., Paris, 18S6.

WarnJ~nig e~
btein,.F~m~SMc/M! Staats- Mm~Rechtsgeschichte, Bâte, 1846-1848 3 vol.

Khmrat~ r,.aMM~ l'histoire du droit français, Paris, 1843', 2 vol.
Giraud (Cb ) Essai sur f/K-s~M-6du ~ro~~MpaM au moyen âge, Paris,

~4b, 2 vol. (L~e~ems~ contient l'indication d'un grand nombre d'ou-
vrages relatifs à l'histoire du droit français dont je ne puis ici reproduire

L'absence d'indication de format suppose l'in-S" ou un format inférieur
L'absence de toute indication touchant le nombre des tomes suppose un seul
volume.
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tous les titres~. Laferrière,Histoire dudroit français, 1836-1838,2 vol.;

2° éditionsousce titre, Essai sur l'histoiredu droit français, Paris, 18a9,

2 vol. -Laferrière, Histoiredu droit civil de Romeet dudroit fraKpats,

Paris, 1847-1858,6 vol. Minier, Précis historique du droit français,

Introductionà ~'tM~edu droit, Paris, i8S4. Tiercelin,Essai ~tM~

w-n~!e du droit français, dans Dalloz,Re-pertoM-e,t. I", 1870,m4' pp.

1-341. Beaune(Henri), Introductionà MM~ehistoriquedu droit eo~K-

mier f)-atK-aMyMs~a rédaction officielledes coutumes, Lyon et Paris,

1880, Beaune(Henri), Droit MM<MMt<f)-<!nc<S,La conditiondes pe)-'

.o~e., Lyon et Paris, 1882. Beaune(Henri;,Droit coutumierfrançais,

La conditiondesbiens, LyonetParis, 1886. Ginoulhiac,Cours

~H-ed'M~o~-egénérale du droit fr~pM-~ Paris, 1884. GauLer, Précis

de l'histoiredu droit français, Paris, 1882; 2° édit., 1884. Guetat.ms-

toire du droit français, Paris, 1884. Glasson, ms«)M-edu droit et des

institutionsde !aJ~Mce, Paris, 1887et annéessuivantes,1.1i à 4 (encours

de publication~. Esmein, Cours élémentaired'histoire de droit fr~s

à !'M~e des étudiants de~-em~e année, Paris, 1892, 1- fascicule(en

cours).



V. 1

LIVRE PREMIER.

LES SOURCES.

PRÉLIMINAIRES.

QUATRE DOMAINES JURIDIQUES.

Division des. sources par l'histoire. -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 difficileet 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 quelquechose de plus
que la bibliographie pure. En effet, tout en passant en revue
les sources de l'ancien droit français, nous tracerons naturel-
lement 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'en est sorti le droit français.

Quatre grandes forces, correspondant à quatre domaines ou
milieux tout à la fois intellectuels, moraux et'juridiques, ont
contribué à la formation delà nation française. Ces quatre do-
maines que j'énumère en suivant un certain ordre chronolo-

gique, sont i° le domaine ou milieu gaulois; 2° le domaine ou
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milieu romain; 3° le domaine ou milieu chrétien; 4°le domaine

ou milieu germanique.
L'invasion des Barbares est le dernier grand événement poli-

tique qui ait contribué à ce mélange confus d'éléments divers.

Au moment où les Germainsapparaissent sur la scène, l'élément

celtique ou gaulois et l'élément romain sont déjà entrés en fu-

sion ou, plus exactement, l'élément gaulois a presque entiè-

rement disparu sous l'action romaine. Nos pères sont gallo-

romains, ils ne sont plus gaulois. Sur le domainegallo-romain

ainsi formé l'élément religieux a commencé son action, action

lente et profonde, qui se continuera de siècle en siècle et con-

tribuera puissamment à donner aux nations chrétiennes la phy-

sionomie morale qui les caractérise et les distingue si nettement

du reste du monde. La quatrième et dernière force, la force ger-

manique va exercer à son tour sur notre pays, sur ses institu-

tions et sur son droit une influence considérable.

Nous passerons en revue les sources juridiques qui corres-

pondent à ces quatre domaines. Nous apprendrons ainsi à con-

naître les moyens d'information très divers et très variés qui

sont à notre disposition pour l'étude.

Le domainegaulois donnera lieu à de très courts développe-

ments car nous connaissonsfort mal le droit gaulois.

Il en est tout autrement du droit romain. Il survécut, çomme

on sait, à l'empire. Survivance presque merveilleuse (résurrec-

tion serait ici, on le verra bientôt, un mot meilleur que survi-

vance) Al'heure où j'écris, ce droit n'est pas entré partout dans

ce grand repos de la mort, où la science seule, un jour, le vien-

dra troubler. Il garde la valeur de droit supplétif en Allemagne,

en Ecosse, dans le Bas-Canadaet dans plusieurs pays dépendant

de la Grande-Bretagnei. Presque partout ailleurs, son esprit et

son soufflepénètrent encore certaines parties de la législation

officielle.

Le domaine religieux et canonique, tout en ayant beaucoup

perdu de sa puissance et de son influence, est toujours plein de

vie.

Cf.Rivier,fnh'off.hist.audroitromain,nouv.édit.,i881,p.636.
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Quant au droit germanique, son influence sur le droit français
a .été si grande que nous pouvons considérer un bon nombre
des sources juridiques françaises du moyen âge comme appa-
rentées de près à l'esprit germanique. D'autres sources fran-

çaises, intéressant les provinces méridionales, ont des attaches

plus nombreuses et plus intimes avec le droit romain. Aussi

bien, à partir du xrv" et du xve siècle, les éléments romains
et canoniques vont se mêlant de plus en plus aux éléments

germaniques, mêmedans la région du centre et du nord. Mais
il n'y a aucune solution de continuité. C'est sur un fonds en
bonne partie germanique, incessamment transformé par les
besoins nouveaux et par l'invasion du droit romain et du droit

canonique, que s'édifie le droit coutumier.
A la suite des chapitres qui traitent des sources du droit ger-

manique, nous avons ouvert une grande division, consacréeaux
sources du droit français.

L'histoire des sources ne nous fera point méconnaître ce dé-

veloppement naturel du droit, ou, commeon l'a dit, cette force

plastique par laquelle les sociétés humaines créent ou modifient
leurs institutions suivant leurs besoins'. Il ne faut pas que la
recherche des origines et des influencessavantes qui ont exercé
une action notable sur notre droit, nous fasse, un seul instant,
perdre de vue cette idée générale qui domine l'histoire.

R.Dareste,dansJournaldesSavants,1889,p. 649.
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PREMIÈRE PARTIE.

SOURCES DU DROIT GAULOIS.

Celtes ou Gaulois. Nous ne traiterons pas longuement du
droit gaulois, de ce droit inconnu qui a précède sur notre sol
le droit romain, le droit canonique, le droit germanique. Ce
domaine primitif, à vrai dire, ne nous est pas ouvert ou, du
moins, ce que nous en savons se réduit à bien peu de chose.

Rejetant quelques erreurs trop répandues, nous devons rap-
peler tout d'abord

i° Que les noms de Celteset de Gauloisne représentent point
deux groupes ethnographiques diS'érents~;

2° Que les Gauloisou Celtes des Gaules ne se divisent point
en Ga~ls et Kymri, commel'a cru Amédée Thierry2;

3° Qu'à côté des Celtes des Gaules, un groupe celtique dis-

tinct, le groupe gaëlique, 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 Celtesou Gaulois
des Gaules, et nous nous demandons où trouver quelques ren-

seignements sur leurs institutions et sur leur droit. Divers pas-
sages de César sont les témoignages les plus importants qui
nous soient restés. L'un a trait au régime des biens dans le ma-

riage..Il est trop célèbre pour que nous ne le reproduisions pas
ici F~z q2cantas pecunias ab uxoribus dotis nomine accepe-

1H.d'ArboisdeJubainville,LesCeltes,lesGalates,lesGaulois(Extraitde la.
Revuearchéologique),Paris,i87S.

H.d'ArboisdeJabaioviUe,LesCimbresel lesKymri,dansRevuearchéol.,nouv.
série,13"année.,1872,t. XXIV,pp.39-51.

3 H.d'ArboisdeJubainville,tKd.
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runt, tantas ex suis bonis, .~MM~M~e /'aC<S_,CM~dotibus

conimunicant. Hujus o?MMM-~ecM7nsratio habetur, fructusque

servantur. Uter eorum vita superarit, ad eum pars M~'HM~Me

CM~fructibus sMpe?'ito~Mmi{e?Kpo?'Mmjoc~'uem~.On a longue-

ment disserté sur ce texte où.on a voulu voir le point de départ

de notre communauté de biens; mais entre notre droit coutu-

mier et l'époque de Césaril y a une telle solution de continuité,

qu'il'n'est pas légitime d'aller chercher à la communauté de

biens cette origine énigmatique et lointaine. M. H. d'Arbois de

Jubainville a fait remarquer que le mot pecunia désigne certai-

nement 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 enfants2,

Quant au droit public, nous pouvons encore recueillir dans

les Co?Kme~M'e.yquelques données sommaires. Les <M~

prêtres, magiciens, devins et professeurs, constituent le corps

judiciaire ils ont un chef unique. Les equites forment une

aristocratie guerrière et puissante qui domine une plèbe très

abaissée~. Les chefs sont entourés de clients ou compagnons

appelés <nK5ac~ lesquels paraissent être des hommes libres".

Il y a aussi des clients inférieurs, soumis à une étroite dépen-

dance' ce sont les o~ce?'<x~ 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

César,VI,19.Lireici,entreautrestravaux,Humbert,DurégimettttpKa!chez

lesGaulois(Revuehist.dudroitfrançaiset étranger,1858,p. M); Dorlencourt,
DelacommMttftuMchezlesGaulois(Revuepratiquededroitfrançais,4"année,t. VII,

1859);Tailliar,Essaisur l'histoiredesinstitutionsdunordas la France,ch.4,
no59.LasolutionmeparaîtdonnéeparM.H.d'Arboisde Jubainville.dansses

Recherchessurl'originedela propriété/Mc:ëreet desnomsaeKeM:enFrance,pp.
109-111.

s César, VI, 19.

3César,VI,13.
t César,VI,15.
c Cf.RogetdeBelloguet,Ethnogéniegauloise.Introd.,l'" partie,2"édit.,1872,

pp.82,83;L. deValroger,lesCeltes,laGauleceltique,p. 114,N.2.

eCësar,VI,13.
César,I, 4.

9César,VI,13.
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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 ~e~o~zou M~M~z, sont dévoués jusqu'à la
mort au chef qui les nourrit et ne lui survivent jamais'.

Voilà à peu près~ à.quoi se réduisent les témoignages directs

et authentiques relatifs au droit gaulois. Par une voie indirecte

on peut arriver à faire sur le droit gaulois bien des conjectures
vraisemblables. Cette voie indirecte, c'est l'étude des textes

juridiques irlandais, de ce droit brehon qui certainement devait

avoir de grandes affinitésavec le droit de la Gauler On arrive-

rait aussi, et déjà on est arrivé, à certains résultats, en étudiant

avec soin les cartulaires bretons, parmi lesquels le cartulaire de

Redon.

Je n'insiste pas davantage sur le droit gaulois. Nousn'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, non pas le résul-

tat d'études sévères et rigoureuses. Ces théories aventureuses

qui ont eu leurs brillants représentants de nos jours, avaient été

soutenues, au xvin" siècle, non sans charme et sans talent, par
Grosley'. Elles ont été sagement combattues par M. L. de Val-

roger
Si la pénurie des renseignements et des textes est presque

complète en ce qui touche le droit gaulois, une considération

peut atténuer nos regrets c'est que ce droit perdu ressemblait

1César,III,22.Cf.RogetdeBeIlogiiet,tMf~p. 85.Toutefoiscessolduriisont
peut-êtredesAquitainsouIbères,nondesGaulois(Cf.monDroitpublic,p. 13).2IIestdouteuxquelesversduQuerolus(commencementduvesiècle)se rap-
portentauxGaulois(édit.Havet,p.218,n. 1).Cf.laconjecturequerelateM.Havet
ennote.Ona trèssouventappliquéaudroitgauloisceprincipeformuléparSym-
maqueaumesiècle GignunturAsredes,nonscribuntur.Assurément,il estbien
probablequele testamentétait inconnudesGaulois;maisil sembleévident,quand
onlit toutlepassagedeSymmaque,qu'iln'anullementsongéà noustransmettre
unerègledudroitgaulois.Cf.L. deValroger,LesCeltes,laGat~epeK~ue,p. 177,
note1; Chambellan,Etudesurl'histoiredudroitfrançais,Irepartie,Paris',1848
(pagestrèsintéressantes);Bremer,UlpiansFerMKHMSzuGallien,dansZeitschrift
derSavigny-StiftungfürRechtsgeschichte,t. [V,Rom.~MA.~p. 84etsuiv.

s JoignezCésar,Debellogallico,VI,13,infine.Cepassageest trèsimportant.
Recherchespourservirà l'histoiredudroitfrançais,Paris,1752.
DanssonouvrageintituléLesCeltesetlaGauleceltique,Paris,1879.
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vraisemblablement beaucoup au droit germanique, tout en mar-

quant probablement un état de culture un peu plus avancé. La

science du droit comparé tend de plus en plus à prouver que les

peuples primitifs ont partout les mêmes usages, à peu près les

mêmes droits. Le 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 ~e~'M. Cet appareil

scientifique est absolument inconnu des Germains.

BiBuo&RAFHiE.On se fera une idée de la curieuse littérature juri-

dique des Irlandais, en étudiant les quatrevolumespubliés sous ce titre

Ancient !aM!So f Ireland,Dublin,1865-1879.Mais cette lectureserait inutile

et vaine, si elle n'était précédée d'une certainepréparationcritique et his-

torique. Les ouvrages suivants serviront de guides et d'introducteurs, à

savoir sir HenrySumnerMaine, Etudes sur !MS<OM'edes institutions

primitives,trad. Durieude Leyritz. Ce titre général couvreune étude phi-

losophiqueet historiquequi a pour base le droitirlandais; H. d'Arboisde

Jubainville,Etudes sur le droit celtique.Le SeHC/tMSAfor.,Paris, 1881;

H. d'Arboisde Jubainville,Introduction à l'étudede la littérature celtique,

Paris, Thorin, 1883; H. d'Arboisde Jubainville,Résuméd'un cours'7f

droit irlandais professéau collègede Fi-ance,premier semestrede fatm~e

~7-~M, Paris, 1888; H. d'ArboisdeJubainville,Résumêdu cours'7f'

droit irlandais professéau collègede France, secondsemestrede FanK~

~7-VS~S, et premiersemestrede fa;ttK~ Y~SS-~SN;La saisie B:o6H!)'e

dansle SenchusMo)',Paris, 1890; H. d'Arboisde Jubainville, Le so'-

ment celtique, dans Revuearchéologique,189i; H. d'Arboisde Jubain-

ville,Coursde littérature celtique,t. V, Paris, 1892; -Joignez monDroit

public, t. Ier, pp. 1-17; 178-182.
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DEUXIÈME PARTIE.

SOURCES DU DROIT ROMAIN.

CHAPITRE PREMIER.

LÉGISLATIONS DE THÉODOSE ET DE JUSTINIEN.

Droit ronzain. J'arrive au plus ancien élément, net et sai-
sissable, 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 enfin de plus jeune mora-
lement. Rome, en effet, s'est développée plus vite que la Ger-
manie elle est en avance sur elle. La date chronologiquen'in-
dique nullement la date morale. L'effort de l'esprit humain dans
l'analyse des faits juridiques s'est épanoui chez les Romains. Le
droit romain représente une civilisationplus 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 parun autre, c'est l'avenir. Depuis la période barbare jusqu'aux
temps modernes, nos jurisconsultes et nos législateurs s'effor-
ceront de retrouver ce passé perdu qui leur apparaîtra souvent
commele dernier mot de la sagesse et de la science. Et ceci aura
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lieu non seulement en France, mais dans l'Europe entière. En

effet, le droit romain a joui au moyen âge d'une force d'expan-

sion tout à fait analogue à la force envahissante que possède

aujourd'hui une idée scientifiquenouvelle, une notion philoso-

phique ou sociale, comme sont les idées de liberté politique,

de liberté religieuse, d'égalité civile, etc. Il a continué pacifi-

quement les conquêtes romaines et s'est étendu dans toute

l'Europe bien au delà des limites de l'ancienne puissance latine.

Ce mouvement, pour ainsi dire violent, nuisit plus d'une foisau

développement régulier et fécond qui se fût produit naturel-

lement et y substitua une formation un peu factice. Il importa

dans le droit plus d'une erreur et plus d'une injustice; il souleva

de vives et douloureuses protestations'.

Deux blocs de droit romain, si je puis m'exprimer ainsi, ont

joué, l'un après l'autre, un rôle considérable, à savoir le Code

de Théodoseet les recueils de Justinien.

Pendant la période barbare, c'est le Code de Théodosequi,

directement ou indirectement, exerce son innuence~. Cette in-

fluence est encore considérable pendant la période carolin-

gienne. Les traces du droit de Justinien sont rares, en France,

jusqu'au xn" siècle, époque à laquelle ce droit pénètre peu à

peu les écoles et se répand de toutes parts. Il prend sa place,

au xjn" siècle, sur les rayons des bibliothèques de presque tous

nos jurisconsultes coutumiers.

Quelquesnotions sommairessur le droit de Théodoseet sur le

droit de Justinien, nous sont donc nécessaires.

<Voyez&cesujet,Ringelmann,UeberdieMsi.AusbildungundrevittliciteKafMr

derEinkind5chaft,Wurzburg,1825,p.43,note2; Janssen,L'Allemagneà la findu

moyenâge,trad.franç.,pp.465etsuiv.;Petsche;GeschichteundGMC/ttcMtC~t-

bung,Leipzig,186S,p.67;Stintzing,Geschichléderdeu<sc/t~~MMsM)MMMC/t<<,

irepartie,München,1880,p.69;MichelLhospital,Traitédelaréformedelajustice,

dansOEuvresinédites,t. Ier,Paris,1825,pp.321etsuiv.;Portalis,Del'usageetde

~u: deL'espritphilosophiqueaux~ siècle,t. II, 3°édit.,pp.214,215;Blondel,

DelacondtH'~desclassesruralesenAllemagne&lafindumoyenâge,Paris,1891,

pp.14-20(ExtraitdeLaRéformesociale).
sDansl'ouvrageintituléL'MMSMKgermaniqueetla/:):de'l'empire,M.Fustel

deCoulangesécrit « na.étédémontréquelescollectionsdeJustinienavaienteu

forcedeloidansla Gaulejusqdaumilieudumoyenâge» (p.513).C'estunetrès

graveetétonnanteerreurquel'auteureûtpeut-êtresupprimée,s'ileûtpurevoircet

ouvrageavantsamort.
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Code de Théodose. 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 rendu exécu-
toire à partir des calendes de janvier 439. L'empereur d'Occi-

dent, 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, sui-
virent le Code Théodosien.

Les documents de l'époque mérovingienne ou carolingienne
qui parlent de.la Lex?-o~<ma\ visent d'ordinaire la Lexromana

PFMzyo~o?-M~dont il sera parlé ci-après à l'occasion des lois

barbares, et qui est calquéesur le Codede Théodose.

Législation de Justinien. J'arrive à cet empereur de Cons-

tantinople 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 comprend le Code, le-D~es~e
ou les Pandectes, les Institutes, diverses Constitutions ou 2Vb-
velles.

Code. Justinien fit commencer, en 528, les travaux pour la

publication de son Co~ et le Code lui-mêmefut publié en 529,
pour être exécutoire à partir du 16 des calendes de mai de
l'année S30~. Une seconde édition du Code de Justinien (Codex

~e~s~eS~e~'o~M) fut donnée en 534. Cette seconde édition
subsiste seule; la première est perdue~,

Le Code,deJustinien contient des constitutions impériales de
dates diverses et plus d'une fois des constitutionsqui se trouvent
aussi dans le Code de Théodose.La plus ancienne des constitu-

1LaLexRomanaestleCodedeThéodoseabrégéparlesWisigoths..Nousla re-
trouverons,enétudiantlesSourcesdudroitgermanique.

Cf. Rivier, jtt<7'.Ms<. au droit romain, p. 406.
3Justinienfutempereurd'Orient.L'empiredeConstantinoplesubsisteseullors

desonavènement;celuideRomeestdétruit.Pagestrèsintéressanteset importantes
surle CodedeJustiniendansEdouardCuq,Leconseildesempereurs,Paris,i8M,
p. 484etsuiv.
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tions recueilliespar Justinien neremonte qu'au règne d'Hadrien;

fort peu émanent des Antonins ou de leurs successeurs immé-

diats. Le Codeest divisé en douze livres et les livres en titres.

On a souvent désigné, au moyen âge, par la dénomination spé-
ciale de Tres libri les trois derniers livres du Code1.

Digeste. –Après le Co~ recueil de constitutionsimpériales,
Justinien publia le Digeste ou les Pandectes, recueil de déci-

sions de jurisconsultes. Le travail de rédaction commença en

l'année S30.

Le Digeste, compilé avec une extrême rapidité, fut terminé

au bout de trois ans.

Le Digeste (appelé aussi les Pandectes) fut publié le 16 dé-

cembre S33, 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 nomdonné, par l'ordre même

de Justinien2, 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 Di-

geste en trois grandes divisions ou parties qui correspondent
asse~bien à ce que nous appellerions aujourd'hui des tomes.

Mais cette tomaison est assez singulière. Elle est ainsi établie

1° Le Digestum vetus (en français du xni° siècle la 7)~

vieille) du livre ~jusqu'au titre n du livre XXIV (inclus).
2° L'Infortiat du titre m du livre XXIV, jusqu'au livre

XXXVIII (inclus).
3° Le Digestum novum du livre XXXIXjusqu'à la fin.

1Onconsidèrecettedénominationcommespécialeà l'écoledeBologne(Rivier,
Mr. audroitromain,p. 409).Justinienparled'uneautredivision«Etinseptem
parteseosdigessimusnonperperam,neqnesineratione,sedinnumerorumnaturam
etartemrespicientes,etconsentaneameisdivisionempartiumconflcientes» (Code
de.M~ I, xvn,Deoe~ert~'ureem<cfesM~o,2§1).

2«Ethocponerelegisvicemobtinensnonmoremini,utomnesquirelatifuerunt
inhunecodicemprudentissimiviri habeantauctoritatem,tanquamsieorumstudia
exprincipâUbusconstitutionibusprofectaet nostrodivinofuerantoreprofusa»

(Digeste,Prz/aMoHes,I, DeconceptioneD:jyei!<on<m*atfM6ott:attMm,6).
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Tg

Il faut aussi savoir, quand on a affaire aux manuscrits, quela dernière partie de 1' prend souvent le nom de Tres
partes. La section du Digeste, baptisée de ce nom Tresp~commence au mot Tres partes de la loi 82 au Dig., liv. XXXV
tt.n,etnnitavecr~/b~M~. 1.

Les exemplaires du Digeste abondent dans toutes les biblio-
thèques et dans les dépôts de manuscrits. Cette abondance
témoigne matériellement de l'influence exercée par le droit de
Justinien au moyen âge.

Il y aurait bien des indications secondaires mais utiles à ajou-ter sur les divisions du Digeste, et, en particulier, de l'~J~.On les trouvera dans Savigny, du droit romain au
moyen âge..

Dans les manuscrits du moyen âge où le Digeste est cité, ill'est ordinairement par les deux lettres accolées, sigle qui
doitderiverdu~de~ Il faut savoir aussi que les nu-
mov~ et des titres ne sont point, d'ordinaire, citésau
moyenâge. Un renvoi au Digeste ainsi conçu 1. Libellorum,a-. De

~CMM(~) doit se traduire ainsi. Z~ liv. XLVIII,tit. n, 1..3. Ainsi, ~e~ premier mot de la citation, dési-
gnela loi ensuite~ veut dire qu'il s'agit du Digeste et non pasdu Code ou des

Institutes; après ff vient l'indication du titre
désigné par sa rubrique De et non pas par sonnuméro d'ordre.

Cette citation burlesque de .l'Intimé des P~ de Racineest parfaitement conformeà l'usage

Quine saitquela loi Si quiscanis,Digeste,Devi, paragrapho,Messieurs,C<~o?K6!M
Estmanifestementcontraireà ceta-tus~.

Ces citations dont l'usage n'est pas, d'ailleurs, entièrement
perdu, ne sauraient embarrasser longtemps le lecteur. Il lui
sera facile de se retrouver en consultant une table alphabétique

PP'Savigny,Geschichtedesrdm.Rechts t. III, Heidelberg,i822,pp.390,39i.J
s Observation déjà. faite par Ortolan, ibid., p. 43?,
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des titres du Digeste, et, si le titre est long, une table alpha-

bétique des premiers mots de chaque loi. Cestables fournissent

immédiatement le numéro d'ordre du titre et la loi cherchée.

Institutes. Avant même la publication du Digeste, Justi-

nien confia à trois professeurs de droit, Tribonien, Théophileet

Dorothée, le soin de rédiger un ouvrage élémentaire, intitulé

J~M~e~ que nous avons appelé, en français, Tns~?~.

Cetraité, 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 S33

rendu exécutoireà la même date que le Digeste, le 30 décembre

g33. Les Institutes de Justinien sont, en grande partie, copiées

sur celles de Gaius, jurisconsulte célèbre du 11°siècle. On sait

que ces Institutes de Gaius, base de celles de Justinien, ont été

retrouvées, en ce siècle, à Vérone.

Novelles. Le Code, le Digeste, les Institutes furent sou-

vent modifiés sous Justinien lui-même par des constitutions

nouvelles ~e~s constitutiones. Nous disons Novelles. La.

plupart des Novellesfurent 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 l'an 570, un abrégé des Novelles en latin. Cet abrégé,

connu sous ce titré JM~M: ~Voue~-MMEp~e, n'embrasse

pas toutes les Novelles, mais seulement i2S Novelles.

L'B~o~e de Julien s'est répandu de bonne heure en Occi-

dent et y a joué un rôle dont la critique doit tenir grand compte.

Toute la collectiondes Novellesa été aussi traduite in ea~so

en latin c'est ce qu'on nomme les Authentiques, ~M~e~zc-s;

le recueil s'appelle .AM~e~eM~. L'Authenticum a été divisé,

au moyen âge, en neuf co~!OM< Cettedivision qu'il est indis-

pensable dé connaître, a persisté bien après le moyen âge dans

les éditions. Ellen'est pas primitive

Du vivant même de Justinien, cette législation passa en Italie.

En effet, cet empereur ayant détruit en Afrique le royaume des

Vandales et chassé,les Goths de l'Italie, les clefs de Romelui

1Cf.Ortolan,ttM.,pp.449,453,455.
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furent envoyées, à
Constantinople, en S37 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 empe-

-reur évanouie, ses lois restèrent à l'état de document respecté,
non pas à l'état de législation vivante et obligatoire.

BIBLIOGRAPHIE. Textes. On n'a possédé pendant fort longtemps
qu'un Code de Théodose très mutilé. Clossius, Amédée Peyron, Baudi de
Vesme ont largement mérité de la science par la découverte de frag-ments importants perdus. Enfin, Hœnet a donné (1842-18~) une édition
qui contient tous les fragments retrouvés; mais nous sommes encore loin
de posséder le Code de Théodose dans son intégralité. Krueger a revu
récemment les fragments de Turin Codicis TAeo~osMmfragmenta Tauri-
nensia, 1880 (Extrait des Abhdl. der Berl. Akad., 1879). Le commentaire
de Jacques Godefroy, publié après la mort de l'auteur par Ant. Marville
(166S) reste un monument de science et d'érudition du premier ordre.
Autre édition Ritter, Co~c Theodosianus cH)Hperpetuis commeK~-HS
Jac. Gothofredi, Leipzig, 1736-174S, 6 vol.in-fol. Il faut avoir sous la
main l'édition d'Hsnel et le commentaire de Godefroy dans une autre édi-
tion. Joignez Ortolan, HM. de & romaine, 11~ êdit Paris
1880, t. I' pp. 398-405; Krueger, Geschichte der Quellen und Litte-
ratur des r6m. Rechts, 1888, pp. 285-293; Tardif. Histoire des sources
du droit

Rec~~ 1888, pp. 28S-293; Tardif, m- ~M M~rcM
Stt gf0!t /7'aHCNM,On~tKeS~OtKMHM,pp. 61-70.

L'ensemble de l'œuvre. législative de Justinien, Code, Digeste, Insti-
tutes, Authentiques, est connu depuis plusieurs siècles sous le nom de
Corpus juris civilis. Le Corpus juris civilis contient aussi quelques textes
accessoires du moyen âge. Les éditions du Corpus sont innombrables.
Voici l'indication des dernières éditions spéciales et critiques de chacune
des parties principales du Corpus Code de J&sMmeK, édit. Krueger
Berlin, 1877, in-4"; Digeste, édit. Mommsen, Berlin, 1-868-1870, S voL
in-4"; Institutes, édit. Krueger, Weidmann, 1867; édit. Huschke,
Teubner, 1-868; édit. Mispoulet, dans Manuel des textes de droit romain,
Paris, 1889. AM~eK<MMm,~ooe~arMm constitzitionum Justiniani versio
vulgata, édit. Heimbach, Leipzig, 1851, 2 vol. in-4"; JVoue~ édit. Schoell,
Berolini, 1880 et années suiv. in-4" (en cours de publication). Enfin,
1 Bp~omede Julien a été publié par Hsenel, à Leipzig, 1873, 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.

EtudesBerriat Saint-Prix, Histoire du droit romain suivie de fAM-
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toire deCujas,Paris, 1821. Lemonnier,Etudehistoriquesur la condition

privée des affranchis, Paris, 1887, Introduction (je lui ai emprunté quel-

ques lignes).- Krüger, Geschichteder Quellen undLitteratur des ~m-

schen Rechts, Leipzig, 1888, pp. 322-358. Mispoulet,Lessourcesdes

InsH~es de Justinien, dans Nouvellerevue historiquede droit, t. XIV,

1890,pp. 5-29. Ad. Tardif, Histoiredessourcesdu droit français, Ori-

gines romaines,Paris, 1890,pp. 33-120.
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V. 2

CHAPITRE II.

LE DROITROMAINEN FRANCE.

Le droit de Justinien après Justinien.

7z<e~générales. Je voudrais déterminer en peu de mots
le caractère de l'influence exercée par le Code de Théodose et
lé caractère bien différent de l'influence qu'exerça la législation
de Justinien.

La législation de Théodose, c'est le droit même sous lequel
ont vécu nos pères. Son influence est profonde; elle affecte
la pratique et les relations de chaque jour. Cette influence

s'exerça d'ordinaire non pas directement par le Codethéodosien

lui-même, mais par l'abrégé du Codede Théodose, le Bréviaire

~a:zc~ qui, depuis les invasions, fut, de préférence, lu et
consulté dans notre pays.

La législation de Justinien est une œuvre étrangère à la so-
ciété gallo-romaine et à la société franque, œuvre savante, qui
pendant longtemps sort à peine du cercle de l'école. C'est un
droit mort. Mais ce mort se reprend à la vie. Il refait, à partir
du xii" siècle, la conquête du monde. Et cette conquête de l'é-
cole a quelque chose d'artificiel et d'un peuforcé.

Un mot sur la postérité d'abord rare et clair-semée, puis vi-

goureuse et compacte du droit de Justinien.

L'histoire du droit de Justinien se divise en trois périodes
1° période antérieure à la première renaissance du xn" siècle;
2° période de la première renaissance; 30période de la seconde
renaissance.

Période antérieure à la première renaissance. – L'œuvre lé-

gislative de Justinien eut fort peu d'influenceen Occident jusqu'au
xii" siècle.Voiciquelques indications sommairessur les ouvrages
très anciens où se manifeste l'influence du droit de Justinien.
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vil, et vn° siècle. On en trouve quelques traces 1° dans

une lettre de saint Grégoire le Grand de l'année 599 et dans

une autre lettre du même pape de l'année 603 2°peut-être dans

les ouvrages du célèbre Isidorede Séville, mort en 636 3°peut-

être dans une formule de Marculf.

ix° siècle. – L'influence du recueil de Julien est facilement

saisissable dans le Csp~M~M'ede Benoît Lévite~.

x° siècle. Un manuscrit du x° siècle contient la 5'oM:?)!p

dite ~pPérouse, abrégé des huit premiers livres du Code. Nie-

buhr y voit un livre de pratique, composé du vn° au ix" siècle,

d'après « une somme plus ancienne et bien rédigée. » Tel est

aussi le jugement d'Heimbach~. Un autre manuscrit du ix' ou

du x" siècle contient un epitonae des Institutes. Cet c~<M/~

date peut-être lui-même du vn° siècle~.

x~ siècle. L'influence du Code de Justinien est sensible

dans un recueil lombard très important, composé au milieu

du xi" siècle, le Liber Papiensis. Ce recueil a été compilé et

glosépar un certain Walcausus, qui, en 10S5, était yM~e~~a-

~M. Cette glose remarquable sent l'école et l'enseignement.

Non seulement ce Walcausus ou Gualcausus a mêlé au droit

lombard un peu de droit romain; mais il aurait aussi, suivant

Fitting, glosé les Institutes de Justinien".

Rivier,Introd.Ms<.au droitromain,Iraédit.,p. 465;Theiner,Disquisitiones
critiex,p. 235;Savigny,IIist.duf&'ot<romainaumoyenâge,trad.Guenoux,t. II,

p. 60,note80a,.p.lOTf;Bœckin~,Patt~f.,1853,1.1"?. 101,n.27;Desjardins,
DeMi!tt.etdelaprescript.desbiensdeM<a<,p. 83.Voyezquelquespagesremar-

quablessurledroitromaindansMarculf,chezTardif,Nts~otMdessourcesdudroit

français,Originesromaines,pp.172-1n. Ilmeparaîtfortdouteuxquel'opinionde

Savignytouchant['influencedudroitdeJustiniensurcertaineformuledeMarcuif,
soitjustifiée.Il estégalementdouteuxqu'IsidoredeSévilleaitconnuquelquechose
desrecueilsdeJustinien.Il a puconsultercertainessourcesutiliséesd'autrepart
parJustinien.Voyez,surcettequestion,Bremer,DeDomitiiUlpianiMMMMHo)K&M,
Bonnae,pp,20,21 Voigt,UeberdieQuellenvonIsidor'sOrigines,V,4,dansVoigt,
Jusnaturale,1.1~ 18S6,p. 576etsuiv.;MaxConrat(Cohn),GMe/t:c/<<eder6"~

undmera~r desromtscyMK/!ecMsim/n!AerMliIittelalter,1.1" Leipzig,1889,

pp.150-153.
sLireiciMaxConrat(Cohn),I, pp.299etsuiv.,284,293.
3 Flach, E<M'!<*scritiques, p. 72 (je lui emprunte quelques expressions).

MaxConrat (Cohn), Geschichte, I, 2° partie, pp. 166-t68.

s «Qusedamappellatio,lisons-nousdanscetteglose,constituatur,etquodhica

magistrissoletdicidescribatur.Ceci convientmieuxàdesétudiantsqu'adesjuges
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Il faut citer, dans le cours du même siècle
i° Les QMcS~OMe.yet monita aux lois lombardes. « La trame

est lombarde, » mais l'oeuvre est fourrée de droit romain (rémi-
niscences des Institutes, des Novelleset même'des F~M~ec~es)';

2° Le Libellus de verbis /e~a/~M~ rédigé d'après plusieurs
critiques en France. L'auteur du Libellus, qui connaît et utilise
certaines parties du droit de Justinien, s'est peut-être aussi

inspiré de traditions antéjustiniennes'.
Si l'on voulait essayer d'entrevoir le mouvement des études

juridiques qui ont pu se poursuivre obscurément dans le monde
occidental sur la base des.recueils antérieurs à Justinien, il fau-
drait tenir compte et des nombreux résumés de la Lex romana

~Mzyo~xo~M~ publiés par Haenel, à la suite de son édition et
des gloses si précieuses que le même savant a recueillies3.

3° Les Petri exceptiones ~Mm Romanorum. Ces extraits du
droit de Justinien qui constituent un remarquable petit traité
de droit romain, ou ont été compilés en France peut-être à l'u-

sage du viguier de Valence ou, à tout le moins, ont beaucoup
circulé en France et y ont reçu certaines retouches caractéristi-

ques. Il y est fait allusion à la division en pays de droit écrit et
en pays de coutume. Les Exceptiones Pe~ ont été utilisées par

et àdespraticiens.VoyezPertz,Leges,t. IV,pp.Lxxxn,xxxm,291.Fitting,Die
InstitutionenglossendesGMckatMSM!,Berlin,1891.(Joignezl'articledeBremer,dans
GitlingischegelehrteAnzeigen,15sept.1S91,pp.735-755.)DenotreGualcaususqui
étudieledroitlombardet ledroitdeJustinien,rapprocheznotammentcetinconnu
quinousa laisséunpetittraité,DesuccessioneabMtte~stosectttt~mHOMHasetsecun-
dumLoHyoBar(h)7-Mm~e)!t,éditéparHsanet,jt/emonamËjeyeKtdeSternbach,Lipsise,
1863,p. 10. SurLanfranc,voyezdebonnesobservationsdansJarriand,Hist.de
la nov.118,p. 111,note1.

FIach, !6!a.~ p. 98.
-2

Fitting, JM; Schri ft., pp. 21-41, 181 Tardif, Hist. des sources du droit français,
Origines romaines, pp. 194-196. En sens contraire Flach, Etudes critiques pp. 45,
46. Joignez Max Conrat (Cohn), Geschichte, t. ler, p. 312. Flach, ibid., p. 157.

Par prudence, je n'ose parler ici de ces énigmatiques legislatores dont s'est

occupé Savigny et qu'il semble avoir définitivement écartés. (Savigny, Geschichte des
fom. Rechts im J)HMe!aKer.,t. ler, 181S, p. 410). Celui qui serait tenté de reprendre
la question, trouvera dans les ouvrages indiqués ci-après beaucoup de textes utiles

Viollet, Etablis. de Saint-Louis, t. I°'p. 97; Froidevaux, EMes sur la Lex dicta
Francorum Chamavorum, pp. 22S-227; MabiUe, Introd. aux chroniques des comtes

d'Anjou, Paris, 1871. pp. xctil, xcv, cv, nos 2, 3, 8; Bulletin ae la soc. archéol. de

Touraine, IV, p. 345.
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le rédacteur des usages ou Usatici de Barcelone ou, du moins,

certains passages se retrouvent dans l'une et l'autre compila-

tion.

Une découverte récente, due à M. Gaudenzi, découverte d'un

très vif intérêt pour nous doit ici être signalée. Le plus ancien

maître connu de l'école de Bologne, Pepo (fin du xi° siècle),

possédait un manuscrit d'origine française où avaient été trans-

crits quelques fragments juridiques qui se retrouvent dans les

Exceptiones Pe&'z'.

Fin du xi" ou commencement du xn" siècle. Corpus /e~KM

ou .B?'<:cAy&~M.y~'z~'M civilis, manuel de droit en quatre livres

sur le plan des Institutes. L'auteur du Brachylogus possède les

qualités essentielles pour la rédaction d'un bon livre d'école

science sérieuse, jugement indépendant, concision, netteté, ha-

bileté dans les définitions. L'origine du jS/'ae~y/o~ est dou-

teuse. On l'a attribué, mais sans preuve suffisante, à la France;

1 Gaudenzi, Appuntiper servire alla storia della tMtiersMftdi Bolognae deisuoi

maestri, dans L'Università, t. 111,pp. 164-170.Voiciles principaux passages des

ExceptionesPetri où se révèle la France « His partibus in quibus juris legisque

Kprudentia viget, atiis vero partibus ubi sacratissimmleges incognitoesunt (II, 3H

« secundumleges vel secundumpatrim probabilem consuetudinem(IV, 3). Si quis

« aticui oculos eruerit, prsiceptum legis est super hoc ut flucentos solidos aurea

« moneta componat (III, 48). Veluti quod miles ex sua militia acquirit, quod ro-

« manis verbis soldatas appellamus(I, 20). » Voyez ici Tardif, Bts<. des sources

du droit /ra)!caM,Originesromaines,pp. 216-220.Le passage le plus clairementfran-

çais « possessionemmeam quam in Gallimpartibus appellamushonorem(tf, 1) ))

manquedans le ms. latin 1730que M. Flach considèrecommeprimitif.

Le texte des Petri Exceptionesse trouve dans Savigny,Geschichtedesfu'M.Rechts

imM:Mf!aKe~t. II, 1816,pp. 297-392;trad. Guenoux,t.. It, pp. 30S-480.MaxConrat

a publié le texte connu sous le nom de Livre de Tubingue, qui est parallèle aux

Petri exceptiones(BMHeHtMOde!!7i;<tfH{odi Diritto romano, anno III, fasc. 1-3~.

Quantauxcommentairesconsacrésà ce recueildont les originessontcomplexes,il faut

lire, outreTardif déjà cité, Ficker(J.), UeberdieËn~e/tt<)!?SMr/MMt!Mseder P-ce~-

<[0)Ms~e~M)!t~omsKsrMm,Innsbruck, 1S86(Extrait des,MKAe:f.des Instit. /Hr M~rr.

GMcMcM~'oMe/ttM?,H.Erganzungsband, Innsbruck, 1SS8,pp. 1-7C);Fitting, Glosse

xtt denExceptionesLei/umRomanarumdes Petrus, Halle, J874; Fitting, dans ~e;<-

MM/Ï der Savigny-Stiflung,t. VI, p. 130 et suiv.; ibid., t. VII, /fom.~M/t., livr. 2,

1886,p. 27 et suiv.; MaxConrat,Das~/i6t<nMmer~ec/tMMc/tQuelleder Excep/iolles

Petri, Leipzig(alsmanuscriptyedrMcM);Flach, Etudescritiques sur l'histoiredu droit

romain au moyenaye, Paris, 1890,pp. 187-325;MaxConrat (Cohn),GeMMeMeder

Quetlenund Literalur des~'m. Rechtsim/fM/ter.JftMe~K.,1.1' ch. 29, p. 420 et

suiv.; Paul Viollet, dans Revuecr:~Me d'histoire et de littérature, du 14 dec. 1891,

pp. 450, 451.
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il paraît, du moins, certain, qu'il a été glosé de très bonne

heure à Orléans, ce qui déjà est considérable~.

Le Dec?'e~MMZIvonis date des premières années du xn° siècle.

Dans cet ouvrage attribué à Ives de Chartres (attribution très

contestable), le Digeste a été utilisé ~?

Ces divers recueils on en pourrait citer quelques-autres
sont antérieurs au grand mouvement suscité par l'école de Bolo-

gne 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 études de droit romain date du xn" siècle et

se rattache à l'école de Bologne (école que précéda, au xi"

siècle, un centre d'études établi à Ravenne, mais sur lequel
nous savons fort peu de chose3). « Les jurisconsultes de l'école

nouvelle retournent aux sources; ils les étudient, ils les com-

mentent~. » L'un des plus illustres et des plus anciensmaîtres de

l'école de Bologne est Irnerius, mort certainement après ii2S,

probablement avant li40. On le considère comme le chef du

mouvement nouveau auquel nous arrivons' Il avait eu pour

prédécesseur, à Bologne, à la fin du xie siècle, Pepo dont j'ai

déjà parlé.

Quelquesannées plus tard, Vacarius, mort.probablement après

1170, enseignait le droit romain à Oxford".

A partir de cette époque, le flot des romanistes va montant

Fitting, Ueber die ?e:ms{ und das /lKer des Brac~!o~MS~ p. 37 etpasstm, pp. n,

18; Caillemer, dans Rev. critique d'hist. et de littér., t. IX, p. 67 et suiv. (je lui em-

prunte quelques expressions); Rivier, dans Nouvelle Revue Msf. de droit français,

t. 1~ 1877, pp. 15-17 Flach, ibid., p. 112 et suiv.

s MommsenDigeste,1.11,Berlin,1870,p. 47,à la finduvol.Manu,Recherches
surlesrecueilsdedroitcanonsMrt6M~à YvesdeChartres,1880(thèse).

3
Voyez Savigny, Geschichte des rom. Rechts im lfIittelalter, t. IV, 1826, p. 3.

4 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.
s Cf.Conradvon~tcMeM!~abtvonUrsperg(t!sdersHes<ebestimmteZeugeüber

dieWiederhestellungdes!'6'mMC/<e)tRechtsdttrcAWernerius(Irnerius),dansHugo,
CivilistischesMagazin,t.VI,Berlin,1837,p. 34et suiv.Cf.pp.388,557-573;Gau-
denzi,Appuntiperservireallastoriadella!7tttt)erst!âdt Bolognae deisuoiinaestri
dansL'Dnmerst~t. III,p. 162.

6VoyezWenck,~as'M<erT'acarius,primusjurisromaniin Angliaprofessor,Leip-
zig,1830.Cf.StStzet,dansZeitschriftfür /<ecA~?~cMcA<e,VI,1865,p.234etsuiv.
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tous les jours. L'école ne les contient plus. C'est une marée qui

déborde, qui se déverse par couches facilement reconnaissables

sur le vieux droit national, sur le droit coutumier. Nousretrou-

verons plus loin ces influences romaines. Je m'attache ici à

l'oeuvre des savants, des jurisconsultes, et je cite rapidement

.quelquésnoms célèbres.

Placentin'(P/<xeeM<MMs).,qui vint d'Italie professer à Montpel-

lier, où il mourut en 11921.

Azo, mort au plus tôt vers 1230, enseigna à Bologne, puis
à Montpellier. Les Gloses et les 5'o~?Ke~des Institutes et du

Code, dues à cet illustre glossateur, ont joui d'une grande auto-

rité et peuvent encore être consultées avec fruit.

François Accurse, professeur à Bologne, mort dans cette ville

vers 1260. Le grand titre de gloire d'Accurse, c'est sa G7<Me.,
Glossa <M'a?'!<x,de tout le droit de Justinien; ce n'est pas tou-

jours une œuvre originale le jurisconsultey compiletrès souvent

les travaux de ses prédécesseurs. Accurse, dans sa glose magis-

trale, compare quelquefois 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

manuscrits2.

Cujas rendra plus tard à Accurse un hommage réfléchi, en

assurant que le meilleur guide de l'étudiant qui commenceà lire

les textes du droit romain, c'est Accurse et sa glose.

François Accurse et son fils aîné, héritier de sa chaire, ne

mirent pas très sévèrement en pratique les règles de ce droit

qu'ils étaient chargés d'enseigner. (Il est vrai que ce n'est pas

précisémentle droit romain qu'ils outragèrent.) Voicile fait. Les

deux Accurse, banquiers de leurs élèves, prêtaient volontiers de

l'argent à leurs disciples, à la condition d'un remboursement

1QuelquesouvragesdePlacentin,dontlacarrièreesttrèsremplieet trèslongue,
ontétéutilisésparunprofesseurdedroitcanoniquedeParis,quienseignaentre
1170et 1180,etquifitusagedudroitdeJustinien.Cf.Gross,Incertiauctorisordo
judiciarius,p. 36.

2Savigny,Geschichtedesfom.Rechts,t. V,p. 253etsuiv.IIya eu,auxm"siè-
cle,plusieursjurisconsultesdunomd'Accurse;cequi-jetteunegrandeconfusion.
'Cf.Chevalier,Répert.dessourceshist.dumoyen&ye,Paris,i8'?f,p. li; Flach,dans
NouvelleRevuehist.,mars-avril1883,p. 205. e
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avec intérêts. De plus, ils se faisaient donner des présents par

les candidats à la licence! Un jour vint où le second Accurse,

pris de remords, implora le pardon du pape et le pria de lui

prescrire ce qu'il avait à faire pour éviter la damnation éternelle.

Nicolas IV transmit à Accursecette élégante solution du cas de

conscience qui lui avait été soumis. Les deux professeurs cou-,

pables ont eu des écoliers laïques et des clercs. « Eh bien, pour

I

ce qui regarde les sommes indûment obtenues des écoliers laï-

ques, Accurse les leur restituera, s'il le peut. S'il ne retrouve

pas les personnes auxquelles elles sont dues, il en fera, suivant

le conseil de ses confesseurs, un pieux emploi'. » Quant aux

sommes reçues des clercs, le pape lui abandonne libéralement

la jouissance de tout ce que lesdits clercsont pu lui remettre sur

les biens d'Eglise ea. ~e<MM?'elibere valeat, nec ad ~o?'Mm

restitutionem. tenearis aliquatenus /!xcMMjM~.Accurse, en

habile homme, avait évidemmentnégocié avec la Cour de Rome

cette remisegracieuse qui luipermit de conserver, tout en mettant

sa conscienceen repos, une très large part de ces petits profits.

Pierre de Belleperche (Petrus de .Se~pe~e~ né à Ville-

neuve en Bourbonnais, professeur à Toulouse et à Orléans,

mort en 1308'.

Bartole (Bartolus a Saxo Ferr~o) professeur à Pise, puis à

Pérouse, mort à Pérouse en 13S6, a laissé d'importants com-

mentaires sur les diverses parties du Corpusjuris civilis et de

nombreux traités juridiques3. Sa renommée est immense. Il a

inauguré un procédé d'interprétation libre des textes, procédé

qui permit aux jurisconsultes de se faire en quelque sorte à

eux-mêmes leur droit à côté et sous le couvert du droit romain.

L'influence de l'Ecole de Bartole est longtemps reconnaissable

à travers le droit.

1 Hauréau, dans Journal des Savants, janvier 1892.

Savigny,Geschichtedesfom.RechtsimJ)NKe!aKer,t. Vr, Heidelberg,1831

pp.26,27.Ortolan,édit.Labbé,t. I<='p. 516.
3 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 Satan e{ la Vierge devant ~sMS-C/tns~. Ce singulier traité de procé-

dure a été très goûte et assez souvent imité. Voyez Manaresi dans Archivio giuridico,

t. XXVI:, p. 581 et suiv.
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Le sigle par lequel est désigné au moyen âge tel ou tel com-

mentateur, 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 désignépar
une ou deux lettres dans une œuvre plus récente

Ac. ou Acc. désigne Accurse'.

K. Ka. et Ifar. désignent Karolus de Tocco (xn° siècle)", un

des nombreux auteurs dont je n'ai pas parlé.

Cy.~sigle fréquent, notamment dans les gloses de la coutume

d'Anjou du xv° siècle, désigne Cynus ou Cinus de Pistoie, roma-

niste duxiv" siècle etc., etc.

Il y aurait là toute une étude à faire et souvent très compli-

quée. C'est au lecteur à résoudre le problème du mieux qu'i!

peut, quand il se présente à son examen.

Période de la seconderenaissance, Apartir duxvi° siècle,
le droit romain continue à exercer une influence de plus en plus
considérable sur le droit.

Cette influence est générale. L'un des faits les plus saillants

par lesquels elle se manifeste, c'est l'adoption, ou, pour em-

ployer le terme consacré, la ?'eee~o~ du droit romain en Alle-

magne. Depuis le xvi° siècle, l'Allemagne a été régie dans une

certaine mesure par le droit de l'ancienne Rome~, sorte de droit

romain bâtard que les Allemands appellent Droit ?'o~s!M

actuel, Heutiges ?'<??KMcAe.yRecht.

Cetteinvasion, moins officielleen France qu'en Allemagne,est

1Savigny,GMc/t!cA<edesrom.Rechts,t.V,1829,p.239trad.franç.,t. IV,1839,
p. 123.KarolusdeToccoalaissédesglosessurledroitromainetunapparatuscé-
lèbresurla loilombarde.

2Savigny,ibid.,t. V,p. 155.
s Cf.Chiapelli,Vitaeoperegiur.diCtMdaPM<o:a;Révuehist,t. XVI,1881,

p.203.
4Cf.Havet,dansRevuehist.,t. XXI,p.413;Flach,danstVouMHsRevuehist.,

année1883,p. 223.Il fautliresurcettematièreStobbe,Geschichtederdeutschen
BecA~MeMe~t. II;Franklin,BeMreyezurGescMcAteder~ef'epMoHdesrom.Reclitsin
Deutschland,Hanover,1863;Schmidt,Bte~eM~Hon~esrttm.Rechtsin Deutschland,
Rostock,1868;Stintzing,GeschichtederdeutschenRechtswissenschaft,t. I" p.38
et suiv.;PaulLaband,RedeüberdieBeffcM<MnyderRezeptiondesfom.~ec/tisfürffat
deulscheS~aatsrec/t~Strassburg,1880.
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cependant chez nous très accusée. C'est le mouvement scienti-

fique de la Renaissance qui, semblable à un courant d'électri-

cité, 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 bran-
ches 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 x.v"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 éloignéedes sources;
ils sentent, comme leurs prédécesseurs du xii° siècle, le besoin

d'y recourir. Ange Politien, le célèbre humaniste, Fr. Barbara
aidé par Nicole Nicoli et quelques autres, se préoccupent des
meilleurs textes, interrogent ou font interroger (non sans diffi-
culté parfois), le fameux manuscrit des Pandectes florentines';
ce sont les précurseurs Encore quelques années Alciat et

Cujas paraîtront. Alciat"rajeunira, ces vieilles études juridiques
et montrera qu'une vaste culture littéraire les féconde, les enno-

blit, les élargit. Cujas embrassera le cycle completdu droit ro-

main, corrigeant les textes avec une rare critique, traçant leur
histoire d'une main sûre et jetant les plus vives lumières sur le

droit tout entier3.

Il faut citer encore Duaren, professeur à Bourges, élève d'Al-

ciat puis le successeur de Cujas à Bourges, Hotman, ce zélé

réformé dont la carrière fut si accidentée, qui enseigna à Paris,
à Strasbourg, à Valence, à Bourges où il succéda à Cujas, à

t'Witte,dansRhein.MtM.t. VII,p. 84.Cems.célèbre,probablementduvue
siècle,étaitconservé,dèslexf siècle,à Pise,dès1406,àFlorence(Bibl.Lauren-
tienne).Cf.Rivier,Introd.,2"édit.,p.493;Savigny,t. 111,1822,p.412.

21492-1550.AprèsavoirétudiéàPavieetàBologne,Alciatfutavocatà Milan,
professeuràAvignon,Bourges,Pavie,Bologne,Ferrare(Rivier,Mr.hist.audroit
roN!)!!):,nouv.édit.,p. 584).

3
Cujas, né à Toulouse, ouvrit, en 1547, un cours particulier d'Institutes à Tou-

louse, 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-Saint-Prix,
.BM~ON-edu droit romain suivie de l'hist. de Cujas, 1821. Document important sur

Cujas dans Tamizey de Larroque, Lettres inédites d'A. Dadine c!M<eMrre, 1876,

pp. 36, 37.
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Genève, à Bale~ Doneau~ dont les Com~e~~M'e-y,plus théori-

ques qu'historiques, ont gardé une grande valeur; Denis Gode-

froy, qui a attaché son nom à de nombreuses éditions du Co?'~

juris.
Au xvii" siècle, Fabrot s'illustra par la publication des ~ï-

ques, sorte de corps de droit romain en langue grecque, extrait

des Institutes, des Pandectes, du Code de Justinien et des No-

velles3. Jacques Godefroy, fils de Denis Godefroy, laissa des

notes et des commentaires sur le Codede Théodose qui subsis-

tent glorieusement après deux siècles. Parmi les Hollandais,

Vinnius (1588-1657)et Jean Voet (1647-1714)ont tracé un pro-

fond sillon dans la littérature si riche et si abondante du droit

romain.

A ce mouvement scientifique correspond, je l'ai déjà laissé

entendre, l'évolution du droit positif et de la pratique judiciaire.

Du xvi" au xvni° siècle, l'influence du droit romain se fit sentir

de plus en plus sur notre droit. Le droit romain-fut, avec la

coutume de Paris, un instrument très puissant d'unification.

Souvent rebelles à ces influences savantes, nos très anciens

jurisconsultes et praticiens n'avaient pas accepté, sans se ca-

brer, ce joug trop pesant. Mais, plus tard, les juristes se dépar-

tirent assez facilementde cette sage réserve. Ils abandonnèrent

les traditions nationales qui dictaient au rédacteur d'une ordon-

nance duxiii" siècle ces paroles remarquables « Li advocat ne

soient si hardi d'eus mesler d'alleguier droit romain là où cous-

tumes aient lieu, » et qui, au xiv° siècle, inspiraient encore

quelques magistrats, notamment un vieux maître de la Chambre

des enquêtes dont le profil vient d'être finement dessiné par

M. Guilhiermoz. Ce vieux maître s'irritait, s'indignait de voir

près de lui des juges qui, pour rendre un arrêt, s'appuyaient
sur le Digeste et non sur le droit coutumier'. De tels juges vio-

1VoyezDareste,FrançoisHe<m<ttt(Extraitde laRevueMs<.).Cf.Darestedans

Revuehist.dedroitfranç.etétranger,Paris,t. I' 1855,p.487etsuiv.
sMorten1591.
s Cf.Giraud,NoticesurlaviedeFa6ro<,Aix,1834,p. 91et suiv.
4GuHMermoz,.EH<~f!setprocès,.EMessurlaprocédureetlefonctionnementdu

Parlementauy/vsiècle,Paris,1892,p. xvn.
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laient, en effet, ce principe tout français « Coutume passe
droit'. » Mais leur procédé devint un procédé très ordinaire.

C'est surtout, comme on le verra, dans les provinces méridio-

nales que le droit romain s'est fait, chez nous, une place pré-

pondérante. Son action directe n'a pris fin qu'avec le Codecivil.

En vertu de la loi du 30 ventôse an XII par laquelle furent réu-

nies en un seul corps les lois qui composentnotre Code civil,
toute loi romaine cessa en France d'avoir force de loi générale
ou particulière, dans les matières qui sont l'objet dudit Code.

L'étude scientifique du droit romain déclinait auxvm" siècle~,

particulièrement en France~.Maiselle se releva bientôt, rajeunie
et vivante Hugo (176~-1846) et Savigny (i779-186-1) lui im-

primèrent, en Allemagne, une impulsion décisive. Puchta, Ru-

dorff, Charles Giraud, Mommsen, Bruns et bien d'autres roma-

nistes éminents, se sont unis à leurs efforts et ont ouvert des

voies nouvelles. La découverte des TM~~M~* 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 pour-
rait-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. Cettevérité, commetoutes les vérités larges
et fécondes, n'a point un caractère absolu de nouveauté; mais

elle est mûre aujourd'hui. Dès à présent, elle donne ses fruits~

~Voyezmes~aMfMeme~~MM~.LoKM,t. II, p.414;t.IV,pp.265,309,310.
s IIy auraitcependantquelquesgrandsnomsà citer;je rappellerainotamment

Heineocius,professeurà Halle(1681-1741).
3VoyezlesparolesduprésidentBouhier(1746),citéesparRivier,nouvelleédit.,

p. 616.
Due à-Niebuhr (1816).

B
Lire, a ce point de vue, Sumner Maine, Etudes sur !'Ats<.des M~. prtmt< trad.

de l'anglais par Durieu de Leyritz, Paris, 1880; Sumner Maine, D:SM!'MM!M on

ear~ aw ett'd custom, London, 1883. Sir Henry Sumner Maine n'est pas romaniste
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Il est temps de quitter le droit romain. Nous l'avons suivi de-

puis la période impériale, c'est-à-dire depuis le temps où il régna

sur le monde jusqu'à cette phase du repos où il dort aujour-

d'hui, en France, éveillé seulement par la curiosité scientifique

ou la recherche libre du jurisconsulte.

BiBHOGRApHŒ. Savigny, Geschichte des rSm. Rechts im jtH~e&tKe)',

Heidelberg, 1815-1831; 2°*edit., 1834-1851; trad. franc. par Guenoux,

1839, 3 vol. Stintzing (R.), Geschichte der populitren Litteratur des t'tim.

canonischen Rechts im ~F. und ~<?.Jhdt., Leipzig, 1867. A. Rivier, La

science du droit dans la première partie du moyen. âge, dans Nouvelle

revue Ms~. de droit, t. Ier, 1877, pp. 1-46. Rivier (A.), jK&'o~McMoK

historique au droit romain, nouv. édit., Bruxelles, 1881. A. Rivier,

J/MKMMi'stMde Bologne et la pt'cmMre renaissance de la science juridique,

dans Nouvelle revue A~t. de droit /'MnpaM et étranger, t. XII, 1888, pp.

289-302. Caillemer, Le droit cMt< dans les provinces NiK~~o-HOt'man~es

aMX7z''S!ec~e,Caen, 1883 (Extrait des ~moM'es de l'Académie de Cai'

Dresdner, Kultur und Sittengeschichte der italienischen CetS<KcMe!<MK

~0. und JsMtMHdert, Breslau, 1890, p. 204-210. Joignez les ou-

vrages ou articles de Flach, A. Tardif, Max Conrat (Cohn), Gaudenzi, sou-

vent cités au cours de ce chapitre.

de profession; on le lira donc avec prudence; mais il ouvre magnifiquementdes

aperçus nouveaux. Ihering, L'esprit du droit romain, trad. par de Meulenaere,

Paris, 4 vol. Paul Gide, Etudes sur la novation, Paris, 1879(surtout les cent pre-

mièrespages, et diverses vues de Paul Gide, passim). Je n'oublie ni Ortolan dont

l'Explicationhist. des Institutes accuse un sens historique remarquable; ni Ern. Du-

bois, esprit originalet sagace, prématurément enlevé à la sciencefrançaise, ni ces

solides travailleursqui s'appelaient Pellat et Machelard.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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TROISIÈME PARTIE.

SOURCES DU DROIT CANONIQUE.

PRÉLIMINAIRES.

LIMITES MOBILES DU DROIT CANONIQUE. SA FORMATION.

DIVISION DE LA MATIÈRE.

Vues générales. Origines du droit canon. J'appelle droit

e<XMom~M6ou eee~M~'$'Me l'ensemble du droit par lequel
se régit l'Eglise catholique.

Cesrègles, très variées et très nombreuses, concernent avant

tout la constitution même de l'Eglise, la hiérarchie ecclésias-

tique, la nomination des divers fonctionnaires ecclésiastiques,

curés, évoques, patriarches, Souverain Pontife, leurs devoirs

et leurs droits respectifs. Elles concernent aussi un certain nom-

bre d'actes que tout catholique considère comme des actes reli-

gieux.
Où finit le domaine canonique? Quelle est la limite exacte

entre le droit canonique et le droit civil? C'est là un problème
aussi mobile en fait que la ferveur des. convictions religieuses
ou que la sincérité des opinions libérales. Il est résolu diffé-

remment suivant les temps et suivant les -lieux ou plutôt
il n'est jamais résolu il est constamment débattu. Etudier

Du grecKx~m'Règle.
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ces longs débats et ces transformations douloureuses, c'est envi-

sager sous son aspect le plus élevé et le plus attachant l'histoire

du moyen âge.
Cette histoire et, en particulier, celle du xin" siècle, loin de

nous présenter le spectacle de l'harmonie des deux droits ou,

si l'on veut, des deux pouvoirs, nous fait assister aux terribles

luttes que se livrent l'Eglise et l'Etat. Le problème qui se débat,

c'est au fond, celui-ci l'Occident chrétien sera-t-il, ou non,

soumis à un régime théocratique? Si la solution eût été affir-

mative, le pouvoir civil n'eût plus été qu'une délégation du

pouvoir ecclésiastique, qu'une branche de ce pouvoir et le droit

civil une branche du droit canon. C'est la solutionnégative qui

prévalut.
Je ne m'occupe pas ici de cette lutte des deux pouvoirs. J'ai

voulu seulement y faire allusion, afin d'éviter au lecteur l'il-

lusion trop commune qui consiste à envisager le moyen âge
comme une période calme et pacifique à ce point de vue, afin

de lui faire entendre que l'empire du droit canonique, ferme

et bien assis sur certains points, est vacillant et commemouvant

sur d'autres, afin aussi de le préparer à recevoir, avec toute

l'intelligence et l'entente nécessaires, quelques données sur les

sources particulières qui touchent à l'histoire des frontières

entre les deux droits.

A l'origine, le droit canonique ou, si on veut, la discipline de

l'Eglise ne se distingue pas encore nettement du dogme. La

théologie et le droit canonique sont deux facteurs distincts, mais

qui, primitivement, furent si voisins qu'ils se confondirent

presque.

Après ce court préambule, j'arrive à l'histoire externe du

droit canonique. Je me représente le droit canonique commeun

très large fleuve dont les eaux, dérivées de deux sources supé-

rieures, auraient été indéfiniment grossies par une foule d'af-

fluents successifs et aussi par une sorte de crue ou de dévelop-

pement naturel. Ces deux sources primitives du droit canonique
sont 1°l'Ancien et le Nouveau Testament; 2° le droit romain.

C'est là qu'il puise ses premières inspirations.
Le droit canonique s'inspira, au début, de l'Ancienet du Nou-
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veau Testament, des usages de la Synagogue. Richard Simona

exprimé très exactement cette pensée,, en disant « Les origines

de la discipline ecclésiastique ont esté la plupart tirées de ce

qui s'observoit autrefois dans les synagogues des juifs. » « Il

D'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 même disci-

pline 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 appa-
rentés avec les principes ou les usages hébraïques.

Le lecteur sera peut-être surpris d'entendre dire que l'Ancien

Testament et surtout le Nouveau Testament ont inspiré le droit

canonique. Il n'aperçoit pas du premier coup quelles règles de

droit peut contenir la vie du Sauveur. Je me crois donc obligé
de donner ici quelques exemples.,

Une règle de procédure a dominé toute la matière des témoi-

gnages et des enquêtes pendant tout le moyen âge et jusqu'aux

temps modernes. Je veux parler de cette règle Testis M~M.?.,

testis MM~M~.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'Evangile. Elle

est formulée dans saint Jean et dans saint Matthieu. Voici le

passage de saint Jean Et in /eye vestra sc~~M~ est ~m'<x
~MO~M?M~OHMMM?Mtestimonium MgyMHtest (S. Jean, vin, 17).

L'Evangile est lui-même en parfait accord avec le Deutéronome,

(ch. xix, v. '13). Et nous pouvons affirmer que cette règle des

deux témoins, (constante au moyenâge, conservée au xix° siècle

1 Cérém. et coutumes qui s'observent aM/ot<t!'AM)/parmy les juifs par le sieur de

Semonville, 1710, Epître dédicat. à Bossuet. Comparaison des cérém. des juifs et de

la discipline de l'Eglise, p. 52. Lire aussi Drach, De l'harmonie entre !Me et la

~nayoyug ou perp~httM et catholicité de la religion chrétienne, Paris, i844, 2

vol.
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dans quelques législations des Etats-Unis d'Amérique), est d'o-

rigine hébraïque 1.

Autre exemple. Certaines paroles de l'Evangile de saint Mat-

thieu jouent un rôle considérable dans le développement de la

procédure criminelle ecclésiastique. Je veux parler de ce pas-

sage Si autem joeecaue?'~m te frater <MM~vade, co~
eum Mï~ te et ipsum solum. Si te aztdierit, ~MC/M~~M /C!-
trenz tuum. Si autem te non sM~erz~ <x~z&e<ecMMt6!~MC

unum, vel duos, M~in ore duorum vel trium testium ~~e<o~Mc

~e?'~M~.Quod si non c!M<~e?'~eos, die jEcc~ï~. Si <ïM~K

Eec~s~~ non SM~e?' sit ~6! ~MM<e~zmcM.yet ~M~~ca/:M~

(Saint Matthieu, xvni, 1S-')7~. Voilà l'origine de la monition

canonique, laquelle a pénétré jusque dans notre droit public3.
Troisième exemple. L'usage des dîmes ou de la dîme, rede-

vance due à l'Eglise, dérive incontestablement de l'Ancien Tes-

tament4.

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

règles de droit qu'ils pouvaient contenir ou qu'on supposait, à

tort ou à raison, y avoir été exprimées.
Ces règles n'étaient pas, d'ailleurs, très nombreuses. Mais,

outre les règles proprement dites, il y avait les principes, l'ins-

piration d'où se tirent les règles du droit positif.

Quant au droit romain, le premier développement, le premier

épanouissement de l'Eglise eut lieu en plein pays romain, sous

l'empire d'un droit puissant et illustré par de grands juriscon-
sultes. Il était fatal que cette influence ambiante qui environnait

l'Eglise 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'Evangile et touchait à une foule de points et d'affaires que ni

l'Ancien ni le Nouveau Testament n'avaient prévus. Les monu-

ments de l'époque mérovingienne posent, en effet, en principe,

que l'Eglise et ses prêtres sont régis par le droit romain Ec-

1Cf.mesEt.deSaint-Louis,1.1",pp.203,204.
s Cf.P.Fournier,Leso/~c:(tHMsau moyendge,p. 258.
s VoyezmonDro~pM6Kc,1.1", p. 275.
4Cf.Richter,LehrbuchdesËtre~MrecA~édit.Dove,1877,pp.41,6.
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clesia vivit /eye romana Romanorum legessacerdotesconvenit
observare1.

Ainsi un élément sacré et un élément profane constituent les
deux facteurs primitifs du droit canon.

En se fixant et en se développant, le droit canon continuera
à s'inspirer très souvent du droit romain. Cela se comprend à

merveille, puisqu'il sera l'œuvre de la partie la plus savante et
la plus éclairée de la population au moyen âge, l'œuvre de
ceux-là précisément qui sont le mieux en mesure d'interroger et
d'étudier le droit romain.

Après avoir signalé ces deux facteurs ou inspirateurs impor-
tants, j'arrive à examiner sommairement la masse écrite des
documents qui sont directement les sources du droit canon, qui
constituent matériellement le droit canon écrit.

Je diviserai cette matière des sources du droit canon en deux

grandes classes

1° Les sources proprement dites; ce que nous appellerions,
en style moderne, les textes législatifs.

2° Les commentaires des sources; ce que nous appellerions,
en style moderne, les auteurs.

Surl'attitudedel'Egliseenfacedudroitromaindanslecoursdumoyenâge,
cf., notamment,Caillemer,LepapeHonoriuset ledroitcivil,p. 10;MarcelFour-
nier,L'Egliseet ledroitromainauxmesiècle,dansNouvellerevueMs~ droit/'ratt-
çaisetétranger,t. XIV,1890,pp. 80-li9;Digard,Lapapautéet l'étudedudroit
r omainauxmesiècle,àproposdelafaussebulled'InnocentIVDolentes,dansBiblio-
thèquedel'Ecoledeschartes,t. LI,pp.381-419.Voyezdesobservationsimportantes
dansLœning,t.II, p.284etsuiv.
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CHAPITRE PREMIER.

SOURCESPROPREMENTDITES. SOURCESPRINCIPALES COLLIGÉES

PAR LES MODERNES.

Division ~ey-s/e. 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
l'Eglise 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 ma-
nière ou d'une autre, sont devenus des textes canoniques. Dans
cette troisième classe aux origines mêlées, il faut, par la pensée,
faire une place 1°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 apo-
cryphes.

De ce que je viens de dire il résulte que si nous possédions
une édition complète et critique des conciles, une édition com-
plète et critique des lettres des papes (appelées souvent Décré-
tales), nous aurions, par là même, entre les mains, dans l'état le
plus complet et le plus souhaitable, les deux premières séries
des textes qui composentle droit canonique.

Nous n'en sommespas là; cependant les travaux des savants
des derniers siècles et ceux des modernes nous font approcher
du but.

Conciles. En 1608~612, Sirmond, aidé par plusieurs col-

laborateurs, publia, à Rome, en 4 vol. in-fol., les actes des con-
ciles généraux, sous le patronage du pape Paul V. Il donna
pour la première fois le texte grec de plusieurs conciles.
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En J644, parut, à Paris, une collection en 37 vol. in-fol.,

imprimés à l'imprimerie royale et dite Collectio regia. On y a

réuni les conciles généraux et les conciles provinciaux ou lo-

caux. 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 1674. Quoiquele nombre des vo-

lumes soit inférieur, cette édition est bien plus complète que

la précédente. Baluzea donné, en 1683, un volume qui s'ajoute

à l'édition Labbe et Gossart, et qui est intitulé Nova collec-

~o 'coHc~'orM~. ~Mpp~eMeM<M?Mconciliorum Labbei. Ce sup-

plément de Baluze devait avoir 3 volumes il s'est arrêté au

tome l".

En 1718, le jésuite Hardouin fit paraître une nouvelle édition

pour laquelle il avait utilisé un bon nombre de manuscrits. Elle

est intitulée Cnnciliorum collectio?'e~ maxima, et comprend

12 vol. in-fol. Commela première Collectio~a., elle est sortie

des presses du Louvre. Le parlement en interdit la vente,

jugeant cette œuvre hostile aux libertés de l'Eglise gallicane

(1716). Un peu plus tard, la vente fut autorisée, à la condition

qu'on ajouterait à l'ouvrage une série de corrections et addi-

tions, qui furent imprimées, en 1722, sous ce titre ~~MM

ordonnée par arrêt e~MParlement pour être jointe à la Collec-

tion des conciles,etc. Maisles jésuites obtinrent, l'année d'après,

la main-levée de ces défenses, sans être astreints à la publication

de la fameuse Addition. Elle demeura, pour l'instant, suppri-

mée mais elle fut réimprimée, en 1730 et en 1731, par les soins

des jansénistes, sous ce titre Avisdes censeursMOM~es~arle

Parlement de Paris pour examiner, etc.

La collection d'Hardouin est précieuse à cause de ses excel-

lents index, et aussi parce qu'elle s'étend jusqu'en 1714.

De 1728 à 1734, Nicolas Coleti publia à Venise une nouvelle

collection des conciles, dans laquelle il utilisa les travaux de

Labbe, de Baluze et de Hardouin, 23 vol. in-fol.

Le savant archevêque de Lucques, Mansi ajouta à la collection

Coleti unsupplément en 6 vol. in-fol., 1748-17S2.Apeine Mansi

avait-il donné ce supplément, qu'il entreprit lui-même une édi-
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tion nouvelle des conciles, plus complète que les précédentes
et intitulée Sacrorum eo~e~'o~Mmnova et amplissima collec-
tio. Malheureusement cette édition',la plus complètede toutes,
est inachevée elle s'arrête au milieu du xv° siècle, et comprend
31 volumes in-fol., 1759-1798.

En l'état, la série la plus complète des conciles devra être
ainsi composée 1° CollectionColeti,Venise, 1728-1734.,23 vol..

in-fol.; 2° Supplément de Mansi, 6 vol. in-fol., 1748-17S2 3° en-
fin, 2 vol. in-fol., dont je n'ai pas encore parlé, et qui contien-
nent 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 Co/ee<fzoMMconciliorum synopsis amplis-
sima ea indicans ~M~ in jo~ee~eK~M~ Labbei e~'OM~ ac
in supvlementis P. Io. Dom. ~<xM~zeo~me<~M~ et m~-e
referens ea ~M~ novissima Veneta collectione ab eodemP.
Mansi adjecta sunt. FeMe~ 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 com-
munication de mon savant confrère, M. Pécoul.

H faut joindre à cette série des conciles anciens l'édition des
conciles modernes, donnée par les jésuites deMaria-Laach. En
voici le titre Acta et decreta sacrorum conciliorum recentiorum,
collectio Lacensis, Herder, Fribourg-en-Brisgau, 1870-1890,
7 vol. in-fol.

Toutes ces collections, sauf la dernière, sont purement et sim-
plement distribuées par ordre chronologique. Celledes jésuites
de Maria-Laach est divisée par pays; dans chaque pays, on a
suivi l'ordre chronologique.

Ces collections sont loin de contenir tous les conciles dont les
actes nous sont parvenus. Un bon nombre de concilesdispersés
dans divers recueils historiques ont échappé aux compilateurs.
Un certain nombre sont encore inédits. Cequi est peut-être plus
singulier encore, c'est que des concilestout modernes manquent
dans la Collectio Zace~M.- parmi ces concilesomis, je citerai
un concile mexicain célébré en 1771.
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L'B~oM'e des concilesa été écrite par Ml;rHefele, évêque de

Rottenbourg. La première édition allemande a été traduite en

français par l'abbé Delarc, Paris, 1869-1878, 12 vol. Une se-

conde édition, continuée par Hergenrother, s'imprime en Alle-

magne, chez Herder; neuf volumes ont paru. 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 pu-

bliés, 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 l'Histoire des conciles. Les derniers

volumes sont peut-être meilleurs que les premiers.

Lettres des papes. Un premier recueil ou Bullaire a été

publié, à Lyon, en 1692, S vol. in-fol. Une édition plus com-

plète a été donnée à Luxembourg en 1S 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 Cocquelineset de

ses continuateurs, Rome, 1739-18S7,47 vol. in-fol. L'ouvrage

s'étend jusqu'à GrégoireXVI inclusivement. On l'a réimprimé à

Turin. Cette réimpression, continuée à Naples, contiendra un

supplément qui mettra le bullaire entièrement à jour.

Mais aucun de ces bullaires n'est complet. Je dirai mieux

aucun n'est à peu près complet. Il reste pour le bullaire plus à

faire encore que pour la collectiondes conciles.

Après ces collections générales ou plutôt ces essais de collec-

tions générales, je dois mentionner deux recueils très impor-

tants qui concernent seulement les premiers siècles de l'Eglise,

savoir 1°Dom Constantet DomMopinot,~M~o?K~MO)'M~

Pontificum, Paris, 1721, in-fol. Cet ouvrage, resté inachevé,

ne dépassepas l'année 440 2° un ouvrage récent qui fait suite

à celui de Dom Coustantest celui de Thiel Epistolm ~o~a/:o-

rum Fo~~cM?K yeMMïM~ <~<cSad eos~e?' sunt a s. ~a-

rio usque ad Pelagiuiii secundum ex schedis clar. Pe~ CoMA'-

~~z. Brumbergae, 1867, 2 vol. Ces deux collectionsnous

conduisentjusqu'à la fin du vi" siècle.

L'école française de Rome a donné le signal d'une entreprise

scientifiqueconsidérable que poursuivent aujourd'hui, avec un
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ooble zèle, la France~, le Vatican~, l'Allemagne'. Je veux parler
du dépouillement des registres des papes.

EnEn, en Allemagne, Jaffé, Pottbast~ et les nouveaux éditeurs
de l'oeuvre de JaNe~ ont dressé une sorte d'index général de

toutes les lettres des papes jusqu'à l'année 1304. Grâce à ces
travaux considérables, nous possédons, .jusqu'à l'année 1304,
une liste immense des actes émanés de la Cour de Rome. Assu-

rément, beaucoup de ces actes n'ont qu'un intérêt privé et n'in-,
téressent 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 cano-

nique. Ce but est même, dès à présent, en très grande partie
atteint.

Maisce n'est pas dans le bullaire de Cocquelineset avec l'aide
des regestes de Jaffé ou de Potthast que nos pères ont lu les

décrétales des papes; ce n'est pas dans la collection Mansi ou
dans la collection Labbe qu'ils ont Iules 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 de-
mander où et comment nos devanciers ont lu les documents ca-

noniques, par quelles collections, par quels canaux ils leur sont

parvenus.
Nous allons parcourir, à grands pas, et par ordre chronolo-

gique, les principales collections canoniques anciennes. Nous

t Elie Berger, Les registres d'Innocent IV, 1884 et suiv., in-fol.; Prou, Les registres

d'&)KO?':MS~ 1886-1888, in-fol. Joignez Digard, Faucon et Thomas, Les registres
de Boniface VIII; Ch. Grandjean, Les registres de Benoit JEf, Ern. Langlois, Les re-

gistres de JVtco~s~ Auvray, Les fc~M~res de Grégoire IX.
2Pressutti,1regestidelpontificeOnorioIII,Roma;,1884etsuiv.,in-4o;Re,qestum

ClenientisPapeF,Romse,188Setsuiv.,in-fol.;Berthier,InnocentiiPap~ ep:s<o~,
Rùmae,t. ler,1890,in-fol.

3
HergearSther, LeMtM.YRetyes~ Frib., 1884 et suiv., in-4".

Potthast,Re9'estapOttH/BomsttorMm,1198-1304,Berolini,1874-t8T'S,2voi.m-4".6JaB'é,RegestapOH~cMmT'omsKorttmadastt.1198,secundaedit.,auspiciisWat-
tenbach,Kaltenbrunner,Ewald,Loevenfeld,1881-1888,2vol.in-4".
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y verrons apparaître, à côté des conciles et des décrétâtes au-

thentiques, ces documents divers que j'ai annoncés, et, parmi

eux, divers textes apocryphes. Un guide admirable pour l'étude

de ces sources anciennes est l'ouvrage de Maassen, <?e~!e~

~erQMe~e~MM~~e~L~e~ e<2~0KMC/<e~~eeA~tom. f'

1870. Cetom. l", seul paru, ne dépasse pas le x" siècle c'est

une œuvre de la plus haute valeur.

BmuosnApHiE.– Pour beaucoupdedëtaUsque je n'aipu donnerici,

onconsulteraavecfruitLaemmer,InstitutionendeskatholischenjS'M'c~ot-

rechts,2°édit.,FreiburgimBreisgau,1892,pp. 23, 50-57.
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CHAPITRE Il.

SOURCESPROPREMENTDITES f~Mt~ SOURCESEN L'ÉTAT

OU LE MOYENAGE LES A CONNUES.

PRE.MIÊRE SECTION.

Très anciennes collectionsgrecques.

Les diverses collectionsgrecques dont nous dirons un mot ici
n'émanent pas des saints personnages auxquels elles sont attri-
buées. Elles leur sont, commeon le verra, bien postérieures.

Doctrina duodecimapostolorum. Cedocumentgrec (AtSo~
TMVSMSeXKCtTM<TT<&.M\AtSfX~XUpMUS~ TMVOMSeXKKfCOC-CO~MVTO~~6vs<Hv)
a été découvert,.en 1883, à Constantinople,par Philothée Bryen-
nios, métropolite de Nicomédie.Plusieurs Pères de l'Eglise ont

connu et nommé une Didachè' qui paraît bien être la Didachè

découverte par Bryennios. Ce document date du milieu du il"
siècle au plus tard. L'auteur, après avoir donné quelques avis

moraux, traite du baptême, du jeûne, des. offrandes, du choix

des évêques et des diacres, etc. La Didachè se composed'élé-

ments juifs et d'éléments chrétiens. Mais « les doctrines spécifi-

quement chrétiennes dominent et font de la'Didachè un docu-

ment proprement chrétien »

La Didachè paraît avoir été moins répandue en Occident

qu'en Orient .cependant elle a laissé dans notre Occident des

traces bien remarquables. On a pu dire qu'elle avait été comme

le catéchisme de l'apôtre de la Germanie au vin" siècle, saint

-Boniface~.

1VoyezmêmelesActesdesapôtres,II,42.
2Jacquier,Ladoctrinedesdouzeapôtres,p. 37.
Jacquier,ibid.,p.25.Nonpas,bienentendu,quesaintBonifaceaitconnudirec-

tementnotretextegrecdelaDidachè.
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Canones ecclesiastici sanctorum apostolorum. Ce docu-

ment grec (KctWVE?EXxX'~fTMSTtXO~tKvœy~NVK~OCTO~MVou AtStKTCtY~
ottSmKXTjtJLe~TO;xoKxctvovs?MxX'/jermTTtxo~ïSv ay~MVenmfrroXMv),n'est

connu en grec que depuis i843, époque à laquelle il fut publié

par Bickell. Jusque-là on n'en possédait qu'un texte éthiopien.

Il date de la première moitié du me siècle suivant M. Funk, du

commencementdu iv° suivant M. Harnack. Ce traité est divisé

en 35 (al. 30) articles. L'auteur y donne des conseils religieux
et moraux; s'occupe ensuite des évêques et des prêtres, des lec-

teurs, des diacres, des veuves, etc. Ces avis et ces prescriptions
sont mis dans la bouche des disciples et des apôtres; l'auteur

semble recueillir leurs propres paroles °lMKw/s~cev,MctTMo;

shrsv,etc. L'auteur inconnu a utilisé laDoctrina duodecim apo~-

tolorum, l'épître de saint Barnabé, l'épître de saint Clément

aux Corinthienset quelques autres textes.

Constitutions apostoliques, AtKTf~St!OUS[<rM~<iKTMVKTK)<!T!&MV.––
La forme, l'état actuel des Constitutions apostoliques remonte

probablement (abstraction faite d'une addition au livre VIII,

addition dont il sera parlé ci-après) au rv" siècle'. L'ouvrage est

divisé en huit livres. La critique moderne établit que ces huit

livres se composenten réalité de trois ouvrages juxtaposés.
Le premier de ces trois ouvrages, la Didascalie des sp~

comprend les six premiers livres actuels des Constitutions. Il

fut composé, vers le milieu du 111°siècle, dans l'une des cités

épiscopalesde l'Asie Mineure. L'auteur s'était proposé de rédi-

ger une sorte de manuel religieux pour le clergé et pour les sim-

ples 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.
Le second ouvrage, correspondant au livre VII, est cette

Doe~'MM<~M06~CMM~po~o~Mm dont il a été parlé tout à l'heure.

Le texte n'en est pas reproduit purement et simplement. Il a été

sensiblementallongé.
Le troisième, qui correspond au huitième livre actuel, est

Toutefois,M.Funkdiffèreaudelàdel'an400larédactiondutexteactuel(Funk,
Dfeapos~oHc/tMConsH~MoHem,189i).
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spécialement destiné au clergé. On l'appellerait dans la liturgie
moderne un pontifical; c'est le recueil complet de ce qu'un

évéque doit observer et dire dans l'exercice de ses fonctions.

Plusieurs des prescriptions de ce huitième livre sont censées

émaner de l'un des douzeapôtres.

Quelques critiques pensent que le compilateur à qui est dû ce

précieux, recueil est celui-là même qui interpola les lettres de

saint Ignace. M. l'abbé Duchesne en fait un arien; M. Funk un

apollinariste.
Canons des apd~'e~ K<xwvE(;TSvcntofrro~tov.– Cerecueil, en son

état le plus complet, contient 85 canons ou règles attribuées aux

apôtres (ne pas confondre avec le recueil en 3S articles, portant
le même titre dont il a été parlé plus haut). Il est probablement
antérieur au iv" siècle; car il paraît bien qu'une allusion y est
faite dans une lettre des évêques égyptiens, Hesychius, Philéas,
au commencement de ce siècle.

Au vie siècle, on ajouta les canons des apôtres en appendice
aux constitutions apostoliques. Ils formèrent ainsi le dernier

chapitre du livre VIII des Constitutions apostoliques.
Vers l'an SOOaprès Jésus-Christ, Denys le Petit, Dionysius

Exiquus 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 8S. Denys le Petit

n'ajoutait pas une foi aveugle à ces canons apostoliques; car il
les désigne ainsi Canones qui dicuntur apostolorum, quibus
p~M~M?Mconsensum non jM'~Meye/aez~e~.

A la fin du vu" siècle, en 692, un concile de Constantinople,
qu'on appelle ordinairement le concile in 77'M~o2, déclara que
les 8S canons apostoliques avaient force de loi, et qu'il fallait les

regarder commeétant véritablement d'origine apostolique.
Le synode in 7?'M~oétant œcuméniquepour l'Eglise grecque,

Hefele,Hist.desconc.,trad.Delarc,t. Ier,p.614Walter,édit.de18Ti,p.1S4.
– L'opmiond'Hefelesurl'âgedesCanonsapost.,queje reproduis,n'estpaspleine-
mentadoptéeparRichter,R'M-c&HM'ecM~8eédit.,parDove,1877,pp.44,4S.

2Dunomd'unedessallesdupalaisdeConstantinople.Cf.Hefele,trad.fr.,t.IV,
pp.208,909.
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l'apostolicitédes 8S canons devint une vérité fondamentalepour
cette Eglise.

Le même synode in Trullo rejeta les Constitutions apostoli-

ques, non pas qu'il ne les considérât comme apostoliques origi-

nairement, maisparce que le texte actuel lui paraissait altéré.

La fortune des Canons apostoliques fut toute différente en

Occident. Ils figurent au rang des apocryphes dans le fameux

décret de libris non ?'eezpMM~M~attribué au pape Gélase. Mais

le passage du décret qui concerne les canons apostoliquesn'est

certainement pas, lui-même, de Gélase; il doit être rapporté à

l'époque du pape Hormisdas (S14-S23) c'est donc vers le com-

mencement du vi° siècle qu'en Occidentles canons apostoliques
furent officiellementrejetés, après avoir été peu d'années aupa-
ravant déclarés suspects par Denys le Petit.

Malgré la condamnationdu pape Hormisdas, les canons apos-

toliques ne tombèrent point en discrédit en Occident. Ils ilgu-
raient dans la collection très goûtée de Denys le Petit, que je
viens de citer; ce fut la cause de leur succès. Ils passèrent dans

diverses collectionscanoniques; et même, au xi" siècle, Hum-

bert, légat du pape Léon IX, s'efforçant de mettre d'accord la

condamnationd'Hormisdas et le succès des canons apostoliques,
déclarait que les canons apostoliques, au nombre de 85, étaient

apocryphes, excepté toutefois les SOcanons 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 apostoliquedes canons.

A partir du xvi" siècle, on est tombé généralement d'accord

pour reconnaître que ces canons n'étaient point authentiques.
L'un de leurs derniers défenseurs a été le jésuite Torrès (en la-

tin Turrianus), qui en a soutenu l'authenticité dans un travail

publié à Venise, en 1S63

Hefele,B:s<.desconciles,trad.Delarc,t. 1~,pp. 6M-6il.Naturellement,les
décretsdesconciles,lesdécrétalesdespapescirculèrentdebonneheureet furentt
réunisen diversescollections.Nousdironstoutà l'heureunmotdesdiverses
collectionsdecegenre.Il faut,avanttout,nousdébarrasserd'unecollectionqui
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est encore citée quelquefois commeayant un caractère officiel,mais qui n'est pas
plus officielleen tant que collectionque les autres. C'est à.Justel que remonte cette
erreur. Justel a cru qu'une collectiongrecque de canons conciliairesavait eu un
caractère officiel et que ce caractère officielde 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 Codexcanonum
jEcc~esM!universx. Ballerini a prouvé que Justel s'était fait illusion (Ballerini,dans

Galland, Devetustis canonumcoHeciMM&us,Venetiis, 1778,p. 99. Cf. Walter, .M7'-
buch Kirchenrechts, 1871,p. 151, n. 6).



46 LIVRE I. SOURCES DU DROIT CANONIQUE.

DEUXIÈME SECTION.

Très anciennes collectionslatines.

Versio Isidoriana OMHispana. Les premières collections

de conciles sont dues aux Grecs. Cela est tout naturel, car la

plupart des plus anciens conciles sont des conciles grecs.
De bonne heure, les Latins traduisirent ces collectionsgrec-

ques.L'une de ces traductions latines est connue sous le nom de

versio isidoriana ou hispana. Ce titre est une simple étiquette
à laquelle il ne faut attacher aucune idée d'origine. Le nom

d'isidoriana a été donné à cette version parce qu'elle a été (bien

plus tard) accueillie dans une collectionespagnole, attribuée à

Isidore de Séville,appelée Collectio Isidoriana, et dans la partie

authentique de pseudo-Isidore. Elle a beaucoup circulé en Espa-

gne, et on l'a crue longtemps d'origine espagnole. Il n'en est

rien Maassena établi qu'elle est, pour la presque totalité, d'o-

rigine italienne. Il faut donc se garder de confondre ces deux

expressions versio isidoriana et Collectio isidoriana.

Te~o Prisca. On a baptisé du nom de prisca (nom auquel
il ne faut pas attacher non plus une valeur interne et réelle,

mais prendre comme étiquette) une autre traduction latine de

collectiongrecque, qui fut imprimée pour la première fois par

Justel, Biblioth., t. Ir, p. 27S-304; puis par les Ballerini dans

les Œ'M~e.yde saint Zeo~ t. III, p. ~73; et enfin par Mansi,

t. VI, col. 100S. Cette ue?'szo ~yMeaest d'origine italienne la

traduction latine des canons de Nicéequi s'y trouve, ne peut pas
être antérieure à 4'19.Les canons du concilede Chalcédoineet

de celui de Constantinoplequi y ugurent, sont de la seconde

moitié du v° siècle1.

L'isidoriana et la prisca ne contiennent pas autre chose que

des canons conciliaires; aucune décrétale de pape.

Denys le Petit. A côté de l'isidoriana et de la prisca,
d'autres collectionslatines surgirent de bonne heure en Italie.

1 Walter,LeMMC~desXH'c/tenrecMs,p. 1M.
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Parmi elles, il faut citer une collectiondue au moine Dionysius

.Ë'a'z'~MM.~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 collectionde Denys le Petit-est adressée à l'évêque Etienne,

de Salone en Dalmatie. Elle contient les cinquante canons apos-

toliques traduits du grec, les canons de Nicée, Ancyre, Néo-

césarée, Gangres, Antioche, Laodicée et Constantinople,se sui-

vant dans une série unique de cent soixante-cinq numéros et

traduits du grec; sous une nouvelle série de numéros les vingt-

sept canons de Chalcédoine, ensuite les vingt et un canons de

Sardique; les actes du concile de Cartha'gede M9, 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 collectionainsi formée, comprenant

synodes et décrétales, que je m'occupe. Elle eut ungrand succès;

et, après Denys, reçut divers accroissements et modifications.

C'est cette collectionde Denys en sa forme nouvelle que le pape
Adrien envoya à Charlemagne en 774 on l'appelle la collection

Zf<!6&'M?M.Cetenvoi contribua à propager en France la Collectio

de Denys le Petit qui paraît avoir été considérée, au commen-

cement du ix° siècle, commele Codexcanonum par excellence

de l'Eglise franque~.
Collectio Isidoriana. Nous rencontrons, en Espagne, une

collection importante qui a reçu des accroissements et subi des

modificationssuccessives. En son dernier état, cette collection

clite.Isidoriana ou .B"Mp<XM<x~comprend 1°les plus anciens con-

ciles grecs dans la traduction latine, dite versio isidoriana dont

nous avons déjà parlé; 2° plusieurs conciles africains; 3° seize

conciles gaulois; 4° trente-six concilesespagnols, le dernier en

date est le concile de Tolède de 69~ S° un grand nombre de

décrétales de papes, empruntées à la collectionde Denys le Petit

et d'autres décrétâtes.provenant d'autres sources.

Richter, édit. Dove, 1877; p. 78 et note 7.
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On a attribué cette collection espagnole à saint Isidore de

Séville, mort en 636. Cette attribution n'est pas impossible,

pourvu qu'on s'entende bien et qu'on reconnaisse comme des

additions à l'œuvre primitive les documents, d'ailleurs authenti-

ques, mais postérieurs à saint Isidore, que contient cette collec-

tion en sa dernière forme.

L'attribution à saint Isidore de Séville n'est pas, je le répète,

impossible; mais on n'a cependant pas de preuve très forte. La

considération la plus sérieuse, c'est que la préface de cette col-

lection espagnole a été utilisée par saint Isidore et insérée par

lui dans ses Etymologiesl.

PiBUOGRApHiE.La collectionde Denysle Petit, sans les modifications

de l'Rach'MM, a été imprimée dans Wendelstinus,Can. apost., ~M'Mm

concilior.constitutiones,Mayence,1S2S.Voiraussi l'édit. de Justel, 1628;
de Migne, Patrol. lat., t. 67. Lire Quesnel, Ad sancti Leonisma~nt

opera appendix,t. II, 1675,DissertatioXVI,p. 752-768. Andres,LeMo'a!

al a6s<eGiacomoMoi'eHtsopraalcuni codici, Parma, 1802,pp. 6~-66. –

Maassen,Geschichteder Quellen,I, pp. 960-964. DomPitra, Analectano-

vissima,1.1,p. 37, 38.-La CollectioIsidoriana ou Hispanaa été imprimée
sous cedouble titre Collectiocanonum.Ecc~es~RM~aMasea:F!'o6H<!SSHms

e~pet'~g~MsMscodicibusnunc primumin lucemedita,Madrid,1808,in-folio.

(C'est la premièrepartie de la collection);.EpMfohBdecretalesac fesc)'~i<<ï
RomanorumpOK~CMm,Madrid, 1831,in-folio.(C'est la secondepartie de.

la collection.)Réimpressiondans Migne,Patrol. lat., t. 83.

) Richter,ibid.,p. 84.
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V. 4

TROISIÈME SECTION.

Livres pénitentiaux et Tarifs de la Pénitencerieapostolique.

ZM~es~em~eM~Ma:. Divers conciles et l'usage des églises
établirent pour certaines fautes des peines déterminées. Il se nt
ainsi dans l'Eglise une sorte dejurisprudence pénale qui, d'assez
bonne heure, fut, de divers côtés, codifiée.

Ces petites codificationsde ce que je pourrais appeler le droit

pénal de l'Eglise sont les Livres pénitentiaux ou les Pénitentiels.
Avant d'indiquer quelques Livres pénitentiaux, donnons, par
quelques exemples, une idée de cespénitences

« Se tenir des années entières hors la porte de l'église; puis
d'autres années dans l'église, mais prosterné; porter des cilices
ou encore des cendres sur la tête; se laisser croître la barbe et
lès cheveux; jeûner au pain et à l'eau; demeurer enfermé et
renoncer à toute relation1; » voilà autant de pénitences. S'en
aller en pèlerinage avec des cercles de fer rivés au cou, aux

bras, à la ceinture ou aux jambes » voilà encore des péni-
tences, etc., etc.

On a cru longtemps que les plus anciens ZM~espénitentiazix
avaient été rédigés en Irlande et en Angleterre~. Suivant une

opinion nouvelle, très fortement défendue, mais sur la valeur de

laquelle je n'ose me prononcer, le prototype des Livres péni-

t Fleury,Discourssurl'hist.eccMs.,seconddiscours,Paris,1733,p. 53.
2Cf.Cucherat,Del'origineetdel'emploidesbienseccMst<M<tgtMSaumoyenâge,

Paris,1860,p. 21.
3OnapubHé,souslenomdeThéodore,archevêquedeCantorbëry,morten690,

plusieursitèrespénitentiauxqui,enréalité,n'ontpointétédirectementcompilés
parlui,bienquesonactionsurladisciplineaitpuexerceruneinfluenceetfonder
unecertainetradition.ParmicesLivrespénitentiauxattribuésà Théodorede Can-
torbéry,il fautciterceluiquifiguredansAncientlawsandlnstitutesofEngland,1840,
p. 277.Cedocumentn'estnullementdeThéodoredeCantorbéryil estpostérieur
à l'année829.

Unpénitentielquiémaneréellementdeceluiauquelil estattribuéestceluid'Eg-
bertd'York,morten 767.Cetouvrageest imprimédansWasserschleben,Die
BMSMn~tMnym,1851,pp.231-247.SouslenomdumêmeEgbertd'Yorkontcirculé
deuxautresouvragesquin'émanentpasdelui unCon/essMtm<eEgbertietun
autrePasitttenHskEgberti,diviséenquatrelivres,maisplusmodernequ'Egbert.
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tentiaux serait romain. Longtemps aussi, on a attribué à saint

Colomban,fondateur du monastère de Luxeuil (-]- 61S)la rédac-

tion d'un Liber ~œ~e~M~M qui aurait pour base les usages

irlandais; mais cette attribution est aujourd'hui contestée~.

Au vn° et au vui° siècle, divers ouvrages de ce genre circu-

laient en Gaule. L'origine en partie exotique des Livres péniten-
~MM.xqui avaient cours dans notre pays, peut-être le désaccord

que ces compilations présentaient entre elles et, sans doute, le

caractère adouci de certains livres pénitentiaux, diverses causes,

enfin, que nous ne pouvons parfaitement préciser, les firent voir

d'un mauvais ceil. Ils furent condamnés par le concile de Cha-

lons de l'an 813 et par le concile de Paris de 829. Voici les

expressions du concilede Paris de l'an 829

« Plusieurs prêtres n'imposent pas à leurs pénitents les peines

prescrites par les canons, mais des pénitences bien moindres,

en se servant de ce qu'on appelle les Livres pénitentiaux. Aussi

chaque évêque doit-il faire rechercher ces faux petits livres

pour les faire brûler il devra également instruire les prêtres

ignorants et leur apprendre comment ils doivent interroger sur

les fautes et quellepénitence ils doivent imposer2. »

Ces condamnationsprovoquèrent, ce semble, la rédaction de

nouveaux Zï~'e~eM~eM<M;Ma~plus conformesaux canons et à

la disciplineofficielle.Il faut citer ici les Pénitentiels d'Halitgaire
de Cambrai, de Théodulf d'Orléans, de Hraban Maur. Cedernier

ouvrage fut envoyé, en 841, à l'archevêque Otgar de Mayence'.

L'usage despénitencespubliques a persisté en diverses régions

beaucoup plus longtemps qu'on ne le croit communément. Il

serait facile de citer divers pénitentiaux du moyen âge. AuxvF

siècle, saint Charles Borromée, archevêque de Milan, rédigea,
à l'aide des anciens livres pénitentiaux et notamment du Pœ

tentiale T'OMM/!M?Mou du .PœK~e~M~eprétendu romain, un re-

1Schmitz,Columbanundseinct)~e6Kc~erBtM/!t<ssaufdasBusswesenim/hMMscteM
Reich,dansVering,Archiv.fürMM. Nrc/Mnrec~t. XLIX(nouvellesérie,XLIII),
pp.l-2t.LireaussiDomPitra, Analectanovissima,t. I< p.109.

s Hefele, trad. franc., t. V, pp. 259, 188.

3Waller,LehrbuchdesKirchenrechts,i4~édit.,p. i97et suiv.Schmitz,Die
Bu:!Mc~runddieBussdisciptinderRtrcA~pp.193,201et passim.Mansi,t. XIII,
col.1009,1022.
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cueil 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 o~se?'ua;ue?'!<calendas y<~MarM/à celui ~Mxmore

~6H~M<~eJe?Ke7~acoluerit, etc., etc.

Assurément saint Charles Borroméen'avait pas l'intention de

rétablir dans sa vigueur première l'ancienne pénalité de l'Eglise

qui était bien changée; mais il lui paraissait utile, pour encou-

rager les confesseurs à la sévérité, de leur mettre sous les yeux
le tableau de cette ancienne discipline. Au xviie siècle, l'Assem-

blée générale du clergé de France pensait, de son côté, faire une

œuvre utile, en publiant elle-mêmele 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

dire la persistance de certaines pénitences publiques jusqu'à des

dates presque contemporaines. Les vestiges de l'ancienne dis-

cipline pénale de l'Eglise subsistaient encore et on pouvait espé-
rer 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 CcMOMespœM~e~'a~recueillis par l'ar-

chevêque de Milan.

J'ai dit que les pénitences publiques s'étaient conservées fort

longtemps. En effet, nous trouvons, en 1512, à Tours, des blas-

phémateurs soumis à la pénitencepublique; le conciledeTrente

la maintient formellement pour les fautes publiques. A la fin du

xvn" siècle, les pénitences publiques étaient encore en usage à

Rouen et dans plusieurs diocèses de France; Moléon, dans ses

Voyages Zz~M~~M~,nous a laissé 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 Z~'z~œ/M~e~M~~je veux dire en Angleterre,
chez les protestants~.

t CF. Giraudet, Hist. de !a ville de Tours, t. II, p. 83; Concile de Trente, Sessio

XXIV, De ye/orma<:o)te, c. vm, édit. de Paris, 1666, p. 222; Alex. Varet, Défense de

la discipline qui s'observe dans plusieurs <Hoc~sesde rrance touchant l'imposition de la
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Indulgences 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 affaissementde l'institution primitive donna naissance au

développementdes indulgences et aux rachats tarifés.

Onobtint la remise de la peine ou pénitence publique moyen-
nant une œuvre de charité, une prière, une aumône et diverses

conditions; ce fut l'indulgence'. Le droit pénal de l'Eglise con-

firme donc, lui aussi, cette profonde parole d'Ihering « L'his-

toire de la peine est une abolition constante HAu commence-

ment du xni" siècle, Alainde Lilledéclarait que le tempérament
de l'homme s'était affaibli et qu'il n'était plus possible de sup-

porter les pénitences jadis en usage. Il est, disait-il, devenu né-

cessaire de tempérer et d'adoucir la peine3. Maiscet adoucisse-

ment ne date pas d'Alain de Lille. Il lui est bien antérieur et il

s'est continué après lui.

La peine se transforma souvent en une sorte de rachat. On
fut de très bonne heure astreint à payer une somme-d'argent.
Cette somme fut vraisemblablement remise au prêtre qui don-

nait l'absolution de la faute et non laissée à la libre disposition
du fidèle. Par suite, la fixation de cette somme dut quelquefois
donner lieu à des marchés, à des spéculations, à des débats mi-
sérables entre le prêtre qui donnait l'absolution et le fidèle. De

là divers essais de tarification. Déjà les livres pénitentiaux ont

parfois ce caractère.

Les fameuxtarifs de la Pénitencerie en Cour de Rome jouent
ici un grand rôle. Au moyen âge, l'usage avait réservé à la
Cour de Rome le droit d'absoudre d'un certain nombre defautes

pénitencepublique,Sens. 1677; de Moteon, Voyagesliturgiques de /rance, Paris,

1718,pp. 328, 329; Bentham, Théoriedes peineset des récompenses,trad. Ed. Du-

mont,2"édit.,Paris,1818,t.I'pp.4S8,461.
t Ona aperçu une indulgencedans un passagede saint Paul, 2° épît. aux Corinth.,

ch. I[, versets 6, 7, 8. Cf. Trattato storico-dogmatico-criticodelleindulgenze,Pavia,

1789,pp. 20, 21.

2 Ihering, De la faute en droit privé, trad. Meutenaere, Paris, 1880,p. 4.
s Texte très correct d'Alain de Lille, dans Hauréau, Noticeset extraits de quel-

quesmanuscrits latinsdela Bibliothèquenationale,t. II, pp. 65, 66; défectueux dans

Patrologie latine, t. 210, col. 195.
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qu'on appelait les cas 7'Me?'Mey.Au reste, ces cas réservés au

pape n'ont pas entièrement disparu il yen a toujours un certain

nombre~. Ces absolutions en Cour de Rome donnaient lieu non

seulement à des amendes pécuniaires proprement dites, amendes,

qui, à l'origine, ne paraissent pas avoir été tarifées 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 sur-

tout pour.les officiersde la Cour une source de revenus assez

considérable et les abus financiers que devait entraîner ce sys-
tème pécuniaire, s'y développèrent largement. Un pape, Be-

noît XII, voulut, le premier, porter remède à ces abus il pro-

mulgua un tarifa qui fut le point de départ des célèbres tarifs

de la Pénitencerie apostolique.
Onavait tarifé afin d'éviter le marchandage. On tomba dans

un autre écueil on parut vendre l'absolution à prix fixe. Je ne

dis pas assez il est rationnel d'admettre qu'entre des mains

grossières et peu délicates, les tarifs aient eu en réalité, plus
d'une fois, ce résultat.

Les ~z/~ e~e la Pénitencerie ~po~oJz~Mene contiennent pas
seulement des peines tarifées en argent pour certaines fautes,
mais aussi des tarifs pour la remise de certaines règles canoni-

ques. Ainsi un religieux ne doit pas étudier dans une univer-

sité 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.

1ConciledeTrente,SessioXIV,c. vit,Decasuumreservatione.Cf.buUePasto-
fsHsouin c<BMDominideClémentXIII(20mai1764,Bullarium,t. XXXII,p.
461);bulle~)os<oHcsSedisdePieIX(oct.1869).Lire,surlescasréservesde
Ram,Novaetabsolutacollectiosynod. archiepiscopatusJfMMmMtKt~t. II,1829,
pp.li4, US Analectajurispo!tH/!cM,juillet1880,p.427et suiv.

~m.aelasoc.arch.deTouraine,t. XI,p.123.-BttHanMm,.t.IV,pp.263,264.
3PlaintesfortremarquablesàcesujetdansInformationes.PtMarcMepMco~tJan.

superre/brmaHone.EccMe,apudDSUinger,Beitragezurpolit./tM'cM.undCult.-
Geschichtedersechsletzten~aMuMae~e~t. II, p. 306.JoignezBartholommusa
Martyribus,Petitionesin concilioTridentino,pp.22,23.
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Les pénitences canoniques ont pénétré, de divers côtés, dans

le droit civil. On trouve fréquemment, en Belgique, des pèleri-

nages 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 Coîe-

boeck de Vilvorde (environs de Bruxelles)~.
La connexité des matières m'a fait passer des Livres péniten-

tiaux, ces témoins si respectables de la primitive Eglise, jus-

qu'aux Taxes de la Pénitencerie, qui appartiennent à l'histoire

presque moderne. Je ne pouvais séparer ces deux natures de

documents sans enlever au sujet sa simplicité, sa clarté et son

intérêt. Je reprends la série à peu près chronologique des col-

lections canoniques.

BIBLIOGRAPHIE.Morin,CommeK&H'tHSMs~ot'MMSde disciplinain s~MK-

nistratione sac!'<MMKMp<BK~eKMa~l651. Kunstmann, Die lateinischen

PS?MteM<M!6Mc7tM'der Angelsachsen,1844,Maynz. HDdenbrand,UK<6;

suchungen MÈerdie germ. P~)M<e?tMa~&McAer,Wurzburg, 1851. –Was-

serschleben,DieBMSSor~KMn~eK~67's6eK~M~!se/terB'fcAe,Halle,1831.

Maassen, Geschichteder Quellenund der Lite1'aturdes can. Rec~<s,1.1",

1870,pp. 870,871.–Bradschaw, Theearly collectionof canonscommon~y
~Kownas </MHt6e!'Ke)tS!S,Cambridge. Schmitz,DasPfE7M~K<M~et'oma-

KMm,1875. Schmitz, Die BMss&Mc~erund die Bussdisciplinder JHt'cyie,
1883. Dom Pitra, Analecta novissima,t. 1°' p. 109. A. Dupin de

Saint-A'ndrë,Taxesde la Pénitencerieapostoliqued'après l'édition publiée
à Paris e~' ~530par Toussaint Denis, Pans, Sandoz, 1879. (Joignezun

article que j'ai publié sur cet ouvrage dans Revuehistorique,mars-avril

1880,p. 442et suiv.).-P. Denifle,Die<ï~M<eTaxrolleder apost. P<iM!teK-

tiarie, dans Archiv /M~Lite1'aturund Xzrc~eHgesc/tM~~des ~MïMefaKe~,
t. IV, livr. 3, pp. 201-238.

Wauters,Noticessur quelquescommunesdesMOtroM~deBruxelles,p. 449.
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QUATRIÈME SECTION.

LesFausses Décrétales. -Textesapparentésaux FaussesDécrétales,

CoM<e?!M.,origine et but. – Une collection singulière et de-

venue très célèbre fit son apparition, au ix" siècle, dansl'empire

franc. Je veux parler de la collection dite des Fausses Décré-

tales.

Elle contient i° un certain nombre de documents apocryphes

déjà en circulation avant que cette collection nouvelle existât

parmi ces apocryphes anciens, je citerai deux épîtres du pape

Clément à Jacques, frère du Seigneur les canons des apôtres,

la donation de Constantin, etc.; 2° une série de falsifications

nouvelles; 3° un grand nombre de documents authentiques, em-

pruntés à la CollectioHispana ou Isidoriana, déjà mentionnée,

et à la collectionde Denys le Petit, dans la forme de la Collectio

.StM~MNM.

Les falsifications nouvelles consistent endécrétâtes de papes

forgées par le compilateur. Ces décrétales fausses traitent d'une

foule de questions diuerentes dogme, préséance de l'Eglise

romaine, hiérarchie ecclésiastique, procès intentés à des évê-

ques ou à des clercs, appel auSaint-Siège, usurpation des biens

de l'Eglise, chorévêques, prêtres et diacres, baptême, confir-

mation, mariage, etc., etc.

En France, on considéra cette collectioncomme la véritable

collection d'Isidore de Séville, commecette Collectio Hispana

ou Isidoriana dont nous venons de parler. On l'accepta comme

telle. L'J~ezp~ de la collection portait, en effet, textuellement

~cMM~?'cB/<~Msancti J'sM~Meo~ ~M/'M~. On ajoutait

que Riculf, archevêque de Mayence, avait reçu d'Espagne la

collection de saint Isidore1.

1Walter,Lehrbuch,187i,p.205,note8; p, 206,notesH, 12;p. 2i0~note4.

Cf.cepassagedeBenedîctusLevitaBaM:verocapitulaqueinsubsequentibus,etc.

(Pertz,Leges,1.11.parsn, p. 39),etRichter,édit.Dove,p. 8S,note4.Ainsi,Be-

nedictusLevitaparlelui-mêmedeMayence,etHincmarparle,desoncôté,a propos
de(pseudo)Isidore,deRicuifetdeMayence.
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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 collectionscanoniques

postérieures dont nous aurons à nous occuper.
La fraude se découvrit lentement par une série d'investiga-

tions qui datent du xv° siècle. En ce siècle, le cardinal Nicolas
de Cusa considérait déjà les Fausses Décretales comme des do-

cuments 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 1.

On admettait autrefois que les Fausses Décrétales avaient été

forgées à Rome. Cette opinion est aujourd'hui complètement
abandonnée. La collection qui nous occupe a été indubitable-

ment rédigée dans l'empire franc. On a cru longtemps qu'elle
avait fait son apparition dans la région orientale de cet empire.
Les plus récents travaux (dus à MM.Simson et Paul Fournier)
nous dirigent, au contraire, vers la région occidentale et nous

autorisent à penser que ce faux nous vient de l'évoque du Mans,
Aldric ou de l'entourage de cet evêque.

L'auteur s'est bien gardé de nous livrer son nom. Il se donne,
dans l'Incipit que j'ai déjà cité en partie, le pseudonyme d'Isi-
dorus Mercator « Incipit preefatio s. Isidori, episcopi, libri

hujus. Isidorus Mercator servus Christi lectori conservo suo et

parens in dominofidei salutem2. »

D'où vient ce nom d'Isidorus ~/e?'e~o?'? Très certainement
d'une réminiscence du compilateur qui avait utilisé la traduction

des discours de Nestorius, faite par Marius Mercator. Marius

Mercator a mis en tête de sa traduction ce salut au lecteur
Mo'ïMSMercator servus Christi lectori conservosuo et parensin
Dominofidei salutem. Il est clair que cet Incipit a été copiépar

II faut lire, à ce sujet, le livre de Blondel,intitulé PMt<f!o-/sMorMSet Turria-

!tus))spM~a)t<e~Genève,1628, in-4". JoignezDomPitra, Analectanovissima,le'

p. 103; mais complétezpar la circulaire d'Otton d'Ostie que publie Giesebrecht,
Geschichteder deutschenSsMer~f~ t. III, 2" part., p. 1249.

s Hinschius, p. ccxi-ccxni.Walter, t6:f! p. 210, n. 4, p. 205, note 8.
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celui qui s'est appelé Isidorus Mercator1. Il n'y a donc, sui-

vant toute probabilité, rien de réel dans le nom d'Isidorus

Mercator.

Les Fausses Décrétales font partie- d'une famille de textes

énigmatiques qui sentent la même origine. Je dois faire con-

naître cette famille tout entière, en mentionnant maintenant les

deux compilations qui tiennent de si près aux Fausses Décré-

tales. Ce sont 1° Le Capitulare de Benoît le Lévite; 2° les

Capitula d'AngiIran.
Voicicomment le Dr Hinschius résume cette parenté des trois

ouvrages
Le rédacteur des Capitula A?!MMM s'est servi du Capz<M-

lare de Benoît.

Pseudo-Isidore s'est servi du Capitulare de Benoît et des

Capitula d'AngiIran.
Ces trois œuvres se classent donc nécessairement dans l'ordre

chronologique suivant

i° Ct~o~M~e de Benoît le Lévite;
2° Capitula .AMyz~MMM;
3°Fausses Décrétales de Pseudo-Isidore.

Le même critique pense que les Fausses Décrétales et les Ca-

pz~M~xAngilramni 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 oeuvrepour

rédiger la seconde

Pseudo-Isidore acheva son œuvre vers 831 ou 852. La pre-

mière 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 Quierzy-sur-Oise, qu'elles furent, pour la première .fois,

citées explicitement
La collectionn'était pas encore connueà Romé, en 858.

On trouve peut-être dans les lettres du pape Nicolas I"r, mort

1Cf.Walter,p. 20S,note8Mt/me.
2

Hinschius, Decretales Pseuffo-Mt! pars prior, pp. CLXvni, CLXXII.

3 Je reproduis ici un passage d'un art. du P. Lapôtre, dans Ree.Me<~MQuestions

hist., i~ avril 1880, p. 38i, n. 3.
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en 867, une ou deux allusions aux Fausses Décrétales 1. 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 son vice d'origine. Mais, avec

l'avènement d'un pape de nation franque, Bruno de Toul, saint

Léon IX, les Fausses Décrétales s'installent déSnitivement à.

Rome. Bruno de Toul apportait avec lui les traditions des églises

dans lesquelles l'autorité de la collection pseudo-isidorienne ne

faisait l'objet d'aucun doute; dès lors cette collection s'accrédite

à Rome'.

On a beaucoup discuté sur le but que s'est proposé le rédac-

teur des Fausses Décrétales. Qu'a-t-il voulu faire? Exalter le

pouvoir du Souverain Pontife? Sans doute, ce résultat a été

atteint~; mais il est peu probable que ce soit là directement la

Walter, Lerhbuch, p. 207 note et suite de cette note p. 208.
2 Le documentde 869auquelje fais allusion,a été découvertparMaassen en 1872.

Cf.P. Lapôtre, dans la RevuedesQuestionshistor., 54alivr., ler avril 1880,p. 377 et

suiv.; et notammentp. 380, note 2; Rocquain, La papauté au moyenâge, p. 47, n. 2

(opiniondivergente; à lire). Ona faitobserver qu'il existeunecertaine relation entre

les fausses Décrétaleset le fameux MterponH~caHs, chronique de la papauté,
en partie légendaire et rédigée à Rome. L'auteur du Liber pontificalesattribue aux

premiers papes des décisions souvent assez singulières et même impossibles, des

décrétales dont il résumel'objet en deux lignes et dont il nedonnepas le texte. Ce

texte personnene l'avaitjamais vu. Eh bien1 dansune foulede cas, c'est précisément
le texte d'une décrétalementionnéepar le LiberpottH/Mtt, que l'auteur des fausMt

Décrétaless'est appliqué je ne dirai pas à reconstituer, mais à forger. Ce fait a

donné lieu à. une méprise contre laquelleil est importantde se prémunir. Unerela-

tion si frappante entre les deux ouvrages a fait croire que les fausses Mcn'MM

avaient été, commele Liberpontificalis, rédigées à Rome.Mais tout concourt a.éta-

blir le contraire. Nous savons, du reste, a.n'en point douter, que le Liberpontificalis,
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 vm° siècle. Il n'est doncpas surprenant que le rédacteur des FaussesZMcrfiMM

l'ait connu au ix" siècle. Cf. Walter, ibid., p. 210, n. 5; Duchesne, Etude sur le

Liberpontificalis,p. 21S.
3 Se garder toutefoisde l'exagération, quand on étudie ce mouvementde la disci-

pline.
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pensée, le but du compilateur. Ce n'est point un Romain qui

tient la plume, et ce résultat ne doit pas être l'objet immédiat et

direct de son travail.

Parmi la masse considérable de décisions et de textes accu-

mulés par le faussaire, il est difficilede saisir la pensée domi-

nante et on risque fort de prendre le change, en essayant de

la dégager. Voici ce que croient apercevoir de bons critiques.
Ils estiment que Pseudo-Isidore a cherché à assurer aux per-

sonnes et aux choses ecclésiastiques le droit de ne relever que
des juridictions ecclésiastiques; à diminuer les chorévêques ou

évêques auxiliaires; à limiter les pouvoirs des métropolitains,
en réservant au pape la connaissance définitive des causes des

évêques. Pseudo-Isidore est loin assurément de songer à sup-

primer l'action du métropolitain dans sa province ecclésiastique;
mais il semble préoccupé du désir de ne point isoler le métro-

politain et de lui adjoindre les évêques suffragants. Il paraît
tenir tout particulièrement au concours des suffragants ce qui

convient à mervéille à un évêque du Mans, suffragant de Tours.

BiBHOGRApHŒ.– Hinschius,DecretalesPseMdo-IstdofMK~et Cap~Mh:

A~t~cmm, Lipsise,1863,in-4°. Roth,Pseudo-Isidor,dansZeitschrift

~{fRecMs~esc/MeMe,t. V, Weimar,1866,pp. 1-28.– Walter, LeMMC/t

desKirchenrechts,i4°edit., Bonn,18T1,p. 202et suiv. Richter,Lehr-

buchdesMAoLund evangelischenB'M'c/temrec~s,8eédit.par Dove,p. 90

et suiv. Surles rapportsentre le LiberpoM~caiHset les FaussesDé-

creftales,art. desAKc~ctc~'MrMpOH~CK,1881. P. Lapôtre,HadrienJT

et lesFaussesD~o'~a~es,dansRevuedesquestionshistoriques,avril1880,
liv.S4. DomPitra, Analectanovissima,1.1~, p. 91et suiv. Simson,
DieEntstehung(.&t'Ps6M<~o-Jst~ofMc~en.Falschungenin LeMans,1886.

Maassen,Zur Frage mac/tPseudo-Isidor(Mémoiresde l'Académiedes

sciencesdeVienne,t. 109). PaulFournier,LaquestiondesFaussesDë-

crétales,Paris,188T(Extraitde laNouvelle}'e~M6MsfortgMededroitfran-

çais et étranger). Paul Fournier,UneformeparticulièredesFausses

Décrétales,dans Bibliothèquede l'Ecoledes chartes,t. XLIX,1888. –

ImbartdeLaTour,Lesélectionsépiscopalesdansl'Eglisede Francedu

au xr~siècle,Paris, 1891,pp. 134-176.– Conrat,Gesch,der Quell.u.

Literat.d. rôm.Rechtsimfrûherenjfittelalter,I, 308. Wasserschleben,

dansHist.Ztschr.,t. 64,p. 234et suiv.
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CINQUIÈMESECTION.

Collectionsdiversesantérieures au Décret de Gratien.

Collection irlandaise. Elle a été rédigée à la fin du vn"
siècle ou au commencementdu 7111°siècle. Elle a beaucoup cir-
culé en Europe. Suivant Wasserschleben, Réginon et Burchard
de Worms dont il sera parlé ci-après l'ont utilisée~.

Collectio Anselmo dedicata. Cette collection canonique,
encore inédite mais signalée et étudiée, est d'origine italienne.
On croit qu'elle a été rédigée sous Anselme, qui fut archevêque
de Milan de 883 à 897, et qu'elle a été dédiée, comme semble
le marquer son titre, à ce prélat.

Ony a utilisé la CollectioDionysiana F~'MM~; les jP~M~ws

Décrétales; le Regeste de Grégoire I"; le droit de Justinien,
mais à travers des intermédiaires ·

Réginon. Réginon, abbé de Prùm (au N.-O. de Trèves), a

composé, entre 906 et 9iS, une collectioncanonique célèbre.
Les procédures synodales y sont traitées avec soin. Ony peut

suivre le rôle que jouait l'autorité ecclésiastiquepour maintenir,
à l'aide des synodes, les bonnes mœurs et poursuivre judiciai-
rement divers délits.

Les sources utilisées par Réginon sont très variées. Sans les
énumérer toutes, je citerai la versio isidoriana pour les canons
des concilesgrecs et quelquefois la versio dionysiana; l'Inter-

1Wasserschleben,DieirischeK<moMMamm!M;Leipzig,1885,pp.xm,xxfxet
passim.

sVoirBallerini,DeantiquisCoKecHoTtttMs,parsIV,c.x,dansGalland,Sylloge,
1778,pp.245-246.Sartiadonnéunrésuméd'unepartiedela collectiondansson
ouvrage,DechrMarcAt~mna~MBononiensisprofessoribus,t. parsti, pp.189-
191.ConsulterSavigny,Geschichtedes~m.RechtsimmfehKer,t. II, 2°ëd.,pp.
289-293;Mai,~opspa~MmjBtMtoMeea,t. VII,parsnr,Romm,1854,pp.iv,73.Cf.
Walter,ibid.,p.233;DomPitra,Analectanooissima,t. Icr,p.140;Conrat,GMC/t.
d.Quellenu.Z~er.d.fom.Rechts,I, 215;Patetta,Notasull'eMde!codicevercellese
dellacollezionedicanoniAnselmodedicata,dans~!)<o!o~M~tunatca,t. IV,fasc.3.Cf.
articledumêmedansRivistaital.perlesciencegiurid.,t.XI.Jeregretteden'avoir
pulirecesdeux.articles.
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~M'e~zo du Bréviaire d'Alaric; les jP~M~e~Décrétales; les Li-

we5~?M~e~M:Ma;/une lettre de Hraban Maur, etc.1.

Abbon. -Abbon, abbé de Fleury, a écrit, à la fin dux° siècle,
et adressé au roi Hugues Capet et,à son filsRobert le Pieux, un

travail en52 articles sur l'Eglise et les clercs. Les conciles, les

décrétales, les capitulaires, le Bréviaire d'Alaric, et les ~Vo-

velles de Julien qu'il appelle le Livre des Rois2, y sont utilisés~.

Burchard de Worms. La collection due à Burchard,

évêque de Worms, a été
composée entre 1012 et 1022. Elle est

divisée en vingt livres et le vingtième de ces livrés, intitulé

Co~yee~oyou .Mee~cM~est un véritable L~e~joœm~e~M~M.
Burchard a utilisé, semble-t-il, la collection irlandaise; la Col-

lectio Anselmo dicata; la versio dionysiana, pour les conciles

grecs; Réginon. Il a pris à ce dernier des fragments de capitu-
laires ou des passages de Hraban Maur, et il a souvent donné

ces extraits comme des canons de conciles ou comme des pas-

sages de décrétales de papes. Autant de traits caractéristiques

qui ont passé dans les collections postérieures où a été utilisé

Burchard de Worms

Collection de l'évêque Anselme de Z~c~Me~.– II ne faut pas
la confondre avec la Collectio Anselmo dicata. Notre Anselme

de Lucques est mort en 1086. Cette collection est donc du xie

siècle, antérieure à 1086.

On y a utilisé 1°la CollectioAnselmo dicata; 2° Burchard

de Worms. Cettecollection importante, divisée en 13 livres, est

encore inédite'

Baluzius, Réginonis. H&rtdtto, ParisiiS) 1671. Cette édition est reproduite dans

la Patrologie latine de Migne, 1.132. Wasserschleben, Reginonis libri duo, L!psia:, 1840.
2

Lebeuf, Recueil de divers écrits, t. II, p. 57.

3CepetittraitésetrouvedansMabillon,Veteraanalecta,1723,pp.133-148;dans

Migne,Patrologielatine,t. i39.
La collection de Burchard a été publiée à Cologne en 1543; à Paris, en 1549;

à Cologne, en 1MO; à.Paris, en 1853 (Migne, Patrologie latine, t. 140). Sur Burchard

deWornfs, article important de Jutius Harttung, dans Forschungen zur deutschen

Geschichte, t. XVI, pp. 587 et suiv.; Grosch, Burchard I, B. zu Worms, Jena, 1890

(D:sMrtsKotMM~raHs.) Je n'ai pu lire ce travail.

°Lire,surlacollectiond'AnselmedeLucques,ladissertationdesBatlerini.'dansie
recueildeGalland,Devetustiscanonumcollectionibus,etMai,~Mt~tumRomanum,
t. VI,pp.312-395,oùsetrouvel'indicationdeschapitresdelacollectiond'Anselme;
Savigny,'Gesc/McMedesrom.~ec/t<!tmJftMe!aKe~2~édit.,t. II, p. 295et suiv.
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Deusdedit. A la fin du xi° siècle, le cardinal Deusdedit a

compilé, en Italie, une collectiontrès importante. Il s'est servi,

pour les canons grecs, la plupart du temps de la versio <~o-

nysiana; quelquefois de la versio isidoriana. Mais il a aussi,
et c'est ce qui fait le prix de sa collection, consulté les archives

pontificaleset il en a tiré des morceaux de valeur. Il a utilise,

en outre, les Capitulaires le Code de Justinien, les F~MSA'~

Décrétales1, etc.

Ives de Chartres. Nous passerons ici en revue trois ou-

vrages, deux dont l'attribution à Ives est douteuse; un qui est

certainement de lui –°.06c?'e~z. On attribue à Ives, évëque
de Chartres, mort en 1117, une compilationcanonique célèbre,
connue sous le nom de Decretum. L'auteur du .Occre~/t

semble avoir utilisé notamment la collectionde Buréharcl. L'at-

tribution à Ives de Chartres est douteuse. En tout cas, le Décret,
en l'état où nous le font connaître les éditions, a subi une addi-

tion postérieure à Ives; car les canons d'un concile de Nantes

de 1127y figurent. L'auteur du Decretum a connu le Digestede

Justinien2. –2° Tripartita. Collectioninédite, divisée en trois

parties d'où son nom. La première partie contient des décré-

tales, les unes fausses, les autres authentiques; la seconde, des

canons conciliaires; la troisième, des extraits des Pères de l'E-

glise. Onsoupçonneque cette collectiondite Tripartita est d'Ives

t Martinucci,Deusdedit,Collectiocanonum,Vënetiis,1869.Lespartieslesplus
originalesdelacollectionavaientétépubliées,depuislongtemps,parLucHolstein,
lesBallerini,lecardinalBorgia.Cf.Savigny,Geschichte,t. II, 2°édit.,p. 299;un
articlequej'aipubliédanslaRevuecritiquedu14septembre<872;Stevenson,Os-
servazionisullaco/MtocanonumdiDeusdedit,dans~rc~MtOdella~ocK<&romanadi
storiapatria,t. VIII,1885,pp.303-398;Scheffer-Boichorst,DieSammlungd.card.
Deusdeditu.dieSchenkungd.Gra/mMathilde,dansJM<M~.d.&:?., os~)'.Gesch.
for!cA9.,t. XI,1890,pp.119-121.

Theiner,Ueber/co'soerntetnMtc/ieïDécretMainz,1832;Theiner,Dt~uMt'MoHet
crtHca!,Rom~,1836,p. 141eisuiv.;Wasserschleben,Bet~rzye,pp.47-77;Archiv
fürtaM.Ktrc&eKrecA~t.XII(NeueFolge,t.VI),p.474(indicationd'unmanuscritdela

Tripartila~;Menu,Recherchesetnouvelleétudecritiquesurlesrecueilsdedroitcanon
attribuésàYvesdeChartres,Paris,1880(thèsededoctoratenthéologie);Mommsen,
Digesta,Additamenta,CAar<re~LeDécreta étéimpriméàLouvain,théologie);LaPanor-
mieaété impriméeà Louvain,en1557.Cesdeuxouvragesse trouventaussidansmfea étéimpriméeàLouvain,en1S57.Cesdeuxouvragessetrouventaussidans
la Patrologielatinede Migne,t. 161.LaCollectiotriumpartiumou Tripartita
n'estpasencoreimprimée.
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de Chartres. L'auteur de la Tripartita a utilisé la Panormie.

3° Panormie. Quant à la Panormie, elle est incontestable-

ment d'Ives de Chartres. Elle a'été rédigée vers l'an 1090. Le

Décret la~zp~s et la Panormie sont trois collectionsappa-
rentées. Ives a utilisé pour la jP<mo~mela collection d'Anselmee

de Lucques et la CollectioAnselmo c~e~i~.

Fo/yca~MsJ – G'est le nom d'une collectioncanonique com-

pilée par le cardinal-prêtre Gregorius, avant l'année 1119.Elle

est divisée en huit livres. L'auteur s'est beaucoup servi d'An-

selme de Lucques et de la CollectioAnselmo dicata2.

BiBLio&RApmE.Bonsdéta.its dans Tardif,Histoiredes sourcesdu
droit canon, Paris, 1887,pp. 159-172.Joignez les renseignements

bibliographiquesquej'ai donnésennote.

1Mommsen,Digeste,t. II, Berlin,1870,p.47*àtann duvolume.
2 Le Polycarpe est inédit. 11a été étudié par les Ballerini, dans Galland, De vetustis

canonum coMecHoKt6ttsdissertationum sylloge, Venetiis, 1778, et par Theiner, Disqui-

sitiones criticz, pp. 341-345.
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SIXIEME.SECTION.

Histoireet éléments du Corpusjuris canonici.

1. Décretde Gratien, première assise Co?'pM~yM?'MeaMOKM:.

Gratien. Citations. Sources- Lesindicationsque je viens dee

donner (et j'ai fait seulement un choix), prouvent que le mou-

vement vers les études canoniques était très développé, et que
ces recueils de textes étaient d'une grande utilité. L'action de

l'Eglise était, en effet, trop puissante, son rôle, en toutes choses,

trop importantpour que les collections, réunissant les divers élé-

ments de sa législation, ne répondissentpas à un besoin général.
J'arrive à une collection très célèbre. Elle a été admise en

tête du recueil classique dont nous allons voir, de siècle en

siècle, se former les diverses parties, à savoir le Co~M~M?'M
canonici, ainsidénommépar analogieavec le C'o~M~/M?'McK~s'.

Le Décret de Gratien, appelé à devenir le premier de ces

monuments canoniques dont l'ensemble va constituer le Cor-

pus juris canonici, est l'œuvre d'un moine de Bologne.

Gratien, moine camaldule de Bologne, rédigea son Décret

un peu avant iiSO. Cen'est pas une vulgaire compilation. L'au-

teur, non seulement réunit les monuments divers de la législa-
tion ecclésiastique, mais s'applique, par quelques observations ·

personnelles et par des rapprochements de textes, à en criti-

quer, à en éclaircir le sens.

L'usage a donné à l'ouvrage de Gratien le nom de Z)ee?'c<MM
ou Décret, et on ne l'appelle jamais autrement; mais Gratien lui-
même avait donné à son recueil ce titre significatif CoMcor-
dantia discordantium canonum.Il seproposait, commel'indique
ce titre, de faire disparaître, par de courtes explications et par
d'heureux rapprochements, les discordances que présentaient
entre elles quelques dispositions législatives fournies par les
diverses collectionscanoniques déjà existantes.

Le Décret d'e Gratien ou, tout simplement, le Décret est di-
visé en trois parties
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V. 5

La première division traite des sources du droit et des per-

sonnes ecclésiastiques. Elle est partagée en 101 Distinctions(Dis-

tinctiones).
La deuxième partie traite de la juridiction ecclésiastique. Elle

est divisée en 36 Causes; les Causes sont partagées en Ques-

tions, et les Questions subdivisées en Canons. Ce qui complique

cette division, c'est que la Question 3 de la C~M-ye33 forme un

petit traité, partagé en Distinctions et intitulé: De~œK~e~
La troisième partie traite des sacrements et du culte De con-

~ec?'~M~e.Elle est divisée en Distinctions, commela première.

Cette division de la première et de la troisième partie duDécret,

la seule reçue depuis une époque très reculée,, nefigurait pas

dans.1'œuvre originale. On l'attribue à Paucapalea, disciple de

Grattent

Quand on cite le Décret, il est d'usage, ou plutôt il était d'u-

sage de ne mentionner ni le Dec?'e~par le mot Décret ou Décret

de Gratien, ni la partie citée du Décret par les mots Pars prima,
Pars secunda, Pars tertia. Un mode de citation beaucoup plus

concis suffisait pour indiquer du premier coup qu'il s'agissait

du Décret, et de telle et telle partie du Décret. Je donnerài

une idée de ce mode de citation, très énigmatique à première

vue.

Première partie. Voulait-on citer un passage de la pre-
mière 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

facilitent souvent les recherches en indiquant le numéro du

canon

c.6.D.34~

Deuxième partie du Décret. – On se souvient qu'elle est di-

visée en C<KM'e~Questionset Canons. Voulait-onciter un texte

de la Secondepartie? On écrivait le premier mot du canon, en

t Cf.Tanon,Etudedelittératurecanonique,BufinetHuguccio,Paris,1889,p.3.

(ExtraitdelaNouvelle/!e!j.M~.dedroitfrançaiset~aM~r,1888et1889.)
2 C.6.D.34,veutdireDécretdeGratien,PartieI, Dist.34,can.6.



66 LIVRE I. SOURCES DU DROIT CANONIQUE.

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, commepour la première partie, on numérote le

canon. Ex.

c. i9, C(ausa)2. Q(uaestio)S~.

Maisce mode, plus rapide pour les vérifications, quand tout

est bien exact, entraîne, en pratique, des confusionsfréquentes,
le chiffre du canon se confondant souvent avec celui de la
Cause.

Veut-on désigner un passage du traité de la Pénitence qui

forme, commeje l'ai dit, la Question 3 de la Cause 33 dans

la deuxième Partie, on écrit: c. Pe~M, D. 1, Dej9a?M.~Sans

les mots De ~ce~ 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 troi-

sième 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. FeMera6z7e~~D. 3, De coMS.\

Suivant un usage déjà ancien, les premiers mots du canon

sont ici, commeprécédemment, 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 concilesd'a-

près les grandes collections modernes, aux décrétales d'après
les éditionsmodernes, etc. Enfin, les hommes d'étude sontbeau-

coup moins familiarisés avec le droit canon et avec le Dee~ de

Gratien qu'ils ne l'étaient autrefois; il convient donc de leur

faciliter les recherches en adoptant un autre mode de citation,

celui qui consiste à commencer par la division la plus générale

pour finir par la dernière sous-division. Ex.

Décret G?'a< Pars sec.; Ca(usa)23 Qu(aestio)2, can. 6.

C'est-à-direDécretdeGratien,Cause2,Question5, can.19.
C'est-à-direDécretdeGratien,PartieII, Cause33,Question3,Dist.1,can.1.

3C'est-à-direDécretdeGratien,PartieIII,Dist.3,can.28.
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Gratien a mis à contribution pour son recueil Burchard de

Worms, Anselme de Lucques, Ives de Chartres, Po~ycs~e~ etc.

Un disciple de Gratien, appelé Paucapalea, a fait au Décret

diverses gloses. Il y a eu encore plusieurs petites additions pos-

térieures à Paucapalea. Les unes et les autres sont désignées,

dans les manuscrits et dans les éditions, par cette étiquette Pa-

lea, qui sert à avertir le lecteur qu'il n'a pas sous les yeux

l'oeuvre primitive de Gratien1.

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 Co~M~'WMeaHomcz se cons-

tituer tout entier et que nous aurons à indiquer les éditions du

Co~MM~M~ZS.

2. Compilatio prima, secunda, tertia,

§'M<!?'~ quinta.

Laissons Gratien et rappelons-nous qu'il est l'assise première
du Corpus J~M 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, secunda, tertia, quarta,

–

~MM! Bien que ces compilations n'aient pas eu la fortune

d'entrer telles quelles dans le Corpus, on ne peut tracer l'his-

toire du Corpus, sans les mentionner

Bernard de Pavie ou Compilatio prima. Vers 1190,Ber-

nard, prévôt de l'église de Pavie, qui enseigna à Rome et à Bo-

logne, publia un recueil appeléBreviarium et composéde canons

conciliaires et de textes divers, mais surtout de décrétales pon-

tificales, parmi lesquelles dominent, par le nombre, celles du

pape Alexandre III.

Les dernières décrétales de la collection dans l'ordre chrono-

1 Voyez sur le Décret Ant. Agostino, arch. de Tarragone, Dialogi de emendatione

Gratiani, 1581; réimprimé par Baluze, avec des additions, Paris, 1672; Berardi,

Gratiani canones genuini, Venetiis, 1777, 4 vol. in-4"; Schulte, ~ttr Geschichte der

Literatur über das Decret Gratian's, Wien, 1870 Friedberg, dans Ze!<scAn/'f für Kir

c~eKfecA~ t. XVII, p. 397 etsuiv.; Schulte, Summa des Paucapalea über das Decre-

<MmGratiani, Giessen, 1890.
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logique émanent du pape Clément III. L'ouvrage entier est

divisé en cinq livres dont l'objet est résumé en ce vers latin

Judex.Judicium.Clerus.Connubia.Crimen.

Judex. Des juges ecclésiastiques.
– Judicium. Des juge-

ments en matière civile (non criminelle). C/e/'M~.Des affaires

ecclésiastiques en matière non criminelle. Connubia. Des

fiançailleset des mariages. Crimen. Des affaires criminelles

et des pénalités ecclésiastiques.
Le Breviarium de Bernard de Pavie fut étudié à Bologne, 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 i2i3.

Compilatio tertia et Compilatio secunda. En 1210, Inno-

cent III fit réunir toutes les décrétales qu'il avait publiées jus-

qu'alors. Il les envoya à l'université de Bologne; et plusieurs
maîtres de cette école, notamment Tancrède, glosèrent cette col-
lection. Elle est divisée en cinq livres comme la Compilatio
~M! qui servit de type. C'est la premièrecollectionqui ait paru
revêtue d'une sanction pontificale.

La collectiond'Innocent III était publiée depuis peu de temps,

lorsque Jean de Galles, Johannes Gallensis, eut l'idée de com-

bler la lacune qui séparait la collectionde Bernard de Pavie de
celle d'Innocent III. Il publia donc les décrétales de Célestin
III et y joignit des décrétales et divers textes plus anciens. Ce
travail fut exécute entre 1210 et 12i5.

La Compilatio de Johannes Gallensis, considérée commefai-
sant suite à celle de Bernard de Pavie, fut appelée Compilatio
secunda. Celle d'Innocent III, qui se plaçait chronologiquement
après celle de Johannes Gallensis, fut appelée, dans l'usage,
Collectio tertia.

Compilatio~Ma~set Compilatio ~M!M~. Peu après l'année
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1216, apparut une quatrième compilation, appelée Compilatio

quarta. Elle comprend les canons du concile de Latran (1215)

et les décrétales d'Innocent III (f 1216), postérieures à 1210.

Elle forme donc la suite immédiate de la Compilatio tertia. Elle

a été gloséepar Vincentius Hispanuset par JohannesTeutohicus.

Enfin Honorius III, successeur d'Innocent III, fit colliger ses

propres décrétales et les envoya, en 1226, aux universités.

Cette dernière collectionfut appelée Compilatio quinta. Elle est,

comme 'chacune des précédentes, divisée en cinq livres. Elle a

été glosée par Jacobus de Albenga

3. Les Décrétales de Grégoire IX, secondepartie du Corpus.

Les décrétales des papes depuis Alexandre III étaient, comme

on le voit, disséminéesen cinq recueils différents.

Grégoire IX fit faire par son chapelain et pénitencier Ramon

de Pennafort une collection nouvelle, formée àFaide des cinq

compilations précédentes et des nouvelles décrétales de Gré-

goire IX. Cette collectionest connue sous le nom de Décrétales

de Grégoire 7X. Ainsi, quand nous disons Décrétales de Gré-

goire E~ nous parlons d'un recueil où Sgurent 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 comme

1LaPrima,la Secunda,laMia et la QtmW<tcompilatioontétépubliéesune

premièrefoisparl'illustreAnt.Augustin,Lérida,1576;unesecondefoisparPh.

Labbe,sousce titre ~ttf~MSco!MMMesDecretsHMmcumAntoniiAugustiniepts-

copi!!eft:enstsefJ<teoBtC!tfcetmoHs~e!KeHtfaHotn6m,Parisiis,1609,i!i-Mio.La

Quintacompilatioa.étépubliéeparCironius,àToulouse,en1645.Rieggerapublié,
auxviii"siècle,uneétudesurlaQuintaco!).ptMtO,intituléeDecollectioneDecreta-

HumHonoriiIII(Opusc.,p. 221).11a commencé,maislaisséinachevéeunenou-

velleéditionamélioréede la Quintacompilatio,Wien,1762,in-4".L'abbéHoroy
a réimprimé,danssa.Bibliothecapsfrt'sHca,parmiles œuvresd'HonoriusIII,la

Qtttnfftcompitatio,Paris,18f9.Cetteréimpressionn'a aucunevaleurscientifique

particulière,maiselleestcommode.Friedberg,àla vigilanceduquell'éditionde

FabbéHoroysembleavoiréchappe,a publialesQuinqueCompilationeg,Tanchnitz,

1882,in-4".LireEauréau,.iVoHMsefextraits,t. III, p. 78.
aLederniertitredesDécrétalesdeGrégoireS (V,xu.Deregulisjuris)contient

quelquestextesquinesontpasdesdécrétalesdepapes.
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sacramentel et nécessaire. Les livres sont divisés en titres et les
titres en canons.

Les Décrétales de Grégoire IX, qui avaient un caractère offi-

ciel, ont supplanté les cinq compilationsque je viens de citer.
Elles devinrent plus tard la seconde assise du recueil connu sous
le nom de CorpM~yMyMeaHomez.

Onpeut assezjustement comparer le Décret au Digeste ou aux
Pandectes et les Décrétales de GrégoireIX au Codede Justinien.

Modesde citation des Décrétales de Grégoire IX. Ce qui,
au début, caractérisa les Décrétales de Grégoire IX compara-
tivement au Décret de Gratien, c'est qu'elles étaient en dehors
du Décret. On les désigne donc souvent par les lettres Ext. ou

simplement E. et enfin par X, abrégé de Extra.
Une citation complèteest ainsi conçue
c. Quoties, X, De pactis; c'est-à-dire canon Quoties, Z)ee?'e-

tales de Grégoire IX, titre Depactis.
Pour savoir où se trouve le titre Dejoae<M~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~ae~ I, 35.

I est le numéro du livre; 35 celuidu titre; 2 celui du canon.
Il est préférable de suivre pour les Décrétales de Grégoire IX

l'usage que j'ai recommandé pour le Décret de Gratien et de
descendre de la division la plus générale jusqu'à la dernière
sous-division. Enfin l'abréviation X sent bien son moyen âge et
n'est plus guère comprise par les jurisconsultes non canonistes.
On dira donc,pour être tout de suite comprispar tout le monde
et éviter au lecteur des tâtonnements et des embarras .Dee/'e~.

Greg. IX, liv. I, tit. 35, c. 2.

4. Le Sexte, troisième partie du C'o~M~'M~Mcanonici.

Les rédacteurs du Sexte. BonifaceVIII, s'inspirant de la
même pensée que Grégoire IX, fit, à son tour, exécuter un
recueil officielqui fut terminé en i298 et envoyé aux universités
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de Bologne et de Paris pour servir, de texte à l'enseignement

des docteurs. Cettecollection, divisée en cinq livres commeles

précédentes, contient les décrétées postérieures à Grégoire IX

et les canons des concilesgénéraux de Lyon, i24S, et de Lyon,

i274. Elle a été compiléepar les soins de deux Français, Guil-

laume de Mandagout, archevêque d'Embrun, et Bérenger Fredol

(Berengarius Fredoli), évêque de Béziers. Richard de Sienne,

alors vice-chancelier de l'Eglise romaine, fut adjoint à ces deux

compilateurs. Si je m'en réfère à un témoignage qui paraît auto-

risé, le dernier titre du Sexte, le titre De regulis juris serait

l'œuvre personnelle de BonifaceVIII'. Le Sexte fut ajouté dans

les manuscrits au recueil grégorien et, de bonne heure, on

l'appela le Sixième livre des Décrétales, Liber sextus Decreta-

lium, ou simplementSextus, le Sexte.

Le Sexte forme la troisième partie du Corpus juris <MHO?MCZ;

la première étant le Deeye~~ G~MM, la seconde la compi-

lation grégorienne.
Oncite les décrétâtes de Bonifacecommecellesde GrégoireIX

seulement on met in 77°au lieu de Y,

5. Les Clémentines, $'M<~emeps~e du Corpus juris
canonici.

Clément Y. Envoi à l'université ~'0?'~?M. La quatrième

partie du Corpus juris canonici est connue sous le nom de

Clémentines.

Cesont les décrétales du Souverain Pontife ClémentV, réunies

par ce pape, approuvées dans un consistoire solennel en 1313,

et envoyées par lui à'l'université d'Orléans, devenue plus fa-

meuse même que celles de Paris et de Bologne. Ces dernières

universités ne recurent le recueil que sous le pape Jean XXII

(i 317),successeur de ClémentV.

Cf.Schulte,DieGeschichtederQMeHM,1.11,1877,pp.35,i80,183;Hauréau,

dansJournaldesSavants,mai1884,p. 271etsuiv.(onsaitqueBonifaceVIII,étant

danslesordresmineurs,étudiaà l'universitédeParis;-Hauréau,dansJournaldes

Savants,mai1891,p. 303);Hauréau,Noticese!extraitsdequelquesmanuscritslatins

dela Bibliothèquenationale,t. II,pp.121-127.Jefaisallusiondansletexteaupas-

sagedeDinodeMugelloqueciteM.Haaréau,p. 126.
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Les Clémentines outre les décrétales de Clément V, con-
tiennent les canons du concile de Vienne de 1311'. Elles sont
divisées en cinq livres, commeles recueils de Grégoire IX et de
BonifaceVIII.

6. Les E~~M~~m~ dernière partie du Corpus.

jE'~<xu<~c'~e.y. Les Clémentines sont le dernier recueil
officiel. Cependant, depuis cette époque, parurent nécessaire-
ment une quantité de décrétâtes pontificales que commentaient
les docteurs on les ajoutait à la suite des Clémentines. En l'an

iSOO, Chappuis qui publia les Clémentines, les fit suivre de
deux séries de décrétalesnouvelles. Chappuis appela toutes ces
décrétâtes jE~s~~e~ voulant indiquer par ce mot qu'elles
étaienten dehors du recueilofficiel:La première série comprend
les Extravagantes de Jean XXII; la seconde celles de divers

papes, Extravagantes communes.
LesExtravagantes communes ne dépassentpas Sixte IV. Elles

sont divisées, conformément à la vieille tradition, en cinq li-
vres. Cette division est traditionnelle plutôt que sérieuse et

réfléchie, car ici le quatrième livre manque, parce que ces Ex-

travagantes communesne contiennentrien de relatif au mariage,
connubia. Celan'a point embarrassé Chappuis, et il a remplacé
le texte absent du quatrième livre par cette mention L~e/'

quartus ~aca~

Oncite les Clémentines et les Extravagantes commele Sexte;
seulement on indique par ces mots Clém.; ou J. XXII; ou
Extr. com., qu'il s'agit non du Sexte, mais des Clémentines,
des Extravagantes de Jean XXII ou des Extravagantes eo/M-
munes.

1Joignez,pourleconciledeViennedei3tl, Ehrle,NttBrMcMtM;der~MffM
CottcHst!0t:Vienne(ArchivfürLiteraturundJHrc/te~escMc~te,IV).

2Cf.Richter,Ze/<r6uc~,édit.Dove,ISTr,p. 156.
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'7. L~e~e~o~CorpM~M?'Mca:M07Mez.
–.Reumo~ o-z~Me

du Corpus inaugurée par le pape Pie ~F. – Ze~ Correctores

romani.

Tel est l'ensemble que nous appelons le Corpus juris canonici.

Cette expression a été employée dans les conciles de Constance

et de Bâle'. A cette date, les Extravagantes n'en faisaient pas

partie. Appliquée à l'ensemble que je viens de faire connaître,

l'expression date de la fin du xvi" siècle. De cette époque datent

aussi les premiers essais d'éditions critiques. Citonscelles de De-

mocharès, de Ch. du Moulin(Lyon, 1S84; Lyon, i889), de Le

Comte qui s'efforça de retrouver les fragments de décrétales

que Pennafort avait retranchés et laissés de côté, car, le plus

souvent, lesDee~e~~ de Grégoire IX ne donnent pas les textes

in extenso.

Ce mouvement scientifique stimulait l'autorité ecclésiastique

qui en prit elle-même la direction. Le pape Pie IV, en l'an

1S63, chargea une Commissionde cardinaux et de savants de

préparer une nouvelle et définitive édition, corrigée et revue sur

les sources, du Co~~yMrM canonici. A cette entreprise prirent

part je cite seulement quelques noms célèbres Ant. Ca-

raffa, Fr. Torrès (plus tard jésuite), François Alciat, cardinal,

parent de l'illustre jurisconsulte milanais; parmi nos Français,

le traducteur dePlutarque, Jacques Amyot, évêque d*Auxerre~.

Un nom manque ici, le nom de l'homme éminent que sa vaste

science et sa position dans l'Eglise désignaient comme indis-

pensable, comme nécessaire j'ai nommé l'illustre espagnol Ant.

Agostino, archevêque de Tarragone~ (nous disons souvent en

français Antoine Augustin).
Le travail considérable auquel se livra cette Commission,ne

fut terminé que sous Grégoire XIII, en 1S80. Nous devons à

ce long labeur de la Commission créée par Pie IV l'édition

JoignezlaPragmatiquedeJL438,dansIsambert,t. IX,pp.16,17,21,35.

PierredeNolhac,JacquesAmyotet:eDécretdeGratien,Rome,1885j analysepar

T. deL. dansRevuecritiquedu30nov.1885,p. 432.

3Friedberg,Corpusjuriscan.,t. 1~,pp.Lxvn,Lxvin.
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officielleconnue sous le nom d'édition des Correctores ~'<WMm
publiée à Rome, en 1382, 5 vol. in-fol.

Une foule d'éditions postérieures ont pour base l'édition des
Correctores romani.

Considéréeà un point de vue scientifiqueabsolu, cette édi-
tion laisse encore beaucoup à désirer. Mais si on se place au
xvi" siècle et si on songe aux ressources encore peu nombreuses
de la critique, on reconnaîtra qu'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. Ils ont pu indiquer très souvent les sources aux-

quelles Gratien avait puisé.

Mais, si aucun éditeur postérieur n'a consulté autant de
manuscrits de Gratien, cependant les recherches des derniers
siècles et les progrès de la critique ont permis de reconnaître
plusieurs sources utilisées par Gratien, et que les Coyyee/o~.y
n'étaient point encore en mesure de discerner.

Je n'insiste pas sur l'édition des autres parties du Co~M~
qui présentait de bien moindres difficultés.

Après avoir cité l'édition officielledes Correctores romani, je
dois indiquer non pas toutes les éditions du Co~M~ ni même
les principales, mais la dernière et la meilleure, celle de Fried-

berg, Leipzig, Tauchnitz, 1879-1880, 2 vol. in-folio, qui ré-
sume tout ce qui a été écrit pour la connaissance exacte des
sources du Décret.

Onne 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
trois cents ans, par les Correctores romani, et il les a reléguées
en note. Friedberg a consulté un nombre de manuscrits bien
moindre que les Correctoresromani, et, quand il n'a pas trouvé
dans ces manuscrits telle ou telle leçon évidemmentpréférable,
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



LANCELOT. PIERRE MATTHIEU. 75

édition est très bonne. Elle est surtout utile pour la connais-

sance des sources utilisées par Gratien-; et c'est celle dont il

faut maintenant se servir.

Additions au Corpus y~'M canonici. Postérieurement à

l'édition officielleon a ajouté au Corpus juris quelques travaux

qui ont à.peu près conquis droit de cité. Ce sont

1° Les Institutes de Lancelot, qui datent de 1S63 et dont

l'adjonction au Corpusjuris fut autorisée par Paul V. Ces ~s-

~M~ qui correspondent 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 canonique.

2° Le Liber septimus de Pierre Matthieu. Pierre Mat-

thieu, de Lyon, a publié, en 1590, un recueil des décisions

des derniers papes, y compris Sixte-Quint (mort en 1S90). Cet

ouvrage est intitulé Liber septimus Dee~e~'M~. Il a été pour

la première fois ajouté au Corpus juris dans l'édition de Lyon

de 1671'.

Gloses. Les diverses parties du Corpus ont été gloséesau

moyen âge.
Avant 1215, Johannes Teutonicus~a glosé le Décret de Gra-

tien. Son travail a été revu par Barthélemy de Brescia, mort

en 12S8. Cette glose est devenue la Glossa ordinaria du De-

cretum.

Bernardus Parmensis, mort en 1263, a composé pour les

Décrétales de Grégoire IX, une Glossa ordinaria, à l'aide des

gloses antérieures de Vincentius Hispanus, de Goffredus de

Trano, du pape Innocent IV (SinibaldusFliscus).

Jean'd'André mort en 1348 a glosé le Sexte et les Clémen-

t ŒWalter,Lehrbuch,édit.de1871,p. 297. NepasconfondreceLibersepti-

musdePierreMatthieuavecleLiberseptimusdeClémentVIIIquiestrestéàl'état

decuriositébibliographiqueetnefutjamaisqu'unprojetdepublicationofficielle.

Cf.Fr.Sentis,Clementispmdeo-eMM~MiBuu~onuncupanturLiberseptimusdecre-

taliumCtemettHsP'~ Frib.Brisg.,1870.
2ToutefoisJohannesTeutonicusavaiteusurtoutenvuela SummaDecretorum

d'HugucciodePise.
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tines. La glose de Jean d'André a été revue par Franciscus

Zabarella, mort en 1417~.

Les canonistes se désignent souvent entre eux par des sigless
ou des lettres initiales, absolument commeles romanistes. Ainsi
cette expression F. ~<M<xdicit 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~.Il faut souvent se décider d'après les circonstances

particulières du texte qu'on étudie.

BIBLIOGRAPHIE.Schulte,DieGesc/tM~eder Quellenund L~era<!<)'
desesK.RechtsvonGratianbis aufdieGegenwart,Stuttgart,1873-1880~
3 vol. Ad.Tardif,Histoiredessourcesdudroitcanonique,Paris, 1887.

Joignezles indicationsdonnéesci-dessusp. 67, en note, p. 69, en.
note.

Cf.Richter, édit. Dove, 1877,pp. 157, 158.
2 Schulte, t. H, p. 131.

3/M~t.l!'r,p.242.
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SEPTIÈME SECTION.

Les Règles de la, Chancellerie apostolique.

'~M?'e et origine. On appelle jReyz~ C~ee~-MB apos-

~o~e~~Règles de la Chancellerie apostolique, certaines pre-

scriptions qu'on pourrait appeler Règles de pratique et qui sont

portées par chaque pape pour la durée de son .pontincat. Ces

diverses prescriptions, ces diverses ~e~M~, s'appliquent aux

nombreuses affaires ecclésiastiques qui se traitent en Cour de

Rome. En général, chaque pape renouvelle les Règlesen vigueur

sous sonprédécesseur. Ces règles seformèrent 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 Bâle s'éleva fortement contre quelques-unes de ces

règles. Toutes les règles delà Chancellerieromaine n'ont point

été acceptées en France. D'autres, au contraire, ont été expres-

sément admises dans la pratique canonique française.

La dernière publication des règles de la Chancelleriequi figure

au Bullaire romain, est celle de Benoît XIV, en i769. Elle a été

reproduite par Walter dans ses Fontes ./M~.

BIBLIOGRAPHIE.Gomes,Gomme~at'Min judicialesregulasCancellarix,

Lugduni,1SS'?. DuMoulin(Molinœus), regulasCancellarix.com-

mentariusanalyticus,Lugduni,1560,m-4°.–Riganti, Comme~~M-Mm

regulasCaMeHm-~Apostol.,RomiB,i744,4 vol.in-fol. Phillips, B'M--

chenrecht,t. IV,p. 488et suiv. Ottenthal,RegulxCancellarixApos-

tolicx,Diepapstl.KanzleiregelnvonJohanXXIIbisNikol.V,Innsbruck,

1888.

1Walter,Fontesjurisecc~stasHe:,Bonnœ,1862,pp.4S3-507.
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HUITIÈME SECTION.

Actesrelatifsaux rapports de l'Egliseet de l'Etat.

Je mentionnerai ici 1° La Pragmatique Sanction de saint
Louis; 2° La Pragmatique Sanction de CharlesVII; 3° Le Con-
cordat de François P~ 4" LaConstitution civile; S°Le C'OMCo/
dat de Napoléon1°'.

Pragmatique desaint Louis. La Pragmatique dite desaint
Louis traite des élections des dignitaires,ecclésiastiques, de la
simonie, du respect des règles ecclésiastiquespour la collation
des bénéfices, de la prohibition de lever des impôts sur le clergé
par ordre du pape sans l'approbation du roi~, du maintien des
franchises et libertés accordées par les rois de France aux
églises, aux monastères, aux personnes ecclésiastiques. Cet
acte est daté de mars 1268 (a. st.).

On a beaucoup discuté pour et contre l'authenticité de ce
document. Son caractère apocryphe ne me paraît pas douteux
il doit avoir été fabriqué au xv° siècle mais il ne faut pas partir
de là pour nous présenter un saint Louis et un xin" siècle tout
différents du vrai saint Louis et du vrai xm° siècle. Que d'er-
reurs ont été accumulées à l'occasion de cette thèse vraie, je
veux dire l'inauthenticité de la Pragmatique de saint Louis!

La Pragmatique est apocryphe, mais il est très exact on
l'a nié à tort que saint Louis a plus d'une fois montré vis-à-
vis du clergé, une attitude singulièrement énergique. La Prag-
matique est apocryphe, mais il est certain on l'a nié à tort

que de nombreuses collectes, quelquefois abusives, furent
faites en France, au xm" siècle, par la Cour de Rome. La P/
matique est apocryphe; mais il est certain on l'a nié à tort

que l'abus des collations directes par la Cour de Rome s'est
produit au xin" 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

1Ceparagraphemanquedansplusieurséditions.
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le répète, un acte faux; mais il faut se garder d'introduire dans

la démonstration du caractère-apocryphe de la Pragmatiqueles

erreurs historiques qui, trop souvent, s'y sont glissées.

Pragmatique de Charles Fn'e~<~e~e.y diversessous Louis

XI. –LaP~y?M~~Me de, Charles VII est de l'an 1438, et fut

promulguée à Bourges. Cen'est, à proprement parler, qu'un re-

cueil de décisionsempruntées au concile de Bâle, avec quelques

petites modifications au point de vue français. On y retrouve

en substance ce que renferme la P~MMi~Me de saint Louis

supposée probablement vers cette époque~,notamment le main-

tien du droit d'élection aux dignités ecclésiastiques.

La Pragmatique de Charles VII proclame, en outre, la supé-

riorité du concile général sur le pape, supprime les réserves

et les grâcesexpectatives, donne des règles pour la célébration

de l'office divin, arrête le nombre des cardinaux et les condi-

tions de leur nomination, etc.

Les papes demandèrent avec instance le retrait de la Prag-

matique de Charles VII. Louis XI parut céder à ces instances et

consentit, en 146i, à son abolition; mais le parlement de Paris

refusa d'enregistrer les lettres d'abolition; et le recteur de l'u-

niversité- déclara en appeler au futur concile de tout ce qui

serait fait contre la P~M~Me. La P?-6~6~Me subsista. –

Louis XI avait probablement provoqué cette résistance à ses

propres ordres il avait voulu donner à la papauté un gage

apparent de sa bonne volonté.

Dix ou onze ans plus tard, les mêmes faits se reproduisirent

sous une autre forme. Le roi fit rédiger, le 3i 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 ad-

versaires etles partisans de laPya~~Me le pape pourvoira

aux bénéfices vacants pendant six mois de l'année, les ordi-

naires pendant les six autres mois. Le pape ne nommera aux

dignités consistoriales qu'après s'être entendu avec le roi, etc.

Une bulle de Sixte IV précède ces lettres royales. La bulle et

t La.PragmatiquedesainttOMMneparaîtpasavoirétéproduiteà l'assembléede

Bourgesde1438,maisà rassembléedeChartres(1450)età l'assembléedeBourges

de1452.VoyezG.deBeaucourt,HistoiredeCharles t. V,pp.213-217.
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les lettres royales forment dans leur ensemble un véritable con-
cordat 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 res-
tèrent en l'état, c'est-à-dire sous le régime de la P~~M~!M.
Louis XI entama même, peu après, une lutte assez vive contre
Rome~.

Concordat de François fer. La lutte entre les adversaires
et les défenseurs de la Pragmatique se continuasous les règnes
suivants jusqu'au traité conclu, en 1S16, entre Léon X et Fran-

çois Ir. Ce CoKeo?'<~introduisit d'assezprofondesmodifications

disciplinaires l'antique usage de l'élection aux bénéfices ecclé-

siastiques, usage qui, dès le xjv° et le xv' siècle, inclinaitdéjà
vers sa ruine complète par suite de l'influence croissante du
roi dans les nominations aux dignités ecclésiastiques et aussi
par suite des nominations fréquentes par les papes, cet antique
usage fut supprimé pour la France. Il fut supprimé au profit
du roi. Le roi, sous la réserve de la ratification du pape, nom-
mera désormais les évêques, les abbés, les grands dignitaires
ecclésiastiques.

Rien de ce qui, dans la Pragmatique, concernait le dogme ne
reparut dans le concordat. Plusieurs points importants de dis-
cipline furent passés sous silence.

Le parlement et l'université protestèrent. L'université dé-
fendit l'impression du concordat et le parlement refusa de l'en-
registrer2; mais il fallut céder devant la volonté de François I"
le parlement enregistra cet acte sur son ordre exprès et l'uni-
versité dut s'incliner également.

Les provinces de France qui ne faisaient pas partie du royau-
me au temps de la Pl'agmatique et qui y ont été réunies depuis
le concordat étaient considérées comme non régies par le con-
cordat et dites~cy~ d'obédience. Cette situation a été tournée
au moyen d'indults accordés par les papes aux rois de France;

1Cf.~UM.comm.,1,ix, Detreugaetpace,i. Desjardins,~<!ra~ p. 196;Phillips,XM-c/~n-cM,t. III,1848,p. 328;Isambert,Recueilgénéral,t. X,p. 6Metsuiv. r u

2VoyeznotammentBlondel,mm. duparlem.deParis,t. K- p.110etsuiv.
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c'est en vertu de ces indults que les rois disposaient des béné-

fices en Bretagne, dans le RoussiRon, etc.

Le concordat de i5i6 fit loi jusqu'au 12 juillet i790.

Constitution civile. A cette date du i2 juillet 1790, fut dé-

crétée par l'Assemblée constituantela célèbre Constitutioncivile

du clergé, acceptée par Louis XVI le 24 août suivant. Aux

termes de la Constitutioncivile, la nomination des évêques et

celle des curés étaient faites par les électeurs politiques l'insti-

tution canonique était enlevée au pape. Louis XVIentra aussitôt

en négociation avec la Cour de Rome pour essayer d'obtenir un

MM~Mvivendi. Mais la lutte était fatale elle s'engagea pres-

que immédiatement par suite du décret du 26 novembre sur le

serment à la Constitution civile. Un très grand nombre d'ecclé-

siastiques qui considéraient le serment à la Constitution comme

contraire à la loi de leur conscience, refusèrent de le prêter.

Une véritable persécution contre les prêtres insermentés suivit

bientôt.

Concordat de Y~. Le concordat de Napoléon(15 juillet

i80i~) ratifie les ventes des biens ecclésiastiqueset, au point de

vue de la nomination des dignitaires ecclésiastiques, consacre

les mêmes principes que le concordat de François I°r il en est

le renouvellement.

Le concordat de 1S16 n'avait pas revêtu la forme d'un con-

trat bilatéral: le pape statuait par une bulle; dans un second

acte distinct, mis au bas de cette bulle, le roi François I" or-

donnait qu'elle fût exécutée. La forme du concordat de 1801

est toute différente; c'est un contrat synallagmatique. Mais le

contrat a été suivi d'une bulle de Pie VII et la Cour de Rome

est restée ainsi fidèle aux traditions de sa chancellerie~.

Un autre concordat fut signé en 1813' un troisième en i8i7.

Ni l'un ni l'autre n'ont été exécutés.

1 Promulgué le 8 avril 1802-18 germinal an X. Cette convention contient 17 arti-

cles.

Duvergier, t. XIII, pp. 354-366.

3Maisdénoncépresqueimmédiatementparle papequidéclaraquesaconscience

l'empêchaitd'enaccepterles clauses.Cf.surcepointCrétineau-Jolly,r~Hse

maineenfacedelaRévot.,t. I", 1S59,pp.4SO-4S1Comted'Haussonville,L'E~Me

romaineet lepremierEmpire,t. V,p. 262.

V..S 5
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BIBLIOGI1.APHIE.Le texte de la prétendue Pragmatique de saint Louis
et celuide la Pragmatiquede CharlesVIIse trouvent notammentdans les

Ordonnances,t. Ier et t. XIII. Le texte du Concordatde François I"' est

imprimédans le Recueildes anciennes lois d'Isambert, t. XIII. Le texte
du Concordatde Napoléon1~ suivi des A!'<M~esorganiques (8 avril 1802;,
bien souvent reproduit, figure avec d'autres textes analogues dans Wal-

ter, Fontesjuris ecc~ Bonus, 1862,p. 187et suiv.

Les dissertationssur ces matièressont nombreuses, surtout sur la P~'<M-
matiquede saint Louis, qui a été l'objet de plusieurs mémoirescritiques.
Sur la Pragmatiquede saint Louis Thomassy,De la PragmatiqueSanction
<!MW&Meeà saint Louis, Paris, 1844; – Rosen, DieP)'<:g'ma<!sc~eSanction
welcheMnterdemNamenLudwig's IX des Heiligenauf uns gekommenist,

Munster, 1834; Soldan, dans ZeMseA)'t/'t/<A~. T/Moi!1856,pp. 377-

4SO;– Ch. Gérin, Les c!eMa;Pragmatiques Sanctions attribuées à saint

Louis,Paris, 1869 – P.Viollet,Examendu précédentouvrage dansBibl.

de l'Ecoledeschartes, 1870; Ch. Gérin, dans Revuedu mondecat/to-

lique du 25 août 1870;-Nouvel article de P. Viollet,dans .B:6~.de l'Ecole
des chartes, t. XXXII, 1871,p. 397 et suiv.; – Scheffer-Boichorst,dans

Mittheil. d. Instit. /'Mr?{. GeseMc~orscAMngf,t. VIII, 1887, pp. 3H3-

430 Schuermans, La PragmatiqueSanctionde saint Louis, Bruxelles,
1890(Extrait de la Belgiquejudiciaire, 1890); Schuermans, ~myo<au

concilede Trente, Bruxelles, 1891 (Extrait de la Revuede Belgique);
Schuermans,La Pragmatique 6'SKC~OKde saint Louis, Bruxelles, 1891

(Extrait de la Belgiquejudiciaire, 1891). Sur la Pragmatiquede Charles

VII, il fautciter le Commentairede Pinsson, Paris, 1660,in-fol. Sur le

Concordaide François I' Boutaric, Explicationdu Concordat,Toulouse,

1747, in-4". Sur la Constitutioncivile Sciout, Hist. de la Constit.

civiledu clergé, Paris, 4 vol. tlonget diffus); E. de Pressensé, I.'E~h'x<'
et la Révolutionfrançaise, 2° édit., Paris, 1867. Sur le concordatde

1801-1802 Portalis, D!SCOM}'s,aFFO~s6«)'e[TaMa;tK~d!~sur le concordat

de ~~0~, Paris, 1843; –~Theiner, Histoire des deMa*concordatsde ~~0~

et ~03, Bar-le-Duc, 1869, 2 vo!– Comte d'Haussonville, L'Eglise
romaineet le premierEmpire, Paris, 1868-1870,3 vol.; Elie Mérie,
Histoire de Jtf. Emery et de l'Eglise ~eFfSHeë, Paris, 1883, 2 vol.;–
ComteBoulayde la Meurthe, Documentssur la négociationdu concordai

1.1,2, 1891-1892(en cours); ComteBoulayde la Meurthe, ~eg'ocM<M)t
du concordatd'après de nouveauxdocuments,dans Le Correspondantdes

10 février, 25 décembre1881,10janvier 1882; Taine, La reeoMS~'MC~'o~

de la France en '/&00. L'Eglise, dans Revuedes DeMa;-Afondesdes 1* et

13 mai 1891,pp. 1-39; 241-374; – Taine, Les originesde la France con-

temporaine, Le régime moderne, t. 1°' liv. III, ch. 1°' édit. de 1891,

pp. 222-243.
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CHAPITRE 111.

COmNENTAIRES ET TRAVAUX DIVERS.

Division générale du sujet. Aprèsavoir indiquéles sources

proprement dites du droit canon, en d'autres termes, la législa-
tion canonique, je dois dire un mot des innombrables auteurs

qui se sont occupésde droitcanon. Cette dernière partie se divise

tout naturellement en deux paragraphes 1. Auteurs divers.

2. Travaux relatifs aux limites entre l'Eglise et l'Etat; contro-

verses.

Auteurs divers, décrétistes, décrétalistes. On 'appelledé-

crétistesles canonistesqui se sont occupésduDécret de Gratien;

décrétalistes, les canonistes qui ont travaillé sur les Décrétales

de Grégoire IX. Sans insister sur cette distinction, j'énumérerai
les principaux canonistes dans l'ordre chronologique. J'ai déjà
cité le décrétiste Paucapalea, le plus ancien disciple de Gratien.

Onlui doit un abrégé ou Summa du .0~c?'e~.Mais « Runn est

le premier des canonistes qui ait donnéun véritable commentaire

du Décret, contenant un exposé complet de tout l'ensemble du

droite » Un autre décrétiste, Cardinalis, à qui on doit de nom-

breuses gloses sur le Décret (fin du xn~ siècle), mérite une men-

tion. Je continue l'ordre chronologique~.
Tancrède de Bolognea composé, au commencement du xin"

siècle, divers ouvrages. Le principal est l'O~oyMjMMrMM,

1PubliéeparFr.vonSchulte,DM&<)m!tsdesPaucapaleaM&erdasDecretumGra-
<tfnt~Giessen,4890.

2Tanon,Etudedelittératurecanonique,Au~tte~BM~uect~,p. 4.CetteSommea
étépubliéeparFr.vonSchulte,DieSummamagistriRufinizt<mDecrelumGratiani,
Giessen,1892.

3 Nous devons à Durant et à Jean d'André, son commentateur du xtv" siècle, les

renseignements les plus précieux sur les glossateurs. Voyez Durant, Speculum, édit.

de 1592, pp. 2-4.
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exposé fort remarquable de la procédure canonique qui fut tra-

duit, dès le xnF siècle, en français et en allemand. Bergmanna

publié, en i842, cet (Mo judiciarius avec ceux de Pillius et de

Gratia, autres canonistes.

Henricus de Segusia (Suze), italien, enseigna le droit canon
à Paris. Il fut plus tard évêque de Sisteron; archevêque d'Em-

brun 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 d27i. Hos-
tiensis a laissé les ouvrages suivants Lectura in Decretales

G~e~o?'MIX; Summa ~Mpe?'titulis .Dee/'e~M~/ Lectura in
Decretales ~~oee?t~ g'Ma?' Summa sive tractatus de~œMz-
tentia e~e~M~OMz~M~C'est un canoniste considérable qui est
très souvent cité.

Guillaume Durant ou Speculator. Guillaume Durant

(GuillelmusDuranti ou Durantis), est né, en 1237, à Puimisson,

près Béziers. Il étudia le droit à Bologne, sous Bernardus Par-
mensis. Tout en jouissant des revenus de canonicatsà Chartres,
à Beauvais, à Narbonne, il occupa en Cour de Rome de très
hautes positions; il fut nommé, en 1286, évêque de Mende. Il
est mort à Rome, en 1296.

Le principal ouvrage de Guillaume Durant est le .~CM~M
judiciale, ouvrage considérable sur la procédure canonique.
C'est du Speculuni judiciale que GuillaumeDurant a pris son
surnom de Speculator.

Le ~peeM/M~judiciale de Durant a été extrêmement lu et

répandu au moyen âge~.
Ce Guillaume Durant est également l'auteur du Rationale

<~mO?'M?MO~CM~M~.
Il ne faut le confondre ni avec Durant le jeune, son neveu,

également évêque de Mende, ni avec Durant de Saint-Pour-

çain.
Guillaume Durànt le jeune. Cesecond GuillaumeDurant,

Schutte,DieGMC/ttcA<<!derQ~eMMundLiteraturdescaet./}eoA&,t. II, 1877,
pp.123-129.

sSchaIte,pp.144-152.
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également évêque de Mende, neveu du précédent, a écrit un

traité célèbre du concile général, De modo celebrandi concilii

et corruptelis in Ecclesia reformandis.
Ce second Durant est mort en 13281.

Pierre d'Ailly. -Pierre d'Ailly, chancelier de l'université et

cardinal, un des plus grands noms dont s'honore l'Eglise de

France; né en 1350, chancelier de l'université en 1389, cardinal,

mort en 142S. A écrit, entre autres Tractatus de ecclesiastica

potestate; Canones ~e/b?w<m<~Ecclesiam; De emendatione

~'ee~zs~.

Jean Gerson. Gerson, né en 1363, fut élève 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 De uni-

tate ecclesiastica; De potestate ecclesiastica; De auferibilitate

~a~ ab ecc/e~M~.

Abbas Siculzcs ou Panormitanus. Nicolaus de Tudeschis

(Nicolas Tedeschi), abbé de S. Maria de Maniacio au diocèse

de Messine (d'où le nom d'Abbas ~CM/M~).,puis archevêque de

Palerme (d'où le nom de Panormitanus), est mort en 1483.

C'est un des canonistes les plus importants du moyen âge. Il a

laissé des commentaires sur les Décrétales, le Sexte, les Clé-

mentines; un mémoire sur le concile de Baie où il avait repré-

senté le roi de Castille; divers traités~.

Jean de Turrecremata. Jean de Turrecremata (Torque-

mada), espagnol, occupa des positions importantes en Cour de

Rome, fut nommé cardinal par Eugène IV en 1439, mourut,

à Rome, le 26 septembre A468.

Onlui attribue, mais cette attribution est douteuse, l'ou-

vrage est probablementplus ancien, une refonte duDécret de

Gratien suivant l'ordre et les décisions des Décrétalesde Gré-

t Schulte,ibid.,p. 196.
2Schulte,ibid.,.pp.401-402.
3 Schulte,ibid.,pp.382-383.
<' VoyezSchulte,DieGeschichtederQuellenundLiteraturdescan.Rechts,t. II,

1877,pp.312-313.
s VoyezHaenel,P6erdienovaordinatioDecretiGratianif&M-c/tJoh.aTurrecre-

mata(1855)..



86 LIVRE I. SOURCES DU DROIT CANONIQUE.

goire IX. En tout cas, ce n'est pas là son ouvrage capital;
ses œuvres les plus importantes sont i" un ouvrage de droit

public ecclésiastique intitulé De potestate et co~e~M

generalis auctoritate; 2° un ouvrage intitulé ~M?K~acce/e-
siastica.

Dans ces deux ouvrages, Jean de Turrecrematatraite, comme
nous dirions, du droit public ecclésiastique il compare entre
eux le pape, le concile, l'Eglise, réunion ou corps de tous
les fidèles. Il y a là des doctrines d'une grande importance et

qui méritent toute l'attention de l'historien ou du théologien.
Duaren. Duaren, né en 1S09, mort en 1SS9, a touché au

droit civil et au droit canonique. Onlui doit, en fait de droit ca-

nonique, un traite De MMN'MEee/M~ MKMM~'M~ac beneficiis
~-z~n~ Paris, 1SS1.

Genebrard. Genebrard, professeur d'hébreu au collège
royal, puis archevêque d'Aix, a écrit, en JS93, 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 inspira-
trice de l'ouvrage intitulé De sacrarum electionum jure. Le
parlement d'Aix condamna le livre au feu et l'archevêque
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 cano-
nistes au grand mouvement scientifique, né à la fin du xv° et au
xvr 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 xvn" et du xvm" siècle ont touché (comme déjà
au xvi° siècle, l'illustre Antoine Augustin, archevêque de Tar-

ragone), et l'histoire et le droit civil et les lettres. Leurs noms
sont connus de tous et justement illustres faut-il rappeler ici
Pierre Pithou, les jésuites Sirmond et Denis Petau, A. et F.

d'Auteserre, l'oratorien Thomassin, Claude Fleury, ce génie
sage et modeste, Baluze, Benoît XIV? Leurs labeurs féconds'
ont préparé cet état d'esprit qui permet aujourd'hui de réunir
dans une même pensée historique le droit civil et le droit
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canonique; le droit germanique et féodal avec le droit des

conciles et des décrétales; ils sont au nombre des pères..de

l'esprit scientifique moderne.

Travaux ~eJs~/s aux limites e?~e l'Eglise et l'Etat.- Les

<;OH~ooe?'M~. En parcourant la série des documents législa-

tifs j'ai cité, à propos des relations de l'Eglise et de l'Etat, les

pragmatiques et les concordats.

A cet ordre d'idées se rattache dans notre série Co/K~eM~M'e~

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~M~e?ye~ouvrage anonyme~; au

xvn" siècle, le traité de Pierre de Marca, De concordia Mee~

c~M et MMp~Mseu de libertatibus .EecZe~eSGa~ca~~ libri

octo.

Des discussions sur les limites de l'Eglise et de l'Etat on peut

rapprocher les grandes controverses sur le pouvoir du Souve-

rain Pontife. Je n'en finirais pas si j'entamais ici une énumé-

ration. Nous avons déjà rencontré sur notre route Gerson et

Pierre d'Ailly. Bossuet continue cette tradition au xvm°siècle.

Quelques noms du xvm" siècle ne peuvent rester ignorés Fe-

bronius (c'est le pseudonyme de Hontheim, l'illustre coadju-

teur de Trêves) remua tout le xvm° siècle avec son livre

De statu Ece~~ legitima potestate romani PoM~cM,

ouvrage dirigé contre la conception romaine du Souverain

Ponti&cat~.

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 rationeprimatus Romanorum ~OK~CMMest

très remarquable; enfin le dominicainMamachi, dont les ou-

1SurlessourcesduSongeduverger,voyezuntravailde CMlMüller,analysé

danslaRevuecrit,d'histoireetdelittérature,du29novembre1879,p. 390.

2L'undesdernierstravauxsurcesujetestdûà Kuntziger,FebroniusetleFe6f0-

nianisme,Bruxelles,1889.VoiraussiNellerdansDerKaMt~juinetjuillet1881.
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vrages accusent une profondeérudition, et qui, commeZaccaria,
s'est attaqué à Febronius*.

L'expression spécialement française de ces préoccupations
antiromaines a été donnée par Pierre Pithou, en 1S94, dans les

célèbres Libertés de l'Eglise gallicane2, qui sont devenues le

code quasi-officiel du mouvement antiromain et antiultramon-

tain en France. Ce petit code a reçu des commentaires et des

additions très considérablesqui constituentdes recueils de textes

très précieux; la dernière édition et la plus ample est celle de

Durand de Maillane, 1771, 5 vol. ia-4".

Les Articles des libertés de Pierre Pithou ont été longtemps
considérésenFrance commelepalladium du pouvoir civilcontre

les empiètements de l'autorité ecclésiastique et surtout du Sou-

verain Pontife.

Les mêmes préoccupations ont trouvé, au xvii" siècle, une

expression plus ample et plus large en mêmetemps qu'officielle
dans la célèbre Déclaration de i682\ Louis XIV ne garda pas
fort longtemps l'attitude prise en 1682. Le 14 septembre i693,
il écrivit au pape qu'il avait donné les -ordres nécessaires pour

1 Mamachi,Epistolmad ~FMroKMm deratione jr~ena~ cAr..RetpMMtM:,de leg.
~eK<t~eMpo<M<a~deBcc~stasper or66mdtspersa!yurMdtcHo))e.Remis, 1776,3 vol.

2 Les libertezde t'EaKsegallicane,Paris, par Mamert-Patisson,imprimeurdu roy,
chezRobert Estienne, 1594,avec privilège, petit in-4" de 28 pages. Dans cette pre-
mièreédition, lesLibertez ne sont pas distribuéesen articles.

3 Lire sur la DéclarationBossuet, Gallia orthodoxa, Paris, 1869.Pour la Décla-

faHoK'~Tabaraud,Bt~. crt<. de l'assembléegénéraledu clergéde France ett t682,

Paris, 1826;Loyson, L'assembléedu clergéde France de 1682, Paris, 1870. Contre

la Déclaration Litta, Lettres sur les quatre articles, Avignon, 1828; Gérin,
Rechercheshistoriquessur l'assembléedu clergé de Nattée de ~6S2, 2e édit., Paris,
1870.

En finissant la partie consacrée au droit canon, je dois signaler les Formu!e~.

Elles sont tout aussi utilesà l'étude du droit canon qu'à l'étude du droit civilet pour
les mêmesraisons. On trouvera des formules de droit canon dans le tome I"r du

Recueilgénéraldesformulesd'Eug. de Rozière. Le célèbre Liber diurnus n'est autre

chosequ'unrecueil de formulesusitées dans la Chancelleriepontificaledu v. auxi°

siècle; il a été publié par Eug. deRozière, en 1869 par Sickel,à Vienne, en 1889.

Pour l'époque suivante, les documentsmanuscrits sont assez nombreux je citerai

notammentun Style de l'oNcialité de Corbieà la Bibl. nat. (franç. Corbie, 42). Les

formulairescanoniquespostérieurs au moyenâgene manquentpas. Je citerai, parmi
bien d'autres, Monacelli(Franc. Eug.), .Formt~arKtmlegalepracticum fori ecc~MM!-

Het, f~eMH~1732, 4 vol. in-4", etc., etc.
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1 1

que les choses contenues dans son édit du 22 mars 1682 tou-

chant la Déclaration ne fussent pas observées. Mais la Décla-

ration fut plus tard imposée à l'enseignement ecclésiastiquepar
Louis XV, en 1766 par Napoléon, en l'an IX~.

Le sénatus-consulte organique du 17 février 1810, par lequel

Napoléon réunissait contre tout droit l'état de Rome à l'empire

français, déclarait en même temps les quatre propositions com-

munes à toutes les églises de l'empire.
Les actes les plus importants de la Cour de Rome à l'égard

de la Déclaration sont 1° une décision d'Innocent XI qui
annule tout ce qui s'est fait dans l'assemblée de 1682 2° une'

bulle d'Alexandre VIII (bulle Inter ~M&!pZ!ee~)qui, à son tour,
déclare nul et invalide tout ce qui a été fait dans l'affaire de

la Déclaration au préjudice de l'état et ordre clérical comme

au détriment du Saint-Siège; 3" la bulle Auctorem ~ex par

laquelle Pie VI, à l'occasion de l'insertion des quatre articles

par le synode de Pistoie dans le décret intitulé Della fede e

~e/~ Chiesa condamne formellement l'adoption des quatre
articles parce synode, velut temerariam, scandalosam a:ej0?~-
~er~M. huic .~p<M~o/ze~<S'e~~M~mope~em/m~'o.M;m~.Depuis
1870 il faut joindre à ces bulles un décret du concile du Vati-

can (constitutio Pastor <~enzM~c. iv), qui vise, sans d'ailleurs

le citer, l'art. 4 de la Déclaration de 1682.

BIBLIOGRAPHIE.On se renseigneraavecplus de précisionsur cette
classeinnombrabled'ouvragescanoniques,enlisantlégrandet important
ouvragedeFr. vonSchulte,DieGeschichtederQuellenund Jj~era~Mfdes
can.Rechts,1875-1880,3 vol.Celivredevraêtreconsultéavecprécaution,
cariln'est pas exemptd'omissions,d'érreursassezgravespour le xym"
et le xix°siècles;c'estcependant,mêmepour cette époque,le recueille

plus commode.J'ai donnéde cet ouvrageun compte-renducritiquetrès

développédansleBulletincWMgMe,annéei88i, n"~23et 24.

Isambert,L.XXII,p. 454.Joignezun arrêt.duparlementde 17S3(Rathery,
Journalet mém.dumarquisd'Argenson,t.VIII,pp.421,442,443etpassim.).

s Articlesorganiques,24.
3Tabaraud,Histoirecritiquedel'assembléegénéraleduclergédeFranceen1682,

pp.200-201,avecla note1 decettedernièrepage.Loyson,L'assembléeduclergé
de/ance de1682,p.492.JoignezArchivesnationales,7Me!!<at7'edubullaire,t. ]II,
p. 18~
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Je seraipeut-être utile au lecteur en indiquant ici quelques ouvragesré-

cents non plus sur la littérature et les sourcesdu droit canonique,maissur

le droit canonique lui-même.Il faut signaler Phillipps, continuépar Ve-

ring, Kirchenrecht,Regensburg,18SS-1889,8 vol. – Hinschius, DasX!'r-

chenrechtder JE'a~oH&eKund Protestanten,Berlin, 1869-1887,4 vol. in-4";

Walter, LeA)'&MC/tdes Kirchenrechts,d" édit. Bonn, 1872; une des

éditionsantérieuresa été traduite en françaispar M.de Roquemont,Paris,

1.840; Richter, Lehrbuchdes ~a~oKscAe~und evanyel. J6'?'c/tEtt)'ecA~,

édit. Doveet Kahl, Leipzig, 1886; sur les emprunts de Richter a. Wa)ter,
curieuse brochure de Walter, Zu RM~~e~sXM'c~eKMcM,Bonn, 1858;

Bouix, Institutiones juris canonici,Paris, Lecolfre,1Svol.; –Friedberg,
le/tt'&McAdes ~a~oHsc/tem'MH<~evangelischenjE~rc/iËHfec/t~,Leipzig,1889,
in-4<



QUATRIÈME-PARTIE.

SOURCES DU DROIT GERMANIQUE.

CHAPITRE PREMIER.

SOURCESPRINCIPALES DE LA PÉRIODE BARBAREET CAROLINGIENNE.

i. Les Lois et les Capitulaires.

Vues générales. – J'aborde les sources du domainegerma-

nique, c'est-à-dire les sources du droit barbare et du droit caro-

lingien.
Les documents principaux dont nous avons à nous occuper

pendant cette période sont

i° Les Lois.

2° Les Capitulaires.
3° Accessoirementles 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 le mot code. Notre

code civil, notre code~e~<~ sont des documents comparables

par leur nature aux lois barbares ils leur ressemblent comme

les arrière-petits-nis peuvent ressembler aux aïeux.
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Voilà l'idée générale que nous devons nous faire du mot loi à

l'époque barbare.

Quant aux capitulaires je les définirai d'un mot nous appe-
lons aujourd'hui capitulaire toute ordonnance d'un roi méro-

vingien ou carolingien.Les ordonnances desrois de la troisième

race sont la suite historique des capitulaires ce sont des docu-

ments de même nature.

Ce qui fait suite aux lois barbares dans l'ordre des temps, ce

sont les coutumes du moyen âge dont nous parlerons bientôt.

Je m'occuperai d'abord des lois et je parlerai seulement des

principales. L'indication de quelquescapitulaires sera forcément

mêlée à l'étude de ces lois; mais, une fois l'étude des lois ter-

minée, je traiterai directement des capitulaires.

2. La personnalité des ~OM.

Les lois barbares ~o~~e~oKMe~ Cequi caractérise les

lois de l'époque barbare, c'est la joe~OTMM~e.Cemot s'oppose
à territorialité.

Voicice que j'entends par personnalité et territorialité.

A l'époque barbare chacun vit sous sa loiparticulière le Sa-

lien et le Romain installés l'un à côté de l'autre vivent; l'un sous

le régime de la loi Salique, l'autre sous celuide la loi Romaine.

C'est la personnalité des /OM~.

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

<Al'époquemérovingienne,cemotnesertpasencoreàdésignerleséditsroyaux.
Aussiquelquesmodernes,trèsscrupuleux,leréserventà lapériodecarolingienne.
11estànoterquedéjàlepapeGrégoirele Grandemploielemotcapitulareausens
d'instruction,derèglement.(SaintGrégoirele Grand,Ep.,1,39a,al.36,édit.Ewald,
I, 1,p. 53.)

sDéjà,au ix"siècle,Agobardattaquevivementla personnalitédes.lois.Cf.
Gengler,Germ.7iec/iMet!/H)tNe~187N,p. 157.Enprincipe,la femmesouslemun-
diumdumaripassesouslaloidecedernier(actede1023,dansZaccaria,De'sancti
martiriFedele,Carpo/brolibri<!M6,Milano,1750,p. 122.Joindreles observations
deZaccaria,p. 126.Loerschet Schroder,!M:Mf!ettzurGéschichtedesdeutschen
Rechtes,I, P7'tM<r6cM,1881,p.79,n"95(70)).Toutefoisilmeparaîtvraisemblable
qu'enfaitlescontractantesdéclaraientsouventsuivrelaloiquiparaissaitconvenir
lemieuxà leursintérêts.Voyez,outrelesdeuxactescitésplushaut,Saint-Marc,
Abrégédel'histoire~aHe, t. II, 1763,p.764,note.
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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 térritorialité. Au moyen âge, la territorialité est consommée;
toutes les coutumes du moyen âge sont territoriales.

Les lois barbares, supposent ordinairement la personnalité
des lois et mettent en œuvre cette notion de la personnalité des

lois nous verrons dans une seule région la territorialité succé-

der, dès ]a période barbare, à la personnalité des lois.

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.

BiBLio&RApmE.–Canciani, Bc[)'6<n-orMmleges tm~Ma?,Venetiis, 1781-

1789, S tom.en 3 vol. in-fol. -Walter, CorpMS./tM'My6n?Mtnc~CM~Mt, 1824,
3 vol. (recueil commode, parce qu'il est complet, mais la plupart des édi-
tions qu'il reproduit ont vieilli.) Gengler, Germanische RecAMeK&m<Met',
1875 (choix de morceaux). Pertz, MbHMm.Germ. hist., Leges, 3 vol. in-

fol. même recueil, Leges nationum g'et'msmcaii'Mm,in-4" (en cours).-Bie-
ner, De Germano lege sua vivente, dans Biener, Opuscula academica, 1830,
t. Ier, pp. 427-440. – Klimrath, Travaux sur l'hist. du droit français,
édit. Wamkonig, t. Ier, 1843, pp. 342-3S1. – Davoud-Oghlou, Histoire
de législation des anciens G'erm<:Mis,Berlin, 1843,2vol. Stobbe, Per-
~onaKMtund rgf'r~orMKM~ des RecAtsund die Gt'Mn~safzedes AHMe~Me~
K6e?'die collisio statutorum, dans Ja;A)'6McAdes gemeinen deutschen Rechts,
t. VI, 1863, pp. 1-60. Schroder, L6/tf6Me&der deutschen Rechtsgeschichte,
t. Ier, 1887, pp. 219-256. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, t. Ier,

pp. 2S4-412.
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CHAPITRE II.

FRANCS SALIENS ET FRANCS RIPUAIRES.

1. Loi Salique.

Les Francs. Caractère cle la Loi Salique. Les Francs Sa-

liens, étroitement apparentés avec les Cattes et les Bructères

qui se confondent quelquefois avec eux, occupaient primiti-
vement la rive orientale du Rhin. On les rencontre notamment

dans la partie supérieure de l'île des Bataves.

Ils se répandirent d'assez bonne heure en dehors de leurs

anciennes limites. Non seulement ils s'emparèrent de la Gaule,
mais ils ont été maîtres de la Hesse et de la Franconie ou

France orientale.

Avant d'envahir les Gaules et aussi avant de rédiger leur loi,
les Francs Saliens ont eu d'assez fréquents rapports avec les

Romains, rapports dont on suit la trace depuis l'empereur Ju-

lien~. Aussi leur loi, la plus franchement germanique de toutes

les lois barbares, n'est cependant pas exempte de quelque in-

fluence romaine. Avant tout, le signe manifeste de cette in-

fluence, 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 côtécurieux de la LoiSalique. Si nous nous

en tenons aux grandes lignes, nous devons reconnaître que nous

sommes ici en présence d'un monument germanique presque

pur où l'alliage romain joue un faible rôle.

A ce titre, ce monument appelle toute notre attention.

Malheureusement, l'étude critique du texte ou plutôt des

textes de cette loi est très compliquée.

1
Schrœder, dans Zeitschrift fûr Rechtsgeschichte, t. II, 2° part., pp. 8, 36.
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Lesproblèmes qui se rattachent àla Loi Salique sont au nom-

bre des plus difficiles, des plus désespérants. Les meilleurs

érudits se sont donné un mal infinipour résoudre ces questions

premières Quelle est la date de la plus ancienne rédaction?

A quelle époque remontent les diverses additions et change-
ments? Je n'entrerai pas dans le détail des recherches qui ont

été faites; je n'exposerai ni le pourquoi des difficultés, ni le

commentdes solutions. Je me contenterai d'indiquer les conclu-

sions de la critique à l'heure où j'écris, conclusions très simples
en elles-mêmes, bien que les'raisonnements et les moyens em-

ployés pour arriver à ces résultats simples, soient souvent eux-

mêmes fort compliqués.
Mais une observation préalable sera peut-être utile. Il me faut

rappeler que la Loi Salique n'est point, comme on le répète

trop souvent, la loi de successionau trône elle concerne le droit

privé non pas le droit public'. Toutefois la distinction entre le

droit privé et le droit public n'avait point, en ces temps, le carac-

tère précis et net que nous lui donnons de nos jours. Par suite,

dans l'espèce de légende qui s'est faite autour de ces mots Loi

~a~Me, pris au sens de loide successionau trône, il y a, comme

dans toute légende, une petite part de vérité. Je m'explique. La

vraie Loi ~a~y~e contient un chapitre très important et très

curieux sur le droit de succession, intitulé De alodis. Assuré-

ment, ceux qui rédigèrent ce titre ne pensèrent pas un instant

à la royauté et au droit de successionà la couronne. Cependant,
si nous pouvions aujourd'hui interroger un Salien et lui deman-

der si ce chapitre règle les droits de successionà la royauté, il

nous répondrait certainement qu'il n'y a pas deux droits diffé-

rents de succession. Sous les Mérovingiens, la succession à la

royauté se liquide à peu près comme une succession privée;
le titre De alodis (tit. 59) peut trouver son application et dans

l'ordre public et dans l'ordre privé. Tel est le point d'attache

t LaLoiSftK~uenousreprésentecertainementengrandepartieundroitpopu-
]airemaisquelrôlelepeuplea-t-ilprisdirectementàlaconfectiondelaloi?Voyez
surcettequestionSchrœderdans~g:(scAn/'<derSat)f~-S<<Mny(ür Rechtsge-
schichte,t. II, part.2, p.38;SickelrésumeparHavet,dansBtM.de!'Eco~<~t

chartes,année1880,p.78.
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V. T

historique de la légende de la Loi Salique. Je me hâte d'ajouter

que la loi de succession au trône de France n'était plusau moyen

âge en complet accord avec la vieille Loi Salique, puisque cette

loi de successionau trône était une loi de primogéniture et que la

Loi Salique ancienne avait consacré le partage égal entre héri-

tiers mâles. Aussi est-ce au point de vue tout spécial de l'exclu-

sion des femmes qu'on invoqua au moyen âge la vieille Loi

Salique, à propos de la succession au trône. Onla mit en avant

à la fin du xiv° siècle~.Je ne sache pas qu'on l'ait rappelée ou

citée dans la.première moitié du même siècle commele disent

par erreur la plupart des modernes.

Epo~Mede la rédaction de la Loi Salique. LaLoi 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 de la

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 iS sous, »

« Sexcenios dinarios qui faciunt solidos quindecim; comme

nous dirions « 30 centimes qui font 6 sous, ? <c2S centimes

qui font 5 sous. » Cette observation a mis sur la voie d'une con-

clusion critique importante. Il est clair que les Saliens avaient

besoin à ce moment de comptesfaits, pour ainsi dire. Et pour-

quoi? C'est qu'ils venaient d'adopter une monnaienouvelle pour"

eux, le sou d'or ou sou romain. Ce sou qui entrait alors dans

l'usage à côté d'une monnaie d'un usage plus ancien, le denier

d'argent, valait 40deniers d'argent~. De là les comptes perpé-
tuels de la Loi Salique qui évalue toutes les compositions en

sous d'or et deniers d'argent.

Principales rédactions outextes de la Loi ~a~'Me. La Loi

Jedoissurcepointunrenseignementprécieuxà monamiM.Monod.Joignez
BLbI.nat.,ms.fr. 23281;la DescriptiondeParisparGillebertdeMetz(1434)~dans
LeRouxdeLincyetTisserand,Parisetseshistoriens,Paris,1867,p. 135.

2VoyezServois,Documentsinéditssur l'avènement<!&Philippele Long.dans
Annuaire-BulletindelaSoc. !'At~.deR-ance,1864,2°partie,p. 64et suiv.

3J'adopteicilesvuesdeM.Prou,CaMo~ue~Mmonnaiesm&'osMtyMKMSdela
Bibliothèquenationale,Introduction,chap.Ier.
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Salique se présente à nous sous desformesbien différentes. Les

nombreux manuscrits se ramènent à plusieurs types divers.

Pardessus qui a fondé la critique de la Loi Salique, reconnaît

et publie cinq textes différents. Hessels, le dernier éditeur, en

distingue huit.

Je n'examinerai pas en détail chacun de ces textes. Je me

contenterai de signaler les deux principaux le plus ancien et

le plus moderne.

Le plus ancien, le premier texte, c'est le texte en 65 titres. A

l'époque de sa rédaction remonterait ce changement monétaire

dont je parlais tout à l'heure.

D'après les plus récents travaux critiques, le texte en 65 titres

a été rédigé sous le règne de Clovis, après 486, puisque les

Francs Saliens occupent le pays jusqu'à la Loire (tit. 47)1, et

que la défaite de Syagrius date de 486. Cette rédaction, qui ne

renferme aucune trace de christianisme, est-elle antérieure à la

conversion de Clovis(496)? On serait tenté de le croire. Mais il

y a aussi des raisons d'hésiter~.

Le cinquièmetexte, le plus récent, en 72 titres, remonte à

Charlemagneet, sur la foi d'un manuscrit, est attribué par Par-

dessus à l'année 768; mais cette date de 768 est fort douteuse.

Ce texte est connu sous le nom de Lex emendata,

On joint à la Loi Salique proprement dite un certain nombre

de textes accessoires qui s'y rattachent étroitement. Voici l'in-

dicationdes principaux Capitulaires; P~'o~M~ et épilogues;

jReeap~M~zoLegis <S'c~:c<

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 citeraiici sept capitulaires et je résumerai les derniers résul-

tats de la critique touchant ces sept capitulaires. Ces résultats

connus, on pourra aborder avec sûreté la lecture de ces docu-

1Lesdernierstravauxallemandsreviennent,surcepoint,à l'opiniondePar-
dessus(LoiM. p. 4i7)qu'onavaitabandonnée;onconsentenfinà traduireLe-
yeremdutit. 47parLoire.Onpourraitmêmeconcluredecetitre47quelesSaliens
ontdépassélaLoirecequinousreporteraitàunedatepostérieureà496.

s VoyezBrunner,DeutscheRechtsgeschichle,t. 1er,pp.297,298;FusteldeCou-

langes,dans~OMceKeRevuehist.dedroit,t. XI,i887,pp.763-768.
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ments, lecture toujours périlleuse quand on l'entreprend sans

préparation suffisante.

Capit. I. Incipit Demitio fristatito. Si quis ~M~e.,etc. (Beh-

rend, p. 89). On pense que ce capitulaire est de Clovis après
sa conversion.

Capit. II. Incipit Deye~M~in alode patres. Si quis superalte-

~Mm~e~e~Mm~/o~e~M (Behrend, p. 93). On l'attribue à

Childebert ler et à Clotaire Ier. Il serait donc antérieur à l'an-

née 558.

Capit. III. Incipit De<~o?MM.5'ecMMe~M~LegemSalicam hoc
convenit observari (Behrend, p. 98). Origineet date incertaines.

Il est peut-être de Clovis(Schrœder, dans Zeitschrift der Savi-

~'Ky-5'~M~~ t. II, part. 2, p. 39, n. 2).

Capit. IV ou P<xc<M~C~aMe?'/z et Chlotarii. Incipit Ut,

$'M!'<x?MM~oyM?Mï'M~coMï;<<e?'M~etc. (Behrend, p. 101).

Après avoir songé à Childebert II et à ClotaireII, la critique
moderne reprend la vieille opinion de Dom Bouquet et attribue

ce texte important à Childebert Ier et à Clotaire Ier. Elle pense

que la date de la rédaction se place entre les années S24 et

SS8 (558 est la date de la mort de Childebert I").

Capit. V. CAz~en'e~edictum. Incipit Pertractantes in Dei

nomen eM?Kviris ~c~'M~eeM~z'~M~ etc. (Behrend, p. 10S).
Cecapitulaire 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 ChilpéricI"; il doit être postérieur à l'an-

née S7S et n'est pas fort éloigné de l'année S80.

Capit. VI. Incipit Si quis jOMe?'z<mregis aut ~e~M~ etc.

(Behrend, p. iiO). Il est probable que ce capitulaire émane

aussi de Chilpéric1°'

Capit. VII. Incipit Izanomine Domini. Incipiunt capitula

Legis 5'a~'e~.De capitulo primo Legis ~~c~ id est de mannire.
De hoc c<xp~M7oyM~!ca~<~e~~ etc. (Behrend, p. 114). Ce do-

cument est de Louis le Débonnaire et doit être attribué à l'an-
née 818 ou 819.

Quelques-uns de ces capitulaires ont été insérés dans tel ou

tel texte secondaire de la Zoz~~Me elle-même. Sinous les con-

sidérons tous comme distincts dè la loi, c'est parce que nous
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nous référons exclusivement au texte le plus ancien, au texte

en 65 titres.

Je n'entreprends pas l'énumération de tous les textes acces-

soires, mais je dois signaler encore les P~o~M&yet les Epi-

logues.

Prologues. Il y a deux prologues principaux et trois petits

prologues abrégés. Tous ces textes sont incontestablement de

date postérieure à la rédaction en 65 titres. Les deux grands

prologues contiennent une sorte d'historique enthousiaste de la

rédaction de cette loi. Le prologue 1" débute ainsi (cepassage
est trop curieux dans la forme et trop célèbre pour que je ne le

cite pas in extenso)
« Gens Francorum inclita, auctore Deo condita, fortis in

arma, firma in pacis foedere, profunda in consilio, corporea

nobilis, incolumna candore, forma egregia, audax, velox et

aspera, ad catholica fide conversa et immunis ab herese, dum

adhuc teneretur barbara, inspirante Deo, inquirens sciencise

clavem; justa morum suorum qualitatem desiderans justitiam

custodiens pietatem, dictaverunt Salica Lege per proceris ip-

sius gentis qui tune tempore ejusdem aderant rectores, electi

de pluribus viris quattuor his nominibus Wisogastis, Bodo-

gastis, Saligastis et Widogastis, in loca nominancium Sal-

chamse, Bodochamae, Widochamse, qui per tres mallos 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 regis Chlodovehi et

Hildeberti et Chlotariifuit lucidius emendatum. »

« Vivat qui Francos diligit Christus, eorum regnum custo-

diat Rectores eorum lumen suae gratise repleat, exercitum

protegat, fidei munimentatribuat, pacem, gaudia et felicita-

tem tempora dominancium Dominus Jesus Christus pietate

concedat, etc., etc. »

Cethymne enthousiaste, voilà à peu près tout ce que le pu-

blic connaît de la Loi Salique, .et voilà aussi ce qui en donne le

moins la physionomie; car, sauf la langue qui est aussi barbare
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de part et d'autre, rien ne ressemble moins à la loi que ce pro-
logue où se lit, si je ne m'abuse, toute l'ardeur juvénile d'un
converti. Ouje me trompe fort ou celui-là même qui a écrit ces

lignes brûlantes c'est un païen d'hier qui vient d'arriver à la
foi chrétienne.

Epilogues. Il y a deux épilogues bien postérieurs, eux

aussi, à la rédaction en 6S 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; au-
cun lyrisme. On pense que ces épilogues ont été écrits vers
l'an 550.

Cesépilogues jouent bien entendu un rôle considérable dans
les considérations critiques par lesquelles on s'efforce de déter-
miner l'âge des diverses parties des textes saliens. Mais si je
donne ici les résultats, je n'entre pas dans la discussion elle-
même.

GlosesMM/6eyy~M~. Au premier rang des difficultésdont
est remplie l'étude de la Loi Salique, il faut citer ce qu'on
appelleles Gloses malbergiques.Plusieurs mss. delà. Zo~e
sont hérissés de mots barbares qui sont restés longtemps inin-

telligibles. 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 difûculté. 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 r les G7o~ nzalbergiques sont
écrites en dialecte francique, c'est-à-dire dans la langue même
des Saliens. Elles ont pour objet de faire entendre à un Salien
telle ou telle expression latine ou de commenter tel passage par
une courte glose. Juges et plaideurs appartenaient à la nation

franque. Le besoin d'une interprétation dans la langue des
Francs se faisait donc sentir; de là les gloses malbergiques

1 UnexempledesGlosesmalbergiquesle tit.26de l'éditiondeMerkeletde
Behrendtraitedel'affranchissementdelitesetd'esclavesfaitparunautrequepar
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Ce fait considérable que nous devons à la philologie, il eût

été possible de le conjecturer à p?'M~. La Loi 5's~M~ en effet,

est écrite dans une espèce de quasi-latin plutôt que de latin,

qui nous autorise à dire que les rédacteurs eux-mêmes tradui-

saient du francique en latin et, à tout le moins, ne pensaient

pas en latin. Les Francs étaient encore assez barbares pour que

la langue latine fût pour eux un instrument mal connu et sou-

vent rebelle.

L'étude de ces gloses reste très difficile parce que nous ne con-

naissons le vieux francique que par à peu près et-parce que

ces mots francs eux-mêmes nous sont arrivés fort corrompus,

ayant été recopiés ou par des clercs gallo-romains ou par des

Francs romanisés qui ne les comprenaient plus.

Les modernes ne se sont pas contentés de traduire, en tâton-

nant, les gloses malbergiques. Ils ont voulu aussi saisir la valeur

de ce mot malb., abréviation de malberg. On pense que mal-

berg correspond à peu près au mot latin /b~M??ï.

Je dois ici mentionner une conjecture fort remarquable de

Kern. Ce critique est porté à croire qu'avant la loi latine en

6S titres dont nous avons parlé jusqu'ici, les Saliens ont pos-

sédé une rédaction plus ancienne de la loi en langue franque.

lemaître. Le premier paragraphe s'occupedes lites « Si quishomoingenuusalienam

letum extra consiliumdominisui ante rege per dinario dimiserit et convictus fuerit

Ma!6.maMM ~e a tomeo,?0, hocest IV M dinariosqui faciunt soliddsCculpabilis

judicetur. » M. Kern discernedans cettepetite glose malbergiquela formulemêmede

l'affranchissementet traduit: S'il <? je t'affranchis,K<e.Voicile mota mot mct~M,

s'il dit (la conjonctionsi n'est pas exprimée maKMest tout simplementla 3" per-
sonne du singulierdu subjonctifprésent). Onpourrait traduire en serrant le texte de

plusprès qu'il <H~ou qu'il dise. The toi (accus. sing. du pronom de la seconde

personne) atomeo,j'affranchis (1" personne du singulier du présent de l'indicatif

du verbe a~omtCtK).
Le § 2 du mêmetitre de la loi s'occupede l'affranchissementd'un esclave par ce-

lui quin'en est pas le propriétaire « Si quis vero servo alieno pro denario ante re-

gem dimiserit cui fuerit adprobatum,preciumservi dominoet insuper JfaM.maKM

<Aeatomeo,theo, hoc est solidos XXXVculpabilisjudicetur. » Ici encore, d'après

M. Kern, nous avons la formuled'affranchissement,mais la formule d'affranchisse-

ment d'un esclave, et voici la traduction s'il dit je t'affranchis, esclave.

J'ai choisi ces exemples,parce que ces deuxphrases ont été analyséesgrammati-

calementavec grand soin par M. H. d'Arbois de Jubainvilledans la Bibliothèquede

!*Eco!edes chartes(trèsimportantcompterendu des travaux deKern par H. d'Arbois

de JubainviUe,dans cette Revue, année 1880).
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Le quasi-latin de laZoz&x~Me ne serait le plus souvent qu'une
traduction de cette rédaction perdue et enfin les Gloses~M~e~-

~M&y elles-mêmes seraient des fragments du texte original

auquel il fallait bien recourir, quand le latin étai~insufnsant ou

obscur.

Dernière conjecture le mot~a~e~ serait le titre même que

portait la Loi Salique dans la rédaction en langue franque. Elle

se serait appelée Ma~e?' en latin Fo~MMz.

Tout cela est d'autant plus vraisemblable que des considéra-

tions très différentes émises par d'autres critiques et absolument

indépendantes de la philologie portent à penser qu'une rédac-

tion plus ancienne et perdue a précédé la rédaction en 65 titres

que nous possédons.
Mais ce sont là des conjectures sur lesquelles je ne veux.pas

insister..

Diffusion et persistance de la Loi Salique. Sans parler de

la Hesse et de la Franconie où dominèrent les Francs, il con-

vient de signaler la Lombardie où ils pénétrèrent avec Pépin le

Bref et Charlemagne; nous les y rencontrons et nous pouvonsles

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 considérationsont 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

loinationale. Cesloiset cesdroits 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 divisé, supplanté les autres lois,

ses congénères, c'est celledesFrancs et, en particulier, des Francs

Saliens. Les Mérovingiens, puis les maires du palais et les pré-
miers souverains carolingiens avaient soumis les divers peuples

germaniques de l'Europe centrale à la domination de la mônar-

chie franque. L'unité de l'empire amena celle du droit. Les

Etudesur les formulesd'Arnode SalzbourgparSchrceder,analyséedans

ZeitschriftfûrJHt-cAMrecM,Neue/b~e,t. H,p. 395.LegesBMnct Ht..Lxxxvn,
art. 10, ti, dansSchmid,DieGesetzederAt~McAse):,p. 482.Zet(sc~ft/'</'Mr
Rechisgeschichte,V,401.Gengler,GenK.RecMsf!en&p. 85.
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'y y

souverains francs ne décrétèrent pas l'abrogation des coutumes

diverses des nations auxquelles ils commandaient mais la pré-

pondérance de la monarchie sortie de la nation des Francs Sa-

liens fit que, (~'eux-mêmeset sans intervention du pouvoir, les

peuples oublièrent leurs lois nationales et adoptèrent le droit

des Saliens. Quand l'empire carolingien, se décomposant,donna

naissance aux nations nouvelles, France et Allemagne, ces na-

tions, qui représentaient tant d'anciens peuples divers, n'a-

vaient déjà plus qu'un seul droit, le droit salique*. »

Sans prendre à notre compte cette affirmation, nous devions

ici mettre en relief l'action remarquable des Francs Saliens. Ils

portèrent au loin leurs lois et leurs usages; et c'est très souvent

par la mention de personnages vivant sous la Loi Salique que
nous pouvons suivre en détail la diffusionde la race.

Les mentions de Francs régis par la Loi Salique seprolongent
fort longtemps et au delà certainement de l'époque où on a cou-

tume de dire que la territorialité des lois a complètement suc-

cédé à la personnalité
Dans notre France la Loi Salique est encore mentionnée en

987 dans le cartulaire de Saint-Père de Chartres le concile

de Limoges de l'an ~031 l'invoque aussi; mais ce sont dès

lors des références vagues, et on ne peut en conclure que la

personnalité des lois subsiste en France à ces périodes avan-

cées.

On a cité d'autres textes bien remarquables pour d'autres <

régions. Ainsi la noblessedu Luxembourg est déclarée, en -H 92.
~~e~? conditionis. J'ajoute que dans leTyrol, en 4.166,onvoii

des Salienset desLombards 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 fré-

1 Sohm résumepar Havet dans Revuehist., t. XXI, p. 4i3.

sSchrœder,tM<p.l2.

Bouquet, XI, 503.Schroeder,p. 44.

<'Schmidt, /Msprtt)ta!noctis, p. 235,en note. L'expression vivant sousla LoiSa-

K{Medésignesouventd'une manièrevague les usagesfrancs, non pas la ~Ot.SaK~~e
écrite. Voyez, à cet égard, de bonnes observations dans Wiarda, Geschichteurd

~!M~)mjydes~aHcAeK6Me(M$,Bremen, 1808,p. 141.
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quente. Unrecueil de droit salien devrait contenir un bon nombre

de textes et de formules qu'on irait chercher dans les recueils

lombards

2. Loi Ripuaire.

Domaine de la Loi Ripuaire. Texte. La Loi Ripuaire ou

loi des Francs Ripuaires nous apprend elle-même qu'elle était

en vigueur dans le pays ou duché de Ripuarie. La Ripuarie

correspond à peu près à l'ancien pays des Ubiens elle a pour
limite à l'ouest la Meuse et l'Ourthe, au nord une ligne qui irait

du'Rhin à la Meuse, en traversant la région de Crefeld; à l'est,
elle est à peu près limitée par le Rhin. Cologneest la ville prin-

cipale de la Ripuarie2.

Puisque.les lois barbares sont personnelles, il est bien enten-

du qu'en dehors de ces limites, un Ripuaire est soumis à la Loi

Ripuaire et que, dans le territoire ainsi limité, un Salien est

soumis à la Loi Salique; j'entends déterminer .simplement le

noyau ripuaire le plus important.
Lesmanuscrits de la Loi Ri puaire et surtout les textes im-

primés ne présentent pas entre eux de très grandes divergences
et on peut dire qu'il n'y a qu'un seul texte de la Loi jR!pM<M?'e.,
au lieu de cinq ou de huit de la Loi Salique.

Une des difficultés de l'étude de plusieurs lois barbares, de

l'étude de la Loi Salique en particulier, disparaît donc ici. Mais

d'autres surgissent; car ce texte unique n'est pas, si je puis
ainsi parler en empruntant le langage de la chimie, un corps

simple; c'est un corps composé, résultat d'alliages et de com-

binaisons diverses.

Une observation générale seprésente la première, observation

1 Ouvragesparticulièrementconsultés pour tout ce qui vient d'être dit sur la Loi

Salique Schrœder dans ~ethc/tft/î der ScB!ynt/-SH/'<t<!tyfür ~ec~~yescMc~~t. II,

part. 2; Hessels et Kern, LexSalica; Pardessus Loi Salique.

La famille carolingienne appartenait à la Loi .Rtptfatfc(C(!r<<!dtDMtOKMimperii
de 817, art. 16, dans Boretius, I, p. 273).

3 Sur certaines divergences qui permettent de remonter à la recension méro-

vingienne'de la loi voyez Sohm dans Zetfsc/tr!< /Mr ~ecMsyMcMcMe,t. V, p.

386.
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très simple et, pour ainsi dire, grossière. Cedocument n'est pas
daté comme nos lois modernes, et il faut le dater par conjecture.
Eh bien tel qu'il se présente à nous dans son état actuel, le texte

que nous étudions doit être au plus tôt de la fin du vm° siècle.

En effet, une décisionde Karloman et Pépin, qui se place entre
les années 740 et 743 y est visée en ces termes sicut antiqui-
~M est constitutum. Il paraît donc raisonnable de dire que la

Loi Ripuaire date au plus tôt de la fin 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 vm° 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 im-

portantes.
Date des différentesparties de la loi. Un coup d'œil rapide

jeté sur la loi nous fait tout de suite apercevoir des élémentsdis-

tincts et mal fondus. On trouve, en effet, dans diverses parties
de ce document, des tarifs de compositionqui, pour les mêmes

crimes, sont différents~.Ce texte semble donc nous inviter lui-

même à en rechercher les diverses parties, évidemment mal

fondues ensemble. Suivant les derniers travaux critiques, il faut

distinguer dans la Loi Ripuaire cinq parties. Les parties 1, 3, 4
sont originales les parties 2 et 5 dérivent-de la Loi Salique.

1' partie, tit. 1 à titre 31 incl.

Cette partie de la loi est originale. On arrive à la dater ap-

proximativement, en s'attachant aux articles 3, 4, 5, 6 du titre

31, commençant par ces mots jHoe autem eo~M~M M~

infra pagum .RzpMa?'M<~etc. Ce passage est évidemment

un fragment d'édit ou capitulaire royal.: on y suppose des Alle-

mands et des Burgondes vivant sous la dominationfranque. Le

capitulaire qui nous est ainsi parvenu est donc postérieur à l'an

S34; 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

1
Comparez surtout tit. LI, al. u~etLxxxiv, al. Lxxxvf (édit. Sohm, pp. 238, 265).

Edit. Sohm, p. 224, Je suis le numérotage des codices A.
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Loi Ripuaire remonte au vi" siècle, et est un peu postérieure à

534 très probablement antérieure à 550.

2epartie, 32 à S6~e/ tit. 63 et 64.

Cette seconde partie se compose donc de deux morceaux sé-

parés par les titres 57,. 38, 59, 60, 61. Je reviendrai sur ce

groupe des titres STà 6i 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 ~~z<ë 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 em-

prunts textuels.

Cette seconde partie doit être de la deuxièmemoitié du vi" siè-

cle elle est un peu antérieure à la troisième partie dont nous

parlerons bientôt. Si elle manque d'originalité, cette seconde

partie de la Loi Ripuaire n'est pourtant pas dénuée d'intérêt.

La comparaison avec la Loi Salique offre, au contraire, ici,

à l'historien des points de repère d'une grande valeur histo-

rique. J'en donnerai' un exemple
Chez les Germains, dans la période tout à fait primitive, le

mari achetait sa femme. Plus tard, la notion d'achat s'affaiblit

le mari remit à la femme une sommequi n'est plus à proprement

parler un prix d'achat; cette somme s'appela la dot. Eh bien! si.

nous comparonsles textes saliens.avec les textes ripuaires, nous

arrivons à cette importante conclusion à l'époque des textes sa-

liens, la dot est-toujoursmobilière; au temps de la Loz~M~re,

ceci déjà est changé; la dot peut être composéed'immeubles,

peut être immobilière la femmepeut recevoir deson mari en dot

des. terres. Ce changement suppose de grandes modincations

économiques~, une évolution considérable.

3°~e.S7~62~e~
On admet, je n'entre pas dans le détail de la démonstra-

ThierriIer,filsdeClovis,roideMetzond'Austrasie,meurtprécisémenten534.
Cf.Sohm,dansZeitschrift/tM-Rf!eM~McAtcMe,t.V,p. 404.

2Sohm,ibid.,p.443.
s Sohm,ibid.,pp.421,422.
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tion qui est assez compliquée, que cette troisième partie est
un peu plus récente que la seconde et plus ancienne que la

quatrième dont il va être parlé. Elle émane peut-être de Childe-

bert II, roi d'Austrasie (S7S-596).
Ces titres importants sont intéressants pour l'histoire de la

juridiction ecclésiastique et, en particulier, pour l'histoire des

affranchissementset pour l'histoire des pouvoirs de l'évëque'.
4'' partie, tit. 6S à 79 z'MC/.

Cette quatrième partie contient diverses prescriptions inté-

ressantes pour le droit public. Elle est postérieure elle-même à

la troisième partie et conséquemmentdoit se placer après Chil-
debert II. Elleappartient probablement à la première moitié du

vu" siècle.

5°partie, tit. 80 à 89 incl.

La Loi Salique est de nouveauutiliséedans cette cinquièmeet
dernière partie. Les seulstitres qui échappent ici à l'inuflence de
la LoiSalique sont les titres 8i, 87, 88, 89. Les deux derniers
titres 88 et 89, Hoc autem consensu e~-eo?M!7M~etc., sont évi-
demment une ordonnance royale, un capitulaire inséré dans
la loi.

Cette cinquième partie doit appartenir au règne de Chartes
Martel (t 7M) ou aux premières années du règne de Pépin

Onvoit que les diverses sectionsde la Loi jR~M~M'es'échelon-
nent depuis la première moitié du vi° siècle jusqu'à la première
moitié du vm".

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 (quelquesmanuscritsqueje n'ai pas suivis dans cet exposé
en comptent 9i). C'est la critique, bien entendu, qui, pour facili-
ter l'exposition, établit ces cinq parties.

Je répète que, çà et là, certains détails minimesprouvent qu'à
la fin du vnF siècle au plus tôt, la,Loi Ripuaire ainsi constituée
a encore subi une légère retouche. En d'autres termes, sa forme
actuelle est tout au plus de la fin du vin" siècle. C'est surtout le

iSohm,pp.438,439,441.
s Sohm, ibid., p. 454.
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titre 36 qui a été affecté à cette époque. Il est bon de s'en sou-

venir quand on entreprend la lecture de la loïi.

Il faut joindre à la Loi Ripztaireun capitulaire de Charlemagne

de l'an 803, intitulé Capitula ~M~ lege jRz&M~Mmittenda

3. Loi dite des Francs Chamaves.

Domaine et date de la loi des Francs Chamaves. J'arrive

à la dernière loi franque, à celle qu'on a longtemps appelée Loi

des Francs Chamaves3. C'est un petit document très court en ~8

articles.

Cette loi a probablement été rédigée vers l'an 802. Elle con-

cerne une région mal définie dont le lieu principal est appelé

en latin Amor. Cette petite localité non identifiée est située

dans le Mashau ou Maasgau (pays de la Meuse). Le Maasgau

est le territoire arrosé par la Meuse au delà de Liège et en deçà

de Nimègue.
La ~bzdite des F?'6Mc.yChamaves a peu d'importance et peu

d'originalité. C'est quelque chose comme un usage local addi-

tionnel aux lois salique et ripuaire et surtout à la Loi Ripuaire.

Il est très probable que les usages du petit groupe de Francs

qui nous ont été conservés par cette loi du pays d'Amor furent `

constatés au ix" siècle dans une enquête faite sur les lieux par

des missi ~o~?MC~.Ceux-ciinterrogèrent soit les notables, soit

plus vraisemblablement tout le peuplequi répondit par la bouche

des notables'. Ces réponses constituent notre loi elle-même.

1Cf.Schrœder,dansXet!:cM/îderSaut~tn/uos' /MrRechtsgeschichte,t. II;2e

part.,p. 45,note2; FaMbeck,Lafo~m~et ledroitroyalfrancs,p.289etsut?.;
Prou,CataloguedesmoKMtesmérovingiennesdelaBibliothèquenationale,Introduc-

Mott,ch.JM-. ~o \7
2 Pertz, t. Ier, p.ll7;Boretius, I, p. li7.Cf. Boretius, Capitularienkritik, p. 36.

s Nommés par Ammien Marcellin, XVII, 8, les Francs Chamaves reparaissent'

dans Grégoire de Tours (II, 9) qui reproduit ici Sulpice Alexandre. Cf. L. de Val-

roger, Les Barbares et leurs lois, Paris, 1867, p. 89.
4Lesphrasessuivantestrahissent,cesemble,desréponsesàdesquestionsposées

«InprimocapitalodecausisEcclesiceet deiuisservisDei,quiibidemdeserviunt,
sichabemusquomodoetaiiiFrancihabent. Debannodominicosimiliterhabe-

mus,sicutaiiiFrancihabent»(art.1,2,dansPertz,Leges,t. V,p. 2Ti).Cf.la

préfacedeSbhm,pp.269,270.
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Je pourrais, à la rigueur, m'en tenir à ce rapide expose;
mais l'histoire des travaux relatifsà la loi des Francs Chamaves,
des efforts qui ont été faits pour arriver aux résultats très sim-

ples que je viens de faire connaître, est piquante et instructive.
Elle fera bien sentir par quels longs détours et à l'aide de com-
bien de collaborations éloignées les unes des autres, on arrive

péniblement à des conclusions, sinon complètes et entièrement

satisfaisantes, du moins sérieuses et solides.

Histoire des ~!MM.x;relatifs à la loi des Francs C~s~aM.y.

Baluze publia ce document pour la première fois au xvn°

siècle, dans sa grande collection des C~~M/a~'e~ (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 capitulaire.de Charlemagne de l'an 813 et ce document

figure dans son recueil sous le titre de troisième 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 considéra un autre texte comme ce

capitulaire de l'an 813 qu'une chronique avait signalé à Baluze.
Et quant à notre document, il reconnut que c'était une cou-
tume ou loi barbare. Le titre seul, tel que le donnent les mss.,

l'indiquait clairement. Voicice titre ~Vo~Mue~eo~~e~or~'o
de <7/aeuva ~M~se ad Amorem habet. Euva est un mot assez

fréquent qui répond au latin Lex ou Pac<M~.
Ainsiun pas important était fait. Malheureusement, du même

coup, Pertz jeta dans le courant scientifiqueune erreur grave
il déclara que cette euva était la loi du pays,, de Xanten. Les
deux articles suivants lui fournissaient ce pays deXanten

11. « Qui per hantradam hominem ingenuum dimittere vo-
luerit in loco qui dicitur sanctum sua manu duodecima ipsum
ingenuum dimittere faciat. »

10. « Si quis hominem ingenuum ad servitium requirit, cum
duodecimhominibusde suis proximis parentibus in sanctis juret,
et se ingenuum esse faciat, aut in servitium cadat. »
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Pertz, frappé de cette expression in,loco qui ~zez~Mysanctum.,

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, Snouc~ en 1837, Beucker~en 1840,

proposèrent un autre pays. Ils furent frappés de ces mots ad

Amorem et in Amore, qui se trouvent dans la, rubriquede la

loi et dans les articles 26 et 28. Ils firentobserver qu'Amor ne

pouvait être un nom commun dans des phrases comme celles-

ci « Quicquid in Amore in alterum furatum habent in duos

geldos componere faciat. » « Euva quaese ad Amorem habet. »

L'Amor, dirent-ils, semble être le pays appelé Hamaland. L'Ha-

maland est le pays des Francs Chamaves. Il s'agit donc de la loi

gardée par les Francs Chamaves dans l'Hamaland. Ces identifi-

cations appuyées d'observations philologiques et géographiques

parurent justes et furent acceptées.
Ces érudits n'allèrent pas plus loin et laissèrent dans l'ombre

la question de savoir ce qu'il fallait faire du pays de Xanten,

de ces passages locoqui dicitur sa~c~M~;in ~<x?zc~yM?'e~.Ce-

pendant Xanten et l'Hamaland étaient deux interprétations géo-

graphiques inconciliables. Il restait un pas à faire3.

En 18SS, Gaupp reprit la question ab ovo. Il se prononça de

nouveau pour l'Hamaland, et montra que la phrase in sanctis

juret veut dire jurer sur les saints, jurer sur les saintes

reliques. Quelquechose d'analogue est évidemmentexprimé par

cette phrase bizarre in loco qui dicitur sanctum sua manu

duodecima ipsum z~e~MM?~~'?Kï~e?'efaciat. Il s'agit du ser-

ment par cojurateurs, dans un lieu saint, dans une église. Les

expressions in sanctis; in locoqui dicitur ~SHC~Mm~n'ont rien

à faire avec Xanten.

Je dis dans une église. Nous savons, en effet, que les

Francs devenus chrétiens prêtaient le serment dans l'église
« Omne sacramentum in ecclesiaet super réliquias a laicis jure-

1De'/ttfecircaaggerumaquarumquecuramininsulaM~t~acrtscoKsHfMto,Utrecht,

1837,p. 16.
2Beucker,Deorigine~fMmunicipalisR'M:ct,p. 53.
3En1846,Pertzproposa,derendreAmorparEmmerichetnonparHamaland.
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tur. Si cuilibet homini sacramentum debet (adhrameat) eum ad
ecclesiam sacramento die statuto~. J)

Le locus qui dicitur sanctum est donc l'église. C'est à Zœpfî
que nous devons ce nouvel éclaircissement. Gaupp avait vu

ici, à tort, une châsse de reliques.
Toutes les difficultés paraissaient donc être tombées les unes

après les autres. Le dernier mot était dit, semblait-il, sur la Loi
des Chamaves.

C'est alors qu'intervint M. Fustel de Coulanges. Il fit observer

que le rapprochement d'Amor et d'Hamaland n'était pas jus-
tifié. Par suite, alors même qu'Hamaland rappellerait le nom
des anciens Chamaves dont il n'est plus question depuis long-
temps au ix° siècle, il faudrait toujours renoncer à voir dans ce
texte la loi ou l'usage des Chamaves. Nous ne serons définitive-
ment fixés que le jour où un bon géographe aura réussi à iden-
tifier avec certitude le lieu appelé Amor.

On voit qu'après plus de deux cents ans ce petit texte garde
pour nous certain mystère.

BIBLIOGRAPHIEno § 1< – Pardessus, Loi Salique,Paris, 1843,m-4".–
Hesselset Kern, LexSalica, London, 1880,in-4". Ce sont les deux édi-
tions fondamentales.– Holder, LexSa~ec m~der NM~o&fH'~tse/fenGlosse,
Leipzig, 1879-1880,6 fasc. (reproductionde chaque manuscrit; inachevé).

Quant aux petites éditionsde travail, il faut citer Merkel, Lex Salica,
1850.Merkela trop visé à la concisionet est tombé dans l'obscurité;
Behrend et Boretius, Lex Salica nebst den Cap!<M&!r:CM.M?'Lex Salica,
Berlin, 1874. Les travaux sur la.loi sont très nombreuxet très disper-
sés. Je citerai, entre autres -les dissertationsde Pardessus a la suite de
son édition;'– la dissertation de Jacob Grimmen tête de l'éditionde Mer-
kel; cellede Julius Grimm,intituléeDe /tM~O!'MLegisSaliex, Bonn.e,
1843; G.Waitz, Das alte Rechtder SalischenFraMXen,Kiel, 1846; les
travaux de Sohm sur la procédurede la Loi Salique, trad. franç. par Thé-
venin, Paris, 1873. Schrœder, dans Forschungenzur ~eM~c/teKGe-
se/McMe,t. XIX, 139, 172; dans HistorischeZeitschrift, NeueFolge, t. VII,
pp. l-6a; dans Monatsschrift/'Mrdie Geschichte~VesMeMtsc/~snd's,t. VI,
p. 468, S02; dans Zeitschrift der Savigny-Stiftung fitr Rec/ttt~sc/HC/i<e,
t. II, part. 2. Thonissen, I/org'an.jMtHe., droit pénal et la ~roc~Mrs
pénale de la Loi Salique, 2° édit., Bruxelleset Paris, 1882. Fahlbeck,

1ZaipH,DteEuvaChamavorum,1856,pp. 6, 7.
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et le droit romain (Extrait des JM~mo~s de l'Académie des sciences, in-
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que et'~K Loi Ripuaire, Paris, 1828 (se dëner de ]a traduction française);
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la loi Schrœder, dans Ze~scArtj~der Savigny-Sti ftung /'t{f Rechtsges-

chichte, t. II, 2° part., p. 45-47; Gaupp, dans Alte Gesetzder 'TAMi'mgrer,

Breslau, 1834; Sohm, dans Zeitschrift /?}' Rechtsgeschichte, t. V, p. 680

et suiv. J'ai suivi cet article de Sohm; Ernst Mayer, Zur Entstehung
der Lex Rt6MOi!'Mt'Mm,Mûnchen, 1886.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 3. Gaupp, Lex F)'snco)'MmChamavorum, Breslau,
185S. Traduction française par Paul Laboulaye, dans la Revue historique
de droit français et étranger, t. Ier, p. 417. –Zœpn, Die Euva Chamavo-

rum, Heidelberg, 18S6. Schroder, OK~t'SMC~MMa'eKzu den frankischen

Wo~s~ec~ten, II, Die Heimat der Lex Chamavorum, dans Ptc~ Monats-

schrift fûr die Geschichte Westdeutschlands, t. VI, 1880, pp. 492-502.

Sohm, Lex Francorum CAantS!)orM!M,dans Pertz, jLeg'es, t. V, pp. 269-
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c7tessur quelques problèmes d'histoire, Paris, 1891, pp. 399-414. Froi-

devaux, Etudes sur la Lex dicta Francorum Chamavorum, Paris, 1891.
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CHAPITREIII.

LOI DES WISIGOTHS.

i. Observation ~6Me?'<x/e.

Les Francs rédigent des lois pour eux-mêmeset laissent les
Romains vivre sous la loi romaine, sans toucher à cette loi.

Les Wisigoths et les Burgondes, beaucoup plus romanisés et
entendant mieux les affaires des vaincus, vont plus loin. Non
seulement ils s'occupent de leur propre loi wisigothique ou bur-

gonde et la rédigent, mais ils promulguent aussi, en l'arran-

geant à leur manière, la loi des Romains.
Nous aurons donc, chez chacun de ces peuples, deux lois

une loi barbare, une loi romaine.

2. Loi Romaine des Wisigoths.

Date de la rédaction par le roi Alaric. Le recueil faitpour
les Romains soumis à la dominationwisigothique précède d'une
centaine d'années le premier recueil barbare wisigothique qui
nous soit parvenu.

Il est dû au roi Alaric II, celui-là même qui périt, en 507, à
la bataille de Vouillé, de la main de Clovis1. Son code fut pro-
mulgué, en 506, à Aire en Gascogne c'est là que cé travail,
resté célèbre, Tutapprouvé par l'assembléedes-notablesromains,
ecclésiastiques et laïcs.

Le roi Alaric II ordonne dans le préambule ou commonito-
rium qu'aucun exemplaire de la loi ne sera reçu officiellement
et ne fera foi, s'il n'a été souscrit de la propre main d'Anien,
référendaire, ~L~'a~M~vir spectabilis.

1GrégoiredeTours,Historiaeccles.Francor.,H, 37,édit.GuadetetTarannet. 1~ p. 125.
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Cette loi romaine des Wisigoths est connue sous les noms di-

vers de Liber ~M~Mz;Z<?.cRomana FM'o~o?'M~; jSr<'HM-

rium.

C<m<eMMde la loi. Cenom de jB?'eu!<x?'!M~nous donne tout

de suite une idée de l'ouvrage la loi romaine des Wisigoths

contient un abrégé, mais un abrégé considérable du Code de

Théodose, des Novelles de Théodose et de ses successeurs,

un abrégé des Institutes de Gaius, jurisconsulte romain les

sentences de Paul, jurisconsulte romain, de Papinien, autre

jurisconsulte romain, etc.

Tous ces textes, sauf les Institutes de Gaius, sont accompa-

gnés d'un commentaireperpétuel appelé ~er~'e~zo., qui nous

fait connaître ou plutôt entrevoir l'état des institutions à cette

époque et les modificationsque les lois romaines ont subies dans

la pratique.
Avant la'découverte du palimpseste de Vérone, en 1816,

on ne connaissaitguère les Institutes de Gaiusque par le jR~-

MMM'e.C'est par ce canal que nous est parvenu la majeure

partie des sentences de Paul'

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

Théodoseproprement dit. L'influence de ce Code a été le plus

souvent indirecte. Elle s'est exercée par l'intermédiaire du jB?'e-

viaire.

3. Lois wisigothiques barbares.

Il a existé certainement plusieurs recueils successifs de lois

wisigothiques; il y a peut-être encore de ce côté des décou-

vertes à faire2, car plusieurs de ces recueils sont perdus.

Je néglige toutes les hypothèses et les suppositions sur les

1Onse demandesiCharlemagnen'auraitpaspromulguéà nouveauleBréviaire

d'Alarie;c'estunpointfortdouteux.VoyezTardif,Htst.dessourcesdudroit/r<!))-

çais,Originesromaines,p. 13S.
2J'écrivaiscecien1883.LesdécouvertesdeMM.GaudenzietFr. deCardenas

sontvenuesjustifiermesespérances.Maislaminenemeparaîtpointépuisée;et,

pourcemotif,jemaintienscequej'écrivaisdansla premièreéditionde cetou-

vrage.
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textes perdus et non retrouvés. J'indique sommairement ce qui
existe et est publié, savoir divers fragments et un code qui nous

est parvenu dans son intégralité
1° Fragments découverts en 1886 et en 1888 par M. Gau-

denzi et attribués par lui à Euric. Lors de la première décou-

verte de M. Gaudenzi, cette attribution fut contestée par d'é-

minents critiques. Il s'agit, disait-on, non pas d'une œuvre

législative, mais d'une œuvre privée, d'un commentaire dû à

quelque praticien ou jurisconsulte. J'avoue que ces objections
me frappent médiocrement. Les fragments publiés en 1886me

semblent pouvoir convenir à une œuvre législative. Quant au

texte découvert en 1888, il exclut toute contestation. Nous

sommes certainement en présence de petites lois apparentées de

très près avec la Lex tFM~b~oyM?~.De quel prince émanent

ces lois? M. Gaudenzi tient toujours pour Euric. D'excellents

critiques contestent ce point. L'un d'eux rejette même l'origine

wisigothique de l'un de ces fragments. Il y voit du droit lom-

bard1.

2° Loi'du roi Teudis ou Theudis, de l'an 546, récemment dé-

couverte par M. Fr. de Cârdenas.

°3° Fragment appelé A~~M~ attribué par Bluhme à Rec-

carède 1°' par M. dePétigny~ à Alaric II; par Brunner à Euric;

par Gaudenziau roi Leovigild. °

4° -Loiou Code qu'on s'accorde à attribuer à Reccessuinthe

(- 672).On appelle souvent ce recueil Liber judicumou jP'oyM?M

judicum.
Le Fo?'M?Kjudicum ne nous est pas arrivé sans quelque re-

touche postérieure, car on y trouve quelques constitutions de

rois plus récents que Reccessuinthe~.

Le Forum judicum, traduit au moyen âge en castillan, est

1 Cf.A. Schmidt, dans Zeitschrift der~ae~t~M~~t. XI, 6erm.~6M., p. 223.
Le même auteur est à lire sur la nature des rapports qui relient les autres fragments
à la Lex Wisigothorum;Max Conrat (Cohn), Geschichteder Quellen, t. I~p. 268,
note 1.

Revue~M<.dedroit français,t. Ier, p. 209.
3 Lesdernièreslois en datesont' onzelois d'Egica,successeurd'Ervige(Pailhan,

dansia Revuedesquestionshist.,1erjuillet '1881,p. 42,note3).
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devenu le célèbre ~Me?'o~M~o et a joui sous ce nom en Espagne
d'un long succès et d'une grande autorité.

Le Forum /M~'CM?Mest une codificationimportante dans la-

quelle 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 ~'M~CM~~un sixième envi-

ron est emprunté au CodeThéodosienou 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 My 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 Chindasuinde, père de Reccessuinthe, avait

promulgué une loi très défavorable au droit romain, mais dont

le texte est moins net.

Le Liber judicum est donc la première loi barbare qui ait

un caractère territorial. Cegrand fait se consomme, on le voit,
dès le vii° siècle, chez les Wisigoths

BIBLIOGRAPHIEDU§2. Hsenei,LexromanaVts~o~orMm,1848,in-fol.

Beer, La LexromanaVisigothorumy la Bibliaitalicaen un codice

palimpsestode la catedraldeLéondansBoletinde la r. Acad.de laHisto-

ria, t. XII, 1888,pp. t03-ill. Krueger,Gesc/Mc~~sder Quellenund
Litteraturdes~mtsc~eKRechts,Leipzig,1888,pp. 308-317.

BIBLIOGRAPHIEDU§3. LeLiberjudicumfiguredans Canciani,Leges
Barbarorum,t. IV,in-fol.et dansWalter,1.1" Ilen existeuneédition

espagnoleimportante,publiéepar l'Académieroyaled'histoiredeMadrid,
en1818 Fuerojuzgoenlatiny castellanocotejadoconlosmasantiguosy
j))'ecMsosco~Mes~o)'M<Aes~emMespanola,Madrid,1815,in-4°.–L'H-

<DeSavigny,MM{.dudroitromainaumoyent!ye~trad.Guenoux,f. 11,1830,pp.
64-65.Reccessuinthe,montésurle trôneen649,morten672,estceroigothdont
le muséede Clunypossèdela magnifiquecouronneavecl'inscriptionRecces-
suinthusrexo~ret.C'estla plusgrandeet la plusbellecouronnedufameux
trésorde Guarrazar.Cf.JUtts~edeCluny,Catalogue,Paris,1878,nos3113à 3121.
ChezlesOstrogoths,l'éditde Théodoric(postérieurà 493),étaitapplicableaux
RomainsetauxGoths.CetéditdeThéodoricestdndroitromainetnondudroit
barbare(Walter,Corpus,t. Ier,p. 396.Pertz,Leges,t. IV,p. MSet suiv.Cf.
Krüger,GeschichlederQuellenundLitteraturdesromtscAettRechts,p. 316).
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dition portugaise (1856), n'est guère qu'une reproduction de L'édition es-

pagnole PortMg'ah'asNMMtMmeKfahistorica, Leges et Consuetudines, t. Ier,

fasc. 1, 18S6, in-fol. Bluhme, Die Westgothische antiqua oder das Ge-

setz&MC~Reccared des Ersten, Haiie, 1847. Bluhme, Zur Tga'fes/fWM~des

Westgothenrechts und Reccared's Leges aKH~M~, Hatle, 1872. Dahn,

Wës~otÂMcAe Studien, ZM)'Geschichte der Gesetzgebung bei den Westgo-

then, Wùrzburg, 1872, in-4* –Aug. Gaudenzi, Cm'anMca contptMzMKe
di diritto romano e visigoto con alcuni /'fa;!KNteM~delle leggi di Eurico, Bo-

lonia, 1886. Reproduit dans ~OM~eMerevue Ats~.de droit, 1886, p. 525 et

suiv. Aug. Gaudenzi, Nuovi frammenti <~eH'editto di Eurico, Roma,
1888. Reproduit dans jyoMueMerevue hist. de droit, 1889, p. 428-43S.

Fr. de Càrdenas, Noticia de una ley de Teudis desconocida, recientemente

àescubierta en un palimpsesto de la catedral de Léon, dans Boletin de la

~sa! academia de la Historia, t. XIV, 1889, pp. 473-491. Fidel Fita, La

ley de Teudis y los concilios de ~eft~a; y Valencia, ibid., pp. 491-495.

A. Tardif, Les Leges WMtg'o~ot'Mm, dans .MoM~eHerevue Mst., 1891, pp.
5-17. Joignez Max Conrat et Schmidt cités ci-dessus en note.
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CHAPITRE IV.

LOIS DES BURGONDES.

1. Loi barbare des Burgondes ou Loi Gombette.

Les Burgondes. Les Burgondes paraissent avoir été long-

temps en bonnes relations de voisinage avec les Romains il est

probable qu'ils luttèrent souvent pour le compte des Romains

en qualité de /œ< contre d'autres Barbares. De la Germa-

nie occidentale ils vinrent pour la première fois jusqu'au Rhin

en 370, appelés par Valentinien 1°''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 har-'

monie avec ces débuts les Burgondes sont des Barbares

amis et romanisés\ Ils nous ont laissé un recueil de lois bar-

bares et un recueil romain.

La loi Gombette. Cette loi importante reçoit les désigna-

tions suivantes Liber constitutionum; Lex m~e?'Burgundio-

?M~et Romanos; Liber legum Gundobati; Liber Gundobati;

Lex Gondobada; d'où la dénomination française de Loi Go~-

bette.

t Cf.Dahn,Cf~scMf;~t. II,pp.370-497.

s VoyezMonod,SuruntextedelacompilationditedeFrédégaire,relatifà l'éta-

blissementdesBurgundions,dansBtM.de!'Bco<ef!esAau<es('Mes,fasc.35,Paris,

1878,pp.23S-239.
3 Dans ses lettres à l'empereur Anastase, Sigismond est obséquieux au point de

se dire à peu près son vassat ou son sujet. Cf. du Cange, Dissert. xxnt sur l'Histoire

de saint Louys, p. 281; mon .Drot<public, t. Ier, pp. 192-193.
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La Loi Gombette, c'est la loi de Gondebaud, roi des Burgon-
des ou Bourguignons, mort en l'an Si6 ou, du moins, c'est la
loi qui porte le nom de Gondedaud.

Gondebaudavait 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 Si-

gismond se prouve surabondamment par le texte de la promul-
gation dans les bons manuscrits qui portent « In Deinomine,
anno secundo regni domininostri gloriosissimiSigismundiregis,
liber constitutionum de praeteritis et prsesentibus atque in per-
petuum conservandis legibus, editus sub die IV Kal. April.,
Lugduni. » La secondeannée du règne de Sigismondcorrespond
à l'année 5i7; c'est donc le 29 mars Si? que fut promulgué non

pas la Loi Gombetteprimitive, mais le texte de la Loi Gombette

qui nous est parvenu.
Cette Loi Gombette ouïes innuences romaines jouent un rôle

considérable est un recueil d'édits ou constitutionsdes rois Bur-

gondes quelques-unes sont antérieures à Gondebaud le plus
.grand nombre est de lui. Enfin, deux sont postérieures à sa
mort et émanent de Sigismond elles sont datées de l'an 5i7,
l'année même de la promulgation de la Loi Gombette1.

Cette position relative de la Loi Gombette que nous connais-
sons seulement par une édition de Sigismond, n'a rien de bien
extraordinaire. Supposezque les éditions du CodeNapoléon da-
tant de l'empire soient perdues, nous serions dans le même cas
pour le CodeNapoléon que pour la Loi Gombette; car le Co</e

Napoléon a été modifié sous la Restauration nous n'aurions

plus qu'un CodeNapoléon sous une forme postérieure à Napo-
léon. Au reste, chez les Wisigoths, le F<M-MmJudiezem, œuvre
de Reccessuinthe nous est parvenu dans des conditions tout à
fait analogues.

1PourtoutcequiprécèdevoirHubé,Histoiredela/brNMH<M loiBK)w.dansRevueMs<.dedroitfranç.etétranger,t.XIII,pp.211,250,251,253.
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J'ai dit que le droit romain avait exercé une grande influence

sur la loi barbare des Bourguignons, sur la Loi Gombette. Il

faut ajouter que cette loi-autorise, dans certains procès, les

Bourguignons eux-mêmes à se servir de la loi romaine1.

2. Loi romaine des Burqondes OMPapien.

Origine et ~eMO?Kma~oM. Une préface de Gondebaud en

tête de la Loi Gombette (secunda ~y~a~o) annonce la publi-

cation d'un code à l'usage des Romains habitant le territoire

soumis aux Burgondes. Voici les termes mêmes dont se sert

Gondebaud « Inter Romanosvero, interdicto simili conditione

venalitatis crimine, sicut a parentibus nostris statutum est, ro-

manis legibus prsecipimusjudicari qui formam et expositionem

legum conscriptam qualiter judicent, se noverint accepturos,

ut per ignorantiam se nullus, excuset2; » c'est-à-dire « nous

ordonnons, en interdisant de même la vénalité, nous ordon-

nons, 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 expositio-

Me~Ze~Mmconscriptam), afin que.personne ne puisse chercher

une excuse dans son ignorance de la loi. »

Cette promesse de Gondebaud remonte à l'année 502. Il est

moralement certain qu'elle fut tenue. On ne doute pas que nous

ne possédions sous le nom de Fo~e~ ce code destiné aux Ro-

mains.

La loi romaine des Burgondes porte dans les manuscrits les

titres suivants Lex Romana, Liber legis Theodosii et Novella-

rum, 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 évi-

demment le nom du jurisconsulte romain Papinianus, au-des-

t LV,DeremovendisBsr&aron<mpeMonts,§2 &Sanesiexejusdemagrifinibus,

quemBarbarusex mtegrocummanciplispublicalargitioneperceperit,fueritc6n-

tentiogenerata,licebitei,se)ipulsatusfuerit,seaipsepulsaverit,romanojurecon-

tendere.» Cf.Hubé,ibid.,p. 24Tf.
s SecuudaprBf.,§7, apudPertz,Leg.,t. III, p. 527.
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sus duquel une abrévation a été oubliée. Est-ce à dire que l'au-
teur de la loi romaine des Bourguignonsse soit appelé Papinien,
comme le fameux jurisconsulte romain de la fin du second
siècle? Non pas. Voici comment on explique ce mot Papien.
La loi romaine des Wisigoths se termine par une courte cita-
tion de Papinien précédée de cette rubrique Incipit F~aH~
lib. 7. ~e~o~o?'M?M.Un copiste de la loi romaine des Bur-
gondes transcrivit cette dernière loi à la suite de la loi romaine
des Wisigoths et donna par erreur ce titre Incipit 7~?'~ à la
loi romaine des Burgondes. Lui-même ou quelqu'un de ses suc-
cesseurs omit l'abréviation sur Papiani; et nous avons eu,
ainsi, le Papien1, dont voici F~e~ Incipit Papianus ~v

jO?'/?K!MResponsorum.
Cerecueil est un arrangement assez grossier de droit romain

théodosien il présente, en certains passages, une parenté évi-
dente avecl'?-e~o du Bréviaire d'Alaric~. Quelquesfrag-
ments des codes romains perdus qui portaient les noms de Gré-
gorien et d'Hermogénienou, plus exactement,quelques allusions
précieuses à ces codes, nous sont parvenues par l'intermédiaire
de la loi romaine des Burgondes 3.

Ce qu'on peut dire de certain sur la date du Papien, c'est
qu'il a été publié entre l'an S02, époque à laquelle Gondebaud
promet sa publication et l'an SIC, 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 compositiongermanique est intro-
duite parmi les Romains. Après avoir mentionné les tarifs, le

1Bluhmerenvoieicià Savigny,M,24;VII,36et suiv.;Stobbe,I, p. iM. Ses
observationsausujetdumanuscritE sonten grandepartienouvelles.Cf.Pertz,
Leg.,t. III, pp.5S1,S88.

Tit.II, art.6, apudPertz,Leg.,t. III, p. S97.Il n'enfautpasconclurequecetteInterpretaliodu Bréviaireait étéutiliséeelle-mêmeparle rédacteurduPa-
pien carladiteInterprelationefutpascrééetoutd'unepiècepourleBréviaireellesupposeévidemmentundocumentanalogueplusancien.

sVoyezKrueger,CollectiolibrorumoK~'us<t.III,FragmentaFaticana,etc.,édit.
Mommsen,pp.236-244.Surlaquestionde savoirsi lesrédacteursduPapienont
connulesInstitutesdeGaius,voyezGlasson,Etudesur Gaius,nouveUeédit
pp.1S4-156.
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rédacteur ajoute « Hoc ex prsecepto domni regis convenit ob-

servari'. »

BIBLIOGRAPHIEDU§ 1' Bluhme-a édité la loi Gombette dans les Le~es

de Pertz (t. III, pp. 525-578). Cette édition a été vivement critiquée par

M.Rom. Hubé dans la Revue hist. de d)-o~ franç., t. XIII, p. 209 et suiv.,

et :par Boretius dans Hist. Zeitschrift, t. XXI, 1869, p. 9. Ces articles

sont à lire. On y verra notamment comment une édition ancienne qu'on

croit démodée, se peut recommander par des mérites qu'on'ne lui soup-

çonnerait pas. C'est la vieille édition de du Tillet, qui, enface de l'édition

de Bluhme, garde, d'après MM. Hubé et Boretius, une valeur considé-

rable. En voici le titre AtH'e~ueHet'SHda~gMga~aMs libelli Salicam Legem

continentes, item Leges Burgundionum, Alamannorum, Saxonum, Paris,

lg73. Bluhme a répondu aux critiques qui lui avaient été adressées,

dans une brochure intitulée Die neueste Ausgabe der Lex Burgundionum

zur Abwehr, dans Literaturbericht, p. 236. La dernière édition a été

donnée par Binding dans Fondes t'e~MmBernensium, Berne, 1.1' 1880-1882,

pp. 90-134. Cette édition a pour base celle de Bluhme. Valentin-Smith,

La loi Gombette, Reproduction de tous les manuscrits, Paris, 1889-1890,

4 fase. in-4". Bluhme, Das west-burgundische-Reich und Recht, dans

Bekker et Muther, Jahrbuch des gemeinen Rechts, 1.1", 18S'?, p. 48 et suiv.

Jahn, Geschichte der Burgundionen, 1874, t. II. Brunner, Deutsche

R6c~<s~6ScMcMe,t. 1", 188'7, pp. 332-339. R. Dareste, La loi Gombette,

in-4" (Extrait du Journal des Savants, juillet 1891).

BIBLIOGRAPHIEDu§ 2. La dernière édition du Papien a été donnée par

.Bluhme dans Pertz, Leg., t. III, p. 179 et suiv. Reproduction dans Fontes

tWMmBefneHStMm,1.1~, Bern, 1880-1882, pp. 13S-1S2. Ginoulhiac, Des

t-ecMet<sde droit !-omtNttdans la Gaulesous la domination des Baf6<t)'es, dans

Revue /HS<o~9Mede ~'ott français et étranger, 2e année, 18S6, pp. 539-

585. Bluhme, Uber den burgundischen Papianus, dans Bekker et Mu-

ther, Ja/M-6McAdes gemeinen deutschen Rechts, t. II, 1858, p. 197 et suiv.

Sur les autres lois barbares que je n'étudie pas ici, voici quelques renseigne-

ments bibliographiques sommaires la loi des Lombards, très importante (commentée

en Italie jusqu'en plein moyen âge, encore citée dans le royaume de Naples au milieu

du xvis siècle), est imprimée dans les Leges de Pertz, t. IV; la loi des Bavarois,

celle des Frisons et celle des Alamans dans le tome III du même recueil. Celle des

Anglo-Saxons a été publiée par Schmid, en 18S8 (2e édition); celle des Thuringes,

par Gaupp, en '1834, et par F. de Richthofen dans Pertz, t. V, p. 4.03 et suiv. Enfin,

il est toujours commode, quoiqu'un peu périlleux, de se reporter au Corpus juris

germanici de Walter.
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CHAPITRE V.

LES CAPITULAIRES ET LES FORMULES.

1. Coup 6~œ~<ye7ïe?' Tendance à l'unification
et à la territorialité.

Vues générales. Les lois nous mettent continuellementen

présence de cette situation que j'ai résumée par un mot ~~er-

sonnalité des lois.

Cette variété d'usages, nécessaire et fatale en un temps et

dans un pays envahi par tant de nations différentes, s'usa lente-

ment. La force même des choses fut le premier agent destruc-

teur de cette situation la territorialité devait peu à peu suc-

céder à la personnalité des lois.

La plupart du temps, nous ne pouvons rien préciser quant à

la date de l'avènement de la territorialité c'est seulement chez

les Wisigoths qu'une constitutionroyale vint formellementassi-

miler les Romains aux Wisigoths et enlever toute valeur offi-

cielle 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 6~2~. A cette époque, une grande partie de l'em-

pire des Wisigoths était, depuis fort longtemps, tombée aux

mains des Francs. La décision de Reccessuinthe n'y pouvait

avoir d'effet, surtout d'effet directe

Nous pouvons de bonne heure saisir çà et là quelques traits

qui accusent une tendance vers l'unification, vers la territoria-

Savigny,Hist.dudroitromain<K{moyenâge,trad.Guenoux,t. II, 1830,pp.
64,6S.

s Si Charlemagne a promuigné de nouveau le Breviarium (point douteux; voyez

ci-dessus, p. 116, note 1), il est clair que la loi de Reccessuinthe fut par là abolie,

même pour les pays tombés aux mains des Francs au milieu du vm° siècle seule-

ment (Narbonne et partie de la Septimanie).
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lité et sapent peu à peu le principe de la personnalité. On ran-

gera dans cette catégorie un texte du Papien déjà cité qui trans-

plante parmi les Romains le wergeld germanique voilà certes
des Romains en bonne voie de germanisation. La loi barbare
des Burgondes accuse, d'autre.part, une romanisation frappante
des Bourguignons. Ces deux peuples la seule comparaison
de leurs lois suffit à le prouver marchent donc, dès l'époque
barbare, vers la fusionet l'unification. Ils vont commeà la ren-
contre l'un de l'autre la territorialité se prépare visiblement.

Certains capitulaires mérovingiens et surtout les capitulaires
carolingiensont contribué, en posant quelques règles générales,
à amoindrir, à atténuer les variétés nées de la personnalité des
lois. Ce n'est pas à dire que tous les capitulaires aient un carac-
tère de législation générale et soient applicablesà tout l'empire
franc. Nous avons même déjà cité quelques capitulaires spé-
ciaux aux Saliens et aux Ripuaires. Mais néanmoins on peut
dire que, pris dans leur ensemble, les capitulaires ou ordon-
nances royales et impériales représentent surtout un effortvers
l'unification.

Nous appelons,,pour plus de commodité, es~M~z?'~ les
ordonnances des rois des deux premières races mais ces ordon-
nances nous sont arrivées, surtout celles des Mérovingiens,
avec des noms et sous des titres très divers. A l'époque méro-

vingienne on trouve les dénominations suivantes ~ae~ de-
e?'e~o_,edictus, eo~z~zo. Un peu plus tard, on trouve aussi
le mot capitula, pour désigner une série de décisions, d'ar-

ticles, série qui constitue une ordonnance, une constitutio, une
decretio. Capitula devient ainsi synonyme de co~z~zo ou
decretio. Enfin, vous trouvez aussi, dans le même sens, l'ex-

pression c~z~M~-e ou réunion de capitula, d'où nous avons
fait capitulaire.

;<j~

2. Division des c~~M~'es ~'op~ /eM' ~M?'e.

?H~e division. On divise, d'après leur nature, les casz-
tulaires en trois catégories

1° Capitulaires sanctionnés dans les assemblées populaires et
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ayant force de loi d'une manière permanente. Un texte les qua-
lifie ainsi capitula legibus a~e~

20Capitulaires promulgués par le roi ou l'empereur sans l'in-

tervention de l'assemblée du peuple. Un texte les qualifieainsi

capitula per se scribenda. Cescapitulaires n'avaient', ce semble,
de valeur que pour la durée du règne.

3° Capitulaires contenant des instructions momentanées, des

ordres particuliers, des avis adressés aux agents de l'autorité

impériale, aux missi. On les trouve qualifiés capitula mis-

~oyM~ a
Il paraît bien 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.

3. Commentles capitulaires nous .yo~jo~ueMMs.–~Tt~e~Mc.
Benoit le Lévite.

Recueil d'Anségise. Les c<xp~M~M'e~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'a-

joute que ces deux modes de conservation ne s'excluent pas et

qu'un certain nombre decapitulaires, conservés en copiesisolées,

se retrouvent dans la collectiondont nous allonsparler, dans la

collection d'Anségise".
Ce recueil a été compilé sous le règne de Louis le Débon-

naire, en 827, par un homme d'église qui nous donne son nom

1 Boretius, I, 287. Ainsi, en principe, un capitulaire n'est pas une loi, mais il

peut devenir une loi. Sur l'opposition de ces deux mots voyez Klimrath, Travaux

sur l'histoire du droit français, t. ler, 1843,p. 342, note 3.

s Sickel, Acta regum et imperatorumIfarolin. digesta et enarrata, Die Cr/tMK(<<a

der ~aroK~e! t. Ier, 'Wien, 1867, p. 408. Cf. Thévenin,LeiE Capitula, Contribu-

tion à ~tM<.de la législ. Carol., Paris, 187S,pp. 1SO-1S6.
='Tous les capitulairesde la première race nous sont parvenus individuellement

aucun ne fait partie du recueil en question.
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dans la préface c'est un abbé du nom d'Anségise. Il s'agit pro-
bablement d'Anségise, abbé de Fontenelle, mort en 834.«

Son recueil appelé le Capitulare d'Anségise est divisé en

quatre livres il comprend exclusivement des capitulaires de

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 (ad

ordinempertinentia ecclesiasticum)de Charlemagne le second,

ceux du même genre de Louis le Débonnaire; le troisième, les

capitulaires séculiers (a~~MK<~7!<MK~ey~Me~K:/eyew) de

Charlemagne; le quatrième, ceux du même genre de Louis le

Débonnaire.

Ce recueil est suivi de trois appendices contenant quelques

capitulaires.
Cette collection obtint un grand succès et devint pour ainsi

dire officielle; car, en 829, Louis le Débonnaire y renvoie en

citant le livre et l'article. Ontrouve de semblables renvois dans

les capitulaires de Charlesle Chauve1 et dans les épîtres d'Hinc-

mar~.

Capitulare de Benoît le Lévite. Une vingtaine d'années

après Anségise, un personnage fort énigmatique qui se donne

le nom de Benedictus Levita et déclare travailler sous l'inspi-
ration de l'archevêque de Mayence, Otgar, compilaun nouveau

'recueil. Il prétend réunir un bon nombre de capitulaires qu'An-

ségise a omis ou n'a pas jugé à propos de faire entrer dans son

recueil. Il annonce aussi qu'il a introduit dans sa collectiondes

pièces qui ne sont pas des capitulaires; par exemple, une lettre

du pape Zacharie, des canons conciliaires et divers morceaux

relatifs à la disciplineecclésiastique.

Cenouveau recueil est certainement antérieur~à l'année 8S8,

car il est cité par un synode de Quierzy en cette année 858 Il

1Cf.L. deValroger,LesBarbaresetleurslois,pp.62,64.

2Hincmar,EpM.1S,dansPatrol.latine,t. 126,col.95-97.
3Voyezci-dessus,pp.55-59,cequiaétédità l'occasiondesf<<MesDécrétales.

.Ep&McepMco~ontme~M~oapudCansMCHmmhsaadJMot).feyemCerm.,
Mt.7 dansepiscoporumCoHC.,apud coL660 rapprochezdecetart. 7capit.
deBenoît,I, 3 (Batuze,CopM.t. VIII,1780,col.826).CesynodedeQuierzydedeBenoît,1,3(Baluze,Capititi.,t. Ier,17S0,col.S26).CesynodedeQuierzyde
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contient un grand nombre de documents et de capitulaires apo-

cryphes et doit, par conséquent, être consulté avec la plus
grande précaution. Il est divisé en trois livres et suivi de

quatre additions.

Il existe certainement une relation et, comme nous disons,
une parenté entre le capitulare de Benoît et le célèbre recueil
des .F~M~e~Décrétales, composé vers le même temp&et dont

nous nous sommes déjà occupé en parlant des sources du droit

canonique1. 1
Le e~~M/Œyede Benoît est très souvent réuni au CtXp~M~e

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 continuelle-

ment dans les ouvrages historiques ou qui se croient tels, les

livres S, 6, 7 du eap~K~'e~ cités avec la même confiance et
sans plus de précaution que les quatre premiers livres. La plu-

part 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, l'Epitome de

Julien, les capitulaires authentiques, diverses collectionscano-

niques et certaines œuvres religieuses2. C'était donc un person-

nage fort instruit nous pourrions dire un savant.

Je dois citer, à cause de son titre, un petit texte énigmatique
fort célèbre, intitulé cc!p~M~j4~~a?HM~. 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 collectioncanonique, col-

lection fort suspecte dont nous avons déjà parlé*.

858 ne doit pas être confondu avec celui de 8S7 que j'ai cité plus haut, p. S7, à

propos des Fatfsses Décrétales, et dans l'appendice duquet {appendice intitulé Collec-

Ho f!s !'i!p<or:&MSjPertz, J~M, t. Ier, pp. 452, 453) les Fausses Décrétales sont

utilisées.

Sohm, dans Ze~scAt' für Rechtsgeschichte, t. V, p. 17.

2
Voyez ci-dessus, pp. 55-57.

3
Savigny, Hist. du droit romain au moyen âge, trad. Guenoux, t. II, pp. 83, 84;

Knust, dans Pertz, Leg., t. II, part., p. 19 et suiv.

4LesCsptMsAngilramniontétééditésparHinschiusDMreMM-PMM~o-~Mo-
rtanz/p. 757et suîv..
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4. Les Formules,

Aperçu général. Avant de quitter la période barbare et

carolingienne, je dois dire un mot d'une série de documents

qui ont leurs analogues au moyen âge et même de nos jours;
mais qui sont particulièrement précieux à cette époque reculée,

parce qu'ils nous tiennent lieu d'une quantité de chartes per-

dues..

Aujourd'hui, pour bien savoir le droit moderne, il ne suffit

pas de l'étudier dans les livres ou de suivre les cours des meil-

leurs professeurs; 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. Cesactes si nombreux, si variés,
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 pas
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

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.

Recueils pyme~ŒM.K. Voici l'indication des principaux re-

cueils de formules avec leurs dates

i. Formules angevines. ~*or~<~ Andegavenses. La col-

lection fut achevée à la fin du vue siècle, mais elle contient des

actes du commencementdu vi° siècle. C'est un fort curieux mé-

lange de droit romain et de droit franc.

2. Formules d'Auvergne..For~M~e ~L?'u~'MeM~e~.Elles da-
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M~

}J~

<J~

tent probablement du milieu du vin" siècle~ mais des lambeaux
très anciens y sont reconnaissables.

3. Formules de Marculf. Marculfi monàchi /'oy?MM~M~li-
bri duo. Marculf a dédié son recueil à un évêque du nom de
Landri. On admettait généralementjusqu'ici que ce Landri était

l'évêque de Paris ainsi nommé et on datait la collection du mi-
lieu du vn° siècle mais le dernier éditeur, Zeumer, pense qu'il
s'agit d'un Landri, évêque de Meaux, à la fin du vue siècJe. P
M. Tardif a soutenu avec énergie l'opinion traditionnelle.

L'Appendice aux formules de Marculfn'est autre chose qu'un
recueil de formules de Sens. Il appartient à la période carolin-

gienne. On y remarque une allusion à une Novelle de Justi-
nien.

4. Formules tourangelles. On les nomme aussi Formules
de Sirmondj parce que c'est Sirmond qui, le premier, les a édi-
tées. Les formules i à 33 sont du milieu-duvin" siècle. Les for-
mules 3~.à 4S forment un complément un peu postérieure La
loi romaine des Wisigoths ou l'un de ses abrégés est souvent ci-
tée dans les formules de Tours.

BIBLIOGRAPHIEDES§§2 ET3. Baluze,Capt~M~fM.ysg'Mm'F~mcofMm,
Parisiis,1677,2 vol.in-fol.;nouvelleédit.par de Chiniac,Parisiis,1780,
2 vol.in-fol.ReproductiondansWalter,Corpus,Berolini,1824,t. II.
Pertz,MonumentaGsfnMKMB,Leges,I, II) Paris, 1835-1837,2vol.in-fol.
Cetteéditionnerendpointinutilel'ancienneéditiondeBaluzequiconserve
unetrès grandevaleur. Boretîus,dontlès importantstravauxcritiques

~avaientdémontrélanécessitéd'uneéditionnouvelle,a commencécegrand
travaildanslesMonumentaGermanimAts~onca(LegumsectioII, HaKMOt)e?-cS,
1881et annéessuiv., in-4"). Savigay,Geschichtedes t'om.Rechtsim
MMe~Ket-,t. II, 18i6, pp. 90-101;393-396,2"édit.,t. II, 1834,p. 97
et suiv.;477et suiv.– Boretius,DieCapitularienimLangobardenreich
Halle,1864. Boretius,BetMg~ezMt'C<!p!<M~fMM~n<;t&,Leipzig,1874.
Max Conrat(Cohn),GeschichtederQuellenundLiteraturdesfomMcAem

1TelleestladernièteopiniondeZeumer(Fo!'mu!a!p.726).Antérieurement(voyez
Zeumer,p. 27)cesavantétaitd'untoutautreavis.

s Savigny,BM<.dudroitromainaumoyenaye,trad.Gtienoux,t. II,p.106.Brun-
ner,dansGoldschmidt,ZeitschriftfürdasgesammteHandelsrecht,t. XXII,1877,p.65.Zeumer,dansiyeuesArchiv.,YI,63,et dansJfottMNt.Germ.hist.,Legumsectio

Bano!;e!'as,1882,pp.130-133.
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RechtsMM/<{AefeK;MMe~Kef,t. I< 1889, pp. 34, 300-305. Patetta,

SMH'introduzionein Italia della collezionedi Ansegisoe sulla data del

cosidetto capitulareMeK~aHMmduplex attribuito aH' anno 7~7, dans les

Atti della Accademiadi Tot-MO,t. XXV,pp. 876-885. Joignez Sickel

et Thévenin cités ci-dessus, p. 129.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 4. Je n'ai pas poussé très loin les indicationsrela-

tives aux formules.11existe plusieurs autres recueils de R)rmulesdont on

trouvera l'indicationet le détail au t. III du Recueilgénéral des formules

par M.deRozière,Paris, 1839-1871,33 vol. M.de Rozièrea édité toutes les

formulessuivant un ordre systématique de matières ainsi toutes fes for-

nmleadeventesont rapprochéesles unesdes autres; de même,pour les for-

mulesd'affranchissement,d'électiond'évêque, etc., etc. maisdans le tome

III, M. de Rozièrea donnédestables qui permettentde reconstituerfacile-

mentles recueilsprimitifs.– Zeumera donne,dansla grandecollectiondes

MonumentaGermaKMB/Ms<oWca,une nouvelleéditiongénéraledans l'ordre

des anciens recueils FofMM~N&rowHjyMet Karolini ~ui, Hannoverss,

1882,in-4~(Legumsectio'V). – Schroder,!76er~!e/'?'gK/iMeAeMJ''0!'me~san!nt-

lungen, dans ZeMscM~der Savigny-StiftungfM)'Rechtsgeschichte,t. IV,

Germ.Abtheil.Weimar, 1883,p. 75et suiv. Zeumer, dans NeuesArchiv,

VI, 1-115. – Tardif, dans Nouvellerevue hist. de droit, t. VIII, p. 557

et suiv. Zeumer, dans Neues~TC/KC,t. X, p. 383 et suiv. Tardif,

dans Nouvellerevue Ms~.de droit, t. IX, p. 368et suiv. – Zeumer, dans

Neuesjit-c/ttu,t. XI, p. 313.
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CINQUIÈMEPARTIE.

SOURCES DU DROIT FRANÇAIS.

CHAPITREPREMIER.

TEXTES COUTUMIERS ,OFFICIELS.

PREMIÈRE SECTION.

Préliminaires. – Divisionsgénérales.

Territorzalité. Usages locaux. Nousrattacherons à quatre

grands groupes' principaux, les sources du droit français au

moyen âge I. Textes coutumiers officiels; II. Ordonnances

royales et ordonnances des grands feudataires; III. Jurispru-

dence IV. Ouvrages divers. Dans un cinquième chapitre inti-

tulé Prémices de nos Codes nous traiterons des origines de nos

Codesactuels.

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 mêmesusages. Cesusages, géné-
ralement plus rapprochés du droit romain dans le midi, plus

germaniques dans lenord, sesont formés,pendant lesix.°,x°et xi"

siècles, au sein de cette anarchie spontanée d'où est née la féo-

dalité, à la suite de l'affaissementdu pouvoir.centralcarolingien.
Les plus anciennes rédactions de coutumes et d'usages sont

dues à des influences très diverses. Ici un seigneur, d'ailleurs
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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 dû capituler devant une commune victo-

rieuse, et il a concédé une charte qui n'est pas seulement un

petit traité de droit public municipal, mais où figurent aussi plu-

sieurs prescriptions de droit privé. Voilà les chartes de ville.

Sur un troisième point enfin, une riche et puissante commune,

maîtresse chez elle, s'est rédigé tranquillement son code, son

statut municipalou, si vous voulez, sa loi; car j'aime à rallier

par ce mot loi les chartes communaleset les statuts municipaux

aux lois de la période barbare que nous venons d'étudier. Tels

sont les statuts municipaux. Il convient de mettre sur le même

rang les grandes coutumes provinciales du centre et du nord,

dont les rédactions officiellesremontent au xv° siècle.

De tous côtés nous trouvons ces petites lois locales. Elles en-

registrent des usages qui se sont formés en même temps que le

pouvoir central disparaissait. Mais ces usages ne sont point des

innovations, des inventions sans racine dans le passé la plu-

part du temps, des différences profondes ne distinguent pas le

droit carolingien du droit coutumier du moyen âge. Un abîme

ne sépare pas les temps carolingiens de la période féodale.

Nous passerons en revue tous les textes coutumiers officiels

qui se ramènent à trois catégories 1. Chartes de villes. 2. Sta-

tuts municipaux. 3. CoM<M?Ke.~?'ou!MCM~.En quatrième lieu,

nous dirons un mot des pays de droit coutumier et des pays de

droit écrit.

BjBLiocRApHiE.Pardessus,Mémoiressur l'originedu droitcoutumier

en Franceet su;'sonétat~M~M'CM.m~ siècle,dans .M~moH'esde l'Aca-

démiedesinscript.,t. X, 1833,pp. 666-765. Klimrath,Etudessur les

-<;OM~Mmes(i837),dansKlimrath,Travauxsur l'ltistoiredu droit français,
édit.Wa.rnkœnig,t. II, 1843,pp. 133-338. Eschbach,Introduction

~s'ra~ à l'étudedudroit,3°édit.,Paris, 1856. Laferriëre,Coutumes

deFranceclanslesdiversesprovinces,dansHistoiredu droit fi,anfais,t.deFranceParis, dmersesprouHMM,dansB~OM'eaM<&'o~/')'aHe<s,t.

'V,VI,Paris, 18S8.– Brunner,U6e!'&Kc&M6erdie Gesc~c~te~er /raH-

zoSMc~BH,normannischenundenglischenRec~s~MeHen,Leipzig,1889(Ex-
traitdeHoltzendorff,Encyklopiidie,t. I" 5°édit.). Ad.Tardif,Histoire

dessourcesdu~'oMfrançais.Originesromaines,Paris, 1890.
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DEUXIÈMESECTION.

Chartes de villages ou de villes.

Chartes de villes rares avant le xr~~ee~e~MeM~e~<xMXf~.

Ce sont en général des documents fort courts, ne présentant

que des fragments de droit civil et pénal. Quelques-unes de ces

chartes sont fort anciennes.

Je citerai, au x° et au xi" siècle, la coutume de La Réole' (fin

du x' siècle), la coutume de la Chapelaude (1073~). Ces textes

sont fort brefs et ne satisfont pas pleinement notre curiosité.

Les chartes deviennent très nombreuses au xii" siècle. Nous

trouvons alors beaucoup de chartes communalesqui fournissent

une foule de renseignements pour l'étude du droit privé; car ce

serait une grande erreur d'y chercher seulement des données

sur le droit public. Qui n'a lu dans Aug. Thierry l'histoire de

la commune de Laon? Cette commune a eu deux chartes ou

deux lois au xii° siècle. Le texte de la première est perdu elle

avait été achetée à prix d'argent. La seconde, celle de 1128, fut

payée également à beaux deniers comptants à l'évêque d'une

part, au roi Louis VI d'autre part. Le recueil des ordonnances3

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 communecomme le privilège de Laon; car

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

11SS~,puis connrmée en 1187, en 1448 et en.l62S.

1Giraud,Essaisurl'hist.dudroit/nMc.,t. II, p. 510.LacoutumedeLaRéole

(Gironde)estde977.
a Tardif, .Mmtttm. p. 180, n° 290. La Chapelaude est dans le département de l'Ai-

lier. La coutume de Strasbourg qu'on a souvent datée de la fin du.xa siècle est con-

sidérée par les derniers critiques, comme appartenant à la première moitié du xti"

siècle (Wiegand, PnhmfMuc)! der Sff!fHS&-ass6u~ t. Ier, 1879, p. 476, note).

30rd.,t.XI,p.l8S.

40ra!t.XI,p.200.
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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-Gâtinois, Sceaux-en-
Gâtinois, Villeneuve-le-Roi, Montargis, La Chapelle-la-Reine,
Voisines, Cléri, Sancerre', etc.

Il faut encore citer une autre coutume fameuse et qui, comme
celle de Lorris, a eu un grand succès c'est le document cé-
lèbre qu'on appelle la Loi de Beaumont. Beaumont, ~e/~M
mons, Biaumont, Beaumont-en-Argonne, est situé dans le dé-
partement 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, commele but des ré-
volutions communaleset le modèle des concessionsqui devaient
les consacrer.

Un grand nombre de chartes données surtout à des commu-
nautés rurales, dans la région nord-est de la France, contien-
nent la déclarationpar le seigneur que les habitants seront sou-
mis à la Loi de FeaM~o~. Dans le Luxembourg, soixante-dix

villages étaient régis par cette Loi de Beaumont.
La charte de Rouen connue sous le nom d'Etablissements de

~OMe?z(2~partie du xn" s.) a été adoptée 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 Angou-
lême, à Poitiers3.

Les véritables causes de la vogue de telle loi, de telle cou-
tume ne sont pas toujours aujourd'hui très faciles à déterminer
sérieusement. Il est toujours commode de répéter que cette loi
était très sage, que c'était un modèle de prudence; mais, quand
nous allons au fait et quand nous voulons préciser, nous n'aper-

Warnkœnig,t. I< p. 305.Prou,LescoutumesdeLorris,pp.123-12S.sJe reproduisiciquelqueslignesd'unarticledeM.H.d'ArboisdeJubainville,dansBibl.def Ecoledechartes,3"série,t. II,p.2M.-Kurth, LaloideBeaumont,
analysedansRevuedesquest.Atsf.,oct.1881,p.677.M.Bonvalota publiéLetiers
étatd'aphislacoutumedeBeaumont,Paris,1883.

3A.Giry,LesEtablissementsdeRouen,Paris,1883,t. 1"'(MM. ~co~ des
NaM(MEtudes,fasc.55).
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cevons pas toujours du premier coup les particularités qui

faisaient considérer telle charte ou telle coutume comme très

avantageuse.
En ce qui concerne Beaumont, la difficultéest moins grande

qu'ailleurs, et nous pouvons indiquer deux détails de la légis-

lation qui rendent cette loi éminemment libérale. Suivant la

loi de Beaumont, les bourgeois nomment librement leurs re-

présentants (un major, maire, et des jurati, jurés) sans l'in-

tervention du seigneur ailleurs, notamment dans plusieurs

communes du Luxembourg, le seigneur avait une grande part

dans la nomination de ces dignitaires. La loi de Beaumont

présente donc à ce point de vue un avantage évident.

Un autre article de la même coutume, l'article 8, est fort

remarquable. il accorde aux habitants la liberté, l'usage libre

de l'eau et des bois M~M~zaque et nemorum liberum. Ces

petits mots en disent très long pâturage et pacage libres,

chasse.et pêche libres. Cesont 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 toujours fait assez 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'

Quant aux Etablissements de .RoMe~ce ne sont pas, en gé-

néral, les villes qui les désiraient; mais cette charte convenaitt

au roi et il cherchait à la propager.

Un trait commun caractérise tous les textes que je viens de

citer et les nombreux textes similaires c'est un trait tout néga-

tif. Ces petites chartes, ces petites lois ne sont point des codes

complets on y a traité plusieurs points de droit civil et de droit

pénal; on n'y a pas abordé l'ensemble du droit.

BiBLMGRApEiE.– Prou,LescotâmesdeZjorns,Paris, i884. – Eurth,

La loide BeaumontenBe~Me,Liège,i881(Extraitdeslliémoiresdel'A-

<a~m!edessciences,deslettreset desbeaux-arts,t. XXXI). Giry,Les

ÉtablissementsdeRouen,Paris, 2vol., i883-188S(Bt6Ho~Mede l'Ecole

desHautes-Etudes,faso.55etS9)..

H.d'Arbois,tKd.
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TROISIÈME SECTION.

Statuts municipaux.

Le midi de la France. Les statuts municipauxsont des do-
cuments officielsbeaucoup 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 l'ampleur et l'importance de ses coutumes officielles.

Au xm" siècle, Avignon a ses statuts officiels, scellés du
sceau de la commune. Chaqueannée, le jour des Rameaux, les
magistrats jurent de les observer fidèlement. La [plus an-
cienne rédaction date de 1243 il y a eu plusieurs révisions suc-
cessives. Cesstatuts contiennent un code assez complet où l'or-
ganisation municipale et le droit privé sont largement traités'.

Les statuts de Salon' (1293), de Marseille (1228) sont dans
le même cas. A Marseille, c'est le conseil de la commune qui
rédige lui-même sa loi

Citons encore Montpellier (commencementdu xm° siècle),
Arles' (vers 124S). Les statuts d'Arles ont ceci de particulier
qu'un légiste de l'école de Bologne,Jean Alvernatius, fut chargé
de les compileret même de surveiller leur transcription dans le
cartulaire de la ville.

Au xm° siècle, Toulouse, aussi, possède sa coutume officielle
dont le texte est conservé par les représentants de la cité. En
1283, la ville entamait une négociation pour faire approuver
par le roi de France sa coutume (déjà ancienne). En 1286,
Philippe le Hardi ratifia cettecoutume, à l'exception de vingt-six

R.deMaulde,Ancienstextesdedroitfrançaisinédits,CoM~meset règlementsdelaRépubliquedAvignon,Paris,1879.Cf.Giry,dansRevuehist.,t.XV,janv.-Mvr.1881,p. 188.
s Salonestdansle départementdesBoaches-dn-RMne.Cf.GiraudEssaissur!At~.dudroitfranç.,t. II,p. 246.
3 MéryetGuindon,11,327.Laferrière,V,125,126.
4Laferriére,Hist.dudroitfranç.,t. V,p.216.Giraud,I, 47.
KM.,t.II, pp.l8S,244.Cf.Giry,M., p. 189,note1.
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articles qu'il rejeta ou ajourna par ces motsinscrits sur le cahier

qui lui avait été soumis ~b~~ee~ ou Deliberabimusl.

Le texte des coutumes de Perpignan est également officielet

remonte à l'année 1267 environ; mais il a été précédé de rédac-

tions plus anciennes2.

La plupart de ces statuts sentent le droit romain plus encore

que le droit germanique.

BIBLIOGRAPHIE.R. deMaulde,Coutumesetrèglementsde laRëpM&K-

qued'AM~om,Paris, 1879. Tardif,CoutumesdeToulouse,Paris, 1884.

Massot-Reynier,Lescoutumesde Perpignan,1848,etc., etc. On

trouveraune liste descoutumesdu midi,avecindicationsbibliographi-

ques,dansJarriand,Histoirede !?HOueHe danslespaysdedroitdcrit

depuisjMsMHte~~MS~eH~7S9,Paris, 1889,pp. 204-330.

i Ord.,t. XII,p. 326.CettecoutumedeToulousefiguredansBourdotdeRiche-

bour~.Uneéditionnouvelleenaétédonnée,eni8M,pM.M.Ad.Tardif.

2Massot-Reynier,LescoM~mesdePerpignan,Montpellier,1848,p. 27.
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QUATRIÈME SECTION.

Coutumesprovinciales.

1. Périodes de rédaction Olt de ?'~MMM.

Division <~Msujet. Nous en avons fini avec le xn" et le
xm" siècles, et nous nous rapprochons des temps modernes.

Nous laissons les chartes de villes ou les statuts municipaux,
très nombreux au xni" siècle, et nous arrivons aux premières
rédactions de coutumes communesà toute une province.

Ainsi le cercle s'agrandit à mesure que nous descendonsl'or-
dre 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 officiellesantérieures à CharlesVII; 2° Rédactions
officiellesordonnées par CharlesVII et poursuivies par ses suc-
cesseurs 3° Révision demandée par les états de Bloisde 1S76.

Rédactions officielles de coutumes provinciales antérieures
à Charles P77. En i4'H., la coutume d'Anjou et Maine fut
rédigée aux Grands jours d'Anjou par « les gens du conseil des-
dits pays~. » Nous ne possédonspas ce texte primitif dans toute
sa pureté celui qui nous est parvenu a reçu des additions pos-
térieures

En i4i7, la coutume du Poitou fut rédigée par sept prati-
ciens3 qui reçurent une mission officielle. Ils se réunirent à
plusieurs reprises dans la ville de Parthenay pour travailler
à cette compilation*. Ce texte de i417 est arrivé jusqu'à nous
il est inédit.

A Bourges, en ~4SO,le lieutenant général du bailli de Berry
réunit autour de lui les avocats, les procureurs, les praticienss

1Beautemps-Beaupré,irepart.,t. 1er,p.385.
2Ibid.,pp.318,381.
3Minier,Anc.cout.duPoitou,p.27.
4 Minier, ibid., p. 5.
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du bailliage et leur soumit sous le titre de Stille tenu, y<x?'6~e
et observé par devant le bailli Berry et le prévost de

Bourges avec eoM~MMïe~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'Evangile d'observer

ndèlement ce style et cette coutume~.

Re<~o.c~o?Mordonnées par Charles 1~T7e~~oMr~M~e~~s?'ses

successeurs. Les coutumes d'un très petit nombre de provin-
ces étaient rédigées officiellement;mais il s'en fallait de beau-

coup que toutes le fussent. Sans doute, la plupart des grandes
villes du midi avaient leur coutume qui mérite vraiment le nom

de code les autres villes du centre et du nord avaient la plu-

part 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 officielle-

ment. Lorris par exemple, avait sa charte. Orléans avait, elle

aussi, sa charte. Mais ces petits textes ne réglaient pas l'en-

semble du droit et, à chaque instant, il fallait recourir à des

enquêtes difficilesdites enquêtes par tourbes, ~e~~M?'~6~,pour
connaître le droit, l'usage. « De là des frais et des lenteurs infi-

nies pour aboutir quelquefois à des renseignements absolument

contradictoires »

La nécessité de fixer par écrit l'ensemble du droit et ~d'avoir

partout cette rédaction officielleque quelques provinces s'étaient

déjà donnée (j'ai cité le Poitou, le Berry, l'Anjou), on la res-

sentit vivement à la fin du règne de Charles VII et ce prince

annonça, en 1454, la résolution de faire rédiger par écrit toutes

les coutumes du royaume. Voici les motifs de cette décision

importante, tels qu'ils sont exposés dans l'ordonnance de Mon-

tilz-lez-Tours3.

« Et [aions entendu] que les parties en jugement, tant en

nostre court de parlement que par devant les autres juges de

1Aubépiti,dansRevuecrM.,t. IV,p.a~5,Raynal,liv.IX,ch.4.
2Picot,HistoiredesEtatsgénéraux,t. I"~1872,p.462.
3Ord.de1454(n.s.),art.125,dansOrd.,t. XIV,pp.312,313.Cf.Picot,Hist.

desEtatsgénérauxt. I", 1872,p. 461,note2.
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nostre royaume, tant nostres qu'autres, proposent et alleguent

plusieurs usages, stiles et coustumes, qui sont divers selon la

diversité des pays de nostre royaume, et les leur convientprou-

ver par quoy les procez sont souventes fois moult allongez, et

les parties constituées en grands fraiz et despens; et que si les

coustumes, usages et stiles des pays de nostredit royaume
estoient redigez par escrit, les procès en seroient de trop plus

briefz, et les parties soubslevéesde despenses et mises, et aussi

les juges en jugeroyent mieux et plus certainement (car sou-

ventes foys advient que les parties prennent coustumes con-

traires en un même pays, et aucunes foys les coustumesmuent

et varient à leur appétit, dont grandz dommageset inconveniens

adviennent à nos subjectz), Nous, voulans abréger les procezet

litiges d'entre nos subjectzet les relever de mises et despens, et

mettre certaineté ès jugemens tant que faire se pourra, et oster

toutes matieres de variations et contrarietez, ordonnons, decer-

nons, declairons et statuons que les coustumes, usages et stiles

de tous les pays de nostre royaume soyent redigez et mis en

escrit. »

L'exécution de cette décision royale fut généralement lente.

Le travail se fit peu à peu, plus ou moins vite, suivant les pro-
vinces plusieurs grands vassaux suivirent l'impulsion ou agi-
rent spontanément dans le même sens.

Les coutumes du duché et celles de la comté de Bourgogne
furent rédigées du vivant de CharlesVII. Des lettres patentes du

duc Philippe le Bon les approuvèrent en 1439~.

Les coutumes de Touraine furent rédigées en 1460, à Lan-

geais, et approuvées par lettres patentes de Louis XI, du mois

de février i46i (n. s.) 2.

Cellesd'Anjou furent rédigées par ordre du bon roi René et

approuvées par lui en janvier 1463 (n. s.)3. C'était pour cette

<1Ilyeutaussi,cesemble,uneordonnanceconfirmativedeCharlesVII(Isambert,
IX,364).Cf.BourdotdeRichebourg,t. II, pp. 1169,1193;Clerc,Hisloiredes
Etatsgénérauxenfranc~-Com~t. Ier,p.126.

2Defrementel,Conférence,etc.G.d'Espinay,La coutumedeTouraineauxvesié-
cle,Tours,1888.

s Beautemps-Beaupré,irepart.,t. U,p. 165.
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Y 10

province une seconde rédaction officielle

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 juris-

consultes qui poussaient à la. rédaction des coutumes. Ce vœu

d'unification n'eut pas grand succès. Voici les propres paroles

de Commines « Aussydesiroit fort que en ceroyaulme l'on usast

(fMMe'eoM~MMïcet d'ung poiz et d'une mesure, et que toutes

ces coustumes fussent mises en françois en ung beau livre, pour

éviter la cautelle et pillerie des advocatz". »

Cette idée, pour ainsi dire, est dans l'air car, au xv" siècle,

Nicolas de Cusa exprime le même vœu pour l'Allemagne3.

Malgré ce vœu de Louis XI, et peut-être précisément à cause

de ce vœu d'unification, M~ecoustume, les travaux marchèrent

très lentement sous ce prince; et, à sa mort, les états géné-

raux de i484 demandèrent qu'on « accomplist ce que par le

roi Charles VII avoit esté advisé et ordonné, » treate ans aupa-

ravant.

Charles VIII et Louis XII activèrent la rédaction des cou-

tumes. Plusieurs coutumes furent rédigées sous Charles VIII;

un plus grand nombre sous Louis XII.

Les états de Tours de 1484 avaient demandé qu'on pût con-

sulter sans frais le texte des coutumes. Louis XII, faisant droit

à cette requête, ordonna qu'une copie officielle serait exécutée

et que cette copie serait accessible à tous5.

Le travail se continua sous François 1°' La coutume de Bor-

deaux et Bourdelois est de l'an 1S21 (n. s.). La coutume de

Nivernois de l'an 1S34, etc., etc. Le travail s'acheva presque

entièrement au xvi" siècle.

t Voyezplushaut,p. i42.

Commines, VI, v, édit. de M~ Dupont, t. 1[, p. 209.

Nicolas de Cusa., De concord. cath., cap. 3S, 41, cité par Janssen, Gesch. des

deutschen ro~es, I, 1878, p. 4S8, n. 2.

Picot,tK<~p.465.

Picot, tMd.,p.465.
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A ces premières rédactions des coutumes nous devons ratta-
cher un fait important pour l'histoire du droit c'est au xve
siècle que le droit pur, le droit proprement dit se dégage net-

tement, dans les textes, de l'exposé des moyens propres à le
mettre en oeuvre. Cesmoyens ont un nom la procédure. Nous

voyons, en effet, apparaître à cette époque, à côté des coutumes,
uncertain nombre de s~& ou ~/y& de procéder, qui ne sont

autre chose que l'embryon de notre Code de j~oeejM;'e. La

procédure avait jusque-là enveloppé de son réseau le. droit

proprement dit. L'histoire des sources nous fait toucher ici du

doigt une phase importante dans le développement de l'esprit
juridique qui manifesteune puissance d'abstractiori plus accusée,
en d'autres termes, conçoit le droit proprement dit en dehors de
la procédure.

Révision ~e~aM~ee~~ les états de 1S76. Lors de la réu-
nion des états de Blois, en 1S76, la question des coutumes
fut de nouveau mise sur le tapis.

Les députés du tiers demandèrent que les coutumes déjà
rédigées fussent réformées et éclaircies. Le travail du temps et
de la jurisprudence, les critiques du jurisconsulte du Moulin
avaient révélé bien des obscurités. La noblesse s'unit à ce vœu,
mais avec une réserve prudente elle tient à ce que les cou-
tumes ne puissent être changées ou altérées sans le consente-
ment des habitants~. A la suite de ce vœu des états de Blois de

d576, quelques coutumes furent, en effet, révisées il faut citer
cellede Paris (1S80), celle d'Orléans (1S83), celle de Bretagne

(1580),etc.
Diverses causes particulières qu'il serait intéressant de dé-

terminer font qu'au xvm° et au xvm" siècles nous rencontrons
encore des rédactions ou des confirmations de coutumes. Les

statuts de Pernes (dans les états du pape, département actuel
de Vaucluse) furent rédigés et approuvés en ~76S. 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 An-

gles et du marquisat de Bénac se réunirent, en i768, pour ré-

Picot,t. II,p. 558.
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diger leurs coutumes~, etc. Ala veille même de la Révolution,

les coutumes du marquisat de Hattonchâtel furent rédigées offi-

ciellement, homologuées par lettres patentes du 11 novembre

JL787et régistrées au parlement de Nancy le 7 janvier 1788

2. Mode de ye~ac~e~ des eoM<M?Me~.

Rôle des états provinciaux. Un mot maintenant sur la

rédaction de ces coutumes officielles.L'opération fut très libé-

ralement entendue. Le roi désignait des commissaires qui fai-

saient nommer des hommes de loi par les états de la province.

Ces hommes de loi, ces praticiens et les commissaires du roi

préparaient un projet la rédaction définitive était approuvée

dans une assemblée des trois états de la province~. C'est là une

des dernières pages et non des moins curieuses de l'histoire des

états provinciaux. En cas de contestation, la solution de la diffi-

culté était renvoyée au parlementa

Guy Coquille, un auteur du xvi° siècle sur lequel nous re-

viendrons, a formulé la théorie, théorie très juste de la rédac-

tion des coutumes, en disant « Le premier mouvement, la pre-

mière naissance et vie de ce droict civil est en la volonté des

états de provinces. Le roi, en autorisant et confirmantces cou-

tumes, y attribue la vie extérieurement, qui est la manutention

et exercice de ce droit. »

Et ailleurs

.« Ainsi, les commissaires ordonnés par le roi pour présider

ces assemblées d'états, les ont autorisées, en y inspirant la

puissance de loi. Mais, en effet, c'est le peuple qui fait la /0! »

1 Statuts munie. <!e la ville de Pernes, Avignon, 176S, p. 85. CoMt. anc. et nouv.

de Bareges, Bagnères, t836, p. 1T et suiv. Cf. Warakœnig, t. II, p. 89.

2 Ces coutumes ont été imprimées à Nancy, 1788.

3 Au début, les délégués des villes furent seuls appelés à ces états; a sous Henri II

et ses successeurs les paroisses rurales furent toutes invitées à y envoyer leurs

mandataires (Babeau dans .ReMMMst., t. XXI, p. 92).

4Picot,ibid.,p. 464.Warnkcenig,t. II, p. 84.Laboulayeet Dapin,Inst.de

Loysel,t. I< p. 29. `

BGuyCoquille,QuesHoHS,~espottses-etméditationssurlesarticlesdescouslumes,
dansOEuvres,t. II, Paris,1665,p. 133.
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Parmi les nombreux commissaires royaux chargés de la ré-

daction des .coutumes, il faut citer le célèbre jurisconsulte
Christofle de Thou, père de l'historien. Depuis 1SS2, de Thou,

accompagné de Barth. Faye et de Jac. Viole, a présidé à la

rédaction ou à la révision d'un grand nombre de coutumes'.

BIBLIOGRAPHIE.Je ne donnepasici unebibliographiedes statuts et des
coutumes. Ces textes sont dispersés de tous côtés. Je signalerai simple-
ment le grand recueil usuel, pour ainsi dire classique, oùBourdotde Ri-

chebourg a recueilli, en 1724, à peu près toutes les coutumes officielles

postérieures à l'ordonnance de Charles VII et un petit nombre de cou-
tumes antérieures. Ce recueil, très utile et très commode, est intitule
Coutumiergénéral,Paris, i724,44 vol. in-fol. Entre autres instruments de

recherches, je signalerai les dépouillements -de Berroyer etEusèbe de
Laurière, Bibliothèquedes coutumes,Paris, 1699,in-4°~; des nouveaux
éditeursde la Bibl.de la Ft'SHce,quiont donné au t. IV,p. 443, l'indication
des coutumesnonéditéespar Richebourg;-de Camuset Dupin,Profession
d'avocat,Bt&Ko~ëgMechoisiedesKuresdedroit, 5'' édit., t. II, i832, nos1~0
à 1296. DepuisRichebourg,Fontette, Camuset Dupin,quantité decou-
tumes anciennes ont été publiéesde tous côtés, dans des histoires locales;

dansla Revue/tM~.de droit français; dans Varin,Archivesde Retms;
dans Beautemps-Beaupré,Cout. et inst. de !'AKy'OMet du Maine, etc.
Une bibliographiegénérale des coutumesserait, même en s'en tenant

aux textes imprimés,un travail extrêmementutile.

1 Warnkœnig, ibid., t. II, p. 560.

Rapprochez, à la mêmedate, cette plaquette que je vois signalée dans Barbier,
maisque je n'ai jamais eue entre les mains Tablechronologiquetfela rédactionou de
la réformationde toutes lescoutumesde France.A ~eMtettMlesavocatsau parlement,
Paris, Cramoisy,1699, in-4", 1S pages. Barbier ajoute ce renseignement « On lit à
la finde la p. 15 A. B. (AntoineBruneau), Caprosinus.a
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CINQUIEME SECTION.

Pays de droit écrit et pays coutumiers.

Valeur de la distinction. Sesa~– J'ai déjà dit que lesstatuts

du midi avaient généralement subi l'influence du droit romain à
°

un degré plus considérableque lescoutumesdu nordde laFrance.

Ceci s'explique à merveille, puisque, des l'époque barbare, le

droit germanique est déjà, comme onl'a vu, fortement influencé

par le droit romain chez les Burgondes et chez les Wisigoths.

Dans tout le nord de la France, au contraire, le droit franc

subit fort peu, pendant la période barbare et carolingienne,

l'influence romaine. Les Gallo-Romains qui habitaient cette ré-

gion gardèrent leur loi romaine au début, c'est-à-dire leur

Code de Théodose; mais jamais les conquérants ne se préoccu-

pèrent directement de cette question jamais ils ne s'avisèrent de

rédigerpourleurs~sujets romains quelquecode 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 pays de droit ee~ les pays où le droit romain

a ainsi prévalu, et pays eoM<MHMe~ceux où on en a fait un

moindre usage. Le mot droït écrit est synonyme de droit ro-

main dire pays de droit écrit c'est donc dire pays de droit

romain. Cette distinction est déjà formulée au xm" siècle. Elle

a, comme je le disais tout à l'heure, ses racines dans une pé-

riode bien antérieure~.

La ligne exacte qui sépare les pays coutumiers des pays de

droit écrit est parfois assez difficileà préciser. Ainsi, une partie

de l'Auvergne est pays coutumier, une autre est pays de droit

écrit. La Saintonge est de droit ee~ à l'exception du nord de

la Saintonge qui est pays eoM~MnMe~.

Il serait très faux et très dangereux de s'exagérer l'impor-

tance de cette distinction entre.pays de droit écrit et payscou-

tumier. Il s'en faut de beaucoup que les coutumes et statuts des

1B<Kcf.Pistense,864,art.13,16,20,23,3i. Cf:KIimrath,II,321.
s Klimrath, 11,222, 223.
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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 in-
fluences germaniques les plus profondes. Les rédacteurs de la
coutume de Bordeaux ceci est tout à fait exceptionnel
ont mesuré eux-mêmesla place qu'ils accordent au droit ro-
main et voici à quel rang ils le relèguent. Si le cas qui se pré-
sente à jugerne peut pas être décidépar la coutume de Bordeaux
parce qu'elle ne l'a pas prévu, on doit recourir aux coutumes

analogues qui auraient résolu la difficulté.Si ces coutumes ana-

logues font défaut, c'est-à-dire si elles ne prévoient pas davan-
tage l'hypothèse qui embarrasse les juges, on consultera la rai-
son naturelle rason M~M?'SM,plus promedana de la co~M~
c'est-à-dire que l'on s'efforcera de trouver quelque solution de
bon sens, conformeà l'esprit de la coutume de Bordeaux. Enfin,
si cette ressource elle-mêmevient à manquer, alors seulement
on s'en rapportera au droit écrite

On le voit, dans cette rédaction d'une coutume du midi, le
droit romain joue un rôle tout à fait secondaire; il arrive après
la coutumebordelaise, laquelle est tout à fait germanique; après
les coutumes voisines, après le sens commun, après le droit
naturel. CependantBordeaux est toujours rangé parmi lespays
de droit écrit. La classificationen pays coutumiers et pays de
droit écrit a pris dans les derniers siècles de l'ancien régime
une rigidité et une netteté souvent bien trompeuses, surtout

quand on applique cette divisionà la période historique que nous

appelons le moyen âge.

BiBLio&RApHiE.Voyezlestravauxde Pardessus,Klimrath,Jarriand,
Ad.Tardif,citésci-dessus,pp. 136,144.

Livredescoutumes,art.228,'édit.Barckhausen,Bordeaux,1890,p. 176.La
présencedecesmotsrasonnaturaunemesurprendpas.J'airencontréplusieursfois
à lamêmeépoquedansdesdocumentsofficielsun appelaudroitnaturel.Suivant
unautremanuscrit,le droitnaturelnedoitêtremisà contributionqu'aprèsledroit
écrit.Cettevarianteindique,à monsens,deuxcourantsparmilesjurisconsultes
bordelaislesunsmettaientle droitécritavantledroitnaturel;lesautreslepla-
çaientendernièreligne.VoyezBarckhausen,dansNouvelleRevuehist.,14°année,
p.379,etpréfaceduLivredescoutumes,p.XL,avecnote2 etp. mi.
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CHAPITRE II.

ORDONNANCES ROYALES ET ORDONNANCES

DES GRANDS FEUDATAIRES.

Ordonnances royales. Les ordonnances de la troisième

race font suite, ainsi que je l'ai dit, aux capitulaires de la pre-

.mière et de la seconde race; mais entre ces deux séries il y a

une lacune considérable qui correspond à l'affaissement du pou-

voir central à la fin de la période carolingienne et au commen-

cement de la période capétienne.

Le grand recueil des Ordonnances des rois de France de la

~-ome~e Mce'pourrait à cet égard faire illusion, si on le con-

sultait trop rapidement. On y trouve des actes du roi Robert,

du roi Henri 1°'' et on aurait tout aussi bien pu y insérer des

actes de Hugues Capet; mais ces actes ne méritent pas le nom

d'ordonnances, car ce ne sont pas des actes législatifs généraux

intéressant soit le royaume tout entier, soit au moins le domaine

royal ce sont des privilèges ou des confirmationsde privilèges

accordés à des églises, non pas des ordonnances. J'hésite même

à laisser ce nom aux confirmations ou concessions de chartes

municipalespar l'autorité royale. Je réserve le mot o~OM~a~ees1

aux actes législatifs généraux intéressant soit le royaume tout

entier, soit au moins le domaine royal. De même que les capitu-

laires 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.

1J'emploieicil'expressionoraoKKaticeausensvulgaireetnonausenstechnique.
C'estdeproposdélibéréque,danscetouvrageconsacréaudroitprivé,jenedistingue

pasl'édit,l'ordonnance,ladéclaration.Jemesers,commetoutlemonde,dumotor-

donnancedanscertainscasoùle motéditseraitplusrigoureusementexactetplus

technique.Laurière,Berroyeret Loger,auteursde,laTablechronologiquedesor-

donnances,m'ontdonnél'exemple,dèsi70E.
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La première ordonnance d'un roi de la troisième race qui
nous soit parvenue émane du roi Louis VII et est datée de l'an-

née d lëS'. Cet acte se rattache à toute une série de documents,

la plupart émanés de l'Eglise, ayant pour objet, sous les noms

de trêve ou paix de Dieu, de faire cesser ou d'entraver les guerres

privées. Les premiers efforts faits en ce genre sont plus anciens

qu'on ne le suppose communément le mouvement s'accuse à la

fin du x° et au commencement du xi" siècle~. Louis VII, dans

cet acte de iISS, nous apprend qu'il a convoqué à Soissons une

grande réunion mi-partie religieuse et mi-partie laïque qu'il

appelle concilium ee/e~'e. Là, à la demande du clergé et avec

l'assentiment des barons, il a établi une paix de dix ans par tout

le royaume toute guerre privée est interdite contre quiconque
consent à ester en jugement, à comparaître en justice, ad jus-
~Mm ~a/'e. Le duc de Bourgogne, le comte de Flandre, le

comte de Champagne, le comte de Nevers, le comte de Soissons

et tous les barons ont juré d'observer cette paix.
Tel est le premier acte législatif connu des rois de France de

la troisième race~.

Diverses ordonnances de Philippe-Auguste se présentent en-

suite. J'en signalerai une du i~ mai 1210 relative aux succes-

sions féodales elle est rendue dans les mêmes conditions, avec

l'assentiment des plus grands seigneurs du royaume.

t DomBouquet,jHM.de /!fance, t. XIV,pp. 387-388.Le recueildes Ord.peut faire
ici illusionet laisser supposerque la premièreordonnancegénéraleest de PhilippeI".
En effet, nous y rencontrons, en l'an 1080, un documentd'un intérêt général incon-
testable intitulé Fragmentd'une ordonnancede Philippe 7cr toucllantles ecclésiasti-

}«e~(t. XI, p. 173) mais ce fragment n'est point une ordonnance de Philippe I",
c'est tout simplementun extrait traduit en françaisdu concilede Lillebonne célébré
en 1080et auquel assista le céiebre due de Normandie,Guillaumele Conquérant.Cf.
monExamende :7tM<otredes concilesde~r ~e/efe,Paris, 1876, p. 11.

Conciledu Puy dela findu xe siècledansMabillon, Oe<-etHp!em.,édit.deNaples,
p. 59. M~'Hefelene remonte pas plus haut que le concilede Poitiers de l'an 1000
(NM. desconc.,t. IV, 2°édition allemande, p. 6S5).Sur le rôle d'Hugo, évêque de

Lausanne,mort en 1019,voyezCart. du cA.de Lausanne,t. ler, p. 38; sur celui d'O-
dilon de Cluny,voyezGiesebrechtdans .MBncAtterhist. Jahrbuck/'ttr 1866,München,
1866,p. 101.Joignez Hubert:, Gottesfriedenund /.aKd/Met~ 1.1< Ansbach, 1892.

En 11S8,l'empereur Frédéric Ier publiaune ordonnance analogue pour l'empire.
Cf. Libri feudorum, 11, 53; Waechter, Beilagenzu Vorlesungenüber das deutsche
Mn!/h'cM, l'e livr., p. 91.



ORDONNANCES. 133

Dès lors la série des ordonnances royales se continue sans

interruption. L'énumération des ordonnances les plus importan-
tes serait longue et fastidieuse. Je signalerai seulement les sui-

vantes qui sont célèbres

1° Ordonnance de Villers-Cotterets d'août 1S39 sur le fait de

la justice. Elle est F œuvredu chancelier Poyet. Plusieurs arti-

cles de cette ordonnance furent rendus obligatoires ea Belgique

par arrêté du Directoire du 4 prairial an V~.

3° Ordonnance d'Orléans de janvier 1S61 (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 éditde Roussillon de janvier 1564 (n. s.)~.

Cette ordonnance fait suite à la précédente. Elle a été rendue à

Paris; mais on l'appelle ordinairement ordonnance ou édit de

Roussillon, à cause de la déclaration rendue à Roussillon le 9

avril 1S64 qui y est jointe.
4° Ordonnance de Moulins de février 1S66 sur la réforme de

la justice.
S" Ordonnance de Blois de mai 1S79. Cette ordonnance a été

rendue sur les remontrances des états de Blois; et, pour ce mo-

tif, on l'appelle souvent ordonnance de Blois, bien qu'elle ait

été rendue à Paris.

6° Ordonnance de 1667 sur la réforme de la justice. Elle a

été souvent utilisée par les rédacteurs de notre Codede ~~oee-
dure. Une partie de cette ordonnance fut rendue obligatoire en

Belgique par arrêtés du 2 frimaire an IV; art. 34 et du 14 fri-

maire an IV.
1

7° Ordonnance de 1669 sur les eaux et forêts. Quelques dis-

positions de cette ordonnance sont encore directement en vi-

gueur d'autres ont passé dans le Code /oye~!e?'de 1827'.

8° Ordonnance de 1670 sur la justice criminelle. Elle a laissé

1 PnsMOmM,fn&'oth<cHo!t, pp. i-2.

2 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 style (n. s.), nous de-

vons la dater de 1S64.

3 Pasinomie, Introduction, p. 5.

4 Cf. Pnton, Code df! la législ. /'o?-M< pp. 8, 45, 55, 84, 85, 86, 143.
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des traces importantes dans notre Code d'instruction e?'~M-

nelle'.

9° Ordonnance de 1673 sur le commerce, appelée souvent

Code Savary ou Code marchand. Elle a fourni un grand nom-

bre de dispositionsau Codede commerceactuel~.

10°Ordonnance de i68i sur la marine.

Les trois ordonnances de 1667, 1673 et 1681 sont, écrit M.

Glasson, « de véritables chefs-d'œuvre, et bien supérieures aux

codes analogues de l'empire. La fameuse ordonnance de la ma-

rine est si sage dans ses dispositions, si parfaite en la forme,

qu'elle est restée depuis près de deux cents ans le fondement

de notre législation maritime; un certain nombre de ses dispo-
sitions sont encore aujourd'hui en vigueur et les règlements

postérieurs qui ont été faits sont presque tous pénétrés de son

esprit~. »

11° Ordonnance de février 1731 sur les donations. Plusieurs

articles de notre Codecivil en dérivent.

Cesexemples suffisent pour faire sentir tout l'intérêt que pré-
sentent les ordonnances, non seulementpour l'étude de l'ancien

droit, mais encore pour celle du droit moderne.

Ordonnances des ~'<m<&vassaux. A côté des ordonnances

royales, il faut mentionner les ordonnances rendues au moyen

âge par les grands vassaux. Quelques-unessont fort importan-
tes. Je citerai, par exemple, pour la Bretagne l'ordonnance de

1185 sur les successions, rendue par le duc Geoffroy; celle du

duc de Bretagne, Pierre II, de l'an 145S, et beaucoup d'autres

édits des ducs de Bretagne. Les ordonnances de ces ducs s'ap-

pellent ordinairement assises.

II faut citer pour la Champagne, les célèbres ordonnances de

1212 et de 1224, rendues par Blanche de Navarre et par Thi-

baut IV avec le concours de leurs barons. Cesdeux ordonnances

concernent les successionsféodales~.

1Cf.Esmein,llist.dela procéd.crim.,p. 528.
2Cf.Lyon-CaenetRenault,Précisdedroitcommercial,t. ler,p. li.
3Glasson,LepremierCodedecommerce,dansJUemot'fMdel'Académiedessciences

morales,t. XVII,1891,p. 908.Cf.Lyon-CaenetRenault,Précisdedroitcommer-
<!< t.I< p. 14.

H.d'ArboisdeJubainville,Bts<.desducsetdescomtesdeC/Mmp~t)~t. IV,p.573.
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Je n'insiste pas davantage sur cette catégorie importante d'or-

donnances il me suffira de l'avoir signalée à l'attention. Ces

ordonnances sont disséminées dans les grandes histoires lo-

cales~.

BIBLIOGRAPHIE. Ordonnances des rois de Ft'NMcede la troisième race,

Paris, 1723-1847, 21 vol. in-fol. plus 2'vol. de tables, Paris, I7S7, Paris,

1847 et 1 vol. de supplément d'une insigne rareté; je n'en connais qu'un

seul exemplaire (sans titre, 434 pages). Cet ouvrage, commencé par Eu-

sebe de Laurière, achevé par l'Académie des Inscriptions, ne dépasse

pas l'année 1S14. Il est aujourd'hui, à-tous égards, insuffisant2. On joindra

a. ce recueil un vol. resté très utile et très précieux, qui en est comme le

programme et la préparation: Table chronologique des ordonnances faites

~af les rois de France de la troisième race depuis Hugues Capet jusqu'en

~~00 (Les continuateurs ont plus tard adopté une autre date finale), Paris,

n06, m-4". RecMe~général des anciennes lois françaises, par Jourdan,

Decrusy et Isambert, 1827, 28 vol., plus 1 vol. de table. L'ouvrage d'Isam-

bert fait double emploi avec la collection précédente jusqu'en 1S14; à par-

tir de cette époque on peut dire qu'il lui sert de suite. Le recueil

d'Isambert ne dispense point de recourir à d'autres collections, notamment

à celle de Fontanon, Les édicts et ord. des rois de France, Paris, 1611,4 vol.

in-fol.; à celle de Néron et Girard, Recueil <yë~s et d'ordonnances

royaux, Paris, 1720, 2 vol. in-fol. Il y aurait beaucoup à faire pour nous

donner une collection critique et complète des ordonnances cette lacune

se fait très vivement sentir. L'Académie des sciences morales s'est chargée

d'éditer les ordonnances royales à partir de François 1°' Elle publie comme

préface à cette entreprise Catalogue des actes de François Ier, 1887 et

années suivantes, in-4" (en cours).

On en trouvera notamment un bon nombre pour la Bretagnedans DomMorice,

JtHm.poMrservir de preuvesà l'hist. de Bretagne.
2 Voy. sur ce point Laboulaye, Notede quelquesordonnances(adressée à l'Acadé-

mie des Inscriptions), Paris, 1853, 16 pages. I). eût été facile de rédiger une note

plus pressante et plus concluante encore.
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CHAPITRE III.

JURISPRUDENCE.

i. Observations générales. Valeur des monumentsanciens

de la yM~s~MJeMce.

Comment ~e~)?'oMoa~autrefois une décision judiciaire. Le

record. 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.

Cette notion de recueils contenant les décisions judiciaires
d'un tribunal nous est aujourd'hui très familière à tous. Nousne

concevons même plus un tribunal sans le registre officielde ses

décisions et il nous semble évident que, pour faire la preuve
d'un jugement rendu par un tribunal, il n'y a pasd'autre moyen

que de fournir un extrait authentique du recueil des décisions

de ce tribunal.

Eh bien, cette idée si simple, si banale est tout à fait con-

traire aux usages primitifs des Germains et à des traditions

encore toutes vivantes au moyen âge. Chez les Germains, chez

les Français du xi% duxn° siècle, chez la plupart de ceux du

xine siècle, la preuve d'un jugement rendu ne se fait guère

par la production d'un écrit, mais plutôt par le témoignage oral

des juges, peut-être même tout simplement par le témoignage
de ceux qui étaient présents et qui auraient pu participer au

jugement~ en un mot, c'est la preuve testimoniale qui est sur-

tout usitée et non la preuve écrite. Cette preuve testimoniale

s'appelle, au moyen âge, le record.

i VoyezmesEtablissementsdesaintLouis,t. !< pp.221-222;t. III,pp.31S-3t7.
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Voilàdonc le procédé traditionnel et usuelpour faire la 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 récriture. Il peut être utile de recourir à une décision

judiciaire longtemps après l'événement, et lorsque tous les té-

moins sont morts; d'en fournir, en l'absence des témoins disper-

sés, sinon une preuve rigoureuse et conformeaux principes, du

moins, comme nous dirions aujourd'hui, une preuve morale.

De là l'emploi subsidiaire de l'écriture qui, de très bonne heure,

joue un certain rôle dans les tribunaux laïques; de ]à ces chartes

qui relatent des jugements à une époque cependant où le record

était en pleine vigueur.
Ce rôle subsidiaire de l'écriture ne fit, bien entendu, que se

développer avec les siècles. Nous trouvons, dès la fin du xii~

siècle, à tout le moins sur un point de la France coutumière,
des cours qui ont leurs rôles officiels et authentiques où sont

consignés les jugements. Onavait -vu depuis bien longtemps la

partie intéressée se faire assez souvent délivrer une charte où

était relaté le jugement rendu en sa faveur. Ici un pas nouveau

a été fait. C'est le tribunal lui-mêmequi prend soin de conserver

ses décisionspar écrit.

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-cijoue toujours
le premier rang; les registres de la cour ne sont invoqués qu'en
seconde ligne et subsidiairement, dans les diverses circonstan-

ces où ils peuvent être utiles.

Ceciest l'application d'une règle générale qui gouverne l'his-

toire de l'humanité. L'homme ne renonce jamais subitement à

de vieilles habitudes. Le système de la preuve orale ne pouvait
donc être tout à coup détruit et remplacé par ce nouveau sys-
tème de preuves, né près de lui et au-dessous de lui, parce

qu'aucune institution, aucun usage invétéré ne disparaît ainsi

soudainement. L'esprit humain ne s'habitue que lentement et

graduellement à des conceptionsnouvelles.

Après avoir ainsi mesuré la valeur que nos aïeux attachèrent

à ces premiers registres ou recueils officielsde jugements qui
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sont aujourd'hui pour nous une source précieuse d'information,

j'arrive à l'énumération des plus anciens d'entre ces recueils.

<o

2. Echiquier de Normandie e~Mrzc~e~'oMsnormandes

inférieures. Plaids de l'échevinage c~gReims.

Echiquier de-Normandie. L'échiquier ou parlement de

Normandie prenait soin de consigner par écrit ses décisions dès

la fin du xn" siècle. Nous avons à cet égard un témoignage
daté. de 1196. A 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\ in

rotulis scaccarii seribi fecerunt. Un certain nombre de témoi-

gnages du même genrenous ont été conservés pour le xm° siècle.

Un greffe était donc régulièrement organisé près Féchiquier
ou parlement de Normandie dès la fin du xii" siècle~.

jM?'z~'c~oKs!?!/e~eM~e~. En Normandie, les juridictions
inférieures consignent également par écrit leurs décisions~.Nous

en avons les preuves dès 1205 et 1210. Un auteur normand du

commencement du xni" siècle énonce le fait en ces termes

Omnes vero questiones et nomina yMm~oyMMtscripta sunt in

assisia in rotulis qui bene et fideliter co~ser~aK~My.

Reims. Les plaids de l'échevinage de Reims constituent

une série très précieuse qui commenceen 1248 et finit en 1330.

La publication en est due à M. Varin.

1 L. Delisle, dans JMm. de ~Mtf. des Inscript., tome XXIV, 2e part., p. 353.

2 Les registres originaux de l'échiquier de Normandie de la fin du x[[~ et du xmc

siècle n'existent plus. Le plus ancien registre original subsistant aujourd'hui remonte

à l'année i336 (Delisle, tMd.~ p. 352); il est conservé au greffe de la cour de Rouen.

Si le recueil authentique des décisions de l'échiquier de Normandie du xnf siècle

ne nous est pas parvenu matériellement, nous possédons diverses compilations qui

dérivent elles-mêmes de ce recueil perdu. (Delisle, tMtL, 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. Le recueil des jugements de l'éehiquier ainsi restitué commence en

1207 et finit en 1270.

3
Delisle, ibid., pp. 357, 359, 362.
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A partir de la fin du xrv" siècle, les recueils de jugements

qui nous sont parvenus deviennent de plus en plus nombreux'.

3. ~e~M~'e~yM~M?aM'e~de ~Me~Me~~~Mse/Me~ )'pM.K
du Parisis. -.Sentences du Parloir CMa"bourgeois.

Parisis et Paris. Les registres judiciaires des justices tem-

porelles de quelques établissements religieux du Parisis remon-

tant au xui° et au xiv° siècle nous sont parvenus. Je citerai le

registre de l'abbaye de Saint-Maur-des-Fossés, celui de l'ab-

baye 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'his-

toire du droit criminel dans le Parisis. Ils nous fournissent des

renseignements juridiques et économiques très précieux. Je

citerai notamment un contrat d'apprentissage qui figure dans

l'un de ces registres. C'est, si je ne me trompe, le plus ancien

qu'on connaisse.

Nous trouvons précisément dans ces petits registres l'indice

bien frappant de la persistance de la preuve orale. Et cela, à une

époque où déjà, de tous côtés, les registres judiciaires sont en

usage en 1372. C'est un registre de Saint-Germain-des-Prés qui
nous fournit cette précieuse indication. La justice de Villeneuve-

Saint-Georges(cettejustice dépend de Saint-Germain-des-Prés)

interroge un certain Jehan de l'Orne, précédemment condamné

à une amende. Elle veut savoir si Jehan de l'Orne, récusera" <tle

registre des explots de la Court » et en appellera des écritures

1 Citonsnotammentpour le xv° siècle les décisionsde GuyPape (GuidoPapa). On

trouvera une bibliographiedes Recueilsd'arrêts dans Camuset Dupin, Lettres sur

la professiond'avocat, t. II, 1818, p. 262 et suiv.; t. Il, 1832,p. 289 et suiv.

2 Les faits les plus anciens consignés dans ces registres figurent dans le registre
de Saint-Maur-des-Fossés.Ce registre relate des événementsjudiciaires et des sen-

tences qui remontent a l'année 1213environ. Mais ces relations très anciennesne

sont pas contemporainesdu jugement rendu elles ont été rédigées après coup,
commeun aide-mémoire,commeun souvenir utile à perpétuer. Plusieurs des regis-
tres queje viens de signaler contiennent,au contraire, des constatationsimmédiates;

ils sont, à.cet égard, analogues à nos registres actuels.

s .BtM.de l'Ecoledeschartes, t. XXXIV, p. K24.
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du tabellion au souvenir des juges. Ce droit lui est formellement

reconnu. Et, en fait, Jehan de l'Orne à qui sied dans sa position

de condamné une grande modération de langage, use de cette

faculté dans les termes que voici il ne propose rien contre le

tabellion « fors tant que les clers enregistroient aucune foiz les

amendes gregneurs que en ne les faisoit, pour faire au gré du

segneur, et que il se rapportoit à ceulx qui avoient esté à l'a-

mende ployer. » Ainsi, un délinquant peut faire, par un record

de cour, la preuve du chiffre de l'amende à laquelle il a été

condamné; et ce record de cour prévaudra contre le registre

même de la justice. Telle est encore dans cette petite justice la

force du record, en l'année 1372'.

Les Sentences 6~ Parloir aux bourgeoisconstituent une série

précieuse d'une importance capitalepour l'histoire du droit pari-

sien. Cesont les jugements rendus par la municipalitéparisienne,

appelée Parloir aux bourgeois, de 1268 à 132S.

4. Les Olim.

Rôles et registresdu parlement de P~'M. On appelle Olim

les quatre premiers registres du parlement de Paris. Cette dési-

gnation provient du premier mot par lequel commencele second

Olim ou secondregistre duparlement, il débute ainsi: Olim ho-

mz~es~ejBszoH~ etc.

La date la plus reculée du premier Olim est novembre d284.

Cette date ne figure pas en tête du registre; ce n'est pas la pre-

mière dans le registre~.

Le lecteur est, j'imagine, tout disposéà 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 du greffe du parlement. Mais cette

vérité si simple, il a fallu à un savant, prématurément enlevé

On remarquera,enpassant,cedétaildemoeursjudiciairesle greffierestac-

cuséd'éleverarbitrairementdanssesécritureslechiffredel'amendeprononcéepar

la cour,afindeplaireparlàauseigneuret deméritersesbonnesgrâces;carl'a-

mendeestunrevenuseigneurial.
a Cf.Boutaric,ActesduParlementdeParis,t.Jer,p. i, n"i.
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à la. science etànotr& affection, Henri Lot, beaucoup d'efforts
et de raisonnements délicats pour la faire triompher. A force de

comparer,.je dirais volontiers brutalement les registres officiels
du parlement de la. période moderne avec ces vénérables aïeux
du xm* siècle, des hommes d'une grande valeur en étaient ve-
nus à renier ces aïeux. La différence entre ces vieux registres
et les registres des temps,postérieurs est trop grande, pensait-
on, pour que ceux-là,émanent, commeles seconds, d'un greffe
attaché à la cour du parlement. Ce ne peut être qu'une compi-
lation privée, l'osavre;d'un amateur qui n'a point prétemdn.être

complet, ni régulier dans ses écritures. Voltaire soutint cette

opinionau xvm° siècle. Plus tard le comte Beugnot l'adopta et
la défendit par des arguments nouveaux. Elle fut acceptéejus-

qu'au jour où Henri Lût,. dan&une thèse soutenue à l'Ecole des

chartes, vint restaurer et asseoir dénaitivement la vieille opi-
nion qui considérait les Olim comme des registres émanés des

greffiers du parlement et comme la tête de ligne légitime et
directe de l'immense collection des registres officielsdu parle-
ment.

Au reste, ces registres n'ont point la perfection des registres

postérieurs; uneinstitutiM naissante tâtonne tout d'abord, se
forme et se régularise peu à peu. II est absurde de vouloir qu'un

greffier du xirr' siècle-, qui commence à tenir des registres,

improvise toutes les conditions d'ordre et de régalante que
conseillerapeu à peu l'expérience.

C'est vers t263 que le greffier du parlement, Jean de Mont-

lucon, commença la rédaction du premier ~M. Son travail
consista à copier-sur des cahiers ou à résumer le& décisions
anciennes remontant à l'année 136S~ qui étaient écrites sur
des rouleaux, sur des rôles car, avant Jean de Montluçon,
les greffiers du parlement, qui semblent n'avoir pas eu de regis-

tres, se servaient de rouleaux de parchemin appelés ~/&

Montluçon commença donc par réunir, copier et résumer
d'anciens rôles. Je dis résumer. Il arrive fort souvent qu'il
ne copiepas tout, et il l'avoue j~uemey in ?*o~~ quia ninzis

1IIprit.,enplus,unedécisiondu2(tnovembre1254,
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est Zo~MM! dit-il lui-même dans un moment où', fatigué, il

renonce à donner l'arrêt en entier

Nicolas de Chartres succéda,à Jean de Montluçonet continua

son (jeuvre.

Voici, au surplus, l'indication des quatre 0~ avec les noms

des greffiers t

1"' Olim. Arrêts et enquêtes, 12S&à 1273, ou livre de Jean

de Montlucon,
2"Olim. Arrêts, 1274 à 1298, ou livre,de Nicolasde Chartres.

3e<7~ Arrêts, 1299â 4.318,oulivre de Pierre de Bourges.
4" Olim. Enquêtes, 1299à 1318, encore dePierre deBourges~.
Je viens d'énumérer les quatre Olim subsistants. Mais il

existait a'la fin du xin" et au xiv° siècle d'autres registres
Olim aujourd'hui' perdus. L'un d'eux a été restitué à deux

reprises par M. L. Delisle, à l'aide de diverses copies et extraits

anciens; c'est le Livre des enquêtes de Nicolas-de Chartres dit

Lz~e~e~~oz?- (1269-1298).

BIBLIOGRAPHIEDU§1°' – Bethmann-Hollweg,Defgerm.fom.CM)t!pt'ozess
im~HMe~aKef,t. II, 1871. Sohm,DiealtdeutscheReichs-undGerichtsver-

fassung,t. Ier,1871,pp. 525-537. Brunner,dansFestgabenfùr Heffter,

1873,p. 148et suiv.

BIBLIOGRAPHIEDU§2. Il faut liresur les recueilsofficielsdel'echi-

quierde Normandieet des juridictionsinférieuresdans cette province,
l'étudeinséréepar M.L. DelisledanslesJtf~HOM'esde !'Acsd~m!edesIn-

scriptionsetBelles-Lettres,t. XXIV,3"part. LeRecueildesjugementsde

l'échiquierdeNormandieauxrn"sièclea étépubliéparM.L. Delisledans

les NoticesetExtraits,t. XX,2epartie. Lesplaidsde l'échevinagesont

publiésdansVarin,Archivesadministrativesde la villedeReims,t. 1°'
2~part.,p. 707et suiv.;t. II, 1" part.,p. 91.

BIBLIOGRAPHIEDU§3. PauiViollet,Registresjudiciairesde quelques
établissementsreligieuxdu Parisisau~7~~et au nv~siècle,dansBibl.de

l'Ecoledeschartes,t. XXXIV. Tanon,Registrecriminelde la justicede

Saint-Martin-des-Champsà ParisaM~~ siècle,Paris, 1877. Tanon,
Histoiredesjusticesdesanciennese'~Kses.deParis,Paris,1883. Tanon,
Lesjusticesseigneurialesde Parisaumoyenâge, dansla NouvelleRevue

Lot,Essaisurl'auth.desolim,p. 30.

Lot.,'?!<<p.46.
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historique, t. VI, 1882,pp. 448et s., SSi et s. Les Sentencesdu Par-
!oM'aux bourgeoisont été publiées par Le Roux de Lincy dans sonHist.

de m~e~e-VtMe de Paris, Paris, 1846,in-4",2° partie, p. 99et suiv.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 4. On trouvera le texte des Olimdans Beugnot,
LesOlim,Paris, 1839-1848,4 vol. in-4" (Collectiondes documentsinédits);

– l'analyse dans l'Inventairedu Parlementd'Edg. Boutaric,2 vol.in-4o.
Dans ce dernierouvrage se trouve la premièrerestitutionde M.L. Delisle,
dont j'ai parlé p. 163; la seconde a paru dans les ~VbMceset Extraits,
t. XXIII, 2" partie, p. 113 et suiv. Lot, Essai sur l'authenticitéet le

caractère officieldes Olim, Paris, 1863. Langlois, De monumentisad

priorem CM! regis yM~MMn~historiam pertinentibus, Paris, 1887. –

Langlois, RoM~eaMa:d'afr~ de la cour du roi au xr~" siècle, dans Biblio-

thèquede l'Ecoledes eAN;t'<es,t. XLVIII, pp. 177-208. Langlois, Textes

?'eMt/sà t'/HstoM'edu Parlement depuis lesoriginesjusqu'en Paris,

1888: Sée, Dejudiciariis inquestis nn" s~CM~oagente, Paris, 1890.

Guilhiermoz,En~M~eset Procës, Etude sur la procédureet le fonctionne-
mentdu Parlementau ~T~siècle, Paris, 1892,in-4".
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CHAPITRE IV.
?

OUVRAGESDIVERS JUSQU'AUX PRÉCURSEURS DE NOS CODES.

Observation préliminaire.

CoM<M?MMMnon o~c?'e&. J'arrive aux ouvrages divers

parmi lesquels figurent un grand nombre de coutumes non offi-

cielles. Je dois faire une observation préalable sur ces coutu-

mes non officielles.

Beaucoup de provinces ont eu, au xm° et au xrvesiècle, des

coutumiers rédigés par des praticiens sans aucun caractère

officiel. Ces documents ne pouvaient être invoqués en justice.

L'usage seul avait force de loi, et l'usage, la coutumenon écrite

se prouvait, non pas par la citation d'un texte sans caractère

officiel, mais par des enquêtes, enquêtes par tourbes, per

~/r~M~. Ainsi ces coutumes non officiellessont des œuvres pri-

vées. Mais telle de ces œuvres privées jouit d'une grande vo-

gue, conquiert peu à peu droit de cité, et arrive ainsi à jouer à

la fin un rôle officiel.Je donnerai plus loin plusieurs exemples

de ces transformations.

Après cette observation qu'il était utile de placer en tête de

cette dernière série où nous rencontrerons beaucoup de. cou-

tumes non officielles, j'aborde mon sujet, en suivant le plus

souvent possible l'ordre chronologique.

t II fauticise prémunircontreuneillusionbienfacile.Onrencontredeschartes

quifontallusionàlacoutumed'unpays «secundumconsuetudinemAurelianesem,a

selonla coutumed'Orléanais« secundumconsuetudinemAndegavensem,» selon

la coutumed'Anjou.Si, d'autrepart,onpossèdeuntextedelamêmeépoqueinti-

tulé KCoutumed'Orléanais,»ou«Coutumed'Anjou,»onsera,aupremierabord,
tentéde croirequela charte,quimentionnela coutumed'Anjououd'Orléanais,
visele documentécritportantcemêmetitre.Enaucunefaçonunexamenplusap-

profondidelaquestionnetardepasà prouverquelacoutumeviséeestl'usagenon

écrit,lacoutumenonécrite,etnullementla rédactionécritenonofncielle.Aureste,

quatre-vingt-dix-neuffoissurcent,le chercheurseraitbienenpeinederetrouver

danslarédactionécritequ'ila souslesyeux,lemoindrearticlequ'ilpuissesuppo-
seravoirétéviséparle rédacteurdelacharte.Il s'agitdequelqueautrepointde

droitetle rapprochementnepeutmêmepasêtretenté.
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PREMIÈRE SECTION.

Les Libri feudorum.

Origine lombarde. Tous ou presque tous les textes dont
nous avons déjà parlé et tous ceux dont nous parlerons, con-
sacrent quelques développementsà la matière des fiefs, ce mode
de tenure si caractéristique qui ne fut aboli qu'en 1789. Mais

aucun, parmi ceuxque nous avons étudiés, n'est consacré exclu-
sivement à cet important sujet. Celui-ci,au contraire, est spécial
aux fiefs; c'est une théorie complète du fief.

Cesfameux Libri ou Consuetudines/eM~oy-M~sont d'origine
étrangère; mais ils ont joué un assez grand rôle en France. Ils

figurent dans tous les anciens Co?~M~~'M~ parmi ces textes
accessoires dont j'ai dit un mot au début de cet ouvrage~.

Les Z~/eMo~MM étaient autrefois divisés en deux livres
le premier livre contenait 28 titres, le second 58 titres. Je me

reporterai constamment à cette division ancienne, tout en pré-
venant le lecteur qu'en 1S67, 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 divisionnou-
velle et de ces additions, ont taillé à leur manière dans la

masse'; il en résulte une confusion, une bizarrerie et une diver-
sité de divisions dans le détail desquelles je n'entre pas. Je me

reporte uniquement à la division en deux livres, antérieure à

Cujaset rétablie par les derniers éditeurs. La recension à laquelle
je me réfère et que je puis appeler la Mf~~e n'est pas de tous

points primitive. Elle remonte, semble-t-il, au temps d'Accurse
et date, par conséquent, du milieu du xin" siècle~.

t Voyezci-dessus,p. 13.
2De/et<fK.!KMquinqueaucti,oHteni~ta(}tMetiamexpliçati,dansCujas,Oper*,

t. II,Paris,163?,col.785-980.Cf.Eaehbach.,Cours~'M<od.&~M<!<~tdroit,
Parie,1M3,pp.1M,182.

s Pourle dernierétatde la critiquequantauxrecensionsantérieures,voyez
Lehmann,EntstehungderLibrifeudorum,p. 16et suiv.
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Si nous voulions résumer d'un seul mot l'histoire des If!~

/eM<~M?M.nous dirions tout simplement qu'ils sont d'origine

lombarde et que, sans caractère officielà l'orâgine, i!s ont pris

peu à peu une place considérable. Voici quelques détails plus

précis:
e

Dans l'état et dans la forme actuelle, ~eerecueil remonte, je
le répète, au xïlï" siècle. Il n'est point 'homogène on y dis-

tingue à première vue des morceaux de dates très différentes.

Les éléments des Zz~t feudorum sont trop divers pour que

j'entreprenne d'en faire rénuméra-tiomcomplète. Je signalerai

seulement trois parties importantes, qui se distinguent facile-

ment

i° Les huit premiers titres du livre P' Ces huit premiers
titres ont été rédigés entre i09S et 1136. Ils constituent un petit
traité systématique de droit féodal. L'auteur en est inconnu.

2° Une très grande partie des 24 premiers titres du livre II

est encore un traité systématique de droit féodal, traité dont

nous connaissons l'auteur, Obertus ab Orto, consul de Milan.

Ce traité fut rédigé sous la forme de deux lettres adressées par
Obertus ab Orto à son fils Anselmus ou Anselminus. Ces deux

titres outraités sous forme de lettres furent écrits de iiS4 à liS8.

3°Titres 28 à 49 du livre II. Cestitres constituent un troi-

sième traité de droit féodal, qui a été ajouté postérieurement
aux deux précédents.

On a longtemps considéré Gerhardus Niger, consul de Milan,

comme auteur, avec Obertus ab Orto, des Libri feudorum.
Mieux renseignée, la critique ne peut plus attribuer avec cer-

titude aucune partie des Libri feudorum à Gerhardus Niger.

Voilà trois groupés qui se détachent nettement et dont l'im-

portance est grande. Beaucoup d'autres textes font partie inté-

grante des Zz~'z/'eM<~o?'Mm.Sans entrer dans le détail, je citerai

des constitutions impériales de Lothaire III', de Frédéric P'

de Henri VI'.

Les Lzô?'z/eM6~Mm~ respectés presque à l'égal des ouvrages

Libri /eti(!o!-Mm~II, 32. Cf. Pertz, Leges, t. II, p. 82.

~Lt6t-t/et<t!o?-tt!m, II, 27, 55, 56. Cf. Pertz, Leges, t. II, pp. 101, 113, 111.

Libri feudorum, II, 57. Cf. Pertz, Leges, t. II, p. 200.
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de droit romain, ont été traités de la même manière ils ont été

glosés par divers jurisconsultes, parmi lesquels je me conten-

terai de citer Jacobus Columbi (xin° siècle)~.

BIBLIOGRAPHIE.Toutes les anciennes éditions du CorpMS~Mnscivilis
contiennent à la fin les Libri feudorum. I).faut se reporter de préférenceà

Osenbrüggen,Corpus,t. Itl, pp. 843-887ou à Beck, Corpus,t. II, pp. 581-
608.-Paetz, Devera K6ro)'MmyMrMlongobardiciorigine,Gottingae,1806,
m-4". Dieck, L!Me)'a;f~esc/[M/~edes longobardischenLeltnrechtsbis sum

Js~t'/tMK~rt,ihren HaMp~g~eHsMn~Mnach dargestellt,Halle,1828. –

Laspeyres, Ueberdie Entstehungund ae~esteBearbeitungder Libri feu-
dorum, Berlin, 1830. Lehmann, Die Entstehung der jtj!6!t/'eM~o)'Mm,
Rostock,1891,in-4".Extrait de Festschrift der Ros~ocAerJuristen Fa~M~

1 Cf.Gerber,SystemdesdeutschenPnca<rM~~ pp. 40-42; &.Phillips, GrMt)dsa<M,
t. I"r, pp. 103, 104; Eschbach, Coursd'introd. génér. à t'étudedu droit, p. 181.
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DEUXIÈME SECTION.

Le droit latin en Orient.

Observations qénérales. 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 1SOans à l'événement

racontent~ que Godefroy de Bouillon fit 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 officielse serait appelé les Assisesdu royaume de Jérusa-

lem on le désigne aussi sous le nom de Lettres du Saint-Sé-

~M/eye.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? Yeut-il une

rédaction officielle au temps de Godefroy de Bouillon? Nous

l'ignorons. La chose assurément n'est pas impossible mais elle

n'est pas prouvée; car un témoignage postérieur de iSO ans

ne saurait servir de preuve.
Ce qui nous reste et ce que nous désignons aujourd'hui par

l'étiquette commode d'Assises de ,7e?'M.M/e~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 pos-

térieures à Godefroyde Bouillon. La plupart de ces travaux ont

été composésà une époque où Jérusalem n'appartenait plus aux

croisés Acre ou Ptolémaïs était alors la ville la plus importante.

On ne posséderait pas la clef des différents ouvrages relatifs

au droit latin en Orient et on ne pourrait en aborder la lecture,

si on n'avait présente à l'esprit l'organisation judiciaire de

l'Orient. Il faut savoir qu'à Jérusalem et dans toutes les sei-

gneuries de la colonie latine, il y avait deux juridictions très

t ~MMesdelaHauteCour,eh.1,3,4. Cf.Sybel,GeschichtedeserstenKreuzzugs,

Leipzig,1881,pp.437,439.
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dictinctes, l'une pour les nobles et les affaires féodalesdictinctes, l'une pour les nobles et les affaires féodales propre-
ment dites, l'autre pour les non-nobles ou bqurgeois. La pre-
mière de ces juridictions s'appelait la Haute Cour; la seconde la
Cour des bourgeois. Tous les travaux des jurisconsultes se

répartissent nettement entre ces deuxjuridictions les uns con-
cernentla. Haute Cour; les autres la Courdes bourgeois.

Les Latins perdirent Saint-Jean~-d'Arcen 1291. Mais touto
leur organisation judiciaire fut conservée dans la capitale du

royaume de Chypre, à Nicosie et c'est, en dernier lieu, à
Nicosieque furent lus et utilises dans le monde judiciaire les
documents que nous réunissons aujourd'hui sous l'étiquette
commoded'M<°~ de Jérusalem.

Je passerai en revue les plus importants traités parmi ceux

qui sont connus sous ce titre Assisesde J~'MM~.
Assises de Jérusalem. Cour des bourgeois. Parmi les

œuvres diverses qui intéressent le droit bourgeois en Orient it
faut citer, en première ligne, le LivredesAssisesde la <?oM<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. L'auteur expose avec de précieux détails
le rôle du président de la Cour, le vicomte, et celui des jurés.
Il traite ensuite de l'ensemble du.droit privé.

Les principaux textes accessoires, souvent fort -curieux,
sont Le P/p<~eaM~les o?'~M~?M <~7~coM~~M ~Mco/~6de
Nicossie.

Assises.de Jé1'usalem. Haute CoM~– Noua rencontrons ici
deux ouvrages fondamentaux un peu postérieurs au Livre des
~MM /c:CoM~des bourgeois, ceux de Philippe de Novare'
et de Jean d'Ibelin, puis quelques ouvrages accessoires dont je
dirai un mot.

Philippe de Novare. -Lombard d'origine, mais entière-
nent francisé, Philippe de Novare est le plus ancien juriscon-
sulte des Hautes Cours dont les œuvres nous soient parvenues,

1NovareenLombardie<tnonNavarre.CettecorrectionestdueàM.GastonParis,
Philippede~Vocare,dansRomania,t. XIX,pp.99-102.
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si toutefois nous laissons à part les Assises d'Antioche dûnt il

sera parlé ci-après. CeFrançais, né Italien, n'était pas un homme

ordinaire. Il toucha atout. Il fut soldat, diplomate, historien,

moraliste., :poète,.jurisconsulte. L'œuvre juridique que nous lui

devons porte ce titre Le livre de, forme de plait ~«? sire

FeJMM?e<~eNovairè fist pour M~~'e~ ami ~fe~f~ enseigner

coument on ~M~MJoM?' en la ~m~eCoM~. Cet ouvrage ?

été écrit vers le milieu du xni" siècle. Philippe de Novare nous

apprsnd. lui-même qu'il avait fréquenté les cours d'Acre, de

Nicosieet de Beyrouth, et nous. transmetles noms de quelques-

uns des avocats célèbres près desquels il se-forma'. Sontraité

contient de précieux détails sur le régime des fiefs.

Philippe de Novare est Fauteur d'une histoire de la guerredes

Chypriotes' contre l'empereur Frédéric II(i2lM242} et d'un

traité de morale, intitulé Les ~Ma/re tens d'aage ~'o?M6.Ces

ouvrages ont été récemment imprimés~. Il est mort fort âgé,

très probablement peu après 1263~. Il avait composédes chan-

sons d'amour que nous ne possédons plus~

Le talent poétique et surtout satirique .de Philippe .de Novare

est extrêmement remarquable. Notre savant confrère, M. Ray-

naud, qui a édité ses œuvres historiques mêlées de poésie, si-

gnale une (c parodie,pleine d'esprit et dennesse,'dumniandë

Renart, où Philippe, donnant à Jean d'Ibelin le surnom d'J~~

~'m et aux cinq bails les nomsdes divers animaux de la eo?K-

~~MM Rea~ raille dela façon la plus piquante le bailAnceau

de Brie, dont la confession est mise en pendant de celle de Re"

nart. Légèreté de style, ironie mordante, tournure alerte des

phrases, choixprécis des mots,rhythme sautillant duvers,l'imi-

1Rey,Lesfamillesd'cu~-mert~dttCange,p. 606.BengMt,t. Ier,pp..xxxYii~.
XXXVI![~ `

Lesquatredges<fs;'AommeontÉtééditésavecbeaucoupdegoû).etdesoinpar
M.MarceldeFréviUe,Paris, 1888(SocidtédesoncMtts<e!<es~-a~aM).L'Estf)~

de!s gusrfequi fu entrat'empereurFre~tc~<Johan<nMtKa étééditëepat
M.Raynau.dfiamslevolumeinUtuléLesgestesdesChiprois,Crenev~,J.887(~<<M~

Qef<Me)t<MM).
3MarceldeFréville,PréfaceauxQuatreayesdel'homme,p. ?. Ga&totParis!,

Lalittératurefrançaiseattmoyenâge,2°édit.,Paris,189(!p.i51. r

4 VoyezLesquatreâgesael'homme,édit.MarceldeFrëviUe~p'.t22.
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tation est parfaite et on comprend quel puissant avocat devait
être cet homme « universel, » qui pouvait si bien s'assimiler les
choses les plus diverses et se montrer à la fois sérieux dans ses
écrits juridiques et spirituellement badin, quand il ne s'occupait
que de littérature légère*. »

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. Join-
ville 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'I-
belin fut transféré à Damiette dans la galère même qui portait
Joinville. Remis en liberté avec saint Louis, il opina dans le
conseil pour que les croisés n'abandonnassent point la Terre-
Sainte. En 12S3, il reçut saint Louis à Jaffa, et ce prince fit ré-
parer le château et les murs de cette ville dont Jean d'Ibelin
était comte3.Jean d'Ibelin est mort en i266.

L'ouvrage de Jean d'Ibelin est intitulé Le livre des assises
et des bons usages dou roiaume de J~M~e~. Il est un peu
postérieur à celui de Philippe de Novare, ami de Jean d'Ibelin.
L'ouvrage de Philippe de Novare a été utilisé par Jean d'I-
belin\

Le droit public, et, comme nous dirions aujourd'hui, le droit
constitutionnely joue un rôle intéressant (fonctionsdu sénéchal,
du connétable, du maréchal, divisions ecclésiastiques et judi-

i G.Raynaud,LesgestesdesChiprois,Genève,1887,Préface,p. xvm.sVoicienquelstermess'exprimeJoinville<fAnostremaingaucheabordale
comtedeJaffaquiétaitcousingermainducomtedeMontbe!iardet dulignagede
Joinville.Cefutceluiquiabordale plusnoblement;carsa galèreabordatoute
peintededanslameretdehorsd'écussonsà sesarmes;lesquellesarmes-sontd'or
à unecroixdegueulespatée.ILavaitbientroiscentsrameursdanssagalère,et
pourchaquerameuril yavaitunetargeà sesarmes,et à chaquetargeilyavait
unpennona sesarmesenorappliqué.»Cf.Monnier,GodefroydeBaMtKot,Pa-
ris,1874,pp.2, 3; Joinville,rapprochédufrançaismoderne,édit.N.deWaitty,
1874,pp.87,89.Voyezunactede1237oùJeand'Ibetinfigurecommetémoin(Paoli,
Codicedtp~omaKco,p.118).

3IIist.H~ t. XXI,p. 449.
Beugnot,Assises,t. Ier,pp.t, LI.
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ciaires, services dus au roi par les barons, les églises, les bour-

geois, etc.). La procédure 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 l'année 1369, le livre de Jean d'Ibelin devint,

à Chypre, le code officiel.Un exemplaire, considéré commeau-

thentique 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 accessoires. Je n'entreprends pas l'énumération

complète des divers ouvrages relatifs au droit des nobles, aux

Hautes Cours. J'ai cité les deux plus importants. Je me con-

tenterai de mentionner encore

1° La cle f desassisesde la Haute 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 pos-

térieur.

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. Le grand

procès politique où Jacques d'Ibelin prend la parole 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 trOned'An-

gleterre sous le nom d'Edouard I") est arbitre du différend.Leroi

Hugues prétend avoir le droit d'exiger le service de ses hommes

hors du royaume. Il exposelui-même ses raisons. Jacques d'Ibe-

lin, pour la communauté des hommesde Chypre, soutient que

1Beugnot,Assises,t. Ier,p.Lxxi.Il estdouteuxqueletextedeJeand'Ibelinque
nouspossédonsaujourd'huisoitentièrementdégagédesadditionsqu'ila pusubir

en1369.

sBeugnot,.AssMM,t.I'p.S79.
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les hommes du roi ne sont pas tenus de sortir du royaume et
proteste, en même temps, desandélité et de son dévouement
au roi. Ce mélange de deux sentiments qui ne sont nullement
opposésmais qu'on trouve trop rarement réunis adêlité, résis-
tance, inspire à Jacques d'Ibelin des paroles magnifiques et
d'une ilerté toute aristocratique. Les vassaux du roi suivront
leur seigneur partout où besoin sera, à une conditionseulement,
c'est qu'on ne l'exigera pas d'eux à titre de service dû. Ils sont
prêts à faire librement ce qu'ils ne feront jamais, contraints.
Nous irons, dit Jacques d'Ibelin, partout où nous croirons ser-
vir Dieu et nos seigneurs terriens qui voudront recevoir nos
services « à gré et à grâce. » A gré et à grâce c'est la condi-
tion que la noblesse dé Chypre met à son service militaire.
L'orateur conclut ainsi « Les services et les cœurs des gen-
tilshom-meset 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 des ouvrages des jurisconsultes du royaume latin
d'Orient conservèrent fort longtempsun grand crédit à Chypre;
celui de Jean d'Ibelin y devint même officiel.

~SMM-~M~oe~e. – La principauté d'Antioche a eu ses
Assisescommeles royaumes de Jérusalem et de Chypre.

Les Assisesd'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 Novare.

Elles comprennent le droit des nobles ou Assises de la Haute
CoM?-d'Antioche et le droit des non-nobles ou ~Me~ bour-
geois. 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 126S est
due à Sempad, connétable d'Arménie, mort en 1276. Le même

Sempad, outre cette traduction, a écrit des Assises arméniennes

t Beugnot,Assises,t.1er,pp.427-434.
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que les Pères MeMiitharistes de Saint-Lazare nous feront con-

naître un jour. 11 a laissé aussi une chronique arménienne tra-

duite en français par MM. Langlois et Dulaurier.

Sempad connétable d'Arménie, est le frera de Ëéthoum, roi

d'Arméme\ v.

BiBMOGRAFEiË. Lorsque ta République de 'Venise devînt maîtresse de

Fi!e de Chypre, ces ouvrages servaient encore aux avocats et aux juges

la République fit traduire en italien les plus importants d'entre eux. Cette

traduction parut à Venise en 1533~. Les rapports des commissaires char-

gés de ces traductions nous font connaître l'existence de'quelques recueils

importants 'qui ne furent pas'traduits à cette époque en italien et qui,

malheureusement, ne sont pas encore retrouves aujourd'hui. Voyez R. de

Mas-Latrie, C~OKtgMede 'ft!e de Chypre par Norio Bustron,daiis Mélanges

historiques, t. V, 1886, p. 465 et suiv.

Une bonne partie des textes composant les Assises ont été publiés par

Thaumas de la Thaumassière, Assises de Jérusalem, Bourges, 1690, in-

fol. De nos jours trois publications presque simultanées ont été entre-

prises :–Victor Foucher, Assises du royaume de Jérusalem, Rennes, 1840

la première et la seconde partie du t. Ier ont seules été publiées. Cette

publication dont on a peut-être dit trop de mal est au moins très utile

et commode, parce qu'elle reproduit la traduction italienne du xvie siècle.

qu'il est souvent avantageux de pouvoir consulter; Kausler, Les livres

des Assises et des usages dou reaume de Je)'Msct!em,t. P' Stuttgardiae,

1839, in-4° (inachevé); Beugnot, Assises de Jérusalem, 1841-1843, 2 vol.

in-fol. (Recueil des historiens des croisades. Lois). C'est la seule édition

complète. Les préfaces sont malheureusement trop vagues, et contiennent

même quelques erreurs regrettables. -M. Sathas a publié une traduction

grecque des Assises de Jérusalem dans sa Bibliotheca arases medM aM~,

t. VI, 1877. Le texte arménien des Assises d'AKMoc~ea été découvert

et retraduit en français par la Société Mekhithariste de Saint-Lazare,

Assises d'Antioche reproduites en français, Venise, 1876, in-4o. Cette tra-

duction est dédiée à l'Académie des Inscriptions.

t Ce Sempad et le roi son frère, Héthoum, ont accomplien 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 Occi-

dent sous le nom d'Hayton. Cet Haytonl'historien, retiré au couventdes Prémontrés

de Poitiers, dicta son ouvrage en français, en l'an 1307.(Il fut immédiatementtra-

duit en latin.) On voit quels rapports variés existaientalors entre la France et l'Ar-

ménie et quelle infi.jenceelle y exerçait. Cette traduction arméniennedes ~SSMM

d'~H<Mt;Reest un nouvelindicede cette influence.Cf. Bibl.del'Ecoledesch., t. XXXV,

p. 93; Recueildes /iM~.descroisades,Doc. arméniens,t. Ier, p. 541-549.

2 Beugnot, Assises,t. If, p. Lxx.Cf. Canciani, Leges Barbar., t. II, v.
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n.a" nr.
Pardessus, Mémoiresur l'originedu droit coutumierenFrance et sur son

~s~'MS~aM ~m'' siècle,dans Mémoiresde l'Institut royal deFrance, t. X,
Paris, 1833,pp. 731-768. Beugnot, Notice~r vie et les écrits de
P/M~e yausn-e, dans Bibliothèquede l'Ecoledes c~m- t. II, 1840-
184i, pp. 23-31. Ch. Giraud, Du droit francais dans ~Onem~au moyen
dgeet de la traductiongrecquedes AssisesdeJérusalem,notice lue a l'Aca-
démiedes sciencesmoraleset politiques, le 13nov. 1842,dans S~sces et
Travauxde l'Académie,t. II, 1842,pp. 261-284et dans Revuede législation
et dejurisprudence, t. XVII, 1843,pp. 22-43. Laferrière, Histoiredu
droit ~MaM, t. IV, 1852-1853,pp. 473-494. Monnier, G~oy
Bouillon,Paris, 1874(Extrait des Comptes-rendusde l'AcadémiedesscM~-
ces morales. Je ne saurais accepter les conclusionsde ce travail).G. Raynaud,LesgestesdesChiprois,Genève,1887,Préface,pp. xm-xx. –
On lira avec fruit sur Ph. de Novare et Jean d'Ibelin l'B~. littér. de la
France, t. XXI, p. 441 et suiv.; de FréviIIe et surtout G. Paris, cités
plus haut, pp. 170,171.
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V.

TROISIEMESECTION.

Coutumiers et œuvres diverses.

1. Coutumiers normands.

Très ancien coutumier de Normandie. Le Très ancien

coutumier de Normandiedate du commencementdu xni° siècle.

On peut reconnaître facilement dans cette œuvre deux parties

la première, rédigée en 1199 ou 1200, comprend les 65 pre-

miers chapitres dans l'édition de M. Joseph Tardif; la seconde

partie, rédigée vers 1220, comprend les chapitres 66 à 91 dans

la même édition.

L'auteur de la première partie a dû assister souvent aux ses-

sions de l'éehiquier ou des assises. Il est probable qu'il n'y sié-

geait pas en qualité de juge. C'était vraisemblablement un clerc.

On ne sait rien de l'auteur de la séconde partie.

Ces deux textes, première et seconde partie du Très ancien

coutumier de Normandie, ont été tous les deuxrédigés en latin.

A la fin du premier tiers duxin° siècle, le Très ancien coutu-

mier a été traduit en français par une personne très probable-

ment étrangère à la Normanclie.

Grand coutumier normand. A la fin du xin" siècle, avant

1284, un jurisconsulte normand, appelé probablement Manales

ouMancael*, a rédigé en latin une œuvre plus considérable et

qui est vraiment fort remarquable je veux parler du G~~

coutumier MO?'M~M~.

Le Grand coutumier normand a été, commele Très ancien

coutumier, traduit en français, j'entends en prose française. Il

y a plus il a été, en 1284, traduit en vers français.

Le Grand coutumier normand nous offreun premier exemple

de ces transformations par lesquelles une œuvre privée a pris

peu à-peu un caractère officiel.Dès l'année 1302, nous voyons

1Cf.JulienHavêt,dansB!M:ofA~t«!& !'Eco!edeschartes,t. XXXVIII,1877,

p. 65.
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Philippe le Bel citer et confirmer par une approbation formelle
un article du Grand eoM~M'e?'.Cetteœuvre considérableprend

pied peu à peu. Elle acquiert une telle autorité qu'au xv° siècle

et pendant plus de la moitié du xvi" siècle, les Normands, satis-
faits de leur vieux coutumier du xui° siècle, négligent d'obtem-

pérer aux ordres de la royauté et n'élaborent aucune rédaction
nouvelle.

Ênfin, aux états de Blois, en 1S76, les députés normands
réclamèrent eux-mêmesune nouvellerédaction de leur coutume.
Henri III, faisant droit à ces vœux, décidapar 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 1S83 Ainsi le G~m~eoM~MMM'e?'de Normandie, d'oeuvre
privée devenu texte officiel, avait fourni une brillante carrière
de plus de trois cents ans.

Le Grand coutunzier normand du xm° siècle a aujourd'hui
encore, sauf certaines restrictions nécessaires, autorité légale
dans l'île de Jersey~.

2. Coutumiers (&<Vermandois.

Conseil de Pierre de Fontaines. CoM~Me~'du Fe/M/ï~
e~Mxv° siècle.

Nous possédons deux coutumiers relatifs au Vermandois l'un
du xui" siècle, connu sous le nom de Conseil de Pierre de Fon-

taines l'autre du xv° siècle.

Conseil de Pierre de FoH~Me~. Pierre de Fontaines était
bailli de Vermandois en 1253 c'est vers cette époque et certai-
nement avant l'ordonnance de saint Louis contre les duels qu'il

1Picot,.HM.desEMï-C&!i!ratM;t..11,pp.558,559.Cf.ci-dessus,p. 146et
suiv.

s W.LaurencedeGruchy,L'anciennecoutumedeNormandie,Préface,p.vu.
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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 commenceli

conseulz que Pierre de Fontaines done à son ami. L'ouvrage

est, en grande partie, composé sous cette forme de conseil à un

ami. De là ce titre.

Pierre de Fontaines manque singulièrement d'originalité. Il

traduit continuellement leD!ye~e et le Codeet ne nous fait con-

naître qu'une petite quantité d'usages coutumiers ces usages

sont ceux du Vermandois. Il nous avertit tout simplement lui-

même dans le chapitre 1er de l'embarras où il s'est trouvé

pour rédiger ce recueil des coutumes du Vermandois rien en-

core n'a été rédigé, dit-il, et sur la coutume chacun a un avis

différent. Aussi le compilateur se déclare-t-il très perplexe

il fera, dit-il, de son mieux; mais il ne tarde pas a.se dérober

et copie tout simplement le droit romain.

Certains manuscrits de Pierre de Fontaines ou, si l'on veut,

des manuscrits extrêmement voisins de Pierre de Fontaines sont

intitulés Le livre la Roine. On a longuement disserté sur le rap-

port, sur la relation qui existe entre ces deuxouvrages le Con-

seil de Pierre de Fontaines et le Livre la Roine. Si je ne m'a-

buse, Klimrath qui s'est beaucoup occupé de cette question,

l'a fort embrouillée, au lieu de la,faire avancer. Ce qu'il y a,

pour l'instant, de plus sûr et de plus simpleà dire, c'est que les

manuscrits intitulés Livre la Roine sont presque identiques à

ceux du Co?Me~de Pierre de Fontaines~.

Onajointan.nomdePierredeFontainesceluid'uncertainGuidoà l'occasion

duquellesimaginationssesontdonnélibrecarrière.LesunsontvudansGuido
unauteurduxLesièclequi,sousPhilippeIM(1060-1.108'),écrivitenfrançaissur

lesloiset coutumesdeFrance(Eschbach,Coursd'introd.àl'étudedudroit,p. ni)
d'autresy ontreconnuGuyFoulquois(mieuxFolcuei),devenupapesouslenom

deClémentIVetontpenséqueGuyFoulquoispouvaitbienêtrel'auteurduCotMe:!
etnonPierredeFontaines.D'autresontparléd'unouvragede droitpostérieurà
PierredeFontainesetpourlequelle ConseildePierredeFontainesanraitetéuti-

lisé l'auteurdecetouvragequeKlimrathsignaled'aprèsCarondas,serairencore
un certainGuidoet l'ouvrageseraitintituléLaPratiquedeGuido.CeCtt!f!oet

sa Pratique,l'attributiondu Conseiltantôtà GuyFoulquois,tantôtà un Guido

duxi°siècle,ce sontlà deuxlégendesquiontune seuleet mêmeorigine.La
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CoM~M~e de Vermandois du xv° siècle. Un autre juris-

consulte du Vermandois a écrit en 1448 un traité fort remar-

quable intitulé CoM~MM~ des pays de Vermendois et ceulx

de e?z~y?'o?!. Ce texte non officiel est purement et simplement

coutumier. Il n'est point envahi par le droit romain comme l'ou-

vrage de Pierre de Fontaines.

3. Livre de Jostice et Plet.

Origine o/H~Me. Le Livre de Jostice et Plet est un ou-

vrage très précieux qui émane de l'école orléanaise. Il a été

écrit sous saint Louis après 12SS et probablement avant l'or-

donnance de ce roi contre les duels. Jostice et Plet a été sou-

vent 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 dissimule&it sous des étiquettes modernes qui

sont de véritable trompe-l'œil~. Le jurisconsulte vous parlera,

par exemple, d'un mandement du roi Louis; ce roi Louis est

l'empereur Adrien nous sommes en plein droit romain.

A ce système se rattache toute une série d'auteurs fictifs qui

source de ces imaginations, car ce sont de pures imaginations, c'est un ma-

nuscrit qui se trouve aujourd'hui en Angleterre dans la bibliothèquede sir Thomas

Phillipps, à Cheltenham.Ce manuscrit est tout simplementun manuscrit du Conseil

du xm° siècle.Vers la fin du xtv° ou le commencementdu xv~, un lecteur ajouta sur

la première page cette note sans aucune valeur « L'auteur de cestlivre est Guido.

Carondaset Laurière qui connaissaient ce manuscrit, ont lancé à ce propos des

hypothèses dont les modernesqui n'ont pas vu le manuscrit et ne savent trop d'ou

viennent cés hypothèses, ne se sont pas encore débarrassés. II 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 coupéepar le relieur, est la seule source de ces attributions

fantaisistes. Il n'y a point de Pratique de Guido.ClémentIV n'est pour rien dans la

rédactiondu Conseilde Pierre de Fontaines. AucunGuido du xr° siècle n'a écrit en

français sur le droit. Cf. ce que j'ai dit, à ce sujet, dans Bibl. de !'Eco!edes cliartes,

t. XLI,p. 153.
2 On s'y est trompé déjà et, pour s'y être laissé prendre, M. Laferrière a cru que

l'auteur avait visé un passaged'une ordonnancede Louis X dans cette petite phrase
« Loys rois dit que costume doit,valoir loi. a Or le compilateur avait tout simple-
ment ici traduit et abrégé un passaged'Ulpienau Digeste.Cf. mes jM. de saint Louis,
t. ler, pp. 64, 65.
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font leur apparition dans Jostice et Plet. Les noms sont souvent

réels ils ont été portés par des contemporains de l'auteur mais

tout indique que ces personnages n'ont jamais écrit une seule

ligne, bien qu'ils soient cités dans Jostice et Plet à plusieurs

reprises. Voici quelques noms Renaut de Tricot, Geufroide la

Chapelle1, Jehan de Beaumont, Adam, etc. L'auteur pense évi-

demment animer par là, rendre plus vivant son ouvrage, peut-

être son cours car il n'est pas impossible que nous ayons là

sous les yeux un cours professé dans les écoles d'Orléans. Il

est certain qu'au moyen âge quelques professeurs de droit or-

léanais ont fait entendre la langue française dans les chaires

de droit à Orléans ce qui scandalisait beaucoup les autres ro-

manistes, notamment Jean Faber.

Quant 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 anciens documents de droit orléanais sont Jos-

tice et Plet et le livre II des Etablissements de saint Louis dont

nous parlerons tout à l'heure.

Tous les critiques s'accordaient jusqu'ici à penser que Jostice

et Plet est postérieurà une compilationdont nous allons bientôt

parler, les Etablissements de saint Louis. Ils admettaient même

que l'auteur de Jostice et Plet avait connu et cité les Etablisse-

ments de saint Louis. C'estlà une illusion partagée par Klimrath,

Anschùtz, Warnkœnig, Laferrière. Tenons pour certain, au

contraire3, que Jostice et Plet- est antérieur à la compilation

connue sous le nom d'jE~s~MseMMM~de saint Louis.

Je n'insiste pas sur la démonstration je signale seulement

1PP.244,24S,231,xx.
2 En tête du manuscrit unique de JosHce et Plet conservé à la Bibliothèque natio-

nale figurent plusieurs ordonnances de saint Louis, savoir i° l'ordonnance générale

de 1254; 2" l'ordonnance ou règlement sur la procédure au Châtelet; 3° l'ordon-

nance 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 rejeté? en appendice.

s Cf. Viollet, Etabl., t. 1s' p. 60.
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la situation relative de ces deux textes. Il ne faut pas s'y
tromper.

4. Etablissements de saint Louis.

~OM~'ee~et o?'Me~?'o~<2~ Cetraité n'émane pas du roi
saint Louis. Ce qui a donné lieu à cette attribution, c'est la pré-
sence dans un très petit nombre de manuscritsd'un prologuepar
lequel saint Louis promulgue cet ouvrage comme une sorte de
code dont il serait l'auteur. Ce prologue est entièrement sup-
posé. 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 Etablissements de saint Louis ne pourra prêter à
cette illusion, car le prologue ne figure plus dans un texte auquel
il n'appartenait pas originairement; il est relégué parmi les notes.

Le jurisconsulte auquel nous devons le recueil connu à tort
sous le nom d'.E~~eMze~ de saint Louis était probablement
d'Orléans. Il rédigea cette compilationentre le 8 novembre 1272
et le 19juin 1273.

Son travail consista tout simplement à réunir deux ordon-
nances 1de saint Louis, une coutume de Touraine-Anjouet une
coutume d'Orléanais. Les Etablissements'sont divisés en deux
livres le livre Iercontient les deux ordonnances de saint Louis
et la coutume de Touraine-Anjou; le livre II contientla coutume
ou usage d'Orléanais.

Le compilateur des Etablissements s'est contenté d'ajouter
aux deux ordonnances de saint Louis et aux deux coutumes

copiées de nombreuses allusions au droit romain et au droit

canonique qui sont de son crû. Cesallusions sont imprimées en

italiques dans la dernière éditionque j'ai donnée des Etablisse-
ments et on peut ainsi les distinguer très facilement.

1 L'une de ces ordonnances,la plus célèbre, je veux dire l'ordonnancesur le duel
judiciaire, n'est pas conçuedans le style ordinaire des ordonnances.M. Joseph Tar-
dif qui y a consacré une étude spéciale, supposeque c'est une instruction adressée
aux officiersroyaux. « On trouve, sous Philippe le Hardi et sous Philippe le Bel,
plusieurs exemplesde cette sorte d'actes » (Jos. Tardif, dans Nouvellerevue /<M~n-
que de droit, t. XI, pp. 163-174).
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Je me résume les Etablissements de saint Louis sont une

compilation privée sans autorité, ni valeur officielle. Il n'y a-

d'officieldans les Etablissements que deux ordonnances de saint

Louis lesquelles se trouvent ailleurs-séparément elles forment

les chapitres 1 à 9 du livre P".

Ainsi dépourvus de tout caractère officiel, les F~&~e?MeH~

ont été très répandus et très goûtés au moyen âge. En parcou-

rant les diverses provinces de France, commenous le faisons en

ce moment, nous verrons que divers jurisconsultes du moyen

âge les ont lus et utilisés en Artois, en Bretagne, en Poitou, à

Tournai, etc..

~a~e ~Or~MM'e~ coutume de Touraine-Anjou copiés

dans les Etablissements de saint Louis. Avant de quitter les

Etablissements de saint Louis, je dois dire un mot des deux

textes coutumiers, l'un angevin, l'autre Orléanaisque le com-

pilateura copiés.
Le texte orléanais copié dans le livre II est ainsi qualifié

O~e d'Orlenois. Il n'est pas' arrivé jusqu'à nous dans son

état primitif, le compilateur des Etablissements l'ayant noyé

dans un mélange confus de droit romain et de droit canonique.

J'ai essayé de le dégager et de le restituer par conjecture.

L'Usée d'Orlenois doit être l'œuvre d'un officier royal. Il

a été composé sous le règne de saint Louis et avant l'ordon-

nance 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 intel-

lectuelle assezdéveloppé.

J'arrive à la coutume de Touraine-Anjou, copiée dans le

livre P" des E~M~e~e~ y

La coutume de Touraine-Anjoucopiée dans les chapitres 10-

47S du livre P* a été composéesoit en Touraine, soit en Anjou,

par un officier du roi de France, un bailli ou un prévôt, vers

les mois dé juin ou juillet 1246.

Ellenousestarrivéeisolément,maisdansdesmanuscritsduxiV-siÈcleetavec

letitredeCoutumed'AnjouetMM. Ledroitdel'AnjouetceluiduMaineétaient

presqueidentiques.
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C'estun texte très original, très naïf, où les élémentsgerma-
niques sont fortement accusés.

Cettecoutumede Touraine-Anjoun'est jamais, dans sa forme
du xm° 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 abou-
tissent à la dernière rédaction de ~tS08.La rédaction de la cou-
tume d'Anjou de 1508 est restée au moins partiellement en vi-
gueur jusqu'à la promulgation des lois nouvellesqui composent
le Codecivil.

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 coutumièresbretonnes~. 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 ex-
traordinaire fortune de cerecueil. En outre, elle donnenaissance
en Anjou à une nombreuse postérité dont les derniers rejetons
ne disparaissent qu'au commencementde ce siècle.

S. Compitatio de M~M.y CO~M~M~K~ ~M~~M.

Texte angevin ~(M~'MM?'aux Etablissements. – Ce titre
latin Com~M~o de usibus s'applique à un texte français fort
court, mais fort curieux, qui est spécialà l'Anjou.

La Compilatio a été rédigée en Anjou, au commencementdu
xiv° siècle, et probablement un peu après l'ordonnance du 28
juillet i3iS; car l'article iS de cette ordonnance paraît bien
avoir été visé par l'auteur de la Compilatio (art. S5).

La Co~o n'est jamaisdevenue officielle;mais ellea ob-
tenu un grandsuccès ellea été presqu'entièrementcopiéeauxiv"
sièclepar un jurisconsultepoitevin dont nousparlerons plus tard.

VoyezEtabl.desaintLouis,t. III,p. 188etsuiv.
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Il est bon de savoir que la Compilatio, postérieure d'environ

quarante-cinq ans aux Etablissements de saint Louis, a été

considérée, au contraire, par un des derniers historiens du droit

français, M. Laferrière, comme antérieure aux Etablissements.

M. Laferrière pensait que la Compilatio avait été rédigée vers

1268, un peu avant les Etablissements de saint Louis.Je n'entre

pas dans le détail de la controverse; mais le lecteur peut tenir

pour certain que la Comp~zo, loin d'être antérieure aux jE'

blissements de saint Louis qui en dériveraient, leur est bien

postérieure

6. CoM~M~ïedu comté de Clermont en ~esMMOMM.

Beaumanoir.

Caractère original de ~e~z~m~HOM'.– Nous arrivons à l'oeu-

vre juridique la plus originale, la plus remarquable de tout le

moyen âge, à la coutume non officiellequ'on qualifie ordinai-

rement coutume de Beauvoisis, mais qu'il convient d'appeler

plus exactement coutume du comté de Clermont en Beauvoisis.

Cette œuvre est due à Beaumanoir, bailli du comte de Clermont.

Les noms complets du jurisconsulte si connu sous le nom de

Beaumanoir sont Philippe de Remi ou Remïn, sire deBeauma-

noir. Remi ou Remin est situé dans l'arrondissement de Com-

piègne et faisait partie au xm° siècle du comté de Clermont.

Les Montfort étaient seigneurs de ce village. Beaumanoir est

situé tout près de Remi, sur les rives de la petite rivière appelée

Aronde.

Après avoir exercé les fonctions de bailli du comte de Cler-

mont (il s'agit de Robert, comte de Clermont, sixième fils de

saint Louis), Beaumanoir entra au service du roi et fut sénéchal

de Poitou, sénéchal de Saintonge, bailli de Vermandois, bailli

de Touraine, bailli de Senlis. Il mourut au commencementde

l'année 1296.

La coutume du comté.de Clermont est essentiellement une

œuvre pensée et vivante. Je dirai plus c'est un traité de

1Cf.VioUet,Etabl.,t. Ter,p.27et suiv
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droit du moyen âge de la plus haute valeur. Il a été commencé
dans le temps que Beaumanoir était bailli du comte de Cler-

mont, c'est-à-dire au plus tard en 1279 il fut achevé en 1283,
alors que Beaumanoir n'était déjà plus bailli du comte de Cler-
mont ou allait quitter ces fonctions. Beaumànoir, étant bailli
de Clermont, venait souvent assister aux séances du parlement
de Paris. Nous avons dans son livre un écho des audiences

auxquelles il assista1.

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-façonet 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
essentiellementpersonnelle, chosesi rare parmi les travaux juri-
diques du moyen âge. La coutume du comté de Clermont n'est

jamais devenue officielle.

Si Beaumanoir nous a laissé une œuvre vraiment person-
nelle, il est sensible néanmoins que, commetout auteur sérieux,
il s'était préparé à cette œuvre par certaines lectures. Mais

quelles furent ces lectures? Il nous plairait, après six siècles,
d'en savoir quelque chose. Plus d'un curieux s'est posé cette

question délicate et a émis son avis. Beaumanoir a eu sous
les yeux l'O~o judiciarius de Tancrède, écrit Daniels~. Les
divisions des deuxouvrages se ressemblent fort, et cette ressem-
blance trahit une imitation de la part de Beaumanoir. Je

crois quece sont les grandes divisions du .Dz~e~equi, en partie
du moins, l'ont guidé, assure à son tour notre regretté H. Bor-
dier3. Non pas, reprend M. Gross. Il avait lu un certain
Ordojudiciarius que je viens de découvrir et de publier. Le

plan des deux auteurs présente certaines analogies. Je retrouve
de part et d'autre les mêmes procédés littéraires. Enfin, je crois

1Cf.Suchier,Introd.auxOEuvrespoétiques,t. !< p.x[.
2Daniels~em undGMcA:cM6des(ranz.Civilprocessrechtes,1849,1.1",p.M

etsuiv.
3H.Bordier,PhilippedeRemi,siredeBeaumanoir,Paris,1869,p.376-3M.
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être en mesure de signaler quelques emprunts~. Après ces

trois savants, un quatrième critique suggère une observation

indépendante des précédentes. Beaumanoir, suivant lui, a dû

lire les Etablissements de saint Louis. Il aperçoit, dans l'ou-

vrage, quelques traces de cette lecture2. Un cinquième et

dernier critique se hâte de rejeter cette conjecture

Sur un seul point, les érudits sont unanimes. Ils reconnaissent

tous la force et l'originalité de ce grand esprit.

Beaumanoir n'est pas seulement un jurisconsulte du premier

ordre; c'est aussi un poète. Ses deux poésies principales sont

le roman de la Manekine et le roman de Jehan de Dammartin'

et Blonde ~'O~o?'

Dans le poème intitulé Jehan de Dammartin et Blonde d'Ox-

ford, Beaumanoir qui, très probablement, avait quitté lui-même

assez jeune le foyer de famille pour servir en Angleterre en

qualité de page et y apprendre la vie élégante et le métier des

armes, gourmande, en termes énergiques, les gentilshommes

pauvres qui vivent confinés dans leurs terres au lieu d'aller

chercher fortune au loin. Ses vers nerveux méritent d'être

,citéscités
Quihoneurcace,honeurataint

Et quià peuMe, à peuvient.

Texhomdemeureà sonhostel

Quià grantpainesa dusel,

Qui, s'ilaloiten autreter&,
II savroitasséspouraquerre
Honneuret amiset richece,

Carcascunsmoustresonsavoir

Miexen autrepaisqu'elsien

Etplustost envientà grantbien.

Quantpovresgentiexhomdemeure

En sonpaisuneseuleheure,
Onli devroitles iexcrever4.

Gross,Incerliauctorisordojudiciarius,Innsbruck,iSTO,p. 73et suiv.

a Cf.mesEtabl.desaintLouis,1.1~,pp.333etsuiv.
3Dareste,dansJournaldesSavants,1S89,p. 647,648.
<'Jehanet Blonde,vers1 à 27,dansSuchier,OEuvrespoétiquesdePM:tp~de

Remi,siredeBemtmMOtf,Paris,i8S5,pp.3,4.
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Le gentilhommepauvre auquel s'adresse ici le poète apparaît
souvent dans les textes du moyen âge. Je le retrouve précisé-
ment dans la coutume de Beauvoisis Je le rencontre aussi dans
les récits charmants de Joinville

7. Anciensusages d'Artois.

Conseil et Etablissements utilisés. Un jurisconsulte ano-

nyme a rédigé vers l'an 1300 une compilation fort remarquable
connue sous le nom d'Anciens usages 6~z.y.

Ce compilateur était un personnage fort intelligent. Il a, en
combinant ses souvenirs de pratique judiciaire et ses lectures
écrit un livre très intéressant et en certaines parties très ori-

ginal. Les ouvrages du moyen âge lus et même transcrits mot
à mot par le rédacteur desAnciens usages 6~4~0Msont le CoM-
seil de Pierre de Fontaines et les Etablissements de saint Zo~M.
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.

8. Style de du Breuil.

Du j~'eM!~avocat de mauvaise réputation. Du Breuil n6
à Figeac en Quercy, avocat au parlement de Paris, mort en
1344 ou 1345 3, nous a laissé un ouvrage important connu sous
le titre de Stylus CM~ jo~Ye~e~~ ou Style dit ~<
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. Quelquesmanuscrits men-
tionnent aussi un arrêt de 1343 mais il est très probable qu'il

1Ch.n, 21;ch.xvii,4,éd.Beugnot,t. I' pp.54,274.
s Ch. xx, 90, 91, édit. Nat. de Wailly, Paris, ISM, p. 53. Joignez cette ex-

pression dans un diplôme de 931 « Tam ex villis fratrum quam in beneficio datis

hospitali nobilium atque pauperum (Dom Bouquet, t. IX, p. 573).
Entrecesdeuxdates octobre1344et23décembre134S(Delachenal,dans~!<

letindelasociétédel'histoiredeParis,t. X,1883,p. 174).<«Dansunepériodequis'étenddepuis1329jusqu'àlafindel'année1330»(Félix
Aubert,dansNouvellerevuehist.dedroit,t. VIII,p. 3S7).
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n'appartient pas à l'œuvre primitive ou que la date est fausse.

Du Breuil a voulu guider les praticiens dans toutes les procé-

dures 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. La réputation de du Breuil était assez mauvaise.

Il avait été l'avocat de Robert d'Artois et on le soupçonna de

complicité dans les faux qui marquèrent ce célèbre procès. Il

fut, de ce chef, suspendu un moment de son officed'avocat.

Il était, quand il mourut, sous le coup d'une accusation crimi-

nelle. Il fut absous, après sa mort, de tous les crimes pour

lesquels il avait été poursuivi par le procureur du roi et par

l'official de Paris-

Deux autres Styles du xiv° siècle (1336 ou 1337), dont l'au-

teur est incertain, viennent d'être publiés par M. Guilhiermoz.

Je veux parler du 5'~e Chambre des enquêtes et duStyle.

des commissaires du parlement. L'étude que M. Guilhiermoz

a jointe à cette publication est de la plus grande valeur.

9. Très-ancienne coutume de Bretagne.

Influences romaines et c~oM~Me~. La Très ancienne

euM~M~ede Bretagne est-une de ces compilationsprivées qui

se sont élevéespeu à peu au rang de document officiel.Elle date

du premier tiers du xrv° siècle. -Sur un exemplaire incunable

de la coutume, exemplaire non retrouvé aujourd'hui, un anno-

tateur inconnu avait pris la peine de transcrire les noms de trois

Bretons auxquels serait due, suivant lui, cette rédaction an-

cienne Copu le Saige, Mahé le Léal, Tréal le Fier. Cette attri-

bution est douteuse, mais.n'a rien d'impossible.

La Très ancienne coutume de Bretagne ne se distingue pas

par l'originalité. Le droit vraiment breton semble étouffer sous

ce vaste manteau aux couleurs ternes et mêlées. Le droit ro-

main, le droit canonique sont des sources familières à nos com-

pilateurs. Ils les fondent avec le droit vivant, avec le droit cou-

tumier, non sans talent, non sans harmonie et méthode. Une

piété qui n'est pas toujours fade leur inspire au cours de ce

long travail plusieurs homélies ou prières. Une intelligence
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honnête, modérée, qui charme par safranchise préside à l'oeuvre
entière. Ainsi, on montre à l'égard des juridictions ecclésiasti-

ques une hostilité sensible; mais on avoue, avec bonhomie, que
les extorsions des juges laïques ont singulièrement favorise le

développement des justices d'Eglise. Çà et là une allure litté-
raire assez marquée.

La Très ancienne coutume a été divisée originairement en
une série unique d'articles numérotés, ainsi que nous l'apprend
le prologue; c'est un procédé bien peu suivi au moyenâge et fort
utile. On a dressé, peut-être dès l'origine, une bonne table al-

phabétique qui se trouve dans plusieurs manuscrits. Voilà deux
précautions très commodespour le lecteur et bien rares au xi\
siècle. L'auteur ou les auteurs de la Très ancienne coutume de

Bretagne ont certainement connu les Etablissements de saint
Louis.

La Très ancienne coutume de Bretagne a joui d'une grande
vogue dans ce pays, commel'attestent encore les nombreuxma-
nuscrits qui nous en sont restés. Le duc François II la cite dans
une ordonnance et, par conséquent,la considère commeun docu-
ment à peu près officiel.Elle fut révisée au milieu du xv°siècle.

10. Le livre des 6&'oz.set coM~~e~~M ~o~ee de justice.

Origine poitevine. 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. II forma ainsi une assez vaste compilation,
toute pénétrée de droit romain et canonique, mais sans vigueur,
sans originalité, sans netteté, confuse, chargée de répétitions et
parfois contradictoire; car cet anonyme n'est point un esprit
clair et original; c'est un compilateur qui compile des compila-
tions. II a misà contribution les Etablissementsde saint Louis;
très probablement la coutume de'Touraine-Anjou, copiée déjà
dans les Etablissements, mais qu'il semble avoir connue aussi
isolément; certainement la Co~o de M~M~et eo?MMe~
m~.f Andegavie.

Il n'a pas suivi, à l'égard de ces textes, un système uni-
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forme 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'o-

riginalité est capital pour l'histoire du droit poitevin. C'est

le plus ancien document juridique concernant cette province

qui nous ait été conservé. Il convient, à ce point de vue local

(comme d'ailleurs à bien d'autres égards), de le consulter avec

prudence; car l'auteur est sujet à de graves distractions il,

transcrit parfois servilement un texte angevin, sans songer à

une rectification nécessaire au point de vue du droit poitevin.

Ces distractions ou ces négligences peuvent être perfides pour

l'érudit qui prendrait aveuglément pour guide, dans une étude

sur le droit poitevin, le Livre des droiz et commandemens

d'office de justice.
Un autre poitevin, Jean Mignot, a écrit, en 1372, un ouvrage

sur le droit poitevin qui, malheureusement, est aujourd'hui

perdue

il. Le G'?'sM~eoM<M?7Me?'de France.

QEM~edue à Jacques d'Ableiges. Le Grand coM~M~Mr

offre une importance exceptionnellepour l'étude des origines de

la coutume de Paris. On n'en connaissait point l'auteur jusqu'à

ces derniers temps M. L. Delisle nous a appris que l'auteur

du Grand coM~M~eyest Jacques d'Ableiges.

Jacques d'Ableiges fut secrétaire du duc de Berry (1371),

puis examinateur au Châtelet; plus tard, bailli de Chartres et de

Saint-Denis-en-France ~380), enfin, bailli d'Evreux. Le Grand

eoM~M~eya été achevé, au plus tard, en 1389; l'auteur était

alors bailli d'Evreux.

Jacques d'Ableiges a.mis en tête de son ouvrage une dédicace

très bonhomique à ses quatre neveux. Il les engage à prendre

pour modèle leur grand-père plutôt que leur père ou leur oncle

qui, l'un et l'autre, ont été « jeunes, infancibles et volages. »

Notre auteur avait de bonnes raisons pour parler de la sorte

Cf.Viollet,EM.,.t. Ier,p. 309.
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sa vocation de jurisconsulte ne l'avait point préservé de folles
aventures et sa jeunesse n'avait pas toujours été « refridée et
meurée1. »

Jacques d'Ableiges nous apprend lui-même que son Grand
eoM~M?me?'n'est pas une œuvre originale, venue d'un seul jet.
C'est une compilationoù ont été réunis des éléments variés, de
l'aveu même de l'auteur qui s'exprime ainsi « Je ay dès long-
temps encommencié à conqueillir et assembler plusieurs me-
moires et oppinionsdes 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 çà puis là, en grand peine et en grant cure. Et à present
que je suis à plus grant loisir et moins embesongné que je n'ay
plusieurs fois esté, les ay mises en 'ordonnance et par chapi-
tres. Et ne vueillezmie avoir en despit ceste petite compilacion
pour ce, si je l'ay 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 eo~M?m' primitif. Il n'en est
rien: le livre I' fait partie, comme les trois autres, de l'œuvre

authentique de Jacques d'Ableiges.
Parmi les ouvrages ou les documents utilisés ou copiés par

Jacques d'Ableiges pour la rédaction de son G'?'<ma!eoM<MM!i!'p7-,
il faut citer 1°un Style de la Chambre des Enquêtes du parle-
ment 2°un Style des commissaires du parlementa 3° le Style
de du Breuil' 4° un certain nombre d'actes administratifs éma-
nés de Jacques d'Ableiges lui-même; S" le petit texte appelé

VoyezMoHnier,dansBull.dela Soc.de<7tts<.deParis,9°année,mai-juin
t882,p.91.

2LeStyledelaChambredeseK~u~MetleStyledescommissairesduparlementont
étépubliésparM.Guilhiermoz,.~MMesetprocès,Etudesur laprocédureetle
fonctionnementduparlementaux~esiècle,Paris,1892,in-4".

sMM.E. deRozièreetGuilhiermozpensentquel'auteurduGrandcoutumiera
aussiutiliséunStylemanuscritdePierreetGuillaumedeMaucreux.
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V. 13

Constitutions <<~<Châtelet de Paris 1; 6" un document fort cu-

rieux intitulé Les demandes que le ?'o~fait des eozM~M~e~de

~e/'a~M~<x~ec~e~<x~ce~.
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 Louisne con-

cernait que le domaine royal; et, d'ailleurs, mal exécutée dès

l'origine, elle avait été révoquée par Philippe le Bel qui pro-

mulgua sur cette matière, en 1306, une ordonnance fonda-

mentale 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 même au xvi" siècle. Voilà comment Jacques

d'Ableiges, longtemps après saint Louis, est appelé à s'occuper
doctement, du duel judiciaire un duel judiciaire resté célèbre

fut ordonné de son temps par le parlement de Paris. Je veux

parler du duel de Jacques Le Gris et de Jean de Carrouge*
4

(-1386).

12. La Somme ?'M?'a~de Jehan Boutillier.

Oy?'yme~OM~aMMmK?. Boutillier, jurisconsulte de Tour-

nai, est l'auteur de la Somme rural, essai de généralisation du

droit français fort remarquable. Boutillier prénd, entre autres

qualifications, celle dé ~'eM~e~a~du bailli de Vermandois en

la, souverainetédeTournesis. Il est mort en i39S ou 1396°.

Il écrivit la Somme ~M?'~à peu près à la même époque que

Jacques d'Ableiges le G~H~coM~M??Ke?'.J'insistais, dans la pre-
mière édition de cet ouvrage et surtoutdans mes Etablissements

ComparezConst.duCMMe~S6et GrandcoM<M!)t.jII, 10(Mortet,dansJM~m.
dela Soc.det'histoiredePa~M~t. X,1883,p. 67,note).

2 Cf. Bordier, dans Bibl. de !'Ecf)!e des chartes, 2s série, t. V, p. 45 et suiv.

3 Cf. Viollet, B<a& 1.1", p. 268.

<.RecueildeJeanleCoqdansBrit.Mus.,ManuscritHarl.4503,fol.35V, 36r"
etY".ImpriméparduMoulinà lasuiteduStilusantiquus,Parisiis,1558,p. 276.

s Plusexactemententrele16septembre1395et le 24janvier1396(n.s.).
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de saint Louis,pour prouver que BoutiIIieravait dû terminer son

œuvre à la fin du xrv°siècleet non pas au commencementduxv'

comme l'avaient fait croire les éditions très défectueuses de la

Somme. Cette conclusion, fournie par la seule comparaison des

manuscrits et des éditions anciennes qui ont la valeur de ma-

nuscrits, est désormais hors de toute contestation, car on sait,

grâce à M. de Meulenaere, que BoutiIIieravait cessé de vivre

à la fin de janvier 1396 (n. s.).
Boutillier parle vaguement, à plusieurs reprises, de divers

coutumiers qu'il a utilisés pour la rédaction de sa Somme, sorte

de code aux visées élevées et qui ne tend à rien moins qu'à une

généralisation du droit français. Un examen sommaire permet

de signaler, en effet, les textes suivants 1° Anciens ~s<z~e.y

d'Artois; 2° Grand coutumier normand; 3°Poines de la <~MC~!e

d'Orléans; ~° Etablissements de saint Louis; S° Style de la

Chambredes eM~Me~;6° ~y/edescommissairesd'M~a?'/e?MCM<

13. Jean MasMe?'.

Auvergne, lieu ~o?'Me. -Nous possédons sous une double

forme en latin et en français, un ouvrage de droit du xv° siècle,

dû à Jean Masuer, jurisconsulte auvergnat, mort après d449.

Jean Masuer était avocat à la cour de la sénéchaussée de Riom.

Dans un acte de 1M9, il se qualifie, en outre, chancelier df

Riom et conseillerdu duc de Bourbonnais et d'Auvergne.

L'ouvrage de Masuerqui porte les titres de F~'ae~ec forensis,

Practica ~e/:e.!C~M?.A~e~~e ou encore Viator juris civilis,

concerne, bien entendu, le droit de l'Auvergne et du Bourbon-

nais mais il est très fortement empreint de droit romain. Dans

deux manuscrits français qui se trouvent à la Bibliothèquenatio-

nale, 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 consé-

quence que cette glose ne faisait pas, à l'origine, partie du

1 Guilhiermoz, E~uMes et procès, Etude sur la procédureet le fonctionnementdu

parlement au .r~'esiècle, p. 25.



IMBERT. 19S

texte, mais qu'elle s'y est incorporée ultérieurement~. M. Ad.

Tardif, qui a étudié attentivement les manuscrits de Masuer,
n'admet pas cette hypothèse. J'ai constaté moi-mêmeque les

rubriques sont restées latines dans les manuscrits français 'et

qu'une note du temps placée à la fin de l'un de ces manuscrits 2

semble, indiquer une traduction. D'autre part, l'allure libre et

naturelle du texte français donnerait, à première vue, une im-

pression favorable à l'hypothèse de Klimrath.

Le Style de la Chambre des e~M~e.y et le Style des commis-

saires dit ps~eMMM~,documents de la première moitié du xrv°

siècle récemment publiés par M. Guilhiermoz,ont été utilisés

par Masuer3.

14. Imbert.

J~Me~ce~?'o?M<KMe.y. Jean Imbert, avocat à Fontenay-le-
Comte et lieutenant particulier au même siège, a écrit en latin,
au milieu du xvi" siècle, deux ouvrages qui ont obtenu un grand
succès

i° 2?M~M~oKMM~forensium <?~M?pene totius ~M<smoribus

regitur co?M)KMMZMMtlibri jfF, Parisiis, i54S, petit in-4°; pu-
blié en français sous ce titre Pratique yM~'CMM?'etant civile

~z<ecriminelle, illustrée et enrichie de commentaires et anno-

tations par Fontanon, <609;parGuénois, 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 duxvr* siècle; ce

qui donne assez souvent à son livre un intérêt particulier
2° Enchiridion ~m'Mscripti G'~M? moribus et co?MMe~~e

frequentiore usitati ~e~$'z<e abrogati, Lugduni, 1SS6; publié
en français sous ce titre Enchiridion du droit écrit gardé ou

1Klimrath,Trav.sur{'AM~.dudroitfranç.,t. II, p. 18et suiv..Rivière,BM.
desinst.del'Auvergne,1.1°'p. 450.Delisle,l!t~.desmss.fr., t. II, p.-li.

2BiN.nat.,ms.fr.4661~,fol.94.
3Guilhiermoz,Enquêtesetprocès.Etudesurlaprocédureetlefonctionnementdu

parlementau-r~ssiècle,p. 25.
Edit. de Paris, la4S, fol. 42 r" et vo, 43 r".
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abrogé en jR'<XKeepar Jean Imbert, augmenté par Guénois,

Genève, i64i, m-4°*.

Le droit romain joue toujours un grand rôle dans Imbert,
même dans le premier de ces deux ouvrages où le droit coutu-

mier est fortement imprégné de droit romain. C'est du reste le

caractère général des travaux juridiques du xvi" siècle.

1S. C%a?'~ et /b?TKM~du moyen âge.

Utilité desformulaires du moyen âge. En terminant l'his-

toire des sources de la période mérovingienne et carolingienne
ou période germanique, j'ai signalé l'importance des formules;

j'ai expliqué que les formulesnous fournissaient pour cette épo-

que les spécimens d'une quantité de chartes disparues.
Nouspossédons, pour la périodeféodale,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. II 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 fugi-
tifs 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 formu-

laires du moyen âge nous offrent des spécimens fort utiles à

consulter. En outre, un formulaire a toujours l'avantage de

nousprésenter groupés en un petit volume des spécimensd'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

1 Loisel, M. cout., ëdit. Dupinet Laboulaye, t. Io' p. ctv. Denis Simon, R'oxc.

MM.Msf.,t.Ic'p.l83.
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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 renconter trente donations ou

trente ventes à la suite les unes des autres, avant de trouver

enfin un nouveau spécimen. Les formulaires nous permettent de

former une collection plus complète en moins de temps.
Mais je n'insiste pas sur les divers genres d'intérêt que peu-

vent présenter les formulaires.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 1~. – Brunner, Ea:CMrsM&e)'die a~tet'enKO)'m<mtM-
schenCoMtMmes,à la suite de Das anglonormannischeErbfolgesystem,Leip-
zig, 1869. Joseph Tardif, Coutumiersde JYbrmsH~M,Rouen, 1881,Ire

partie. W. Laurence de Gruchy, L'anciennecoutume~e ~Vbrmcm~e,

Jersey, i88i.

BIBLIOGRAPHIEDU§2. Le Conseila été édite – par Du Cange, à la
suite de la Viede saint Louisparle sirede Joinville;– par Marnier,Paris,
1846. -Lire sur Pierre de Fontaines -Klimrath, dans Trc~sMa;sur l'his-
toire ~ot't/'t'sMgaM, t. II, p. 27; Laboulaye, dans l'Histoire litté-
MM'ede la France, t. XXI, pp. 844-848, et dans Revue bibliographique
et critique de droit ~'<MM<KSet étranger, 18S3, no 1, p. 25 et suiv. –,
Beautemps-Beaupré, CoMstMmesdes pays de Vermendoiset ceulx t!e etmy-
)'om,Paris, 1858.

BiBUo&RApHiEDU§ 3. Jostice et Plet a été publié par Rapetti, en

1850,d'après les notes de Klimrath, dans la Collectiondesdocumentsiné-
dits. On n'a pas reproduit dans cette éditionles passages traduits du droit
romain ou du droit canonique, quand ils ne sont pas mélangés de droit
coutumier. Il faut aller chercher ces passages considérableset qui ont plus
d'une fois de Tintërêt dans le manuscrit de la Bibliothèque nationale. On

peut lire sur JbstMeet Plet un essai d'Ansob.ùtzà la fin du t. VI de

Laferrière, Hist. du droit français. L'auteur y a recueillitous les passages
où le nom d'Orléans est cité; mais ces passages ne sont pas les seuls qui
intéressent le droit orléanais; un travail du mêmeAnschutzdans .EMH-
scheZeitschrift /'t<rRecMstUtMeMC/M/'tMHC~Sesetzf/goMHy,t. XXIII,pp. 331-

333 -Klimrath, dans ses TfStMMa?SMfyAMtOM'edu droit français, t. II, pp.
127-132; la préfacede M. 'Rapetti en tête de l'édition que je viens d'indi-

quer -plusieurs passagesdu tome1~de mesEtablissementsdesaint Louis.

BIBLIOGRAPHIEDu§4. Laferrière,Histoiredu droitfrançais, t. VI, i8S8,
pp. 108-296. Paul Viollet,Lessourcesdes Etablissementsde saint Louis,
Paris, 1877.-Paul Viollet,LesEtablissementsdesaint Louis,Paris, 1881-
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1886,4 vol. Beautemps-Beaupré, Coutumeset institutions de fAMjûM
et dMAfMKe,Irepartie, Coutumeset Styles, Paris, 1877,1.1°' Joseph

Tardif,La date et le caractèrede l'ordonnancede saint Louissur le duelju-

diciaire, dans Nouvellerevue historiquede droit françaiset étranger,t. XI,

1887,pp. 163-n4.

BiBUo&RApHiEDU5. -La Compilatioa été éditéepar Marnier, Anciens

usagesinédits d'Anjou, Paris, 1853; par M. Beautemps-Beauprédans

Cout.et instit. de fAm/OMet du Marne,1''°partie, 1.1", 1877; par moi-

mêmedans LesEtabl. de saint Louis, t. III, 1883,p. 116 et suiv.

BtBuosRApHiEDU§ 6. Editions de Beaumanoir Thaumas de la

Thaumassière, La coutumede Beauvoisispar Beaumanoir(dans le même

vol., Assiseset bons usages du royaumede Je)'Msai!em),Bourges et Paris,
1690, in-fol. ComteBeugnot, LescoMtMmesde Beauvoisispar Philippe
de Beaumanoir,Paris, 1843,2 2vol.Le notes de Thaumas de la Thaumas-

sière sont très précieuses et plus utiles que celles du comteBeugnot.
La JtfsmeMHea été éditée par M. Francisque Micheldans la collectiondu

Bannatyne club, Romande la Maneliinepar Philippe de Reimes, 1840,
in-4' Le roman de Jehan de Dammartin et de Blonded'O.B/~)'da été

édité, en 18S8,dans la collectionde la CatmdemSociety. M. Bordier a

édité une grande partie de ces deux poèmesdans le second fascicule de
son ouvrage sur Beaumanoir.– EnNn,M. Suchier en a donnéune édition

nouvelle ÛEMM'esjpoeMgMesde PhilippedeRemi,sire de Beaumanoir,Pa-

ris, 1884~1883,2 vol. (Sociétédes ancienstextes français).
Etudes sur Beaumanoir Laboulayedans Revue de législationet de

yMrMp)'MdeHce,t.XI, 1840. Bordier, Philippe de Remi, sire de Beauma-

noir, Paris, 1869-1873,2 parties en 1vol. Suchier, Jnit-od.aux QEMM'es

poétiques,t. I°' 1834,pp. i-CLX. Tardif, Histoiredes sourcesdu droit

/t'aiKcs!s,Origines t'omaMtes,Paris, 1890, pp. 396-403. Cf. Daniels,
Paul Viollet,Gross cités ci-dessus, pp. 186, 187, en note.

BiBuo&RAPHiEDU§ 7. Au xvnL°siècle, Maillart a publié les Anciens

usages d'Artots dans son ouvrage intitulé Coutumesd'ArtoM, in-fol., 2°

édit., Paris, 17S6. Ad. Tardif en a donnéune éditionnouvelledans son
Recueilde tea:tespoM)'servir &l'enseignementde l'histoire du droit, Paris,

Picard, 1883. PaulViollet, Les Etablissementsde saint LuMM,t. Ir,
1881,pp. 342-347.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 8. Au xv° siècle, Etienne Aufreri (en latin Aufre-

rius), président du parlementde Toulouse, glosa le Style de du Breuil.

Editionsprincipalesde du Breuil – Ch. du Moulin,St!h<ssuprêmeCMi'ias

~a:&[meKtt,Paris, 1SS1,in-4". -Voyez de très précieux renseignements
sur les éditions antérieures a du Moulin, dans Guilhiermoz, .EM~M~tes

.etprocès,Paris, 1892,pp. 174-175. H. Lot, Guillaumedu Breuil, Style
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du parlement de Paris, Paris, 1877, in-fol. C'est la reproduction dutexte du

manuscrit de du Breuil conservé depuis le moyen âge au greffe du parlement

de Paris. Cet exemplaire, pour avoir servi aux greffiers du parlement, n'est

pas exempt de fautes et d'erreurs nombreuses. La comparaison des ma-

nuscrits pourra seule conduire à l'établissement d'un texte correct. Ici l'é-

diteur se' heurtera à une grosse difficulté il cherchera, probablement en

vain dans les registres du parlement de Paris un grand nombre d'affaires

et d'arrêts cités par du Breuil, qu'on devrait retrouver, semble-t-il, et qui,

cependant, n'ont point laissé de trace. Ce fut une grande déception pour

Lot.

Travaux divers sur du Breuil Bordier, dans la Bibl. de l'Ecole des c/tCH'-

tes, ire série, t. III, pp. 47-62. H. Lot, t6td., t. XXIV, pp. 119-138.

Delachenal, Notes poMf servir à la biographie de Guillaume du Breuil, dans

Bulletin de la société de l'histoire de Paris, t. X, 1883, p. 174. Félix

Aubert, JYbte sur la date du Stilus parlamenti de Guillaume du Breuil,

dans Nouvelle revue hist. de droit, t. Vlll, 1884, pp. 355-359. J. Tardif,

Un memoire de Guillaume du Breuil, dans NoM~enerevue hist. de droit

yraKoaM et e'&Yttt~er,t. XII, pp. 278-280. Moranvillé, Guillaume du

Breuil et Robertd~t'~oM, dans Bibliothèque de l'Ecole des c~a}' t. XLVIII,

1887, pp. 641-6SO.

Guilhiermoz, Enquêtes et procès..E<Mde sur la proceNM)'eet le fonction-

nement du parlement au xrv~ siècle, suivie du Style de la Chambre des

enquêtes, du Style des commissaires du parlement et de plusieurs autres

~ea;teset documents, Paris, 1892, in-4".

BIBLIOGRAPHIEDU§ 9. Je me contente, laissant de côté les .éditions

anciennes, de mentionner le texte reproduit par Bourdot de Richebourg,

CoMtMMMei'général, t. IV, pp. 199-288. M. Planiol prépare une édition

critique. Paul Viollet, Les Etablissements de saint Louis, t. 1~, pp. 301-

307.–PIaniol, 1/asstse au comte Geffroi, dans Nouvelle revue hist. de

droit, t. XI, 1887, pp. 117-162; 652-708. Planiol, resp)'t de la cou-

tume de Bfeta~He j Vannes, 1890 (Extrait de la ReuMede Bretagne et de

TëHdë~e,janvier 1891).

BIBLIOGRAPHIEBa § 10. –
Beautemps-Bea.uprê, ~e ~ure de~ dfOM et des

commandemens d'office de justice, Paris, 1865, 2 vol. Paul Viollet, Les

Etablissements de saint Louis, t. Ier, pp. 308-315.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 11. Parmi les éditions nombreuses du Grand cou-

tumier, on doit citer celle de Charondas le Caron, 1598, in-4". -La dernière

édition a été donnée par MM. Laboulaye et Dareste, Le grand coutumier de

France, Paris, 1868. Il est maintenant nécessaire de recourir aux deux

manuscrits signalés par M. L. Delisle. M. Guilhiermoz, qui avait songé
à donner une édition nouvelle, a malheureusement abandonné ce projet.

Travaux divers L. Delisle, L'auteur du grand coutumier de France,J
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dans AMm.de la soc.de l'hist. de Paris, t. VIII,1881.pp. 140-160.– Mo-

linier, Lettresde rémissionde ~577 pour un ennemide Jacques d'A&~e:a'eo.
dans Bulletinde la soc.de Mts<.deFsMs, t. IX, 1883, pp. 90-94.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 12.– L'œuvre de BoutIIHer,tout imprégnéede droit
romainet de droit canonique, obtint un très grand succès. En 1479,Colard
Mansionimprimaitla Sommeb.Bruges vers le mêmetemps elleétait tra-
duite enhollandaiset impriméeà Delft(1483),aHarlem(1484).Pierre Gérard
la publia, en 1486,à Abbeville.Ce succès se continua auxvi" et au xvn°
siècle. Je signale, au commencementdu xvn° siècle, les éditions de Cha-
rondas le Caronavec desnotes intéressantes (1602,1611). -Voir la nomen-
clature des éditionsdans LaSommerural de Jean Boutillier,Bibliographie,
Gand,188S(Extraitde la BibliothecaBelgica). Lire sur Boutillier Paul

Viollet,Les Etablissementsde saint Louis, t. P' p. 347et suiv.; – 0. de

Meulenaere,Documentsinéditspour servirà la MoQ'rapAMde Jehan Boutil-

He! Bruxelles, 1890 (Extraitdes Bulletinsde /? commission!'oya!ed'/tM-
toire de Belgique,t. XVII, n" 3, 4° série).

BIBLIOGRAPHIEDU§ i3. Les éditions de Masuer sont nombreuses
Texte latin Paris, 1S10,1323,1S34,1S48;Lyon, 1536,1577,etc., etc. –
Traduction française Paris, 1S77, 1578, etc., etc. Ad. Tardif, Pi'te-
tica Forensisde Jean Masuer, dans Nouvellerevue 7tM~.de d)'o:t/sHC6;:s
et étranger, mai-juin 1883,p. 283et suiv.

BiBUOGHApHiEDUgIS.–Jesignaleraiquelques formulairesqui font suite
auxrecueilsde la périodeprécédente -Formules tourangellesdu xi" siècle
dans le manuscrit 659de la Bibt.de Tours; SMMBMartis K0<<:)'<e,par
Rollandinus de Bologne. Ouvrage du xin" siècle et d'origine bolonaise,
impriménotammentàVenise,148S,in-4". Cet ouvrage a circulé en France
au moyenâge. Formulairemanuscrit à la Bibl.Nat., dans le manuscrit
latin 344S(ancien fonds,ms. duxv° siècle), etc., etc.; Le grand stille et

p)'o~<oeoHede la chancelleriede France, Paris, 1S32,etc., etc. Lire sur
les formulesdu moyenâge les divers travaux de Rockinger, notamment
Die /'orme!6Mc~e?'vomdreizelrntenbis sec/tze/tm~e~Jc~rAMKdert,Mûnchen,
18SS; BriefstellerMK~Forme~Mc/te)'des elften bisvierzehntenJ~ArAMK-

dert, Mûnchen, 1863(Recueil de textes, mais un grand nombre de ces
textes ont plutôt une allure littéraire que juridique). Bibliographiedes
travaux sur les formulairesdu moyen âge par Langlois, Formulairesde
lettresdu j~, dMjm~ et du nv siècle,dans Noticeset extraits, t. XXXIV,
ire partie, p. 7, avec les notes 1 et 2.
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CHAPITRE V.

LES PRÉMICES DE NOS CODES.

PREMIÈRE SECTION.

Le voeu général.

Z/MK~e. Nos codes, considérés au point de vue historique,
sont la concentration et l'unification du vieux droit français,1

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 ordon-

nances, 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 mul-

tiplicité des édits se succédant les uns aux autres et souvent

divergents entre eux. Le droit coutumier donnait lieu à mille

difficultésà cause des divergences juridiques entre les coutumes.

La contrariété qui existait souvent entre le droit des ordon-

nances et celui des coutumes augmentait la confusion.

De là naquit de bonne heure une aspiration vers la codifica-

tion et vers l'unité. La révolution devait réaliser ce vœu car à

cette époque il était mûr.

Rien de grand ne se fait en un jour. Nos codes, pas plus que

toute autre œuvre considérable, n'ont été, si on va au fond des

choses, le résultat d'un travail de quelques mois ou de quelques

années. Pour que ce court travail de rédaction pût être entrepris

et pût aboutir, il fallait une longue et laborieuse préparation. Il

fallait aussi que cette préparation difficilefût depuis longtemps

un besoin senti, le vœu des hommes d'affaires intelligents et



202 LIVRE I. SOURCES DU DROIT FRANÇAIS.

même le vœu populaire. Onpeut affirmerque la préparation des

siècles n'a point manqué à nos codes et, en particulier, au Code

civil.

Sans remonter jusqu'à l'illustre Agobard, archevêque de

Lyon, qui, au ix° siècle, réclamait déjà une seule loi, celle des

Francs, pour l'empire carolingien je rappellerai que LouisXI

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 Etablissements de saint Louis, par

exemple, paraît avoir caressé cette idée d'unification. Elle prit

corps et nous la voyons, au xvi" siècle, plusieurs fois mani-

festée au sein des états généraux.
Citonstout d'abord les états généraux d'Orléans de 1S60 «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 H(Tiers, art. 243). La noblesse émit, de son côté,
un vœu analogue. Le roi promit d'y pourvoir; mais pour l'ins-

tant rien ne se fit2.

Aux mêmes états d'Orléans de 1560, le tiers demanda inuti-

lement l'unité des Styles de justice (art. i9i) c'était demander

sinon l'unité des coutumes, au moins l'unité des procédures
coutumières.

En ~376, 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 ~S76, c'est le clergé
et le tiers qui se chargent d'exprimer cette pensée. Le clergé
demande que « tous les édits, ordonnances et coutumes soient

reçus par certains savants et expérimentés personnages qui se-
ront à ce choisiset 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

1Agobard,Liberadversuslegem~t<nf!o6f!<H,ch.5, 6,7 (Patrol.MjjfM,t. 104,
col.H6,li7).

Picot,Zf:s<.desEtatsgénér.,t. Il, pp.i93-19î.



LES PRÉMICES DE NOS CODES. 203

en ce royaume, afin d'abroger toutes les autres )) (Clergé, art.
`

281). Requête analogue de la part du tiers (Tiers, art. 200).

Dans l'e~ de Blois le roi promit de faire droit à ces requêtes

par une codification non des coutumes, mais des ordonnances. Il

annonça (art. 207) que « certains personnages seroient commis

pour recueillir et arrester lesdites ordonnances et réduire par

ordre en un volume celles qui se trouveront utiles et néces-

saires 1. »

Cette promesse ne fut pas tenue. Aucune commission ne fut

constituée, mais une œuvre privée importante fut provoquéepar

ce vœu des états et par cette promesse royale le président Bris-

son compila l'ouvrage appelé Code Henri III; ce qui ne veut

-pas dire recueil d'ordonnances promulguées par Henri III;

mais recueil des ordonnances en vigueur sous Henri III. Il y a

donc, dans le Code .Hem'zIII, beaucoup d'ordonnances anté-

rieures à Henri III. Brisson y suit l'ordre systématique des

matières, non pas l'ordre chronologique. C'est bien la com-

pilation que demandaient les états d'Orléans de 1560 et ceux de

Blois de 1ST6. Elle fut composéeen 158S~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 fut

donc pas rempli. L'incertitude et le chaos subsistèrent.

Aux états généraux de 1614, le tiers renouvela ce vœu, déjà

émis à deux reprises, d'une codification générale des ordon-

nances' (Tiers, art. 3S9). Cevœu ne fut pas pleinement exaucé,

tant s'en faut. Cependant on peut admettre que la grande et

considérable ordonnance de 1629, dite CodeMarillac ou Code

Michau, en est une réalisation partielle.

Sous Louis XIV, on songeait à codiner les ordonnances~

1Picot,ibid.,t. II, p. 560.
2 Pendu en 1591 par ordre des Seize.

3D'aprèsDenisSimon,t. Ier,p.65.Pourlestravauxanaloguesà celuideBrisson

voyezCamusetDupin,Lettressurlaprofessiond'avocat,t. II, 1818,p. 167.

Picot,ibid.,t. IV,p. 86.Il existeunCodeLouisXIII,Paris,1628,in-fol.Cet

ouvrageestdûà JàcquesCorbin,avocat.C'est,commeconception,quelquechose

d'analogueauCodeHenriIII.
s L'ordonnanced'avril1667esteneffetunecodificationpartielle,maisfortim-

portante.Pussortfutl'undesprincipauxrédacteursdel'ordonnancede1667.
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c était la pensée de Colbertqui la formule dans une note adres-
sée à Louis XIV et en fait honneur au roi'.

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;
Bretonnier poursuivit le même but, en écrivant son Recueil </6.

principales questions de e&'oz~ Fénelon et le duc de Bour-

gogne semblent, au contraire, avoir songé plus particulière-
ment à l'unificationdes coutumes3.

L'abbé de Saint-Pierre~ et Daguesseau" parlent plus vague-
ment d'un corps uniforme de législation.

1PierreClément,Lettres,instructionse<mi'MOM-fsdeColbert,t. VI,p.)x.Colbert,
danscettenote,assurequ'Henri]Vavaiteulemêmeprojet.

2Bretonnier,~MMeNdesprinc.questionsdedroit,Paris,1718,pp.23-GS.
s Mesnard,Projetsdegouvern.dxducdeBourgogne,~motreattribuéattducde

Saint-Simon,Paris,1860,p.ux.
Cf.Goumy,Etudesur la vieetles&r~ del'abbédeSaint-Pierre,p. 303et

suiv.
sMonnier,Lec/«MceHera'MeMeett~pp.286,287etappendice.
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DEUXIÈMESECTION.

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 juriscon-

sultes, 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 1.

i. Charles du Moulin ou du Molin (eri latin ~o~'M~M~).

L'Aom?Ke ses ~xMMa;. Voici un personnage bruyant,

un légiste ardent et passionné, dont le nom est un drapeau et

dont la vie militante formeun singulier contraste avec l'existence

paisible d'un Imbert ou d'un Charondasle Caron.

Charles du Moulin, né à Paris en l'an 1SOO,débute, en 1822,

comme avocat au parlement de Paris. Mais un vice de pronôn-

ciation l'empêche de réussir. Il échoue, se retire et s'isole dans

l'étude, se faisant, d'ailleurs, par ses consultations, de suffisants

revenus. L'isolement auquel il se voue est si complet et en même

temps si voulu qu'il fait donationgénérale de ses biens présents et

àvenir a son frère, Ferry du Moulin2. L'avocat consultant avait,

en ce temps-là, renoncé pour son compte, au mariage. Mais il

eut l'occasion de revenir sur cette décision il épousa, en 1S38,

Anne de Beldon. « Ce mariage ayant eu la bénédiction de trois

enfants, » du Moulinfit « ce qu'un bon père doit faire, » écrit

Brodeau il parvint à faire révoquer les donations et renoncia-

t 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 xvf 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 consi-

dérer comme les précurseurs du Code civil, comme les jurisconsultes de l'avenir, je

ne citerai guère que de grands noms.

Voyez Brodeau, La vie de maisire C/Mr!e! du MoHt, Paris, 1654, p. 22.
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tions universelles qu'il avait consenties en faveur de Ferry du

Moulin, ce frère chéri qu'il appelait, avant son mariage, « son

disciple et sa nourriture'. » Ce Ferry s'était, paraît-il, fort mal
conduit envers Charlesdu Moulin.

Du Moulin s'est construit un système général de droit public
et privé d'où se dégagent ces tendances maîtresses respect de
la royauté qui doit servir de point d'appui; guerre à outrance à
la féodalité guerre à tous les abus de la Cour de Rome.

Je résumerai rapidement la doctrine de du Moulin sous cf'n
trois chefs':

1. Le roi et la féodalité.

2. L'Eglise.
3. Le droit coutumier. Projet de codification.

i. Le roi et la féodalité. Je vise, dans ce résumé, les
nombreux commentaires de du Moulinsur un très grand nombre
de coutumes françaises et en particulier son fameux commen-
taire sur le titre I"' de la coutume de Paris, quiporte cette rubri-

que De fiefs.
Le 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 1S39. Cet ouvrage eut un tel succès et éleva du Mou-
lin si haut que le parlement lui décerna d'office et à deux re-

prises une charge de conseiller. Du Moulin refusa par deux

fois, voulant garder intacts son temps et ses efforts. Ce travail
est un des monuments de la lutte séculaire contre la féodalité.
En voici le résumé

Le roi puise ses droits dans la loi la loi et la royauté sont
au-dessus du roi. La loi de la monarchie a été libellée dans un
monument juridique propre à la royauté, dans la plus véné-
rable 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 ee~M<?~'dominus ~M jo/'o~M'e~M.s-
regni ~Mz~~ee~administrator. Mais ses pouvoirs d'adminis-
trateur sont considérables il peut, en vertu de son autorité

Brodeau,ibid.,pp.23-63.



CHARLES DU MOULIN. 207

supérieure, délier les vassaux du serment qu'ils ont prêté à

leurs suzerains, car tous les habitants du royaume sont confon-

dus vis-à-vis du roi dans une certaine égalité de soumissionet

de devoirs.

Le droit de justice est l'attribut essentiel de la royauté. Tous

sujet dans l'Etat est soumis à la justice royale seigneurs féo-

daux, prélats et abbés en relèvent, quelles que puissent être

leurs prétentions. S'il existe des justices seigneuriales, et le

sol de la France en est couvert, elles ne peuvent exister

qu'en vertu d'une délégation royale. Ainsi les justices féodales

sont réduites au rôle subalterne de mandataires de la royauté.

Telle est du moins la théorie.

Les redevances féodales sont considérées commeodieuses et,

à ce titre, le jurisconsulte les combat le plus qu'il peut Ejus-

modi relevia, jura exorbitantia, graves et o<<M~ ne diçam

M?Y~<~servitutes, experientia docente, provocant et M~MCMM~

homines sJmM~M fraudas, ~'ca~ mendacia. Il ne faut donc

reconnaître que les redevances admises expressémentpar la cou-

tume, et ne jamais donner à la coutume la moindre extension.

Cen'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 Moulinrencontra 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 der-

nier pas à pas, glose par glose, et s'efforce constamment de ré-

futer 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 1.

2. L'Eglise. DuMoulinattaque avec énergie les juridictions

ecclésiastiques.

L'Eglise possède une juridiction sur tous les clercs. Du Moulin

livre à cette juridiction d'audacieux assauts.

1 Aubépin dans la BemM crK. de M~s! t. III, pp. 603-62H. J'ai emprunte plus d'une

expression à M. Aubépin et j'ai suivi son analyse.
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n" _1_ _,1
Quant aux rapports du pape et du roi, même attitude. L'auto-

rité de Rome, ses lois, ses ordres n'ont aucune force en France

par eux-mêmes il leur faut l'assentiment du roi.

Contre les théologiens du Moulin soutient la légitimité du
prêt à intérêt contre Rome il lance les plus violentes attaque:
à l'occasion des Petites dates (1SS2).

Un peu plus tard, en 1S64, il publie le Conseilsur le fait <~
concile de Trente. C'est une consultation en cent articles, dans

laquelle il examine les décrets du concile et conclutqu'il y au-
rait danger pour les libertés du royaume à recevoir ces décrets.
Que dis-je, danger? Voicien quels termes du Moulintraite ceux

qui veulent accepter le concile ceux-là oublient les antiques
traditions de l'Eglise nationale; ils insultent la majesté royale,
ils blasphèment Dieu lui-même. Le Commentaire ~M?'l'édit (/~
petites dates avait valu, en 1SS2, à du Moulindes poursuites
judiciaires. Il avait plaidé à Châlons devant le conseilprivé ft
obtenu un arrêt de surséance. Sur ces entrefaites, la populace
pillait sa demeure et l'obligeait à chercher son salut dans l'exil.
Cette sortie contre le concilede Trente donna lieu à de nouvelles

poursuites; le parlement fut saisi et le légiste emprisonné. La

protection de Jeanne de Navarre et de Renée de France le rendit
à la liberté. Il mourut deux ans après.

3. Le droit coutumier. Projet de codification. J'arriv<-
à la partie de l'œuvre de du Moulin qui nous intéresse plus
particulièrement je veux parler du rôle de du Moulin vis-
à-vis de la législation coutumière. Il a commenté presque
toutes les coutumes je pourrais dire qu'il les a commen-
tées à sa manière, c'est-à-dire violemment, les brisant au
besoin afin de les ramener à l'équité ou au type préféré de
la coutume de Paris qu'il appelle Caput omnium ~M/M~?'cy/~
et totius etiam Gallix Fe~'c~ co/MMe~M~mM?~.Les autres cou-
tumes se meuvent, suivant lui, autour de la coutume de Paris

1TractatuscontractuumetusurarumMtH<M<)Ka'MepecuniaCMsHMorMm(QEMKrf!
complètes,1681,1.11,p. 1).

s Cf.DuranddeMaiMane,Dict.dedroitcaKOH,1776,t. II, p. 204;t. V,p. 207.
Aubépin,dansrevuecrM.delégisl.,t. III, IV.
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V.

comme autour d'un centre commun. La coutume de Paris de-

vient entre ses mains un type auquel il compare sans cesse

les autres petits codes provinciaux, une règle à laquelle il les

ramène.

Tous ces commentaires sur les coutumes ont pour inspiratrice

et régulatrice une idée d'avenir que du .Moulin a formulée et

développée en quelques pages célèbres intitulées Oratio de

concordia et M?Ko~ecoH~Me<M~mM?Mj~a~c~.

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 com-

plète toutes les coutumes du royaume. « Porro nihil laudabi-

lius, nihil in tota republica utilius et optabilius quam omnium

diffusissimarum et ineptissime sœpe variantium hujus regni

consuetudinum in brevem, unam, clarissimam et xquissimam

consonantiam reductio 1. »

Ainsi on portera la lumière dans l'obscurité des textes ainsi

on remplira les lacunes; ainsi on ramènera toutes les coutumes

à l'équité; ainsi on tarira dans sa source le flot des procès qui

engraissent les praticiens et les hommes de mauvaise foi enfin

le pouvoir trouvera dans cette unité de la loi une force nou-

velle. « Nihil aptius, nihil efficaciusad plures provincias sub

eodem imperio retinendas etfovendas! »

Quant à l'exécution, voici le plan de du Moulin. Il adressera

lui-même à chaque ville de France son projet de codification

générale approuvé dans un conseil de jurisconsultes chaque

ville fournira, dans un délai de rigueur, son adhésion ou ses

observations. Le parlement statuera. Après quoi la loi générale

sera soumise à l'approbation du roi.

Quellesobjections peuvent encore surgir? s'écrie duMoulin,

enthousiasmé de son projet. Ceux-là sans doute. se plaindront

qui spéculent sur les procès comme sur les infirmités humaines.

Oratiodeconcordia~MtOMCOitStMhtfHmfmR'attMS,dansOpera,-t.II,Parisiis,

1681,p. 690.
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Maisil faut que la voix de l'ambition se taise, que l'intérêt privé
s'efface et que chacun comprenne qu'il s'agit ici de l'intérêt de

tous.

Les effortsde plusieurs générations de jurisconsultes, l'action

presque journalière des ordonnances royales, le lent travail du

temps rendirent, au bout de deux siècles, possible et presque
facile cette unification de la loi que du Moulin a l'honneur

d'avoir si vigoureusement réclamée pour la moitié de la France,

pour la France coutumière, en plein xvi° siècle.

Celles de nos coutumes qui furent revues et remaniées après
la mort de du Moulin l'ont été, en général, sous l'influence de

ses annotations c'est le cas de la coutume de Paris.

Les œuvres de du Moulinont été mises à l'index. Les Italiens

qui ne voulaient pas se priver du secours de sa science firent

réimprimer ses œuvres juridiques sous le nom fantastique de

Gaspar Caballinus. Cen'est qu'à la faveur de ce déguisement

qu'il fut permis de le citer en Italie.

2. Guy Coquille.

Guy Coquille traite le ~o~~M~ze et le droit privé. –Voici
une physionomie plus reposée que celle de du Moulin, une vie

plus calme bien qu'encore parfois militante.

Guy Coquille, né en 1S23, 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
Socinjunior. 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.
Il fut trois fois députédu tiers-état de Nevers aux états géné-

raux, savoir aux états d'Orléans de 1S60, aux états de Blois
de 1576-1577, et enfin aux états de Blois de 1588. En 1S60,

Coquillefut remarqué par le chancelier Lhospital qui l'honora
de son amitié. Coquille'a été mêlé aux affaires publiques de
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1

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, 1391, 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. Coquilleest sérieusement préoc-

cupé du droit public; c'est là un des traits originaux de son

œuvre. En second lieu, s'il ne travaille pas avec la même

ardeur que du Moulinà procurer la rédaction d'un code unique,
il y songe certainement et il prépare cette grande entreprise

en publiant son Institution au droit /yaMcoz's.
Ses préoccupations politiques et l'intérêt qu'il porte au droit

public se révèlent par plusieurs écrits sur les ~eMeyaM~

par un Traité despairs de France, leur oyzy~e~fonction, rang
et 6~?M~ et surtout par les principes et les maximesqu'il pose
dans les premiers chapitres de son Institution au droit françois.

Outre cette Institution au droit françois qui fait de Guy

Coquille un des premiers genéralisateurs de notre droit, ce

grand jurisconsulte a écrit un commentaire célèbre de la cou-

tume de Nivernais, des annotations sur l'ordonnance de 1S79.

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 sim-

plicité traditionnelle de nos vieux auteurs, s'exprime ainsi

« Mesemble que l'intelligence et la pratique de nos coutumes

doit être traitée simplement, sans grand apparat, sans y appli-

quer ces fanfares de distinctions, limitations, subtilités, fallences

et autres discours qui sont plus de fard que de subsistance~. »

Voilà la bonne tradition coutumière efforçons-nous de la

suivre. Parmi les fanfares de distinctions et de subtilités l'in-

telligence s'égare trop souvent; ne perdons pied jamais.

1 Guy Coquille, Commentairessur les coutumesdeNivernois,dans ÛEM)!'M.,t. II,

Paris, 1665, p. 3.
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3. ~l~OZ'MPLoisel.

Aperçu de la vie. Antoine Loisel, né en iS36, mort en

j[6i7', est une des figures les plus remarquables duxvi" siècle.

Poète, érudit, littérateur (c'est par oubli, par méconnaissance

qu'il n'est pas rangé parmi nos classiques), jurisconsulte pra-
ticien et jurisconsulte antiquaire, Loisel nous a laissé des tra-

vaux toujours distingués et deux chefs-d'œuvre.

Né à Beauvais, il futélevé 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

.Pithou Pithou et Loisel travaillaient avec une ardeur infati-

gable sous l'égide et l'inspiration de Cujas, participant à ses

travaux et parfois, cela est raconté de Loisel, suggérant
au maître hésitant ou embarrassé une conjecture heureuse et

acceptée.
En février 1S60, Loisel se fit inscrire commeavocat à Paris

c'est dans cette ville qu'il passa la plus grande partie de sa

vie, partagé entre l'étude et les affaires. Il quitta Paris, en 1M1,

pour aller exercer pendant trois ans en Guyenne les fonctions

d'avocat du roi en la chambre de justice accordée par Henri III

aux protestants.
Je ne ferai pas rénumération complète des travaux et des

opuscules de Loisel. Ses A!e?KOM'e~du Beauvoisis constituent

son œuvre historique la plus importante. Ses deux chefs-d'œuvre

sont 1° ~M~' ou Dialogue des advocats ~Mjo<H'~Me~de

Paris; 2° les Institutes 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

CamusetDupin,Lettressurla professiond'avocat,t. I", 1818,p. 196.
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avocats au parlement de Paris il n'a point négligé.l'histoire

anecdotique de ceux de ses contemporains décédés au moment

de la rédaction de son travail.

L'illustre Etienne Pasquier, l'auteur des Recherches sur la

France, avocat lui-même, et ami de Loisel, préside au dialogue

et l'inspire. Loisel a mis son nom en tête du dialogue comme

Cicéron a. mis celui de Brutus en tête du dialogue De claris

oratoribus. 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'an-

tique il l'a surpassé. Outre Pasquier, les principaux interlo-

cuteurs sont Loisel, Pithou et quelques jeunes avocats.

Le prétexte littéraire de cette causerie historique est un évé-

nement fort curieux du commencement du xvn° siècle, événe-

ment qui pourrait fournir la matière d'un chapitre fort piquant de

l'histoire des salaires des avocats, histoire un peu sèche en appa-

rence, mais qui touche à de grosses questions économiques et

morales.

L'article 161 de l'ordonnance de Blois1 de mai 1ST9 por-

tait « Les advocats et procureurs seront tenus signer les déli-

bérations, inventaires, et autres escritures qu'ils feront pour

les parties, et au-dessous de leur seing escrire et parapher 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, évi-

demment parce que les avocats exigeaient des salaires bien

supérieurs aux salaires légaux.

Le parlement s'avisa, en l'an 1602, de prescrire la stricte

exécution de cet article de l'ordonnance de Blois. Il fut enjoint

aux avocats qui n'y voudraient pas obéir de le déclarer, pour

être rayés du tableau ou, comme on disait, de la matricule.

Mais les choses se passèrent autrement que la cour ne l'avait

supposé, car les avocats indignés organisèrent, sous forme de

démission, une grève générale. Ils se réunirent au nombre de

307 dans la chambre des consultations et résolurent tout d'une

t CetteordonnanceestdatéedeParis;maisonl'appelletoujoursordonnancede

Blois,parcequ'euefutrenduesurlesplaintesdesétatsassemblésàBloisennovem-

bre1S76.
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voix de renoncer publiquement à leurs charges. Ils se rendi-
rent, à l'instant, deux à deux au greffe de la cour et y décla-
rèrent qu'ils quittaient la fonction d'avocat plutôt que de souf-
frir un règlement qu'ils estimaient préjudiciable à leur hon-
neur 1.

Les avocats ceci est fort remarquable semblent avoir
fondé leur résistance sur ce motif que l'article i61 de l'ordon-
nance de Blois de 1S79 y avait été couché sans la réquisition
des états généraux. Cet article, suivant eux, était, par suite,
sans valeur2.

La décisioninattendue des avocats arrêta le cours de la jus-
tice. Les plaidoiries cessèrent complètement pendant plusieurs
jours. Il faut lire ici non pas le Dialogue des advocats de Loisel,
mais le registre du conseil secret du parlement, à la date du 21
mai 1602. Le procès-verbal de ce jour est singulièrement plai-
sant c'est du meilleur comique, si le meilleur comique est le

comique grave. Toutes les chambres du parlement se réunis-
sent les magistrats sont perplexes; ils n'ont pu juger, faute
d'avocat. Ils mandent les gens du roi «pour enquérir s'il y a des
advocats pour plaider à l'audience. » Ceux-ci répondent qu'ils
ont jeté un coup d'œil en la salle du palais, et qu'ils n'ont
aperçu que peu de procureurs et pas un avocat. On attend. On
mande le procureur général. Le procureur général et Servin,
avocat du roi, espérant que l'heure avancée a ramené les avo-
cats, mais n'osant le vériEer par eux-mêmes, envoient des
huissiers « s'enquérir s'il y a des advocats. » La réponse est
accablante « ont rapporté ne s'en trouver aucuns. »

La cour etle roi lui-même qui ne pouvaient ni sacrifier officiel-
lement l'ordonnance de Blois, ni revenir sur l'arrêt rendu contre
les avocats, se trouvèrent dans un cruel embarras. On s'en tira
en cédant complètement sur le fond, tout en gardant l'appa-

CamusetDupin,Lettressurlaprofessiond'avocat,t.Ier,1818,p. 188.Enfait
d'honneur,il fautlire la contre-partiequi estbienmoinsconnueet nonmoins
piquante;il fautentendrel'honnêteet faroucheClémentVaillantstigmatiserl'igno-ranteavaricedesesconfrèresetraconterqu'ilrefusa,lui,desemutineretqu'illuien
cuit.VoyezClémentVaillant,DeMa~anciendelaFrance,Paris,1605,fol.176,177.sCamusetDupin,ibid.,p.449.



ANTOINE LOISEL. 2iS

rence d'une rigidité implacable. Une déclaration du roi du 2S

mai 1602 confirmal'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
Pendant cette grève du palais, quelques amis désœuvrés se

rencontrent chez Loisel et la conversation s'engage. C'est le

Dialogue des advocats, œuvre historique que je n'ai point à

analyser ici; je me contenterai de signaler un passage remar-

quable où Loisel, en praticien sérieux, nul ne ressemble au

praticien comme le vrai savant, j'ajouterai en homme de

sens et de bon goût, nous a donné très librement son opinion

sur l'éloquence judiciaire. « En somme, dit-il, je désire en

mon advocat, le contraire de ce que Cicéron requiert en son

orateur, qui est l'éloquence en premier lieu, et puis quelque

science de droict: car je dis, tout au rebours, que l'advocat

doit surtout estre scavant en droict et en pratique, et médio-

crement éloquent, plus dialecticien que rhéteur, et plus homme

d'aSairës et de jugement que de grand ou long discours. J'en

parle par adventure trop librement; mais puisque vous m'y

avez poussé, j'en ay dit. entre nous. ce que j'en penser »

Saines paroles et qui ne sauraient être trop méditées. Langue

simple et ferme.

Le Dialogue des advocats est un des derniers ouvrages de

Loisel; il ne fut imprimé qu'après sa,mort.

Institutes coutumières. L'autre ouvrage de Loisel qu'il

n'est point permis d'ignorer, ce sont ses Institutes coutumières.

Il y a résumé sous une forme brève et toujours simple sa propre

expérience et ses nombreuses lectures; l'axiome, le proverbe

juridique est le moule préféré qui lui sert à condenser les no-

tions les plus importantes du droit français. Loisel a voulu,

CamusetDupin,t&M.,p. 190.
sIbid.,p.318.
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comme Guy Coquille, rédiger sa coutume, sa loi unique mais

il a imprimé à son œuvre un cachet tout différent de celui que

Guy Coquille avait imprimé à la sienne. Guy Coquille expose,

raconte, développe Loisel résume en un mot, en une ligne;
en sorte qu'on pourrait volontiers considérer l'Institution au

droit /?'aMcoMde Guy Coquillecommele commentaire du petit
code axiomatique de Loisel. Le commentaire est antérieur au

code, car Guy Coquilleétait mort quand parurent les Institutes

de Loisel;j'ajouterai que, précisément, elles furent publiéespour
la première fois à côté de l'Institution au droit françois de Guy

Coquille, à l'occasion d'une nouvelle édition de cet ouvrage que
donnait GuillaumeJolly, gendre de Loisel. On ne pouvait assu-

rément rapprocher deux ouvrages mieux faits pour être réunis*.

Cettepublication est de l'an 1607.

Quelle est ici l'inspiration de Loisel, le désir secret qui l'a-

nime? Toujours ce vœu d'uniformité que du Moulinavait émis,
avait jeté avec son ardeur passionnée. Voici les paroles très

sages de Loisel je les tire de sa préface aux Institutes COM<M-

mières, préface dédiée à ses deux enfants, Antoine et Guy
Loisel. Il énumère divers avantages secondaires de cette pu-
blication après quoi il passe à la grande idée que je viens

d'indiquer.
« Et par adventure en adviendroit-il un troisième (profit) 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 l'obéissance d'un seul roy, et quasi
de sa seule et unique monnoie ainsi enfin se pourroient-elles
réduire à la coM/wM~e,raison et équité d'une seule loi, cou-

tume, poids et mesure, sous l'autorité de Sa Majesté. Vous

pouvant assurer que la plupart de ce qui est ici projecté, se

trouvera extrait de la source et origine du droit ancien coustu-
mier et plus ordinaire de ce royaume, usage et practique d'ice-
lui2. »

t Dupin et Laboulaye,&s<. coM<.t~n~. Loysel, t. ler, p. 35.
2 A. Loyse!,Instit. cout., t. ie~ édit. Laboulaye et Dupin,p. 36.
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Lorsqu'en 1679, Louis XIV érigea à la faculté de Paris une

chaire de droit français et une chaire de droit romain, le pre-

mier professeur de droit français, Fr. de Launayr, commenta

les Institutes de Loisel qui prirent ainsi une situation quasi-

officielleà côté des Institutes de Justinien.

4. Lamoignon et ~M~aMei!.Colbert et Pussort. Savary.

Travaux législatifs MM~Louis ~7F. – Sous Louis XIV, la

pensée d'un code unique s'empara de plusieurs grands esprits.
Colbert y songeait; Lamoignon (je parle de Guillaume de La-

moignon, premier président au parlement de Paris, mort en

1677) s'en préoccupait de son côté; il souhaitait de fixer « des

règles qui pussent servir de lois générales et communes dans

tout le royaume, sur les questions que les coutumes ne décident

pas nettement; sur la fin de sa carrière sa pensée s'élargit,

s'affermit; et lui aussi écrivit son Codecivil. »

Lamoignon, sachant que le jurisconsulte BarthélemiAuzanet

avait « commencé quelques mémoires sur une partie de ces

questions douteuses » l'invita à les achever et l'associa à ses

grandes préoccupations. Auzanet paraît avoir fourni, en effet,
à Lamoignon des notes et des travaux importants. Lamoignon
soumit au roi la pensée d'opérer de grandes réformes dans la

législation le roi donna son approbation et Lamoignon orga-
nisa en son hôtel des conférences d'avocats et de magistrats où

s'élaborèrent péniblement des projets de réforme qui, pour le

moment, n'aboutirent pas~. Ces faitsdoivent être placés avant

l'année 166S.

1 Loisel, Institutes coutumières, avec un commentaire sur le premier livre par Fr.

deLaunay, Paris, 1688. Jusque-là le droit canonique avait seul été enseigné offi-

ciellement à la faculté de droit de Paris. Fr. de Launay, quoique professeur à la faculté,

eiseignait au collège de France. Je dois ces renseignements sur Fr. de Launay à une

obligeante communication de M. Ed. Laboulaye. L'enseignement du droit français

fut établi, à. Caen, en 1681. Le premier titulaire fut Le Courtois, « docteur aux

droits,.avocat au présidial et bailliage de Caen a (Mercttfe galant, février 1681,/p. 169).

Il songeait aussi à une nouvelle réformation de la coutume de Paris (Monnier,

Guillaume <<eLamoignon et Colbert, pp. 6, 7).
3Monnier,Guillaumef~LamoignonetCo!6e!'<,pp.i2,13,33.
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C'est à cette époque que Colbert entretint, de son côté,
Louis XIV d'un projet analogue. Colbert songeait depuis plu-
sieurs 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 XIV2, il avait le dessein de « réduire le

royaume sous une même loi, même mesure et même poids. »

Cette idée fut acceptée.
Un plan très large fut adopté on voulut recueillir les do-

léances et observations des parlements de province*(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 col-

laboration que celle des conseillers d'Etat et de quelques prati-
ciens 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'Ali-

gre, Letellier, de Lyonne, Colbert, de Machault, de Verthamon,

Poncet, Boucherat, Pussortet le chancelier Séguier.
Le il 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'Etat, qui, après s'être entendus avec

quelques fameuxavocats, me rapporteront leurs sentimentspour

1 En1661,Pussort travaillait déjà.à la réalisationdu plandeColbert(Esmein,Bïs(.

de la procédurecr~m.en France, pp. 178,179).
2 Ala suite de bons critiques, j'enlève ici à Louis XIV l'honneur d'avoir eu par

lui-mêmecette pensée d'un code unique, mais ce n'est la, il est bon de le rappeler,

qu'une hypothèse. Si on s'en tient aux termes mêmesdes documents, il faut mettre

Louis XIV au premier rang. Il est certain, du moins, qu'il eut un rôle personnel
vraimentfort remarquable(voyezMonnier,ibid, p. 48). Je feraiobserver que Colbert

reproduit ici les termes mêmesdont s'était serviLoisel (voyezci-dessus,p. 216) il

est évident qu'il l'a lu.

s Cf.Esmein, tfts<. de la procédure cnm. ea frattce, p. 194. Les mémoiresdes

parlementsne sont pas publiés.
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y prendre la dernière résolution. » Pussortl;. 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 supérieur furent discutés en présence de Louis

XIV. La suite de l'ordonnance consacrée à la procédure propre-

ment dite fut élaborée sous la direction du chancelier Séguier~,

le roi restant, d'ailleurs, en relation régulière et suivie avec la

commission.

Ces travaux duraient depuis quinze mois, lorsque le parle-

ment auquel cette entreprise ne pouvait rester ignorée, s'émut

de voir les conseillers d'Etat et les avocats chargés d'une mis-

sion qui lui incombait plus naturellement. On usa ici d'un de

ces détours familiers aux hommes du monde et aux hommes

d'affaires. Lamoignon, feignant de tout ignorer, alla trouver

le roi et lui parla des vues et des projets de réforme concernant

l'administration de la justice dont il l'avait déjà précédemment
entretenu. Louis XIV répondit simplement « M. Colbert em-

ploie actuellement M. Pussort à ce travail. Voyez M. Colbert

et concertez-vous avec lui. » C'est ainsi que le premier. pré-
sident Lamoignon fut appelé à prendre part à ces grands tra-

vaux. Il entra dans la commission en compagnie d'un cort.ège

imposant de présidents à mortier et de magistrats.
La commissionqui représentait dès lors tout à la fois le par-

lement et -le conseil d'Etat continua régulièrement dans l'hôtel

du chancelier Séguier (rue GreneIle-Saint-Honoré)l'œuvre com-

mencée la première réunion eut lieu le 26 janvier 1667 et la

dernière le 17mars de la même année.

C'est au sein de ces conférences, c'est au cours de la dis-

pussion de l'ordonnance de 1667 que faillit expirer l'antique

indépendance du parlement. Il fut défendu avec une modéra-

tion, une fermeté, une habileté admirables. Lamoignon, su-

1Néen1615,morten1697l'undescommissairesdansleprocèsFouquet.
2PierreSéguier,chancelierdeFrance,néen1M8,morten1672.
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périeur 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 cette

suprême défense. Le parlement sortit des discussions, meurtri

sans doute, amoindri devant le conseil d'Etat et devant la

royauté, mais debout encore et Lamoignonlui-même, le jour
de l'enregistrement de l'ordonnance, le 20 avril 1667, put ré-

server le droit de remontrances sous les flatteries nécessaires,
mais délicates, que commandait la présence de Louis XIV1.

L'ordonnance de 1669 (août) sur les évocations, celle de la

même année sur les eaux et forêts (août i669), enfin celle

d'août 1670 sur l'instruction criminelle se rattachent au plan
d'ensemble qui nous occupe. Lamoignon et Denis Talon sou-

tinrent presque toute la discussionde cette dernière ordonnance

et firent passer un grand nombre d'amendements et de correc-

tions.

M.Esmein apprécie en ces termes le rôle de Lamoignon
« Lamoignon se montra sous un double aspect. Esprit élevé

et âme généreuse, il protesta contre les rigueurs de cette pro-
cédure terrible lui seul, dans cette assemblée, fit entendre la

voix de l'humanité, comme on dira au siècle suivant; par là

il dépasse de beaucoup ses contemporains. Nous le verrons pro-
tester contre le serment imposé aux accusés, contre la disposi-
tion qui leur refuse l'assistance des conseils, contre l'article qui

punit comme faux témoin celui qui se rétracte à la confronta-

tion. 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

xvn° siècle, que d'avoir déclaré qu'il voioit de grandes raisons

de l'oster, mais qu'il n'avoit que son sentimentparticulier. »

« Mais, d'autre part, Lamoignon avait au plus haut degré

l'esprit de corps et le respect de la tradition; et cette tendance

conservatrice l'amena à combattre un certain nombre d'articles

qui, cependant, réalisaient un progrès. C'est ainsi qu'il défend

les justices seigneuriales qu'une disposition menaçait de rui-

1Unepublicationhostileà l'ordonnancede1667futétoufféeparlessoinsdupro-
cureurgêneraideHarlay(Depping,Correspondanceadministrativesouslefc~ie
LouisXIV,t.II, pp.176,177).
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ner. Il proteste contre la nécessité imposée d'interroger l'ac-

cusé 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 der-

nier ressort par sept au moins. C'est surtout contre les arti-

cles qui réduisent les droits et profits pécuniaires des officiersde

judicature, que nous voyons protester le premier présidente »

A roccasion<.descas royaux, il eut un mot simple qui boule-

versa 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 législa-

tive de Louis XIV. Il continua sans aucune mission officielleses

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 unerévision

de la coutume de Paris, révision qui n'est jamais devenue offi-

cielle, mais dont nous possédons l'important procès-verbal dû à

Auzanet2.D'après les mémoires et les notes de ses collaborateurs

et sur l'impression des discussions engagées, Lamoignon rédi-

gea ses célèbres .4~*e~. Il les a lui-même résumés en ces

termes « L'une des principales fins de l'ordonnance que l'on

se propose de faire, est de donner autant qu'il se pourra une

loi générale à toute la France, et de corriger certains usages

particuliers extraordinaires qui se sont introduits en quelques
lieux contre l'ordre du droit commun. L'une des principales
réformes demandées par Lamoignon était l'affranchissement

général des serfs. C'est le premier article des Arrêtés. Ce Code

est divisé en articles, ordinairement très courts; l'allure en est

vive et alerte. Daguesseau s'en inspira au xvm" siècle. Il

est évident que les rédacteurs du Code civil l'ont eu sous les

yeux.
Les Arrêtés furent terminés vers 1672. Lamoignonmourut en

1677. Il avait eu la douleur de voir le parlement frappé sous sa

présidence c'est le 24 février 1673 que Louis XIV enleva aux

1Esrnem,jBMMrede!<t'pfocedtiMcnmtneHeM~'Sttce,pp.209,210.
s Lettresde ms~reBaffMem~~MMMe<~cr~ea 'unffesesamMjdansAuzanet,Leltres-demaitreBarthélem~duxanetécrite'aundesesamis,dansAuzanet,

OEuvres,Paris,1708,entêtedel'ouvrageavantlap.1.
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parlements le droit de remontrances. Ce coup atteignit Lamoi-

gnon au cœur.

On peut considérer l'ordonnance du 23 mars 1673 sur les

épices et frais de justice, et la célèbre Ordonnance du commerce

de mars 1673 comme les deux dernières du cycle législatifqui
vient d'attirer notre attention1. Cette Ordonnance e~Meo?M?M~'ee

était l'œuvre 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'entrete-

nant 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 ré-

daction du Codemarchand ou Code Savary. Il faut rapprocher
de cette ordonnance les grandes œuvres de Savary Le ~<?'/a!'<

négociant (1675); les Parères2 (1688).

5. 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 domi-

nantes de ses œuvres. Le droity a perdu, commel'architecture à

la même époque, presque tout souvenir du moyen âge. Les lois

civiles dans leur ordre naturel ressemblent à un beau monu-

ment du temps de Louis XIV.

Pourl'influencedeplusieursdesordonnancesqu'onvientde citersurnotre
législationactuelle,voyezci-dessus,pp.153,154.

LeDictionnaireuniversel<f6commercepubliéen1723,2vol.in-fol.(nombreuses
éditionspostérieures,plusdéveloppées),n'estpas,commeonle dit souvent,de
JacquesSavary,rédacteurde l'ordonnance.IIa étécomposéparJacquesSavary
desBrulons,filsdupremierJacquesSavaryetpubliépar~nfrèredel'auteur.Pour
lesuccèset l'importancedesouvragesdesSavary,voyezCamuset Dupin,Lettres
sur laprofessiond'avocat,1.11,1818,pp.390,392;t. II, 1832,pp.425,426;mais
lesauteursontconfondulesdeuxJacquesSavary. Cettenoticeaétérédigéed'a-
prèslestravauxdeMM.Monnier,Bellanger,Esmein,indiquésdanslaBfBMOSHAPHM.
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Victor Cousin a fort bien caractérisé ce jurisconsulte; voici

le portrait qu'il en a tracé

« Domat est, par excellence, notre jurisconsulte philosophe.

Cujas habite en quelque sorte avec l'antiquité romaine ce qui

l'occupe, c'est l'édit du préteur, la restitution et l'interprétation

légitime du texte authentique. Du Moulins'enfoncedans.les cou-

tumes et le droit canon, pour y disputer la raison et l'équité à

la barbarie qui l'enveloppe lui-même. Domat a travaillé pour la

société nouvelle que Richelieu et Louis XIV tiraient peu à peu
du chaos du moyen âge. C'est au profit du présent qu'il inter-

roge le passé, les lois romaines et les coutumes, les soumettant

les unes et les autres aux principes éternels de la justice et à

l'esprit du christianisme. Il est incomparablement le plus grand

jurisconsulte du xvn° siècle; il a inspiré et presque formé Da-

guesseau il a quelquefois prévenu Montesquieu et frayé la

route à cette réforme générale des lois entreprise et commencée

par la révolution française et réalisée par l'empire. Les lois

civiles dans leur ordre naturel sont comme la préface du Code

Napoleon. La même législation pour la même société, sur le

fondement immuablede la justice et à la lumière de cette grande

philosophie qu'on appelle le christianisme, tel est l'objet de l'ou-

vrage de Domat. Sa méthode est celle de la géométrie. »

« Personne, écrit Daguesseau, n'a mieux approfondi que
cet auteur le véritable principe des lois et ne l'a expliqué d'une

manière plus digne d'un philosophe, d'un jurisconsulte et d'un

chrétien. Après avoir remonté jusqu'au premier principe et des-

cendu jusqu'aux dernières conséquences, il les développe dans

un ordre presque géométrique. Toutes les différentes espèces de

lois y sont déterminées avec les caractères qui les distinguent.

C'est le plan général de la société civile le mieux ordonné qui

ait jamais paru. »

Boileau, enthousiasmé, s'écrie que Domat est le restaurateur

de la raison dans la jurisprudence.
On le voit, Domat est, dans le domainedu droit, le représen-

tant éminent de cet e.~y~c~M~Me, si bien décrit et critiquépar

M. Taine. L'ordre naturel, le droit naturel, voilà l'idéal vers le-

quel se dirige sans cesse l'intelligence lumineuse de Domat. Ces
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grands esprits du xvii° et du xyni" siècle avaient une foi trom-

peuse dans les résultats de leurs investigations intellectuelles;i

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 économiqueset

des milieuxhistoriques.
Jean Domat, né à Clermont en Auvergne le 30 novembre

162S, mort à Paris en 1696, passa la majeure partie de sa vie

commeavocat au siège présidial de Clermont.

L'illustre et savant jésuite Sirmond, grand-oncle de Domat,

dirigea son éducation. Il le conduisit à Paris, le mit au collège
de Clermont, où, « avec les humanités et la philosophie, il

apprit encore le grec, l'italien, l'espagnol et la géométrie. »

Il prit ses licences en droit dans l'université de Bourges et

reçut le bonnet de docteur à vingt ans. De retour à Clermont,

il suivit le barreau et plaida avec succès pendant neuf à dix ans,

s'appliquant en même temps à l'étude du droit et à l'étude de la

religion.
Il 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'Eglise, et l'ancien élève du collègede Clermont,

le petit-neveu de Sirmond se trouva en parfaite communauté

d'idées avec le grand adversaire des jésuites. Domat fut très lié

avec la famille de Pascal et avec Messieurs de Port-Royal. Il

était à Paris, au moment de la dernière maladie de Pascal et

reçut son dernier soupir.

Sept ou huit ans après son marige, Domat fut pourvu d'une

charge d'avocat du roi au siègè présidial de Clermont. Lors des

Grands-Jours de Clermont(166S), il se lia d'amitié avec les pré-

sidents de Novion, Le Pelletier et Talon qui lui confièrent plu-
sieurs affaires importantes, notamment la recherche des abus

commis par la noblesse. Il s'acquitta de cette mission difficile

avec énergie et courage.

Désintéressé, généreux, laborieux, intègre, Domat était, à

Clermont, l'arbitre des grandes affaires de la province. Il occu-
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pait 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'en-

gagèrent à le communiquer aux meilleurs juges. Il vint à Paris

dans ce but, en 1681. Son plan fut très goûté et Louis XIV,

en lui ordonnant de le continuer, lui assura une pension de

2,000 livres sur sa cassette. Domat se retira dès lors à Paris

et rédigea lentement et méthodiquement une vaste théorie géné-

rale du droit.

On assure que Le Pelletier fut le protecteur de Domat auprès

de Louis XIV nous savons aussi que Henri Daguesseau, con-

seiller d'Etat, prisait fort le travail de Domat. Ce grand ouvrage

intitulé Les lois civiles dans leur ordre naturel parut en 1694.

Le droit public qui est une suite des Lois civiles fut imprimé

après la mort de Domat, en 1697' (nombreuses éditions).

Le Pelletier, reprenant l'idée d'un code unique, avait prié
Domat et Henri Daguesseau de se charger de ce travail. Plu-

sieurs mémoires furent rédigés; mais le projet n'eut pas de

suite2.

En dehors des Lois civiles dans- leur o~ye naturel nous pos-

sédons de Domat 1° quelques harangues qui roulent presque

toutes sur les devoirs des juges et des avocats la Bible et l'E-

vangile 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 les-

quels on remarque une dénonciation contre un jésmte que Do-

mat accuse d'avoir enseigné publiquement, en 1673, à Clermont,

l'infaillibilité du pape3; 3° enfin des maximes qui ne sont ni

sans élévation, ni sans finesse d'observation. J'en citerai quel-

ques-unes

1 Domat eut une grande part à certains écrits de Pascal, lit-on dans le Recueil

(t'P&'ecM. Peut-être s'agit-il des écrits perdus contre la signature du Formulaire.

J'emprunte cette observation à V. Cousin.

sMonnier,MmoM-esurlesordonnancesded'Aguesseau,1838,p. 45.
3 Une démarche de ce genre serait bien choquante aujourd'hui; mais Domatvivait

au xvn" siècle; le respect de la. liberté des autres ne faisait pas alors partie du ca-

pital moral et intellectuel des hommes les plus distingués et les plus cultivés.
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« Les avocats ont pour objet la vérité même. »

« Le geste est un effort de l'âme pour se communiquer à tra-

vers le corps, et faire passer dans l'âme 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. »

« Lesuperflu 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 incertaines,
il est périlleux de creuser. »

« Les louanges, quoique fausses, quoique ridicules, quoique
non crues par celuiqui loue, ni par celuiqui 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'assujettissement
de celui qui loue. »

« Ce n'est pas une petite consolation pour quitter ce monde

que de sortir de la foule du grand nombre des sots et des mé-

chants dont on est environnée »

6. Daguesseau.

Projets et ordon?tances. 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 S février 17S1. Avocat général au par-
lement 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 C?M~eM~M~et prit une grande

part à la cassation du testament de Louis XIV.

Daguesseau, chancelier en 1717, garda les sceaux jusqu'en

1718 les reprit de 1720 à 1722 enfin de 1737 à 1780. En qua-
lité de chancelier, il fit enregistrer, en 1720, au grand conseil,

i VoyezV.CousindansleJournaldesSavants,janvieret février1843.
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en 1730, au parlement, la bulle umye~ïM contre laquelle il

s'était élevé très fortement commeprocureur général, peu d'an-

nées auparavant.

Daguesseau, a fort bien dit M. Falconnet, « fut dans son

siècle, un ornement, une vertu, une protestation, mais il ne

fut pas une influence, » parce qu'il lui manqua une qualité sans

laquelle toutes les autres sont impuissantes l'énergie.

Sa part « est belle cependant elle suffit à illustrer un

homme qui se conserva si pur et si honnête en plein xvm° siè-

cle qui donna des exemples si nobles et si peu suivis de désin-

téressement, de bonnes mœurs, d'amour de la justice et des

belles-lettres. Ses œuvres, ses correspondances, ses. travaux,

ses projets, ses croyances nous montrent en-lui un grand hon-

nête homme. S'il n'eut pas la portée d'esprit qui fait le génie,
la vigueur de caractère qui fait'I'homme d'Etat, il eut du moins,

au plus haut.degré, l'amour de la science, le talent de la parole,
la conscience du magistrat1. »

Ce qui attire ici plus 'particulièrement notre attention, c'est

l'œuvre législative de Daguesseau; car elle se rattache à cette

pensée d'une loi unique dont nous suivons les représentants

depuis le xvie siècle.

Nous nous attacherons donc exclusivement aux travaux lé-

gislatifs de Daguesseau. Quant à l'ensemble de ses œuvres,

nous nous contenterons d'en signaler, en passant, la belle sim-

plicité, la féconde variété. Religion, droit civil, relations de

l'Eglise et de l'Etat, étude de l'histoire, morale, philosophie,

Daguesseau a touché noblement les sujets les plus nobles et les

plus hauts dont se puisse préoccuper l'esprit de l'homme. S'il

n'était point jurisconsulte, il y a longtemps que bien des pages

de ce grand honnête homme seraient devenues classiques~.

Dans la maison de son père, Daguesseau vit souvent Domat

qui éclaira de bonne heure cette jeune intelligence; c'est sous

les yeux des deux Daguesseau que s'élabora le grand ouvrage

1 Falconnet,ÛE!tWM(fet!Messes!t,1.1' p. <31.
s Lesoeuvrescomplètessontconsidérablesetd'unmaniementdifficile.LesGEtMfM

(choisies),publiéesen2vol.,parM.E.Falconnet,Paris,Ghaix,1865,sontà la

portéedetous.
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de Domat « Je l'ai vu croître et presque naître entre mes

mains, » écrit Daguesseau. Il revient, dans un mémoire ma-

nuscrit, sur cette œuvre de Domat et lui emprunte le plan

général de ses propres réformes~.

Daguesseau songeait, commeLamoignonqu'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 Me~oH'~).,

qui, en qualité de conseiller d'Etat, coopéra à la rédaction des

principales ordonnances du chancelier; Louis-CharlesMachault

d'Arnouville, conseiller d'Etat (1718), lieutenant général de po-

lice (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 N~x perpétuelle dès l'année 1713, l'abbé de Saint-

Pierre, dans son'~fe?MOM'e~oM?'e~'MMHMe?'~e~om~'e~~H'occ.~

avait fait sentir la nécessité d'abroger des lois contradictoires

et de donner un code uniformeà tout le royaume. Aussi apprit-

il avec une sorte d'enthousiasme le projet de Daguesseau; il lui

offrit ses services et avec un zèle souvent intempestif lui en-

voya lêttres sur lettres, projets sur projets. Il exerça sur Da-

guesseau une incontestable influence au témoignage même du

chancelier, c'est lui qui entraîna la décision prise par Dagues-

seau 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

détachées. Oui, la perfection des lois est d'être les plus sim-

1Monnier,Jfemotresurlesordonnancesded'Aguesseau,pp.30,38,39,43,-M.

2lbid.,p. 46.Monnier,GuillaumedeLamoignonetColbert,pp. 162-165.J'ajou-

terai,pourconfirmercesvues,qu'A.uzMetsembleavoirétéenrelationavecHenri.

Daguesseau,pèreduchancelieril rédigeale testamentdesonfrère il étaitévi-

demmentdeleursamis(Voy.DiscourssurlavieetlamortdeM.d'Aguesseau,dans

Falconnet,OEuvresde<MeMMM,t. 1~,p. 340).C'estl'amidesonpèrequeDa-

guesseaulechanceliersalueentermespompeuxreproduits-parCamus(Camuset

Dupin,Lettressurlaprofessiond'avocat,t. II, 18i8,p.243).
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pies et les plus générales possibles la loi ne doit être que l'ex-

pression d'un principe. Il est à. propos, toutefois, de n'amener

les meilleures lois que peu à peu, par degrés, et à l'aide des

conjonctures. Tout changement est dangereux, l'abbé de Saint-

Pierre a raison, et c'est une grande présomption que celle de

ceux qui ne craignent jamais d'innover~. »

Enfin, parmi les auxiliaires de Daguessëau, il est permis de

citer le jurisconsulte Bretonnier; mort en 1727; il laissait d'ex-

cellents travaux que Daguesseau utilisa largement2.

Daguesseau voulait reprendre et perfectionner toutes les or-

donnances de Colbert~, introduire, en outre, dans le droit fran-

çais, une série de réformes sur des points de droit civil que

Colbertn'avait pas abordés. Ce qu'il fit n'est qu'une faiblepartie

de ce qu'il voulait faire.

Il appela tous les parlements de France à prendre part à ses

travaux législatifs il leur envoya plusieurs listes de questions
sur les matières qui devaient faire l'objet de ses premières

ordonnances, c'est-à-dire les donations, les testaments, les

substitutions. Les mémoires des cours furent concentrés à la

chancellerie et soumis à un travail de dépouillement et d'a-

nalyse par les collaborateurs de Daguesseau, réunis sous la

présidence de Machault d'Arnouville père*. Daguesseau lui-

même s'occupa souvent de ce travail il résuma notamment

de sa propre main les réponses des cours sur les douze pre-
mières questions relatives aux substitutions. Tout plein de son

grand projet, il mettait, dans la bouche du roi, en 1731, l'an-

nonce officielled'un corps de lois destiné à unifier la jurispru-

dence Le corps de lois annoncé ne parut pas, mais de ces

1Monnier,ibid.,pp.24,25,41,42.

fMd.j p. Si. L'ouvrage de Bretonnier est intitulé Recueil des principales ques-

tions de droit qui se jugent diversement dans les différents tribunaux dtt royaume, avec

des ~M;tO!!s pour concilier la diversité de la jurisprudence, Paris, !Ti8 nouvelle

édit. par Boucher d'A.rgis, Paris, 17S9, 2 vol.

3
Monnier, GttfHeMme~e Lamoignon et Colbert, pp. 162, 16S. Il ne paraît point

avoir songe à modifier profondément la funeste ordonnance criminelle de 1670. Voyez

Esmein, Hist. de la procédure crim. en France, pp. 384, 386.

<-Monnier, ~m. sur les ôrd. de ff~Messecm, pp. 62, 65.
s Dans l'ordonnance de février n31 sur les donations, Louis XV annonce un corps des

lois qui seront raites dans cette vue(d'unifier la jurisprudence) (Isambert,t.XXI, p. 344)'
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efforts bien compris et bien dirigés naquirent les ordonnances

de Daguesseau: 1°ordonnance sur les donations (février 1731)

2"ordonnance sur les testaments (août 173S) 3" ordonnance sur

les substitutions (août -1747) 4° règlement pour le conseil d'Etat

(28 juin 1738), etc., etc.

Plusieurs articles des ordonnances de Daguesseau se retrou-

vent 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 nou-

velle c'est le grand ton classique dans la bouche d'un homme

d'Etat rompu aux affaires et d'un homme de goût

7. jPoM?yo~.

L'ordre naturel. – François Bourjon, jurisconsulte français

du xvm" siècle, avocat au parlement, a publié, en 1747, un

ouvrage intitulé Droit commun,de la France et la eoM~MMede

Fa?'zs?'e~MZ'~eK~c~e.~ Paris, 1747.

Cetitre 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-

plétée à l'aide des principes que celle-ci n'énonce pas, mais

qu'elle suppose (d'après Bourjon), et surtout mise en un ordre

plus rationnel. Jetez un coup d'œil même rapide sur cette nou-

velle ordonnance de la coutume et vous vous apercevrez que la

manière de Bourjon, c'est la manière du Code civil.

Bourjon nous a donné lui-même un résumé de sa méthode

je l'abrège à mon tour

1° Former ce corps complet qui a été le but de nos meilleurs

commentateurs, corps que le texte de la coutume suppose.

1Poursentircequ'ilya d'excessifdanscetterecherchedel'absolu,qu'onsere-

présentedeshommesd'EtatlégiférantsurcetonpendantquelquessièclesceseraiL
le combleduridicule.Nepourrait-onpasdireque,depuislexvn"siècle,lespen-
seursetlesgrandsjurisconsultessont,enFrance,à la recherchedel'absolu?



POTHIER. JOUSSE. GUYOT. 231

2° Rendre ce corps régulier par la liaison de toutes ses par-
ties.

3° Ranger les dispositions des ordonnances et de la coutume,
et les principes acceptés du droit romain dans leur ordre na-

turel et conséquent.
4° Réduire la coutume et toutes les suppositions qu'elle fait

aux principes et aux décisions, parce que les principes rappro-
chés sont plus conséquents et plus sensibles que lorsqu'ils sont

divisés et coupéspar des preuves.
°

5° Diviser le tout par titres, chapitres et sections, afin que
toutes les branches du droit se présentent dans leur ordre, sans

peine, sans recherche, et naissent par degré les unes des autres.

Voilà, si je ne me trompe, exposée par Bourjon, en 4747, la

méthode qui devait présider cinquante-cinq ans plus tard à la

rédaction de notre Code civil.

Bourjon a réalisé son programme. II nous a donné une nou-

velle 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 me-

sure 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.l'ensemble, un ouvrage remar-

quable 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 M!eM~e.ypossessionvaut titre.

L'idée est ancienne; mais c'est chez Bourjon qu'on trouve cette

formule.

8. Fo~ze?'. JbM~e. Guyot.

jPo~?'e?'.–Pothiernenous a pas laissé, commeles auteurs

précédents, son petit Code civil, je veux dire ses Institutes cou-

tumières, ou ses Lois civiles dans leur ordre M~M?'e~ou son

Institution aM6~0~aMpOM; mais il nous reste de lui, comme
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on le verra, dans le domainedu droit romain, une œuvre paral-
lèle à celles que je viens de signaler et née à peu près de la

même pensée. Nous lui devons aussi en droit français des tra-

vaux considérables qui ont été directementutiliséspar les rédac-

teurs 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'oc-

cupa, en même temps, de géométrie. On pressent les qualités

qui domineront chez Pothier, la précision, la netteté, la clarté.

Pothier fut nommé, en 1720, conseiller au siège présidial
d'Orléans. (Les présidiaux correspondaient à peu près à nos

tribunaux de première instance; ils avaient, outre une juridic-
tion civile, une juridiction criminelle).

Dès cette époque, Pothier sepréoccupa de ranimer, à Orléans,

les études juridiques et il fonda dans cette ville, de concert

avec Prévot de la Jannès, magistrat et professeur distingué,
une conférence de jeunes gens où on discutait des matières

juridiques.

Lorsque Pothier siégeait au présidial d'Orléans dans des

affaires criminelles, on évitait de lui distribuer des procédures
dans lesquelles la question dût être posée car, s'il ne s'éleva

pas courageusement et très publiquement contre la torture, a

l'exemple d'Augustin Nicolas et du jésuite Théod. Spée au

xvn" siècle, ou comme Beccaria devait le faire du temps même

de Pothier, il témoigna néanmoins une aversion profondepour
cette procédure qu'il considérait comme inhumaine et ordinai-

rement 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 D~~e dont nous parlerons bientôt,
mais ses collèguesd'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 ouvragecapital sur la matière;

1AugustinNicolasapubliéunpetitlivreintituléSila tortureestunmoyensur
àvérifierlescrimessecret,Amsterdam,1682.IlétaitprésidentauparlementdeDijon
(Esmein,/fM<.delaprocéd.crim.,p.350).FrédéricSpéeapubliéunouvraged'une
importancecapitale,intituléCautiocriminaliscon&'Œsagasliber,Rhuitel,1631;Co-
logne,1632;Posen,1647(Cf.A.duBoys,~M<.dudroitcnm.de~a~'ssce,~!MM
!exn<!M'Me.)'Ms<j'M'att;m:t. If, 1814,p. 147etsuiv.).
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mais il était tinude 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 17SO, à la mort de Prévot 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.de-

vait à la bienveillance toute particulière du chancelier Dagues-

seau.

Pothier occupa jusqu'à la fin de ses jours ce double poste
de conseiller au présidial et de professeur de droit français à

Orléans.

On peut dire que, comme professeur, il fut non seulement le

successeur, mais le continuateur de Prévot de la Jannès ces

deux jurisconsultes se recommandent par les mêmes qualités,

qui sont la simplicité, la clarté et l'esprit de vulgarisation.

Absorbé par ses devoirs professionnelset 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.

Cettebiographie esquissée, j'arrive à l'œuvre de Pothier

Pothier débuta dans la carrière scientifique par une publica-

tion faite en commun avec Prévot de la Jannès, je veux parler

de la Cozttume d'Orléans annotée, Orléans, 1740, 2 vol. L'ou-

vrage fut réimprimé et-revu par Pothier seul, en 1760, 2 vol.

Dans cette édition, l'ca~e/MM. à la Coz~MmedOrléans 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 ~Myles o~~zo~ 2 vol. Les suivants se succé-

dèrent les uns aux autres jusqu'à la mort de Pothier après lui,

son ami, le professeur Guyot, donna encore, d'après les manu-

scrits 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 ju-

risconsultes qui devaient rédiger le Code civil.
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Afin de ne pas couper la série française des travaux de Po-

thier, je n'ai pas encore mentionné de lui un ouvrage considé-
rable sur le droit romain. C'est une mise en ordre, en o?'<e
naturel de tous les textes du Digeste de Justinien. Nous retrou-
vons ici cette préoccupation de la mise en ordre si vive chez

Domat, chezBourjon et on pourrait dire presque chez tous ceux

qui tenaient une plume au xvn° et au xvm" siècle. L'ouvrage
dont je parle est intitulé Fa~ee~s ;/M.y~M;Me.sin no~M~M<M'-
<em e~e~s. Prévot de la Jannès s'intéressa le premier à
l'œuvre de Pothier non encore imprimée. Il en entretint le chan-
celier Daguesseauqui prisa beaucoup ce qu'il en vit manuscrit,
déclara y trouver un ordre, une netteté, une précision fort re-

marquables, donna à Pothier divers conseils qui n'ont rien de
banal et semble l'avoir aidé avec les deniers du roi pour l'im-

pression de ce grand ouvrage, qui parut en 1748, 3 vol. in-fol.
De Guyenne, avocat au Parlement de Paris, ami de Pothier,

écrivit la préface et paraît avoir eu aussi quelque part à la ré-
daction de l'un des chapitres de l'ouvrage.

C'est à l'occasion de cette publication que Meerman appela
Pothier Pandectarum ?'e~M~or /e~eM~~M~.Aujourd'hui que
nous étudions plus volontiers l'histoire du droit romain et ses
transformations que le droit romain vu de face. au temps de

Justinien, l'ouvrage a singulièrement perdu de son intérêt il

peut toujours être commode et utile pour une première étude,
mais il faut le compulseravec prudence.

Quant à nous, nous retenons seulement ici cette idée de clas-
sification et de mise en ordre qui préoccupa Pothier comme

beaucoup d'autres jurisconsultes du xvn" et du xvni" siècle;
c'est l'esprit classique qui s'exerce non pas seulement sur lui-

même, mais encore sur l'œuvre d'autrui Boileau, Domat, Po-

thier, sont, chacun en leur genre, d'éminents représentants de

l'e~?'~ classique 1.

l L'espritclassiquen'estpascantonnéenFrance.Pothiereutpourémulelegrand
Frédéricquiprétendit,luiaussi,disposerledroitromaindansunordrenaturelou
plutôtàquiuncourtisan,Cocceii,attribuacenobletravail CodefMfMrtcouCode

f&-ot<j)our~s~MsA:~stVs/MMfo< PruMe,/M<MsMr!anKMMe<sur:etdedroitpourlesétatsdeLEQUELLEleroi dePrusse,fondésurla raisonOHMEKA-
ConSlil2(EiOnSdu2JalJSdansLEQUELLEROIADiSPOSÉLEDROITROMAINDANSUNORDRENA-
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On a comparé avec raison le bonhomme Rollin au bonhomme

Pothier. Ce sont deux 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 révolu-

tion et passer dans nos codes; Il ne contribua que fort peû 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 juriscon-

sultes, 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 formationdu droit civil

actuel.

JoM~e. Guyot. Je ne peux quitter Pothier sans saluer cette

noble et antique université d'Orléans sur laquelle il jeta un

dernier et durable éclat. Elle ne méritait point de mourir, cette

grande école, déjà brillante au xn" siècle, où s'agitaient au xm"

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,

TGREL,retranchélesloisétrangères,etc.,établissantdecettemanièreundroitcertain

etuniversel,traduitdel'allemandparA.A.deC.,conseillerprivé,duroi,avecl'ex-

position.abrégéeduplanduroi,pourla réforma.tiondelajustice,,parM.Formey,

1751,3vol.
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au xviii" siècle, outre Pothier, d'autres jurisconsultes d'um'

grande valeur, le laborieux'Jousse qui a laissé d'excellents tra-

vaux sur la procédure civile, le droit criminel, le droit com-

mercial, les eaux et forêts, etc., et qui collabora au commen-

taire de Pothier sur la CoK~?Me d'Orléans; Guyot, l'ami de

Pothier qui publia les œuvres posthumes de son confrère f't

s'honora lui-même par des travaux de la plus grande importance
Les écoles d'Orléans n'existent plus; mais elles ont laissé une

postérité Orléans est encore un centre intellectuel et littérairf,

un centre d'études sérieuses, unique peut-être en son genre.

9. Code civil.

L'élément ~z~e du Code civil. – On le voit, l'Assem-

blée Constituante se faisait l'écho d'un vœu séculaire et tradi-

tionnel, vœu renouvelé dans un grand nombre de cahiers, lors-

que, le 21 août 1790, elle déclarait qu'il serait formé un code

général de lois simples et claires.

Les constitutions de 1791 'et de 1793 contenaient la même

promesse. Les projets de Code t; de 1793, de 1794, de

l'an IV, le premier projet de l'an VIII (projet yaeyM<?M~Oi;),
n'aboutirent pas; il était réservé au cinquième projet (an VIII-

an XII) de devenir, sous l'impulsion du premier consul notre

1 Je citerai le Répertoire. de jurisprudence, Paris, 1773-1786,64 vol. et 17 de

supplément; Paris, 1784-1785,17vol.in.4- Guyotet Merlin,Traitédesoffices,178!),
4 vol. in-4°, etc. Sous peine de transformercette revue rapide des sources en une
véritable Bibliographiejuridique, je dois nécessairementomettre ici une quantité
d'auteurs importants. Les paragraphes intitulés BiBMocMpHtE,qui terminentdans le
cours de cet ouvrage la plupart des chapitres, fourniront l'occasion naturelle de
donner, à leur vraie place, un grand nombre de renseignementsutiles; mais, dès a.
présent, je dois renvoyer le lecteur à l'ouvrage de Camuset Dupin, Profession<t'a-
eoca~ Recueildepièces cot:Mt'Ka!!<l'exercicede cette profession,Se édit., t. II, Pa-
ris, 1832.Les ouvrages concernant le droit public sont indiqués aux pages 1S9et
suiv.; les divers traités anciens de droit privé sont indiqués aux pp. 313 et suiv.
Enfin, on trouvera des indicationsutiles sur les publicationsqui ont contribué aux
grandes réformesdu xvni" siècle, dans Jules Ferry, De l'influencedesidéespMoM-
phiquessur le barreau au ;me siècle.Discoursprononcédansla séancede rentrée des
avocats,!e 13 décembre185S,Paris, 1855.

s Quant a l'honneur qui lui en revient, je crains qu'il ne faille s'en tenir à sa pro-
pre appréciation personne n'en a porté une plus sévère. VoyezCorrespondancede
Napoléon t. XII, pp. 528, 529. Nos codes obtinrent un accueilqui, commetf,s
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Code civil. Le Code civil se compose de trente-six lois, qui,

successivement promulguées, furent réunies en un seul corps,

en vertu de la loi du 30 ventôse an XII (21 mars i804).

Le même besoin d'unification s'était fait sentir dans d'autres

pays de l'Europe, et quelques nations on l'oublie trop faci-

lement– nous avaient devancés dans cette voie.

« Les codes se font avec le temps, mais à proprement parler

on ne les fait pas, » a dit l'illustre Portalis dans le Discourspré-

liminaire du projet de Code civil. Parole profondément vraie,

et que vérifie chaque jour l'étude attentive de l'histoire: Si

nous envisageons, en effet, l'ensemble du droit civil moderne,

et si nous le comparons au droit du xvni° 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 civil actuel.

Cette idée, presque banale pour celui qui est familiarisé avec

l'histoire du droit français, je pourrais dire plus largement

avec la marche nécessaire de l'esprit humain qui ne crée rien

tout d'une pièce et ne procède pas par bonds, a été exposée et

développée par* feu Valette, professeur à la faculté de droit

de Paris, dans une étude fort remarquable intitulée De la

durée persistante de l'ensemble du e~o~ cMH7/M~aM~e~<~

et après la révolution de ~7~~ M~ozre lu à /~e<xe~M' des

sciences morales etpolitiques en décembre/C, Paris, 1872.

les grands succès, a nul 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 recon-

nues, 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 1S04 à 1810, tandis que

ces mêmes lois empruotées par les pays voisins y ont'éte déjà modifiées et amélio-

rées. L'histoire qui nous montre le droit se transformant sans cesse et qui n'a jamais

rencontré l'œuvre législative immortelle est bien propre à nous 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 Ernést Beau-

mont, concours de 1881, Paris, 188<, pp. 7-9. Pour plus de détails, voyez Aubry et

Rau, Cours de droit civil français, t.'D" 4e édit., p. 16 et suîv.; Laurent, Principes

de droit civil /nMg., t. 1er, pp. 20 28.
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Valette fait la part de ce qui est nouveau, la part de ce qui
est ancien dans le Codecivil. Voici ses conclusions =

« Les hommespolitiquesd'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 rédac-
teurs du Code civil, nous verrions qu'ils ont mis largement a.
contribution Domat et Pothier, qu'ils ont quelquefois consulté

Bourjon, qu'ils ont utilisé les ordonnances de Daguesseau sur
les testaments, les donationset les substitutions.

Un mot pour finir sur l'expression Code, Code civil. L'éti-

quette, comme on va le voir, n'est pas plus une nouveauté que
le fond des choses.

Le nom d'Institutes conviendrait mieux au Code civil que
celui de Code, car, aussi bien que les ouvrages précédents,
ses prototypes, il est imité des Institutes de Justinien et non
du Code de Justinien ou du Codede Théodose.

`

Toutefois, le mot Code, appliqué à un travail du genre du

Code civil et ainsi un peu éloigné du sens primitif où il était

pris pour désigner des compilations comme celle de Théodose
et de Justinien, existait depuis longtemps dans la langue fran-

ç.ais'b.Ainsi, dès le xvn° siècle, on avait appelé Code A~H'<:c
ou dédaigneusement Code Michau, l'ordonnance de 1629, due
à Michelde Marillac; Code Savary, l'ordonnance de commerce
de 1673; Code ~Vo~ l'ordonnance de i68S sur les esclaves
dans les colonies. On appliquait donc déjà assez volontiers le

mot Code à un travail d'une seule haleine, d'un seul jet assez

analogue à notre Code civil. Cette expression Code civil est,
en ce sens, synonyme d'Institutes de droit civil.

Nous terminons ici l'histoire des sources du droit français.
Le droit coutumier du moyen âge dérive en partie du druit

1Valette,Dela<!Mr~perM~M~elc.,p.63.
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germanique, mais il s'en écarte de plus en plus à mesure que

nous nous rapprochons des temps modernes, parce que le temps

et la civilisation opèrent peu à peu bien des transformations né-

cessaires, les sociétés vivantes modifiant sans cesse leurs

institutions suivant leurs besoins, -parce que le droit romain

et le droit canonique exercèrent dans les derniers siècles une in-

fluence de plus en plus marquée. Les provinces méridionales se

rattachent généralement davantage au droit romain.

Nous pouvons maintenant considérer en lui-même ce droit

français dont nous connaissons les origines et la filiation. Les

transformations seront précisées dans l'histoire proprement dite

bu histoire interne que nous allons aborder.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 1" Presque tous les ouvrages de du Moulin sont

écrits en latin. Ses œuvres complètes ont été plusieurs fois imprimées il

faut citer L'édition de Paris, 1612, 3 vol. in-fol. et surtout l'édition de Paris,

1681, 5 vol. in-fol. avec la vie de du Moulin par Brodeau. -Du Moulin à qui

nous devons une 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 im-

portants du parlement de Paris de cette époque. A lire Brodeau La

vie de maistre Charles du AMm, Paris, 16S4, in-4"; -Aubépin dans Revue

critique, t. III, pp. 603-625, 778-806; t. IV, pp. 27-44; 261-299. Je lui ai

emprunté plusieurs passages.

BIBLIOGRAPHIEDu 2.
– De Guy Coquille il faut citer encore – son Hts-

toire du JVtuermots son MëmoM'ede ce qui est à faire pour le bien du y:-

vernois; un Dialogue sur les causes des misères de ~t France, et enfin

une masse considérable de ~vers latins. Parmi les diverses éditions de

Guy Coquille on peut signaler l'édition de 166S et celle de 1703, Bordeaux,

2 vol. in-fol. Dupin a publié, en 1864, la Coutume de JVtMftMMavec

une bonne partie des notes de Coquille, et une- notice sur ce vieil auteur

nivernais pour lequel il professait un véritable culte.

BiBLio&RApEiEDU§3. -Les opuscules de Loisel ont été publiés par Cl.Joly,

en 1652, in-4°. Ses Institutes coutumières ont été souvent imprimées

notamment par Laurière, avec des notes importantes, en 1710, 2 vol.;

par Laboulaye et Dupin, en 1846, 2 vol. Cette dernière édition est fort

intéressante et utile. Mais il faut, en la consultant, faire bien attention à

ce détail les éditeurs ont fait précéder les Institutes de Loisel d'un livre

1Publiée en 1612par A. Loisel (Dupinet Laboulaye,Mt<. cout. deLoysel,t. Ier,

P. LXtl).
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préliminairesur le droit publicdans la manière deLoisel ce livre est en-
tièrement rédigé par Laboulayeet Dupin, d'après l'ouvrage de Guy Co-

quille. Ils ont prévenu le lecteur, bien entendu; mais on peut s'ytromper,
en consultantrapidementl'ouvrage'Truinet, AntoineLoysel,dans Revue

bibliographiqueet critique de droit français et ~r&Ma'er,1853,n~ 4 et

p. 119. Loubers(H.),Quidde /breHSteloquentiaseKserttAnt. Loysellus,
Paris, 1873 (thèse de doctorat ès-lettres). Demazure, AntoineLoisel,
Paris, 1876. Charvet (Ern.), Les dernières années d'A! Loisel, dans
Mémoiresde la Sociétéacadémiqued'archéologie,scienceset arts duddpar-
tementde ~0~0, t. XI, 1~ partie, pp. 337-239.

BIBLIOGRAPHIEDu§ 4. – Ar)'~sde ~f. leP. P. deL. ou loisprojetées ~aMs
les conférencesdu p!'emze!'p~sMeK~de Lamoignonpour le pays coM<MmM)'
de France et pour les provinces qui s'y régissent par le droit écrit (avec.
une lettre d'Auzanetà.la tête de l'ouvrage), (Paris), 1702,2 parties in-4";

nouvelleédit. publiée par Richer, avocat, Paris, 1783, 2 vol. in-4"(A
la suite de cette nouvelleédition, Vie de Lamoignond'après despapiers
de famille). Gaillard, Vie ou élogehistorique de Af. de Malesherbes
suivie de la vie du premier président de Lamoignon,son 6:ss!eMi!(d'après
des papiers de famille), Paris, 180S. Monnier (Fr.), Guillaumede

Lamoignonet Colbert. Essai sur la législation française au xtT/ siècle,
Paris, 1862(Extrait du Compte-rendude ~csde~mMdes sciencesmot'a~s

et politiques). Pierre Clément, Lettres, instructions et mémoiresde Col-

&er~t. VI, pp. i-xxvm, in-4°. Pierre Clément, La reyormedes codes
sous I.OM!sXfVd'après des documentsinédits dans Revuedes quest./H'sf.,
t. VII, 1869,p. 113 et suiv. Esmein, Histoire de la procédureo'MH-
nelleen .France,Paris, 1882,pp. 177 â211.–Auzanet (Barth.), CEM~ïS,
Paris, 1708,in-fol. Procès-verbaldes conférencestenuespar les commis-
satresdMroze~les dëpMMsdMpar~eme~poMrl'examendes articlesproposés
pour la compositionde l'ordonnancecivilede ~667 et de l'ordonnancecri-
minellede ~670 (Impr. par les soins de Brossette), Lille(Lyon),G. Bar-

bier, 1697,in-4", souventréimprimé.L'édition de 1776a été revue et cor-

rigée par Jousse

Sur Savarydont les travaux ont été indiquésci-dessus, p. 222, note 2,
lire Bellanger,JacquesSavary, 1837(Extrait de la Revued'Anjou, année

18S6).

BiBUOGRApHiEDU§ S. Domat, Les lois civilesdans leur ordre Ka<M-
rel, Paris, 1689-1697,5 vol. in-4" (Très nombreuses éditions). 11faut
citer Remy, SÏM~resde Domat, nouv. édit., Paris, 1833,4 vol. Aux

1Laboulayea fait connaîtrequellea étésapartpersonnellede collaborationdans
cettepublicationcollective(LesM;MNte.?du droit /rancaMpar le sieurCatlierinot,
tirageà part, p. 13,note1).

2 Jemesers, pourcesindications,de jBarMer,DM.<tMaM)t!/mM..Paris;,1875,
t. 111,p. 1034.
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V. 16

œuvres complètes de Domat on joindra un mémoire de Domat publié par

Monnier, à la fin de l'ouvrage intitulé Le chancelier d'Aguesseau, Paris,

1860. Victor Cousin, Documents inédits sur Domat, dans Journal des

Savants, 1843, pp. 5-18; 76-93. Parmi ces documents, JtfemoM'epour Ser-

vir à l'histoire de la vie de JtT. Domat. Le tout a été reproduit par V.

Cousin àla suite de Jacqueline Pascal, 3~édit. et édit. suiv., p. 425 et suiv.,

Cauchy, Etudes SM!'Domat, dans Revue Wo!oM)s/ t. XLII, pp. 323-

378, t. XLIII, pp. 209-239 et dans Revue critique, t. III, pp. 487-514.

Henri Loubers, Jean Domat, philosophe et magistrat, Paris, 1873

(Thèse soutenue devant la Faculté des lettres de Paris). Henri Loubers,

Domat, criminaliste (Cour de cassation. Audience de rentrée du 17 oct.

188~, Paris, 1887). -Benoid-Pons, Les œMwes de Domat, Gannat, 1878.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 6. Je signalerai seulement la dernière édition et

la plus complète des ÛEMM'esde Daguesseau; elle a été donnée par Par-

dessus, 1818-1820, 16 vol. Charles Butler, Life of <fA~Messea;M,Lon-

don, 1830. Boullée, Histoire de la vie et des ouvrages du chancelier

d'Aguesseau, Paris, 1835, 2 vol. Monnier (Fr.), Le chancelier d'Agues-

seau, sa conduite et ses idées politiques, Paris, 1860; 2'= ëdit., 1863.

Monnier (Fr.), MemoM'estn' les ordonnances de d'Aguesseau, 18S8 (Extrait
du Compte-rendu de l'Académie des sciences morales et politiques, 3" série,
t. xxvi). 0. de Vallée, Le duc ~'Of~ams et le e~sKceKe)' d'A~Messe<:M,
Etudes morales et politiques, Paris, 1860. Cf. ci-après la bibliographie de

Pothier.

BIBLIOGRAPHIEfaisant suite au § 7. J'ai appelé l'attention du lecteur

sur quelques-uns des ouvrages qu'on doit considérer comme ouvrant la

voie au Code civil la plupart sont, pour ainsi dire, des essais de Code civil

par des particuliers. J'aurais pu prolonger cette revue des petits codes

civils privés. Je me contenterai de citer comme devant être rapprochés des

ouvrages déjà indiqués, les travaux suivants Argou, Institution au

droit ~'amcoM,Paris, 1692 Paris, 1762 (édit. publiée par Boucherd'Argis)
A. Pocquet de Livonnière, Règles <~Mdroit /7'<MCtMS,Paris, 1730 (nom-

breuses éditions); Claude Serres, Les institutions du droit français

suivant Foft&'e de celles de Justinien, Paris, 17S3, In-4°; Poullain du

Parc, La coutume et ~yMttspt'M~eKce coMtMHUM'ede Bretagne dans leur

ordre naturel, Rennes, 1759; 4e édit., 1783; Poullain du Parc, Prin-

cipes du droit français suivant les coutumes de Bretagne, Rennes, 1767-

1771, 12 vol. Ce dernier ouvrage a été très utile à Toullier, élève de Poul-

lain du Parc, pour la composition de son CoMt'sde droit civil

BiBLfO&RApHiEDu § 8. Lecomte de Bièvre, Eloge de ~f. Po~e! Paris,

1772. Le Trosne (G.-F.), Eloge /Ms<o~Me de Af. Pothier, 1773. Dupin

atné, Dissertation sur lavie et les oM~'a~es de Pothier, en tête de ses ÛEtt-

1 Quérard, Ls~aMe H<M; t. VII, p. 310.
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vres, publiées à Paris en 1823-1825,11 vol. -Henri Busson, Discourssur

Pothier, Paris, 1849. Thézard(L.), De fm~MeKcedes travaux ~ePo~Her

et du chancelierd'Aguesseausur le droit civil moderne,,Paris, 1866.

Frémont, Rechercheshistoriqueset biographiquessur Pot/tM)',Orléans et

Tours, 18S9. Trois lettres de Pothier (deux ont un intérêt juridique),
dans Lecabinethistorique,t. IV, Impart., p. 208et suiv.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 9. –Fenet, ~ecMe~eompMdes <?'a;u6tMa?~r~<!?'a<of-
res du Codecivil, Paris, 1827-1829,18 vol. Portalis, Discours,rapports
et travaux inéditssur leCodecivil, Paris, 1844. Seruzier,P)'ec:shistori-

quesur lescodesfrançais, Paris, 184S. Dramard,Bibliographieraisonnée

du droit civil, Paris, 1879.



LIVRE II.

DROITPRIVÉ.

LES PERSONNES.

CHAPITRE PREMIER.

LE SEXE. LA LIBERTÉ.

.P~'e~MM'M~es. 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 l'a fait observer Guizot, « dans les premiers

temps qui ont suivi les conquêtes des Barbares c'est l'état des

personnes qui a déterminé l'état des propriétés territoriales »

Le bon sens et l'histoire se réunissent donc pour nous engager
à étudier avant tout l'état des personnes.

Tous les Français majeurs jouissent aujourd'hui des mêmes

1 Guizot, Essais sur !'Ats<.de fronce. Paris, 18S8, p. 75.
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droits civils et politiques*. A moins qu'ils n'aient encouru par

leur faute quelque déchéance, leur position juridique à tous

est la même. Il n'en était pas ainsi autrefois; et nous devons,

avant tout, exposer les différences nombreuses établies entre

les personnes.
L'homme et la femme. Le plus ancien des privilégiés,

c'est l'homme. Lui seul, jouit à l'origine des droits civils et

politiques la femme en est privée. La situation juridique de

cette dernière s'est amélioréeavec les siècles; mais elle est bien

loin, encore aujourd'hui, d'être sur le même rang juridique

que l'homme. Un chapitre spécial sera consacré à la femme. Je

me contente ici de.formuler cette première notion historique

l'homme, dans les milieuxsociauxque nous étudions, est le plus

ancien des ~ZM~ze~.
Cette observation me dispense peut-être de justifier longue-

ment l'absence d'une divisionconsacréeaux personnes jouissant

du droit commun, division qui, à première vue, semble néces-

saire. Où est le droit commun, si tout d'abord je trouve l'un

des deux sexes en possession du droit privilégié le plus ancien

et le plus tenace?

Les libres. Cependant il existe une grande catégorie qu'il

faut mettre d'abord en relief et qui occupe jusqu'à un certain

point cette position moyenne, cette position de droit commun,

intermédiaire entre les divers états; 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,

1C'estlà, dumoins,cequej'écrivais,en1883mais,depuislors,ledroitd'en-

seignerdanslesécolespubliquesa étéenlevéà quiconquen'estpaslaïque.Des

Françaisenassezgrandnombreontainsiétéfrappésd'uneincapacitéspéciale;ce

quiestévidemmentcontraireauxprincipesdelasociétémoderne.Voyezloides30-
31oct.1886,art.17.Il estcertesévidentqueninosmœurs,nil'opinionn'admet-
tentl'accessionà certainsemploispublicsdesprêtreset desreligieux.Le légis-
lateurqui,peusoucieuxdela lettredesprincipesmodernes,édicteraitdanscet

espritcertainesincapacitéspolitiques(onl'a faitenSuisse,constit.féder.de1874,
art.75),mettraittoutsimplementenpratique,sanss'endouterprobablement,le
vieilaxiomecanoniqueNemomilitansDeoimplicatsenegoliissxcularibus.Maif
ni l'opinionmoderne,nila traditionnerangentl'instructionparmicesnegotia~a;-
cularia.
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il est certain qu'au commencement tous furent libres (/mMe)
et d'une même liberté (/?'<meMe);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 privilégiéeappelée la noblessen'ont-pas encore pris une place
à part. Le peuple franc se composed'hommeslibres, franci Ao?m-
Mes.Cequi, en ce temps, caractérise peut-être le mieuxla 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 définitionin abstracto de l'homme libre et l'étude du
droit commun qui le régit, devient très difficileau moyen âge.
Beaumanoir, esprit éminemment lucide, ne trouve sous sa

plume que cette définitionà peu près romaine, fort belle assu-

rément, mais critiquable au point de vue du droit positif « Qui-

conque 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

pensée une notion précise et qui a une grande portée dans
le droit du moyen âge c'est que la liberté (Beaumanoir dit

constamment la franchise) se transmet par la mère. Cettepensée
est rendue par ce vieux dicton « le ventre affranchit* » par
conséquent, de l'union d'un esclave ou d'un serf avec une

1Gh.xL.v,32,édit.Beugnot,t. II, p. 234.
s

Voyez Boretius, CaptMsrM, t. 1er, p. 185, cap. 86, art. 4, 5. Cf. Tacite, Germa-

nie, c. 13; Schulte, Rist. du droit et des instit. de l'Allemagne, trad. Marcel Four-

nier, p. 128.
3 Ch. XLV,30, édit. Beugnot, t. II, p. 233. Rapprochez cette définition romaine

« Libertas quidem, ex qua etiam liberi vocantur est naturalis facultas ejus quod cui-

que facere libet, nisi si quid aut vi aut jure prohibetur » (Inst. de JM!< I, m, 1).
La restriction rendue par le mot jure manque à tort dans Beaumanoir. Voyez ce qui
sera dit plus loin des serfs; le texte du xtv° siècle que je cite à la p. 246 est la

contre-partie exacte dudocument parisien que je résumerai en parlant des serfs, p. 315.
4 Cf. Loisel, lnst., liv. Ier, titre 1er, xxn, 40.
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femmelibre naissent des libres. Ce principe d'origine romaine

n'était point déposé dans les lois barbares. Il s'est développé

peu à peu au moyen âge et a pris dans nos coutumes une très

grande extension, mais il n'est- pas devenu général. Le droit

canonique, au xi° et au xu° siècle, ne l'admettait pas 1.Un ano-

nyme du xiv° siècle s'est essayé non sans succès à définir

l'homme libre avec plus de précision que n'avait fait Beauma-

noir « Les personnes non nobles et franches sont celles qui

pevent ordonner à leur voulenté et tous leurs biens, sans delin-

quer ou forfaire envers aucun, et se pevent marier à qui leur

plaist, vandre ou donner leurs biens sans le consentement de

leur seigneur. » Ces personnes libres mais non nobles sont su-

jettes, poursuit notre auteur qui appartient àlarégion parisienne,

aux tailles, impositionset gabelles, tandis que les nobles en sont

exempts~.

jEa;/M'esMO/Mdiverses. Quand on oppose l'homme libre au

noble, on l'appelle souvent ?'o~M?'M?'.Vilain est synonyme de

?'o<M?'!e?'.Pierre de Fontaines oppose énergiquement le uz/am au

A'e?' Le mot bourgeoisdésignedansson sens large les habitants

des villes~ Le vieux mot citoyen qu'on trouve déjà au xn"

sièclea tout à fait le même sens. L'expression homme depoesté

(de potestate) est un terme vague qu'on pourrait traduire par

homme dépendant. L'homme de poesté peut être libre; il peut

aussi être serF.

En supprimant 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 hommes à

cet état de franchise primitive, de <cmême franchise, » comme

disait Beaumanoirau xiu° siècle.

BiBLioGBAFHiE.– Luchaire,MaKM~desms< /h:HC.,pp. 3i8-330.

1Cf.VioUet.,EM. ~sam~oMM,t. 1~ pp.n6-l'!9.
s StyleduCA(Me{,dansms.fr. 1076,fol.55v (Bibl.nat.).= Sl~le du Chr~telet, dans ms. fr. 4070, fol. 55 v° (Bibl. nat.).

PierredesFontaines,Conseil,xx;,8,édit.Marnier,pp.224,22S.
4Dansunsensétroit,ilya lebourgeoisduroi,lebourgeoisdetelontelseigneur

il enseraditunmotplusloinà proposdesaubains.
s « Cascunsgentixhonsouhonsde poestéquin'estpassers.» (Beaumanoir,

cli.xn,3, édit.Beugnot,1.1",p. 180).
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CHAPITRE 11.

LES NOBLES.

1. ()M~e~-ce§'Mela noblesse?

Définition de la noblesse. Pas de noblessechez les peuples

primitifs. J'appelle noblesse un certain état social privilégié
et héréditaire.

Chez les peuples tout voisins de la période primitive, la

noblesse n'existe pas encore, c'est-à-dire qu'une classe de pri-

vilégiés 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 privi-

lège 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 3,000 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 privi-

lège, 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 nobilitasl et les lois de plu-
sieurs peuples germains nous révèlent chez ces peuples l'exis-

tence d'une noblesse. Quant aux Francs, ils ont gardé bien net-

tement cet état primitif. Il n'y a chez eux, au point de vue

Regesexnohilitateducesexvirtutesumunt(Tacite,Demort6t~Germ.,7).Cf.
t&H.,11,18.
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juridique, que des libres et des esclaves ou demi-esclaves. Les

libres ne connaissent encore parmi eux aucune distinction héré-

ditaire'.

Les a~MS~M/M e~&s les rrancs. Les <XK~M~?M des temps

mérovingiens ne constituent point un corps de noblesse; carl'aM-

trustionatn'est pas une fonction héréditaire; c'est une qualité per-

sonnelle. Les antrustions forment l'entourage du roi à la cour et

dans les assemblées. Cet entourage, souvent appelé la trustis

regia ou ~M~M dominica se compose d'hommes riches et puis-

sants appelés, je le répète, antrustions, toujours prêts à dé-

fendre le roi à la guerre et remplissant auprès de sa personne

des offices très divers. Les <xM~!M~o?M sont évidemment les

successeurs de ces compagnons dévoués des rois germains que

Tacite appelle comites.

Un homme libre, pour devenir <2M<?'!M<!0~ devait prendre

des engagements spéciaux et prêter un serment particulier.

L'antrustion du roi avait droit à un triple wergeld 2.

De grands personnages autres que le roi avaient probable-

ment, eux aussi, des<m~'M.y/M?M~.

Ces antrustions ou fidèles sont devenus, semble-t-il, les vassi

ou vassali dont nous parlerons plus tard~ ces vassali ou vas-

t Cependantil est peut-être permis d'apercevoir déjà une noblesse dans le petit
texte local du ix" siècle, appelé à tort Loi des Francs CAatnaces(art. 2-6; 17-2i).
L'~omofrancus de ce texte semblerait correspondre au !:o&:Hsdes Frisons. H est

distinct de l'M~eMus.Cf.Froidevaux, Etudes sur la Lex dtc<aFrancorum Chamavo-

rum, p. 78 et suiv.

s Marcutf,I, 18 (Zeumer,Form., p. 55). Voyez,sur les antrustions Deloche, La

trustis et !'antrustion royal sous les deuxpremières races, Paris, 1873; Thonissen,

L'organisation, !e droit pénal et la procédure pénale de la Loi Salique, Bruxelles,

1882,pp. li9, 120 Tardif, Etudessur les institutionspolitiques et administrativesde

la France, Période mérovingienne,I, p. 47.Dans mon Droit public, 1.1' p. 231, il

est questiondu doublewergeld de l'antrustion royal. C'est une faute d'impression
il faut lire triple.

3 C'est aussi l'opinion de G. L. Maurer, GMcMcMedes Gertc/t<st)er/a/t!'eK!,Heidel-

berg, 1824,p. 14. Les buccellarii des Wisigoths (Blume, ReccarediAntiqua, 1847,

pp. 28, 30) sont-ilsautre chose que des antrustionsprivés?
4 Cf. Schulte, Btst. du droit et desinstit. de l'Allemagne,trad. MarcelFournier,

p. 102; Roth, FeMdaKMtund CKterManeeraand~p. 250. Waitz a combattu cette

opinion de Roth. Je rappelle, d'aiHeurs, que le mot vassus désigne à l'origine un

non libre, un esclave; et par lui-même, ne rappelle originairementaucune idée de

noblesseou simplementde liberté. Cf. Roth, tKd.~ pp. 247-249 Deloche,La trutis,

p. 241 et suiv.
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saux étaient pour la plupart, au moyen âge, des gentilshommes,
des nobles.

Distinctions voisines de la noblessechez les Romains. Traces

de ces distinctions. Existe-t-il une noblesse chez les Romains

du bas empire? En tout cas, ils en sont bien près. Leurs mœurs

sont aristocratiques. Il s'est créé chez eux une certaine hérédité

des situations et la loi traite inégalement les diverses situations

sociales. Nous voilà bien près de la noblesse, au sens rigoureux
du mot.

Une catégorie de citoyens composée des membres des fa-

milles sénatoriales forme une classe supérieure dite des claris-

simi et se divise en illustres, spectabiles ou simples clarissimi.

A la fin de l'empire, la situation privilégiée de ces clarissimi

s'est affirméeet développée. Ils sont en possession d'un crédit et

d'une considération héréditaires~.

Les lois pénales de l'empire envisagent souvent dans la po-

pulation plusieurs classes distinctes qu'on peut ramener à cette

triple division une classe supérieure, une classe moyenne et

au-dessous la plèbe. Les châtiments varient suivant les classes

l'amende s'élève, mais la peine corporelle s'adoucit en propor-

tion du rang des coupables2,
Nous trouvons chez les Burgondes et chez les Wisigoths

quelque chose d'analogue. Chez les Burgondes, les textes légis-
latifs font mention d'optimates, de ~ee~'oe?' de MM~ore. chez

les Wisigoths l'i??'M?' persona est distinguée de l'honestioris

locipersona-1.
Je suis porté à voir là des influences romaines et je constate

qu'au moyen âge la loi consacre dans certaines villes un grou-

pement tripartit de la population~,groupement qui correspond,

Je dois,surcepoint,deprécieuxrenseignementsàM.Greaves,quiprépare
uneétudesurl'aristocratiedubasempire.sCodedeThéodose,XVI,v,52,S4.Cf.FusteldeCoulanges,Hist.desinstit.po-
lit.del'ancienneFrance,l''epartie,pp.270-279.

3Cf.H. v. Sybel,Entst.desdeutsch.Ifoenig.,1881,p. 464.
4LexWisig.,VIII,iv,24,29,apudGeorgisch,Corpusjuris Germ.,col.2094,

2097.Cf.Dahn,Urgeschichte,t. Isr,p.452.
s Voyeznotammentuneinscriptiond'Etne,dans~fcrca~M~atMcs,p.158,d'après

R. deLasteyrie,NoticesuruneinscriptionduxmesiècledécouverteàBrive,Brive,
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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 o?'~MMmilitaire. Quant
à la noblesse du moyen âge français, il est probable qu'une
étude attentive permettrait de noter certaines influences ro-

maines mais les traits les plus caractéristiques ne me parais-
sent pas avoir cette origine.

Dans l'armée carolingienne composée de tous les hommes

libres, les plus riches devaient s'équiper complètement à che-

val. L'hérédité de fait d'une situation de fortune permettant
cet équipement~finit par engendrer peu à peu dans certaines

familles, une hérédité de droit. Dès lors la noblesse existe.

Cette hérédité de fait, génératrice de l'hérédité de droit, s'est

souvent attachée à la possession de certaines terres dont les pro-

priétaires étaient, à l'origine, au moins cavaliers dans l'armée

carolingienne, et recevaient ou rendaient certains services mi-

litaires se rattachant à ces origines guerrières.
L'histoire de la noblesse vérifie donc parfaitement cette pa-

role de Guizot « Selon qu'un homme était plus ou moins libre,

plus ou moins puissant, la terre qu'il occupait a pris tel ou

tel caractère. L'état des. terres est devenu ainsi le signe de

l'état des personnes; on s'est accoutuméà présumer la condition

politique de chaque homme d'après la nature de ses rapports
avec la terre où il vivait. Et comme les signes deviennent

promptement des causes, l'état des personnes a été enfin non

seulement indiqué, mais déterminé, entraîné par l'état des

terres~. »

1870,p.21.AToulouse,auxmesiècle,lesnouveauxconsulssontpris,chaque
année,moitiéparmilesmajores,moitiéparmilesmedii.Cemotmediiindiquebien
l'existenced'unetroisièmeclasse,la plèbe,a<iseindelaquellelesconsulsnepeu-
ventêtrechoisis(Cf.Molinier,dansBibl.del'Ecoledeschartes,t. XLIII,p.19).
Remarquezencoreà Viennedesma/aresappelésaussi,cemesemble,nobiles(Bul-
letind'hist.eccMs.dudiocèsedeValence,Xloannée,71°livr.,pp.57,60);à Milan
lescapitanei,lesoa~assoresetlay Me(Hegel,GescMcMeder.StSfK~er/aMMHyMa
Italien,t. II, p. 162,note3).

1VoyezmesE<a&.desaintLouis,t. I", pp.169,170-172cequej'aidità la
p. 171donnepeut-êtrepriseàqueiquescritiques.Voyezpourl'Angleterredestextes
trèsimportantsrelevésdanslaRevuecritiqued'histoireetdelittérature,année1879,
p. 326.

sGuizot,Essaissurl'histoiredeFrance,édit.de1838,p.75.
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Les propriétés auxquelles devait s'attacher le caractère de la

noblesse prirent peu à peu de préférence le nom de fiefs. Nous

étudierons plus loin l'origine et la nature du fief; mais nous

devions ici le mentionner ce qui le caractérise, c'est l'obli-

gation où se trouve son propriétaire, le vassus ou ~as~M~ de

rendre foi et hommage à un propriétaire supérieur appelé le

suzerain. Les membres de la noblesse ne sont donc pas isolés

sur le territoire. En' général, tout chef de famille noble ou,

comme on disait de préférence, tout gentilhomme, est lié à un

autre gentilhomme par une obligation de foi et hommage.

La noblesse, une fois acquise par la possession d'un fief',

devient héréditaire dans la famille; la perte du fief n'entraîne

point la perte de la noblesse. Au reste, si la possession d'un fief

dans la famille a été le signe ordinaire de la noblesse, je ne

prétends pas, bien entendu, qu'elle enait été le signe exclusif.

Quant à la durée de cette tradition de famille dont je viens de

parler, la jurisprudence du parlement de Paris admet, au xni"

siècle, que le petit-fils est gentilhomme, si son grand-père a été

chevalier~.

Le chevalier, c'est tout simplement le cavalier des temps mé-

rovingiens et carolingiens, c'est-à-dire l'homme libre assez riche

pour s'équiper complètementà cheval. Au seul noble est réservé

le droit d'être fait chevalier. L'éperon est son attribut essentiel~.

1
J'exprime ici l'idée en termes généraux voyez plus loin, pp. 2S4,2SS, quelques

détails plus précis.
2 «Inquestafacta de mandato baillivi Viromandensispermagistrum Robertum Coc-

cum et per Thomam dictum Tellier ad sciendum utrum Petrus dictus Aus Maçues

miles sit de tali genere quod possit et debeat esse miles. Quia satis sufficienter pro-

batum est quod Johannes de Champognes, avus ipsius, fuit miles, voluit consilium

domini regis quod iste Petrus remaneret miles a (Arrêt du parlement de la Chande-

leur 1261 (a. s.), dans Olim, édit. Beugnot, t. 1er, p. 1S4; copié dans le ms. fr. 3910,

fol. Mr", à la Bibl. nat.; déjà cité par Choppin sur Anjou, liv. Ier, art. 63, édit. de

1663,t.Ie'p.3M).
3 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, JM~m. Mr les anc. lois suédoises, dans JoMt-tm!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.
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« Vilainne sçait que valent éperons » a dit Loisel. « Vilainne

sçait que vaut ceinturon, » pourrai-je dire à mon tour; car,<
le ceinturon a joué aussi un rôle considérable dans le costume

officieldu gentilhomme.

Puisque les gentilshommes représentent les familles autre-

fois riches, chez lesquelles certains attributs de la richesse se

sont fixés héréditairement, on ne sera pas supris qu'ils soient;
dans plusieurs provinces, soumis, en cas de délits, à des peines

pécuniaires plus fortes que les roturiers. En Anjou et en Tou-

raine, par exemple, tous les meubles du gentilhomme sont con-

fisqués 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 égale-
ment. Enfin, dans les pays de taille personnelle, les nobles ne

paient pas la taille. Le roturier seul est astreint à cet impôt~
« Noble n'est tenu de payer taille »

Les gentilshommes représentent, on le voit, cette fraction

des libres, la plus riche, la plus puissante qui, peu à peu, s'est

élevée. Elle forme, au commencement du xm° siècle, une

classe à part, mais non encore fermée, car, comme on va le

voir, les autres hommes libres y peuvent pénétrer ou assez

facilementy acheminer leurs descendants.

2. CoM~eK~on arrive à la noblesse.

Nous pouvons compter cinq modes différents d'arriver à la

noblesse

i° Za naissance. De tout ce que je viens de dire et de la

notion même de la noblesse il résulte que le premier mode

d'arriver à la noblesse, au moyen âge, c'est la naissance.

1Loisel,Institutescoutumières,liv.1°' tit.1°'art.29.Cf.monDroitpublic,1.1",
p. 446.

2Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. VIT,p.713.
s Loisel,Institutes,iiv.VI,tit.Ti,§8(règle916),aveclesnotesdeLaurierequi

restreignentcetaxiomeausensqueje luidonnedansle texte.
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Les enfants d'un gentilhomme appartiennent à la noblesse

comme leur père.

On a beaucoup discuté la question de savoir si, dans certaines

provinces une mère noble peut transmettre la noblesse à ses

enfants, bien que le père soit roturier. Il me semble qu'à l'ori-

gine il y a eu hésitation sur ce point. On peut citer un texte du

xii" siècle~ qui paraît admettre assez nettement la noblesse mater-

nelle. 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 Cham-

pagne au xvm° siècle~. La noblesse maternelle de Champagne

a soulevé diverses discussions et contestations~; celle du Bar-

rois n'a point été contestée.

La transmission de la noblesse par la mère a donné lieu à ce

Viollet,Etabl., t. I", p. 173.
2 Grosley, Recherchespour servir à !its~. du droit /rat)c., p. 216 et suiv. Pas-

quier, InterprétationdesfttsHhttesde jMsftMam.,édit. Giraud,p. 53. En 1556, les ha-

bitants de Châlonsdéclarent que Kde tout temps et ancienneté,ilz ont usé et souffert

pour estre noble estre issu de pere noble ou de mere noble » (Bulletinhist. et phi-

lologiqueau Comitédestravaux AM<.et scientifiques,1887,p. 142).
3 Voyez Babille, Henrion, Oudart, J~emotreet consultationsur la noblessemafer-

nelle deChampagne,[Paris], impr. de Dhoury,1785, in-4"; A. de Barthélemy, Recher-

ches sur la noblessematernelle,Paris, 1861 (Extrait de la Bibliothèquede l'Ecoledes

chartes, 5e série, t. II); Encore la noblessematernelle.Réponse&Jt~.A. deBftrMt~-

lemy (jurisprudence rétrospective)par l'auteur duCodede!<:tto6~esse/angaMe,Paris,

1861 F. Bourquelot, dans ~tfemotresprésentéspar plusieurs savants, 3° série, /)HKa.
de la l'rance, t. V, Ir'' part., p. S2,note 3; Bonneserre de Saint-Denis,De l'origine
de la noblesseet des anoblissements,dans Revuenobiliaire, t. 1er,1862-1863,nos1,7;
A. de Barthélémy, Nouvellesobservationscontre ~anoblessematernelle(Extrait de la

Revuenobiliaire), Paris, 1865 Biston, Dela noblessematernelleen Champagne,Paris,

1878; A. de Mauroy, Z,snoblessema~enteHeen Champagne,Etude dedroit coutumier,

Paris, 1882.(Extraitde La France y!tatc:atre); [A. de Barthélémy],iVo~sdemottS!eMr

deCaumartinsur la recherchedesnoblesde la provincede Champagneen1673, Paris,

1883 A. de Mauroy, De !a noblessematernelle(Extrait de l'Annuairehéraldique de

France, 1891), Saint-Amand,1891; Guilhiermoz, Unnouveau texte reiaK/'à~M-
blessematernellede Champagne,dans Bibliothèquede l'Ecole des chartes, t. D, pp.
509-536.M. Guilhiermoza établi d'une manière à peu près certainequ'à. rorigine,la

noblessene pouvait se transmettre en Champagne~tte par les femmes,
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dicton (e~ C~a~p~Me et en Barrois), le ventre anoblit. C'est

un souvenir des temps où les idées de noblesse et de liberté se

confondaientencore. C'est la: théorie de la transmission de la

liberté par la mère, appliquée à la noblesse.

Les enfants héritaient primitivement de la noblesse, qu'ils

fussent légitimes ou bâtards du moins, cela paraît très pro-

bable. En l'an i60û, la noblesse fut ôtée aux bâtards par l'ar-

ticle 26 du règlement daté de cette année, règlement qui porte
« Les bâtards, encore qu'ils soient issus de pères nobles, ne se

pourront attribuer les titres et qualités de gentilshommes, s'ils

n'obtiennent nos lettres d'anoblissement fondées sur quelques

grandes considérationsde leur mérite ou de leur père, vérifiées

commeil appartient1. »

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 fiefainsi acquise Ailleurs, en Touraine et en An-

jou 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 considérablesà l'aîné, avantages

ditS6&'0~<f<KM&!Me\

A partir de la seconde moitié du xui" siècle*, les roturiers

éprouvèrent des difficultéspour l'acquisition des fiefs ou terres

nobles. Il faut lire notamment à ce sujet une ordonnance de

Philippe le Hardi de i2'7S' Les roturiers furent soumis à un

1Semainville,Codede!snoblesse/hMj; p. 711.Loisel, Uv.Ier,tit.I<

règle44,aveclesnotesdeLaurière.Lebâtardétaitnoblecommesonpère,maisil

nelui succédaitpaslibid.,règle45).
2PierredeFontaines,édit.Marnier,pp.12,14,80:-J<M<:ceetPlet,p. 66.Cf.un

texteduPoggeciteparLaurièresurNa& Uv.1°' ch.25(édit.Viollet,t. III,

p. 284).
3.E(<t&liv.1~,ch.147,t. If,p.281.ARome,onprendaussienconsidération,

dansdescirconstancescomparables,la troisièmegénération.Ainsi,unsenatus-con-
suitedutempsdeTibèrenepermetdeporterl'anneaud'orqti'aceuxdontl'aïeul

et lepèreontpossédéle censde100,000sesterceset ontsiégésurlesquatorze
premiersgradinsduthéâtre(Naudet,Delanoblesse chezlesRomains,1863,

pp.79,80).
Cf.Olim,1.1~,p.740.

s Isambert,t. II, p. 659.D'aprèsl'art.7 de cetteordonnance,le roi pourra
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droit spécial, quand ils acquéraient des fiefs ce droit est

appelé droit de franc fief, c'est-à-dire droit de fief Mo~e~.Le

droit exceptionnel d'acquérir des fiefs sans payer cet impôt
fut accordé par le roi aux bourgeois de plusieurs~ villes, aux

officiers municipaux de certaines autres, par exemple, aux

consuls de Limoges3 ce privilège représente l'ancien droit

commun disparu.
A mesure que le vilain acquiert plus difficilementles fiefs,

il acquiert aussi plus difficilement la noblesse par ce moyen.

Ce mode d'anoblissement, qui était tout à fait dans la tradition

et dans les mœurs, est de plus en plus contesté. Enfin, en 1S79,

l'ordonnance de Blois statue formellement « Les roturiers et

non nobles achetans fiefs nobles ne seront pour ce anoblis, de

quelque revenu et valeur que soient les fiefs par eux acquis*. »

En Béarn (cette province n'a été réunie à la couronne que

postérieurement à l'ordonnance de 1S79), l'anoblissement par

l'acquisition d'une terre noble, d'un fief, a persisté jusqu'en
17895. Cette vieille idée se retrouve encore au xvm° siècie, à

l'autre-extrémité de l'Europe, à Lubeck; mais elle est sensible-

ment atténuée 6.

3° L'anoblissement. On arrive à la noblesse par lettre d'ano-

blissement du roi. Les premières lettres d'anoblissement au-

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 su-

zerain.

1Ledroitdefrancfiefaétéunmomentsuppriméauxvii°siècle(Isambert,t.XVII,
pp. 335,336,367).

Bourgeois de Paris (1371); texte dans Berthelot du Ferrier, Traité de la connois-

sance des droits e< des damantes dtt n))/, 1719, pp. 239, 240. Bourgeois de Bourges

et de Saint-Omer (xve s.); textes dans 0/-d., t. XIlf, 233, 327. Habitants d'Orléans

(1483, 1485, 1498); textes dans Ord., t. XIX, pp. 112, 608, t. XXI, p. 100.

s Ordonnance de Charles VII visée dans Cabinet historique, t. III, Catalogue, p. 75,

n" 54. Pour le maire et les échevins d'Auxonne (1498), voy. Ord., t. XXI, p. 49.
4 Isambert, t. XIV, p. 439.

s
Raymond, Notices sur t'intendance en Béarn et sur les états de cette province, Paris,

1865, p. 138. De Jaurgain, Nobiliaire de Béarn, Paris, 1S79, t. Ier, p. m (préface).

A. de Boislisle, Correspondance des contrôleurs s'eKeraut; des finances, 1.1" p. 264.

6 « Sana tennitjnrisprudentia, ex qua traditur rustico eque ac nobili feudum ·

dari posse. Imo hune accipientem feudum cujus naturaid exigit, fieri nobilem,

si ab eo qui nobilitandi facultatem habet, conferatur (Mevius, Commentarii in jus

Lubecense, Franc. et Lipsim, 1744, p. 465).
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thentiques émanent du roi Philippe le Bell et se placent entre

les années '128Set 1290. Vers le mêmetemps (1280), on relève

un arrêt du parlement de Paris qui, malgré la preuve de /'K-

sage contraire, interdit à un grand feudataire, le comte de

Flandre, d'élever un vilain à la dignité de chevalier~, autre-

ment dit de l'anoblir. Dès lors, les jurisconsultes ne cessèrent

de revendiquer pour le roi de France le droit exclusifde faire

des nobles néanmoins, au xiv" siècle, les ducs de Bourgogne
créent encore des nobles et on possède des lettres d'anoblisse-

ment du xv" siècle, émanées des ducs de Bretagne~, des ducs

d'Orléans (dans l'étendue du comté de BloisG).Lorsque les ducs

de Bretagne anoblissaient quelque personne, ils anoblissaient

aussi d'ordinaire la terre avec la personne. La terre possédée

par l'anobli se trouvait par là exempte de toute contribution

roturière".

Les anoblissements ont été pour la couronne une source de

revenus' source bien trompeuse, car le roi, en faisant des

nobles contre argent comptant, diminuaitpour l'avenir ses reve-

nus ou en rendait la perception de plus en plus douloureuse.

40La 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.

A. de Barthélemy,Etudes sur les lettres d'anoblissement,p. 9.
s Boutade, Actesdu parlementde Paris, t. Ier, p. 221, no 2304. Beugnot, OKm,

t. Il, p. 166.
s Clerc,Hist. des états généraux. enFranche-Comté,1.1°' p. 55.
4 DomMorice, ~moi'M~OMrserMra'epreMMsà l'histoire de Bretagne, t. II, col.

1190.1191.
BArchivesnationales,KK.897,fol. 31,91, 133,135, 163 d'après J. de Croy,Etude

sur la chambredes comptesde Blois, p. 119 (thèse manuscrite, soutenue en janvier
1892, à l'Ecoledes chartes).

s Lettresetmandements& JeanV, ducdeBretagne,p. 45 (Archivesde Bretagne,
t.IV).

7 L'auteur du Rosier desguerres insiste sur ce moyen de battre monnaie il con-

seille de faire payerpour tout anoblissementle quint en rente de ce que vault ce pour

guoy on !)MeKestre anobly (Paulin Paris, Les manuscrits/aKfafs de !a bibliothéque
du roi, t. IV, 1841,p. 130).Cf. notammentIsambert, t. XIV, p. 226 (édit de jan-
vier 1568).Sur les abus et les exactions sous prétexte d'anoblissements et d'ano-
blissementsnuls voyezChassant, Les nobleset les vilainsdu tempspassé, pp. 150-
134.
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V. 17z

La noblesse ainsi acquise est tantôt héréditaire, tantôt pure-

ment personnelle1; et, en ce dernier cas, c'est un genre de pri-

vilège 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 revê-

tus2. Ainsi les maires et échevins de Poitiers et d'Angoulême

acquéraient, par leur charge même, la noblesse héréditaire, en

vertu de lettres patentes de 1372 et de 137S

S° La prescription. Pour être complet, je dois ajouter qu'on
arrive à la noblesse par usurpation, ou, pour employer une tour-

nure plus juridiqué, par la prescription, c'est-à-dire par la pos-
session continuée pendant un long laps de temps, alors même

qu'elle aurait pour point de départ l'usurpation. L'usurpation,

depuis les entraves apportées à l'anoblissement par l'achat d'un

Ref, joue un rôle considérable c'est en fait le mode de recrute-

ment le plus actif. Au temps de Loyseau, le père et l'aïeul

ayant vécu noblement, la noblesse était prescrite et acquise à

leur postérité Une préoccupation fiscale fit admettre, pendant
un certain temps, ce principe rigoureux « sitôt qu'il est prouvé

qu'une famille n'a pas toujours été noble, -elle ne peut pas le

devenir par le temps, s'il n'y a une concession") Ainsi la

noblesse ne pourrait s'acquérir par prescription. Mais on se

relâcha de cette rigueur, et, au xviii" siècle, on admettait que
la possession centenaire conduit à la noblesse6.

3. Comment se pe~ la noblesse.

En diverses circonstances, la noblesse s'éteint ou simplement
se paralyse. J'envisagerai trois circonstances principales

1° Crime de ~e-~s/e~e. La noblesse s'éteint, nous disent

t Cf. de Semainville, Codede la noblesse/'rang., p. 333.

s SemamviHe,ibid., pp. 337, 3S2.Beaune, La conditiondes personnes, p. 85.
a Voyez Beaune, ibid.; Giry, LesEtabl. de Rouen,t. 1er,pp. 369, 401.

Desoffices, liv. I" ch. 9, § 32.
s Fleury, Instit. au droit franç., édit. Laboulaye et Dareste, t. 1°~,p. 211.
s

jE!tc;/c!.Nt~!Ot!Jurisprudence, t. YI, pp. 124, 125.
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les jurisconsultes des derniers siècles de la monarchie, par le

crime de lèse-majesté, non pas par les autres. Cette extinction

de la noblessene peut nuire aux enfants du condamné qui sont

déjà conçus ou nés elle ne se fait sentir qu'à l'égard des en-

fants à naître.

2° Condamnations infamantes. Les condamnationsinfamantes

privent la personne du condamné des droits de la noblesse,
mais cette privation de la noblesse ne passe pas aux enfants qui
demeurent nobles.

-30De/'oypc!Kce.On appelle acte dérogeant tout exercice d'un

métier, excepté la verrerie, tout trafic, excepté le commerce

maritime (ord. de 1629, art. ~S2) et le commerce en gros,
le grand commerce (ord. de i70i). Certains postes inférieurs,

commeceux de sergent, procureur, huissier, font aussi e~'o~ey.
Le commerce n'était pas à l'origine interdit à la noblesse'

cette interdiction ne paraît dater en France que du xvi° siècle~.

On enseigne généralement que l'acte dérogeant n'enlève 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 ?'<~<x<<a~oK;mais

c'est seulement, dit-on, pour avoir un témoignage public qu'il
a cessé de déroger. Un besoin absolu de Lettres de réhabilita-

tion n'existe que pour le petit-fils, si le père et le fils ont con-

tinué l'acte dérogeant. Il ne faudrait d'anoblissement tout nou-

veau 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

1Cf.B<aM.f~esaintLouis,livreIer,ch.64.VoyezaussimonIntrod.auxEla-
HMseme):<s,1.1", p.390.

Ord.dejanvier1H60,art. 109(Isambert,t. XIV,p. 91);rapprochezBulletin
ducomitéhist.,Histoire,sciences,lettres,t. 1er,p.277;ord.deBlois,art. 156;
F.Bourquelot,dansMm.présentéspardiversMMH<s,2"série,Antiq.de<<:.FnMM,
t. V, 1' partie,pp.53,54.

3 Warakœaig,t. II, pp.169,170.Fleury,Instit.audroit/rat!c.,t. pp.217,
218.
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le moyen de soutenir sa position c'était une question de fait

plutôt que de droit.

4. Rôle de la noblessefrançaise. Ses privilèges.
ZeMrabolition.

Faiblesse 6~ 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. fautsignaler, en première
ligne, l'insuffisance du droit d'aînesse qui la régissait; ses pro-
priétés s'émiettèrent, ses forces s'épuisèrent, parce qu'elle n'était
soutenue que par un droit d'aînesse incomplet, tout à fait insuf-
fisant.

Le droit d'aînesse dans les familles vassales est un système
conçu dans l'intérêt du suzerain. Il a pour objet d'assurer à celui-
ci la perception facile de ses revenus et des services qui lui sont
dus. Tel est l'un des effetsdu droit d'aînesse, et c'est là ce qui,
à l'origine, fut voulu et cherché; mais le droit d'aînesse a un
autre résultat dont on ne paraît pas s'être préoccupé dans les

premiers temps il assure la fortune et la force de la famille
vassale régie par ce droit, car la terre ne sera point divisée
entre ses membres.

La noblesse française a généralement échappé à la rigueur de
cette loi ou s'en est affranchie ses aînés ont joui bien souvent

d'avantages plus ou moins considérables plutôt que d'un droit
d'aînesse absolu. C'est là le germe de l'irrémédiable faiblesse de
notre noblesse. En Angletere, au contraire, l'aristocratie repré-
sente 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 xm° 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
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entre les entants~. Cependant le droit d'aînesse subsiste et la

noblesse anglaise garde ce point- d'appui indispensable. Cet

usage entre peu à peu dans'ses mœurs, elle en comprend alors

l'utilité; et, après l'avoir subi, elle arrive à s'y attacher avec

une sorte de passion, et même elle le développe encore au

moyen du testament et des substitutions

En France, la noblesse languissait. Pendant des siècles, elle

fit entendre ses doléances; elle était comme ces malades entou-

rés de médecins consultants qui prodiguent au moribond avis et

conseils.

Privilèqes ~e noblesse. Voyons rapidement quels privi-

lèges 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 gentilhommepeut timbrer ses armoiries, c'est-à-dire qu'il

peut dessiner sur le sommet de l'écu l'une des parties de

l'ancien costume du chevalier, le casque ou heaume, ou, bien

entendu, quelque attribut supérieur qui suppose celui-là~. Ainsi

l'ancien costume guerrier du cavalier carolingien reste fixé

sur l'image que son successeur appelle ses arme~ 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 monopolepuéril d'une image. Les métamorphosesde

ce genre abondent!

Le gentilhommeest exempt de la taille personnelle et des cor-

vées personnelles. Biendes indices font penser que ce privilège

a été autrefois commun à tous les hommes libres

VoyezunpassagetrèsimportantdesGrandeschroniquesdefraser édit.Paulin

Paris,t. IV,p. 380.
2VoyezGlasson,~f:s<.dudroitetdesinstitutionsdelAnglelerre,t. V,pp.101,

105,106,482,483; t. VI, pp.237,263,264,274,277;SumnerMaine,Etudes

sur t'M~otfedesinstitutionsprimitives,trad. DurieudeLeyritz,Paris, 1880,
p.1!!6.

3Pourlavaleurtechniquedesmotsheaumeet timbre,couronnetimbrée,voyez
DuCange,Dissertation~;m~surMM<otredeMM)<LoM~p. 299.

4VoyeznotammentpourlesbourgeoisdeSaint-Quentinauxf siècle,Bouchotet
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Le gentilhomme peut seul acquérir les fiefsou 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 1.

Je rappelle, en passant, que tous les possesseurs de ilefs,

nobles ou non nobles~, ont droit à certaines redevances atta-

chées à la terre et non à la personne. Ce sont proprement

les droits féodaux; nous en parlerons en étudiant l'histoire de

la propriété nous nous attachons ici aux personnes.

Abolition. Les privilèges personnels de la noblesse furent

abolis dans la célèbre nuit du 4 août, en même temps que toute

une catégorie de droits féodaux Le décret qui régularisa ce

vote célèbre, mit les choses à peu près dans l'état où elles sont

aujourd'hui. Il ne toucha pas aux titres et aux armoiries qui

constituent, si l'on veut, un privilège, mais absolument inof-

fensif.

Cesacrifice du août et ce grand changement, soudain réa-

lisé, étaient de loin préparés par l'histoire. Il en est de cette

chute comme de l'effrondrement subit d'un roc solide en ap-

parence, mais dont la base était minée, rongée par le temps.

Pauvre depuis des siècles, sans force, sans organisation, sans

habitudes politiques, la noblesse française était destinée à dis-

paraître au premier choc. Peut-être pouvait-elle, en 1789,

aspirer à un rôle politique, à une certaine influence régulière

dans le régime nouveau qui s'organisait~ mais ses privilèges,
notamment l'exemption de la taille qui domine tout le reste,

étaient condamnés à l'avance! Cette exemption dont elle avait

été privée un moment au xme siècle (ordonnance du 28 déc.

Lemaire, Le livre rougede Saint-Quentin,p. xxr; pourla Bourgogneà la fin du xme

siècle, Recueildes edtts. concernantl'administrationdes ~Ms de Bourgogne,Dijon,

-1784,t. I", pp.1,2.
t VoyezA. de Barthélemy, dans la Bibl. de ~jEco!edes chartes, V~série, t. II,

p. 130; Traité politique et historiquedu gouvernementdeFrance, Amsterdam, 1742,

pp. 76, 77, 81.

s Pour le droit de chasse, voyez ord. de 1669, tit. xxx, art. 28; Encyclop.m<

Jurisprudence,t. II, p. 545.
3 Décret des 4, 6,7, 8, et 11 août-21 septembre et 3 novembre1789, art. 1, 3, 9.

C'est la pensée de Mirabeau.VoyezDecrue dans ~ue AM< t. XXIII, p. 315.
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135S), 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. Eneffet, depuis 1701, l'égalité
absolue de l'impôt apparaît de loin à l'horizon on en fait des

essais partiels (csp~a~o?!~ 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 dée.

1788); les cahiers la réclament~. Elle est nécessaire d'une né-
cessité historique j'en dirai autant des autres privilèges, ou
odieux ou usés.

Quant aux titres et à la physionomie du nom, tout ce bagage
a un doublecaractère c'est une sorte de patrimoine moral des

familles qui rappelle quelquefoisde 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 nomsemblent

1 Voyez, pour le Languedoc et l'année 1483, Caseneuve, Le franc-alleu de la

pMeMcede Languedoc,Tolose, 1645,pp. 51, 69.
2 Voyezd'abord le projetde capitationde Vauban(1695)dans Oisivetés,1.1°' 1843,

p. 159,et joignezLettres a~tt gentilhommefrançais sur <'ë<a6Hs!eme):<d'une capita-
tiongénéraleen France,Liège, Jean le Bon, 169S.Pour la capitationet le décimeau

xviii'' siècle, ainsi quepour les divers projets en ce sens au xvtn" siècle,voyez Cla-

mageran, lIistoire de rtmp<!<.t. III, pp. 89,142-145, 94, 93,155, 264, 265, 361, 362,
364.

3Cf.de Beauchesne, Lavie deJUaaame.EKsaM/t,t. 1~ p. 280; Combier,OoM<MMt
ae 1789,Laon, 1877,p. 16. Ch. de Ribbe, Pascalis, Etude sur h finae la constitu-

tion provençale,Paris, 1854,p. 158. Le clergé et la noblesse dé Bretagne ont con-
senti à l'avance, le 17 avril 1789,à l'égalitÉde l'impôt; le clergébreton ajoute seu-

lement cettenote un peu restrictive « il se conformera, quant à cette égalité de

répartition, » a. ce que consentira le clergé de France (Délibérationsdesordres de

~y!:M de la noblessedela provincedeBretagne,Saint-Brieuc,Prudhomme,1789).
Enfinl'égalité pécuniairedes impôtsfait partie du programmeroyal (Déclarationdes

intentionsdu roi, art. 13, dans Galisset, Corpsdu droit français, t. Is~, p. 3).
4 La fameuseparticule ne joue aucun rôle dans la théorie de la noblesse on

peut être noble sans le ae et être parfaitementroturier avec le de. L'erreur vulgaire
a pourtant une origine historique qui veut être notée. On est arrivé longtemps à

la noblesse par la simpleacquisition 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 Ronqueroles, etc. Il y avait donc ordinaire-
ment un ae dans le nom complet du gentilhomme,et surtout du gentilhommeanobli

par l'acquisition d'un fief. On prit très vite l'habitude de s'anoblir en ajoutant tout



LES NOBLES. 263

présenter une force de résistance très sérieuse. Ils sont placés

dans une sphère quasi-inexpugnable et survivent à toutes/les

abolitions de privilèges et de noblesse. Contre les titres et le

nom toutes les tentatives sont restées vaines.

KCequ'il est impossibled'arracher du cœur deshommes, disait

Mirabeau, c'est la puissance des souvenirs. La vraie noblesse

est, en ce sens, une propriété aussi indestructible que sacrée.

Que tout homme soit égal devant la loi, que tout monopole

disparaisse! Tout le-reste n'est que déplacement de vanité~' »

La suppression des titres et des armoiries fut cependant

décrétée les 19-23 juin 1790

La noblesse depuis Napoleon
Ier. Cette suppression fut

éphémère. Rappelons en peu de mots les phases diverses du

rétablissement des titres et de la noblesse. 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 rattacha à

cette pensée l'institution de la légion d'honneur. On n'a pas

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. Aussi bien, depuis

18S8, la question a pris un aspect tout nouveau et assez élégant. On se demande

si l'erreur vulgaire touchant la particule nobiliaire ne serait point devenue une vérité

juridique depuis la loi du 28 mai i8S8 qui a modifié l'art. 259 du Code pénal. Voici

en quoi consiste ce curieux raisonnement. La particule a été visée dans la discussion

et a été considérée par des ignorants comme nobiliaire. Cela suffit pour qu'elle soit

devenue, en effet, nobiliaire, car ces ignorants-là,ce sont nos législateurs. Cf. Mo-

linier, Cours élémentaire de droit constitutionnel, p. 160. Les armoiries ne sont point

le signe de la noblesse, à moins qu'elles ne soient timbrées.

Mirabeau cité par Decrue, dans Revue historique, t. XXIII, p. 316.

2 Art. 1er. « La noblesse héréditaire est pour toujours abolie; en conséquence,

les titres de prince, de duc, comte, marquis, vicomte, vidame, baron, cheva-

lier, messire, êcuyer, 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'ar-

moiries. »

3 Voyez Correspondance de NapoMM 1~ t. XII, pp. 154, 1SS, 201, 203. 233, 234,

Joignez décret du 30 mars 1806, dans Bulletin des lois, IVe série, t. IV, pp. 378,

379, 429; décret du 26 avril 1806 concernant l'Italie, dans Correspondance, tKd., pp.

387, 388; décrets du 4 juin 1809, du 3 mars 1810, du 11 juin 1811.
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assez remarqué cette étrange tentative de résurrection de la

noblesse par la légion d'honneur~. C'était l'assise inférieure du

système des grands fiefs2 (bâtis souvent un peu en l'air et

n'ayant de territorial que l'apparence), ou, si l'on veut, des

majorats; tel est, en effet, le nom que, par retenue, les légistes
avaient adopté en 1808~.

La déclaration de Saint-Ouen (2-5 mai 1814)consacra la no-
blesse nouvelleen ces termes « Lespensions, grades, honneurs
militaires seront conservés, ainsi que l'ancienne et la nouvelle
noblesse. » La charte de 1814 (art. 71) ajouta cette déclara-

tion expresse « la noblesse ancienne reprend ses titres; la

nouvelle conserve les siens. »

Une ordonnance de la même année* reprit la pensée impé-
riale et confirma ce système d'accession à la noblesse par la

voie de la légion d'honneur « Lorsque l'aïeul, le fils et le

petit-fils auront été successivement membre de la légion d'hon-

neur, » rempliront d'ailleurs certaines conditions de fortune
et auront obtenu des lettres de chancellerie, « le petit-fils
sera noble de droit et transmettra sa noblesse à toute sa descen-
dance. » Il transmettra aussi son titre de chevalier.

Par cette ordonnance, le roi prétendait « attacher à la légion
d'honneur un mode d'hérédité plus conforme aux anciennes lois
et usages qui régissent la noblesse du royaume et déjà établi

pour l'ordre de Saint-Louis. » Il y a aujourd'hui, en France,
un tout petit nombre de chevaliers héréditaires, par application
de l'ordonnance de 1814. La dernière application de l'ordon-

nance de 1814 a été faite sous la troisième République. Mais
ce sont là dans notre histoire des curiosités sans portée. Chacun
sait que la légion d'honneur n'a pas produit d'effets généraux

1StatutduIMmars1808,art.11(Bulletindeslois,IV série,t. VIII,pp.177-
179).IIestpiquantderapprochercetarticleIl dela Correspondance,t. VIT,.p.
588.JoignezunenotedeNapoléondu 17mai1808(Correspondance,t. XVII,p.
174).Décretdu3mars1810,art.21à 23.

2Correspondance,t. XVI,p. 54(versseptembre1807).Cf.pp.52,300.
3Statutdu1ermars1808.
4Ord.des8-14oct.1814,art.2.Cf.autreordonnancedumêmejour(Duvergier,

t. XIX,pp.26S,266).
s Cf.Lallier,Delapropriétédesnomsetdestitres,p. 155.



LES NOBLES. 265

appréciables pour la genèse d'une noblesse héréditaire. Non pas

que la noblesse héréditaire soit parmi nous moins goûtée qu'au-

trefois. On ne saurait dire ici que la vanité se soit déplacée.

Mais, outre que nos lois, si différentes de nos mœurs, servent

assez mal notre vanité, celle-ci a su s'ouvrir des voies plus

faciles et plus rapides que l'étroit et obscur débouché, ménagé

par les décrets impériaux et par l'ordonnance de i8i4.

Les titres furent encore une fois abolis par le gouvernement

provisoire de 1848 (décret du 29 février). Ils ont été rétablis par

le décret des 24-27 janvier 1852.

Au résumé, les privilèges et les droits de l'ancienne noblesse

ont disparu. Mais il nous reste légalement quelque chose d'hérédi-

taire qu'on pourrait appeler l'ombre ou l'image de la noblesse.
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CHAPITRE III.

LESCLERCS.

Je n'étudie pas ici le rôle et l'influence du clergé envisagé
comme corps. Je considère la personne des clercs et j'examinela

situation qui leur est faite.

Je diviserai cette matière en deux parties 1. Qui est c/e?'c?

2. Privilèges et incapacités des clercs.

i. Quiest clerc?

Z)e~Mz~o?tdu clerc. J'appelle clerc celui qui a reçu la ton-

sure. La tonsure ouvre l'accès aux ordres ecclésiastiques.Voicila

série des ordres ecclésiastiques suivant l'échelle ascendante

portier, lecteur, exorciste, acolyte, sous-diacre, diacre, prêtre-

[évêque]. Dans les textes français du moyen âge, on trouve

ordinairement l'expression couronne de clerc au lieu de tonsure.

On peut dire qu'à l'origine le simple moine est laïque, s'il

n'est pas entré dans les ordres. Et cela est si vrai que saint

Jérôme donne ce conseil à un moine « Sic vive in monasterio

ut clericus esse merearis. » Cependant l'état monacal est de-

venu peu à peu un état -MMye~e~s., bien distinct de la clérica-

ture et de la laïcité, de telle sorte que le moine qui n'est pa.s
clerc ne peut plus être qualifié de laïque. Il n'est ni clerc, ni

laïque, il est moine. Un ermite, s'il n'est point tonsuré, est un

laïque. Il y a eu beaucoup d'ermites laïques 1.

Clercs mariés. On remarquera que le mariage n'est point
interdit aux clercs inférieurs un tonsuré, un portier, un exor-

ciste peut parfaitement être marié. Il faut avoir ceci présent à

t VoyezdansRevuecrit.d'hist.etdelittérature,du14juin1880,p. 481,une.note
d'uncertainLaicus,quise trompetropsouvent,maisquiiciestexact.Cf.Thomas-
sin,Anc.etnouv.discipl.de!Kse, 1''°partie,Ùv.III,ch.xnàxxm.
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l'esprit, quand on lit les 'textesdu moyen âge où il est si souvent

question des clercs mariés*.

Les privilèges des clercs mariés ont été souvent.l'objet de dis-

cussions en France, à la fin de l'ancien régime, ils avaient

perdu leurs privilèges
Le clerc qui se remarie est dit bigame. Il n'a plus le droit de

porter la tonsure, ni l'habit clérical. Le clerc qui épouse une

veuve est assimilé à celui qui se remarie. Il est également bi-

game. Les clercs bigames ne jouissent d'aucun des privilègesde

cléricature

Autorisation du pouvoir civil pour entre1' dans les.WC~M.

Parmi les privilèges des clercs dont nous parlerons tout à

l'heure, il en est un qui a motivé de très bonne heure l'interven-

tion de l'autorité civiledans un domaine où on ne s'attend pas à

la rencontrer. Les clercs étaient exempts des charges publiques.
De là une perte pour le trésor quand un homme riche entrait

dans le clergé; voilà pourquoi Valentinien défendait aux plé-
béiens riches de recevoir les ordres Les lois de l'Eglise défen-

daient aux clercs de porter les armes; voilà pourquoi, sous lea

Mérovingiens, on ne pouvait être ordonné clerc sans la permis-
sion du roi ou de son représentant". Ce principe qui subsistait

au temps de Charlemagne° paraît avoir disparu ensuite assez

vite.

1 DécrétalesdeGrégoireIX, III, in,-Declericisconjugatis.Sexte, 111,n, Declericis

conjugatis.
Cf. Durand deMaitIane, D:c<.de droit ça; t. IV, 1776, p. 514, 2" col. Voyez

un texte de 1274,dans Isambert, t. II, pp. 655, 656, art. 4, 8. Toutefois,la CoufMm'!

de l'évéchedeNe~ portait encore (en conformitéavec le concile de Trente, Sessio

XXIII, Dere/brm., c. 6) cette disposition Les clercs mariés jouissent des privi-

lèges de cléricature, «tant et si longuementqu'ils portent la tonsure et habit clérical,

et servent à quelqueéglise, hôpital ou séminaire.» Cf. Cout. de !'ë)~cMde JMT,tit.

1er, art. 1" dans Bourdot de Richebourg, t. II, p. 414; Brussel, Usagegénér.des

~e/s, p. 844 et suiv.; jE<aM.de saint Louis, édit. Viollet, t. IV, pp. 33, 34.
3 Sexte, I, xn. Debigamis.
4 CodedeThéodose,XVI, n. Deepiscopis,6, 17.
s Cf. Hefele, ConctHeH~e~cMcAfe,20édit., t. II, p. 662;Marculf,1,19, dans Zeumer,

p. 55, dans Rozière, t. II, p. 690.Voir Tardif, Etudes sur les instit. polit. et admi-

nistr. de la France,Pertodemerot).,t. le' p. 142.
c VoyezCapit. dAnségise, liv. 1°' ch. 114, et Pertz, Leges, t. Icr, p. 134. Cf.

Waitz, Deutsche~er/assMK~syeMA:cA<e,t. IV, pp. 499,500.
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L'esclave ou le colon ne pouvait entrer dans le clergé sans la

permission de son maître ce consentement devait se manifes-

ter par l'affranchissement2. On retrouve au moyen âge cette

nécessité de la permission du maître le serf (l'ancien esclave)
ne peut entrer dans les ordres, sans la permission de son sei-

gneur

2. ~az/e~'e~ et incapacités des clercs.

Privilèges des clercs. Pendant tout l'ancien régime, la

situation juridique des clercs a été particulière et privilégiée..
Ces privilèges ont singulièrement varié suivant les lieux et

suivant les temps, et ont soulevé les plus fréquentes et les plus

vives controverses.

J'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 cette première impression. L'éléva-

tion du wergeld en faveur des clercs commence, en général, au

sous-diaconat. Cependant la loi des Alamanset la loi des Bava-

rois élèvent le wergeld même pour les clercs d'ordre inférieur,

quand ils ont été atteints dans l'exercice de fonctions ecclésias-

tiques
Ceci nous donne, comme une première vue, une'première

impression. Voilà tout un ordre de personnes qui occupe une

position supérieure. Descendons au détail, et examinons i° le

privilège de juridiction des clercs; 2° l'exemption des charges

personnelles; 3° l'exemption du service militaire.

i° Przuz~eye de yM?'z~e<!OK. Le principal privilège des

clercs est le privilège de juridiction dit privilège du for (~?'KK-

t Imp.Valent.Nov.,tit.xu,édit.Ritter,t.YI,parst, p.127.Cf.CattOttsdesa~O-
~es, 81.

2 Cf. AHard, ~Mesdlaves chrétiens, 2° édit., p. 344. Joignez, Nov. 1~3, c. 17.

3 Beaumanoir, xLv, 28, édit. Beugnot, t. H, p. 231. Joignez actes de 1259 et

1269, dans Salmon, Recueil ms. à lu Bibliothèque de Tours, intitulé Saint Martin,

Copies et extraits, t. VIII, pp. S8,102,103; Mémoires de :'Mt<t~?K!ftO!)a! des Sciences

et Arts, Sciences morales et politiques, t. V, an XII, p. 261.

t Lcenmg,t. II, p. 309.
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legium /o~)~ ou encore ~?'!N!~yeclérical. En vertu de ce pri-

vilège qui a son attache dans la législation romaine impériale,
les clercs ne relèvent que des tribunaux ecclésiastiques et ne

peuvent être jugés par les tribunaux laïques
Mais comment cette situation de faveur s'est-elle peu à peu

constituée? Il nous faut distinguer ici les matières criminelles et

les matières civiles.

Matières criminelles. – Ce sont les fils 'de Constantin qui
accordèrent les plus anciens privilèges ils décidèrent qu'un

évêque accusé de crime ne pourrait être jugé que par d'autres

évêques. Ce privilège fut confirmé en 376. Une constitution

d'Honorius et de Théodose le Jeune de l'an ~2 rétendit à tous

les clercs qui devinrent justiciables de leur évêque. On peut
citer dans le même sens des textes postérieurs.

La Lex T'omis PFM~o~o?'M?Mreproduisit la constitution de

376, aux termes de laquelle les clercs criminels, autres que l'é-

vêque, doivent être déférés au juge civil. Mais quel système
suivit-on à l'époque franque et chez les Francs? La question est

très embarrassante et très obscure. Voici la réponse d'un histo-

rien qui vient de consacrer à ce sujet difficile une importante

monographie. Ses conclusions me paraissent d'un grand poids

pour la période mérovingienne.
« En matière criminelleproprement dite, c'est-à-dire dans les

causesqui pouvaient se terminer par une condamnationà la peine
de mort, à l'exil ou à la réclusion, les évoquesn'étaient pas jugés

par les tribunaux ordinaires. Le procès, en pareil cas, passait

par deux ou trois phases distinctes. L'accusation et l'instruction

appartenaient au roi. L'accusé était ensuite traduit devant une

< Cf.Codede T/t<!odos~XVf, n, De episcopis,12; Codede Justinien, I, iv, 7, 8;

Interpretatio sur la Nov.de ValentinienHJ de l'an 452, dans Haenel, JVot)cK.Bcons-

<tht<tonM.yKf7.fCmsH<MMot!M9M<!sJ. Sirmondus~tCtt~NM~Bonnz,1844, p.2S4
et suiv.; Constitutionsdites de Sirmond, 1, 6, H. Voyezsur cette matière Richter,
édit. Dove, p. 616; Lmaing, Geschichtedesdeutschen~Hrc/MKrecAb~t. !< pp. 291,

524, 526; Maassen, Bm Commentardes ~onM von Lyon, pp. n, 24 et suiv.;
Smithet Cheetham,A <KcHottaryo/' christianaratiquities,part. VI, p. 824;Lichtenber-

ger, JEnc~cioj!~tedes sciencesreligieuses, t. VII, p. 630 (art. très remarquable et

très pensé de M. Vollet); Loening, GescMc/t~des deutschen/(trc/ienrec/t< t. II,

pp. S12,516, 527, note 1 Revuecritique du 12 juillet 1880,pp. 31, 32.
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assemblée d'évêques qui examinaient sa conduite, et, selon qu'ils

le trouvaient innocent ou coupable, le renvoyaient absous ou lui

infligeaient la peine canonique de la dégradation. Dans le pre-

mier cas, l'acquittement était définitif; dans le cas contraire, le

prélat dégradé retombait sous la juridiction de la cour du roi qui

le jugeait à son tour et le condamnait à telle peine qui lui pa-

raissait à propos. »

« Les prêtres et les diacres, jusqu'en 614, furent soumis à la

mêmej juridiction criminelle que les laïques. A partir de l'édit de

Clotaire II du 18 octobre 6i4, la règle suivie pour les évêques

leur devint applicable. »

Il faut ajouter que l'Eglise n'a guère cessé de revendiquer le

privilège de juger elle-même tous les clercs criminels ou, du

moins, s'est toujours opposée à ce qu'ils fussent livrés à la jus-

tice civile, inscio episcopo. Ce système finit par être admis sous

les Carolingiens par plusieurs édits royaux et impériaux; il

caractérise la seconde partie de la période franque. Divers capi-

tulaires duvin° et du ix" siècle confèrent aux seuls évêques le

droit de juger les clercs accusés de crimes. Toutefoisle législa-

teur ne défend pas toujours purement et simplement au juge

civil de procéder contre le clerc; il se contente quelquefoisde

déclarer que le judexpM&~eïMn'agira pas contre le clerc, extra

coM.yeM~MMMjpoK~CM;ce qui laisse une porte ouverte à l'ac-

tion du pouvoir civil.

Il nefaut pas s'attendre à trouver en ce temps-là des lois tou-

jours obéies. L'historien et l'érudit pourront donc facilementsi-

gnaler des procédures entamées contre des clercs contrairement

aux règles que je me suis efforcéde dégager.

Matières civiles. Quant aux affaires civiles entre clercs,

aucun privilège nettement formulé ne subsiste dans le dernier

état des recueils impériaux, ou, du moins, ne nous est parvenu;

mais le droit ecclésiastique faisait aux clercs une obligation ri-

goureuse de ne pas plaider devant les tribunaux civils, mu~o

e~Meo~o~et l'on peut être assuré que le tribunal de l'évêque

était leur tribunal ordinaire. L'édit de Clotaire II (614), et plu-

sieurs capitulaires carolingiens semblent accepter purement et

simplement cette loi de l'Eglise et défendre aux juges civils de
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statuer sur tous différends entre clercs; mais un capitulaire
du vin" siècle introduit certaines distinctions suivant les caté-

gories d'affaires, et il paraît bien que ce capitulaire, plus expli-
cite que les autres textes législatifs, nous représente l'état vrai
des choses sous les deux premières races. Je résumerai la situa-

tion d'après M. Nissl et M. Esmein. On distingue trois catégo-
ries de causes 1°les ca;M~~de possessioneou procès concernant
les immeubles; 2°les eo:M.M?de libertate et statu ou procès con-
cernant le droit des personnes et les droits de famille; 3° les

C<!?~~civiles ou C~M&Sj~CMKM!?'~?MMM?'e~CaM.M~CaM&SjM'
ua~ aboutissant à une composition en argent. En ce qui con-
cerné les deux premières catégories, la compétence des tribu-

naux séculiers est maintenue. Quant aux c~M~s civiles qui
embrassent une catégorie énorme d'affaires, les clercs sont en-
tièrement soustraits à la juridiction séculière~.

Le privilège du /b?' a subsisté jusqu'à la fin de l'ancien ré-

gime, mais avec bien des restrictions et bien des amendements.
La plus importante de ces restrictions a trait aux affaires cri-

minelles. Elle est fondée sur une distinctionentre la gravité des
délits reprochés aux ecclésiastiques.Les crimes graves sont dits

cas privilégiés ou délits j~!M~M& on les oppose aux délits

communs. Les ecclésiastiques qui se sont rendus coupables
de crimes graves dits c<M~<~e.~ sont jugés par le juge civil

conjointement avec le juge ecclésiastique~. S'ils n'ont commis

qu'un délit co~~M~ ils sont jugés par l'autorité ecclésiastique.
Cette terminologiesuppose que, d'après le droit ordinaire, dans

l'ordre régulier des choses, ce sont les tribunaux ecclésiasti-

ques qui devraient seuls juger les clercs.

1 Ce résumé de Nissl est emprunté, en grande partie, à MM. Julien Havet et
Esmein.Afind'éviter des répétitionsinutiles, je supprime, pour ce qui vient d'être

dit, tous les renvois aux sources. On les trouvera dans mon Droit public, t. I"

pp. 393-398, où j'ai traité la question dans les mêmes termes, mais avec plus de
détails.

s Edit de Melun, février 1S80,art. 22. Déclaration de février 1678. Ord. d'avril

1693, art. 38 (Isambert, t. XIV, p. 471~t. XIX, pp. 449-451; t. XX, p. 2.~). Cf.
Durand de Maillane, Dict. de droit can., t. II, 1776, p. 267,1" col.; documentinté-
ressant du 11 mai 1788,dansBarbier de Montault,CollectiondesdécretsOM~M~Me~
desMi~n~aH'Msromaines, Co~r~aMott de !mmMt)tM,p. 436, n" 69.
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V. 18

Le droit romain impérial connaît une distinction analogue

entre les délits; mais il appelle délits civils, les délits qu'on a

appelés au moyen âge et jusqu'à la Révolution cas ~-MM~M~;

délits ecclésiastiques les délits que notre droit a nommés délits

communs.

J'entrevois en France la théorie des délits privilégiés dès la

fin du xni~ siècle ou le commencement du xiv" Toutefois, à

cette date reculée, la procédure n'était pas constituée, telle

que je viens de la définir. Le clerc criminel était jugé non

par un tribunal mixte, mais par le tribunal de l'évêque; seu-

lement les gens du roi prenaient part à l'enquête~ Telle fut

l'origine du tribunal mixte. En i469, lors des négociations com-

pliquées que Louis XI tenta avec la cour de Rome au sujet 'du

cardinal La Balue qu'il voulait être autorisé à juger, ses am-

bassadeurs ne manquèrent pas d'invoquer le casprivilégié. Cette

formule parut nouvelle aux cardinaux « ils nous enquirent fort

que c'estoit de ce cas privilégié et pourquoy on l'appelloit cas

p~u~eyze, et commele roi entendoit en user~. »

Quant aux affaires civiles, le droit du moyen,âge se ressent

des distinctions de la période franque que nous venons d'indi-

quer. Il y a tendance à reconnaître que certaines affaires ci-

viles, quoique intéressant les clercs, relèvent des tribunaux

civils. Mais, quand il s'agit de préciser, les discussions com-

mencent. Le roi anglais, Henri II promettait, en 1176, de

ne plus traduire les clercs devant le juge séculier pour affaires

civiles autres que les causes concernant le fief lai*. Mais je

n'entre pas dans le détail; car je ne finirais point. Ce privi-

lège du for a donné lieu à des discussions incessantes pendant

tout le moyen âge. Nous retrouvons sur ce point comme sur

tant d'autres ces luttes entre l'Eglise et l'Etat sur lesquelles j'ai

1 Quivoudraitessayerdescruterlesoriginesferabiendesereporterauxtextes

suivantsyoM.83;CodedeJtts~Mm.,I, m,33et textesajoutésà lasuitedecette

loi33;Guyot,Répertoiredejurispr.,t. V,i784,pp. 357,359.Isambert,Anc.lois

franç.,t. II, p.655(décisiondePhilippeleHardidei274,art.3).
s BiM. nat., ms. lat. 4763, fol. 5 r". Beautemps-Beaupré, Cotft. et tttsH<. de !K-

jou e~ du JKaMe, t. IV, p. 327.

3Bibl.nat.,ms.fr.3884,fol.248v à 252r°.
4VoyezPaulFournier,Leso~etaHMsaumoyenâge,p. 65.
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appelé l'attention du lecteur au début de cet ouvrage, en abor-

dant l'histoire des sources du droit canonique.
Une ordonnance de L'Hospital de janvier 1S64 déclara que le

p?'KM~e e~e~c~ ne s'étendait pas au delà du sous-diaconat~.

L'ordonnance de 't69S est plus favorable au clergé et admet au

privilège du for les clercs non sous-diacresmaisvivant clérica-

lement et attachés à une église~.

20 Exemptiondes chargespersonnelles. Depuis Constantin

(décision de l'an 313), les clercs furent exempts des charges

personnelles, par exemple, les corvées. Cetteexemption semble

persister à l'époque mérovingienne. Des textes prouvent que
les clercs sont, à cette époque, exempts de la capitations.

Au moyen âge et sous l'ancien régime, les luttes entre l'Eglise

et l'Etat ont eu très souvent pour objet cette exemption des

clercs. Je ne puis entrer dans le détail de ces difficultés sans

cesse renaissantes. La fameuse bulle Clericis laicos de 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

<7M<m~M?Mdu don était'parfois sérieusement discuté. Par ce pro-

cédé, le clergé s'imposait lui-même. On trouvera dans les ~f~-

MOM'e~du clergé l'état des sommes imposées par le clergé

sur les biens de l'Eglise et sur les personnes et communautésec-

clésiastiquesdepuis le commencementdu xvi° siècle*

Colbert songeait déjà à supprimer le don gratuit et à sou-

mettre tout simplementle clergé à l'impôt~.

t Ord. de janvier 1S64 (n. s.), art. 21 (rsambert, t. XIV, p. 165).

2 Ordo d'avril 1695, art. 38 (Isambert, t~ XX, p. 254).

3Land,S~m~o~~MC~pp.152,ISS.Lœning,t. I< p. 169etsuiv.;t. II, p.
16Tetsuiv.

4Cf.LaPoixdeFrëminvUle,Traitéde!'on~M6desdixmes,p.431.
cVoyeziciBourgain,CoNMMMHduclergéà~'tmp<~souslamonarchie/rs!tcats~

dansRevuedesquest./tts<1erJuillet1890,liv. 95 pp.62-132.
Jf~motresduclergé,t. VIII,1769,col.751etsuiv.Voyezpourle traitd'union

entreledongratuitet l'impositionsurlesecclésiastiquesundécretdes30mars-

3 avril1790.
7Cf.Monnier,GuillaumedeLamoignonetColbert,p. 141.
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Mais ce n'est pas ici le lieu d'insister sur ces questions. Je

m'occupe seulement des privilèges personnels des ecclésiasti-

ques et la question de l'impôt intéresse non seulement les per-

sonnes, mais les biens et le droit public. A ce dernier point de

vue, elle sera traitée ailleurs.

3°Exemption <~Mservice militaire. Il fautrattacher 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 uni-

forme. 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 quela

sanction des lois de l'Eglise qui défendent aux clercs de porter
les armes.

Au vin° 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 de-

vient peu à peu un devoir féodal très étroit, qui persiste pendant
toutle moyen âge. A cette époque, les obligations militaires

auxquelles étaient tenus les évêques et souvent les abbés sont

surabondamment prouvées". Tel ou tel évêqueest 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

t Hist. du Lang., t. I" 1874,p. 729.Cf.Hefele,Histoire des conciles,trad. franc.,

t. IV, pp. 194, 195.
2 LœDÎDg,ibid., pp. 312, 313.
3 Arch. nat., J. 1030,n" 76. De la Roque, Traité du banet de l'arrière-ban, pp.

47 à 53, 69 et suiv., 98, 104,108, d'après Lebeurier, /!d<edes taxes de <'<M'rtere-&a)t

du bailliaged'~reus.
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interdisaient la guerre à tous les clercs, et les lois de l'Etat

obligeaient les évêques et les abbés, non pas précisément à se

battre, mais à fournir des troupes au roi et à les lui conduire

personnellement. De là des querelles et des difficultés perpé-

tuelles.

Ces querelles et ces difficultés ont trait non seulement aux

obligationsmilitaires et féodales des hauts dignitaires, évêques

et abbés, mais même à celles des simples clercs et religieux.

L'exemption du service militaire dont jouissent ordinairement

les clercs et les moines n'a pas, en effet, une valeur absolue.

Nous voyons à la fin du xi° siècle, des curés qui vont à la

guerre avec leurs paroissiens, des abbés avec leurs hommes*.

Les concilesdéclarent à l'envi qu'aucun clerc ne doit porter les

armes Mais le roi n'accepte pas nettement cette doctrine. On

s'en tire par des déclarations vagues et intentionnellement

ambiguës. Au commencementdu xm° siècle, Philippe-Auguste

était en discussion à ce sujet avec le chapitre de Reims. On ne

trouva rien de mieux que de se référer, en termes généraux,

aux usages français. C'était écarter la difficulté, non pas la

résoudre, car ces usages eux-mêmes étaient mal définiset fort

contestés « Quando submonitio fiet sicut solet fieri in regno

Francise per christianitatem pro defensione corone et regni,

facere tenentur sicut alia capitula Francie3. »

Nous voyons, en 1303 et en 1403, les ecclésiastiques de

France, obligés à une contribution pécuniaire, représentative du

service militaire De nouveau, en 1410, le roi permet aux gens

d'Eglise (et aux non nobles) d'envoyer des gens armés en leur

place ou de payer une certaine somme pour s'exempter du ser-

t Delisle,EtudessurlaconditiondelaclasseagricoleenJVormtma:~pp.101,732.
2Voyeznotammentconcilede Clermontde 1095,CM.4 (Hefele,trad.Delarc,

t. VII,p.3S).
3Teulet,Layettes,I, p. S67.

Thomassin,édit.André,t. VI,pp.313,314.Veut-onsavoircequefontles

Anglais?Voicicequ'écriten1429,JacquesdeBourbon«DnxdeBertford(Bed-

ford)etcornesdiVeruit(Warwick)quiremanserantvivi,miseruntinAngliampro

gentibus;faciuntarmureusqueadpres~teros(LettredeJacquesdeBourbondu24

juillet1429,découverteparM.Bougenot.communiquéeparM.SiméonLuceà

l'AcadémiedesInscriptions,le5février1892).
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vice~. Une exemptionde ce genre suppose en théorie l'obligation

de servir. (D'autres textes non moins importants paraissent, au

contraire, admettre en principe, l'exemption2.) En 1SS6,le roi

convoque le ban et l'arrière-ban. Il exempte ses seuls commen-

saux. Tous les autres « exempts et non exempts, privilegiez et

non privilegiez, » reçoivent la semonce ils devront « servir en

personne » ou bailler argent pour contribuer au service 3.

En 1S7~, un acte émané d'Henri III ressemble fort à une

exemption générale et absolue. J'y lis ces mots le clergé ne

devra « payer, ny contribuer aucune solde de garde, guets et

sentinelles, ny y altère » Cependant, on vit encore, à plusieurs

reprises, au xvn" siècle, des membres éminents du clergé re-

cevoir 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 convoca-

tion et contribution du ban et arrière-ban. » La dernière déci-

sion de ce genre est de l'an 1673~. On admettait, à la fin de

l'ancien régime, que le clergé était exempt sans aucune contri-

bution représentative
Au résumé, -les obligations militaires des membres les plus

considérables du clergé, obligations qui dérivaient de leurs

grandes positions féodales, s'effacèrent en même temps que

l'ancienne armée féodale disparaissait et faisait place à une or-

ganisation toute nouvelle. Enûn, l'exemption des simples clercs

et religieux devint elle-même dans les derniers siècles plus pré-

cise et plus nette.

Période moderne. J'arrive au droit qui nous régit.

Les 20 et 21 mai 1789, .au lendemain de la réunion des états

t OrJ.,IX,p. 530.Cf.LaPoixdeFréminville,Traitéhist.del'brigineetnature

desternes.,p. 4S5. ·
2 Lettre de Philippe-le-Bel an clergé du bailliage de Bourges, concernant les

affaires de Ftandre, 29 août 1302, dans Fnnck-Brentano, JKemotre sur la bataille

de Courtrai, Paris, 1891, p. 88.

3 Fontanon, 111, 78.

4 Fontanon, IV, col. 606.

s Néron,EditsetOrd.,t. II, p.775.

6DMand:deMaîUane,Dtc{.,t.I",p.250.
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généraux, le clergé et la noblesse renoncèrent à tous leurs pri-
vilèges pécuniaires*. A dater de ce .moment, le principe de l'é-

galité des charges régna sans conteste dans la législation,
La loi des 16-24 août 1790 (art. 16) abolit les privilèges de

juridiction~. Mais l'Eglise, en théorie, n'a point admis cette

suppression. En effet, Pie IX, par la constitution ~po.y~~e~
Sedis moderationi, déclarait encore, en 1869, que « ceux-là
encourent spécialement l'excommunication réservée au pontife
romain qui forcent soit directement, soit indirectement les juges
laïques à attraire devant leur tribunal les personnes ecclésias-

tiques, en dehors des dispositions canoniques » Il est même

permis de se demander si quelques lignes de la même constitu-
tion ne pourraient pas être interprétées comme une revendica-
tion vague des immunités pécuniaires*.

Quant à l'exemption du service militaire, la révolution en
conserva quelque chose. Par décision du 23 mars 1793, la
Convention exempta du service militaire les évêques, curés
et vicaires, salariés par l'Etat. La législation postérieure,
même celle de la période réparatrice, resta, pendant un cer-
tain temps, flottante et la pratique incertaine' En 1806,
Napoléon songeait à prendre un décret qui eût dispensé for-
mellement de toute espèce de service militaire, les ecclésias-

tiques engagés dans les ordres' Les lois militaires de 1818'

1Cf.Annuairedelasociétéde!ttsMn:deFrance,1842,p. 164.
2Joignezconstit.~e sept.179t.

Cogentessivedirecte,siveindireétejudiceslaicosad trahendumad suum
tribunalpersonasecclesiasticasprêtercanonicasdispositionesitemedentesleges
veldecretacontralibertatemautjuraEcclesim.» (CM:H<.~osMtczSedis,Excom-
munie.~a; SM~HHa!reservat.,art. 7,édit.deRome,1870,p.4).Joignezlettre
ducardinalMonacodu23janvier1886,dansL'Universdu15mars1886.

4«Edenteslegesetdecretacontralibertatemautjura Ecctesica» (Passagecité
déjà,noteci-dessus).Toutefoislescommentateursn'ontpas, queje sache,indiquécesens.

s SousNapoléon,lesévoquescommuniquaientdeslistesdeséminaristesetl'em-
-pereur,parsasignatureaubasdela liste,accordaitl'exemption(Renseignement
communiquéparM.BoulaydelaMeurthe).Cetteexemptiondépendaitdesa seule
volonté.Il fit unjourenrôleret marcherà l'ennemitouslesélèvesd'ungrand
séminaire.

s Correspondancede~VapoMo!tZe~t. XII,p.80.
7Lotdu10mars1818,art. 15-4".
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1832 1868~, 1872~, ont exempté les clercs en les assimilant

à d'autres catégories d'exempts. Cette situation a été récemment

modifiée. La loi du i5 juillet 1889 astreint à un an de présence

sous les drapeaux même les jeunes gens « admis à titre d'élèves

ecclésiastiques à continuer leurs études en vue d'exercer le mi-

nistère dans l'un des cultes reconnus par l'Etat, » mais, cette

année écoulée, elle leur accorde., en temps de paix, ainsi qu'à

beaucoup d'autres demi-exempts, le bénéfice du « congé dans

leurs foyers'. » La loi militaire de 1889 qui pourrait bien pro-

duire, en fait, commeil arrive si souvent, des résultats profon-
dément différents de ceux qu'entrevoyait plus d'un législateur
hostile à l'idée religieuse, a soulevé de vives protestations~. Une

voix conciliatrice isolée n'a été ni écoutée, ni même entendue.

En 1864, le célèbre Syllabus avait rangé parmi « les prin-

cipales erreurs de notre temps signalées dans les 'allocutions

consistorales, encycliques et autres lettres apostoliques du pape
Pie IX, » la proposition suivante « Sans violer ni la loi natu-

relle, ni l'équité, on peut abroger les immunités personnelles

qui exonèrent les clercs de la loi militaire cette abrogation est

réclamée par le progrès civil, surtout dans une société mo-

delée sur les principes d'un gouvernement libéral » Le pro-
blème de l'immunité militaire des clercs, problème difficile

qui, au moyen âge, suscita tant de débats, se pose donc à nou-

veau. Le roi, au temps de la féodalité, était préoccupé, avant

1Loiduai mars1832,art.14.
2Loidu1.erfévrier1868,tit.II, sect.ire,art.4. 5°(renvoiformelàl'art.14de

laloide1832encequiconcernel'exemptionduservicedansla gardenationale).
Pourlesexemptionsplusimportantes,laloide1868quin'estpasuneloicomplète
etgénérale,maisquimodifiesimplementlalégislationantérieure,renvoieimplicite-
mentà cettelégislation.

s Loi du 27 juillet-17 août 1872-, art. 20-7-

4 Loi du 15 juillet 1889, art. 23-4°.

6Voyeznotammentunelettredeplusieurscardinauxfrançaisauprésidentdela

RépubliquedansLeFigarodu22juin1884;unelettreducardinalarchevêquede
ToulouseauprésidentdelaRépubliquedansL'Universdu13janvier1890;ladécla-
rationdescardinauxdu16janvier1892.

6 Syllabus,art. 32,(Annexeà l'EncycliqueQuantacuradu8décembre1864).
(L'jEHM/cKgMeet t'~)MMF<~français,Paris,1865,p. 31).Joignezlettreadressée

parPie IX, le29sept.1864,à l'évoquedeMontréal(Raulx,EMt/cKgMe~dbcM-
ments,t. I", pp.599,600).
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tout, de l'intérêt militaire, et c'est à ce point de vue pratique

qu'il fut conduit plus d'une fois à violer le principe de l'im-

munité des clercs, principe qui était en opposition avec les

lois les plus certaines de l'organisation féodale. De nos jours la

difficultéest déplacée. Le principe ecclésiastique de l'immunité

des clercs se heurte au principe moderne de l'égalité. Et les

deux idées semblent à première vue inconciliables. Mais notre

passé n'est guère autre chose qu'une longue série de transac-

tions et d'arrangements. L'histoire est une grande école de

modération et de paix.
Je n'ajouterai qu'un mot sans lequel tout ce que je viens de

dire de l'exemption des clercs au xix° siècle, risquerait d'être

bien mal compris. C'est uniquement sous le couvert de l'idée

d'égalité que l'exemption, depuis i889 la demi-exemption des

clercs, a pu être admise dans le droit moderne.Cetteexemption,
cette demi-exemption n'est pointun privilège spécial du clergé;
car plusieurs autres catégories de citoyens sont dans la même

situation que les clercs. Un français, pénétré de l'esprit mo-

derne, ne l'entend pas autrement.

T~e~Mc~esdesclercs. Après avoir mentionnéles privilèges
des clercs, je dois ajouter que certaines incapacités pèsent sur

eux, du moins en principe. Ces incapacités, singulières au

premier abord, sont autant d'applications de cette parole de

saint Paul « Nemo militans Deo implicat se negotiis sœcu-

laribus1. »

Inutile d'ajouter que cette règle fut, en grande partie, ou-

bliée 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 inexplicables2.

Parmi les textes de droit civil qui se rattachent à 'ce prin-

cipe, je citerai notamment le ch. 6 de la Nov. i23 de Jus-

1 Saint Paul, Epislola sf! TAfmoMeumsecunda, cap. Il, vers. 4. Cf. Bernard de

Pavie, Summadécret.,lib. III, tit. 37,édit. Laspeyres, pp. 129,130 Nouveautraité

de diplomatique,t. V, p. S67.
2 Cf.Thomassin, Traité du négoceet de l'usure, p. 153 St~Ctre littéraire de la

~attce, t. XVI, pp. 79, 80.
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tinien, intitulé Ut c~'zez a MïM~e~~M~~e~o?!<x~~MSet ne-

gotiis sse!z~!M c;ea?ï~. Encore, au xme siècle, des textes

nombreux interdisent (très vainement) aux clercs tout office

publier

BIBLIOGRAPHIE.–Thoma.ssm, AncMKmee~KOMt)eHe~sc~<!Hede fjE~Kse,
2a partie, liv. III, ch. cix à cxiv; 3°partie, liv. I", ch. xxxm à xLVii. –

Fleury, Discourssur lesi!t6erMsde l'Eglise g~HMaM;rëdition la plus pure
a été donnée, en 1807,dans JVbMueaMa;opusculesde !'s66~F~eM!'y,p. 1 et

suiv. Elementa juris caMomctad~'Mt'.Comit.Burg. accom.,Vesuntione,

p. 239 et suiv. Sur la différencefondamentalequi existe entre les an-

ciennes oHioiaIitessuppriméesen 1790et les officialitésnouvellesrétablies

dans un bon nombre de diocèses, lire Institutions diocésainesou Recueil

des ~~emeKtspubliés par MonseigneurMu~gMede Digne, 1.1" 184S,

p. 417et suiv. MsrChaillot,Privilègesdu clergé,Paris, 1866.– Beaune,
La conditiondes personnes,pp. 50-70.

1 VoyezVincentde Beauvais,Spec.<!oc<r.,liv.X, ch.126-128et joignezci-des-

sus p. 280,note2.
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CHAPITRE IV.

LESMOINES.

Privilèges des moines. La condition des moines ressemble

beaucoup à celle des clercs, d'abord parce que l'immense majo-
rité d'entre eux sont non seulement moines mais aussi clercs,

ensuite parce qu'ils ont été, en tant que moines, assimilés aux

clercs1. On en est venu à qualifier l'ensemble des moines du

nom de clergé ?'~M~e~ en réservant aux clercs non moines la

qualification de clergé séculier. Conformémentà la même termi-

nologie, les MMz~e.fsont souvent appelésles réguliers.
Le privilège du for est commun au clerc et au moine en ce

sens, du moins, que le moine échappe commele'clerc à la juri-
diction laïque. Mais relève-t-il de la juridiction de l'évêque ou

de celle de l'abbé? Nous touchons ici à une des plus grosses et

des plus épineuses questions du droit canon, à la question des

exemptions. On appelle exemption le privilège qui rattachait

un couvent directement à la Cour de Rome en l'exemptant de la

juridiction de l'évêque appelé souvent l'ordinaire. Ces exemp-
tions accordées par les papes ont donné lieu à d'interminables

discussions entre le clergé séculier et le clergé régulier car

elles étaient mal vues des évêques. La jurisprudence française

leur fut généralement très hostile dans les derniers siècles~.

Incapacités des moines. Les incapacités qui, en principe,

frappent les clercs et dont j'ai parlé plus haut atteignent aussi

les moines maisles moines et les religieuses ont été, en outre,

1Cf.DuranddeMaillane,7)M.dedroitMMmgue,t. IV,1776,p. 514,2°col.

Voyez.notammetit.E<sM.desaintLouis,liv.Ier,ch. 89(édit.Viollet,t. II,
pp.14S,146).

3
Voyez du Bois, Mastmes du droit canonique de France, Paris, 1681, p. 165; mon

Droit public, t. Ier, pp. 370-372.

<Cf.DuranddeMaillane,ibid.,t. H, pp.582,587.
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frappés par le droit français d'incapacités tout à fait particu-
lières

Les religieux sont incapables de succéder à leurs parents,
et le monastère est incapable de succéder pour eux.

De plus, un religieux, après l'émission de ses vœux, ne peut

tester, ni recevoir de legs et s'il n'a disposéde 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. Cettemort civile du religieux existait déjà dans les pays
eoutumiers au xin" siècle elle fut généralisée par François I".

Ainsi les religieux et les criminels frappés de condamnation

capitale étaient, les uns et les autres, morts civilement dans

notre ancien droit.

Quel contraste avec la notion moderne du droit communpour
tous (notion déjà. en formation à la fin de l'ancien. régime)
Pour pénétrer ici dans la pensée de nos aïeux, il faut songer
au développementexcessifqu'avait pris la professionreligieuse
on entrait souvent en religion, par suite de combinaisons de

familleet pour obéir à la volonté d'un père qui voulait éviter la

division, la dispersion d'une fortune~. Onpeut dire que le trop-

1 Exemples bulles d'Innocent IV du 13 février 1245 et du il juin 1246;bulle

d'AlexandreIV du 1S juin 1256 pour les religieuses de Roosendael (cf. Wauters,

7fM<.desenvironsde Bruxelles, p. 66t) bulle d'Alexandre IV du 23 janvier 12(il

pour les moinesde Saint-Remide Reims, dans Varin, Archivesadmin.de la ville de

Reims, t. I' p. 803,etc. Ces dispenses ne s'étendent pas aux biens féodaux (rebut

feodalibusKMepHs).

~Delatande, Cou<.(t'OrMaKScommentée,t. II, nos, pp. 83-86. Sur l'exception
favorabledont jouissaientles religieuxen Franche-Comtevoyez Guyot, ~~per~otre,
t. IX, p. 101.

s VoyezRicher, TratM de !s mor<c:t)t~, pp. 663-679(aux pages 678, 679 détails

utiles). Cf. Isambert, t. XII, p. 359; Beautemps-Beaupré, Cout. et inst. de Mn/OM,
t. IV, p. 539.

4 Prévot de la Jannés Lesprinc. de ~yunspr. francaise, 1.1", p. 11.
s Cf. L. Gnibert, La famillelimousine,p. 28.
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plein de la population fut versé au couvent. C'est le couvent qui

recueillit ces pauvres créatures qui, dans certaines provinces

de la Chine, sont jetées à la voirie, §'z<eMS6&7ïo<~Mmc~M~.e~

MO?'CM~<~«Mmatres non m~czM~ e~M~M'e.Mais le but n'eût

pas été atteint, si ces abandonnés n'étaient morts civilement,

Mt videlicet ~MM~Onon spiritualiter, sed, ut ita dicamus, CMM-

liter moriantur, videlicet M<po?'o~e ~~ye~jo~~e~~M~ et

~C eos qui in ~SCM/Oremanent, ~eOO/MM~M~.

A dater du 19 février 1790, l'Etat cesse de reconnaître les

vœux monastiques et même supprime les ordres religieux~. En

bonne logique, les ex-moines eussent dû, dès lors, reprendre

tous leurs droits civils et politiques. Mais, jusqu'en 1793, nos

législateurs, sur ce point, ne se piquèrent pas de logique. Tout

en déclarant solennellementne pas reconnaître les vœux monas-

tiques, ils continuèrent à reconnaître certains effetsde ces mêmes

vœux. En effet, le comité de constitution, à la date du 30 mars

1790, est d'avis que les ex-moines ne paraissent pas devoir être

reçus à exercer les droits de citoyens actifs un décret des 20

février-26 mars les déclare incapables de succéder, tant qu'ils

seront en concurrence avec des parents. Il s'agit toujours,

comme au moyen âge, de protéger la famille; car, si l'ex-moine

n'est en concurrence qu'avec le fisc, il redevient habile à succé-

der3. Le droit successoral ne fut accordé aux <cci-devantreli-

gieux et religieuses » que par un décret de la Convention du 9

octobre 1793.

Lorsque, plus tard, la liberté ou du moins uné certaine

liberté fut rendue aux associations religieuses, on ne songea

pas à rétablir toutes les incapacités de l'ancien droit. Toutefois,

une disposition destinée à maintenir les biens dans les familles

a reparu sous la restauration. On organisa, en 1825, l'existence

légale des communautés religieuses de femmes. A cette occa-

sion, les préoccupations anciennes se firent jour et inspirèrent

Guillaumed'Auvergne,Tractatusdemoribus,c.9,dansOperaomnia,Venetiis,

1S91,p. 226.Joignez,danscertainscas,cetteconsidérationd'unautreordre la

plupartdesobligationsattachéesà lapossession'd'unfiefn'auraientpuêtreremplies
parunreligieux.

2 Décret des 13-19 février i790.

s Décret des 19-26 mars n90.



286 LIVRE II. LES PERSONNES.

au législateur un article de loi, resté toujours en vigueur, qui
a pour objet d'empêcher les religieuses (dans le droit nouveau

elles peuvent hériter de leur famille) de laisser une somme

-trop considérableà leur communauté « Nullepersonne, faisant

partie d'un établissement autorisé, ne pourra disposer, par actes

entre-vifs ou par testament, soit en faveur de cet établissement,
soit au profit de l'un de ses membres au delà du quart de ses

biens, à moins que le don ou legs n'excède pas la somme de

mille francs'. » Rien autre chose, dans le droit moderne, ne

me paraît sentir d'aussi près notre ancienne législation. Elle

s'est mieux conservée dans la Nouvelle-France des juriscon-
sultes canadiens autorisés soutiennent que le religieux, au Ca-

nada, est, aujourd'hui encore, mort civilement~.

BIBLIOGRAPHIE.-Thomassin,Ancienneet nouvelledisciplinede t'E~ss,
1~partie,liv.III. Durandde Maillane,Institutesdu droitcanonique,
t. III, 1770,pp.369-487. Richer,Traitéde lamortcivile,Paris, 17So,
p.663et suiv. Chaulin,Del'état civildesreHs'MM.Ben France,Paris,
1860. Beaune,Droitcoutumierfrançais.La conditiondespersonnes,
liv.I' tit. III, ch. i, n, Paris, 1882,pp. 166-195.

1Loides24mai-2juin1S2S,art.5.JoignezDuvergier,t. XXV,p. 224,note5,
etpourétablirparfaitementlacomparaisonavecl'anciendroit,voyezGuyot,~Mr~
t. IX,p. 100.

2Loranger,Commentairesur leCodecivilduBas-Canada,Montréal,t. 1°' 1873,
pp.278-293;307-329.
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CHAPITRE V.

LAFEMME.

1. Tutelle perpétuelle de ta femmegermaine.

JMc<~<xe~e'<~ela femmegermaine. Mundium. -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.

Chezles Germains,la femme, mariée ou non, est complètement
incapable elle est en tutelle perpétuelle. Les Romains avaient
connu aussi cette tutelle perpétuelle de lafemme~; mais, au mo-1-

ment 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 l'in-

capacité de la femme. Je m'attacherai donc aux origines germa-
niques.

La femme germaine est en tutelle perpétuelle; c'est-à-'dire

qu'elle est depuis sa naissance jusqu'à sa mort sous la puissance
d'un autre, à savoir de son père, de son mari ou d'un parent
mâle, de préférence du côté du père. A défaut de parents,. elle
est sous la puissance du roi\ Cette puissance qui pèse sur la
femme s'appelle le mundium en irancais nous appelons celui

1C'estd'ailleursunfaità peuprèsgénéral.LesRomainseux-mêmesl'avaient
déjàremarqué;voyez,à cepointdevue,Gains,Institutes,I, 193.

LoiMpKSM-~tit.xxxv(37),c.3, dansPertz,Le~ t. V,p.228.Edict.7!o<A.,
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qui en est investi, le nzainbour ou mainbourgl (souvent en latin

M!MH~oa;~Ms).Cenom de ?MMM~M<mn'est pas spécial à l'autorité

exercée sur la femme. Il s'applique aussi notamment à l'autorité

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 mundium.

D'ordinaire la femme veuve a pour tuteur ou mainbourg, son

propre fils.

Cette tutelle perpétuelle s'usa peu à peu en France et la dé-

pendance de la femme mariée subsista seule. Cependant nous

trouvons encore, en plein xni" siècle, des traces remarquables

de la tutelle perpétuelle en Touraine et en Anjou, la femme

veuve est si bien sous la dépendance de son fils qu'elle ne peut,

sans 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 cou-

tume bordelaise3.

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 voisins4. La

c. 203(ibid., p. 719).Le mot mundiumest une forme latine du mot germanique~M!)d,

bouche.Les Barbares traduisent souvent mundiumpar le mot latinverbum.Cf.Kraut,

Die ~ofmMttdsc/ts/~t.I", 1835,pp. 74, 75 et surtout p. 74, note 30.

1 Dans les textes on trouve. très souvent mundiburdis, NMndt6M)'deappliqué au

mundiumlui-mêmeet non à celui qui t'exerce. Voyez,par exemple,Zoepfl,~«ert/ttt-

mer des deutschenR.eichsundRechts,1.1°' p. 216.

s Cf.mes .EtsM.de saintLouis, t. lec, p. 1SO.

3 Livre des coutumes,art. 66, édit. Barckhausen, p. 63.

4 Voyez, par exemple,G. de Longé, Cout. du pays et duchédeBrabant, Quartier

d'Anvers,Cout. d'Anvers,t. III, p. 205. Voici ce texte important, traduit par M. de

Longé: « Des femmesnon mariées, voulant passer quelque contrat ou obligation

devant échevins, doivent être pourvues à cet effetd'un mambour (sic)étranger, ce

qui se pratique sur due semonce et avec sentence d'échevins, comme il est plus

amplementdit ci-dessus sous le titre Despersonnesmariées, et avec ce mambour

les femmesnon mariées peuvent passer toute espèce de contrats comme si elles

étaient des hommes;mais les mamboursleur donnés ne sont pas tenus de prêter

serment, ni accoutumésde le faire. Lorsque des femmes veulent obliger leur per-

sonne, ou leurs biens pour les dettes d'autrui, alors il ne suffit pas qu'elles soient

seulementpourvues de mambours, de la manière susdite, mois il est, en outre, né-
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V. 19

tutelle du sexe n'a été abolie dans le canton suisse d'Argovie

qu'en i8Tr.

2. Caractère primitif 6~M~M~~M?K. – Sa transformation.

Dernières traces du ?M!<Mj!M~royal.

Mundium de la femme, autorité duplus fort. Dans l'idée

germanique primitive, le caractère dominant de ce mundium

de la femme n'est peut-être pas la protection, la garantie

accordée à un être faible le MM<M<~M?K~c'est par dessus tout le

pouvoir, l'autorité du fort sur le faible2, autorité qui a pour

mobile l'intérêt, car le mainbourg a ordinairement droit à la

succession de la femme dont il a le mundium. On a vu des

parents mainbourgs d'une femmeleur cousine, vendre ce droit

à un tiers comme toute autre valeur3 néanmoins le cas paraît

avoir été fort rare.

Parfois le rôle des parents de la femme persiste au delà du

mariage en effet, ils ont quelque intérêt à surveiller la gestion

cessaire 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 Despersonnes ma-

riées, à l'égard des femmes qui sont mariées. »

1 Cf. A. Rivier, Précis du droit de famille romain, Paris, 1891, p. 361, note 2 et

ci-après, p. 290, note 4.
2 Certains textes pourraient ici donner le change, si on les examinait trop rapide-

.ment je fais allusion aux lois barbares qui établissent, en cas de meurtre d'une.

femme, unwergeld 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 tout l

~Acte de. 840 dans lequel un certain diaconus Abo, vivens lege romana, transmet

moyennant un prix déterminé à un certain Richard le mundium sur sa « cognata

Ferlinde (acte analysé, d'après l'édition de Ficker, dans Zœpfl, AMerMtttmerdes

deutschen RMC/Mund Rechts, t. 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 tellement 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, &MrM/~Diplom., t. VI,

p. 40, n° 4338.
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de biens qui leur reviendraient en l'absence d'enfants. Aussi les

voit-on, chez les Lombards, intervenir dans certaines condi-

tions déterminées, lorsque la femme mariée aliène tout ou

partie de ses biens 1; cette intervention se retrouve en plusieurs
autres pays 2; sur le territoire de la coutume de l'évêché de

Metz elle a persisté jusqu'à la fin de l'ancien régime 3.

Trans formation du mundium ~'?m~ Mais le mundium

primitif s'est transformé sous l'influence de l'Eglise et du pro-

grès général des moeurs entre les mains du mari il s'est

adouci (non pas éteint). Depuis quelques siècles, la femme non

mariée a été dégagée chez nous des liens de cette tutelle perpé-
tuelle~.

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 S89, le concile de Pavie de l'an 850. Inspiré par

l'Eglise, 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".

1 Cf. Rosin, DieFormvorschriften/Mrdie FeraMsseruny~McAs/ïeder Frauen nach
Lang. RfcM,Breslau, 1~ partie; analysedans Go'K.s~eMe~eMM, 3 août 1881,
pp. 962, 963.

i' Mabille,Cartul. de~crmoMtterpour le Dunois,p. 36 (actedu xi" siècle); Compte
rendu de la Commissionroyale d'histoire de Belgique, 3" série, t. XIV, 1872, p. 74
(acte de 1276).Cf.Beyer, Ur/fMnao~McAzur Geschichle. Coblenzund Trier, t. le'
p. 216 Loerschet Schroder, iMtt!tdM zur Gescltichtedes deutschen/!ec/i<est. Ier,
1881,p. 125.

3 Cout. de !'<Mc/t<!de Ne~, tit. II, art. 18. En l'an XI, le tribunal civil de Sarre-
bourg fit une dernière application de ces principes sa décision ne fut pas main-
tenue par les iuridictions supérieures (Merlin,Répert., t. XII, 1826, pp. 1S7, 1S8).
Ainsi nous pouvonssuivre 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 1876pour Bâle-Ville; loi du 29 avril 1877

pour le canton d'Argovie; cf. Annuaireae législ. ~nMy<!re,60 année, Paris, 1877,
p. 570; 7° année, 1878,p. 619.La tutelleperpétuelle de la femmea disparu en Nor-
vège, en 1869; en Danemark, en 1SS7; mais eHe a laissé, dans ces deux derniers
pays, quelques traces fort curieuses.Pour la Suède, il faut se reporter aux lois
de 1863et du 5 juillet1884(Ann.de~M. étrangère,1884,14°année, pp. 646, 647~.

Voyezdeux capit. de 803; un capit. de 817.Viollet, jE<aM.t. I' p. 1S2.
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« 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'at-

tribuer à ses procureurs généraux et à leurs substituts la pro-

tection des veuves et des mineurs 2. Ce vœu devint, aux états

d'Orléans, le vœu général de la noblesse et du clergé; aucun

article de l'ordonnnance d'Orléans n'y correspond; mais je suis

porté à croire, avec M. Georges Picot, « que la règle existait

déjà dans nos mœurs judiciaires 3. » Cette vieille idée a été

recueillie dans la loi des 16-24 août 1790 Elle a laissé sa trace

dans notre Code de proee~Mye et dans notre Code ezuz7~.

3..R~M~e. TzcM~M~e.? des droits de la /em?Ke.

Débris subsistants de ~MMpac~e de la femme. Plaçons-

nous au xix° siècle et essayons de résumer l'état juridique de la

femme française sous l'empire des lois actuellement en vigueur.

Les droits successoraux de la femme sont aujourd'hui les

mêmes que ceux de l'homme..

La tutelle perpétuelle de la femme non engagée dans les liens

du mariage a depuis longtemps entièrement disparu. La femme

Bibl. Nat., ms. fr. 4515, fol. 141 f". Un fait important dérive de cette protec-
tion accordée à la femmepar l'Eglise et par le roi, sous l'influencede l'Eglise je
veux parler d'un double privilège de juridiction qui est inscrit-dans une foule de
textes au moyenâge. Ce privilège de juridiction est accordénon 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 seigneurpour 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 choixde recourir, soit au tribunal de ce seigneur, son

juge naturel, soit au tribunal du.roi (la cort le roi), soit à celui de l'Eglise (cort
de SainteEglise).Le droit de justice sur femmesa été, aumoyenâge, un des objets
de lutte et de querelle entre l'Eglise et le pouvoir civil.

Ainsi la veuve au moyen âge est protégée; sa faiblesse peut s'appuyer sur cer-

taines garanties. Cf. Beaumanoir, édit. Beugnot, t. Ier, p. i34. Ce privilège est
étendu par certains textes au mari pour les actions relatives aux biens apportés
par la femme et appelés le mariage cf..E<. de saint Louis, liv. 1~, ch. 20 (édit.
Viollet, t. 11,p. 30).

2 Des états générauxet autres assembléesnationales,t. XI, p. 1S9.
3 G. Picot, Hist. desétatsgénéraux, t. Il, p. 178.

~Titrevni,art.3.

~Coaeaeproc~swfe,art.83.
6 Codecivil, art. 2194.
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non engagée dans les liens du mariage jouit donc d'une capa-
cité civile très grande. Toutefois, quelques débris de son inca-

pacité primitive subsistent. La femme ne peut être témoin ins-

trumentaire dans un acte public1 ainsi, elle ne peut, comme

témoin, attester la naissance d'un enfant! Elle ne peut faire

partie d'un conseil de famille. Lamère veuve n'a sur ses enfants

qu'un droit de correction légale entouré de garanties qui n'exis-

tent pas pour le père. Une femme ne peut exercer sur d'autres

que ses enfants ou petits-enfants les fonctions de tutrice; elle

ne peut être curatrice ou conseiljudiciaire

Quant à -la femme mariée', elle est toujours sous le mundium

du mari, MM<M~M?7: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 jugement3 faire aucune acquisition, ni aucune

aliénation; elle ne peut hypothéquer, ni contracter aucune obli-

gation

Enfin, mariée ou non mariée, la femme française n'a aucun

droit politique.
On le voit, par l'effet d'un travail plus de douze fois sécu-

laire, la femmea vu sa situation juridique s'améliorer sensible-

ment mais elle n'est pas avec l'homme sur le pied d'égalité.
Ce mouvement ascensionneln'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

xin° siècle, il semble qu'à cette époque un penseur eût pu légi-

1 Les témoinsdont il est parlé, art. 71 du Codecivil, ne sont pas proprementdes

témoinsinstrumentaires.
a Cf. Paul Gide, Etude sur la conditionprivée de la femme,pp. 4~0-4~2.

s C'est-à-direcomparaîtreen justice, figurer commepartie dans un procès.
4 Si cependantl'acquisition, l'aliénation ou l'obligation rentrait dansla sphère des

actes d'administration, la femme aurait la capacité d'y procéder seule et sans auto-

risation, dans les cas où.l'administrationde ses biens lui appartiendrait d'après les

stipulations du contrat de mariage. (Je reproduis les expressions de M. Ern.

Dubois, De la co)!(HH(Mlégaledesfemmes. et de l'incapacité de !<tfemmemariée,

Paris, 1860,p. 158);et je suis dans le texte, sa doctrine.
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timement présager à la femme un avenir d'égalité assez pro-

chain, lui donner de hautes et larges espérances. Au moyen

âge, la femme mariée est sérieusement associée aux affaires et

aux intérêts de son mari1; celui-ci, en même temps, est plus

honoré et plus respecté qu'il ne l'a jamais été. Auxtermes 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 mari2. 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, commenous dirions aujourd'hui, des droits poli-

tiques mais on avait vu plus d'une fois les femmes roturières

participer avec les hommes aux élections intéressant la com-

mune. Ce droit était même régulier et constant, au moins dans

une région, le comté de Bigorre

1 Je songe ici surtout au contrôle que la femme exerce constamment sur le mari

par suite de ses droits au douaire. Cf. Beaumanoir, ch. xxi, § 2, édit. Beugnot,.

t. Ier, p. 303; Etabl. de saint Louis, liv. I' ch. 66, 139. La femme accompagne très

souvent son mari, lorsqu'il s'acquitte d'un service militaire (Et., liv. l" ch. 57).

Joignez mes Etabl. de saint Louis, t. Ior, p. 147.

s Coût. de Touraine-Anjou, 142. Etabl. de saint Louis, liv. Jer~ch. 153.

3 Coût. de Dourdan et de Mantes voyez Ern. Dubois, De la condition légale.

des femmes et de l'incapacité de la femme manee, 1860, p. 163,

Voici quelques faits au ix° siècle, dans le diocèse de Nantes, les femmes-se

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 gé-

néraux de Tours. Quelques veuves ou filles, possédant divisément, figurent aux

élections pour les états généraux de 1560 et de 1576. En 161~; à Scey-sur-Saône,

deux femmes figurent parmi les habitants réunis pour rédiger une charte de com-

mune. Cf. Laboulaye, Recherches sur la condition des femmes, p. 443; Le Roux de

Lincy, Les femmes célèbres de l'ancienne France, t. Ier, p. 331; Boutaric, La France

sous Philippe le Bel, p. 444; Babeau, dans Revue hist., 8° année, t. XXI, p. 95;

jReuMedes sociétés savantes, Ve série, t. Ier, 1871, p. 500; Beaune, Droit coutumier

français, La condition des personnes, p. 393, note 4. Pour le Bigorre voyez de La-

grèze, La-féodalité dans les Pyrénées, comté de Bigorre, p. 82. Parmi les lois révo-

lutionnaires, il faut citer celle du 10 juin 1793 qui, à l'occasion des partages de

biens communaux, accordait le droit de vote aux habitants de tout sexe.
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De tout'cela il ne reste rien aujourd'hui. Le penseur auquel je

prêtais tout à l'heure de si hautes visées se fût trompé; ses espé-
rances eussent été déçues s'il en eût placé en notre temps la

réalisation. Tous les progrès sur lesquels on pouvait, semble-

t-il, compter, n'ont pas été réalisés, et même quelques résultats

partiels atteints autrefois ont été perdus. Il serait sage à nous

de prêter en ce moment quelque attention aux lois nouvelles

qui, chez les peuples voisins, viennent presque chaque année

améliorer la position sociale et juridique de la femme
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CHAPITREVI.

ESCLAVAGE ET SERTA&E.

Aperçu général.

D<~?!M~ de l'esclavage. La définitionde l'esclavage don-

née par les jurisconsultes romains s'applique à tout esclavage.
« L'esclavage est une institution par laquelle une personne, con-

trairement à la nature, devient la propriété d'une autre M

Les Romains ont des esclaves. Les Germains, eux aussi, ont

des esclaves; mais, chez ces derniers, au moins chez les Ger-

mains étudiés par Tacite, l'esclavage paraît moins dur que chez

les Romains.

Les deuxesclavages. Après les invasions, l'esclave appelé
~ey~H~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. On en vint à opposer ces deux mots servage,

esclavage.

Esclavage est le mot nouveau qui désigne la chose ancienne,

l'antique et complète servitude. C'est qu'eneffet 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 mahométans on trouve d'ail-

leurs, càetlà, des esclaves dans la chrétienté au moyen âge
Ainsi deux couches superposées pour ainsi dire

1° La servitude ancienne ou premier esclavage qui aboutit au

servage.
2° La nouvelle servitude ou second esclavage que l'érudition

moderne est en mesure de rattacher à la servitude ancienne.

1&sf.deJustinien,I, ni.
2Mas-Latrie,~M<.deChypre,t. II, p. 127;p.458,note1.
3Voyezci-aprèslaquatrièmesectiondecechapitreintituléeSecondesclavage.
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PREMIÈRE SECTION.

Premier esclavage.

1. L'esclaveC~e~les Germains au moment de l'invasion.

Valeur de l'esclave. L'esclave, dans la Loi Salique, est
assimilé à l'animal il est confonduavec les bêtes de somme
« Celui qui aura volé un esclave, un cheval ou une bête de
somme paiera 30 sous. Si quis servo aut caballo vel jumen-
tum furaverit cui fuerit adprobatum, Mec denarios qui faciunt
solides xxx culpabilisjudicetur'. »Ainsi, du temps de Clovis,
on ne distingue pas l'esclave des autres animaux domestiques.

La vie de l'esclave est protégée deJ'agression étrangère, mais
au point de vue du dommageque cette mort causerait au maître.
Aussi dans les tarifs se préoccupe~t-onde la valeur intrinsèque
de l'esclave, de l'utilité qu'il peut procurer au maître et non
d'autre chose.

L'esclave, étant une valeur pour le maître, est protégé 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
entendue Chez les Burgondes, l'esclave n'a pas de wergeld
fixe; la valeur de l'esclave varie avec sa position; et ces varia-
tions sont fort instructives~.

2. Comment OM°~M?~esclavependant la périodebarbare.

Les sources de l'esclavage. On devient esclave de quatre
manières différentes

1°Par la naissance. Quiconque a pour père un esclave ou

-1Sal.,x, 1,édit.Behrend,p.13.Cf.Sal.xxxv,6,mêmetarif.
2

Davoud-OgHou, t. I"r, p. 87, sect. H, §11. ·

3Davond-Oghton,pp.40~,.M5.
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pour mère une esclave est lui-même esclave. L'Interpretatio

wisigothique du Code de Théodose exprime ainsi ce principe
« Adinferiorem personam vadit origo1. ))

2° Par le mariage avec un esclave. Cependant chez les

Alamans, la femme libre qui épouse un serf d'Eglise peut, à la,

rigueur, échapper à l'esclavage en remplissant certaines forma-

lités'.

3° Par ~o&Mo~z~zo.–Un débiteur est dans l'impossibilité de

remplir ses engagements; un criminel ne peut solder une com-

position pour crime à laquelle il a été condamné. Il se fait l'es-

clave de son créancier; cet esclavage sera, suivant les cas,

perpétuel ou temporaire. Telle est ~o~oa;m~oj Il arrive aussi

qu'une personne aliène sa liberté, sans que les causes de cette

détermination soient spéciuées. La misère a pu l'inspirer. La

piété aussi. Pour expier ses fautes ou pour trouver un protec-

teur, on se fait esclave volontaire de Saint-Martin ou de quel-

que abbaye. Cetacte est souvent appelé venditio de ~e~e~MMo~.
4° 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. Ainsichez les Wisigoths, le faux délateur devient esclave"
chez les Alamans, les conjoints qui se sont unis par mariage,
bien que parents à un degré prohibé, deviennent esclaves du

nsc etc., etc.

3. Des affranchissements.

Cinq modes d'affranchissement. D'après les textes bar-

bares, l'esclave peut sortir de l'esclavage, peut être anranchi

1Cf.Viollet,Etabl.,t. 1~,p. 177.
SDavoud-Oghlon,t.I<p.334..
3Cf.LoidesLombards,apudDavoud-OgMou,t. II, pp.36,28;capit.de822-823,

art.4,dansBoretius,Ca~!<t.I°'p.317..
<-Eichhorn,DeutscheStaats-und.BecM~rescAtcMe,t. 1°' 1834,pp.328,329.
s Davoud-OgMou,t. Ier,p.28.
s Davoud-OgMou,t. I", pp.321,333.
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de cinq manières différentes. Les deux premiers modes sont

germaniques; les trois derniers sont d'origine romaine.

1° Affranchissementpar le denier en présence du roi, et avec

son intervention et probablement à l'origine avec l'interven-

tion du peuple. Le roi place un ou plusieurs deniers dans la

main de l'esclave et les fait sauter en disant « Je veux que cet

homme soit libre*. » L'affranchissement par le denier ne fait pas
seulementun individu libre il fait un ingénu m~e~MM~6~?m'

tere, 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 duroi. Le wergeld de l'af-

franchi par le denier, « homo denariatus ou denarialis, » est de

200 sous; c'est le même vergeld que pour l'homme libre~.

L'affranchissement royal par le dernier est très nettement un

affranchissement usité chez les Francs il a persisté fort long-

temps après la période germanique. Je le retrouve en 10S6

dans le livre Des ~?'/s de Marmoutier le roi Henri affranchit un

serf, appartenant à Gausbert, clerc; il l'affranchit more regio,
excusso scilicet de ~<x~zodenario. On retrouve encore au xn°

siècle, l'affranchissement par le dénier~.

2° Affranchissementper ~K~'a~M. Il apparaît dans une

seule des lois barbares, la coutume dite des Francs Chamaves.

Cettecoutume mentionne en ces termes l'affranchissement qui
nous occupe « Qui per hantradam hominemingenuum dimit-

tere voluerit, in loco qui dicitur sanctum, sua manu duodecima

ipsum ingenuum dimittere faciat. » Ainsi, pour affranchir par
ce mode, le maître devait prêter serment solennel, avec onze

cojurateurs. Voilàce 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
fictifdevant l'assemblée du peuple. En effet, suivant cette même

1Jem'attacheici&untextelombardcitéparStock,DieFreHasstMt~M,p. 8.Cf.
LexSalica,tit.26,édit.Behrend,pp.80,81;LexRib.,38,§ 1; 6i, §3; 62,2;
64,§2.

2Grandmaison,Lelivredesserfs,p. 139.
3Cf.MarcelFournier,dansRevueMs~t.XXI,p. 46.
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loi locale, si un homme libre est revendiqué commeesclave 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'af-

franchissement per hantradam, c'est le maître qui se présente

lui-même pour attester la liberté de l'esclave il lui fournit les

douze cojurateurs requis, à savoir lui-même et onze autres per-

sonnès. Dès lors, l'assembléeou le tribunal, commeon 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 dite des Chamaves

L'affranchi perAa~a~M paraît avoir joui d'une liberté com-

plète analogue à celle de l'affranchi par le denier. L'un et l'autre

sont placés sous la protection ou, si l'on veut, sous le pouvpir

spécial du roi qui a droit à leur wergeld et à leurs successions.

Aussi bien, ce droit de succession au profit du roi s'est étendu

encore à d'autres catégories d'affranchis, probablement à tous

ceux qui avaient obtenu une liberté complèteet étaient devenus

ingenui la succession ab m~~ de ces m~e~MZétait dévolue

au roi, même s'ils laissaient des enfants

3° Affranchissementpa?' écrit, per e<x?'~K. Cet affranchis-

sement dont la physionomie est toute romaine est mentionné

dans une constitution de Justiniën~; mais il existait certaine-

ment 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,

1Lirel'exposécompletdecesvuesparM.JulienHavetdansNouvelleRevue~<
ireannée,18T7,pp.660,661.L'affranchissementperhantradama provoquébien

d'autreshypothèses;voyezà cesujetGaupp,LexFrancorumC/tamaeorMttt,p. 65;

Vinogradoff,dansForscAttNyenzttfdeutschenGeschichtet. XVI,p. 600(rapproche-
mententrel'affranchissementperhantradamet l'affranchissementdécritdansl'édit

deRotharis,art.224).
2Vinogradoff.,ibid.,pp.602,603.
3Zeumer,UeberdieBeerbungder~'e~e:ftsseMettdurchdenFiscusnach/& Recht.

Cf.LexFranc.Cham.,12,aveclecommentairedeGaupp,ibid.,p. 68 cap.de803,

c. 10,dansPertz,Leges,1.1°'p. 118capit.de801-813,c. 6,dansBoretiùs,I,p.17l.

CodedeJustinien,VII,vi,i. Cf.LoidesBurgondes,dansPertz,Leges,t. III,

p. S69.
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c'est une charte constatant la volonté du maître cettecharte est

originairementun moyen de preuve plus indispensable que les
chartes qui relatent tel ou tel mode d'affranchissement, car il

s'agit ici de constater non plus un acte déterminé du maître,
mais purement et simplement sa volonté. Chezles Wisigoths et
chez les Burgondes, le maître pouvait affranchir soit par charte,
soit par devant témoins1. La charte est une preuve écrite. Les
témoins sont une preuve orale. Les deux moyens de preuve se

remplacent l'un l'autre. Toutefoisce moyen de preuve Me?'car-
tam touche de si près au fait qu'il constate qu'il s'est identifié
avec ce fait lui-même. La traditio de la e~?'~ est devenue
souvent l'affranchissement lui-même. Au contraire, les chartes
mentionnant les affranchissements réalisés par tel ou tel autre
mode ne sont jamais que des moyens de preuve.

Les droits concédésà l'affranchi appelé souvent e~<~M/i!
ou cartularius varient avec les termes de la charte par laquelle
la liberté lui a été accordée. Le wergeld du c~~M/c?-~ est la
moitiédu wergeld de l'ingénue

Le c~a~M~-MMreste ordinairement sous la tutelle ou main-
bournie de son ancien maître devenu son patron. II est souvent
tenu de remplir vis-à-vis du patron et de ses enfants certains

devoirs, certains services déterminés, des prestations person-
nelles et ces devoirs sont d'habitude transmis aux héritiers du
e~a~M~KM. La classe des e~M devient ainsi une posi-
tion socialeet héréditaire. Les cA~M~z et les ~M~?'M dont
il va être question sont dans des situations très analogues. Si,
au contraire, l'affranchi a été déclaré civis ?'o?M<mM.yet si on
lui a donné une pleine liberté, sa position est toute différente
il ne relève plus de personne. Cette situation indépendante est
rendue dans les textes par cette formule Si ~MM~uMMz~MMm
Me~M?Mfecerit et civem ~o?Ma?!M~~<M'<<M~M<?apertas ~e~M'-
serit, etc.

1LoibarbaredesWisigoths,-V,vn,Delibertalibuset libertis,i (Wa)ter,t, I",
pp.529,530).LexBurg.,ch.88.

sExceptédanslapetiteloilocalediteautrefoisLoidesChamaves,art.13.3Pourtoutcequivientd'êtreditsurl'affranchissementpercartam,voyezEich-
horn,DeuMe~att~-tm~ecM~eseMc/i~t. ler,1834,p.332;duCange,Glossa-
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4°AËrancbissement dans l'église. Les Francs Ripuaires,

les Bavarois, les Alamans, les Lombards ont pratiqué l'affran-

chissement d'origine ecclésiastique, sanctionné par le droit ro-

main1, et appelé manumissio in ecelesia. Ce mode d'affran-

chissement est décrit dans le ch. i~ du tit. Lvni de la Loi

.RïpMCK'ye~;c'est l'affranchissement par déclaration du maître

devant l'évêque et rassemblée des fidèles.

L'affranchi ainsi libéré de sa servitude s'appelait /<xÔM/<M<.s'

parce que l'acte d'affranchissement était écrit sur des tablettes

(~&M~) il ne jouissait pas d'une liberté pleine; il ne devenait

pas l'égal de l'homme libre. Son wergeld était chez les Ri-

puaires de iOOs. (celui du franc libre est de 200 s.). Il restait

sous la protection et l'autorité de l'Eglise~.
S" Affranchissementpar testament. Les Romains connais-

saient aussi les affranchissements par testament. Ce mode ro-

main a été pratiqué en France il est mentionné dans la Loi

des WM~yo~M'
Une loi romaine dite loi FM?'zs~Fusia, ou mieux FM~

C<2?M?M<x,*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-

sédait. Cette portion était variable suivant leur nombre; mais

on ne pouvait, en aucun cas, dépasser cent affranchissements.

Justinien supprima'cette loi rigoureuse. Mais cette suppression
ne fut guère connue dans les pays de droit romain -wisigothique

ou théodosien la loi FM/MCaninia était mentionnée et ana-

Wum, édit. Didot, t. II, p. 318, 2e col.; Arth. Stock, Die Ffe~assuH~et: tm Zeitalter

der Fo~srecA<e, HaUe, 1881, pp. 19, 23, 24. M. A. Stock fait de l'affranchissement

où s~ trouvent les mots civis romanus et yof~ sper<~ un mode spécial je l'ai

compris parmi les affranchissements per cartsm, afin de simplifier l'exposé. Il y a

peut-être quelque fondemeut dans la classification de M. Stock, qui est également

celle de M. Guërard..

1 Code de Justinien, I, xm, 1, 2 {Constitutions de Constàntin). Code de Théodose,

rV,vn,Demft!M<mM!M!K&!M,l.'
2 Sur l'âge de cette partie'de la Loi-Ripuaire voyez ci-dessus, pp. 107,108. Cf. Eich-

horn,DeM~c/te~af:<s-ttKdRecA~escMcA<e.,1834,t.I'='pp.3.34,335.

3 Le~ Mp.~x, 1.

Lex Rip., Lvut (aI..Lx), 1, 4. Cf. Guérard, Polypt. d'&-mttton, t. I"t, p, 369.

KCf. Davoud-Ogalou, Législ. des anciens. Germains, t. I< 149.
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lysée dans le Breviarium d'Alaric et on continua longtemps à

s'y référer au x* siècle, Gérard, comte d'Aurillac en Auver-

gne, qui possédait un grand nombre de serfs, s'interdit d'en

affranchir plus de cent et cela pour obéir à la loi romaine il

s'agit de cette vieille loi Fufia Carn'MM~.

J'ai mentionné le droit de protection spécial accordé par

l'Eglise aux ~M~M il peut être utile d'ajouter que l'Eglise

prétend aussi à un droit un peu vague de protection sur tous les

affranchis en général".

Fs&M?'des mots HOMOROMANUSdans la Loi ~~Me. On a

longuement discuté le sens de ces mots Homo ~'oms~M~. M.

Fustel de Coulanges pensait que dans la Loi .S~~M~ ces mots

signifient affranchi. J'estime, avec MM. Julien Havet et Tho-

nissen, que cette expression ne désigne pas dans la Loi Salique

l'affranchi, mais le Romain ou Gallo-romain'.

BiBLM&RApmE.– Perreciot, De ~a< cMt!des ~ersoHKes,t. I", 184H,

p. 103 et suiv. Biot, De l'abolition de !'esc<at)ayeancien en OccMe)~,

Paris, 1840. Wallon, Histoirede l'esclavagedans l'antiquité, 2°edit.,

Paris, 1879,3 vol. Hefele, Solavereiund Christenthum,BeMrag'ezur

Xtre~M~esc/MC~Tüb., 1864, t. I~, p. 212 et suiv. A. Rivière, L'E-

glise et l'esclavage, Paris, 1864. Larroque (Patrice), De l'esclavage
chezles nations chrétiennes,2° édit., Paris, 1864. Allard, Les esclaves

chrétiens,3~édit., Paris, Didier.–Waitz, DeutscheVer/hssMK~sgesc/MC/~e,
t. II, 2" édit., Kiel, 1870,p. 167et suiv., et passim. -Pardessus, De fes-

clavaged'après la Loi Salique,dans Loi Salique, p. 517et suiv. Naudet,
Sur la conditiondes personnes dans la Gaule franque, dans Af~moM'esde

l'Académiedes Inscriptions, nouvelle série, t. III, p. 392 et suiv. P.

Roth, Feudalititt und Unterthanverband,Weimar, 1863,p. 288 et suiv.-

Vinogradoff,Die Freilassung zu ~oMerCKa6/tatK~:g'ettin den deutschen

VoMrec~te~jdans Forschungenzur deutschenGeschichte,t. XVI, p. M99

1Paul, Sentences,IV,siv.

Savigny,llist.dudroitromainettmoyen<!ye,t: II, trad. Guenoux,pp. 89,90.
– Je nesauraisvoiravecRothet d'autresauteursun affranchidansle buccellarîus
de la LoidesWisigoths;je crois,avecWaitz,quec'estunesortedeclientouvas-
sal. VoyezP. Roth, .FemM~MtMffUnterthanverband,pp. 304-307;A. Stock,Die

FreKassMHyMimZeitalterder~b~MMc/tfe,p. 32et suiv.;Waitz, Überdie~n/s'Hye
der~assa!H<t!~Güttingen,18S6,p.64; Willems,Ledroitpublicromain,p. 1S3.

s Cf.MarcelFournierdansRevuehistorique,t. XXt, p. 23.
4 Cf.Revuehistorique,t. II, pp. 120,632,460;Thomssen,L'organisationjudic.

(!ela LoiSalique,2eédit.,p. 557et suiv.
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et suiv. Zeumer, De6e)'die Beerbungder Freigelassenendurch den Fis-

eusnach ~'aK&.Recht,dans Forsc~MKs'en.zMfdeutschenGeschichte,t. XXIII,

p. 189 et suiv. A. Stock, DieFreilassungenim Zeitalterder TbMst'ee~te,

Halle, 1881. -Marcel Fournier, Lesaffranchissementsdu v<M-nj~S!ë<~e;

influencec~et'EyKse,de la t-oycutMe~des particuliers sur la conditiondes

affranchis, dans Revuehistorique,t. XXI, p. i et suiv. -Marcel Fournier,

Essai sur les formes et les effetsde !'s~'6[Ko&MsemeH<dans .le droit gallo-

franc, Paris, 1885(Bibliothèquede l'Ecoledes hautes études, fasc. 60).
Fustel de Coulanges, L'sKgMet <edomainerural, Paris, 1889, ch. ix à xn.

-Fustel de Coulanges, I~mttasMH.germanique et la fin dé l'empire, Pa-

ris, i89i, pp. 226à 2S7. Fustel de Coulanges, Nouvellesrecherchessur

quelquesproblèmes d'histoire, Paris, I89i, pp. 361-39'?. Joignez les

travaux de Julien Havet et Thonissen, cités ci-dessus, p. 302.
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DEUXIÈME SECTION.

Etats intermédiaires entre la liberté et l'esclavage.

Entre les hommes libres et les esclaves il y a des intermé-
diaires nombreux dont la position mixte donne lieu à de très

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, faci-
lement.

Nous passerons en revue les colons, les colliberts ou eM~ >
les lites.

1. Les eo~MM.

Colonssont ~MMe.y /z~'e$ diminués. – Le colon (co~/M~j
est fermier d'un sol qui ne lui appartient pas et pour lequel il

paie au propriétaire une redevance périodique sa ferme e~t
héréditaire et perpétuelle; il ne peut la quitter et le propriétair.'
ne peut la lui retirer. D'ailleurs, il est réputé libre~. Unjuriscon-
sulte a rendu ainsi cette situation « Licet conditione videantur

ingenui, servi tamen terrse ipsius cui nati sunt, existimentur~.

L'origine du colonat est très incertaine; les hypothèses se
croisent et l'évidence ne se produit pas.

Le colonat, avec ce caractère héréditaire tout à fait caracté-

.ristique, existait dès le 11°siècle après Jésus-Christ. On le ren-
contre sur toute la surface de l'empire, sur les biens du fisc et

L'inquilinusestsouventconfonduavecle colanus.Untrèsancienglossateurtes
distinguenettementencestermes«Distatinterinquilinosetcolonos,quodinqui-
linisunt,quialteriusterramincolunt,sednonineaperpetuodurant,sedmigrant
delocoadlocum;coloniverocoluntalteriusterramquasisuam,sednonmigrant,
sedineaperdurant.» (G~OMx,verbo.h~MtHtMS,a lasuitedeHamel,LexRomana
rtM~o~orum,p. 460.)
s Cf.J. Havet,analysantl'étudedeHeisterbergksurlesoriginesducolonat,dans

Revuecritiquef<t:st.etdelitlér.,1877,1ersemestre,p.430.
3 Code de Justinien, XI, n, 1. Cf. Giraud, Essai sur l'hist. du droit français, t.I"

pp. 164, 165, 167, 172, 179.
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sur les propriétés privées. Il n'est pas né à l'origine d un con-

trat librement consenti. C'est un état juridique qui, peu à peu,

est venu couvrir une situation de fait très générale, car l'hérédité

des tenures dans les domaines ruraux s'établit avant tout d'elle-

même et par la force des choses.

Il est probable que les petits et les faibles, travailleurs, fer-

miers ou propriétaires libres, furent peu à peu absorbés par

lés forts et réduits à la position juridique de colons1.

Les empereurs établirent en beaucoup de lieux sur le terri-

toire dégarni de l'empire des barbares qui acceptèrent ou su-

birent la position de colons2.

Plusieurs lois barbares et de nombreux textes des viiF, ix",

x" siècles continuent à nous entretenir des colons dans des

termes analogues la Loi des Alamans, notamment, nous parle

des colons de l'Eglise et de ceux du roi et, commeles juriscon-

sultes romains elle les appelle Z~e~.

Les lieux cultivés par des groupes de colons s'appelaient

eo/omc~ en français colonges. Nous possédons de petites cons-

titutions qui régissaient, au moyen âge, ces colonges, notam-

ment en Alsace. Elles sont pour l'historien du plus haut'intérêt.

Quelques-unes de ces colonges subsistaient encore au xvuT

siècle. Elles se signalaient par une organisation libre et par

des franchises qui souvent portaient ombrage aux seigneurs

dont elles relevaient 4.

La Loi ,S~Me
ne mentionne pas le co/oM.M~ mais elle s'oc-

< On admet souvent que quelque loi fiscale du bas empire, loi aujourd'hui per-

due, 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 prè& 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 attribuer une grande importance

à..l'hypothèse exprimée dans le texte, parce que nous voyons à. coup sûr le même

fait se reproduire plus tard.

2J'aiempruntéquelquesexpressionsàMM.JulienHavet,loco<:?.,etGarsonnet,
Btst.deslocat.perpe~pp.156,157,1S8.

3
Pertz, Le~M, t.III, p. S2.

<- VoyezSeignobos, Le régime féodal en Bourgogne, pp. 26, 27; Bréquigny et Par-

dessus,Diplomata, cAsr<a!, t. 1°' pp. 23i, 232; Traité sur la nature des biens ruraux

dans les deux départements du ~Mtt., Strasbourg, p. 36 et suiv.; Hanauer, Les cons-

titutions des Mttpa~ttM de l'Alsace (m at0!/e)t âge, Paris, 186S, p. 379.

-Y ~l
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cupe du ~o~M/ ~M/a?'!?~~ qu'elle distingue du Romain,
homo~o~c~o?'. Ce J?o?M<mM.f~aym~ c'est le Romain non

propriétaire, habitant la campagne, ordinairement colon. Ce

mot ~M~M'M~ se présente dans un texte wisigothique avec If

sens très net de eo~oM.Il y est question du partage des enfanta
du ~?'2'K~

2. Les colliberts OMCMHe7'

-Sençc~Mmot et ~M~M'e.-Les colliberli, en français c~v'
sont des descendants d'affranchis. Ils ont conservé ce nom

d'affranchis, colliberti.

On a beaucoup discuté sur le~ens du mot eo/~e?' collibei-
<M.y il se compose évidemment de la proposition CM~et du

mot ~e~M.y, a~'a~c~. Le sens étymologique est donc ~<-
chi et probablement affranchi co~ec~'eMeM~a:t'ec~'s~ ou

vivant avec ~e~ a~aMe/M~. Le mot co/~e~M.f a donné
dans le français du moyen âge culvert, cuvert nous devrions

`

dire un eMt'e~ et non un collibert; mais quand les érudits gf

sont préoccupés des co~z des textes latins, ils n'ont point

songé aux cM~c?'~des textes français ils ont dit à tort e<
berts et nous nous trouvons obligés d'employer ce mot inutile.

Le mot collibertus, coM~e?'~ au lieu de /~e?'~M apparaît
déjà à l'époque romaine'; on le retrouve dans .les lois des Lom-
bards. Au moyen âge, il avait gardé quelque chose du sens

étymologiqued'affranchi; mais il régnait cependant une incer-

titude, une certaine obscurité sur le sens propre de ce mot. Ces

colliberts, descendants d'affranchis et maintenus dans une posi-
tion intermédiaire entre la liberté et le servage, semblent avoir

intrigué, dès Iexi° siècle, quelquesesprits curieux. L'un d'eux

1Sal.,su, 6,7 sixièmecapit.addit.,1(édit.Behrend,pp.S4,HO).
2Zeumer,EineMeHOtMecMeMesfy.~eM~ueKe,dansNeuesArchiv,t. X!I,pp.

392,~93.
3 VoyezlaChansondeReKSM~<h1Ilonlauban,citéeparPaulinParissurLiromans

deGarinleLoherain,1835,p.265,note1.
KExemplumepistutiBscriptamiMaSeptimianocollibertoetadjutoremeosubjeci).

fEpMiM~prz/ee<orum~rz<or:o,dansBrunsetMommsen,fo?!<esjurisfONast,H'
édit.,p. 218;.Cf.Dirksen,~anMaie,vaCoK~er~.
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nous a transmis son explication et sa définition que je résume

ainsi:

« Qu'est-ce que le collibert? C'est celui qui était esclave et

que son maître dans un sentiment de piété a donné à un évêque

ou à une église pour la rémission de ses péchés. Il l'a donné,

il l'a remis à la L~er~M ecc~&yMM~'c~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 es-

clave, ~'MMSil est mon esclave il n'est ni affranchi(~e?'~),
ni collibert. Mais, pour le salut de mon âme, je le donne à une

église devant l'autel de cette église, à la charge par lui de

payer chaque année à cette église une redevance, un cens

fixé par moi ou de s'acquitter d'une prestation personnelle.
Dès lorSj il ne sera plus mon esclave; mais il sera devenu colli-

&6~~))»

Un grand, propriétaire possédait des serfs, des colons, des

affranchis (liberti) Au temps de la Loi ~pM<M'?'e~le maître ou

le patron d'un affranchi (/!&e~M.?)pouvait affranchir ce ~e~M.y

en lui donnant une liberté compléter encore au moyen âge
le co~e~zM ou CM~e?'~pouvait être affranchi tout commeun

serf et nous possédons plusieurs chartes qui relatent ces affran-

chissements de colliberts~.

Le mot co~ey~M ne s'est pas conservé aussi longtemps que
le mot colon. Je n'en connais aucun exemple en deçà du xve

siècle". Le mot devient extrêmement rare dès le xin° siècle.

Le collibert se confond, en effet, dès le xii° ou le xm° siècle,

1Définitionduxi°sièclepubliéeparLamprecht,Be~rae~eZMrGeschichtedes

fracaz.yVirthschaftslebensi~nelftenJahrlcundert,Leipzig,48'I8,p. 451.
/f<mz. WM-~scAa/îsMeHs tm e~Ïett Js/tf/ttf~ert, Leipzig, 1878, p. 151.

d'Abbo« Et donc istos campos cum colonis, servis et Ubertis. )) Testament d'A.bbo

(739), cité par M. Marcel Fournier dans Nemte Mst., t. XXI, p. 54, note 1.

3 ~,e; Rip., Lit. Lvn, art. ler. De même en droit romain certains affranchis dits

Latini juniani peuvent obtenir la civitas par un second affranchissement qui doit

être solennel (tieretto) voyez Willems, Le droit public romain, p. 13S.

4 Grandmaison et Salmon, Le livre des serfs'de MarmotttMf, p. 35. Si un coHibert

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., t. II, p. 249).
s Du Cange, Glossarium, Niort, 1884, t. If, p. 408, 2" col., texte de 1408; mais

c'est une formule ancienne.
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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 eo~oKMSet collibel'tus

sont souvent pris l'un pour -l'autre. En 8S1, 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 occupe des

cuverts; seulement dans ce document tourangeau, le ~e/'CM.y

donné à l'église prend le nom de colon au lieude prendre le nom

de eo~ey~. Colon et collibert sont donc souvent synonymes.

3. Les lites (Leti OltLiti).

Les lites se rencontrent chez les Francs, les Alamans, les

Frisons., les Saxons. Leur origine est douteuse et fort embar-

rassante. Ce sont peut-être ces esclaves-fermiers dont parle
Tacite, dans le ch. 2S de la Ge;'manie: « Les autres esclaves

ne sont pas classés, comme chez nous, dit-il, et attachés aux

différents emploisdu service domestique. Chacuna son habita-

tion, ses pénates, qu'il régit à son gré. Le maître leur impose,
comme à des fermiers, une certaine redevance en blé, eni

bétail, en vêtements là se borne leur servitude. »

Les lites des lois barbares ont un maître, un ~ow~M~ en les

affranchissant per denarium, à la requête de leur maître, le

roi en fait des ingénus". Le wergeld du lite est de 100 s. dans

la Loi Sal. (la moitié du wergeld de l'homme libre).
Les aldiones des lois lombardes occupent une situation tr's

analogue à celledes lites.

La situation du lite est très voisine de celle du colon avec

lequel, dès le ix" ou le x" siècle~, il se confond souvent. J'ai

1Glasson,Rts<.dudrotf desinstit.del'Angleterre,t. II, pp.249,23U.Bou-
rassé,CarM. Cormery,p. 40.Cf.Dupré,Etudesetdocum.sur leservagedans
leBlésois,p. 8.

s LoiSalique,tit. xxvt,1-3.LexMs., tit.xi, 2.
3 <[Fareg!tns, Wiclericus, Winevoldus sunt lidi, quoniam de co!oM sunt nati x

(Guérard, Polypt. dVrmMOH, t. II, p. 143, ligne 13).
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1
montré, d'autre part, les mots colonus et collibertus pris abso-.

lument dans le même sens. Voilà donc trois catégories de per-

sonnes, en tous temps très voisines, qui tendent sensiblementà

se confondre, au momentoù va s'ouvrir le moyen âge.

Le mot lite ou /M/ea persisté longtemps dans plusieurs ré-

gions. Les lassi saxons du xe siècle ne sont pas autre chose que

les lites. Nous retrouvons les laten dans le Miroir de 5'aa:e~.

Encore aujourd'hui, en Flandre, certains colons ou fermiers

s'appellent ~M~e~ ~ey~.

Ce chapitre des litès est, comme on le voit, très simple,

quand on se restreint, commeje l'ai fait jusqu'ici, aux lites des

lois barbares. Mais, avant les lois barbares, au temps de l'em-

pire romain, un bon nombre-de documents d'origine romaine

nous parlent aussi de /e~. Ces ~z de l'empire romain se pré-

sentent surtout dans les textes sous un ~aspectmilitaire ce sont

des Barbares germains auxquels les empereurs avaient con-

cédé des terres en échange de services militaires3. Faut-il

rapprocher les /eB~de l'empire des ~e~ ou letes des lois.bar-

bares ? S'il existe entre eux une relation, quelle est-elle? Voilà,

en des termes bien simples, un des problèmes les plus compli-

qués et les plus difficiles dont se soient occupés les érudits.

M. Brunner pense l'avoir résolu. 11 estime que les letes des

textes romains sont des Barbares, identiques par le nom et par

la condition aux lites des textes germaniques4. Sa démonstra-

tion m'a paru aussi simplequ'attrayante.

BIBLIOGRAPHIEDU§1~.– Ch. Giraud,EsMtA'tH'f/KStOM'edu droitfran-

çais,t. I", p. 164et suiv. Zumpt,AMsKcHMt!.g'M6er~MEntstehungund

historischeEntwicklungdes Colonats,dansRhein.Museum/'ttfPhilologie,
1843. Savigny,De6efdenfomtsc~eKC'ohtt~,dansVermischteSchriften,
t. II, pp. 1-66. Huschke,Censusin der~MAersm.Katsefze~,p. i4Set

smT. Révillout,Etudesur l'histoiredu colonatchezles Romains,dans

Sachsenspiegel,m, 44,§3;4S,§ (édit.Saehsse,pp.254,257).
2 Cf.Schnlte,~M<.ditdroitet<feyinstit.del'Allemagne,trad.Fournier,p. 277;

Thonissen,L'organis.judic.delaLoiSalique,2°édit.,p. 143,note2.SurKMetles
formesparallèlesvoyezHesselsetKern,LexSalica,col.440.

s
Voyez notamment la NoH<M fH~tMMB~, édit. Bocking, t. II, pp. 119-122. Je

remarque aussi un pr~ec<Mï Zstor~t!: Lingonensium (p. 120).
4 Brunner,dansZet<scM/ÏderSa!)!~ttt/-N!/ÎM!ty/t.V,2epart.,p. 82.
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Revuehistoriquedu droit français et ~i'aK~er,t. II, p. 417et suiv. Ter-
rat (B.), Du colonat en droit romain, Versailles, 1872 (thèse). Blanc

(Félix), Essai historiquesur le colonaten Gaule, Blois, 1866. Léotard,
Essai S!H'la condition des Barbares établis dans fempM'eromain ait zf

siècle, Paris, 1873, p. 42 et suiv. Heisterbergk (B.), Die E?:<ste/tM!ty
des Colonats,Leipzig, Teubner, 1810. Soulignac(R.), Du co~oM'~f~

droit romain, Paris, 1878 (thèse). Garsonnet, Histoire des hc"<)Hs

~efp~MeKfset des 6aM.);à longuedurée, pp. 156-163; 284-287. Esmein,
Les colonsdusaltus Burunitanus,dans Journal des M)'sm<s,1880,pp. 686-
705. Campana, Etude historiqueet juridique sur ~ecolonat et le sfi'-

vage, Bordeaux, 1883(thèse). -Fustel de Coulanges, Le co/o)Mt!'om«Ht,
dans Rec/tet'c/tessur quelquèsp?'o&fëmesd'histoire, pp. 3-145(Joignez
Dareste dans Journal des savants, 1886, p. S12-S21;P. Fournier, dans
Revuedes questionshistoriques, juillet 1886; Mispoulet,dans Bulletin~'i~-

tique du 15 août 1886).–Mosmann, Les colonges<o)'f<tMtesen Ah'
dans M~moH'esde rAea~ntte de Stanislas, 1887,p. 114et suiv.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 2. Guérard, Pi'oMyonMKes(fMcai'~M~H'ede S'HM<-

Pfve, § 32. Marchegay,LescoHt6er<sde S'MHf-.4.M6:n.d'AK~i's, dans

Bibliothèquede fEco~edes chartes, 4a série, t. II, 18S6, pp. 409-427. –
A. Richard, LescoHt6e)'<s,Etude lue & séancepublique annuelle '/(' ~'t
Sociétédes antiquaires de fOMes~,le 7 janvier ~76, Poitiers, 1876.–

Guillouard,étude dans le Bulletin de la Soc. des aKH~.de .IVb)'mfM'7f,
t. IX, année 1878-1879et année 1879-1880. Lamprecht, BgtMg'c.:Mi'

Geschichtedes /ctHz. WM'~sc/Mj~s~e6eHSMKelften Ja/M'AMHde)'Leipzig,
1878, p. 1S1. Lamprecht, Etudes sur l'état économiquede la R'aMee

pendant la premièrepartie du moyendge, trad. Marignan, Paris, 1889,

pp. 114,199-222.–Luchaire, Manuel des institutions /t'SH;MMes,Paris,
1892,pp. 313-317.

BiBLio&nApHiEDU§ 3. Perreciot, De l'état civil despe)'soKK''set de lit

conditiondes terres, 1.1< édit. de 184S,p. 321et suiv.; t. II, 184S,p. 1 et
suiv. Guérard, Prolégom.au Polyp. d'j~'mmoK,t. P' pp. 256a 275. –

Pardessus, Des lites, dans Loi Salique, p. 470 et suiv. -J. de Pétigny,
Etudessur L'histoire,les lois et lesinstitutions de l'époqueM:f')'ouHt~)!M~,
1.1' 1843. Deloche,L<MS<:s,pp. 175,332et suiv. Thonissen,L''H'-

ganis. judic. de la LoiSalique,2~édit., pp. 138a 145. Léotard, Essaisui'
la conditiondesBarbares établis dans l'empireromain au siècle,Paris,

1873,ch. iv, p. 103et suiv. –Waitz, DeM~sc/teVo'assMMa'sg'esc/HC/i~,t.H,
2" édit., Kiel, 1870,pp. 182-185et passim.Cf. 3°édit. Garsonnet, His-

toire des locationsperpétuelles,pp. 287u.291. Brunner, DeutscheRechts-

~ese/H'e/tte,1.1°' p. 101et suiv.
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TROISIÈME SECTION.

Le servage.

1. Aperçu général. C<XMse~de la ~<xK~/o?'~a~om<xe~e~e/aua~e
en servage. Notion du servage.

T/Me~e~ religieuse et ZK~Me/teeéconomique. La, situation

de l'esclave s'améliora peu à peu sous des influences diverses

j'en relèverai deux principales i° une inûuence religieuse;

2° une cause économique.
Influence religieuse. Il est impossiblede ne pas accorder

une grande place, parmi ces influences diverses, à l'influence

de l'idée chrétienne.

L'esclave est le frère de l'homme libre. Il est convié aux

mêmes destinées. Il participe ici-bas aux mêmes grâces spiri-

tuelles et aux mêmes sacrements. Entre autres sacrements, il y

a pour lui un mariage, commeil y en aun pour les libres i. Telle

est l'action du principe chrétien. Il atteint lentement l'esclavage

au cœur.

J'arrive à l'action de l'autorité ecclésiastique. Nous voyons

l'autorité ecclésiastique s'opposer souvent aux ventes d'esclaves.

Elle ne proclame jamais l'iniquité absolue de l'esclavage, mais

elle y apporte des entraves; elle en gêne le développement. Je

citerai notamment un concile de Coblentz, de l'an 922 un acte

solennel de Démétrius, roi de Dalmatie, de l'an 1076, par le-

quel ce prince s'engage, vis-à-vis de GrégoireVII, à empêcher

les ventes d'hommes", etc., etc.

Ainsi l'idée chrétienne par elle-même et une certaine action

de l'autorité ecclésiastique ont contribué peu à peu à l'adoucis-

sement de l'esclavage et à sa quasi-extinction.

1
Voyez de nombreux textes à ce sujet dans Schulte Hist. f&f droit et des instit.

de l'Allemagne, trad. Marcel Fournier, p. 138, note; dans Tollemer, Des origines de

la charité caf/M~tte, Paris, 1863, pp. 329-366.

2 Wasserschleben, Beitrâge zur Geschichte der vorgr. Etrc/tM?'ec/tfs{Me!!e!t,

Leipzig, 1839, p. 187. Deusdedit, édit. Martinucci, p. 332.

3 Voyez de nombreux textes dans Wallon, HM{. de l'esclavage, 2° édit. t. !![,

pp. 1-46.
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Nousverrons 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 1. Il est nécessaire aussi de

rappeler que tout esclave n'est pas chrétien; l'esclave non chré-
tien est bien plus facilementaccepté que l'esclave chrétien.

Influence économique. Pour expliquer la disparition de

l'esclavage, il faut tenir également grand comptede cette obser-

vation purement économique quand l'esclavage ne se renou-

velle pas par la guerre et que l'esclave est fixé sur le sol, cet

esclave, s'il n'est pas ignominieusementdégradé, travaille; et,
bien qu'en principe le fruit de son travail appartienne à son

maître,.il se crée à la longue, et surtout les générations d'es-

claves se créent peu à peu des économies, un pécule; ce pé-
cule sera 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. La position de l'esclave, déjà adoucie par le
mouvement qui se produisait-au sein de la société romaine, ne

cessa de s'améliorer. II' gardason nom .M?'H!<~serf; mais il se
trouva un jour que le ~BM~ le serf, n'était plus esclave, qu'il
s'était sensiblement rapproché de la liberté.

II en fut de ce progrès comme de beaucoup d'autres progrès.
Il se fit lentement et fut mêlé à de cruels et douloureux retours

en arrière. Valentinien et Gratien promulguèrent, à la fin du

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'escla-

vage car on peut considérer cet adoucissementcomme carac-

1Indépendammentdecequisera.ditplusloinici-même,cf.Boullier,Essaisur
l'hist.delacivil.enItalie,t. II, p. j0~,note1etconciledeLatrande1179,can.
27(LabbeetCossart,Sacros.MM.,t. X, col.1523).Danscederniertextetoute-
fois,lesensdumotservitusvoudraitêtreétudiédeprès.Atitredecorrectifet
poursegarderdetouteexagérationdanslesensde l'influencereligieuse,lireA.
Rivière,L~yKseet l'esclavage,pp.297-320(jesuisbienloind'ailleursdepartager
touteslesvuesdeM.Rivière);MarcelFournierdansRevue/<M~t. XXI.

2CodedeJustinien,XI,XLVII,7.
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téristique du servage opposé à l'esclavage. Mais tout indique

que cette loi ne fut point observée Cependant sous l'action du

christianisme l'esclavage s'adoucissait incontestablement. Par

malheur, dans le même temps, il s'étendait. Dès la fin du vin"

siècle, on constate que le nombre des esclaves augmente Pen-

dant cet âge de fer qui comprend les ix", x", xie siècles, on vit,

de tous côtés, les hommes libres déchoir et succomber sous la

main puissante de petits tyrans il faut lire le récit éloquent d'un

bon moine suisse, indigné d'apprendre, en 1106, que son couvent

profite d'une de ces iniquités, consommée au xie siècle par un

seigneur laïque. Qu'on se reporte aussi à Beaumanoir, accusant

les églises d'avoir empiré la situation des familles qui s'étaient

données à elles".

Ici, d'ailleurs, le moyen âge nous offre commetoujours, les

aspects les plus variés. Défions-nousdes généralisations abso-

lues. Au xe siècle, l'abbaye de Saint-Arnould de Metz ne pos-

sédait que des hommes libres. Elle affranchit, en 967, tous les

habitants de Morville-sur-Seille, localité que venait de lui don-

ner un seigneur laïque. Ces gens vivront désormais « ingenui-

tatis lege, more aliorum in jus monasterii consistentium*. »

Variétés e~Mservaqe. D'anciens esclaves (servi) devenus

serfs, d'anciens hommes libres plus ou moins déchus ou réduits.

en servage, la postérité confuse des coloni colliberti, z~~M~M~
Z: etc., et des affranchis à des conditionsdiverses, voilà quels

sont, au moyen âge, les éléments de la population inférieure

c'est une variété de conditions inextricable, d'autant plus inex-

tricable que l'homme libre, incontestablement libre, est soumis

lui-même à des situations tout à fait différentes suivant les

t
Voyez une décision absolument contraire dans l'édit de Théodoric, art. 142

L~

(Pertz, Leg., t. V-, p. 166).

~Inama-Stemegg, Deutsche Wirthschafts-Geschichte, t. le' p. 237, note 2; pp.

237-261 et-mote 1 de cette pa~e p. 276, notes. Dès le yiis siècle, on constate que,

chez les Wisigoths, les libres de condition moyenne sont opprimés par les grands.

Chindassuinthe(t652) s'efforce de les protéger. Voyez Dahn; f7~McMeMe, 1.1°'

1881, pp. 401, 471.

3 Kiem, Das B7<M<erMt;rt, pp. 68-72, dans Quellen zur schweizer Geschichte,

t. III. Beaumanoir, XLV, 19, édit. Beugnot, t. 11, pp. 22a, 226.

~Jtft<~6{!esarcA!es~pa!'fe!)t6ttMes,T).31..
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lieux. Les hommes libres paraissent av.oirété beaucoup plus
nombreux dans le midi que dans le nord.

Néanmoins, dans le sentiment de tous, l'ancien esclave, !t'

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.
« Cettemanière de gens (il ~s'agitdes serfs) ne sont pas tous

d'une condition, mais sont plusieurs conditions de servitudes.

Car les uns des serfs sont si sujets à leur seigneur que leur

seigneur peut prendre tout ce qu'ils ont, à leur mort ou durant

leur vie, et leurs corps tenir en prison 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

commeils vivent, le seigneur ne leur peut rien demander, s'ils

ne se rendent coupables, sauf leurs cens et leurs rentes et leur-.

redevances qu'ils ont accoutuméà payer pour leurs servitudes.
Et quand ils meurent ou quand ils épousent des femmes libres,
tout ce qu'ils ont échoit à leurs seigneurs, meubles et immeu-

bles 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 xm° 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 cer-
taines provinces.

Des serfs obtinrent de payer une taille fixe et déterminée t

l'avance au lieu d'être taillables à merci ce sont les ~K/y

~oKMe~.

De bonne heure des serfs purent acquérir et posséder des

biens; ils purent les transmettre à leurs enfants3 c'est le cas
en Touraine. En Bourgogne, au xiv° siècle, ils les transmet-

taient à leurs enfants, pourvu que ceux-ci vécussent en corn-

1Beaumanoir,eh.XLV.31,édit.Beugnot,t. II, p. 233.
s Cf.Beaune,Laconditiondespersonnes,pp.244,245.
s Grandmaison,Lelivredesser/sde/)farmott<!er,pp.xxtv,xxxvm.
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munauté avec leurs parents et n'eussent pas quitté la maison

patepnelle'.

Caractères ~M servage dans le Parisis au ~~° 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 i° « Le serf ne peut se

marier sans le congé du seigneur2; » 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 xin° siècle, à Paris, les caractères juridiques

du servage. Le second de ces deux caractères est celui qui paraît

avoir été le plus général et le plus tenace.

Le servage au xvm" siècle. Taille serve ou servile. – Le ser-

vage du xin" siècle, (je parle du servage le plus doux), subsiste

au xvm" siècle et n'est pas en droit pur très sérieusement mo-

difié. Un reste du pouvoir illimité que les seigneurs exerçaient

autrefois sur les serfs, c'est le droit de taille, encore inscrit dans

les coutumesde Franche-Comté, de Bourgogne, de Bourbonnois,

Nivernois, Troyes et Chaumont aux termes de la coutume de

Troyes, les .serfs sont taillables (c'est-à-dire imposables)à vo-

/OM~;suivant cellesde Franche-Comté et .deBourgogne,ils sont

taillables haut et bas; ailleurs à volonté raisonnable (Bourbon-

nois, Chaumont); ailleurs encore, à volonté raisonnable une fois

l'an (Nivernois). Cette dernière coutumecontient quelquespres-

criptions sages et bienveillantes sur la manière d'imposerla taille.

Endépit des termes dont se servent les coutumes, la juris-

prudence des derniers siècles a généralement fait prévaloir ces

Cf.Beaune,Laconditiondespersonnes,.p.259.M.Beaunetnontrebiendansles

pagMsuivantescommentcedroits'estdéveloppéplustardenBourgogne;Dunod,

Traitésdelamainmorteetdesretraits,p. 84etsuiv.

En divers Heux, l'autorisation n'est requise, ce semble, que si le serf se marie

en dehors de la seigneurie (/brMmm'tfa~tum); mais souvent aussi le serf a besoin

d'une autorisation, même pour se marier à l'intérieur de la seigneurie (marMaytMm).

Voyez du Cange, G~oMsrMfm, édit. Didot, t. lY, p. 297, 2° col. Bien entendu le

serf paie la licence de se marier.

3Bibl.de <'Eoo<<!deschartes,1873.t.'XXXIV,p. 323.Voyezdansle même

sens,ci-dessusp.246,undocumentparisienduxiv°sièclequej'aicité,à propos
deladéfinitiondel'hommelibre.
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principes équitables les taillables 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 ordi-
nairementle taillable'. En Savoie, un édit de 1S91 a évidem-
ment pour but d'enlever aux seigneurs le droit de tailler arbi-
trairement les hommes libres ou même les serfs

~'o~ de ~oM/'sM~eou de suite. Dans les derniers siècles
de l'ancien régime, la plupart des serfs jouissaient de la liberté
matérielie d'aller et de venir, mais en quelque lieu qu'ils allas-

sent, leur personne était toujours obligée selon la condition de
la servitude c'est ce que' proclame un jurisconsulte du xv"
siècle~.

Toutefois quelques serfs restaient assujettis à la terre à ce

point que, s'ils quittaient le lieu de la mainmorte, le seigneur
pouvait les forcer à y revenir. C'est ce qu'on appelait le droit
de suite ou de poursuite application rigoureuse du principe
formulé en ces termes par le droit romain « Semper terrse in-
hœreant quam semel colendampatres eorum susceperuntt. » Ce

droit de poursuitesubsista jusqu'en 1779", très clairement ins-

crit, notamment dans les coutumes de Vitry et de Bar; il appa-
raît moins nettement dans quelques autres coutumes°.

Certains jurisconsultes atténuent volontiers le droit de suite.
Ainsi pour le bon abbé Fleury, le droit de suite, c'est tout sim-

plement le droit de poursuivre les hommes de corps pour la

Renauldon,D:c<.desfiefs,Paris,1765,pp.256,257,258.
s~Edfc~deCharlesEmmanuelducdeSavoye,1644,p. 4S.
3Manuscritdu Grandcoutumier,reproduitdansRevuehist.dudroit,t. VIII,

p.679.Ceprincipesouffrecependantquelquesexceptionsilyadesterresfranches
surlesquellesleserfpeutconquérirla libertésoitenunanetunjour,soitimmé-
diatementnousenparleronstoutà l'heure.

CodedeJust.,XI,XLVII,23,§1.
eEncorel'éditdu7 août1779nesupprime-t-ilqu'àpeuprèscedroit.Voicile

texte «Ledroitdesuitesurlesmainmortablesdemeureraéteintetsupprimédans
toutnotreroyaume,dèsqueleserfoumainmortableauraacquisunvéritabledomi-
ciledansunlieufranc.»(Editde t779,art.6,dansIsambert,t. XXVI,pp.141.
142).

<!
Encycl. méthod., Jurisprudence, t. V, pp. 686, 687. Brussel, Nouvel examen de

t'usage général des fiefs, p. 905.
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taille, quelque part qu'ils aillent~. Cette définition atténuée con-

corde 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 lieux d'asile et de liberté, suivant la con-

dition de la servitude. Dès lors, tous les serfs seraient, en ce

sens secondaire, de ~oz~M~e c'est, en effet, la pensée

deRenauldon~.

C<x?'~c~e.ydu servage en Franche-Comté à la veille de la

révolution. Nous pouvons souvent déterminer avec précision

les caractères juridiqués du servage au xvnF siècle. Il varie un

peu avec les provinces. Voiciquels 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 à frais communs est la der-

nière formule juridique adoptée par Dunod à la veille de la ré-

volution. 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 mainmortables ne se succèdent

les uns aux autres qu'au cas <~M~~meMfeM~Me~~e 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 successo-

raux que si elle-couchela première nuit des noces dans la mai-

son paternelle.
30Le serf ne peut vendre, aliéner, ni hypothéquer l'héritage

mainmortable, sans le consentement du seigneur.

4"' Il ne peut disposer de ces biens par acte de dernière vo-

lonté, à moins que ce ne soit au profit de ses parents vivant en

communauté avec lui (parents communiers).

50 Tout serf peut s'affranchir en abandonnant ses biens im-

meubles mainmortables et une partie de ses meubles et en

t Fteury,Institutionaudroitfrançais,édit. L~baulayeetDareste,t. 1~,p.220.

2 Renauldon,Dict.desfiefs,1765,p. 238,2ecol.
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faisant connaître par un acte exprès qu'il agit ainsi dans le

detsein d'acquérir la liberté~.

Synonymes ~MM~SERF e~SERVAGE.–Lemot~est quel-

quefois remplacé par des expressions synonymes j'indiquerai
ces'deux expressions homnzede eo~j ~M~o~a~/e~.

Les mots condition de ~az'H~o?'~ sont synonymes de eoK~

tion serve. La mainmorte (en latin manus TMoy~M~)était primi-
tivement le nomdonné au droit du seigneur sur tout ou partie
de la succession du serP ce mot a fini par prendre un sens

plus large et par désigner la condition même du serf; il est de-

venu synonyme de .ye?'<
On distingue quelquefois i" les ser fs de eo?' 2° les ~e~'

d'héritage appelés aussi plus spécialement mainmortables ou

?M~K~~es. Les ~c~ de co??~sont ceux qui ne peuvent se

délivrer de la servitude, même en abandonnant tout à leur sei-

gneur ils sont soumis au droit de suite ou de poursuite. Les

.ye; d'héritage, M!6:zMNMr~6~esou mortaillables, sont réputés
tels à cause des héritages qu'ils tiennent du seigneur; ils peu-
vent s'affranchir en abandonnant leurs biens; c'est le cas en

Franche-Comté".

2. Co~~zeK~on devient~e?~.

Les sourcesdu sep'uaye. Nous savons comment on-devient

esclave. Mais comment devient-on serf? On devient serf de cinq
manières

t VoyezDunod,Traitésdelama:)t):or<ee{desretraits,pp. 99,221 Voltaire,
Extraitd'unmémoirepourt'ettKereabolitiondelaservitudeenfMMce,dansOEuvres
complétes,t. XXXV,178S,pp.190-192.

2Archivesnat.,Cartul.deSaMt-jUaur,LL.112,fol.USv et116roet.V. Ord.
de1315,dansIsambert,t. fil,p. 103.

3Voyezdu Cange,G<<MsarM<m,édit.Didot,t. IV, pp. 263,264.Cesmots
manusmortuan'ontrienà l'originedetechniquepourlesdroitsdesuccessionsur
lafortuneduserf;ilspeuvents'appliqueraussiauxdroitsdusuzerainsurla suc-
cessiondesonvassalnoble;c'estlecasenDauphiné.VoyezSalvaing,De~tMajfC
desfiefs,pp.132,133.

4Dunod,Traitésdelamainmorteet desretraits,pp. 1-15.Lemotmainmorte
a untoutautresensdontje nem'occupepasici. ildésigneaussilesbiensd'Eglise
quisontditsbiensdemainmorte.

sCf.Encyclopédiem~/t.,Jurispludence,t. VII,p. S56,2° col.;Picot,NM.des
étaisgénéraux,t. Il, p. 539.
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t Naissance. On devient serf par la naissance c'est là la

source principale du servage. Il est clair que l'enfant issu d'un

serf et d'une serve sera serf lui-même. Mais quelle sera la con-

dition de l'enfant, si l'un des parents est serf et l'autre libre? Ici

deux solutions différentes sont en présence. L'une, la notion

romaine et classique, est favorable à la liberté. L'autre solution

est germanique, mais elle n'était pas inconnue du monde roma-

ne-provincial. Elle est plutôt favorable à la servitude. Suivant

le droit romain classique, c'est la condition de la mère qui fait

cellede l'enfant. Le fils d'une femme libre et d'un père serf

sera donc libre. Le fils d'une femme serve et d'un père libre

sera serf~. « Servitude vient de par les mères. » Liberté, aussi

vient de par les mères. Ce principe qui comportait un progrès

en faveur de la liberté, gagna du terrain au moyen âge. Il fut

admisea. diverses provinces, notamment en Orléanais. Le prin-

cipe germanique et romano-provincial que le lecteur connaît

déjà est tout différent. Il a été ainsi formulé dans l'Interpre-

tatio « ad inferiorempersonam vadit origo. » Il se retrouve, au

moyen âge, en certaines régions et même il a persisté, cà et là,

jusqu'à l'abolition du servage sous Louis XVI. Ici, je le répète,

la servitude de l'un des parents, père ou mère, suffit pour en-

traîner la servitude des enfants je citerai en ce sens la cou-

tume de Bourbonnois, art. 199; la coutume de Nivernois, ch.

vin, art. 22. Les formules françaises.qui expriment cette idée

défavorable à la liberté sont « Les enfants suivent la pire con-

dition; Mou encore « Le mauvais emporte le bon~. »

Au xi" et au xiF siècle, le droit canonique fut hostile au prin-

cipe romain. Il avait admis, dans l'intérêt des monastères et

des églises, le principe germanique. Il faut lire, à cet égard,

un concile de Pavie de l'an 1018, et aussi le Décret de Gratien

qui formule en ces termes la règle défavorable à la liberté

« Filii ex libero et ancilla servilis conditionis sunt. Semper enim

qui nascitur deteriorempartem sumit »Maisje retrouve au xm°

AtsHhtiesdeJustinien,I, ni,De~trepersonarum,4;T,[V,Deingen.,prmm.Cf.

Violât,~M!.desaintLouis,t. 111,p.283.
sCf.Viollet,jEM6<1.1" pp.42,178Brussel,Nouvelexamendel'usagegénéral

desfiefs,p.930.
3 Décret de Gratien, secunda Pars, causa XXXII, qnœst.'xv, can. la. En l'an
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siècle, dans les .Dee?'e~/&y,le principe romain qui était autre-
fois celui de Grégoire le Grand1.

La naissance reste jusqu'à l'abolition complètedu servage la
source principale où il se recrute.

2° Mariage. On devient serf par le mariage. Dans certaines

provinces, quiconque, homme ou femme, s'unit par le mariage
à un conjoint serf devient serf lui-même2. A la fin de l'ancien

régime, la servitude a perdu quelque chose de cette force absor-
bante c'est seulement la femmequi, se mariant à un serf, tombe
dans la condition de son époux. Et cela en un petit nombre de

provinces 3.La femmefranche, la femme libre s'étant unie à un

serf est, dans ces coutumes, réputée serve.

3°Prise de meix (mansus). Cette expressionbourguignonne
est synonyme de prise de maison, prise de domicile. Si un

homme libre va demeurer en lieu de mainmorte et y reçoit du

seigneur ou acquiert d'une autre personne un meix mainmor-

table ou servile, quand ce ne serait que la place pour bâtir,
il devient mainmortable. Tel est le droit en Bourgogne et en
Franche-Comté~.

Voici, à ce sujet, un passage fort remarquable de du Moulin
Des événements récents nous ont montré la mainmorte tenant
lieu de refuge et d'asile contre la tyrannie. Dès le temps de

François I", ces exactions que l'on nomme tailles, inventées

plusieurs siècles après le règne de. Charlemagne, et consenties
d'abord comme temporaires, furent augmentées avec excès;
tellement qu'une multitude nombreuse, chassée de Picardie et
de Normandiepar les extorsions des justiciers et des agents fis-

caux, ne pouvant supporter de telles charges, se vit forcée de

1208,l'empereurOttonIVappliquecetterègleenfaveurd'uneéglisedeTrenteet
lamotiveainsi«Aliasomnesministerialesomniumecclesiarumimperiideperirent.H

<fAutrementtouslesserfsdeséglisesdisparaîtraient.»(Rink,CodexIPatt~:(MMS,
Wien,18S2,p.l76).

t Grégoire1°' Epist.,I, 55;reproduitdansIMcnMM GrégoireIX, IV, x,
Denatisexliberoventre,cap.un.

2 Voyez pour lexuo siècle, Tardif, .MMtt)Mn<shist., ti" 629; pour le xaf siècle, 1

Vignat, CorMatre Beaugency, pp. 20, 21.

='Bourgogne,art.94.Cf.Guyot,Répertoire,t. XI, p. 109;Franche-Comté,
art.9;HenriondePansey,Dissert.féodales,t. II p. 167.

4Franche-Comté,titredeDelaïMMmorfe,art.2.Bourgogne,art.91.
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chercher d'autres terres que celles du royaume; fuyant cette

désastreuse oppression, ces hommes rencontrèrent une barbarie

non moins grande; car, en s'établissant dans les forêts et dans

les déserts des Séquaniens (qu'on appelle la Franche-Comté'),

pour les mettre en culture, ils ont été réduits à la condi-

tion de servitude que l'on nomme m<xzMMM~e.Ces choses, hon-

teuses pour la France, se sont passées en 1SS6 et je les ai

vues

Ces émigrants deviennent serfs par suite de leur séjour dans

un pays de mainmorte ou de servage.

40Prescription de trente ans, d'un an. – On devient-quel-

quefois serf par la prescription de trente ans. Cette prescription

était admise dans la Marche au xvin" siècle~.Ailleurs, la rési-

dence pendant an et jour sur certaines terres serviles emporte la

servitude*. Cette prescription d'un an touche de bien près à la

prise de meix. C'est une autre forme de la même idée.

S°Oblationvolontaire, convention. On voit souvent, dans

les premiers siècles du moyen âge, des gens qui se font volon-

tairement serfs d'une église, d'une abbaye. Leur condition

était probablement assez douce, et ils trouvaient dans l'Eglise

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
t

la condition de livrer avec sa personne un immeuble°. Dunod

t Nonencorefrançaise.
2 Du Moulin cité par Championnière, De la propriété des e<KM:courantes, p. 493,

note i.
1

3 Chassin, <Kd., p. 80. Elle doit dériver du droit romain qui appliquait la pre

scription de trente ans au colonat (Code de Justinien, XI, XLvn, De agricolis, 23,

§ 1). Voyez Garsonnet, Hist. des locations perpétuelles, p. 162.

~.Beaumanoir,ch.XLV,§ 49(Edit.Beugnot,t. II, p. 226).
s Grandmaison, Le livre des serfs, p. xxxvm.

s Henrion de Pansey cité par Chassin, L'EyKse et les derniers serfs, p. 80. Du-

nod, Traités de la mainmorte et des retraits, Paris, 1760, pp. 28-31.
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disserte ici doctement. Il doute qu'un homme puisse disposer

gratuitement de sa liberté et de celle de sa postérité; mais, s'il

est douteuxqu'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 quelques droits dont jouissent les autres sujets
de mainmorte, ».il ne pourra se dire lésé, « parce que sa li-

berté n'a pas un prix certain et qu'elle ne doit être estime

qu'à ce à quoi l'estime celui même qui y renonce. »

3. Comment on </Mservage.

Quatre manières de ~o~M'~M' ~'M~e. On sort du ser-

vage de quatre manières 1° par l'affranchissement; 20 par If;

séjour pendant un an et un jour sur certains territoires; 3° par
la prescription de vingt ans; 40 par l'abandon de ses biens.

10Affranchissement. On sort du servage par l'affranchis-

sement.

L'affranchissement par le denier apparaît encore, je l'ai dit,

au commencement du moyen âge mais les diverses variétés

d'affranchissement tendent à s'unifier et à se concentrer dans

l'affranchissement~'e?'e<x?'~m.Nous nous'trouvons au xn° et au

xin" siècles en présence de. chartes d'affranchissement très va-

riées, tantôt collectives, tantôt concernant une seule personn'-
ou une famille. La.loi FM/MïCaninia 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

paiequelquefois fortcher sa liberté.

Par une ordonnance célèbre de 13iS, 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 car, en

1318, Philippe Vrenouvela la même invitation. Auxvi" siècle.

Grandmaison,Livredesserfs,p. xnir.Ord.,t. I~ p. 653.Isambert,t.-III.

p. 10.



LES SERFS. 323

les affranchissements étaient encore pour le roi une source de

revenus; de 15SOà iS8i, ils lui rapportèrent, disait Froumen-

teau, neuf millions de livres tournois~. Il faut songer ici non
seulement aux affranchissements directs des serfs du roi, mais

à tous les affranchissements faits en France, car on en était
venu à formuler ce principe « Avant qu'un serf manumis par
son seigneur soit franc, il faut qu'il paye finance au roy\ »

Les églises ont gardé des serfs plus longtemps que la plupart
des autres propriétaires et les ont affranchis ou en moindre

nombre, ou avec beaucoup moins de générosité". La difficulté

légale que l'Eglise éprouvait pour aliéner ses biens doit être une

des causes de ce fait remarquable. Une autre considération me

frappe l'état de gêne d'un maître le déterminait souvent à
affranchir ses serfs; il avait besoin d'argent il affranchissait

pour battre monnaie. Or un laïque est plus fréquemment à cou t

d'argent qu'une église. D'ailleurs une fortune laïque se morce-

lait par la divisiondes héritages quand s'ouvrait-une succession

cause permanente d'appauvrissement qui n'existait pas pour les

églises. Celles-ci se maintinrent, tout compte. fait,'dans une

situation prospère beaucoup mieux que les grandes familles,

et, par suite, elles n'éprouvèrent pas, commeles propriétaires

laïques, le besoin de se faire de l'argent en affranchissant leurs
serfs. Telles sont les' deuxconsidérations qui me paraissent ex-

pliquer 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 privi-

lège, je citerai Maisons en Champagne, Contres en Blésois*,

1Froumenteau,LeMCt'ett~maHCMdeFrance,livreI" 1S81,p. 17.
Loisel,Instit.coulum.,I, 72(al.73).

aCanonsd'Agde(506)etd'Epaone(517),dansHefele,trad.fr.,t. III, pp.263,
287.Grandmaison,tKf! p.xxxvr.Cf.A.Rivière,~'B~Hseet l'esclavage,p. 304;
MaccetFournier,dansRevueAMt.,t. XXI,p. 13et suiv.

Coutumes de Vitry-le-Francois avec Je comment. de Ch. de SaUigny, p. 3.nA.
y

Dupré, Etudes sur le seruage dans le Blésois, p. 143.
~î

i
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la ville de Berne en Suisse', etc., etc. Sur quelques points2,

la liberté était acquise dès que le serf avait touché le territoire

privilégié.
3°Prescription de vingt ans. – On admet souvent que le serf

qui a joui de la liberté pendant.vingt ans est devenu libre 3.

4"Abandondebiens ou désaveu.–En divers lieux, notamment

en Bourgogneet en Franche-Comté, le serf peut sortir du ser-

~vage, en abandonnant ses biens immeubles mainmortables et

une partie de ses meubles, et en faisant connaître par un acte

exprès qu'il agit ainsi dans le dessein d'acquérir la liberté.

C'est la contre-partie de la prise de meix

4. Abolition du servage.

FœMx'poM~l'abolition ~Mservage. Au xvn° siècle, la li-

berté civile était si bien établie et si générale dans certaines

provinces que, dans ces provinces, de tranquilles bourgeois

ignoraient absolument qu'il y eût encore des serfs dans le

royaume. En 1606, un bourgeois de Paris qui ne s'en doutait

pas l'apprend par aventure il est stupéfait et consigne le ren-

seignementsur ses tablettes

Cette ignorance du fait n'en détruit pas l'existence. Tout le

monde, d'ailleurs, ne l'ignore pas, commecet honnête Parisien.

Aux états de Blois de iS76, le tiers état a déjà,demandé l'aboli-

tion de la servitude personnelle°; il l'a, demandée une seconde

fois aux états de Paris de 1614 Lamoignon au xvn° siècle,

t Dipl.deFrédéricIIde1218,'dansF<M~srerumBern.,t. II, p. 4.
s Cf.Loisel,Inst.,édit.LaboulayeetDupin,1.1< p. 40.
3Vitry,art.146(rédactionde1509).Montargis,tit. vu, art. 1' (rédactionde

1531).Cf.Fleury,Instit.audroit(r., édit.Laboulaye,1.1' p. 221.
<Cf.Cott<.deBourgogne,art.46,apudGiraud,EssaisurMM~otredudroit/'n!M-

CtM,t. II,p. 277;art.9dela coutumecommentéeparChasseneuz,édit.de!M4.

p. 1217;Dunod,Traités<?lamatMHor~p.221;Seignobos,LerégimeféodalM

.BoMr~M,p. 48;Simonnet,7)ocMmett<sinéditspoMrservir&t'AMotre<!esMsH<M-

<t0!tsetde!svieprm~eeHBour~o~tte,1867,p.186etsuiv.Voyezci-dessus,pp.320,
321.

s BulletindelaSoc.de!7tM<.deFrance,annéeI8S3-18S4,pp.106-10T.
6Picot,BM.desétats~f'Hf'r.,t. ir, p. 339.
? /Kf~t.IV,p.68. “-
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Pocquet de Livonnière au xvin", ont réclamé l'affranchissement

des serfs1.

Ce servage dont on demandait l'abolition existait en Franche-

Comté, où la plupart des personnes et des biens de campagne

étaient de condition mainmortable2, en Bourgogne, en Alsace,

en Lorraine, dans les Trois-Evêchés, en Champagne, en Bour-

bonnois, dans la Marche, en Nivernois, en Berry'.

Depuis le xiv" siècle* jusqu'au xvime,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 pouvoirs'était préoccupé, avant nous,

de cette question du servage. Dès l'année i71i, le duc Léopold

avait proclamé en Lorraine l'abolition du servage qu'il appelle

« un reste odieux de l'ancienne servitude, » et attribué en com-

pensation aux seigneurs une redevance annuelle sur les anciens

mainmortables; mais les serfs eux-mêmes réclamèrent; en rai-

1ArrêtésdeLamoignon,art.IM.PocquetdeLivonnière,liv.I", tit.ti,règle39.
2Dunod,Traitésdelamain-morteetdesretraits,Avertissemect.t.
3Voyezl'indicationdespaysde la temporalitédeTouraineetde la spiritualité

deBerryquionteudesserfsjusqu'enn89,dan's.CMff.dupays,duchée~6at!Kaye
deTouraine,Tours,1699,pp.326-349.Qu'onnesereprésentepascesserfscomme

desquasi-esclavescourbéssousunjougépouvantable.Quelquesfaitsetquelques·

exemplesnousenapprendrontbeaucoupplusquede longscommentaires.Nous

voyons,au xvesiècle,un prêtre-serfquise faitaffranchir.Ceserfestdevenu

prêtreparsuitedecertainesirrégularités;,car,enprincipe,l'Eglisene confèreles

ordresqu'àdeshommeslibres.Auxvi~siècle,nousrencontronsaussiunévêque-
serfquisefaitaffranchir.L'acted'affranéhissementdeceprêtre-serf,auxyssiècle,
estfortexpliciteet nousprouvequel'uniquepréoccupationde cetecclésiastique
estd'assurera.sa famillela libresuccessionde sesbiensqui, s'il restaitserf,

seraient,à sa mort,dgvoinsà sonseigneur(leroi'dansl'espèce).Autrement,le

servageneparaîtle gêneren aucunefaçonil ne tientqu'àdeuxchoses,soità

pouvoirtester;soit, s'ilne testepas,à laissersesbiensà seshéritiersnaturels

et nonau roi. L'affranchissementlui assurel'un-etl'antreavantage.Auxvm"

siècle,nousapprenonsparVoltairequ'unserfestmaîtrede posteetreceveurdu

comtedeChoiseulcedoitêtreungaillardassezricheet influent.Laplupartétaient

depauvresgensdecampagnedontla-conditionmatériellen'étaitpasdebeaucoup
inférieureà celledeshommeslibres,etdontleservageétaitsurtoututileàcons-

tateraumomentde certainsdécès.Cf.Isambert,Recueil,t. X,pp.685,686;Guy

Coquillesur Nivernois,dansDupin,Cout.deNivernaisp. 222;Chassin,L'Eglise
et lesderniersserfs,pp.4, 162etsuiv.

4Voyezci-dessus,p. 322.
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son des « dommages et oppressions qu'ils souffriroientde l'exé-

cution de cet édit; » ils supplièrent le bon duc « de remettre les
choses au même état qu'elles étoient auparavant. Léopold eut
ainsi la main forcée à contre-cœur et « pour un temps, » il ré-
tablit la mainmorte

En Savoie, le servage fut aboli en 1762

Mouvement pour l'abolition en France. Abolition. C'est

Voltaire qui, en France, provoqua les premières mesures tou-
chant l'abolition de la mainmorte. Il se fit l'avocat des serfs du

chapitre de Saint-Claudeet conduisitpour eux l'une de ses plus
célèbres campagnes il échoua devant le parlement de Besan-

çon qui se prononça, en 177S, pour le chapitre de Saint-Claude
contre les serfs. Voltaire publia alors une pétition à Louis XVI

pour demander l'abolition générale de la mainmorte~.

C'est ainsi que l'opinion publique et le pouvoir furent saisis.

L'histoire de l'abolition définitive du servage en France se ré-

sume en deux actes et deux dates 1179, édit de Louis XVI,

inspiré par Necker; 1789, nuit du 4 août.

Edit de 1779. Par l'édit de 1779, Louis XVI abolit la ser-
vitude dans tous les domaines de la couronne (le domaine s'était
étendu depuis le xive siècle et bien des pays de servage en fai-

saient maintenant partie; en outre, tous les serfs n'avaient pas
répondu à l'appel de Louis X et de Philippe V). Par le même

édit, Louis XVI déclare que l'état de ses finances ne lui permet

pas de racheter le droit de servage des mains des seigneurs qui
en jouissent; que, par respect pour le droit de propriété, il ne

peut, en dehors de ses domaines, abolir purement et simple-
ment la mainmorte, mais qu'il verra avec satisfaction l'abolition
de ces droits odieux dans tout le royaume. ·

Le vœu de Louis XVI ne fut pas entendu comme il aurait dû

l'être un bien petit nombre de seigneurs affranchirent leurs
serfs. Le dernier acte partiel d'affranchissement, acte rendu
conformémentau vœu de Necker et de Louis XVI, est peut-être

1RecueildeséditsdurègnedeLéopold Nancy,1739,t. II, p.9.
2Cf.Voltaire,Requêteau~-otpourlesserfsde'~atn<-Maut<e,dansCEMBre!fam-

plètes,t. XXXV,HSS,p. 187.
3f6ia.,pp.18M89.
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celui par lequel une petite communauté de missionnaires Ber-

nardins du diocèse de Toul affranchit ses serfs Quant aux serfs

du Mont-Jura, le chapitre de Saint-Claude ne les avait point af-

franchis et, au moment de l'ouverture des états généraux, ils

demandaient la suppression de la mainmorte 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 Rochefou-

cauld-Liancourt eurent l'honneur d'attacher leur nom à cette

grande décision La Rochefoucauld-Liancourt requit l'anran-~

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 cen-

suels, ceux qui tiennent à la mainmorte réelle ou personnelle et

à la servitude personnelle, et ceux qui les représentent sont abo-

lis sans indemnité.)) »

BIBLIOGRAPHIE.Dunod,Traitésde la mainmorteetdesretraits,Paris,

1760',m-4".– Voltaire,Coutumede Franche-Comté,Sur l'esclavageim-

posédes citoyensparunevieille'coutume;Suppliquedesserfsde Saint-

Claudeà JK'oHSteM}'le e/t<meeKer;Requêteau t'otpoMt'les serfsde Saint-

C~OiMtfe;Extrait ~*Mttmémoirepour l'entièreabolitionde la servitudeen

France,dansGEMwescomplètes-deVoltaire,t. XXXV,178S,pp. 168-197.
–M~ deLezardière,Théoriedesloispolitiquesde la monarchiefrançaise,
nouvelleédition,t. III, pp. 436-493. Dupuy, dansAcadémiedesIns-

Cttpt.,HtS~t. XXXVIII,pp. 196-215.–HoverlantdeBeauwelaere,~Mm.
sur l'étatde laservitudeau royaumedesPays-Bas,1818. Guérard,dans
les Pt'o~eg'omsKesanfo~p~Me d'Irniinon,pp: 374-396.–Yanoski(J.),
Del'abolitionde l'esclavageancienau moyenâgeet desa transformation
enservitucledela glèbe,Paris, 1860.–Grandmaisonet Salmon,Lelivre

desserfsdeMNfmoMHe)',Tours, 1864(t. XVIdes,Publicationsdela Société

1Chassin,L'Egliseetlesderniersserfs,'p. 75.
zVoyezleursdoléancesdansChassin,ibid.,p. 263etsuiv.
3

Voyez notamment. le cahier du clergé de la Haute-Marne dans Duval, Cahiers

de la JtfsrcAe et assem6Me du département de Guéret,-Paris, 1873, p. 43 (Seconde

pagination du volume).

t Ci'. Chassin, ibid., pp. 204, 205, 210, 211.

s Décretdes4,6,7, 8et11août-21septembreet 3novembre1789.
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archéologiquede Touraine). Dupré, Etudes et documentssur le scrute
dans le BM~OM,1867. C. Chassin, L'Eglise et les derniers serfs, Paris,
1880. Wauters, Tablec7t)'ono!o;yt~Medes charteset dtpMmes,t. VI, 1881,

in-fol., pp. ux-Lxix. R. de Maulde, Les rachats de servage en Savoie

au xv~sMe~dans Nouvellerevue/Mst.de droit ~'attcats et étranger,t. XI,

1887,pp. 17S-181. Autorde, Etude d'histoire du droit. Transformation
du servagedansla Marchedepuisla rédactionde la coutume(~j~MS~M'A
la révolution, Guéret, 1891.
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QUATRIÈME SECTION.

Second esclavage.

1. Les origines e~ le développement.

Persistance de ~e~c~u~ye aH~Me. Nous avons vu l'es-

clavage décroître et aboutir au servage et le servage succomber

enfin sous l'action du temps et du mouvement généreux du

xvni" siècle.

Mais au moment où s'évanouissaient les derniers débris de

l'esclavage antique, cet esclavage lui-mêmeavait repris depuis

longtemps une vie nouvelle. H est certain d'ailleurs qu'il n'avait

jamais complètement disparu. Nous avons vu au xi" siècle .un

Démétrius, roi de Dalmatie, promettre à Grégoire VII de ne pas

tolérer les ventes d'hommes. Il y avait évidemment de ce côté

un commerce d'esclaves et ces esclaves étaient la plupart du

temps de race slave. De là leur nom. Esclave ou slave, c'est le

même mot,.

Il est incontestable qu'au moyen âge, les chrétiens vendirent

souvent des esclaves, aux musulmans et sans doute leur en

achetèrent aussi 1. Venise fit longtemps le commerce des es-

claves2. L'esclavage s'est perpétué en Sicile jusqu'aux temps

modernes".Au xn" siècle, on vendit, ce semble, des esclaves

aux foires de Champagne Tel évêque du midi de la France

possédait à la même époque des esclaves sarrasins°. Au xin"

1VoyezMas-Latrie,Hist.deChypre,t. II, pp,~7, 438,note1.
s Boullier,.Essat'Ntrl'hist.delacM. enHaKe,t. II, p.34.
s

Voyez V. di Giovanni, dans Nuove .E~mentKStCtKaM, septembre-octobre 1880,

d'après Revue des questions hist., avril 1882, p. 661;' Vito la Mantia, Storia della

legislazione <CtHc, vol. II, pars i, p. 118; Molière, édit. Regnier, t. IV, Paris,

1881 f p. 220, note 1, p. 223..

<.Bourquelot,dansMm.présentéspar diverssavants,2e série;~H~. de.la

France,t. V, 1~partie,p. 309.
s « LaxoepiscopoBitterrensiomn'esBarracenosmeos»(Gallia'Christ.,t. VI,

fHs~m.,col.39).AproposdecesSarrasinsfaitsprisonniersetdevenusesclaves,

qu'onmepermetteuneremarqueiesnationsciviliséesne devrontse-féliciterde

la disparitiondel'esclavageparcapturemilitairequele jouroù.il seradémontré
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siècle, le commerce des esclaves existe à Narbonne et en Pro"

fi

vence*; nous rencontrons des esclaves à Perpignan au xm"

siècle~; nous en trouvons dans tout le Roussillon jusqu'au
moment de l'annexion définitive à la France 3.

~e~'oM/y-~caMe~oM?' l'esclavage. -Mais Perpignan n'est

pas une ville française. On peut constater de bonne heure, sur
la terre. française, une horreur de l'esclavage très accusée les

capitouls de Toulouse appliquèrent, en 1402 et 1406, à l'occa-

sion 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 Bor-

deaux 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 es-

clave a atteint les marches d'icelui, se faisant baptizer, est af-

franchi~. »

Commerce des nègres. Cette avérsion pour l'esclavage est

loin d'être générale dans la Chrétienté. Dès le milieu du xvr

siècle, les Portugais faisaient un grand commerce de nègres
et ce commerce reçut, en 14S4, une haute sanction, celle du

pape Nicolas V Il se développa cruellement lorsque l'Amérique

que les tueries militaires des sauvages et des faibles par les forts et les cMts~
n'ont pas pris la placedes captures militairessuivies d'esclavage.Ces esclavages-là
avaient un caractère qu'il ne faut pas méconnaître ils rendaient en guerre l'huma-
nité et la pitié utiles on avait intérêt à épargner l'ennemi.

1 Vente publique d'un-Sarrasin en 1296, dans Henry, Bts<. de Roussillon, 1M
partie, Paris, 1835, pp. S24, 525. Je dois l'indication de ce passage et du précé-
dent à mon savant confrère et ami, A. Molinier.

2
Bourquelot, ibid., p. 308.

3 Loisel, fttst., édit. Laboulaye et Dupin, t. I°r, p. 40. Il me paraît évident que
La Faille et Laurièreavaient parfaitement compris les textes. Brdtails, dans KoM-
velle revuehist., 1886, pp. 493, 494.

<-Loisel, ibid., règle 24 (p. 38).
s Cf.G. du Puynode, De l'esclavageet des colonies,p. 29.
e «Exinde quoquemulti Ghineietalii Nigri vi capti, quidam etiam non prohibi-

tarum rerum permutationeseu alio légitimecontractu emptionisad dicta sunt regna
transmissi. QuoruminiËi copiosonumeroad catholicamfidem conversi extiterunt;
speraturque, divina favente Clementia,quod si hujusmodicum eis continueturpro-
gressus, vel populi ipsi ad fidem convertentur, vel saltem multorumex eis animas
Christo lucri Sent. » Et plus loin « Cum olitn prœfatoAlfonso regi quoscumque
Saracenoset paganosaliosqueChristiinimicosubicumqueconstitutos. subjugandi,
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fut tombée aux mains des Européens les nègres allaient rem-

placer.dans le Nouveau-Monde les indigènes, les Indiens occi-

dentaux, traqués et détruits par les Européens*.

Ces infortunés, dépouillés, traînés en esclavage attirèrent,

plus que les nègres, la commisération d'âmes généreuses. Cha-

cun connaît, au moins de nom, leur impuissant, mais dévoué

protecteur, Las Casas. La papauté fit entendre sa voix, à plu-

sieurs reprises, en' leur faveur au xvT, au xvir' et au xvin"

siècle, elle défendit solennellement de les dépouiller et de les

réduire en servitude Défenses parfaitement vaines.

S~ë~se~e?~ légalde l'esclavagè dans les co~K~/raH~'se.y.

Quant aux malheureux nègres, leur crucifiement se continue

et leur esclavage se régularise les colons français d'Amé-

rique les utilisèrent aussi, et il fallut, au xvn* siècle, organiser

cet état de choses. C'est Louis XIII qui, le premier, sanctionna

légalement l'esclavage des nègres dans les coloniesfrançaises. Il

s'en faisait une peine extrême; « mais quand on lui eut bien mis

dans l'esprit quec'était la voie la plus sûre pour les convertir, il

y consentit'. » Un peu plus tard.-Colbert réglementa,et protégea

avec sollicitude le commerce des noirs, En 1673, « il autorisa

illorumquepersonasinperpetuamservitutem,redigendi. aliisnostrislitterisplenam
etliberamintercaeteraconcessimusfacultatem»(ActedupapeNicolasVdu8jan-
vier1454,dansCocquelines,BM~aW~m,t. V,p. 71).Cettemalédictiondel'Ancien

Testament«MaledictusChanaan,servusservorumeritfratribussuis(Genèse,ix,

25),pourraitbienservirà expliquerledocumentquenousvenonsdeciter.Une

bulledu.papeCalixteIII de l'an1456défeno.rigoureusementderéduireleschré-

tiensdel'Orientenservitude(tMa.,p. 78).UnebulledePieIIdel'an 1462blâme

trèssévèrementleschrétiensquiréduisentenservitudelesH~op/~tesnègres.Elle

estviséepar.GrégoireXVIdanssabullecontrel'esclavagedesIndiensetdesnègres

(traductionfrançaisedecettebulledeGrégoireXVI,dansThérou,Lechrist.et:'es-

c!M.,p 144).Cf.Wallon,Be!'esc!aM~edanslescoloniespourservird'mtro~.à l'hist.

.del'esclavagedans~'at: t. 1°'p. 68;V.diGiovanni,dansNuoveEffemeridiSici-

liane,sept:-oct.1880,d'aprèsRevuedesquestionshist.,avril1882,p. 661.
t Surlespremièresimportationsauxîlesespagnolesaucommencementduxvis

siècle,voyezThérou,Lechrist.etl'esclavage,p. 10S.
2 Cf. bref d'Urbain VIII qui vise un acte d'un de ses prédécesseurs de l'année

1937 et une très belle bulle de Benoît XIV de l'an 1741, dans Cocquelines, BuHartMm.,

t, VI, pars 11, p. !? et dans Benedicti ~aps.SF BttMartMm, t. 1er, p. 45.

3
Montesquieu, De l'esprit des lois, liv. XV, ch. iv. Un annotateur moderne semble

révoquer ce fait en doute; je ne suis pas frappé de son objection (OEuvres complètes

de Montesquieu, t.Ier, 1865, p. 328).
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une compagniedu Sénégal à faire, par exclusionde tous autres,
le commerce des noirs sur la côte du Sénégal, au Cap-Vert et
dans la rivière de Gambie. Indépendamment de ce privilège,
la compagnie avait encore une prime de treize livres par tête
de noir qu'elle porterait, dans les possessions de la compagnie
française des Indes Orientales. Deux années après, une nouvelle

compagnie fut créée sous le titre de compagniede Guinée, à la
conditionde porter tous les ans 800 nègres aux colonies mais
elle faillit bientôt à l'exécution de son contrat et le privilège du
commercede Guinée lui fut retiré pour être transmis à la com-

pagnie du Sénégal, qui fut, par suite, tenue de transporter tous
les ans aux colonies2,000 nègres pour lesquels le gouvernement
lui allouait, d'ailleurs, la même prime de treize livres par tête
de noir. » Une nouvelle compagniede Guinéefut créée en 1685
et partagea le monopole de la traite avec la compagnie du

Sénégal
La situation des esclaves nègres fut ensuite réglée avec beau-

coup de détails dans la grande ordonnance de Louis XIV de

168S, appelée le Codenoir.

Contagion de l'esclavage américain en Europe. L'es-

clavage américain paraît avoir porté jusqu'en Europe je ne sais

quelle contagionmalsaine. Cesont tout d'abord des Etats; ce sont
des têtes couronnées qui se servent d'esclaves pour les besoins

publics. Aux xvi% xvn", xvm" siècles, le pape avait des

esclaves turcs pour ses galères Louis XIV faisait acheter pour
le même service des esclaves, probablement turcs ou nègres, et
même 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, commeje l'ai dit, s'était peu à peu établi
chez nous, tout esclave qui touchait le sol irancais était libre.

1PierreClément,LegouvernementdeLouisXIV,Paris,1848,pp.188,'189.
s LaRassegnaSellimanaledu23mars1879et du 16novembre1879,d'aprèsla

Revuehist.demai-juin1879,p.236.VitoLaMantia,Storiadellalegisl.italiana,
I, Romae statoromano,Roma,1884,p. 503,note1.A.de Reumont,dans77f~.
Jahrbuck,Munich,1886,t. IX,cahier1.

s E.deLaveleye,Questionscontemporaines,pp. 298,299.Corréard,Choixde
textespourservirà l'étudedesinstitutions~elaFrance,p. 190.
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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 confirmer 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 oQranf et dernier enché-

risseur KII 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 irrup-

tion de l'esclavage américain sur la terre de France'. Une loi,1

votée à l'unanimité le 28 septembre 1791, consacra en ces ter-

mes le vieux principe français « Tout individu est libre, aus-

sitôt qu'il est entré en France. »

2. L'abolition.

MoMue~e~poM~l'abolition ~e l'esclavaqe au xvn-~~ec/e.–

Le mouvement généreux en faveur de la liberté des nègres

commença sous l'inspiration chrétienne. Ge sont peut-être les

Quakers~de l'Amérique du Nord qui donnèrent le signal :'leur

secte entière accorda la.liberté à ses esclaves,, en 17S1, et re-

fusa d'admettre à sa communionceux de ses membres qui vou-

draient garder des esclaves. Vingt-neuf ans plus tard, quelques

années avant la révolution française, l'Etat de Pensylvanie

t Wallon,Del'esclavagedanslescoloniespourservird'inlrod.à !'AMf. l'escla-

~syef!stM!'mtt:~tM(t.IM),'184T,pp.Lxxxm-t-xxxv.Ord.des31marset 5 avril

n62rendueparle ducdePenthièvre,amiraldeFrance,dansLe,CodenoN-n67,
p. 42Tet suiv. cetteordonnanceest touteimprégnéede l'espritmoderneet

antiesclavagiste;elleestà lire.
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votait une première mesure législative favorable a. la liberté

il déclarait libres tous les nègres nés depuis l'indépendance'.
Abolition et )'e~i!~M.M?Me~de l'esclavage dans nos colonies.

Dès lors le mouvement pour la liberté va se développant
tous les jours; l'Angleterre en devint le foyer en 1787, un'

sociétédite des Amis des ~OM'&se fondait en ce pays. Son plu~-
illustre représentant fut Wilberforce. C'est la Francp qui, la

première en Europe, fit triompher dans un texte législatif cette

idée généreuse et en proclama la, réalisation immédiate un

décret du 16 pluviôse-21 germinal an II (4 février-li avril

1794) abolit l'esclavage dans toutes les colonies françaises et

conféra à tous les nègres la, qualité de citoyens français avec
« tous les droits assurés par la constitution » mais le moment

était malchoisipour une transformationtoujoursdifficile la, mère-
`

patrie et les coloniestraversaient 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 <~o~MK. Mais le mouvement com-

mencé se continua glorieusement en Angleterre le parlement

anglais prononça, en 1807, l'abolition de la traite. Lestraités

de i814 et 181S firent entrer la France dans le concert euro-

péen contre la traite des décrets de i8IS et 1817 l'abolirent

pour nos colonies3.

t G. du Puynode, Del'esclavage et des colonies,p. 55, note 1. Je n'ose citer er

première ligne, comme il faudrait te faire peut-être, une lettre du collège de;-
cardinauxadressée, en 1683, aux missionnairesd'Angolaet flétrissant ia traite des

nègres (Thérou, Le christ. et l'esclavage,pp. 115, li6) je n'ai pas ce document
sous lesyeux et je crains qu'il ne s'agisse que des nègres chrétiens.

2 30 floréal an X = 20 mai 1802. Les nègres d'Haïti (Saint-Domingue)qui,
depuis 1793, étaient maîtres de l'îte, tinrent bon et surent conserver leur indépen-
dance. Ce grand exemple a eu certainementbeaucoup d'influence sur l'esprit d!'

quelques-uns des hommespolitiques qui ont travaillé à la suppression de l'escis-

vage. Sur l'insigne mauvaise foi de Napoléonet les guet-apens dressés aux noir.~

voyez Adams, dans Revuehistorique, t. XXIV,pp. tli-tn.
3 Voyeztraité du 30 mai 1814, art. i~r des art. addit.; traité du 20 nov. 1815.

art. addit.; décret des 29 mars-ie'-avril 1815 ordonnancedes 8 janvier-lcr février

1&17;ordonnancedu 18 avril 1818.
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Quant à l'abolition de l'esclavage lui-même, c'est l'Angleterre

qui en donna le signal. Il fut supprimé dans les Antilles anglai-
ses en 1833. Il ne le fut.dans nos coloniesque le 27 avril 1848'.

Dès lors un courant d'opinion de plus en plus puissant a en-

traîné presque tous les peuples les-uns après les autres. Les ad-

versaires de l'esclavage ont remporté de grandes et signalées
victoires. Cesvictoires sont toutefoisbien moins complètesqu'on
ne serait tenté de le croire, car, sous la forme perfide d'engage-
ments libres, l'esclavage renaît honteusement sous nos yeux.

Nos colonies ont connu aussi entre la liberté et l'esclavageun

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 1792
l'Assemblée législative leur conféra tous les droits politiques et

Quelques faits veulent ètre relevés. Le pape Pie VII négocia auprès des puis-
sances pour faire cesser entièrement la traite des nègres parmi les chrétiens. J'em-

prunte ce renseignement à une bulle de Grégoire XVI contre la traite (Thérou Le

christ. et l'esclavage, pp. 144, 14S). En janvier 1846, deux ans avant la suppression
de l'esclavage par la France, Ahmed, bey de Tunis, décrétait l'abolition de l'escla-

vage dans ses états (Larroque, De fesdaMye chez les nations chrétiennes, p. 135). En

1890, nouvelle abolition 'et interdiction de l'esclavage en Tunisie. Voyez à ce sujet

circulaire du 28 mai 1890, dans Revue algérienne, 1890, 3e partie, p. 35.
2

Voyez Joseph Cooper, Un continent perdu OM~'esc~M~ en Afrique, ouvrage tra-

duit de l'anglais et contenant une préface de M. Ed. Laboulaye, 2° édit. Paris,

1876, pp. 25, SO SI 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 pro-

priété et la vie des peuples moins avancés et plus faibles qu'elles. Cette destruction

d'indigènes, inaugurée par les Espagnols au xvf siècle, se continue avec des moyens

différents. Nos déclamations contre l'esclavage ne sont souvent qu'une feinte pour
colorer l'asservissement des peuples faibles par les peuples dits civilisés. On ignore

généralement en Europe la condition réelle de l'esclave chez les peuples peu avancés

dans la civilisation. La plupart du temps, elle n'a rien de très dur ni de très pénible.
Ce qui est-horrible, c'est la traite, non pas l'esclavage. Il faut même ajouter que,
fort souvent, le mot esclavage est, dans notre bouche, un pur contre-sens et ne rend

pas l'état juridique du serviteur que nous qualifions esclave celui qui contre la

volonté de son mailre peut se racheter ou se faire racheter, à proprement parler n'est

pas esclave.

Ce décret fut présenté, le 22 mars, par Gensonné et appuyé, le 23 mars, par
Guadet.
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les assimila aux colons blancs. Mais, en 1802, ils retombèrent

dans l'état d'infériorité civile et politique dont ils étaient frappés

avant 1792. Une ordonnance du 24 février 1831 et une loi du

23 avril 1833 mirent fin à ces choquantes inégalités.

BlBHO&RAPHIE.Tradition de l'Eglisedans lesoulagementou le rachat

des esclaves,Rouen (vers 1713). LeCodenoir, édit. de 1767.–Mon-

tesquieu, De !'esp)' des lois, liv. XV. Granier de Cassagnac, Voyage
aux Antilles, 1844.-A. de la Charrière,De l'affranchissémentdes esclaves

dans les coloniesfrançaises, 1836. Rapport de la commissioninstituée

pour l'examendes questionsrelativesà l'esclavage(1843). Renouvellat

de Cussac, Situation des esclavesdans les coloniesfrançaises, urgence(7e

l'émancipation,184S. L'abbë Dugoujon,Lettressur l'esclavagedans les

coloniesfrançaises, Paris, 184S. – Schœlcher,Coloniesétrangèrese<Haiti,

Paris, 1843,2 vol. Schœlcher, Des coloniesfrançaises, Paris, 1842.

WaUon, L'esclavagedans les colonies(1847),introduction de l'Histoire de

l'esclavagedans l'antiquité, 2° édit., Paris, 1879,3 vol. Gustavedu Puy-

node, De l'esclavageet des colonies, Paris, 1847. L'abbé Thérou, Le

christianismeet l'esclavage,suivi d'un traité historique de jfœe)' sur le

mêmesujet, Paris, 1841. A. de Tocqueville, ArticlespM&H&dansle

journal « LeSiècle»sur l'émancipationdes esclaveset l'esclavageen A/<

que, dans QEMurescompM~es~t. IX,Paris, 1878,p. 265et suiv.; p. 443.

Cochin,L'abolitionde l'esclavage,Paris, 1861,2 vol. Berlioux,La traite

orientale, histoiredes chassesà f/tommeorganiséesen Afriquedepuis neuf

ans, Paris, 1870. Sohœlcher,Restaurationde la traite des noirs a~ta!,
1877. Brutails, Etude sur l'esclavageettRoussillondu .xm'=au ~vrjcsfc-

c/e, dans Nouvellerevue historique de droit français et ~rsng'e! 1886,

pp. 388-417. Langer, SMaue~etin Europa waehrend der letzten Ja/t)'-

~MKde/'tedes MMe!cKe~Bautzen,1891,in-4°.–A. Desjardins,La ~'ance,.

l'esclavagea fricainet le droit de visite,dans RevuedesDeux-Mondesdu lu

octobre 1891,pp. 864-903.-Ad. de Castro, De la esclavituden Espaiia,
dans La .Esparnsmoderna, t. XXXVIII,1892,pp. 128-149.

t Sur l'art. 1" de cetteloi lire des observationsimportantesdans Dtivergier,
t.XXXHI,p.l04,note3.
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CHAPITRE VII.

LESHÉRÉTIQUES.

't. Première période. Des o~~Me~ au ?MZ/MMdu xvv~siècle.

A~sM.~le x~ 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 cas sont dé-

cernés contre les hérétiques 1 par les empereurs chrétiens.

Leschoses changent d'aspect avec'la dominationbarbare. Les

Barbares ne paraissent pas avoir pris aux discussions théologi-

ques 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. Un roi burgonde, Sigismond (on l'appelle

quelquefois saint Sigismond)se signale ici tout particulièrement.
Il se montre plein de mansuétude pour les ariens et résiste aux

sollicitations de ceux qui voudraient l'induire à la persécu-

tion

Les Francs sont moins débonnaires et même leur programme

politique consiste dans la lutte contre les ariens. Cependantl'hé-

résie ne devient pas dans leur législationun fait punissable par

Hauréan,dansJt~m.deMcsff.desfnsct-tp~t. XXVI,Irepart.,pp.167,168.
2Comp.CodedeTMot!XVI,v,etLexRomanaVisigédit.thenel,p.S52.
3Caillemer,L'~aM.desBurgondesdansle LyonnaisaumtKettthtVstMe,Lyon,

i8T7,p.20,note4 et p. 21.Je ne parleplusdu fameuxcolloqueentreprélats
catholiquesetariens,quise seraittenuà Lyon,en499,enprésencedu roibor-.

gonde,Gondebaud.M.Haveta démontrela faussetédece.ttep.ièce,sisouventcitée

(JuUenHavet,Questionsmérovingiennes,II, 1885,pp.34-50).
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lui-même les Mérovingiensse contentent d'interdire aux héré-

tiques l'exercice public de leur culte 1.

Sous les Carolingiens, le catholicisme et le paganisme pa-
raissent presque seuls en présence. Nous ne rencontrons pen-
dant cette période qu'un petit nombre d'hérésiarques; et leur

condamnation est surtout une affaire ecclésiastique~. Elle ne

semblepas entraîner d'effets civils.

Peine de mort contre les ~e?'e~Me~. Avec le xe siècle, le

catharisme fait son apparition en Occident. L'orthodoxie se

défend par des peines sévères contre les hérétiques la peine de
mort et, en particulier, le feu est souvent employé~ il n'y a pas
de loi formelle mais c'est un usage qui s'établit. L'un des pre-
miers exemples est l'exécution de treize hérétiques à Orléans, en

l'an 1022, par l'ordre et en présence du roi Robert*.

Cesprocédés rencontrent, au début, quelque résistance parmi
les orthodoxes. Il faut citer Wason, évêque de Liège (1042-
1048), qui, consulté par l'évêque de Châlons, se déclare opposé
à la persécution il pense, qu'on ne doit prononcer contre les

hérétiques d'autre sentence que l'excommunication~~peineecclë-

siastique et qu'il faut les laisser vivre. Cependantl'usage de met-

tre 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. Cetexte porte simplement
« Les hérétiques seront punis du châtiment qui leur est dû.

Mais il n'est pas permis de douter qu'il ne s'agisse du supplice
du feu".

CoMe~ede Latran de l'an Vj~/J. – La peine de mort n'a

point été, au moyen âge, promulguée directement par l'Eglise.
Cette peine répugne en principe à l'Eglise; elle ne la prononce

pas elle-même. L'observation toutefois n'a pas un grand intérêt

1Cf.analysedeLœnihg,dansRevueerzf.du12juillet1880,p. 32.
s Havet,L'hérésieetlebrasséculieraumoyenâge,pp.7, 11.
3L'emploidufeuapeut-êtreuneorigineromaine.Paulditenparlantdesparri-

cides Ao<H6.viviexurunturveladbestiasdantur(Sent.,V,xxiv).
4Havet,ibid.,pp.12, 13.

Havet,t6M.~p. 55.
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pratique, car un pape a officiellementconfirmé la constitution

célèbre de Frédéric II qui édicte la peine de mort contre les hé-

rétiques Voici le résumé des pénalités que l'Eglise, légiférant

elle-même, a décrétées, au xin" siècle, contre les hérétiques

je m'attache à un document fondamental, au quatrième concile

de Latran, réuni en i21S.

Les Biens des hérétiques et de leurs fauteurs sont connsqués.

Les hérétiques jugés tels sont livrés au bras séculier, am'~M~-

versione debita pM~Me~cK.Les princes sont obligés de chasser

les hérétiques de leurs Etats (exterminare) et s'ils ne les chas-

sent point, ils perdront eux-mêmes leurs dignités. C'est pour
« obéir à cette prescription du concile de Latran qu'on inséra

dans le formulaire du couronnement des rois de France, 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 ?H<~e~.

Le même conciledéclare les fauteurs des hérétiques infâmes,

incapables de témoigner, d'ester en justice, d'exercer des fonc-

tions publiques, etc. A plus forte raison, ces incapacités attei-

gnent, bien entendu, les hérétiques eux-mêmes, quand on leur

fait grâce de la vie2.

Tel est le droit de tout le moyen âge. Je n'énumérerai pas

les textes où nous le retrouvons. En voici un fort notable du

pape Innocent IV (décrétale du 15 juin 1254) les hérétiques et

leurs fauteurs, excommuniéset ne revenant pas à résipiscence,

sont déclarés indignes de toute fonctionpublique; ils ne peuvent

être reçus en témoignage; ils sont inhabiles à succéder et inca-

pables de faire un testament. Ils ne peuvent intenter aucune

action en justice'
C'est le renouvellement des lois sévères promulguées en 1215

par le concile de Latran.

Les réformés ofMXV~siècle. -Un traitement non moins cruel

1 Bulled'InnocentIVde1243,dansCocquelines,Bultarium,t. III,pp.295,296.

2 Havet,ibid.,p. aO.Ilpeutêtreutiled'ajouterque,danslapenséedetous,ces

hérétiquesdu xtis et duxm°sièclesontcoupablesdedélitsdedroitcommun

voyezconciledeLatrande 1H9, canon27(Hefele,Hist.descône.,trad.franç.,
t. VII,pp.509,510).

Cocquelines,Bullarium,t. III,parsi, p. 3i5.
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accueillit les réformés au xvi" siècle. Je signalerai à cet égard
les édits de J.534,4S40, 1SS1 L'Eglise prononcesur la question
de droit, pour ainsi dire, c'est-à-dire la questionde savoir s'il y a

hérésie les juges civils envoient le plus souvent l'hérétique au

bûcher. Qui ne connaît les horribles exécutions de Cabrières et

de MérindoF? Paul IV promulgua, en 1SS9, une bulle où nous

retrouvons à peu près textuellement les peines portées contre

les hérétiques au xm° siècle". Vers le même temps, Calvin fai-

sait brûler Servet (1S33)et écrivait unedissertation pour établir

que les hérétiques doivent être punis de mort jure gladii
coercendos e.M6~B/'e~eos\ Il faut punir les hérétiques et il

est expédientquelquefoisde les « punir mesme de mort, » écri-

vait de son côté Théodore de Bèze. La mort de Servet est une

mort juste et méritée

2. DeM~e/~e~'M~e. Adoucissenients. – jP~e?m~'&y~?/

tives de tolérance et édit de Nantes.

Premiers sy~es de ~e/'a~ce. Il faut signaler, au xvi"

siècle, l'expédient lumineux d'esprits politiques qui essayèrent
d'abandonner à l'Eglise seule le soin de juger et de condamner

les hérétiques, sans que le pouvoir civil s'jenoccupât en aucune

manière de la sorte, la condamnation à mort fût devenue

extrêmement difficile. On peut lire, en ce sens une ordon-

nance de novembre 1S49, ordonnance qui, malheureusement,

fut modifiée précisément sur ce point par le parlement; une

ordonnance de mai 1360°rendue à Romorantin. Ce sont des

Guyot,fMperi.,t. XV,pp.88,89.li fautsignaleraussiunebulledeCtémënt
Vilde1S2S(17mai)dontla régente,Louisede Savoie,ordonnal'exécutionpar
lettresdu10juin1S2S.

s Détails importants dans Collection Le&er, t. XVII, pp. M4-SS7.

3Miartum,t. IV,parsi, p. 356.
Cf.BrunzendelaMartiniere,Lettreschoisiesfff! Simon,t. II, p. 234.
Th.deBesze,7?'a:<M~ei'auMortMdMma~Mir<:<M!<tpMntHott~MMr~MM,IStiO,Th.288,326,327, de

LelivremêmedeThéodoredeBezerévèled'ai))eurs.a lui pp.288,326,327,328.LelivremêmedeThéodoredeBèzerévèled'ailleurs,
à luiseul,l'existenced'unmouvementimportantd'opinion,en faveurde la tolé-
rance. Bèze combat ce courant.

cSuivantIsambert,L'Hospitaln'étaitpasencorechancelieril ne fut,dit-il,
chancelierqu'enjuin(fsambert,~ecMe~t. XIV,It" part.,p. 31, note1).Ct.
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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 tolé-

rance et de miséricorde. Il faut entendre ces belles paroles de

l'abbé de Bois-Aubry, prononcées aux états d'Orléans, en 1S60

« De vouloir, en fait de conscience et de religion, user de

force et d'autorité, cela n'a point de lieu, parce que la con-

science est commela 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'. MLe couteau, a dit un vieil

auteur ne vaut contre l'esprit.

Aux mêmes états, le tiers émet un vœu de paix et de tolé-

rance 3.

Le premier édit de liberté en faveur des hérétiques est du 17

janvier 1S62 (n. s.) il est dû au grand chancelier L'Hospital.

On sait qu'à la suite du massacre de Vassy(i562), les guerres

religieuses recommencèrent. Ces guerres furent la plupart ter-

minées ou plutôt suspendues par des édits de plus en plus favo-

rables aux protestants.
Edit de Nantes. Ces séries de petites trêves ou de libertés

temporaires furent enfin couronnées par la grande mesure libé-

rale et pacificatrice qui est l'honneur d'Henri IV, par l'édit de

Nantes de 1598 En voici le résumé succinct

Isambert, t. XIII, pp. 136, 138. Suivant Taillandier, l'édit de Romorantin est tout

entier l'œuvre du chancelier L'Hospital (Taillandier, Nouvelles recherches. sur la

vie et les ouvrages du chancelier de L'Hospital, p. 40). H peut être important de rap-

peler ici que le pape Paul III (1534-1S49) avait, disait-on, écrit à François I" pour

lui demander grâce et pardon pour les hérétiques (Picot, Hist. des états généraux,

t. U, p. 111). L'ordonnance de 1549 se rattacherait-elle aux négociations de Paul III?

Je n'en serais pas.très surpris.

VoyezGuyot,Répert.,t. XV,p. 90..
a Des états généraux et autres assemblées nationales, t. XII, pp. 234, 235, 240.

s Picot, Hist. des états généraux, t. II, p. 107.

Detouscôtescettemesurerencontrauneviveoppositionl'éditnefutenre-

gistréauparlementqu'aprèsavoirsubidiversesmodifications.Cf.PalmaCayet,
0:r<m.septen.,liv.II Benoist,Bts<.del'éditdeNantes,t.Ier,1693,pp.272,273,276
Bulletindelasociétédel'Histoireduprotestantisme~mssts, année,1856,p.40.
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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 dé-

clarés capables d'exercer tous les états et dignités. Toutefois ils
ne pourront « tenir écoles publiques qu'aux lieux où l'exercice

public de la religion réformée leur est permis. »

Les réformés sont tenus d'observer les « fêtes indictes en

l'Eglise catholique, » c'est-à-dire qu'ils ne pourront vendre ni
travailler publiquement ces jours-là. Toutefois ils ne seront pas
tenus d'étendre et parer le devant de leurs maisons aux <fjours
de fête ordonnés pour ce faire, mais seulement souffrir qu'il
soit tendu et paré par l'autorité des officiers des lieux, » sans
aucun frais à la charge des réformés (art. 20 de l'édit et 3 des
articles secrets).

Afin d'assurer aux protestants une justice impartiale, il est
créé dans tous les parlements une chambre spéciale dite e~o;M-
~'e de ~"ee~ composéede catholiques et de protestants cette

chambre connaîtra des causes et procès de ceux de la religion
prétendue réformée (art. 30 à 37).

Enfin, l'édit rétablit la liberté entière de la religion catho-

lique dans les lieux où elle a été supprimée pendant les troubles

(art. 3)".
Il semble que l'ère moderne soit ouverte et la liberté des

cultes assurée; mais les esprits n'étaient pas partout mûrs pour
cette législation nouvelle. On vit, au commencement du règne
de LouisXIII, les protestants de Nîmes, de Calvisson, de Saint-

Gilles, de Manduel, de Marguerittes, d'Uzès, etc., organiser
de véritables persécutions contre les catholiques"; toutefois, ce
n'est pas de ce côté que la tolérance et la liberté couraient en

France les plus grands dangers. Là où étaient le nombre et la

force, là aussi était le péril l'équilibre des forces n'est-ce point,
en fait, le vrai boulevard des libertés?

Toutefoislac/tam&redel'éditduparlementdePariscomprend',pourcommen-
cer,lesressortsdeNormandieetdeBretagne.

2 Cf. Guyot, ibid., pp. 88, 90.
3

Germain, Ilist. de l'église de i\'t!HM, t. II, pp. 2i7, 230.



LES HÉRÉTIQUES. 343

t.

3. TVoMzeme~e?'M~e. – De la révocation de l'édit de Nantes

?zM~z<'eM~7<?7.

~euoea~o?~~e l'édit de Nantes. C'est Louis XIV qui porta

à l'oeuvre de son aïeul le coup fatal. Ce coup fut lentement et

méthodiquement préparé. Bien avant la révocation, une persé-

cution tantôt violente, tantôt cauteleuse sévit contre les protes-

tants. On a dressé la liste des requêtes successives que, depuis

1660, le clergé adressa à Louis XIVpour arriver à détruire pièce

à pièce l'édit d'Henri IV 1. La liste des mesures de persécution

nombreuses et variées que prit, en effet, Louis XIV, n'est pas

moins facile à établir Enfin, en octobre 168S, l'édit de révo-

cation fut signé et promulgué
Si j'essaye ici, en combinant plusieurs ordonnances, de défi-

nir la situation faite aux protestants, je puis ramener à cinq

chefs principaux les lois terribles qui pèsent sur eux

i" Ils ne peuvent exercer publiquement leur culte (Edit de

révocation, octobre 1685);

2° Ils sont incapables de toute fonction civile

3° Ils ne peuvent
exercer ni tutelle, ni curatelle, j'entends

1 Camille Rousset, Hist. de Louvois, t. Ht, Paris, 1863, p. 437, note 1.

2Onla trouveranotammentdansGermain,ibid.,t. Il, p. 3J7,note1. Joignez
PaulLeBlanc,JournaldeBaudouinsurlesgrandsjoursdeLanguedoc(1666-1667),
dansAnnalesdelaSociétéd'agricultureduPtt~t. XXX.

3Larévocationde l'éditdeNantesfutaccueillie,semble-t-il,par la courde

Romeavecfroideuronasansdouteunbrefde félicitationadressépar Innocent

XIàLouisXIV;maiscebrefparaîtavoirétéarrachéparla diplomatie.Voyez
Archivesdesmissionsscientifiques,t. VI, 1857,p. 3f3,note2; ducdeNoailles,
Hist.deMadamedeOlaintenon,t. II, 2"édit.,1849,p. 449,note2; A.ug.Nicolas,
Larévolutionetl'ordrechrétien,p. 234,note2.Surlebonacbueilfaitparlepeuple
auxmesuresprisesparLouisXIV,voyezPierreClément,LettresdeColbert,t. VI,

p. 98.Lesrésultatséconomiquesde la révocationdel'éditdeNantesfurentcertai-
nementdéplorables;maisici commepartoutilfautsegarderdel'exagérationetdes

assertionsquise répètentsanspreuvede livreen livre encequiconcerneles

soieriesdeTours,parexemple,unsavantd'unraremérite,MerChevalieraétabli

queles historienssesontméprisen attribuantladécadencedesmanufacturesde

soieriesde Toursà la révocationde l'éditdeNantes il montreclairementque
cettemesuren'yentrequepourunefaiblepart(VoyezC.Chevalier,~,adécadence
delamanufacturedessoMrtesTours, dansBulletindela sociétéarchéologiquede

Touraine,t. V, pp.3S1.etsuiv.).
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même à l'égard d'enfants nés de parents protestants un catho-

lique seul peut exercer ces fonctions (Déclaration du 14 août

168S);
40Ils sont obligés de faire baptiser leurs enfants par le curé

catholique et de les élever ou faire élever dans la religion catho-

lique, apostolique et romaine (Révocation, oct. 1685, art. 8\
La puissance paternelle est donc atteinte de la manière la plus
grave et la plus cruelle

S° Dernier coup; mais il n'est pas porté de front aucun

protestant ne peut contracter de véritable mariage; toute union
entre hérétiques est réputée concubinage.

Ici quelques développements sont indispensables. Ce principe
inouï n'a pas été formulé nettement pour la France nous le
verrons se dégager des textes. Il a été, au contraire, expressé-
ment posé pour les colonies. Voici, en effet, ce que je lis dans
l'ordonnance de 168S, dite le Coc~e-Moz?'

« Déclarons nos sujets qui ne sont pas de la religion ca-

tholique, apostolique et romaine, incapables de contracter à
l'avenir aucuns mariages valables. Déclarons bâtards les en-
fants qui naîtront de pareilles conjonctions, que nous voulons
être tenues et réputées, tenons et réputons pour vrais concubi-

nages2. »

Ainsi, pour les colonies:, le principe est formellementposé
les catholiques romains seuls peuvent contracter mariage. En

France, on arriva indirectement et par certains détours au même

résultatjuridique, mais les moyens différèrent suivant les temps
un premier système prévalut pendant une première période; à
une seconde période correspond un second système

Premier système. Une décision du 1Sseptembre 168Sper-
met aux protestants de se faire marier par leurs ministres sui-
vant certaines conditions; mais -l'ordonnancede révocation (oct.
1685, art. 4) expulse du royaume tous les ministres dela reli-

1Croirait-onqu'ilya moinsdetrenteans,dansleEanzas,desenfantscatholi-
quesétaientenlevésparsurpriseà leursparentspourêtreélevésdansleprotes-
tantisme?(VoyezAt!:f!!Mdelapropagationdelafoi,janvier1867,p. 57).2Code!)o:r,dansIsambert,t. XIX,p.495.Cetarticleporteavanttoutsurles
noirsnonbaptisés;maisil atteintaussilesprotestants.L'a-t-onremarque?
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gion réformée. Par suite, impossibilité pour les protestants de

se marier légalement'
Deuxième système. Quelques années plus tard, le méca-

nisme se modifie; mais le résultat légal est le même. Onprend

pour point de départ ce mensonge accepté comme une vérité il

n'v a plus en France de réformés tous se sont convertis. C'est

la fiction légale. Or, que prescrit-on, en ce qui touche le ma-

riage, ces nouveaux coMue!-<M,c'est-à-dire aux protestants?

La déclaration du 43 décembre 1698 (art. 7) les oblige à se ma-

rier d'après les règles tracées par le concile de Trente, c'est-à-

dire .devant le prêtre catholique; ce qu'ils ne peuvent faire, s'ils

sont restés protestants 2.

En d'autres termes, les protestants ne pourront contracter

mariage qu'après une abjuration ou une quasi-abjuration.'Dans

une lettre écrite en 1700, un évoqueraconte qu'à Mazères, petite

ville de son diocèse, il a déclaré aux nouveauxconvertis, vi-

vant, comme il dit, en état de concubinage, qu'ils ne seraient

tenus pour mariés dans les formes, que s'ils se séparaient mo-

mentanément de leurs prétendues femmes, se confessaient, si-

gnaient 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 célé-

braient 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 ~ese?*

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 J endéclarant que la

1Cf.Guyot,Répertoire,t. XV,p. 103;Isambert,t. XIX,pp.529,532.

2AnqMZ,Det'étatctOttdesréarmesdeFrance,pp.39,40.Isambert,Recueil,

t. XX,p. 316.
3

Anqnez, !&M., p. 43, note 1. Voyez une lettre de l'évoque de Mirepoix du 1er

avril noo.dans Bossuet, OEuvres, t. XI, 1846, p. 22, lettre 216.

Anquez, t6M-, p. Tf8.

s Cf.Glasson, dudroitetdesinst.del'Anglet.,t. V,pp.460-463.
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possession d'état et la bonne foi des père et mère rendent la.si-
tuation des enfants inattaquable. Il y a plusieurs arrêts en ce
sens au xvm" siècle, notammentun arrêt du parlement de Nor-
mandie. Ces arrêts réparateurs substituent à la rigueur du droit
positif le bon sens et l'équité'.

Situation exceptionnelle des protestants en Alsace. Les
luthériens et calvinistes d'Alsace échappèrent à une grande
partie de ces persécutions. Ils avaient obtenu, en 1648, des ca-
pitulations spéciales qui les plaçaient sous la protection des trai-
tés de Westphalie et qui furent respectées officiellementpar
Louis XIV dans l'acte de révocation de l'édit de Nantes et con-
firmées par Louis XV. Ce n'est pas à dire que l'exercice du
culte public protestant et la liberté de conscience n'aient subi.
même en Alsace, de graves restrictions

4. QMs~'e~e~e/'M~. –jE'?'e moderne.

Les ~'06&'om<M. Les idées de tolérance et de liberté re-
ligieuse qui avaient triomphé en Pologne dès le xvi" siècle sous
le roi Sigismond Auguste (IS48-IS72)', qui, en 4630, avaient
inspiré en Amérique la législation du Maryland", auxquelles
nous avions dû l'édit de Nantes, qui avaient trouvé parmi nous

1Cf.Guyot,Rëpert.,t. XV,p.107,etl'éditdeLouisXVIdenov.1787quim-.n-
tionneavecélogecettejurisprudencedestribunauxelleapuarrêterdescollatéraux
avidesdisputant« auxenfantsl'héritagedeleurspères.»sAnquez,tMa.,p. 153.

s
Cf.Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. Il, 1783,p.186etsuiv.;Rod

Reuss,LouisXIVet l'égliseprotestantedeStrasbourgaumomentdela~cocah'OH(lel'éditdeNantes,Paris,1887;Kieffer,Le gouvernementfrançaiset lesprotestants
<MsaM,1868.

4Lelevel,Ilist. dePologne,t. 1er,1344,p..[gi. Je n'oubliepasen AutricheleditdetolérancedeMaximitienH(1368),enHollandela paixaen-K~onde 1M9
(tentativesansrésultat).Cf.Hubert,~Me surla conditiondesprotestantseuBel-
gique,1882,p.4~etsuiv.;le textedecettepaixestdonnédanslemêmeouvrage,
p. 16Setsuiv.;Lichtenberger,jEnc~e!.dessciencesrelig.,t. IV,pp.264,26S-de
Meaux,dansLeCorrespondantdu10février1883,pp. 430-431.Voyezenfinci-dessus,pp.340-342pourlestentativesfrançaisesde toléranceauxvtcsiècle.s Cf.Em.deLaveleye,Préfacea lordActon,7!M. libertédansl'antiquité
MMcA?-M<MM!)M,Paris,1878,p.lO.



LES HÉRÉTIQUES. 347

au xvie et au xvn° siècle, de sages défenseurs', reçurent, au

xviii", en partie sous l'action du mouvement philosophique

français, une énergique impulsion. Le Traité sur la tolérance

de Voltaire parut en 1763.

Dès 17S5, Ripert de Monclar, procureur général au par-

lement de Provence, avait publié un mémoire célèbre en fa-

veur des réformés~. En 1770, Portalis, qui devait plus tard

écrire le Discours préliminaire du Codecivil, adressait à M. de

Choiseul une Consultation sur la validité des mariages des

~?-o~ enfin, en 1778, le parlement de Paris se préparait

à soumettre à Louis XVI un vœu pour l'établissement 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.

Avec George III (1760), l'esprit de tolérance se fait sentir en

Angleterre dès l'année 1769, la législationanglaise vis-à-vis

des catholiques s'adoucit~. Deux ans plus tard, l'empereur Jo-

seph II, beau-frère de Louis XVI, donne, dans les Etats Au-

trichiens, le signal des réformes décisives il promulgue, en

1781, ses célèbres édits de tolérance'. Plusieurs évêques, l'u-

1Aug.Nicolas,Sila tortureesttmmoyensûr à terrer lescrimessecrets,cité

parM.Esmein,danssonbeaulivreintituléFts<.deta~ocedMfecrim.enFrance,

p. 353,note3. Joignezpourl'attitudeconciliantedeMs'deNoailles,archevêque

deParisen1698,Anquez,Del'étatcivildesréformésdeFrance,pp.36 37.Du

Cangeémetdiscrètementun vœuenfaveurde la tolérancedansObservationssur

l'hist..desaintLouis,1668,p. 39 il citeunedissertationdel'an1SS4enfaveur

delatolérance.
2NemoM-e<Mo?. po: etc.,1~53.Lapartiepolitiquedece mémoireestde

Monclar;lapartiethéologiqueestdueà l'abbéQuesnel,précepteurduducdePen-

thiévre(Quérard,LaFrancelittéraire,t. VI,p. 183).
3 La consultation de Portalis fut rédigée par lui de concert avec Pàzerl, son con-

frère et son ami. Elle est reproduite dans Portalis, Discours, rapports et travaux

inédits sur le Code civil, Paris, 1844, pp. 441-491. Voyez J. Ferry, De l'influence des

idées philosophiques sur le barreau, pp. 13, 21, 25. En 17T4, les ministres protes-

tants furent autorisés, dans quelques provinces, à délivrer des actes de baptême et

de mariage revêtus d'un certain caractère d'authenticité (Discours s lire au conseil en

présence du roi, par un mMKS<t-epatriote, 178T, Pièces justificatives, p. xxv~).

4 Glasson, Hist. du droit et des instit. de Mtt~efen'e, t. V, pp. 463, 466, 467.

s Cf. Gustave Frank, Cas Toleranz-Patent Kaiser Joseph Il, Wien, 1882; analyse
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niversité de Louvain, les états de Flandre, de Namur, du

Luxembourg, du Hainaut, le conseil de Brabant protestèrent,
mais vainement; les édits furent exécutes'.

A~M~?'~?'ce~/M-M~<N' Louis XVI. L'année sui-

vante, Louis XVI entrait timidement dans la même voie en
défendant aux curés catholiques de qualifier de bâtards, dans
les actes pnblics, les enfants des calvinistes mariés au ~e~.
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 graduellementet présage
un nouvel avenir légal. Enfin parut, le 19 novembre 1787,
l'édit par lequel les non catholiques français furent réintégrés
dans l'exercice de leurs droits civils. Cette'mesure est due a
l'influence de Malesherbes et de La Fayette. Ce dernier, dans
son bureau de l'assemblée des notables, avait demandé des
mesures réparatrices il avait été appuyé par son neveu, un

ecclésiastique éminent, Modela Luzerne, évêque de Langres,
et la motion avait passé à la presque unanimité du bureau~.
Louis XVI accéda à ce vœu.

Voici les dispositions principales de l'édit royal de novembre
1787 « Les non catholiquesjouiront de tous les droits et biens

qui leur appartiennent et exerceront leurs commerces, arts, mé-
tiers et professions, sans que, sous prétexte de leur religion, ils

puissent être troublés et inquiétés. » Les non catholiquespour-
ront contracter des mariages, et ces mariages auront tous les
effets 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 If

premier officier de la justice du lieu. Les parties seront libres
de se présenter où devant le curé ou devant le juge du lieu.

parDovedansZe~cM~/ur~trc/tMrec~~t.XVII,pp.388-392.Lesprotestants
neseront.admisauxemploiscivilsqueparvoiededispenseleurculteseraprivéetnonpublic;maiscettedernièreclauses'expliquetoutsimplementainsi lestem-
plesprotestantsn'aurontpasl'apparenced'égliseset n'aurontpointde cloches.
L'éditdetolérancefutrévoquépourleHainauten1792(Hubert,ibid.,p. 160).1Hubert,ibid.,pp.117,121,132,135.

2Anquez,ibid.,pp.206,207,xm.
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Elles feront connaître leur intention de s'unir par le 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 fonc-

tionne que comme ofncier civil. Quant aux mariages antérieurs

à -1787 ils seront réhabilités de la même 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 pré-

sentés au curé pour être baptisés, soitpar une déclaration devant

le juge du lieu. Les décès seront également déclarés soitau curé,

soit au juge du lieu.

Ainsi l'édit de 1787 fit disparaître complètement cette espèce

de MM~ civile dont étaient frappés les protestants de France.

Il ne plaçait pas toutefois les protestants sur le pied de l'égalité

avec les catholiques ils restaient exclus de toutes les charges

de judicature, « des municipalités régies en titre d'office, et

ayant fonctions de judicature, de toutes les places qui donnent

le droit d'enseignement public. »

Enfin, l'édit conservait au sujet de l'exercice du culte protes-

tant 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 hau-

tement la pensée de donner aux mariages des protestants-une

sanction légale', et d'ouvrir à ceux-ci l'accès àtoutes les profes-

sions 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 ex-

primait « Des ordonnances moins sévères, disait-il, mais plus

fidèlement exécutées, proscriront l'exercice de toute autre re-

ligion que de la'religion catholique, les.prédicants disparaîtront,

les assemblées cesseront »

1 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 active-

ment, ni passivement dans les mariages des protestants.

2RemontrancesduclergédeFnmce,assemMe1788,auroi, surl'éditdumois

denovembre1787,concernantlesnoncatholiques,Paris,'n88, pp.,42,22,34,36.

Rapportderare/M: d'Arles,chefdeMcommissionpour la religionet ie~tfrt-
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Ces réclamations se noyèrent dans le grand mouvement de
1789.

Liberté des CM~~oc~ee~' la Constituante. Dès le
24 décembre 1789, l'Assemblée Constituante déclara les non

catholiques capables de tous les emplois civils et militaires. Ce
décret visait surtout les protestants, mais non les juifs, au sujet
desquels il n'était rien préjugé.

La Constituante, animée du désir de réparer les maux dus à
un siècle entier de persécution, voulut revenir sur l'œuvre de
Louis XIV. Elle (adonna la restitution des biens des protestants
fugitifs, saisis depuis les persécutions et déclara naturel français
tout descendant de religionnaire fugitif. Le descendant de reli-
gionnaire fugitif qui reviendra en France, y fixera son domicile
et prêtera le serment civique, jouira de tous les droits attachés
à la qualité de Français 1. La constitution des 3-14 septembre
1791 acheva l'œuvre législative et consacra en ces termes l'éga-
lité complèteentre tous les Français « La constitution garantit.
comme droits naturels et civils 1" que tous les citoyens sont
admissibles aux places et emplois, sans autre distinction que
celle des vertus et des talents. La constitution garantit pareille-
ment, commedroits naturels et civils, la liberté à tout homme.
d'exercer le culte religieux auquel il est attaché °. M

Cette garantie était déjà en grande partie illusoire au mois de

septembre 1791 car les principes et les actes de la révolution
sont, comme on sait, en contradiction flagrante et, en 1791, la
persécution contre les prêtres catholiques insermentés était com-
mencée. Elle devint terrible. Le principe triompha un peu plus

<Hc<:<Msd<:t)aM<!'a~em6Medttc!e; je28juin1788(~rcMMsM~ &e<-70~und"sdictionsdevantl'assembléeduclergé,le inverse, (Archivesdes protestantsunht
foliosnumérotés238-ro).Voyez,ensensinverse,lesdesideratadesprotestantsà.la
mêmeépoquedansChassin,LapréparationdelaguerredeJ~Ma~,t. 1er,pp.a-t;.1Décretdu10juillet1790des9-15décembre1790.Constitutiondes3-i4sep-tembre1791,tit.,II, art.2.LedécretdelaConstituantea étérécemmentconfirmé
parla loidu26juin1889surlanationalité,art.4 « Lesdescendantsdesfamilles
proscriteslorsdelarévocationde l'éditdeNantes,continuerontà bénéficierdes
dispositionsdela loidu15déc.1790maisà laconditiond'undécretspécialpour
chaquedemandeur.» (Duvergier,t. 89,p.231).VoyezJ.Pannier,Laloidu15dé-
cembre:?7'90,dansSociétédel'histoireduj)ro<MMM)!!f!/rmMt~,Bulletin,15avril
et 13juillet1891.

2Constitutiondes3-14septembre1791,titreI<
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tard; non point parce que les constituants l'avaient voté et so-

lennellement inscrit dans une loi, mais parce qu'il était mûr,

parce qu'il exprimait un état de l'opinion à peu près général et

lentement, péniblement formée La liberté, a dit Mirabeau, ne

fut jamais le fruit d'une doctrine travaillée en déductions philo-

sophiques, mais de l'expérience de tous les jours. En 181~, le

vénérable Pie VII essayait encore, mais aussi vainement que le

clergé de France en i788, de s'opposer à la liberté des cultes en

France 2.

BIBLIOGRAPHIE. Benoist, Histoire de Mdtt de NsHtes, Delft, 1693-1695,

3 tomes en 3 vol. in-4". Thomassin (et Bordes), Traité dogmatique et

historique des édits et des autres motcms spM'MMehet temporels dont on

s'est servi dans tous les temps pour établir et pour maintenir fMKtte'de

l'Eglise catholique et Supplément, Paris, 1703, 3 vol. in-4". Disserta-

tion sur la to~ët'aHcecM~eet t'eK~MMseen ~K~~eteri'eet en France à Fë~M'd

des non con formistes à la religion dominante, Genève, 1778. Lamoignon

de Malesherbes, Me'moM'esur le mariage des protestants, 1785; Second

mémoire, Londres (Paris), 1787. Lettres sur la révocation de l'édit de

1 Dès le xvn" siècle, condamnerà mort pour le simple crime d'hérésie eût été

très difficile.Cette impossibilitélatente, combinéeavec le désir de détruire l'hérésie,

pousse à la persécutionsavante dont nous avons donné une idée. La peine de mort

fut portée, en 172~, contre les prédicants et contre les simples fidèles protestants,

se rassemblant en armes. Cet édit terrible (dont l'assemblée générale du clergé de-

mandait l'exécution en nSO), ne vapas lui-mêmejusqu'à prononcerla peine demort

contre le simple crime d'hérésie, mais il s'approche autant que possible de cette

rigueur (Guichard, Conférencessur le Codecivil, pp. 106-109).

Lettre du 29 avril 1814, adressée à Me'-de Boulogne, évêque de Troyes, dans

Raulx, Encycliqueet documents,2epartie, Bar-le-Duc, 1865, pp. 131, 132et suiv.

Joignez Grégoire XVI, ibid., pp. 203-20S Syllabus, prop. 77 à 80 (Raulx, ibid.,

1Mpartie, pp. 49 50). Metz-Noblata écrit, à ce propos, en 1867, quelques pages

où il annonçait à l'avance, avec une rare sûreté de coup d'œil, le caractère des

relations de l'Eglise et de l'Etat pendantla période qui allait s'ouvrir.Vingt-cinqans,

depuis lors, se sont écoulés et l'on peut juger si Metz-Noblat,essayant de lire dans

l'avenir, avait vu juste (A. de Metz-NobIat, L'~Mee<E(ft~ Paris, 1867, Post-

scriptum non folioté à la fin du volume).En regard de ces documentspontificaux,

il nous plaît de noter un fait qui accuse une tendance à la conciliation, un rappro-

chement avec les mœursmodernes. Il y a quelques années, tout nouveau cardinal

jurait encore lors de sa promotion« hœreticos, schismaticoset rebelles eidemdomino

.nostro pap.aevel successoribus prmdictis omniconatupersecuturumetimpugnatu-

rum. B Ce serment d'un autreâge a été modifié.Malheureusementje ne connaispasla

nouvelle formule.VoyezHinschius, I, p. 343, note 4; Dove et Friedberg, Zet~cM~,

t. XIV, pars i, p. 107.et suiv.
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Nantes à jtf'e de 1788. Rulhière,EclaircissementshistoriquesSM)-les
causesde la t'~oca~'onde l'édit de Nanteset sur l'état desprotestants fit
~'aHce depuisle commencementdu règnede LouisXrV(Paris), 1788,2vol.

-Anquez, De l'état civil desréformésde France, Paris, 1868.-J. Havet,
L'hérésie et le bras s~cMHerau moyen âge, dans Bibl. de yjEco~edes
c/Mt'~s,t. XLI. Hubert, DeCyM!s-Q:<m~à JosephII. Etudesur la con-

dition des protestants en Belgique(édit de tolérancede 1781), Bruxelles,
1882. Puaux, Les précurseurs français de la toléranceau xv/jc SK'c~.
Paris, 1881. Weiss, La Sorbonne,le parlement de Paris et les livres
/~)-gMes de 1542 à ~S~~ dans Société de l'histoire du ~)'o~s<aK<!sm';
français, Bulletin, 15 décembre1884. Tout ce recueil est à lire). ZK)'

.Em/M/N'MHyge?''o(fess<rs/ëfür Ketzerei,dans ~M~. des Instituts /'t<)'OMt.

GMe/MC/~s/bfsc/tMMgr,t. IX, 1888,pp. 136-140. Weiss,Lachambreardente
(1540-1550),Paris, 1889. Vicomtede Meaux, La réformeet ~FoM~Mf
fmnçaise e~~MropeyMsgM'sla paix de Westphalie,Paris, 1889,2 vol.
Henner,BefM;yezur OrganisationundCompetenz~et'~aps~.Rë~ef~e~c/~t',
Leipzig, 1890. Ign. v. DoUInger,Be:h'a:'g'ezur Selitpngeschichtedes ?'<-
~~sKers, Mûnchen, 1890, 2 vol. Fredericq, Corpus~ocMmeK<0)':<min-

~M:s:<:OKM/<œre~'espi'at):<a<M~e~sM~:ca;,t. I" 'S Gravenhage, 1889.
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V. 23

CHAPITRE YIII.

LES JUIFS.

1. Situation inférieure. Persécution.

Situation m/'e?'M!<?'e. 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 179l. Onretrouve

même, sous le premier empire, au commencement de ce siècle,
une décision de NapoléonI" qui se rattache à la tradition sécu-
laire dont je vais donner un aperçu très rapide' et très som-
maire.

Les empereurs chrétiens ont frappé les juifs de diverses inca-

pacités. 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 ?'omaH~Wi-

~o~orMm~ et, par la Ze.x ~o??M?M~M~o~o?'Mm~ elle a été
en vigueur dans l'empire franc et souvent rappelée, surtout par
les conciles1. 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

1Lœning,GescltichtedesdeM~cAeKIHrc/tm~cMs,t. II, pp.52,53.
2Ellelefutmêmeassezsouventpendantla secondepériodede l'histoiredes

juifsaumoyenâge;voyez,pourlexm°siècle,unebullede 1238d'AlexandreIV
(Arch.nat.,L. 252,pièces203,204,205) AlexandreIVblâmelesprincesquidon-
nentdesfonctionspubliquesauxjuifs.Onracontait,ausn°siècle,qu'unjuifétait
ministredes financesdu pape(~'cMofiir 7{ftM.Kirchenrecht,nouvellesérie,
t. XLII,p. 391).
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anciennes. Je me contente de faire observer que cette première

phase de la vie juridique des juifs est beaucoup moins dure,

moins pénible et moins douloureuse que la suivante.

La répulsion contre eux ne va pas jusqu'à la violence, la per-

sécution, la spoliation. On prend à leur égard des précautions

on veut les tenir à l'écart. Telle est la pensée dont s'inspire la

législation.
Période des persécutions. Mais peu à peu l'horreur et la

haine s'accusent davantage. Nous entrons graduellement dans

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

à se faire baptiser de force. En 629, Dagobert II promulgua un

édit général dans le même sens. Cet édit ne reçut qu'une exé-

cution très restreinte~.

Ainsi/du premier coup, la persécution atteignait la dernière

limite; elle procédait contre l'objet haï ou gênant par ce pro-

cédé élémentaire et tout barbare qui s'appelle la suppression

de cet objet.
On supprimera le juif en le baptisant ou en l'expulsant

En le baptisant L'instinct populaire trouva ici une bar-

rière.dans la résistance de l'Eglise. Cetteidée élémentaire de la

suppression du juif par le baptême administré de vive force,

idée qui reparut souvent au moyen âge, fut formellement con-

damnée il faut mentionner, à cet égard, un concile de Tolède

de l'an 6332, des décrétales d'Innocent III et d'Innocent IV

une décision du pape GrégoireX*.
°

En l'expulsant Il existe un autre moyen non moins bar-

bare, mais plus sûr de se débarrasser du juif, c'est de le chasser

du territoire. Cemoyen a étépris souvent. L'une des premières

mesures de ce genre est l'acte par lequel Louis II les chass:)

1Lœning,ibid.,p. 56.

s Heretf, trad. fr., t. III, p. 625.

/ifcAn)/t!rAaM.~M-c/tmrecM,nouvellesérie,t. XLII,p. 395.Berger,Les

reg.d7Kt)oce)!tir, fasc.3 Paris,1882,p. 434,no2838.

Potthast,n"20915.
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d'Italie~ (85S). Je n'entreprends pas l'énumération de toutes

les expulsions qui eurent lieu dans le cours du moyen âge. La

situation des juifs est loin d'avoir été partout la même. Pen-

dant des siècles ils ont prospéré dans le midi de la France.

Le juif qui est actif et laborieux et qui pratique le prêt à

intérêt, graduellement interdit aux chrétiens, excitepar 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. Nombreusesmesures au sujet de

ces créances. Oninterdit plus d'une foisaux juifs d'exiger un inté-

rêt~ de temps en temps on annule en tout ou en partie le capital

même de leurs créances; ainsi, en ii8'l, 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 eux3.

On va plus loin on confisque en bloc les biens des juifs.

Une des mesures de ce genre les plus importantes est la grande

confiscation ordonnée par Philippe le Bel, en 1306'. Il est pro-

bable que, cette année-là, le roi, plus à court d'argent, ne pou-

vait plus se contenter des sommes pourtant énormes qu'il tirait

annuellement de ses juifs5.

Cependant aucune mesure de proscription ne réussit à éli-

miner dénnitivement le juif. Et cela pour deux motifs le pre-

mier, c'est que le juif est, dans le mécanisme économique, un

'Pertz,L<t.I<p.43'r.
s

Voyez, par.exemple, ordonnance de 1223, art. 1' dans Isambert, t. 1er,

p. 223.
a Rigord,édit.Delaborde,1.1",p. 24etsuiv.Grandechron.,édit.PaulinParis,

t. [V,pp.12-14.
Cf. Saige, Des~ttt~ dit Languedoc, p. 87 et suiv.

s ccMediantibns c. libris tur. in quibus nobis annuatim pro omni taillia et rede-

vancia in quibus nobis tenentur nostri judei annuatim sotvendis. (Langlois, formu-

laires de lettres &: x~, du xme dit ~t'e siècle, dans yoHcgs et eiBb'Stb, t. XXX~V,

l''a part., p. 18, pièce no II). Comparez JnUenSavet, Compte du T~or dH LoMM-e

sous Philippe Le Bel (rottSMM~ 1296), pp. 9, 10, art. 83, 93, 105, 106, 107.
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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 re-

venir, sauf à le spolier un peu plus tard.

Telle est toute l'économie des nombreux actes législatifs du

moyen âge qui intéressent les juifs.
Le juif est ~pyHM~. 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 de créer

une théorie pour justifier un fait.

Voici la théorie le juif est .ye/'MMdu roi ou ~'uM.y du sei-

gneur. J'aime mieux dire ser~MSque car ce mot, sous

la plume des théoriciens du moyen âge qui l'ont employé, se

traduirait peut-être mieux par c-yc~e que par
Du moment qu'il est ~'UM~ le juif ne possède, à bien pren-

dre, aucune propriété; il ne peut être propriétaire. Son maître,

son ~ommM.y,roi ou seigneur, peut disposer de tout ce quia l'ap-
C

parence d'être la propriété du juif; et voilà du coup toutes les

spoliationsjustifiées par cette belle théorie~. Elle s'épanouit au

xm'' siècle; elle est exposée, à cette époque, par saint Thomas

d'Aquin qui formule ainsi le principe « Judaeisunt servi prin-

cipum servitute civile. »

L'une des conséquences les plus rigoureuses de ce principe
fournit à saint Thomas d'Aquin un argument pour justifier une

mesure concernant les juifs, appliquée dans tous les Etats

relevant du Saint-Siège. Voici à quelle règle je fais allusion

tout esclave d'un juif, né dans la maison de ce juif et qui em-

brasse le christianisme, est par là même libre son maître

SaintThomasd'Aquin,édit.de Parme,18S4.Cf. la table,v .Mzt. Saint
Thomasajoutequel'Eglise,parcertainesloisprotectrices,aun*peu.adouciet res-
treintla rigueurdudroit.

2SummaMeo~tcs~secundasecundae,qmBstioX, art.12.
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juif perd tout droit sur lui et ne peut réclamer aucune indem-

nité le tout, je le répète, s'il s'agit d'un esclave né dans la

maison de son maître, ue~xscM~s. Si c'est un esclave acheté ad

mercationem (pour être vendu), le juif doit le mettre en vente

dans les trois mois « Si autem fuerit emptus ad mercationem,

tenetur eum infra tres menses exponere ad vendendum'. »

Après avoir exposé cette législation, le docteur angélique se

demande si, en libérant ainsi l'esclave, l'Eglise se rend coupable

d'un tort causé au juif et viole le droit naturel. Nullement,

répond-il « Nec in hoc injuriam facit Ecclesia quia cum ipsi

judsei sint servi Ecclesiae,potest disponere de rebus eorum2. »

Les juifs étant esclaves de l'Eglise, servi, celle-ci a droit sur

leurs biens et, par conséquent, sur leurs esclaves; car ces

esclaves sont une partie des biens des juifs

,Spo~M~ diverses. Je n'insiste pas sur les diverses spo-

liations et persécutions que subirent les juifs l'une d'elles est

bizarre. On imagina, et le principe ci-dessus établi justifiait

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 propriété de rapport.

Cet usage qui mettait un obstacle aux conversions fut aboli

chez nous en i393~. Dès l'année 1179, le concile de Latran l'a-

vait rigoureusement prohibé~, mais sans succès.

ILestimmédiatementlibre,'M.,~/MeHseœts~HS,/tM!'Memptusadservitium.

2-SaintThomas,SummaNteo~Ma,secundasecundœ,questioX, art.10,dans

l'édit.deParme,Operaot)MM,t. III, p.44.
3 On remarquera, en passant, ces expressions emptus, eicpoterea~MetffeH~Mt~r

j'ai .déjà fait observer que l'esclavage n'est pas inconnu au moyen âge, en Italie.

<-Guyot, Mpe~ t. IX, p. 644. Isambert, t. VI, pp. 728, 729. Voyez une ap-

plication mitigée du'principe en 1382, apud Douët d'A.rcq, Choix de pièces inédites

relatives au règne de Charles FJ, t. !< .p. 26.

s .Mcrf'MesdeGrégoireIX,V, vr, De~d~M,5(conciledeLatrandetiTS).
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Il faut se rappeler, quand on étudie l'histoire des juifs en

France, que, jusqu'en 1306, date de la proscriptionordonnée 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 fonctionspubliques et jouirent librement du droit

de propriété, tandis qu'ailleurs on leur enleva le droit de possé-
der 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 dou-

teux que les juifs pussent acquérir des terres dans le Meddem-

bourg~.
Il semblequ'on ait, de divers côtés, cherché à arrêter la mul-

tiplication des juifs, en entravant leurs mariages par l'ordon-

nance 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 formelledu roi. » La même défense avait été faite aux juifs
de Prusse dès l'année 1722' De nos jours enfin, le code civil

autrichien récemment abrogé, interdisait encore aux juifs le ma-

riage, à moins d'une permission de l'autorité politique sauf

dans les Etats italiens, cette permission n'était accordée que

rarement, et les enfants israélites de parents mariés religieuse-
ment sans l'autorisation du pouvoir civil passaient aux yeux de

la loi pour illégitimes°.

Les juifs ont été expulséspour la dernière fois de France sous

1AloysSchulte,dansGorres-GeseHsc/M/ï,Historiehes,/ttMuc/t,t.II, livraison3,
Munster.188i,p.465.

2Cf.Recueildesédits. duconseilsouveraind'Alsace,t. II, p.459.
3lsambert,t. XXVI[,p.440.
J. Simon,Lalibertédeconscience,4°édit.,p. 312,note3. ·

üQuelquesobservationscoracerraanElesjuifsengénéral,:1806,p. 35.Cf.unédit
dej3Me~Mesc&Mn)aKoKsco)!MnttM<~Mjm/se):(Roenneet Simon,p. 3S.Cf.unddeFrédéricII du17avrit17SO,tit.V,§ 13(RoenneetSimon,Me/fM/MreK«t!~
ii~MteM~eHI~r/taKHtssederJuden,Brestau,1843,p.246).Jedoisl'indicationde
cedernierdocumentà l'obligeancedemonsavantcollègue,M.IsidoreLoeb.

6Revuedes<!MMyM:MS,OCt.-dM.,1882,p. 316.
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'CharlesVI, en 1394 Cette mesuren'avait pas été formellement

abrogée au xvm° siècle. Mais, outre qu'elle ne s'appliquait pas

aux pays non encore annexés en 1394 d'autres décisionsjoin-

tes au changement des idées et des mœurs avaient singulière-

ment modiueTa~situation; ainsi les juifs espagnols, portugais,

.avignonais avaient été régulièrement reçus'en France et yjouis-

saient d'une bonne situation.

On sentit parfois très vivement l'utilité de ces juifs, légale-

ment bannis. C'est ainsi, par exemple, qu'en 1714, un arrêt du

.conseil, pris en considération de la disette, déchargea de tous

droits les juifs qui entreraient dans Paris. On faisait ce jour-là

plus que de leur ouvrir les portes on les appelait

2. Ere nouvelle. Emancipation.

Lesprodromes. La Constituante. La philosophiebruyante

,et, pour ainsi dire, officielledu xvin" siècle ne prit pas en main

la cause des juifs; mais il s'opérait néanmoins en leur faveur,

parmi les classes éclairées, un travail d'opinion souterrain qui

produisit ses premiers fruits en Angleterre où ils se trouvèrent

pendant un an (1753) en mesure de conquérir par la naturalisa-

tion tous les droits civils et politiques. En Toscane, le grand-duc

usa à leur égard de procédés plus doux et « d'une politiqueplus

saine4; » bannis de la Sicile depuis 1492, ils y furent rappelés

pour cinquante ans en 1740°. Louis XVI suivit ce courant, lors-

.qu'en 1784, il affranchit les juifs du péage corporel et de divers

Ord.du17sept.1394,dansOrd.,t. VII,pp.675-677.
2 Mais il pouvait exister quelque mesure spéciale. Ainsi les juifs furent expulsés

de la Provence en 1484 (Théodore Reinach, Histoire des Israélites, p. 402). Ajoutez

un nouveau bannissement général en 1615 (Isambert, t. XVI, pp. 76-78).

3 Préfecture de police. Collection Lamoignon, t. XXV, p. 302 (d'après la table).

Néanmoins, en 1761, le lieutenant général de police considère toujours qu'en prin-

cipe, les juifs sont bannis de France, depuis 1394 (D* lieutenant général de po-

lice, Code de la police, Paris, 1761, t. Ier, p. 17).

Mirabeau, Sur JMbsMMeKfMMO/Mt,sur la réforme politique des juifs et ett par-

.<tCM!Mr-sur la révolution tentée ett leur faveur en 1753 dans la Grande Bre~yne,

Londres, 1787, pp. 80, 92 et suiv.

Giovanni,L'E&raMmodellaN.ctHa,p.241.JedoiscetteindicationàN. Isidore
Loeb.
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droits analogues auxquels ils étaient assujettis1; nous voyons ici

disparaître un des débris de cette servitude civile2 des juifs i-i

nettement formulée, au xnF siècle, par saint Thomas.

Cette tendance de l'opinion se manifeste encore chez nous par
un travail fort remarquable du grand Mirabeau (178.7)~;par
une décision de la Société ?'oyaledes sciences et <s'~ de .A/e~

qui, préoccupée, en 1783, de l'émancipation des juifs, mettait

au concours, pour l'année 1787, la question suivante~ jE'z~

des moyens de ?'eM6&'eles juifs plus heureux et plus M~z/MeH

~'a~ce? Ce concours produisit d'utiles mémoires parmi les-

quels fut distingué, en première ligne, celui du curé, alors

inconnu, d'Emberménil, l'abbé Grégoire~. Un conseiller au par-
lement de Metzs'occupa avec zèle de ce concours et en apprécia
les résultats avec un rare bon sens Rœderer. Enfin, à la veille

de la révolution, en 1788, Louis XVI songeait à l'émancipation
des juifs°. Le Dieu d'Israël allaitdonc enfin exaucer cette prière
lamentable d'un juif avignonais du xvi" siècle, Ha-Cohen, qui,
en tête du martyrologe de sa nation, intitulé La vallée ~/e.

~eMM~écrivait « J'ai appelé ce livre La vallée <eM~ car

il est bien selon ce titre; quiconque le lira sera haletant, ses

~Isambert, t. XXVII, p. 360. IL est vrai que, la même année, Louis. XVI

prend, à l'égard des juifs d'Alsace, une décisionqui certes ne sent pas le progrès
des idées. Voyezci-dessus, p. 358.

2Encore en 1715, on avait vu -leroi 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 famillejuive établie dans la ville et généralité de
Metzet gratifier, pour 30 ans, de cette redevance le duc et la comtesse ci-dessus
cités (jEnc~c<.méthod., Jurisprudence, t. V, p. 337). Ce don fut renouvelé; car, en

1790, les Israélites déclarent que les juifs de Metz sont assignés par le duo de

Brancas, duc de Lauraguais, en paiementde 20,000livres, droit cédé par le roi u.
la maison de Brancas (Mavidal et Laurent, Archives parlementaires, 1''° série,
t. XII, pp. 732, 733).

3 Cité ci-dessus, p.3S9, note 4.
4 .ReMMdes étudesjuives, no i, juillet-sept. 1880, p. 83.
e A propos de l'abbé Grégoire, 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 ordonnannes (Mathieu, L'ancienrégimec
dans la procmcedeLorraine et Barrois, p. 234).

c Hallez, Lesjuifs en rrance, pp. 163-i6S. Lémann, L~nMe des Israélitesdans
la sociétéfrançaise, Paris, 1886, pp. 444-448.
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paupières ruisselleront et, les mains posées sur les reins, il se

dira jusques à quand, ô mon Dieu'? »

Jusqu'à là Constituante. C'est la Constituante qui fit passer

dans le domaine du droit positif les vues généreuses de quelques

âmes d'élite. Résumons les votes de cette assemblée en faveur

des juifs. Les deux premiers ne résolvent rien; ce sont des dé-

crets de circonstance (28 sept. 1789 et 16 avril '1790),à l'occa-

sion de violences exercées contre les juifs d'Alsace. Le style

de ces décrets a encore une allure moyen âge assez curieuse

l'Assemblée met les juifs d'Alsace et des autres provinces sous

la sauvegarde de la loi et défend d'attenter à leur sûreté. Cette

conception et cette expression sauvegarde nous reportent aux

habitudes du moyen âge il est vrai que l'expression loi subs-

tituée à roi sent bien son xvin" siècle.

En 1790, l'Assemblée, sans prendre d'ailleurs de décision

générale au sujet des juifs, incline visiblement vers l'émanci-

pation absolue. Dès le 28 janvier 1790, elle préjuge, pour ainsi

dire, la question par une décisionen faveur des juifs portugais,

espagnols et avignonais « Tous,les juifs connus en France

sous le nom dejuifs portugais, espagnols et avignonais, con-

tinueront d'y jouir des droits dont ils ont joui jusqu'à présent

et qui leur avaient été accordés par des lettres .patentes En

conséquence, ils jouiront des droits de citoyen actif, lorsqu'ils

réuniront, d'ailleurs, les conditions requises par les décrets d&

l'Assemblée'nationale".

La constitution des 3-l~t-septembre J791 mit implicitement

tous 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 formellementaux autres citoyens*.

t L'ouvragedeHa-Cohena étépubliéenfi-ancaisparJ. Sée,Paris,t88i.Cf.

Bernard-Lazare,Lasolidaritéjuive,dans.E<tM.polit.etM<Mr.,1890,n"7,p.223-
2PourcomprendrecetteallusionvoyezPauliat,Lapolitiquecolonialesousl'an-

cienrégime,p. 181etsuiv.
28 janvier 1790 (Duvergier, 1.1~, p. li3).

4Le27septembre1791,surla propositiondeDupont,ons'occupadelaques-
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Ainsi était réalisé le vœu éloquemmentexprimé, dès le mois de

décembre ~789, par le comte de Clermont-Tonnerre'. Un droit

nouveau était fondé.

.Z/e?M<XMC!o~un moment compromise sous Napoléon
– J'ai dit fondé. Cette situation fut toutefois ébranlée un mo-

ment, au xix."siècle, sous Napoléon Ier.La position intolérable
faite aux débiteurs des juifs en Alsace et dans les pays voisins

fut l'occasion du grave péril que coururent à cette époque les

droits civils et politiques des juifs on vit, en 1806, un juris-
consulte français, Poujol, demander avec la dernière instance,
au nom de l'intérêt général, qu'on ôtât temporairement aux juifs
de France le droit de citoyen. On restituera ensuite individuel-

lement, écrit-il, le droit de citoyen à ceux d'entre les juifs qui
l'auront mérité, tels et tels juifs de Bordeaux, par exemple. Non

pas ceux d'Alsace! C'est tout particulièrement contre ceux d'Al-

sace que Poujol prend la plume.
Pour atteindre le but pratique qu'il se propose, c'est-à-dire

le soulagement des innombrables débiteurs des juifs d'Alsace,

Poujol, qui examine la question en jurisconsulte très préoccupé
des principes, ne voit d'autre moyen que de procéder méthodi-

quement et de commencer par dépouiller les juifs des droits de

citoyen

tion des juifs; on chargeaDupont de rédiger un projet de décret. ce qu'il fit. Le
décret fut amendé par MM. Broglie et Prugnoc, puis adopté le 28 septembre.
Il faut joindreles observations de Rewbell dans la séance du 28 septembre 1791
elles peuvent servir à expliquer le décret de 1806 dont il va être parié. Cf.
Journal des Débats,26 et 27 septembre 1791, pp. 12, 13, )4; lfloniteur du 28 sep-
tembre 1791, pp. 1133, 1134. Les deux décrets de 1790et de 1791 relatifs aux

juifs sont omisdans la collectiondes ~ot?et actesdugouvernementdepuis août 1789,
réimpriméeen 1806; y aurait-il eu là quelqueintention? Le gouvernement hésitait
alors sur l'attitude à prendre vis-à-vis des juifs; Napoléonproposait formellement
d'établir une patente sur les juifs non propriétaires (en d'antres termes, de les
taxer commesous l'ancien régime)et de leur enlever les droits civils. VoyezCor-

respondancede Napoléonfer~ t. XII, pp. 190,701.
t Cf.~n:M!)e~<!Wem<M~)tnM,1"' série, t. X, p. 694; Hallez, ibid., pp. 166, 167;

Th. Reinach, Histoire des Israélites, pp. 318, 319. Dans le ~omteur et les Archives

parlementairesje trouve la propositionde M. de Clermont-Tonnerre,mais non pas à
cette date les paroles que rapporte M. Reinach. Voir du même un beau discours

pour les juifs d'Alsace, prononcé le 29 septembre 1789(!&M.,t. IX, p. 201).
s

Poujol, QMe~ttMO&Mn!<!<etc., pp. 91, 95.
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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

la situation des débiteurs d'une région considérable de l'empire,
il rendit le décret du 30 mai 1806, par lequel un sursis est ac-.

cordé aux cultivateurs qui devaient de l'argent à des juifs dans

les départements de la Sarre, de la Roer, du Mont-Tonnerre,

des Haut et Bas-Rhin, de Rhin-et-Moselle, de la Moselleet des

Vosges. Il faut relever ce considérant du décret « Sur le compte

qui nous a été rendu que dans plusieurs départements septen-
trionaux de notre empire, certains juifs n'exerçant d'autre pro-
fession que celle de l'usure, ont, par l'accumulation des intérêts

les plus immodérés, mis beaucoup de cultivateurs de ces pays
dans un état de grande détresse. » Le sursis fut levé en 1808

Mais un décret du 17 mars 1808 apporta, pour une période de

dix années, les plus graves restrictions à la liberté commerciale

des juifs et, de plus, leur interdit de fournir des remplaçants

pour le service militaire. Des décrets successifs exemptèrent de

l'application de ces mesures rigoureuses les juifs de Paris, de

Bordeaux, de Livourne, etc. Ellesne paraissent pas, d'ailleurs,

avoir été rigoureusement appliquées, même en Alsace et dans

les provinces rhénanes. Personne, en 1818, ne songea à renon-

veler le décret de 1808 qu'on aurait pu, d'ailleurs, considérer

comme abrogé par la charte de 1814. L'émancipation complète
et dénnitive des juifs en France, date donc, en réalité, de la

restauration~.

.Ces mesures si remarquables prises' au commencement de ce

CF. Desquiron, Comment. sur le décret du 17 mars 1808, p. 19; Bulletin des lois,

4° série, t. IV, pp. 582, 583. Dans l'intervalle avait été rendue-la D~c/arttiM): ou

Décision du grand Sanhédrin, datée du 2 mars 180T c'est grâce à. cette Déclaration

que les juifs gardèrent la jouissance de leurs droits civils. Portalis, en suggérant

ingénieusement cette idée du Sanhédrin avait sauvé les juifs (je dois la connais-

sance de ce fait à M. Franck). Voyez le texte dans Duvergier, t. XVI, p. 119 et

suiv. Barruel fit ce qu'il put pour Kempêcher l'effet que pouvoit avoir te Sanhédrin. »

(Revue caMtot. des !)tsH<. et du droit, t. XX, p. 279).
s Cf. Th. Reinacb, Histoire des Israélites, pp. 338-341.
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siècle, se rattachent à toute la tradition antérieure et doivent

être rapprochées d'une foule de décisions analogues, mais plus

radicales, du xnf et du xrv° siècle. Elles provoquent la réflexion

elles nous permettent d'entrevoir l'état économique douloureux

qui a pu, au moyen âge, motiver et expliquer, je ne dis pas

justifier, plusieurs des mesures prises pour libérer les débiteurs

des juifs; race essentiellement commerçante, en faveur de la-

quelle, il ne faut jamais l'oublier, les chrétiens eux-mêmes créè-

rent, sans le vouloir, le dangereux monopole de la banque et du

commerce de l'argent. Tel fut, en effet, le résultat nécessaire

de l'interdiction du prêt à intérêt.
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CHAPITRE IX.

LES AUBAINSET LANATURALISATION. LES LÉPREUX.

~<

1..0?'0~6~K~M'7M.

Définition; histoire. -On appelle souvent l'étranger aubain,

quelquefois espsue ou epave.

Quandl'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 et c'est ce qu'on nomme droit d'aubaine.

De graves indices permettent de supposer que tout étranger

n'était point à l'origine considéré comme aubain et que le droit

d'aubaine s'exerçait seulement sur la succession de l'individu

inconnu qui n'avait point encore de domicile fixe ou ne pouvait

s'avouer de personne ou encore sur l'homme debasse condition

qui, arrivant de loin dans un pays, y prenait tout naturellement

la position des petits du pays, des serfs.

1 « Et voulons que pour ceste cause il ne doie, ne puisse jamais estre reputez

pour aubein, espave, ou estrange de notre royaume » (Acte de 1340, aux ~rc7itt)es

Nationales, JJ. 74, fol. 125 va).

s Cette impression resuite pour moi de la. lecture des textes suivants Gassiodore,

Fa?- lib. IX, epist. xiv (édit. de Venise, 1729, t. I", p. 137); ~es Burg., xsxix,

De receptis advenis; phrase ainsi conçue « Peregrinum qui patronum non habe-

bat vendebant Saxones, » extraite d'un hagiographe cité par Wamkœnig, Franz.

Staats-und .RecMsfyescMcMe, t. II, p. 184, note 2; acte du x~ siecle cité par

M. Beautemps-Beaupré, Cout. et ttts< de l'Anjou et du JHatHe,t. III, Préface, p. ux.

Joignez le mot.MMS~tMMtfdans Etablissements, liv. 1er, ch. 100, qui me paraît se rat-

tacher à la même tradition, et lisez ici Lehaërou, Hist. des instit. ccro! pp. 16,

17, 447; Warnkœnig, fhm~.S<s<!<s-M!!f! ~ecMsyescMc/t<e,t.II, pp. 180-188; G.

d'Espinay, La féodalité et !e droit civil français, p. 92. Voyez aussi Henel, Lex

romftKS.~Mty.p.286.
3 Constitution de La Réole (fin du x° siècle), art. 31 « Si quis vero adventitius

vel naturalis sine haerede legitimo decesserit, res ejus, si solutus fuerit, ad prio-

rem pertinent si conjugatus, medietas » (Giraud, ~Mat SKf <'AM<.du droit /fa!tç.,

t.II,pp.Si3,Si6)..
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Cet usage s'étendit peu à peu. Tout étranger, même riche et

considéré, fut un aubain et sa successionfut de bonne prise.

Les premiers symptômes du droit d'aubaine remontent très

haut\ L'Eglise était hostile à cet usage barbare. C'est sous son

inspiration que saint Etienne, roi de Hongrie, fit entendre, en

faveur des étrangers, de nobles paroles dignes, en tout point,
des plus généreuses conceptionsde l'esprit moderne2. Au xm"

siècle, un empereur, Frédéric II, essaya d'arrêter la formation

définitive du droit d'aubaine et de l'abolir là où il existait. I!

garantit tous les droits de l'aubain. Sa constitution fut, par

ordre, ajoutée au Codede J'M~MKe~.

En 131S, Louis X adressa à un de ses officiers, le sénéchal

de Beaucaire, une ampliation approuvée par lui, de l'ordon-

nance de Frédéric 11~(cette constitution, malheureusement,

ne concernait pas seulement les aubains).

Deue~o~eMMM~du droit ~'aM~~e. Le roi. Mais les

usages ne se fixèrent pas, du moins en France, comme l'au-

raient souhaité quelques esprits élevés. En dépit de cette cons-

titution de Frédéric II le seigneur féodal eut droit à tout ou par-
tie de la succession de l'aubain. En Anjou, au xm° siècle, la

coutumelui attribue dans un cas tous les meubles, dans un

autre cas la moitié des meubles, et enfin tous les biens, si l'au-

bain vient à mourir sans enfants. Le droit se fixagénéralement

ainsi succession de l'aubain déférée tout entière au seigneur ou

au roi, si ledit aubain vient à mourir sans enfantsnés en France~.

1VoyezSalvien,DefjrM&em.Dei,V, 9, édit.del'académiedeVienne,p. li6.
s CorpusjurisHuHjyanc:,t. 1°' Tyrnavim,1751,pp.125,126.SaintEtiennea

régnéde997à 1038.Cf.Exode,XIf,49.
3Codede,/t<s<Mte)t,VI,ux, auth.Omnesperegrini,sousloi10.C'estl'art.10

al.8,dela célèbreconstitutiondeFrédéricII contreleshérétiques,approuvéepar
lepapeHonoriusIII. Voyezl'ordreenvoyéparFrédéricII auxdocteurset aux
écoliersdeBologne«perimperialiavobisscriptamandantesquatenusbasfaciatis
investrisscribicodicibus.))(Huillard-Bréholles,.HMorMdiplomatical'riderici
secundi,II, I, p. 7). ·

lsambert,t. III, p. 128.Jedoutequele roideFranceaiteuspécialementen
vuel'articledecetteordonnancequiconcernaitlesaubains.Lestextespubliésne

permettentpasdeseprononcer.
s Et.desaintLouis,liv.Is' ch.92,100.Lacombinaisondesch.92et 100des

~<!6HssemeKbn'apasété,à mesyeux,heureusementfaitejusqu'ici.Lech. 9.!
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Le roi de France est avant tout seigneur féodal; et sur ses

domaines il jouit, comme les autres seigneurs, du droit d'au-

baine. Il prit goût à ce droit on le voit sans cesse contester le

droit d'aubaine aux seigneurs sur leurs propres terres et y pré-

tendre lui-même dans toute l'étendue du royaume'. Le droit du

roi s'étend toujours parmi des contestations sans cesse renouve-

lées Au xvif siècle, Colbert jugeait encore utile de faire une

loi pour attribuer au roi seul les successions des .aubams et

projetait à ce sujet une ordonnance2 à la finde l'ancien régime,

tous les jurisconsultes proclamaient le droit du roi à l'exclusion

de celui des seigneurs mais le texte de diverses coutumes était

opposé à cette prétention.

L'aubain, ai-je dit, est l'étranger-. Mais qu'entend-on', au

juste par étranger? Pour le seigneur, l'aubain est souvent

l'étranger à la localité. Pour le roi, l'aubain est toujours l'étran-

ger au royaume et c'est en ce sens que se fixa la signification

du mot.. i r

A l'origine,
on ne songea pas à empêcher

l'aubain de faire un

testament. Le testament de l'aubain paraît
même être souhaité

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 expres-

sions employées pour désigner l'aubain sont dans les deux rubriques ome estrange;

dans le texte duch. 92 ~g~MMMpM
de la vile; dans le texte du ch. 100

home me~e~. C'est toujours le même personnage qui est visé, c'est-à-dire l'é-

tranger. Le compilateur, auteur des rubriques, ne s'est point trompé en rendant par

le même mot estrange les deux expressions différentes qu'il trouvait dans le texte

de la coutume de Touraine-Anjou. Pour n'avoir pas bien vu la relation et le sens de

ces deux cha.itres, on a souvent introduit dans l'expose 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 me~MCMt. et un homme qui n'est pas de !<tvile, trai-

tés de manières différentes. On en concluait qu'on avait affaire à deux personnages

différents de là cette distinction continuelle entre l'aubain et le mesqtieneii ou mes-

cr~ (me~ est tout simplement une variante de quelques manuscrits). On ne

s'aperçut pas qu'il fallait chercher la raison de la ditférence de traitement dans la

différence des deux positions prévu .s vis-à-vis du seigneur, et non dans une diflé-

rence imaginaire entre le mM~MeS et l'homme n'est pas de la vile.

t Cf.Vuitry,Etudessurle régimefinancierde la~ftMe,Nouvelleséné,t. 1er,

p. 442.
2 Monnier, Guillaume de Lamoignon et Colbert, p. 1S3.

3 Voyez notamment Laurière, sur Et., liv. l", ch. 100, dans mon édition des Eta-

blissements.
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par la coutume de Touraine-Anjoudu xiu" siècle 1; mais peu à
peu on lui dénia ce droit et tout indique que l'administration du
domaine royal y contribua. Les officiers du roi se jetaient sur
les biens des aubains, se préoccupant fort peu des testaments;
et, s'il y avait un testament, ils en empêchaient l'exécution.
Vainement, le parlement de Paris proclama à plusieurs reprises
pour l'aubain le droit de tester'. Cedroit lui fat 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'Etat, tel que nous le concevons aujour-
d'hui, est en voie de formation au moyen âge et le roi repré-sente l'Etat. Aussi chaque jour ses dépenses augmentent. Ce-
pendant 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 extraordi-
naire 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
citoyen avait seul la ~~<M; en d'autres termes,
pouvait seul recevoir par testament ou faire un testament (ro-

“<main); le pérégrin n'avait point ce droite Cette considération

Cout.deroMMMf-o~§ 80,dansmes2~H. desaintLouis,t. III, p. si
~T' ~1M4), citéparM.Beautemps~auprë,dans'Co~.ettnsM.delAnjouetdu~M, t. III, Préface,p. M.aVoyezCoust.despaysde Fe~~ots ceulxdeCMyroK.édit.Beautemps-Beaupré,pp.80,81(xvasiècle);Picot,7~. desétatsgénéraux,t. 1" pp.~9410.DèsleXLvesiècle,ledroitdetesterestcontestéparle roiauxaubains,puis-q.mconcèdeàteloutel aubainle privilègede tester;voyezauxArchivesNat..JJ. 74,fol.12.v (actedel'année1340).Dèsla find~m" siècle,tentativecontreletestamentd'unclerc'duroid'Angleterreleroidonnetortà sonbailli(Lettrede

12!)2,dansms.lat.4763,fol.39vo).Onliraavecintérêtuneformuledeprivilègeaccordéà unaubaintoutparticulièrementenvuedela facultédetesterquiluiestconcédée(LegrantstilleetpM~oM~ chancelleriede~-ance,1S32,fol."38
verso).Pourle rôlequej'attribueiciàlaroyautévoyezencoreunactede1477,dansRecueildesédits,~sr~M~ concernantl'administrationdesétats~K~~e,t. 1er,pp.216,217.

3Cf.WiHems,.OroK~MMromain,3"édit.,p.8î;Ulpien,XX,14(Lepérégrinnepeuttesterd'aprèsledroitromain;mais{[peuttestersuivantledroitet lesfor-mesdesa civitas);Vangerow,M/M~ für PandelstenFa~m, t. II, 1846Pp.80,81;DesétatsgénérauxetautresNMemM~Mnat.,t. XII,p. 232.
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fut un auxiliaire puissant pour le fisc royal et la doctrine con-

traire à l'aubain triompha ~.M~TMne peuvent tester.

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 .M~<M/Mne peuvent ~Mecee~1.

Quant aux vexations, aux charges ou incapacités secondaires

et variables dont les aubains eurent à souffrir~, je ne crois

pas nécessaire de m'y arrêter dans un résumé rapide comme

celui-ci.

Ainsi aggravé, le droit d'aubaine devint plus odieux que ja-
mais à la fin du xv" siècle, en 1484, le Languedoc arrachait à

la royauté l'abolition du droit d'aubaine dans cette province3.
A la fin du xvi" siècle ou au commencement du xvn" siècle,

Maynard; au xvu° siècle, Antoine Le Maistre; au xvni" siècle,

Montesquieu, Necker, Le Trosne, s'élèvent contre le droit d'au-

baine\

Ce sont là les adversaires directs, les moins dangereux tou-

jours. Mais le droit d'aubaine est aussi, et d'une toute autre

manière, miné sourdement il s'effondre, pour ainsi dire, de

lui-même c'est ce qui sera expliqué dans le paragraphe sui-

vant.

2. Exemption du c&'o~d'aubaine par ?m~M?~M<x~oH

e~ay traités. Suppression e~/M/zue.

Exemption du 6~~ d'aubaine par la voie naturalisa-

tion. 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 mainmise dont leur succession était me-

Cetteaggravationdoitdaterduxvesiècle les lettresdenaturalitéaccordées
en1519à LaurentdeMédicisla supposentétablie.LesprivilègesduX[v°siècle

pourlesmarchandsitaliensdeNîmes,pourles étrangersd'Aigues-Mortes,pour
lesmarchandscastillans,~n'euparlentpas(Ord.,t. IV,pp.&70,S2,430).Cf.Loi-

sel,Insf.~liv.1er,Lit.ler,règlesxux,L.
2 CF.Warnkœnig,t. H, p.187.
3Cf.Picot,D! desétats~raM, t. I", pp. 470-H2;ord.demars1484

'(n.s.).
Cf.E.Poiré,Delaconditionciviledesë<fa!tyers~pp.121-123.
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nacée. D'ailleurs, cette défaveur attachée à la situation d'au-

bain était sans doute très sensible pour les héritiers au moment

du décès de l'aubain; mais aussi, pendant sa vie, celui-ci sup-

portait souvent certaines charges particulières au xiv" siècle,

par exemple, les marchands italiens payaient divers droits

auxquels les Français n'étaient pas soumis Dans l'intérêt df

ses héritiers et dans son intérêt propre, l'aubain était donc

comme invité, comme engagé à demander au pouvoir un sort

meilleur. C'est ce qu'il fit et ceux qui purent payer cette faveur

l'obtinrent. C'est là l'origine de la naturalisation ou, comme on

disait, des lettres de M~m's~

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 déli-

vrées dès le XIIIO siècle. La dénomination technique ~M/ de

MC~M~~f n'existe pas encore à cette époque une périphrase

un peu longue et qui n'est pas uniforme désigne ces actes la

Archivesnationales, JJ. 73, fol. 48 va et passim.
2 L'expression lettres de naturalité a subsisté dans la langue officiellejusqu'en

1840.A cette date, l'expression. lettres de naturalisation apparaît dans le Bulletin

deslois; mais elle ne supplante pas brusquementla vieilleformelettresdenaturalilé
un mêmeacte est qualifié, dans le même volume lettres de naturalité et lettres de

naturalisation. Voyez Bulletin des lois, IX" série, partie supplém., t. XVIII,

pp. xvi, 524, v, 214; t. XVII, pp. iv, 290. 677.
3 Voyezaux Archivesnationalesles registres JJ. 61, fol. 26 ro; JJ. 62, fol. 8 vo;

etc. Je ne m'occupepas de ce qui se passait en dehors de la France. Mais je crois

devoir mentionnerun texte qui nous apprend ou prétend nous apprendre comment,
vers l'an 1000,l'empereur pouvait faireun Romain QMaHfer~omanus/M (Méat.
Aucune condition spéciale n'est imposée au postulant. Les judices disent a l'empe-
reur « Cesar noster,quid praMepitsummumimperiumtuum? » L'empereurrépond
«Ut amplificetur numerus Romanorum, illum quem vos hodie mihidenuntiastis
Romane legis jubemusa (Texte dans Giesebrecht, GescMc/t<eder deutschenR'aMfi'-

zeit, t. I", l'o part., p. 885). Ce document me paraît assez fantaisiste. Au xn"

siècle, les conditionsde la naturalisation sont à peu près les mêmesà Rome et c;)
France (Re, Statuti della ctKs di Roma, dans Studi e documentidi storia e diritto,

année, 1883, Documenti,p. 274).
En France, au xu° siècle, un diplômede Louis VII en faveur de deux Anglais.

établis en France, semble bien impliquer que le droit d'aubaine ne sera pas exerc'
car il est questiondes héritiers de ces Anglaisqui auront droit a la mêmeprotection
que leurs auteurs. Mais ces deuxAnglais ne changentpas de nationalité; ces lettr s
de Louis VII ne sont donc pas des lettres de naturalisation. VoyezLanglois, form'f-
laires de lettres du xy~ siècle,dans noticeset extraits, t. XXXtY.

ire partie, pp. 13, 14, n° 1.
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teneur elle-même varie suivant les circonstances et suivant les

préoccupations différentes du requérant.
Deux caractères principaux, deux traits bien reconnaissables

dans ces anciennes lettres de naturalité du xrv" siècle la il est
dit que le concessionnaire ne sera plus traité comme étranger;
2° le même concessionnaire est décoré du titre de bourgeoisdît-
roi, de telle ou telle ville 1.

Ainsi, à l'origine, un aubàin ne fut pas d'une façon abstraite
et générale naturalise &ançais. L'opération eut un aspect bien

plus local et plus concret. L'aubain se fit admettre.dans la bour-

geoisie de telle ville royale et devint bourgeois <~Mroi.

Qu'est-ce donc que le bourgeois ~Mroi? On appelle ôoM~eoM
du roi l'homme libre qui, même habitant sur les domaines d'un

seigneur, est soustrait à la juridiction de ce seigneur en toute
matière personnelle, et ne relève que de la juridiction du roi'

(sauf le cas de flagrant délit)
Il y avait aussi des bourgeoisies seigneuriales. Tel grand feu-

dataire avait ses bourgeois, comme le roi avait les siens On
trouverait dans les archives de ces grands fiefs, des privilèges
accordés à des étrangers en des termes tout à fait analogues à
ceux des privilèges royaux. Louis II d'Orléans, par exemple,
accorda, en 1497, des lettres de naturalité à un Ecossais, Jean

Hadeyne\
Dès le milieu du xrv" siècle, la naturalisation, au sens plus

large du mot, tend à se dégager. En effet, l'aubain n'est pas

toujours constitué bourgeois de telle bourgeoisie royale; il de-

Ce fait, qui résulte de la lecture des anciennes lettres de naturalité, est égale-
ment attesté par Balde, qui s'exprime ainsi « Quia per hujusmodi reseriptum a

principe impetratum, extraMi jus alicujus civitatis GaUiae, sive Parisiensis, siv

Lugdunensis, sive Rothomagensis, assequi possunta » (Baldecité par Bacquet, ÛBK

vres, t. II, p. 71, ire col.).
2 E. Babelon, Les bourgeois du roi, dans Positions des thèses soutenues par 1

élèves de la promotion 1878 pour obtenir le diplôme ~'<!rcM))M<6-pt!Moyr<tp/te,Paris

1877, pp. 3, 4; Laurière, sur Loisel, Inst., [iv. le' tit. 1°' règles 19, 20, 21, 2.

3 Lire Droz, Essai sur !'AM<Otredes bourgeois du roi, des seigneurs et des villes

Besançon, 1760.

~Archivesnationates,KK.897,fol.245va; d'aprèsJ. deCroy,Etudesur
chambredescom~~<B~OM(thèsemanuscritesoutenueà rEcoledeschartesen
1892).
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'ï' y ? ~Ï~

vient souvent, en réalité, bourgeois du roi d'une manière tout

à fait abstraite. Cependant, par respect pour la tradition, on a

encore besoin de nom propre, mais on en met plusieurs et ils

s'annulent ainsi les uns les autres; ainsi-un certain Ambreton

Grimai est déclaré « avec ses enfans nez et à nestre de loyal

mariage, noz bourgeois de la ville de Paris, de Montpeslier et

de tout nostre royaume » (janvier 1341, n. s.)'.

A la même époque, la chancellerie royale s'affranchit quel-

quefois de ces vaines formules et accorde à l'impétrant que ses

successeurs puissent hériter de lui, sans qu'il soit considéré

commeaubain et que lui-même puisse tester, « tout aussi bien

commese il fust nez franchement de nostre royaume; et voulons

que pour ceste cause il ne doie, ne puisse jamais estre reputez

pour aubein, espave, ou estrange de nostre royaume (1340)°.

Voilà la naturalisation parfaitement constituée..

Quant aux conditions requises pour l'obtenir, aucune rugle

bien nette, aucune règle absolue. L'intention de s'établir en

France et d'y fixer son domicileest-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 ~M?'<~e je

citerai Laurent de Médicis~ (et sa, fille Catherine) naturalisé

en 1S19; le cardinal Barberini~ naturalisé en 16S2; le duc de

Savoie naturalisé en 1702 etc. Tels d'entre ces personnages

ne demandaient pas des lettres de naturalité pour le vain plai-

sir de se dire Français; mais, par suite d'alliances de famille,

ils avaient des intérêts et des propriétés en France à un mo-

ment donné, le droit d'aubaine eût pu leur porter préjudice et

les priver de riches successions, car « aubains ne peuvent suc-

céder. » De là certaines lettres de naturalité qui, à première

vue, paraissent fort singulières.
`

t Archives nationales. JJ. 73, fol. 48 va. Cf. JJ. 72, fol. 394 r°.

2 7&M.,JJ.74,fol.125v. Cf.JJ.74,fot.184r"; cedernieracteprésenteunin-

térêtparticulier,parcequ'ilyestfaitmentionexpressedelacompositionoufinance

payéeauroi.
s Archivesnationales,~ey.Ot'3î5,fol.3 r°etv".
Archives nationales. !?< fol. US.

Depping,Cor;'espM(<<K!cest<mtt::s<ra<Mesouslefe~KedeLouisXIV,1.1[,p.S73.
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Les étrangers résidant pouvaient avoir un autre intérêt à

demander la naturalisation, celui d'être admis aux charges et

aux honneurs. En15.76, aux états de Blois, les députés du tiers

se plaignaient de l'abus des lettres de naturalité et demandaient

que les étrangers ne les obtinssent qu'à certaines conditions

déterminées, au premier rang desquellesils plaçaient un séjour

de dix ans dans le royaume. Ils demandaient encore que ces

lettres servissent aux étrangers pour les successions, non pas

pour obtenir des places et des dignités dans le royaume

L'usage de naturaliser des étrangers non résidant pouvait
donner lieu à des abus et léser de bien des manières les intérêts

des nationaux. On s'en aperçut en '[720. Par une ordonnance

de février ')720, le roi révoqua et annula toutes les lettres de

naturalité, accordées aux étrangers faisant le commerce mari-

time « qui ont conservé leur domiciledans les pays des princes
et républiques dont ils étaient sujets ou hors de notre royaume
et qui ne font point leur résidence actuelle dans les villes ou

ports de notre dit royaume, même celles où la clause de non

résidence dans icelui serait insérée~. » Au reste, par cet acte de

1720, le roi ne renonça pas au droit de naturaliser l'étranger,
même .non résidant en France. 'Ce droit fut considéré jusqu'à la

fin de l'ancien régime comme un droit inhérent à la royauté. En

principe, disait-on'à la fin du dernier siècle, une lettre denatu-

ralité n'a pas d'effet, si la personne à qui elle est accordée ne

demeure pas dans le royaume; toutefois le roi peut toujours
accorder la dispense c~'Keo~

Exemption du droit ~MÔSZMesans naturalisation; traités.
–

L'exemption du droit d'aubaine ne fut pas seulement accor-

dée à des individus isolés qui étaient en même temps natura-

lisés elle fut aussi obtenue en bloc par des catégories consi-

dérables d'intéressés qui restaient étrangers. Ainsi le droit

d'aubaine fut supprimé en 1351 pour tous les étrangers habitant

1Pottrlesord.quiontexclulesétrangersnonnaturalisésvoyezWarnkœnig,
t. II,p. 187.

s
Bacquet, ÛEtfcres/t. II, 1744, p. 73.

s P-ieot, Hist. des états généraux, t. Il, pp. 538, 539. Encyclop. méthod., Jut-Mp!

t. VI, p. 97.
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Aiguës-Mortes'; en 1364, pour tous les marchands castillans

trafiquant en France'; en 1366, pour les marchands italiens

établis à Nîmes

On n'en finirait pas, si on voulait énumérer toutes les exemp-
tions de droit d'aubaine sans naturalisation concédées par nos

rois je citerai encore un privilège de ce genre accordé en

1554 aux gendarmes et aux archers*, etc., etc.

A ce mode d'exemption du droit d'aubaine sans naturalisation

se rattachent les traités internationaux qui, depuis les dernières

années du xvi" siècle", abolirent réciproquement, en tout ou en

partie, le droit d'aubaine entre deux nations de l'Europe. Ces

traités étaient devenus très nombreux à la fin de l'ancien ré-

gime. Je citerai le traité de 1773 avec les Etats généraux de

Hollande celui de 1787avec la Russie' etc., etc.

Dans ces traités avec les puissances étrangères, les rois se

réservèrent souvent un faible droit sur la succession des au-

bains, appelé droit de détraction. Ce droit fut fixé par plu-
sieurs conventions à 5 du capital il fut stipulé, lorsque la

puissance étrangère se réservait elle-même un droit analogue;
c'est le cas pour l'Allemagnequi percevait sur les successions

des Français un droit connu sous le nom d'e/<M~

Abolition du droit ~'NMÔaz~e. On voit que les naturalisa-

tions et les traités minaient le droit d'aubaine il existait tou-

jours en principe, mais le fisc avait rarement l'occasion de h*

percevoir dans les derniers temps de l'ancien régime. La Cons-

tituante le supprima enfin en termes absolus, ainsi que le <i~'o!/

de détraction (Décret des 6-18 août 1790)

1Privilègesd'Aigues-Mortes,art. 32,dansOrd.,t. IV,p. 52.
s Ord.pourlesmarchandscastillans,art.13,dansOra.,t. IV,p. 430.
3Privilègesdesmarchandsitaliensfaisantlecommercea. Nîmes,ibid.,p.670.

Merlin,Répert.,t.II, p.133.
s Cf.Bonne,Etudesurla coii~:ottdes~rai~erseurrance,Bar-le-Duc,p. U!

etsuiv.
cSemonindej~-Gerans,Deusu/tOtHentOJurisaiKna~MM:Gallia,p. 18.
7Isambert,t.'XXVlII,p. 483.
s VoyezEncycl.mi!<A.,Jurispr.,t. III, p. 687.
oJoignezledécretdes13-17août1791quidéclareledécretabolitifde1790exé-

cutoiredanstouteslespossessionsfrançaises,et la constit.des3-14sept.1791,

quirenouvelledansletitreVIledécretabolitifdu6août1790.
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Le Code civil fit un pas en arrière. Il ne rétablit pas le droit

d'aubaine proprement dit; mais il fit revivre une des incapa-
cités de l'aubain. Il déclara l'étranger incapable de succéder,

lorsque, d'après les traités internationaux, le Français n'était

pas, dans le pays de cet étranger, apte lui-même à succéder

(art. Il, 726, 912). Le Code civil alla plus loin encore il en-

leva à l'aubain le droit de recevoir à titre gratuit par testament

ou par donation entre vifs, à moins que ce même droit ne fût

reconnu aux Français dans le pays de cet étranger. Le Code

était donc sur ce point plus haineux que le droit ancien, lequel
n'avait jamais enlevé à l'aubain le droit de recevoir, en France,
une donation entre vifs. Au résumé, le Codecivil exigeait, pour
la capacité de succéder ou de recevoir à titre gratuit par testa-

ment ou donation entre vifs, ce qu'on appelle la réciprocité

~/om<x~Me. 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~.

3. Les /~M*eMa:.

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 xnF siècle, le lépreux (mesiax), perd, à

partir du jour où il est séparé matériellement de la société, tout

droit de propriété sa succession dès lors est ouverte « Il est

mort quant au siècle »

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

1 Cf. Aubry et Ram, Coursdedroit civil français, Is' 1869,pp. 280-283.

2 Beaumanoir,édit. Beugnot,-t.t. II, p. 325. Beaumanoirne s'exprime pas avec une

netteté parfaite j'ai rendu ce qui me paraît être évidemmentsa pensée.
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ne peut plus les aliéner quant aux biens à venir, le lépreux est

privé de tout droit de succession

Tout bourgeois d'Ypres, admis dans la léproserie d'Ypres,

devait, s'il n'avait ni femme ni enfants, donner à l'hôpital ses

biens, meubles et immeubles; dans le cas contraire, une part
seulement de sa fortune était remise à la léproserie. Toute suc-

cession dévolue au lépreux, après son admission, appartenait

intégralement à l'établissement

On trouve de bonne heure des traces de cette incapacité des

lépreux; déjà les lois lombardes interdisent au lépreux reclus

toute aliénation de biens et disent de lui que «tanquam mortuus

habetur3. »

La situation des lépreux variait beaucoup avec les localités.

Ainsi la coutume du Hainaut qui s'est occupée minutieusement

des lépreux, a soin d'écarter à leur sujet toute idée de mort

civile « le lépreux pourra succéder comme autre personne et

ses hoirs à lui*. » Je viens de dire que Beaumanoir considère

les lépreux comme morts civilement. Nous savons cependant

que les lépreux de la léproserie de Noyon pouvaient tester avec

l'autorisation du maître°.

A dater de la fin du xy° siècle, la lèpre diminue peu à peu.
Dans la plus grande partie de l'Europe elle avait cessé, au com-

mencement duxvif siècle, d'être une calamité publique. Voici

quelques dates extrêmes. En 1620, la maladrerie de Lescar

comptait encore un petit nombre de lépreux. Jusque vers 1830,
la Provence et le comté de Nice en ont conservé quelques fa-

milles ces familles habitaient Vitrolles, Martigues, Oneille; le

lépreux de la cité d'Aoste, célèbre par le récit touchant de

Xavier de Maistre, était originaire d'Oneille. En 1838, il y avait

1W.L.deGruchy,L'anciennecoutumea6Normandie,ch.27,p. 90.Coût.deNor-
mandiedeM83,art.274,

s Diegerick,Invent.deschartesetdocumentsappartenantaua;archivesde!aville
<};)!-M,t. Ior,pp.27,28.

sEdict./!o<A.176,apudPertz,Leges,t. IV,p.41.
4Cf.Beaune,Laconditiondespersonnes,p.322;Encyclop.méthodique,Jurispru-

a~ce,t. V,pp.438,439.
cBeaumanoir,ch.LT[,§ (édit. Beugnot,t.If,pp.325,326).Lefranc,Unrègle-

mentintérieurdeléproserieau-fm''siècle,p.1!
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encore, en Italie, une centaine de lépreux une léproserie fut

même créée, à cette époque, sur une colline, près de Saint-

Remo. La lèpre n'est pas inconnue en Andalousie et en Portu-

gal~. Elle
subsiste en Norwège et en Livonie

L'effet survit souvent à sa cause. La lèpre disparue en France,

les descendants des lépreux continuèrent, longtemps à inspirer

la répulsion et la crainte qu'avaient inspirées leurs aïeux. Ces

sentiments ont trouvé une expression très nette et très précise

dans certains documents officiels ou certains usages locaux qui

interdisent aux cagots (anciens lépreux) l'accès des villes ou

bourgs, leur assignent telles places dans les églises, leur réser-

vent des cimetières particuliers, etc. Les édits et les arrêts ne

parvinrent pas toujours à vaincre ces répugnances tradition-

nelles. Elles s'affaiblirent d'elles-mêmes, mais fort lentement.

Aujourd'hui
même elles ne sont pas effacées tout à fait. Le

mystère et la crainte qui entourent encore, en Bretagne, quel-

ques cagots ou cacous, en sont le dernier-souvenir-

BIBLIOGRAPHIEDES§ 1 ET2. Bacquet, Du droit d'aubaine, notamment

dans OEuvres, t. II, édit. de 1744, pp. 1-143. Laurière, Glossaire, v~

Aubaine. Demangeat, Histoire de la condition civile des étrangers en

France, Paris, 1844. Sapey, Les étrangers ett France sous l'ancien et

nouveau droit, Paris, 1843. Soloman, De la condition juridique des

étrangers dans les législations anciennes et le ~-ottmoderMe, Paris, 1843.

_Warnkœmg et Stein, Franzosische Staats-und Rechtsgeschichte, t. II,

1848, pp..180-193. Semonin de Saint-Gerans, De issu hodierno juris

albinagii in Gallia, Argentorati, 1785, ni-4". Gaschon, Code diploma-

tique des aubains, Paris, 1818. Bonne, Etude sur la condition des

étrangers en France, Bar-le-Duc, 1880.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 3. – Buvignier, Les maladreries de la cité de 7efdM!t

(Metz, 1862). Guillouard, Etude sur la condition des Mp?-eMa;«MmoyeM.

1 V. de Rochas, Les parias de France et d'Espagne, pp. 23, 24.

s Voyezl'excellente correspondancerusse du Soleil, n'' du 22 juin 1887.

s VoyezV. de Rochas, Les parias de rrance et a'jEspayHe.,pp. 69, 99, et passim.

J'ai moi-mêmevoyagé, en Bretagne, il y a trente ans, en compagnied'une cacoue.

Dans la région où je me trouvais, les cacous étaient envisagés commequelquepeu

sorciers, ainsi que l'écrit à M. de Rochasmon confrèreM. Rosenzweig.Cettevieille

croyance, d'ailleurs, faisait sourire tout le monde, les cacous eux-mêmes.La dame

cacoue eût pu me ((dessécher,)) en me regardant fixement.Ellen'usa pas de ce pri-

vilège et me parla,très simplementdes cacous et de leur imaginaire pouvoir.
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âge notammentd'après la coutumede Normandie,Paris, 1873. V. de
Rochas, Lesparias de France et d'Espagne, Paris, 1876. Quantin, JV')<e
sur les lépreuxà l'occasiond'une ordonnancedu bailli de VézelaycoK<M
trois lépreux de Sa':M~-Përe-soM~-W~e~(février 1607), dans Bulletin du
comitédes ~suaMa!historiqueset scientifiques,Sectiond'histoire et <~e~/H-
lologie, 1884,pp. 292-296. Molard, De la capacitécivile des ~H'eM.B,
dans Sociétédes sciences/MS<ot'!a'MMet naturelles de l'Yonne, Bulletin,
t. XLII, 1888. Lefranc, Un règlementintérieur de ~'OMi':e au jrm''
siècle, Saint-Quentin, 1889(Extrait des ~moM'esde la sociétéacadémique
de Saint-Quentin, 4° série, t. VIII).
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CONCLUSION.

OBSERVATIONS &ËNERALES.

Le <~o!~ les ?Kce!< La longue liste des incapacités et

des inégalités juridiques qui, dans notre ancienne société, dis-

tinguaient les personnes, est épuisée.

Le lecteur se doit garder ici des vues superficielleset fausses.

D'aussi grandes modificationsjuridiques peuvent éblouir et faci-

lement donner naissance à de regrettables illusions. Je vou-

drais, 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 dés milieux qui les favori-

saient l'esprit des contemporains n'en a pas souffertautant que

le nôtre.

Pour nous qui embrassons difficilementces ensembles et qui

ne pouvons que péniblement et imparfaitement les faire revivre

sous nos yeux, nous risquons sans cesse de nous attacher à un

détail qui nous choque, sans apercevoir les lignes générales

du monument 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 1. Ces

transferts concernent la plupart du temps les services attachés

à la terre et àla famillequi habite cette terre plutôt que l'homme

lui-même, puisqu'on cède des bourgeois ou des chevaliers~. De

i Lireà cepointdevuePerreciot,Del'étatcivildespersonneset delacondition

desterres;Dupré,Etudeset documentssurleservagedansleBlésois,p. 11.
=*EnDauphiné,auxvi"siècle,unarrêtdenotoriétéfixeàdixlivresleprixd'un

hommequi n'estsoumis,d'aiUeurs,à aucuneservituderéelleou personnelle
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nos jours, ces ventes ou cessions d'hommes libres subsistent,
mais elles sont passées en des termes différents ce genre d'af-
faires ne se traite plus guère que sur une grande échelle, à la
suite de ces coups de force qu'on nomme conquêtes.

Il faut se rappeler aussi qu'une grande inégalité de droits
n'est pas inconciliable, dans certains milieux, avec une har-
monie véritable des divers éléments sociaux. Je ne prendrai
qu'un exemple l'homme et la femme sont-ils aujourd'hui chez
nous en état de guerre, parce que le Code civil et la loi poli-
tique les traitent d'une manière si différente? A l'inverse, la

parité des situations juridiques n'est pas, bien qu'elle y puisse
contribuer, une garantie certaine de l'harmonie des classes. Deux
éléments servent puissamment à cette harmonie la vie maté-
rielle facile, le contact journalier. Il serait inexact de croire que
la vie matérielle ait été pour les petits, dans les siècles passés,
toujours difficile.Nospères ont traversé des crises affreuses que
nous ne connaissonsplus 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~. Enfin 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 confondusque ne le sont aujourd'hui nos bourgeois et nos

paysans, nos hommes du monde et nos ouvriers. Nos droits à
tous sont maintenant les mêmes, mais nos habitudes et nos vies
diffèrent profondément; les relations n'existent pas. En outre,
l'industrie a créé dans nos villes une plèbe dont le sort est plus
incertain et peut un jour ou l'autre devenir plus mauvais que ne
le fut souvent celui des populations serves. Ce sont là, parmi
bien d'autres, des causes nouvelles de divisionet de souffrance,

quelques-unes assez inaperçues, quoique très profondes et très
réelles.

(Fauché-Prunelle,dansBulletindela sociétédelph.,2°série,t. II, p. 493-49;).
L'hommelibrepaye,en effet,destaillesoudescensoudesdroitsdemutationet
onévalueà dixlivresencapitallavaleurdecesrevenus.

1Lireà cepointdevue,SiméonLuce,BMf.deBertrandDuguesolinetdeson
époque;Hanauer(l'abbé),.EMeséconomiquessurl'Alsaceancienneetmoderne,Paris,
1878,2vol.
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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 conditionnécessaire 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 sociétémorte.
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LES PERSONNES (suite et fin).

LA FAMILLE.

/1,11M y¡

CHAPITRE PREMIER..

PRELIMINAIRES TOUCHANT L'HISTOIRE DE LA FAMILLE.

i.Fe~oc~e~'eA~o~Me.–.S~o~e~e~e~&s'.

Les onyz~e~. La famille s'est formée lentement. Nulle

part, elle n'a atteint l'éminent degré de cohésion, d'unité et de

stabilité qu'elle offre dans le monde chrétien. La science mo-

derne s'essaye à retrouver les phases diverses de cette longue
élaboration morale

On peut ramener les nombreux essais des derniers investiga-
teurs à deux systèmes contraires. Les uns aperçoivent, à l'ori-

gine des choses, une promiscuité des sexes plus ou moins

1Voyezici Bachoffen,Dasi)&Merrec&~Stuttgart,1861,in-4";Giraud-Teulon,Les
originesdela /amtH.e;JohnFergusonM'Lennan,StudiesinancientAM<<K')/compri-
singareprintofprimitivemarriage,London,1876;sirJohnW.Lubboch,Theorigin
c/'CMtKsstMttand</teprimitiveconditionofman,thirdedit.,London,187S;Tylor,
ResearchesintotheearlyAtsto?-~o/'ma)t~tn~3~edit.,London,1878;Duguit,Quel-
quesmotssurla familleprimitive,Paris,Larose,1883;Kohler,danslaZettscM/'t
deBernhGft,t. IV,p. 267;t. V,p. 334etsuiv.etlabibliographieàla findupré-
sentchapitre.
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T -{\Io- J.
étendue. Les autres entrevoient, même en ces temps primi-

tifs, des unions régulières assez analogues aux mariages mo-

dernes. ·

Un fait, indiscutable en lui-même, a suggéré l'hypothèse très

répandue et très goûtée jusqu'à ces derniers temps de la pro-
miscuité primitive des sexes. Le fait bien établi auquel je fais

allusion, c'est le système de la parenté par les femmes. Chezles

indigènes de l'Australie, chez les Indiens de l'Amérique et ail-

leurs~ encore, on rencontre des groupes qui établissent leur

parenté par l'auteur féminin et non par le progéniteur mâle'

Les parents du père ne sont pas les parents de l'enfant ou, du

moins, il n'y a point entre eux de droits successoraux. De ce

fait non contesté on a cru pouvoir remonter à une phase pri-
mitive de l'humanité dont nous entretiennent aussi quelques
récits anciens. Originairement, a-t-on dit, l'humanité ne connut

que des unions libres et temporaires. Hommeset femmes vivant

ainsi dans la promiscuité, il ne saurait y avoir de parenté cer-

taine que la parenté par les femmes.

Un usage signalé par Strabon chez les Ibères usage qui sub-

siste peut-être en Biscaye et sur quelques points de la Soule et

de la Basse-Navarre, semble s'expliquer 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 lui-même°. C'est ce qu'on nommela covada. N'est-ilpas

évident, nous disent les auteurs dont je résume la pensée, que
cette covada, cette eoMuee,est une reconnaissance d'enfant, une

déclaration de paternité qui avait sa valeur et sa signification
bien des sièclesavant Strabon, en un temps où la naissance d'un

enfant donnait lieu à un problème difficileà résoudre? L'aveu

formel du père était nécessaire pour qu'il y eût officiellement

Vait,A'oMcesurlesIndiensdel'Amériquedunord,p.209.
2Sokoisky,~pure)tp?':n!t<tt)erfftm!HeMor</HM):?eHbeidenfMu&asMcAet:Benyt)H&;rit,

dansRussischeRevue,t. XII,1883,p.182.Post,Bausteine,t. II,p. 30.
3J'empruntecesexpressionsàsirHenrySumnerMaine(Etudessurl'anciendroit

etlacoutumeprimitive);cetauteuraccordeauNMKen'ecMlaplacelaplusrestreinte

possible,etrépugnebeaucoupa cesthéories.Voyezp. 285etsuiv.
4Strabon,liv.III,ch.:v,§17,édit.Mutteret Dübner,t. I", 18S3,p. 137.
s Cordier,LedroitdefamilleaM.Pyrénées,pp.55,56.
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V. 3S

un père. On retrouve la couvée en Afrique et dans l'Amérique

du sud'.

Assez récemment, d'excellents observateurs ont limité cette

promiscuité primitive. Ils l'ont comprise d'une tout autre ma-

nière et nous ont mis en présence d'une promiscuité sui gene-

7'M~astreinte à certaines règles, à certaines lois morales, très

précises et même très sévères. Voiciun groupe d'indigènes aus-

traliens, le groupe Kumite, composé d'hommes et de femmes.

Tout rapport sexuel est rigoureusement interdit entre ces

hommes et ces femmes. Mais en revanche, tout homme Kumite

possède les droits d'époux vis-à-vis de toutes les femmes d'un

groupe voisin, le groupe Kroki. Tout Kroki possède les mêmes

droits vis-à-vis de toutes les femmes Kumite. L'enfant appar-

tient toujours au groupe de sa mère. Voilà, nous dit-on, la

promiscuité restreinte que nous offre aujourd'hui l'Australie.

Ellese combine avec l'exogamie, c'est-à-dire avec l'interdiction

des rapports sexuels entre personnes appartenant au même

groupe. Rien dès lors n'autoriserait à supposer que l'humanité

ait jamais connu un autre genre de promiscuité. Encore, cer-

tains critiques soupçonnent-ils que les mœurs des Kroki et des

Kumite ont pu être mal comprises. La promiscuité même res-

treinte dont on nous parle pourrait bien être, pensent-ils, un

pur effet de mots, une apparence produite par le langage de ces

peuples..
Unions régulières. Cependant les grandes races humaines

dont nous connaissons le mieux l'histoire et dont la philologie

nous permet d'entrevoir l'état préhistorique, ne nous offrent

rien ou à peu près rien qui rappelle soit cette promiscuité large,

soit cette promiscuité restreinte. Nous sommes en présence d'u-

nions régulières assez comparables aux mariages modernes. Do-

minateur et maître, l'homme est ici le centre moral et le chef

de la famille. De cette situation est issue, chezun grand nombre

de peuples, une notion de la parenté opposée à la précédente,

et dans laquelle le lien du sang par les parents mâles joue le

t Voyez~Letourneau,Lasociologie,p.366.Maisjoignezlesobservationscritiques
deStarckequinevoitpasdanslacovadaunindicedematriarcatantérieur(Starcke,
Lafamilleprimitive,Paris,1891,pp.49-51).
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rôle principal. Ce lien par les parents mâles, les Romains l'ap-

pellent l'agnation; les Slaves du sud, la p~M'~epar le ~'<M

sang1. Cette notion de la parenté est d'une grande importance
à Rome; elle apparaît aussi, ce semble, dans le droit germa-

nique primitif. Mais ellen'a pas joué chez nous un grand rôle~,

et, lorsque un peu plus loin, j'étudierai la parenté, je pourrai

prendre ce mot au sens moderne, sans distinguer l'<~a~Mw

(parenté civile) et la cognation (parenté naturelle), comme fai-

saient les Romains.

Le système opposé de la parenté par les femmes implique-t-il
donc un état de choses profondément différent? Implique-t-il
cette promiscuité des sexes dont nous parlions à l'instant? Nulle-

ment, répondent les plus récents critiques. Supposez, en effet,

(et cette supposition n'est nullement gratuite) que, dans des

tribus vivant sous le régime de l'exogamie, il soit de règle que
les filles qui se marient restent chez leurs parents, tandis que
les maris quittent leur tribu et viennent habiter chez les parents
de leurs femmes; vous aurez l'explication toute simple de la pa-
renté par les femmes. Les enfants, issus de ces unions, vivent

avec les parents de leur mère et ne connaissent que ces parents
maternels. Les parents du père qui vivent dans une autre tribu,
leur sont inconnus. Il n'y a, entre eux, ni relations, ni commu-

nauté de ~e~, ni liensuccessoral. Au contraire, dans les pays où

le système de l'agnation a triomphé, la femme quittait sa

maison ou sa gens et allait vivre avec les parents de son mari.

De là le système contraire de la parenté par le gros sang. Mais,
dans les deux cas, l'union est régulière et ressemble aux unions

modernes.

C'est ainsi que l'hypothèse d'unions régulières même dans les

temps primitifs tend à se substituer à l'hypothèse du régime de

la promiscuité. Cependant d'excellents esprits n'osent générali-

VoyezsirHenrySumnerMaine,Etudessur l'anciendroitetlacoutumeprimitive,
p.327.

sUndébrisconsidérabledel'agnationromainesetrouvedansle systèmesucces-
soraldelacoutumedeToulouse,systèmeoùpersiste,cesemble,unétatdechoses
antérieurnonseulementà lanovelleMSdeJustinien,maismêmeausénatus-con-
sulleTertullienet auCodeThéodosien.VoyezJarriand,BMo:redela novelle118.
danslespaysdedroitécrit,pp.427~8.
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ser et s'en tiennent à ces sages observations du sagace M.Barth
« C'est un procédé souvent peu sûr de prétendre expliquer d'une

seule façon les institutions et les coutumes qui, commeles fleuves,
ont d'ordinaire plusieurs sources; d'admettre que, partout, les

mêmes faits ont eu les mêmes causes et lesmêmes conséquences
de repousser toute existence de courants contraires au sein des

sociétés primitives, au nom de la simplicité peut-être fictive de
ces sociétés de placer partout en tête d'une certaine série de
faits la forme que logiquement nous avons reconnuepour type 1.»

Monogamie etpolygamie Si nous quittons les temps pré-
historiques pour entrer dans la période 'historique, deux types
d'unions bien différents se présentent à nous la monogamie
d'une part, la polygamie de l'autre.

Les Romains, depuis l'origine de leur histoire, sont en pos-
session 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.
Onpeut avoir plusieurs femmes, mais ilfautles nourrir, et, par
conséquent, être riche.

1 A. Barth, dans M~sMe, t. VI, janvier-février 1892, col. 11. J'ai dît de mon
côté dans mon ~motre sur la tanistry, Paris, 1891, p. 44 « Des 'causes différentes

peuvent produire des effets très voisins et presque identiques. » C'est une observation

qu'il ne faut pas perdre de vue dans les études sociologiques et ethnographiques.
Chez'les Germains décrits par Tacite et dans la Loi Salique elle-même, quelques
traits font songer à la parenté par les femmes « Sororum filiis idem apud avuncu-
lum qui ad patrem honor. Quidam sanctiorem arctioremque hune nexum sanguinis
arbitrantur et in accipiendis obsidibus magis exigunt, tanquam et animum firmius et
domum latius teneant. » Cette préférence pour les parents par les femmes n'exerce

d'après Tacite, aucune influence sur le droit successoral (Tacite, Get'm., 20). Elle

semble, au contraire, jouer un certain rôle dans la Loi Salique, ux, 3 <: Tune si

ipsi non fuerint, soror matris in hereditatem succedat. » Cf. Loth. Dargan, JtftfMer-

recM und .RmtMe, p. 60 et suiv.

SurlapolygamiedefaitchezlespremiersRomainsvoyezJollivet,Delarestitu-
HoKdeladot,p. 36.

3 Tacite, Germ., 18.

César,VI,19 cEt cumpaterfamiliaeinlustrioreloconatusdecessit,ejuspro-
pinquiconveniunt,et demorte,si resin suspicionemvenit,deuxoribusinservilem
modumquestionemhabent.BCf.César,VU,66 «.Neadliberos,neadparentes,
ad«Mremaditumhabeat.»
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Etablis en Gaule et devenus chrétiens, les Francs gardèrent

longtemps, malgré les efforts de l'Eglise, quelque chose de la

barbarie primitive. Chilpéric eut plusieurs femmes à la fois,

notamment les deux sœurs Dagobert entretint trois reines,

sans parler d'un grand nombre de concubines~.Enfin, bien qu'on

ne puisse assurément accuser Charlemagne de polygamie, il

est difficilede ne pas apercevoir dans les mœurs de ce civili-

sateur de génie qui eut tant de femmes et tant de concubines,

comme un souvenir lointain des usages d'une grande maison

germaine.
Une province reculée, le-Bigorre garda jusqu'au xve siècle

inclusivement, sinon la polygamie, du moins le cumul du ma-

riage proprement dit avec une union inférieure, sorte de concu-

binat appelé en Bigorre ?Mass~M! Enfin, au moyen âge, les

relations continues de Marseille avec l'Orient paraissent avoir

importé de nouveau dans cette ville la polygamie. Elle ne put

conquérir, comme le nzassipia-en Bigorre, une position offi-

cielle. La municipalitéde Marseillefit bonne garde et promulgua

un statut ainsi conçu Quod ju~']non habeat e~M&yMawe.yvel

mM~' duos viros4. Mais ce sont là de tout petits faits presque

inaperçus en présence de la grande transformation morale qui

s'est opérée. Le monde chrétien est devenu monogame et le

mariage y a pris un caractère frappant de dignitéet de noblesse.

2. La parenté et l'affinité oMC;~MMee.

Observation~e/a/e. La parenté a été conçue suivant des

vues et des aspects très différents le court exposé qui précède

permet d'entrevoir l'étonnante variété de ces aspects changeants.

L'étude des conceptions diverses de la parenté forme aujour-

1 GrégoiredeTours,IV,28.Cf.Gengler,Germ.~ecMstMBM~r,p. 200.
2Frëdegaire,CAroMC.,cap.Lx.Cf.Revuedesquestionshistoriques,18°année,

p.11. “
s DesactesduxvesiècleconstatentauthentiquementcesmasstpMouachatstem-

porairesd'unefemmepourservicesconjugaux.Cf.deLagrèze,Laféodalitédansles

Pyrénées,ComtédeBigorre,Paris,18S4,pp.133,134.
4StatutsdeMarseille,liv.II,ch.XLm,dansMeryetGuindon,Histoiredesactes

delamunicipalitédeMarseille,t. III,1844,pp.CLIII,cuv.



LA PARENTÉ. 389

d'hui un des chapitres les plus intéressants et les plus difficiles1

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 con-

tenterai 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 re-

montent à des ancêtres communs.

Monfrère est mon parent la femme de mon frère n'est point

ma parente.
On considère trois choses dans la parenté, la ligne directe, la

ligne collatérale, le degré

Ligne directe. La ligne directe est le lien qui existe entre

parents tellement unis par le sang que les uns ont reçu des

autres la naissance. C'est, en d'autres termes, le lien qui relie

les ascendants et les descendants. Le trisaïeul, le bisaïeul,

l'aïeul, le père, le 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 éloigne-

ments 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 demander

Il faut ici distinguer la ligne directe et la ligne collatérale

En ligne directe, les degrés de parenté se comptent par le

1VoyezsirHenrySumnerMaine,Etudessur!'&ts<0tredesinstitutionsprimitives,
édit.DurieudeLeyritz,Paris,1880,p. 81etsuiv.

2Cf.Digeste,XXXVIII,x.
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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 ye~~a~M~ pour trouver le

nombre des générations, nous ajoutons les personnes issues les
unes des autres, sans compter l'auteur commun, demptostipite.

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 de-

grés 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
familledont la généalogie est déjà connue du lecteur, aura l'a-

vantage de faire très facilement saisir ma pensée. Voulez-vous

savoir quelle est la parenté entre Louis XVI et Louis XVIII?
Vous remontez de Louis XVI au dauphin, fils de Louis XV; soit
ici unegénération ou un degré. Vous redescendez du dauphin,
fils de Louis XV à Louis XVIII; ici encore une génération ou
un degré; total deux degrés. Louis XVI et Louis XVIII sont

parents au second degré. En d'autres termes, deux frères sont

parents au second degré. Par la même supputation, deux cou-
sins germains se trouveront au quatrième degré.

En ligne collatérale, les parents ne sont pas toujours égale-
ment distants,. comme je le supposais tout à l'heure, de la
souche commune prenez, par exemple, l'oncle et le neveu
l'oncle Louis XVIII, le neveu Louis XVII. Vous avez de Louis
XVII à Louis XVI un degré; de Louis XVI au dauphin, fils de
LouisXV, un degré; soitde cecôtédeux degrés de Louis XVIII
au même dauphin, fils de Louis XV, un degré; soit de ce cûté
un degré. Nous ajoutons ces deux degrés et ce degré unique
nous avons trois degrés. LouisXVII et Louis XVIII sont parents
au troisième degré. En d'autres termes, l'oncle et le neveu sont

parents au troisième degré. Voilàpour le droit civil.

Voyons le mode de compter les degrés en droit canonique en

ligne collatérale. Les parents sont-ils également distants de la
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souche commune, sont-ils frères, cousins germains? Onremonte

de l'un des parents à l'auteur commun et on s'arrête là; en

d'autres termes, on ne fait que la moitiéde l'opération que nous

décrivions tout à l'heure.: par conséquent, des frères sont entre

eux au premier degré de parenté; des cousins germains sont

entre eux au second degré de parenté; tandis qu'en droit civil

des frères sont au second degré, des cousins germains au qua-

trième degré.
Les parents sont-ils inégalement distants de la souche com-

mune ? 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. A quel degré Louis XVIII et Louis

XVII sont-ils parents? Nous comptons de Louis XVII à Louis

XVI un degré; de LouisXVI 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 1.

Il paraît établi que la supputation canonique des degrés en

ligne collatérale est d'origine germanique2 elle apparaît sous

Grégoire I* elle se généralise au xi*~siècle

~/)Me. L'afnnité ou alliance est distincte de la parenté.

L'affinité est le lien qui existe entre deux personnes dont l'une

a été mariée avec les parents de l'autre. AinsiMarie-Antoinette

a été mariée avec un parent de MadameElisabeth, puisqu'elle a

été mariée avec le frère de MadameElisabeth, avec Louis XVI

Marie-Antoinette et Madame Elisabeth sont des alliées et non

des parentes. Marie-Antoinettea épousé, en s'unissant à Louis

XVI, un parent de Madame Victoire et, pour préciser davan-

'tage, elle a épousé le neveu de Madame Victoire. Marie-Antoi-

1Cf.DuranddeMaillane,Dict.,t. H, p.2SS.
2Siegel,Diegermanischefenoattdscyta/MerecAntMymitbesondererBeziehungauf

d!f!.E<'6<M/o!<jre,Giessen,1853,pp.9-11.
s DécretdeGratien,SecundaPars, CausaXXXV,Qu.v, c. 2 (Decrétaled'A-

lexandreII;.Cf.~)ts<<<t<<tOHdudroitromainefdudroitfrançais. avecdesremar-

ques,parFr.deLaunay,Paris,1686,pp.173,174Fitting,jMT'Sc/tn/Ïettdesfrü-
/tere)t~tHe!<!Kers,p. 21;Lomag,GMcMcMeaesdMfM~~wc/iMrMM~t. 11,1878,
pp.SM-SS7.
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nette et Madame Victoire sont alliées il y a entre elles non pas

parenté, mais affinitéou alliance.

Tous les parents d'un conjoint sont liés à l'autre 'conjointpar
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

canonique; deux beaux-frères sontalliésau premier degré cano-

nique au second degré civil. Je viens de dire tous les parents
d'un conjoint sont les alliés de l'autre conjoint; mais ils ne sont

pas les alliés des parents de l'autre conjoint. Ainsi l'empereur

Joseph II est l'allié de LouisXVI dont il est le beau-frère; mais

il n'est point l'allié de MadameElisabeth1.

J'ai supposé jusqu'ici une affinité ou alliance produite par un

mariage; c'est la seule affinité que reconnaisse le droit civil

mais le droit canon admet aussi l'afnnité produite par un com-

merce illégitime. A ce titre, il y aura affinité ou alliance entre

Louis XV et les parents de la Dubarry, sa maîtresse (jusqu'au
second degré) mais les parents de la Dubarry ne sont point les

alliés du dauphin, fils de Louis XV.

Le droit canon connaît aussi une affinitéou alliance spirituelle

qui seproduit entre diverses personnes, à l'occasion du baptême.
Nous y reviendrons.

BIBLIOGRAPHIE.Guynë,Des<~re~deparenté,dansT~MM~M<&'o:t
derept'~se~aHoH;Traitédu doublelien, Paris, 1779,p. 388et suiv.

Walckenaer,Essaisur l'histoirede f espacehumaine,Paris,1798. John

Millar,Theorigino/'<Aedistinctionof ranks,Edinburgh,1806,ch.i",
11,ni, pp. 1-173.-Hülmann, HetTscPM/MM/teStiimmeund GfscMEcMM',
dansUrgeschiclttedesStaats,Konigsberg,1817,p. 171et suiv.-Las-

peyres,DissertatioMMOfMcœcomputationis.historiamsistens,1834.

Siegel,Dieg'ernM?MscAe~e)'M)N!HC~cAs.<s6e)'ec/MtMng'mit besondererBezie-

AMKg'auf cHeErbenfolge,Giessen,18S3. Giraud-Teulon,Lesorigines
du M<M'M:g'eetdela famille,Genèveet Paris,1884. LewisH. Morgan,
Systemsof consanguinityand affinity,Washingtoncity, 1871,1 vol.

1Cf.DuranddeMaittane,Dict.dedroitcanon.,t. 1°' p.106.
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CHAPITRE 11.

DUMARIAGE.

~pe~pMgénéral.

Pouvoir législatif sur le mariage. Progrès et décadence du

rôle de l'Eglise. Je ne saurais tracer l'histoire du mariage
dans le monde chrétien et, en particulier, 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.
Dès l'origine du christianisme, le mariage est tombé dans le

domaine de l'Eglise il a été par excellence, entre chrétiens,
matière de conscience, soumise aux décisions et à la juridiction
de l'Eglise.

Je dis juridiction, parce que l'Eglise a exercé une juridiction
sur les consciences chrétiennes, avant d'exercer extérieurement

et officiellement le moindredroit cette juridiction sur les con-

sciences 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'Eglise, non seulement en

raison de ces paroles de saint Paul « Sacramentum hoc ma-

gnum est, ego autem dico in Christo et in Ecclesiat, » et de

divers autres textes encore plus concluants2; mais aussi parce

1SaintPaul,Epist.adEphes.,V,32.Descritiquesfontobserverquelavulgate
traduitparsacramentumlemotgrecj~ufrn!?~,etsoutiennentquelemotlatinsacra-
mentumn'apasicilesenstechniquedesacrement(Enct/e!.dessciencesrelig.,t.VIII,
p.700;Rosenmüller,ScholiainNovumTestamentum,t. IV,n87,p.428).L'obser-
vationest-ellebienconcluante?Cf.DrachdansLaSainteBible,édit.Lethielleux,
t. VIII,p. 419,note32.

<cUndesufficiamadenarrandamfoeUcitatemejusmatrimoniiquodEcclesiacon-
ciliat,et confirmatoblatioet obsignatumangelirenunciant,paterrato habet»
(Tertullien,Aduxorem,lib.11,c.fx,dansTertullien,Opera,Parisiis,1683,p. 334).
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que la morale privée fut dès l'origine et ne cessera jamais d'être,

par excellence, du domaine de la conscienceet du domaine de

l'Eglise, laquelle s'empare de l'homme en dominant avant tout

sa conscience.

Avant son triomphe sous Constantin, l'Eglise légiférait~déjà
en matière de mariage. Assurément sa législationn'avait aucune

valeur officielle, mais elle obligeait tous ceux qui s'honoraient

du nom de chrétien. Après Constantin, son influence et sa légis-
lation pénétrèrent de plus en plus la législation officielle néan-

moins les empereurs ne cessèrent point de se considérer, eux

aussi, comme législateurs, en sorte que deux puissances paral-
lèles fonctionnèrent au sein de l'empire romain, qui présenta,
sous le rapport de la législation du mariage, un aspect compa-

rable à celui qu'offrent, en ce moment, la plupart des Etats.

Je n'insiste pas, d'ailleurs, sur les divergences entre le droit

canonique et le droit civil romain je les signale.
Sous les Mérovingienset 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'Eglise dans le domaine officiel

et public. Ce travail d'assimilation est presque entièrement con-

somméau ix° siècle.

KIdeo penes nos occultœquoqae conjunetiones, id est non prius apud Ecctesiam

professe juxta moechiamet fornicationemjudicari perielitantur » (Tertullien, De

pudicitia, cap. iv, ibid., p. 1197).Cf. un texte très important dans Tertullien, De

monogamia,cap. x[, mêmeédit., p. 1143,avec la note 83, p. 1153. Bien qu'on s'y

soit souvent trompé, il paraît probableque saint Augustin,dans un passage célèbre

(Debonoconjugali, cap. xviii, 21),n'entend paspar sacramentumce que nous appe-
lons proprement aujourd'hui sacrement; c'est ce que fait remarquer le P. Ch. de

Smedt dans son excellentouvrage intitulé Principes de la critique historique, pp.
111-114.Cf. saint Augustin, ibid., xv, 17.

1 Voyezsynode d'Elvire de 305 ou 306, can. 61, dans Hefele,~fts~.desconc.~trad.

franç., 1.1°' pp. 160, 161 concile de Néocésarée(entre 314 et 325), can. 2. Cf.un

passage très important de saint Jean Chrysostome M~j jjuitTou;TtMp&,etc., dans

le traité De libellorepudii, apud Opera, édit. de Paris, 1837, t. III, p. 245; De la

juridiction de l'Eglisesur le contrat demariagepar un ancienvicaire général, Lyon,

1823, p. 68.

VoyeznotammentDecretiode Childebert II de l'an 596, art. 2, dans Boretius,

Capt~artS, t. Isr, pars i, p. 15 et Ansegise, CapM.,liv. 1er, art. 104, dans Pertz,

Leges, 1.1" p. 286.
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C'est, ce semble, au x" siècle que l'Eglise conquit sur le

mariage une juridiction exclusive et légiféra seule. C'est au x°

siècle qu'en cette matière le dualisme fit à peu près place à

l'unité Je dis à peu près, car un œilexercépeut suivre jusqu'en

plein moyen âge deux courants contraires

Un mouvement tout nouveau qui aboutira à faire rentrer le

mariage dans la sphère du pouvoir législatif civil, se manifeste

au xvi" siècle. Toutefoisla puissance séculière ne prétendit pas,

du premier coup, au droit de légiférer dans un sens contraire

aux lois de l'Eglise; mais, en louvoyant, elle s'approcha sinon

de ce but, au moins de ce point d'arrivée. Dès le xvi° siècle,

plusieurs théoriciens avaient revendiqué pour les princes sécu-

liers 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 auxvn" siècle, devint

courante au xvm° siècle~. La tendance vers la séparation du

droit civil et du droit canonique en matière de mariage ne cessa

de s'accuser. Ce mouvement aboutit à la fin du xvnF siècle, à

une émancipation complète, et le législateur formula en ces

termes le droit nouveau KL'Etat ne considère le mariage que
comme contrat civil*. »

1 Cf. Esmein, Le mariage ett droit canonique,t. 1°' pp. 1-33.

2 CompareznotammentDécrétalesde GrégoireIX, IV, vm, De conjugio!ep)'osonfm
et ~ssMesdes Bourgeois, ch. 175, dans Beugnot, Assises, t. II, p. 118. En ce qui
touche la juridiction, je renvoie à un curieux débat entre l'archevêque et les habi-

tants de Cologne.Voici ce qu'expose l'archevêque « Quod cum spectet ad ipsum

archiepiscopum atque suum ofBcialem,scilicet capitulumColonienseet suumburde-

canum atque suos plebanos Colon.specialiter judicarede usuris, perjuriis, adulte-

riis, matrimoniis et spectantibus ad matrimonia, de falsis mensuris et de omni eo

quod vulgariter meynkoyf dicitur, et quod in synodis accusare consuevit, nullam

tamen super premissis jurisdictionem vel correctionemipse archiepîscopus atque

predicti jam muLtisannis facere potuerunt propter civiumprohibitionematque pro-
curationem. » Et voici la sentencedes arbitres KDicimnsquod de usuris, perjuriis,

adulteriis, matrimoniiset spectantibus ad matrimoniaet aliis hujusmodi cognoscere

simpliciter pertinet ad forum ecclesiasticum.» (Sentencearbitrale de 12S8entre l'ar-

chevêque et les habitants de Cologne,dans Lacomblet,McMttdem&McA,t. II, pp. 245,

250).
3 Pothier, OEuvres,édit. in-4", 1773,t. III, p. 136.

4 Constitutiondes 3-~14septembre1791, tit. II, art. 7. Cf. loi des 20-25septembre

1792.
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Dès lors l'Etat « ignorera la législationcanonique. 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 christia-

nisme, avec cette différenceque 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'Eglise caracté-

risait le dualisme de l'empire romain.

PoMNOM'yM~cM~e~Myle mariage. Progrès et e~eac~ee <~M

rôle de l'Eglise. Telle est l'histoire résumée du pouvoir

législatif en matière de mariage l'histoire du pouvoir de juri-
diction 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 consciencequi oblige les chrétiens à se soumettre au pouvoir
de l'Eglise. La juridiction glissa ainsi insensiblement et tomba

des mains du pouvoir civil.

Cemouvement s'accuse de plus en plus sous les Mérovingiens

et sous les Carolingiens les rois Mérovingiens eux-mêmes

tendent, dès le vi° siècle, à s'incliner devant la juridiction ecclé-

siastique en matière de mariage". Dès lors, la juridiction civiip

matrimonialeva échapper peu à peu presque complètement aux

regards et aux recherches de l'historien le juge civil s'éva-

1L'Egliseconstitutionnelleschismatique,toutentémoignantd'unespritdecon-
ciliationexcessifà l'égardde la législationcivileeten lui sacrifiantunedécision
formelleduconciledeTrente,n'apasmoinspromulguéunpetitcodedu mariage
quidiffèrefondamentalementdela législationcivile(Décretsduconcilenationalde
France,p. 8, dansCollectiondespiècesimpriméesparordreduconcilenalionalde
France,Paris 1797).

2Cf.Dela juridictiondel'Eglisesurlecontratdemariage,Lyon,1823,pp.137,
138;IjŒning,t. II, pp.547et suiv.,559,note2;Hincmar,OpusculumdetHt'orHo
H!o~r:tregisetTelbergxr~ma?,dansHincmar,Opusculaete~Mfo!z,1615,p. 285
et suiv.;Dove,DejurisdictionisecchscasHezapudGermanosGallosqueprogressu,
Berolini,1855,p. 27.Lire Sohm,DiegeistlicheGerichtsbarkeilim/)'a'H/ff!<'e/tM
Reich,dansDove,Zet~cAr:/ï/Mr~trc~nrec/t~t. IX, 1870,p. 193etsuiv.,et
surtoutpp.243-246.LestextesrelevésparM.Sohmdontl'opiniona toujoursd'ail-
leursunsigrandpoids,meparaissentseréférerplusparticulièrementàdescrimes
inceste,mariageavecunereligieuse.Pourlemoyenâgevoy.Friedberg,De/httMm
interEcclesiametcivitatemregundorumjudicioquidmediia~Ma'oc~orMetleges!<a-
tuerint,Lipsise,1861,p. <20etsuiv.
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nouira, parce qu'il n'aura plus de clients~. Cette transformation

se consomma, semble-t-il, aux" siècle.

Quant aux intérêts pécuniaires des époux, aucun principe

n'en a formellement enlevé'la connaissance aux juridictions

civiles. La limite qui sépare les intérêts pécuniaires et le ma-

riage proprement dit forme donc, si l'on veut, la frontière'théo-

rique des deux juridictions.
La lutte s'engagea sur cette frontière; et c'est sur ce terrain

que le pouvoir civil livra ses premiers combats. L'Eglise sou-

tenait que les questions d'intérêt, se présentant non principale-
ment mais accessoirement à une cause matrimoniale, devaient

être résolues par elle, afin d'éviter les lenteurs et les confusions

de deux procédures devant deux juridictions. Dès le xvi" siècle,

l'Etat s'empara irrévocablement de ces questions accessoires,

les disjoignit du procès principal et se les attribua. Ce fut un

premier pas~. Un siècle plus tard, le juge civil connaît seul de

la séparation d'habitation éntre 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 complètementla juridiction de l'Eglise sur le mariage.

J'indique l'une des principales directions données à ses coups.
Les théologiens conviennent que le contrat nuptial est la ma-

tière du sacrement de mariage, et qu'il ne peut y avoir mariage
là où il n'y a pas contrat~. Les juridictions civiles trouvèrent

dans cette distinction une arme très puissante. Le sacrement,-

dirent-ils, n'est pas de notre compétence assurément, mais le

contrat nous appartient. Partant de cette distinction, elles s'en-

Maisn'oublionspasquel'Egliseelle-mêmereconnaîtjusqu'anconciledeTrente
l'existencedu mariagequia étéconclusansla participationde sesministres;ce

mariage,existantsanscérémoniereligieuse,relèvedel'Eglise,dèsqu'ildonnelieu
à unedifficultéjuridique.

2Chenu,StatutayetMr<t!tf:yM(Hc!OrtHKecclesiasticorum.in conventuGs!Hc<Hts
EcctMtscoactoZ/uMtœcompactaanno1606cumpluribusaHM~aht<M,Parisiis,
162t,pp.6, 7 (Cepetitouvrage,fortrare,estduplusgrandintérêt).A.Bernard,
.Proc<'s-t)N'6(Mi!;desétatsj~HëfaMœdeÏ593.,p. 147.

3Fleury,.iVbMMtMM;opuscules,Paris,1807,pp.89,90.
<-Discussionintéressantesur cettematièreauconciledeTrenteentreCamille

CampègeetAntoineSolisiovoyezPaoloSarpi,Hist.duconc.deTrente,trad.Le

Courayer,t.11,p. 586.
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hardirent à prononcer des nullités de mariage'. Ce n'est pas le

sacrement qu'elles déclarent nul oh non! « ce serait une im-

piété 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 commed'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 con-

tracté, parce que l'on savait que les juges laïcs prononceraient

plutôt ainsi que les juges ecclésiastiques
Ceraisonnement et cette procédure, fréquents au xvn" siècle,

usuels au xvni", 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 fit sa place à côté du ma-

riage, sacrement de l'Eglise~. Cette coexistenceprit dans la loi

une place officielleen novembre 1787 les protestants eurent
dès lors un mariage officielqui n'était autre chose que le con-

trat 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'Eglise celle-ci n'exercera plus
sa juridiction en matière de mariage qu'en vertu du droit que
lui reconnaissent les consciencessoumises. Quant aux personnes

étrangères à l'Eglise, elles pourront se marier sans se préoc-

cuper des lois ecclésiastiques.Elles auront la liberté et l'égalité

t L'expressionadoptéeest nonvalablementcontracté,synonymeadoucidumot
nul.

2Houard,Dict.dela cout.deNormandie,t. 1er,p. 337.Cf.Dela juridiction<Te
M~Ksesurlecontratdemariageparunancienvicairegénéral,Lyon,1823,p. 14.
D'aprèsl'éditdeNantes,la validitédesmariagesentreprotestantsétaitjugéepar
lesjugesroyaux(EditdeNanles,articlessecrets,41,dansIsambert,t. XV,p.207).'J.

3Fleury,Institutionaudroitecclés.,édit.Boucherd'Argis,t. II, 1767,p.46.
4Danscettedirectiond'idéesil fautnoterunedécisionimportantedusynodede

Pistoieen1786(dePotter,VieetmémoiresdeScipionasRicci,t. IV,Paris,182U,
p. 244).

s Il y avaitplusieursmanièresdifférentesd'atteindrecebut.L'a-t-onatteintde
lamanièrela meilleureet lapluslibérale?C'estuneautrequestion.LeCodecivil
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Ce dernier pas fut fait en i791-i792.

est loin de me donner ici pleine satisfaction. Voyez, à ce sujet, de très importantes

discussions entre Batbie et Diverger dans Revue critique, t. XXVIII, pp. 125, 308;

t. XXIX, p. 116; t. XXX, pp. 30, 128, 213, 322, 402; P. Daniel, Le mariage cM-

tien et le Code Napoléon, Paris, 1870; Paoli, Etude sur les origines et la nature du

mariage civil mis en regard de la doctrine catholique, Paris, 1890.

La loi civile française ne reconnaît pas le sacrement de mariage même à titre de

contrat civil; le droit canon, dont les solutions dans une société mêlée comme la

nôtre prennent ici un aspect beaucoup plus libéral que celles du droit civil, déclare

qu'un mariage entre deux personnes non baptisées ne doit pas être considéré seule-

ment 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 évéques d'Irlande, cité dans Law-

rence, Etude de législation comparée et de droit international sur le mariage, Gand,

1870, p. 10).
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PREMIÈRE SECTION.

It'essencedu mariage.

1. Le consentementmutuel. ,R~e desparents.

Définition. Consentement mutuel; idée ~e~M~ mo-

derne. Les jurisconsultes romains ont donne du mariage
une belle définition. On la retrouve presque textuellement dans
les textes canoniques et elle exprime assez bien notre concep-
tion moderne « Nuptiaesunt conjunctio maris et feminae,con-
sortium omnis vitas, divini et humani juris communication »

Si, abstraction faite du droit positif, nous cherchons à péné-
trer 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 inti-
mement de la volonté réciproque des conjoints de se prendre
pour mari et .pour femme. Il existe entre le mari et la femme
un mutuel consensus, et c'est par la force de ce eoTMe/MW

qu'ils sont mariés. « Matrimonium facit utriusque consensus

legitimus )) Voyonsdonc, en peu de mots, l'histoire de ce

consensus, de ce consentement mutuel.

Le fait et la théorie du consentement mutuel sont modernes,
au moins chez beaucoup de peuples. A l'origine, un homme se

procurait une femmeen l'enlevant ou en l'achetant. En ce siècle

même, les paysans finnois ou tatars achètent ou volent leur
femme".Au xvnF siècle, l'enlèvement était souvent simulédans
les noces suédoises Du rapt primitif il est resté parmi nous

t Dig.,XXIII,it,1.Cf.Instit.deJust.,I, is, 1;Lancelot,Institutionesjurisca-
nonici,It, ix;DuranddeMaillane,Dict.dedroitcanon.,t. IV,p. 32.

s BernarddePavie,Summuladema<nmontopubliéeparKunstmanndansArcltiv
/Mt-MAo!.Ku-c/MM-ecM,t. VI,i86t,p.223.Cf.DécretdeGratien,Secundapars,
CausaXXVII,Quaestion, c. 2;Secundapars,CausaXXX,Quœstion, c.unie.

sLeroy-Beau~eu,L'empiredesTsars,t. 1°~,p.491.
Salmon,DieIFtc~M desEliestandes,Leipzig,1738,pp.287,288.Amira

admetqu'autempsdesVikings,ily a encorequelquestracesdumariageparen)è-
vement(Karlv.Amira,NordgermanischesObligationenrecht,t. II, p. 32).



LE MARIAGE. 403

bien peu de chose dans les temps historiques cependant un

jeu usité dans certaines noces bas-bretonnes en dérive mani-

festement1. L'achat a mieux marqué son empreinte. Il est en-

core inscrit en toutes lettres dans quelques textes germaniques~.
Chez les Burgondes, la somme remise par le Sancé s'appelle

wittimon 3. Chez les Francs le mariage per solidum et dena-

yzMMtest un souvenir de cet usage; enfin, parmi les mêmes

Francs, le prix payé par celui qui épouse une veuve, prix

appelé ye~oMy se rattache à la mêmeidée.

Cependant le prix d'achat se modifiepeu à peu; il se trans-

forme et se fond en usages divers dont nous aurons à nous oc-

cuper, à savoir les Sançailles et le douaire. Il laisse dans la

langue sa marque indélébile .ondisait encore au xvesiècle en

Allemagne Weib ~m/eM/ae~e~ M/e~Mïe". Au xi° siècle,
en France, un père achetait une femmeà son fils

L'achat primitif n'existe plus chez les Romains mais ils en

ont gardé la figure, l'image dans le mariage ex coe~~o~e~ le

mariage par achat. La réalité a disparu l'achat primitif s'est

figé, comme il arrive si souvent, dans une cérémonie, dans la

coemptio

1 La mariée se cache avant d'aller à. l'église il faut la chercher et la trouver.

Voyez Baudrillart dans 5~tHces'e< 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; en Afrique, dans les pays du Bas-Niger, l'enlè-

vement de la mariée, cachée sous des feuillages, fait partie du rite du mariage

(Edouard Viard, Au Bas-Niger, 1886, pp. 219-226).

il « Litto regis liceat uxorem emere ubicunque voluerit » (Loisdes Saxons, xvur,

1, dans Walter, Corpus, t. I' p. 389). Cf. Davoud-Oghlou, t. TI, p. 258. On a

dit « Le mari n'achète pas la femme, mais le mundium sur la femme. » Rien ne

justifie cette subtilité lire à ce sujet Richthofen, dans Pertz, Leges, t. V, p. 69, note.

3 Lex Burg., tit. Lxvt, dans Pertz, Leg., t. III, p. 561; dans Fontes rerum Ber-

nensium, t. 1~, 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 6<denarium; dans les textes

on trouve les expressions sponsare, desponsare per solidum e~denarium.

B Lex Salica, tit. XLIV, édit. Behrend,?. 57 et suiv.'Rapprochez Pertz, Leges,

t. II, art. 6, 7; Behrend, ibid., p. 90.

6 Grimm,DeutscheRecAbaKerMtHer,p. 421.
«DoncliachatetfilieadunnobleFranc (GastonParis,LaviedesaintAlexis,

Paris,Vieweg,1885,p. 2, vers40).
sGaius,Corn.I, 113,123,136.
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Consentement du paterfamilias. Achetée ou vendue, la

femmegermaine n'a point à donner un consentement personnel
à l'affaire de son mariage. Quant aux Romains, en dépit des

belles paroles prononcées par leurs jurisconsultes au sujet du

mariage, ils étaient encorevoisins, même au temps des premiers

Césars, de ces moeurs barbares~. Cependant les plus nobles

esprits de l'antiquité sentirent de bonne heure la nécessité mo-

rale du consentement de la femme, et ils en introduisirent la

notion dans les textes juridiques Point de mariage sans le

consentementde la femme; mais ce consentementne suffit pas
il faut encore celui du p<~<M'M~a.y 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 puis-
sance du père de famille, puissance appelêepatria potestas.

Ap~s/zoM. et développementde l'idée d'un mariage valide

sans le consentement du paterfamilias. A la fin du vin" siè-

cle au plus tard, on va beaucoup plus loin et on tend à pro-
clamer la validité du mariage irrégulièrement contracté sans

l'assentiment du père de famille. C'est là une notion nouvelle et

commeun phare qui peu à peu projettera sa lumière sur tout ce

domaine juridique. La doctrine que je viens de mentionner ap-

paraît en Touraine dans les formules de Sirmond~; et, suivant

1<tSed,qumpatrisvoluntatinonrepugnatconsentireintelligitur.Tuneautem
solumdissentiendiapatrelicentiafiliœconceditur,sijndignummoribusvelturpem
sponsumei patereligat)) (D:y.,XXIII,i, 12).11s'agiticidesSancaiIIes.Cf.Code,
V,iv,18,18,20.LireDornSeiffen,Specimen.sistensjus feminarumapudRoma-
nostumantiquumquumoacum,TrajectiadRhenum,1818.

s«NuptiiBconsisterenonpossunt,nisiconsentiantomnes;idestquicoeunt,quo-
rumqueinpotestatesunt (Dt~XXIII,ir,2).«Nuptiasnonconcubitus,sedcon-
sensusfacit.»Parolesd'UlpienrépétéesdeuxfoisauDigeste,XXXV,t,1S;L,xvtf,
30.SurcetterépétitionvoyezBtubme,Dissertatiodegeminatiset similibus~ua:in
DigestisMt!eN!MH<Mrcapitibus,Jenm,1820,pp.45,65.Joignez?))). lis, c.3,§ H.

s Instit.deJustinien,x, prœmiumet§12.
ElleestfondéesurcetextedePaul,jurisconsultedumesiècle«Eorumqui

inpotestatepatrissuntsinevoluntateejusmatrimonianoncontrahuntur;sedcon-
tractanonsolvuntur;contemplatioenimpublicsutilitatisprivatorumcommodispr<B-
fertur» (Paul,Sentences,Il, x;x,al. xx, 2). Voyezpréambulede la formule16
de SirmonddansEug.de Rozière,Recueilgénéraldesformules,t. 1~,p. 290,
formuleno241.Joignezlesformules242,243,244dumêmerecueil.Lesensquele
rédacteurdelaformule16deSirmonddonneautextedePaulneparaitpasexact.
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toute probabilité, elle est antérieure à ces.formules. Toutefoisle

triomphe définitif de ces idées est encore éloigné. L'Eglise, un

jour, les acceptera solennellement. Mais, au début de notre his-

toire, le contact des populations moins avancées que les Ro-

mains 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 « La fille doit obéir à

son père, mais le père doit prêter l'oreille aux désirs de sa fille

(pour ce qui concerne le mariage). » Des esprits plus difficiles,

mais enfantins, cherchèrent à concilier par quelque tour de

force intellectuel la brutale autorité du père de famille barbare

avec la théorie du consentement mutuel un clerc du ixe siècle

trouva cette formule amusante « Sciscitandum est, si vult,

pater virginis, quia caput mulieris vir. Requirenda est a patre

voluntas virginum~. HC'est là un des derniers textes juridiques

qui, derrière le cliquetis des mots, nous laisse clairement aper-

cevoir la femme jouant dans l'affaire de son mariage un rôle

passif et n'étant pas appelée à donner son consentement. Sans

doute, la langue française traduit assez bien aujourd'hui encore

l'état de nos mœurs, quand elle nous fait dire qu'un père donne

sa fille en mariage, (remarquez qu'il ne donne pas son fils~)

mais,'à partir du ix" siècle, ce fait ne pénètre plus dans le

droit le consentement'des deux parties est désormais, sinon

exigé toujours, du moins toujours supposé.

Suivant toute probabilité, Paul avait voulu dire « Le mariage est nul, s'il est con-

tracté sans l'assentiment du père de famille; mais, si le mariage a été contracté

avec le consentement du père de famille, celui-ci ne pourra plus par sa volonté le

dissoudre.')) Le rédacteur de la formule de Sirmond a compris « Le mariage ne

doit pas être contracté sans le consentement du père de famille; mais, si cela a

lieu, le mariage cependant n'est pas nul. » Les modernes ont souvent entendu

aussi le texte de Paul en ce sens, et je ne suis pas sûr que les divers abréviateurs

et annotateurs wisigoths 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 percep-

tible dans le droit romain. Voyez Dig., XXIII, 11, 19.

1
Pseudo-capit. de Benoît le Lévite, liv. III, art. 455, dans Pertx, Leges, t. II,

pars n, p. 131.

2
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 irré-

ductibilité des notions primitives.
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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 nont

d'accord avec ce texte d'Hincmar

Le parent ou les parents sous la puissance desquels, à dé-
faut du père, se trouve la fille jouent le rôle de ce dernier et

autorisent le mariage de celle dont ils ont le ?MMM~K<~3.

Ces traditions finissent cependant par s'affaiblir; et, au X!f

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 familier Cette doctrine inspire, au

commencement du xm° siècle, une décision d'Innocent III G.
Les canonistes l'acceptent généralement. Elle est enfin procla-
mée avec éclat au concile de Trente « [Eos Sancta Synodus
anathemate damnat] qui falso affirmant matrimonia a filiisfami-

lias sine consensu parentum contracta irrita esse, et parentes
ea rata vel irrita facere posse~. »

Le concile ne détermine pas l'âge à partir duquel le fils de

famillepeut contracter mariage il se préoccupe d'une manière

générale du fils de famille, quel que soit son âge. Mais les ca-

nonistes admettaient l'âge fixé par le droit romain pour le ma-

riage 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'ail-
leurs 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 /?'aMcaMcherche à maintenir contre le droit cano-

1Hefele,7Hs<.desconciles,trad.franç.,t. V,p. 427.
Décret de Gratien, Secunda pars, Causa XXXV, Quzstio vt, c. 2, Videtur nobis.

Au milieu du xiv" siècle, ce système était encore en pleine vigueur en Bohême

(~<M<M Carolina, ch. LXXXV,dans Jirecek, Coae~urM Bohemici, t. !I, pars :[, p. 16S).
~Cf. Friedberg, Lehrbuch des kallt. und evangel. llirchenrechls, Leipzig, 1879,

p. 235, avec la note 4.
s DécrétalesdeGrégoire7A',IV,v,6.
s ConciledeTrente,sessioXXIV,cap.i, édit.deParis,1666,p.206.
7Cf.Codematrimonial,t. le' mo, p. 64.
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nique la nécessité du consentement du ~eye.Je famille ~OM~

validité du mariage. Les juristes français1 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 dé-

tournés d'empêcher l'application des principes de liberté pro-

clamés par le concile de Trente l'un de ces moyens fut d'en-

visager comme rapt tout mariage consenti par un mineur de

'vingt-cinq ans. C'est ce qu'on a appelé le rapt de seJMC~o~.

Cette conception avait d'ailleurs des attaches historiques fort

anciennes~. Les prescriptions de certaines ordonnances rendues

à l'occasion du rapt de séduction sont indignes des lois d'un

peuple civilisé; elles feraient horreur à des sauvages~. Cette

1VoyeznotammentPutvBus(Adr.),Denuptiissineparentumconsensunoncontrahen-

dis,Parisiis,L'Angelier,1578.Cf.ord.de1579,art.40,dansIsambert,t. XIV,pp.
391,392.

2 E. deRoziére, Recueil général des formules, 1*'°partie, nos 241 à 444.

-3Ord. du 22 nov. 1730, art. 2 « Voulons que ceux ou celles qui seront convaincus

dudit rapt de séduction soient condamnés à la peine de mort, sans qu'il puisse être

ordonné qu'ils subiront cette peine s'ils n'aiment mieux épouser la personne ravie,

ni pareillement que les juges puissent permettre la célébration du mariage avant ou

après la condamnation, pour exempter l'accusé de la peine prononcée par les or-

donnances, ce qui aura lieu quand même la personne ravie et ses père et mère,

tuteur ou curateur, requerroient expressément le mariage » (Isambert, t. XXI, pp. 340,

341). Les rois de France ne sont pas responsables directement de l'épouvantable légis-

lation du rapt ils n'ont fait que suivre une impulsion. Voyez notamment une lettre

sanguinaire'd'EstiennePasquier, dans Recueil chronologique concernant !eyms-

riages clandestins, Paris, 1660, p, 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 ma-

riage, celle des deux personnes en cause considérée comme ravisseur ne sera pas

condamnée à mort, à moins de circonstances aggravantes particulières. Dans le pas-

sage que je cite, on suppose que des juges tiendraient pour nul un mariage con-

tracté sans les autorisations voulues et que, par suite, ils seraient tentés de faire

grâce au coupable en considérant ce mariage nul (rapt de séduction) comme une

simple fréquentation et en ouvrant la voie à un mariage régulier, qui ne serait pas

un second mariage, puisque le premier serait nul.

L'ordonnance du 22 novembre 1730 est conforme.à la célèbre ordonnance dite de

Blois de mai 1379, art. 42 (Isambert, t. XIV, p. 392). Cf. pour l'interprétation de

ces textes, Encyclopédie méthodique, Jurisprudence, t. VII, p. 198.
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fiction du rapt inspire la législation française aux xvi°, xvn° et

xviii" siècles~.

Mais on ne s'arrêta pas toujours à cette limite de vingt-cinq
ans divers mariages entre majeurs de vingt-cinq ans furent

déclarés par arrêts de cours royales non valablement coH-

~'ae~; et ceci par application des lois de l'ancienne Rome

brutalement transportées au sein de la civilisationet des mœurs

modernes. La jurisprudence s'arrêta enfin à une sorte de tran-

saction 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 appela
la sommation?'e~ec~Me:Me~.Cette formalité remplie, le mariage

pourra être validement célébré.Toutefois,enLorraine, on ne pou-
vait semarier contre le gréde ses ascendantsqu'après trente ans*.

Nos anciens jurisconsultes appellent souvent mariage clan-

destin le mariage qui a eu lieu sans le consentement du père et

de la mère°.

Contre les mariages dits clandestins, notre ancienne législa-
tion employa parallèlement à ces moyens violents des voiesplus
douces et peut-être plus efficaces. Une ordonnance de février

1S56 (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 iS79~. Au

t VoyezPasquier,j!/Mt<erpr~aHoHdesInstit.deJustinian,pp.74,75;Durandde
MaiUane,Dict.dedroitcanon.,t. Y,p.72et suiv.Alire Duguit,Etudehistorique
surleraptdeséduction,dansNouvellerevueMs~nov.-dée.1886.

2Voyeznotammentunarrêtdu6août1661,etplusieursautresarrêtsdansCode
matrimonial,Paris,1770,t. II,p.552etsuiv.

3 Voyezordonnancedefévrier1556(a.s.);ord.du 26nov.1639,art.2 (trente
anspourlesfils,vingt-cinqanspourlesfilles),dansIsambert,t. XIII,p. 469-471;
t. XVI,p. 522;Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. VI],p.622.Le texte
fondamentalestunarrêtderèglementdu27août1692.Cf.PottierdeMancourt,
DissertatiodesponsaH~ï,pp.11,12.

Mathieu,L'ancienrégimedansla provincedeLorraine,p. 234.
VoyeznotammentAyrault,Dela.puissancepaternelle,Paris,1598,p. 367.
cOrdonnancedefévrier15S6(a.s.)dansIsambert,t. XIII,pp.469-471.M.Du-

guitnousapprendàqueUeoccasionparutcetteordonnance(Nouvellerevue7aisl.,
1886,pp.605,606).

7OrdonnanceditedeBloisdemai1579,art. 41,dansIsambert,t. XIV,p. 392.
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XVIIesiècle, un nouveau pas fut fait danscette voie les enfants

de famille, mineurs de vingt-cinq ans et ainsi mariés irrégu-

lièrement, furent déclarés, par l'ordonnance de novembre 1639,

déchus ipso facto, eux et leur postérité, de tous droits successo-

raux' de tous droits et avantages provenant de testament ou de

contrats de mariage.

Réaction révolutionnaire en faveur de la liberté des ma-

riages. Le Code civil. La législation révolutionnaire mit fin

à cette situation douloureuse. Le décret du 20 septembre 1792

Ëxa l'âge du mariage à quinze ans pour les hommes, à treize

ans pour les filles et n'imposa la nécessité du consentement du

père que jusqu'à l'âge de vingt et un ans. Un décret postérieur

du 7 septembre 1793 autorisa même les mineurs orphelins à se

marier, après certaines formalités, contre l'avis du conseil de

famille, sauf en deux cas particuliers déterminés par la loi.

Ainsi se traduisit la répulsion profonde qu'avaient suscitée

les lois inouïes de l'ancien régime sur le rapt de séduction.

Bien entendu, aucune des lois qui frappaient civilement ou cri-

minellement les mariages d'enfants de famille ne fut maintenue.

Le Code civil, faisant un retour vers le passé, fixa l'âge du

mariage à dix-huit ans pour les hommes, à quinze ans pour les

filles exigea le consentement des père et mère ou, au moins,

celui du père jusqu'à vingt-cinq ans pour les hommes, jusqu'à

vingt et un ans pour les filles; et ce, à peine de nullité. Plus

encore reprenant dans la tradition des derniers siècles ces

souvenirs de la patria potestas romaine, ressuscites par l'an-

cienne jurisprudence française, le Code imposa à toute personne

majeure, quel que soit son âge, qui veut contracter mariage,

l'obligation de demander le conseilde son père et de sa mère,

ou celui de ses aïeux et aïeules; c'est l'ancienne sommation

?'&spec~<eMsequ'il a.appelée-, par un perfectionnement délicat

mais puéril, acte ?'e~)ee~MeMa:.
Voilà le seul débris de l'ancienne patria potestas au sens.ro-

main qui subsiste dans nos codes. Leur langage même est ici

« Indigneset incapablesàjamaisdessuccessionsdeleurspères,mèresetaïeuls,
et de toutesautresdirecteset collatérales» (ord.denov.1639,dansIsambert,
t. XVI,p. 522).
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romain les majeurs de vingt-cinq ans sont appelés les e~/a~

de famille1.
Les premiers projets du Code civil né contenaient rien d'a-

nalogue2 mais quelques-uns de ces esprits honnêtes qui ont

dans les lois une confiance si mal placée, espérèrefif, 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.

2. Le consentement (suite). TM/e<~Mroi ou des ~e~HeM?'.9.

Le roi, les seigneurs 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

1 Voyez Codecivil, art. 144alS4.
2 VoyezSeruzier, Précis Msf. sur les codesfrançais, p. 23, note t. La loi fran-

çaise et les procédés des administrateursqui l'appliquent sont en partie la cause du

grand nombre d'unionsillicites qui existent chez nous dans les classes inférieures;
les exigencespaperassièresdesbureaux rebutent les pauvres gens qui reculentdevant

ces formalitéset 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-mêmecombien sont exactes les

observations de Lawrence, ancien ministre des Etats-Unis à Londres, dans son

.EMe de législationcomparéeet de droit internationalsur le mariage, Gand, 1870,
p. 61, note 1; de Lesur-Bernard, Le mariage des indigents, dans l'~conoNtM~efran-
çais du 12juillet 1890,pp. 4!), 46; de Lagneau, RemarquestMmojyrapM~MMsur le

célibat en France, 188S,pp. 34, 35, et du même, Desmesurespropres à rendre moins

faible l'accroissementde la populationde la France, 1890, pp. 44, 45. Il existe, il

est vrai, une loi bienveillanteet naïve des 10-18décembre1850,qui charge le minis-
tère public de procurer aux indigents toutes les pièces dont ils ont besoin pourleur

mariage. Maisl'Etat, en ce siècle, a fort à faire et le temps lui manque pour servir
de secrétaire aux indigents. La loi de 18SOn'a pas rempli et ne pouvait remplir son
but. L'Italie et la Belgique ont su se faire une législation meilleure que la nôtre.

(Annuairede législationétrangère, 1881,pp. 608-610).Chez nous, une proposition
de loi qui améliorerait la situation sommeilledepuis 1888. VoyezJournal officiel,

1888,Annexesde la chambredes dépulés, n" 2872, séance du 2 juillet 1888, propo-
sitionde loi de M. Félix Le Roy; Journal officiel,1889,annexe no 3609, séancedu

16 mars 1889.Rapport par M. Gomot;Annuairede législation/rat!caMC,1889,p. 8.



LE MARIAGE. ~11

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. C'est peut-être le vieux droit des chefs

de tribus dont les rois auraient hérité. Dès l'année 614, les

grands du royaume arrachèrent à Clotaire II une renonciation

à ce privilège royale mais cette renonciation fut éphémère,

car, au moyen âge, le roi de France usa quelquefois du même

droite Il appartenait aussi à l'empereur qui, en 1232, consentit

en faveur des bourgeois de Francfort et d'autres localités, à une

diminution considérable de ses privilèges ce prince promit de

ne plus contraindre les habitants de Francfort à donner leur

fille à tel ou tel seigneur de sa cour. Il se contentera désormais

d'une prière, d'une invitation. La famille gardera sa liberté*

Les seigneurs féodaux avaient un intérêt considérable à se

ménager de sérieux et fidèles vassaux un mariage pouvait en

introduisant dans leur mouvance un vassal turbulent, un vassal

1Post,Bausteinefür eineallgemeinéHecMMCtsseHM~m~vergleichendethnologi-
M~tefBasis,t. II,p. 123.J'exprimeundoutedansle texte,carcetusagea aussi

desattachesromaines.VoyezLampride,AlexanderSeverus,42;Codeas Théodose,

III,x, SiKM~Hs.,1;LexRomanaRxticaCuriensis,I, ni,édit.BrunneretZeumer,
dansPertz,Leges,t. V,p.307.Surcederniertexte,je remarquequelesmotsaut

depuellesponsaliavelnuptiasdela LexpunetMMn'ontpasleuréquivalentdans

l'InterpretatioditCodedeThéodose,tellequ'ellenousestparvenue.
2 KNulles per auctoritatem nostram matrimunium viduœ vel pueUm sine ipsarum

vôluntate prcesumat expetire; neque per sugessionis subreptitias rapientur injuste »

(CMo~arn prxceptio, art. 7, dans Fahlbeck La royauté et le droit !'0!/< francs,

p. 332). L'article 28 de l'Edictum (ibid.), 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 vie siècle; voyez notam-

ment Pertz, Leges, t. I" p. 2. M. Fahlbeck que je suis ici se prononce pour Clo-

taire II la question est sans grand intérêt pour notre sujet. Cf. Grimm, Deutsc/te

Rechlsalterthümer, 2° édit., I8S4, pp. 436, 437; Lœning, 1.11, p. 605, note 2; p. 606,

note 1.

3 La chanson de Raoul ae Cambrai nous peint certainement un état de choses

réel et non point imaginaire, quand elle nous montre le roi mariant malgré elle

Béatrix à Herchambaut de Pontnieu il veut aussi marier Allais, mais celle-ci ré-

siste et réussit à garder son veuvage. Voyez Meyer et Longnon, Raoul ae Cambrai,

p. iv, xi, 7, 231, 232.

~Diplôme pour Francfort dans Bœhmer, Codex diplomaticus ~(BKO~attco/MT-tftHttS,

t. ler, 1836, p. 55. Le roi d'Angleterre tirait de l'argent de ses sujets, à l'occasion

des mariages (Roberts, Excerpta e rotulis finium Henrico tertio rege, t. If, p. 56).

Voyez pour le pays des Galles, Loth, L'émigration bretonne e!4fmor:aMe, p. 128;

pour l'Irlande au.xi[i° siècle, Francisque-Michel, Rôles gascons, p. 211, n" 1595.
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pauvre ou un vassal trop riche et trop puissant, apporter à leur.~

intérêts un dommageconsidérable. Ils exercèrent donc généra-
lement un contrôle sur les mariages leur autorisation formelle

fut souvent nécessaire'. Les familles serves avaient, la plupart
du temps, besoin d'autorisations analogues2; et toutes les fa-

milles bourgeoises n'étaient pas exemptes de sujétions de ce

genre.
Entre le mariage conseillépar un seigneur puissant et l'union

imposée la différence en droit est immense la distinction en

pratique est oiseuse; car telle « priere, » comme dit la vieille

coutume de Charroux, « est forcer » Cette contrainte dont se

plaignaient les Francs au vue siècle et à laquelle Clotaire II

renonçait solennellement, en 614, se renouvela donc souvent du

fait des seigneurs4. Le concilede Trente interdit rigoureusement
ces atteintes à la liberté des mariages' Aux états de Blois de

1S76, le clergé et le tiers se plaignirent de cet abus, et l'or-

donnance de Blois le prohiba' Mais elle ne le déracina pas;
car les mêmes plaintes furent reproduites par le tiers aux états

de 16i4. En 1623, une ordonnance de Philippe IV, roi d'Es-

pagne, s'occupe encore une fois de la liberté des mariages en

Franche-Comté, et défend aux seigneurs et gentilshommes d'y

porter atteinte'. Enfin, on retrouve dans une constitutioncélèbre

de Pie IX, la constitution~o~o/!C~S'e</Mpromulguée en 1869,
le décret même du concile de Trente que je citais à l'instant".

Jeand'Ibelin,chap.227,228,231,dansAssises,édit.Beugnot,t.I' pp.359et
suiv. 362et suiv.;366et suiv.JoignezmesEtablissementsdesaintLouis,t. III,
p. 357etsuiv.

Voyezci-dessus,p.315,etjoignezlesobservationsgénéralesdespp.379,380.
3Cout.deCharroux,art.11,dansGiraud,Essaisuri'A:sfotredudroit/nM~<!)!,

t. It, 1846,p.402.
Voyez,àcetégard,en H08,unelutte,trèshonorablepourle parlementde

Paris,entrecegrandcorpsjudiciaireetleducdeBerry,quivoulaitmarierdeforça
unepetitefilledehuitans(Douëtd'Arcq,Choixdepiècesinéditesrelativesaurègne
deCharles t. Ior,p.313,n"13S).

GSessioXXIV,DecretumdeM/bnMH(Memt!<r:OMnM,cap.ix,édit.deParis,1666,
pp.3i2,213.

6Art.281.Cf.Picot,llist.desétatsgénéraux,t. III,p.S7;t.IV,pp.147,US;
Desétatsgénérauxetautresassembléesttttt.,t. XVII,pp.19S,196.

Codematrimonial,t. I" p.217.
sConstitution~posMcz.Sed:~édit.deRome,1870,p. 16.
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Derniers débris ~~)OMUON'du roi sur les ~a?'~e~. 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

del8S2.

En i4S9, Charles VII invoque ce droit royaF. Louis XI

l'exerça souvent et d'une manière odieuse2. C'est en vertu de

ce droit que le bon Louis XII obligea Alain d'Albret de con-

sentir à l'union de sa fille Charlotte avec le misérable César

Borgia~. En 1596, Henri IV, gracieux et charmant commetou-

jours, 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 Style

des secrétaires (e~Mroy) contient encore plusieurs formules par

lesquelles le roi invite instamment tel de ses sujets ou de ses su-

jettes à marier sa fille à un favori ou à un grand seigneur~. Au

xvm" 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-cine se marient pas sans son consentement'. C'est là

une maxime du droit public, universellement reconnue et très

sérieusement appliquée en ce qui concerne les princes du sang.

Bonaparte arrivé au trône estima ce vieil usage utile à sa

politique il le reprit dans le grand musée historique qui lui était

ouvert et l'inscrivit dans ses constitutions, avec une grave res-

triction toutefois; car les seuls membres de la famille impériale

furent astreints à demander, pour se marier, l'autorisation de

1Louisdeta.Trëmoille,Archives<t'tmserviteurdeLouisYf,p. 4,n°2.
sR.deMaulde-la-Clavière,HistoiredeLouisXII,Irepartie.'toMM<t'OrM<MS,1.1°'

p. 334etsuiv.
s VoyezBossuet,Histoiredefrance,liv.XIV,LouisXII,dansOEuvres,t. V[,

1S46,pp.162,t63;Pelicier,dansRevuecritiquedu18février1884,p. 155.
4BergerdeXivrey,Recueildeslettres. deHenriIV,t. IV,pp.639,662.
s LeStyledessecrétaires,dansTagereau,Levraypraticienfrançois,Paris,1647,

pp.624,625.
sPrincipeformuléparLebretauxviL"siècleet répétéparDuranddeMaiUane,

Dict.dedroitcftHOKtfj~e.,t. IV,p. 36.
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l'empereur~. Nos dernières constitutions royales (1791, 1814,

1830) n'ont rien dit de cette loi de famille, communeà presque
toutes les maisons princières de l'Europe ce silence du droit

écrit est peut-être de bon goût.
En plein xvii° siècle, les rois de France, en vue d'arriver a

la colonisation du Canada, ont exercé sur les mariages une

pression dont l'intérêt et l'importance historique sont considé-

rables le mariage, en ce pays, était à peu près forcé. On vit

même la métropole y envoyer des cargaisons de jeunes filles-:

dans les quinze jours de leur débarquement, tout célibataire

devait avoir fait choix d'une femme, sous peine de ne pouvoir

trafiquer dans les bois~.

Au reste, le mariage des personnes qui n'appartiennent à

aucune famille impériale ou royale n'est pas aujourd'hui aussi

libre que le pourrait faire croire la lecture du titre Du mariage
au Code civil, et l'Etat, à défaut du roi ou des seigneurs,
continue à exercer sur les mariages d'un grand nombre de ci-

toyens un contrôle qui ne va plus jusqu'à les faire convoler

de vive force, mais qui suffit à opposer à leurs inclinations ma-

trimoniales des retards ou des obstacles insurmontables. Les

militaires et les préposés forestiers~, par exemple, en savent

quelque chose.

3. De /'s~e.

La ~M~ey'~c.Les deux systèmes romains. Si le consente-

ment des parties est la seule chose essentiellementrequise pour
le mariage, la considération de l'âge ne semble devoir jouer

1Sénatus-,consultedu18mai1804,art.12;Sénatus-consu)tedes7-10nov.1852,
art.6.

s VoyezDoutreetLareau,Ledroitcivilcanadien,t. Ier,Montréal,1873,p. 213;
Depping,Corresp.admin.sousle régnedeLouisXIV,t. JI,p. 593;sirHenrySum-
nerMaine,.EMessurl'anciendroitet la coutumeprimitive,pp.309,310.Je me
permettraiderapprocherdececfMseMMi!duxvu°siècleleconsensusquedonnentde
nosjourslesdétenuesdeBouraitpourÉpouserunconcessionnairecélibatairene
regardonspasdesi hautnosaïeux.SurlesmariagesdanslaNouveUe-Calédonie,
voyezLaLibertédu8mai1884.

3Arrêtéduministredesfinancesdu27février18S1,dansPuton,CodedeMyMa-
lion/bresH~,Paris,1883,pp.208,209.
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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 1 ouinfirmes 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 jamaisparu possiblepen-

dant 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'en-

tendre sur la puberté.
On sait que les anciens Romains étaient divisés ici en deux

écoles. Aux yeux des Cassiens qui, dans l'espèce, représen-

taient évidemmentla tradition et les usages primitifs, la confor-

mation et l'aptitude du corps pour le mariage 'décidaient la

puberté. Les Proculéiens pensaient que cette règle blessait la

pudeur et fixaientla puberté à un certain âge pour les hommes,

à un certain âge pour les filles2; en d'autres termes, ils substi-

tuaient à la puberté de fait une puberté légale. Justinien pré-

féra le système des Proculéiens et fixa la puberté légale à

quatorze ans pour les mâles, à douzeans pour les-filles

Influence de la tradition cassienne sur le droit canonique.

Le droit canonique, tout en acceptant d'une manière géné-

rale cette décision de Justinien ne se l'est pas imposée cepen-

dant 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-

dore recueillie dans les Décrétales de Grégoire ZX\ <eSont pu-
bères et mariables, tant masles que femellesqui peuvent coha-

SauftoutefoisenRussie,où.,à moinsdedispense,onnepeutcontracterma-

riageaprèssoixante-dixans.
s

UIpien, ~u!s, XI, 28.

3 Cof~e, V, XL, 3 (constitution de l'an 529).

4VoyezsurtoutDécrétalesdeGrégoireIX,IV,11,10:
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biter ensemblement et se trouvent capables à la copulation

corporelle~. »

Les mariages d'enfants mineurs de quatorze et de douze ann

ne paraissent pas avoir été très rares au moyen âge; car Beau-

manoir s'en occupe fort sérieusement. Il accepte à peu près

l'opinion cassienne reproduite par Isidore, ou, plus simple-
ment, la doctrine des Decre~~ de Grégoire IX: dès lors, dit-

il, que « compagnie charnelle a esté entr'eus, » tel mariage ne

peut être dissous

Nous savonsqu'au moyenâge et jusqu'en plein xvnr' siècle

les mariages entre jeunes gens de quatorze et douze ans étaient

assez fréquents il ne faut donc pas s'étonner qu'on ait quel-

quefois devancé cet acte légal. C'est ainsi qu'au xiv° siècle, Dom

Pèdre, roi d'Aragon, épousa Marie, fille de Philippe III, roi

de Navarre, qui n'avait pas atteint l'âge de douze ans". Au

commencement du xvn" 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. Au coucher y~~e

femme son ~OM~s'e~disaient nos vieux jurisconsultes celle-ci

eût gagné, outre son douaire, la validité de son mariage. Elle

ne gagna rien. fort heureusement °.

Un pape du ix° siècle semble même admettre, ou mieux to-

lérer, ~?'o bonopacis, des mariages entre enfants incapables de

discernement, et par conséquent incapables de consentement~

t DécrétalesdeGrégoireIX,[V,n,3.Cf.Pasquier,Interpret.desms~deJustinian,
édit.Giraud,p.69.

2Beaumanoir,édit.Beugnot,t. II,p. 37.I!y aquelquechosed'analogueauDi-
geste,maisnonpasd'identique(Digeste,XXIII,i, 4).

3Actegasconde 1284parlequelnnpères~oNigeà baillersa filleenmariage,
dèsqu'elleauradouzeansaccomplis,dansBarabé,Rechercheshistoriquessur le
tabellionageroyal,p.473.

4Ilfautciterle témoignageformeldeBiarnoydeMerviite,Traitédesma/on(<:
coutumières,1729,p. S16.Cf.G.d'Avenel,Richelieuetlamonarchieabsolue,1.1"
p. 367.

EB.deLagrèze,LaJVaoarrg/rasgatse,t. II, p. 183.
Codematrimonial,t.II, p.549,S50.Dnval,CahiersdelaJ/ar~eetassembléedu

départementdeGuéret,p. 22,note1.
7DécrétalesdeGrégoireIX,IV,n, 2.Il peutêtreutiledepesericilesmots le

papesesertdesexpressionsco)t;'tmy<M<Mr,conjunctioil neditpasmatrimonium.
J'admettraisvolontiersqu'ily a làuneintention.
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V. M

il s'agit évidemment dans ce texte de mariages princiers, scel-

lant la paix entre deux pays ou deux partis.

L'empereur Léon se réserve, de son côté, la faculté d'auto-

riser des mariages avant l'âge légale
Louis XI se maria, avant quatorze ans, muni d'une dispense

de l'archevêque de Tours et d'une autorisation émanée du roi

son père
En traitant du consentement, j'ai mentionné plus haut la

lutte du droit civil français et du. droit canonique 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.

Constitution109del'empereurLéon.
s Leibaitz,CodexfHp!om.,i693,parsI, pp.364,365.
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DEUXIÈME SECTION.

La forme du mariage.

1. Lesfiançailles.

FM~paz~e~primitivement nécessaireschez les Germains à la

validité <&<?K~e. J'ai montré que le consentement mu-

tuel qui constitue pour des modernes l'essence du mariage,

n'existait pas autrefois chez les Germains, dont les moeurs res-

semblaient, sur ce point comme sur tant d'autres, à cellesde

tous les peuples qui n'ont pas encore atteint une culture relati-

vement développée. Plus difficiles, plus délicatsque nos pères,

nous distinguons volontiers, au moins par la pensée, la forme

du mariage et nous l'opposons à l'essence et au fond du droit.

Eux, moins subtils, confondaientla 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 simpliciténe se prête guère à des développements juri-

diques. Je m'attache au mariage par achat. Deux opérations.

deux actes étaient ici nécessaires pour qu'il y eût mariage

i° la vente de la femme; 2° la remise ou tradition de la

femme.

La vente proprement dite s'est altérée peu à peu et a donné

naissance aux fiançailles qu'on pourrait appeler le traité de

mariage. Les fiançailles furent donc primitivement nécessaires

chez les Germains à la validité du mariage elles étaient au

mariage ce qu'en droit romain la vente est à la transmission de

la propriété~. On a même soutenu que les fiançailles à elles

1 Brunner résumé par Dargun, dans ZM<scM/ïfür ~<M~r:M<nf! o~ettH.~ecM,

t. X, 1883, liv. 2, p. 43Tf.Voyez un acte italien de l'an 966 un père a Sancesa

fille; plustard il en a fait la remise, tradit per baculum(Lcerschet Schroder, !.Mun-

denMr Geschichtedes deutschenRechts, I..Pr:M(rM:M,1881, p. 61,n-' 78). Cf.pour

l'Mande H. d'Arbois de JubainviIIe,Etudes sur le droit celtique,p. 31.



LE MARIAGE. 4i9

seules suffisaient à constituer un mariage parfait, mais cette

opinion émise par un éminent jurisconsulte est empreinte
d'une certaine exagération et ne paraît pas entièrement con-

forme à la vérité historique
Le prix de la femme se fixa rapidement d'une manière irré-

vocable et devint dès lors dans l'affaire du mariage un élément

tout matériel de la cérémonie. Ainsi vont se perdre dans le cé-

rémonial quantité d'éléments juridiques et constitutionnels pri-
mitifs le cérémonial est le grand musée de l'histoire.

Ce prix fixe est de treize deniers, et ces treize deniers re-

montent à une époque extrêmement reculée nous les pouvons
suivre à travers le moyen âge jusqu'au mariage du malheureux

Louis XVI, où ils figurent encore3. De nos jours, les treize

deniers persistent sur quelques points, notamment à Dijon, à

Bordeaux et dans le Barrois.

Autresfiançailles se rattachant <K<droit hébraïquepar l'in-
termédiaire dzcchristianisme et du droit romain. Cenombre

historique et tout germanique de treize deniers n'est pas le seul

que nous rencontrions en effet, outre que ce chiRre de ~'e~e

religieusement conservé dans la famille royale et sur plusieurs

points du territoire s'est oublié ailleurs, il importe d'ajouter

1Sohm,DasRechtderE~McMtessu!Weimar,187S;Sohm,TrauungundVer-
lobung,'Wëimar,18T6.

Cf. Lœning, Geschichte d. deutschen KM'c/MMM'ecMs,t. II, p. 588 et suiv.; E.

Lehmann, Yerlobung und Bbc~eH iMcA den nordgerm. ~ec~fgK /rt!AereMMittelal-

ters, pp. 98, 99,123, 124; Stobbe, BtiKf!6McAdes deutschen .PnM<rec<ifs, t. IV, pp. 16,

17; ponr les Lombards Kohler dans Zeitschrift für ue~yf. RecA<!M)MsenscA<t/ï,t. IJI,

p. 3S4.

3Mentiondestreizedeniersdansle ritueld'AmienscitéparSohm,Eheschliessung,
p. 54et suiv.etparM.Esmein,Etudessur lescontratsdansle trèsanciendroit
/rmcsM,p. i6,note1.Pourlestreizepièces(d'or)aumariagedeLouisXVI,voyez
deGoacourt,Viedellfarie-Antoinette,p.23.Lemariageditpersolidume<denarium
supposetreizedeniersd'argentsuivantunecertainevaleurdusou.VoyezmesEtablis-
sementsdesaintLouis,1.1~ p. 247.DansleBarrois,avantlamessedemariage,
lesfiancéss'approchentdelabatustradequiséparel'avant-chœurdusanctuaire;là,
setrouventleprêtreofficiantetsesacolytes.Unenfantdechœurprésentealorsunplat
à lananeëe,quiydéposej avecsonanneau,treize.piècesdemonnaie.Leprêtre,
aprèslabénédictiondel'anneauetdespiècesdemonnaie,présentel'anneauaunancé
quilepasseaudoigtdela jeunefille,puisseretirepourcommencerlamesse(les
treizepiècesdemonnaieluirestent).Celas'appelle« achetersonmari.D(Jedoiscep
renseignementàunebienveillantecommunicationdeM.Cr.Bonnabelle),
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qu'une autre origine, une origine à demi religieuse, à demi ro-

maine, 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 donation1. De plus, l'antique

achat de la femme s'était fixé depuis longtemps dans la céré-

monie du mariage juif-: le mari remettait à la femme une mon-

naie ou un objet, ordinairement un anneau, en lui disant

« Voicique tu es réservée exclusivement à moi, moyennant cet

anneau, cette monnaie. 2. »

Le mariage romain du bas empire subit sur ce point, par

l'intermédiaire du christianisme, l'influence hébraïque, et re-

cueilleces divers éléments. Les fiançailles romaines dont je ne

recherche pas ici l'origine première, prennent à cette époqueun

caractère tout nouveau. Elles se fondent avec la donation que

le mari faisait à sa femme avant le mariage, donatio ante

nuptias; et, soit cette donation, soit la dot constituéepar le père

à sa fille, devient une condition quasi-essentielle du mariage'.

Deux circonstances matérielles forment dès lors comme l'é-

corce nécessaire et indispensable des fiançailles romaines

1 Voyez le traité MetAot<6o</t,dans Rabbinovicz, Législationciviledu Thalmud,

1.1' Paris, 1880,p. 101et suiv., notammentp. 103.Cf.Pouhaër, Essai sur l'histoire

généraledu droit, Paris, 1849, p. 370; Léon de Modène, Cët'emoMeset cout. qui

s'observentau/oura~ut parmi les juifs, traduites par le Sr de Simonville, Paris,

1710,p. 126et suiv.

Drach, Du divorcedans la synagogue,Rome, 1840, p. 193. Cf. Lud. de Com-

piegne de Veille, Hebrxorum de connubiisjus civile et pot)<t~ctMmseu ex r. JtfosM

JHayetnonMa!secuKaa:legisstce mapus/br<Meo K6ro~qui es<de re uxoria {rac<.primus,

Parisiis, 1673, pp. 13-17; Heinrich Ewald, Die~Her<Mmerdes VolkesIsrael, Giit-

tingen,1866,p.287.

s Coaede Théodose,III, vn, 3. IVot).89, c. 8. L'ot des Burgondes,tit. xxxvn, 1,

2, apud Pertz, Leges, t. I!I, p. 619. Texte attribué à un conciled'Arles de l'an 524

ou 525dans Ives de Chartres, Decretum,VIII, 144(Ives, OperaOMMta.,édit. Migne,

t. ler, col. 616) et dans Décretde Gratien, Secunda pars, CausaXXX, Quiest.v, c.

6. Dans cette phrase Nullumsine dote/!a~conjugium,le mot dosdésigneplutôt la dot

constituéepar le mari que par le père. Déjà, au tit~siècle, dans Tertullien, le mot

dotalia paraît bien désigner les dons faits par le mari (Ad uxorem, lib. II, c. ix; 'De

monogamia,cap.xi, dans Opera, édit. de Paris, 1683,pp. 333, 334, 1143,avec la

note 86,p. 11S3).Cf. Wilda, dansZetbc/trt/'( (ür deutschesRecht,t. IV,p. 181; Es-

meindans Nouvellerevue historique, janvier-février 1884,p. 22; Martel, Etude sur

l'enregistrementdes actes de droit privé, p. 94; Conrat (Cohn), dans Zet<!cArt/'<der

Sa!)!~t)~-S~UH~t. X, 2e partie, Pom.~6Me: 1889,pp. 140, 141.
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l* un baiser, osculum, accompagné d'une donation; cette do-

nation prit elle-même le nom d'oscM~MM~plus tard osde, dans

le midi de la France et jusque dans le Berry' et dans l'Orléa-

nais~; 2° la remise d'un anneau ou d'une pièce d'argent, ou la

remise de ces deux objets à la fois3. Cecirappelle d'une manière

frappante le cérémonialjuif

Pour compléter le parallélisme entre les usages romains du

bas empire et les usages germains, j'ajouterai que les fiançailles
romaines devinrent, comme les nancailles barbares, un élé-

ment presque inséparable du mariage je dis presque, car, en

définitive, les derniers jurisconsultes romains n'abandonnèrent

pas absolument le principe auquel ils étaient précédemment

arrivés, à savoir que du seul consentementnaît le mariage".
C'est ce dernier point de vue qui triompha grâce aux in-

fluences religieuses.
Distinction des fiançailles parparoles de futur et parparoles

deprésent. Jusqu'à ce moment, en parlant des fiançailles

j'ai toujours supposé que les promesses échangées sont conçues
à peu près en ces termes Je uoM~~reMe&'a!époux; Je vous

prendrai à épouse. Cesont là, en effet, les fiançaillespropre-
ment dites on les nomme souvent fiançailles par ~o~es de

/M~o?M~M~e~e?'ôa~e/'M~'o., afin de les bien distinguer
d'un autre engagement appelé à tort fiançailles par paroles de

t Cf.CodedeThéodose,III,v, 5.Surl'antiquitédel'osclequ'ontrouveà Cordoue

notamment,lireunfragmentdeSénèquequifutcommuniquéparPaulSadoletà
ArnoulLeFerronetqueciteM.Rivierdanssonexcellentlivre,Précisdudroitde

familleromain,Paris,1891,p. 135,note3,p. 13" Quantaumoyenâge,voyez,
pourleBerry,Boutaric,ActesduparlementdeParis,t. I< 1863,p. 188,n"3043
pourle Limousin,Deloche,Cartulairedel'abbayedeBeaulieu,p. 62.L'oscleest
encorementionnéàLimogesdanslescontratsdemariageduxvn°etduxvin°siècle

(L.Guibert,Lafamillelimousined'autrefois,p. 42).Cf.EsmeindansNouvellerevue
A:st.,janvier-féTfier,1884,pp.24,25.

Ms. Voss. lat. 8015, fol. 206 v, 210 vu (Bibliothèque de Leyde). Je dois l'indi-

cation et la copie de ces documents à mon savant ami, M. Omont.

3
Esmein, Etudes sur les contrats dans le très ancien droit français, pp. 13, 14, 15.

Il y'a aussi d'anciens usages romains analogues qui ont pu revivre et pénétrer

dans le droit. Voyez Nonius Marcellus, vu Nubentes, dans Bruns, Fontes, 5° édit.,

.p. 390..
s CodedeThéodoseIII,vir,3.CodedeJustinien,V,tv,22.Cf.WildadansZeit-

scAr:~fürdeutschesRecht,t. IV,pp.178,179.
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présent; sponsalia per ue~s ~?'.aMeM<Je dis à tort, car,

jusqu'au concile de Trente, ces « fiançailles J) par paroles de

présent ne sont pas autre chose qu'un mariage~. L'engagement

pris par les fiançailles f~~a~e?!~ est celui-ci Je vous prends
à époux; Je vous prends à épouse.

Les fiançailles~<x?'paroles ~e~?'e.yeM~ont été de bonne heure

l'objet de prohibitions fréquentes un concilede 1279notamment

les interdit tant que les parties ne sont pas ante fores ece/e~M?.,

quando debet MM~M/&6e?!e~M~oee~e5r~?'C'est sous uneautre

forme l'interdiction du mariage sans cérémonie religieuse dont

il sera parlé dans le chapitre suivant/Néanmoins, encoreauxiv"

siècle, les fiançailles par paroles de présent sont constantes, à

Marseille, par exemple3; on les retrouve, comme nous le ver-

rons, jusqu'au xvir*siècle.

Ce texte de 1279 on en pourrait citer beaucoupd'autres–

nous montre les fiançailles tendant à se fondre avec la céré-

monie religieuse du mariage. Les fiançailles par paroles de

/M~y ont suivi, dans beaucoup de pays, la même pente et ont

disparu, réunies peu à peu au mariage. C'est ainsi que le céré-

monial des fiançailles dont je parlais tout à l'heure, la remise

de l'anneau et de quelques pièces de monnaie, se retrouve de

nos jours, en France, dans les cérémonies du mariage à l'église.

Une ordonnance du 26 novembre 1639 a dû beaucoup contribuer

en France à la décadence des fiançailles distinctes cette ordon-

nance interdit de recevoir la preuve par témoins de promesse de

mariage. Toute promesse de mariage, pour avoir une valeur

juridique, devra donc être reçue par écrit et en présence de

quatre parents des parties.

Aujourd'hui, non seulement les fiançailles proprement dites

n'existent plus; mais, d'après la jurisprudence, une promesse
de mariage est nulle et ne peut donner ouverture à des dom-

i DécrétalesdeGr~OM-cIX,IV,i, 31;IV,iv,3.Cf.Thibaut,SystemdesFsn~MeM-
Rechts,t. I' 1834,p. 236.

s Synoded'Ofen,can.119,dansHubé,At< cM!<.~MfL,Petropoli,1836,p. 156.
s Gnithiermoz,Etudessurlesactesdesnotaires<i:JHarsetKe,thèsemanuscritesou-

tenneà l'Ecoledeschartes,p. ~14.
Ord.du26novembre1639,art.7,dansIsambert,t. XVI,p. 524.
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mages-intérêts~. L'ancienne jurisprudence française n'allait pas

jusque-là elle accordait des dommages-intérêts en cas de pro-

messe de mariage non tenue2. Tel est encore, par. exemple, le

droit prussien~.

jP*M~:e<x!7/e~e~M le contrat <~emariage. 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 MM?'M:~e contenaient presque toujours

une clause de ce genre* (J786) « Lesquelles parties. se sont

promis la foy de mariage; en conséquence, elles conviennent de le

célébrer incessamment' » Ce sont là les fiançailles oupromesse de

mariage; cette promesse figure encore dans les contrats de la pé-

riode révolutionnaire". J'ai pu la suivre en Auvergne jusqu'au

1 Laurent, Principes de droit civil, t. II, pp. 410, 411.

Codematrimonial, 1.11, pp. 81!j, 817,818, 827.

3 Dernburg, Lehrbuchdes preussischbenPrivatrechts undder Privat-rechtsnormendes

Reichs, t. lu;, Hatle, 1884, p. 31.

(xiv° s.). « Hine est quod dictus talis sua spontaneavoluntate. juramentoper

ipsum ad Sancta Dei Evangelia sponte prestito corporaliter. nobilem .<f!!em{n

uxorem légitimantrecipere et cumea matrimoniumcontrahere in facie SanctœMatns

Ecolesia; et viceversa dicta nobilis faHs. promisîtetad Sancta Dei Euvangelia

per ïpsam corporaliter tacta gratis juravit se dictumnobilemtalemin virumlegitimum

recipere et cum eo matrimonium. contrahere in facie SanctœMatris Ecclesia. »

(contrat de mariagede 1363àBourg-Saint-A.ndëot–macollection).Cf.contratde ma-

riage de Philippe de Comineset d'Hêteinede Jambesdans Divers (rati'M: MnxMs

t!e~reM!je~e<d'tHu~MHoMSaux mémoiresde Comines,Brusselle, 1714,p. 534; Guil-

hiermoz, Etudes sur les actes des notaires s~farMt~, thèse manuscrite soutenue a.

l'Ecole des chartes, p. 4H.

(xvlles.). « Premièrementa esté convenuet accordéquelesdits sieur. et damoi-

seUede. se prendront à mary et femme, et sera le mariage solemniséen face de

SaincleMère Eglisé catholiqueB(GabrielCayron, Le parfait praticien françois, To-

lose, 166S, p. 343).Cf. Stile. pourl'instruct. des procez. es chat. du parlement
de Me~ Metz, 1682,p. 252.

6 Contrat de mariage du 5 février 1786par devantMe Gervaize, notaire à.Tours.

s KLedit citoyen et ladite citoyenne ont, de l'avis et agrémentde

leurs dits père et mère, autres parents et amis soussignés, promis de s'unir en

mariage à. la premièreréquisition de l'un d'eux. » (Contratde mariagepar 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
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milieude 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 ce jourd'hui même) à la mairie de. en

ont arrêté les clauses et conditions civiles de la manière sui-

vante. »

Nous pouvons donc suivre dans les contrats de mariage la

décadence, puis la disparition complète des fiançailles,ou de la

promesse de mariage.

2. Le ~arM~e in facie Ecclesiae.

Jusqu'au concile de T'eH~ela ~o'exeMeedu ~~e n'est pas
nécessaire pour l'existence ~< ~z<x?'~e. Si cette promesse

échangée~Je vous prends à époux; Je vous ~'eM6~à épouse,
constitueà elle seule un mariage, c'est donc que le mariage est

un contrat purement consensuel, existant par le seul effet de la

volonté des parties, indépendamment de toute forme déter-

minée. Telle est, en effet, la doctrine de l'Eglise. La bénédic-

tion nuptiale que, dès l'origine, les mariés chrétiens deman-

dèrent à l'Eglise n'était pas, aux yeux de l'Eglise, une condition

essentielle à la validité du sacrement. Celle-ci obligeait les

époux, sous peine de péché, à lui demander cette bénédiction;

néanmoins, sans cette bénédiction, ils étaient mariés dès lors

qu'ils avaient voulu être mariés. C'est ce que proclame le pape
NicolasP~; c'est ce que répète, après tant d'autres théologiens,
l'illustre saint Thomas d'Aquin « Dicendumquod verba expri-

la mère c'est un trait germanique le plus ancien témoignagea. ce sujet se trouve

dans Tacite et on peut suivre dans les contrats de mariage cette notion devenue de

pur style au moinsjusqu'à l'an V.Encore aujourd'hui/â l'église, l'époux, en mettant

la piècede mariagedansla mainde sonépouse,prononceou plutôtdevrait prononcer

ces parolesque le prêtre lui suggère a Recevez ce signe des conventionsmatrimo-

nialesfaitesentre vospareith et lesmiens.» (MMMet~ourla célébrationdu sacrement

de mariageselonle rituel romain à l'usagedu diocêsede Paris, Paris, ~8~4,p. 18).
1 Doublecontrat de mariage Dunauddu S novembre 1838(Etude Dunaud à Vol-

lore, Puy-de-Dôme).

Cf. J. v. POngk-Harttung,Iter italicum, p. 178, n" 150.
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mentia consensum de prsesenti sint forma hujus sacramenti,

non autem sacerdotalis benedictio, quse non est de necessitate,

sed de solemnitate1. »

Tous les sacrements, en effet, n'exigent pas l'intervention du

prêtre; ainsi le baptême peut être administré par un laïque et

même par une femme.

Ces mariages en dehors de l'Eglise sont assez fréquents' au

moyen âge pour que l'autorité religieuse et l'autorité civile s'en

préoccupent à plusieurs reprises. Nouspossédonsle texte d'un de

ces engagements civilsqui date de la période lombarde~. Au xn"

siècle, ils sont prohibés en Sicile~. Au xin' siècle, un concile

d'Arles s'exprime ainsi « L'abus. de conclure des mariages

sans la participation de l'Eglise doit être aboli". » Si l'Eglise

prohibe ces engagements purement civils non suivis de la béné-

diction 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 notaire un « matrimonium

legitimum. mutuo consensu interveniente per verba de prm-

senti~. »

Un glossateur normand du xve siècle a bien exprimé l'état du

droit en disant « Les solennitezque on fait à l'Eglise » ne ser-

vent. synon « pour confermer et nottifier ce que ».les époux

ont fait. Et « aussi se ung homme et une femme fiançoient l'un

l'autre par parolles de present, ja soit ce qu'il n'y eust point eu

SaintThomasd'ÂquinciteparWalter,Lehrbuch,1846,p. 622,note~-14"édit.,

Bonn,i871,p.667,notel.
2VoyeznotammentD~c~t.deGrégoireIX,IV,iv,3.

spertz, Leges,t. IV,p. 605.

Merkel,Commentatio9MttyM!-MNMtHsMea5StMfttmM9«nn-~MNctK~/fa?mM(a'
e;ECodtCt6ttsma!tt<scrq!tMî"'<'pO!Httt<tt!Halis,pp.2S,36.

BHefele,BM.desconc.,trad.framc.,t. VIII,p. 480.Cf.unconciledePraguede

l'an1301,dansRefele,trad.franc.,t. IX,p. 274;Ecole/hM~. Rome,Mélanges

(t'srcM.et~'Ms!3eannée,p. 299.

6 Second mariage de la célèbre Vannoza en 1486, dans Gregorovius, Des A-cM!

der iVo~fe des Capitols, p. 503. Voyez un acte analogue de 1397 (Pérouse), dans.

Adamo Rossi, Mcorab KuzM!e, p. 7, note 4.
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de couple charnel entre eulx, ne autres espousailles faictes, si
sont ilz tenuz et reputez des lors pour mariez et le mariage fait 1.»

Bénédiction nuptiale nécessaire à l'existence <&<?M~'Mcede-

puis le concile de Trente. Le premier acte législatif qui ait

frappé de nullité ces mariages purement civils émane de l'au-
torité civile et ne concerne que l'empire byzantin; c'est une
constitution de l'empereur Léon VI (886-911)~. La jurispru-
dence canonique de l'Occident n'a pas été influencéepar cette
décision; et il nous faut descendre jusqu'au concile de Trente
pour rencontrer une modification radicale au droit positif de
l'Eglise touchant la forme du mariage. De contrat purement
consensuel le mariage est devenu, en vertu d'un des décrets
de ce concile, contrat formel; c'est-à-dire que la perfection du
mariage a été attachée à certaines circonstances et formes dé-
terminées, désormais indispensables à l'existence du mariage.
Quelles sont donc ces formes? C'est la célébration du mariage
in facie .Ece~B. A peine de nullité, tout mariage devra être
reçu (je ne dis pas célébré) par le propre curé de l'une des
parties, en présence de deux ou trois témoins. Ce décret fut
rendu le il novembre 1S63'. Suivant l'opinion théologique
commune, le prêtre ici n'administre pas le sacrement, mais sa
présence est devenue une condition indispensable.

JMa?-M~ à la Gaumine. En France, l'ordonnance de
Bloisde 4S79 est conçue dans le même esprit que le concilede
Trente, mais un peu moins nette et moins préciser Un mariage
contracté en France ~e?' verba de jo~e~ était encore re-
connu valable par arrêt de 1ST6' et, postérieurement à l'or-
donnance de 1379, l'usage des mariages par devant notaire ne
se perdit pas entièrement, malgré les efforts du législateur et

GrandeglosesurlechapitredelacoutumedeNormandieintituléD'empMctemM!desuccession,dansptonexemplaireà lafinducahierHmt.
sConstitution89.Cf.Walter,LeMuc/tdes~M-cA~n-eM~§299.Justinien,Nov.

74,cap.iv,§1.Justinieninclineicisensiblementversledroitquiseraformellement
adoptéparsonsuccesseurLéonVI.

s SessioXXIV,Decretumdere/brmaHoMeBMtnmMM,c. i, édit.deParis,16G6,p. 206.
t Glasson,Lemariageciviletledivorce,p. 34.Isambert,t. XIV,pp.391,392.GM.BeauchetdansNouvellerevuehist.,1882,pp.392,633.
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des magistrats~ pendant la Fronde, le doyen des maîtres des

requêtes, nommé Gaumin ou Gaulminse maria de cette manière

par simple contrat civil, en présence d'un notaire ce contrat fut

ensuite signifié au curé2. On appelait ces unions mariages à la

Gaumine.

En 1680, le clergé assemblé à Saint-Germain-en-Laye se

plaint encore au roi du scandale causé par ces mariages à la

Gaulmine, lesquels se font par un simple acte au curé, par le-

quelles deux parties, en présence d'un notaire, déclarent qu'elles

se prennent pour mari et femme3.

En 1697, Louis XIVrenouvela et précisa les règles posées par
l'ordonnance de Bloisde 1S79 toute union célébrée hors de la

présence du propre curé fut frappée de nullité*.

Ainsi la législation du concile de Trente est devenue la loi

française. Celle-ci en a même exagéré le formalisme le concile

de Trente n'exigeait à la rigueur que deux témoins. « Le roi a

voulu qu'il y en eût quatre~. » Celuxe royal a passé dans notre

Code CMM7'

influence du concile de Trente. Ceformalismedu mariage

introduit par le concile de Trente a pénétré peu à peu dans

presque toute l'Europe chrétienne. Les pays protestants eux-

mêmes, à la suite du concile de Trente., ont la plupart aban-

donné la notion d'un mariage parfait par le seul consentement

et lorsqu'en 1787 le législateur français a organisé le mariage
des non catholiques, lorsqu~en1792 il a créé un mariage civil

sans aucun caractère religieux, c'est encore le mariage.forma-
liste du concile de Trente qu'il a transplanté dans le domaine de

la loi civile.

1 Ibid., p. 643.
2

Diverger, Observations sur le mémoire de ?. Batbie tn~tiM Révision du Code

JVapoMon,Paris, 1867, p. 34, note i. Cf. Glasson, Le mariage civil e! le divorce, p. 27.

3D)iverger,!oc.ctMo~p.34,notel.
<-Ed!t de mars 169f et déclaration de juin 1697 (Anquez, De l'état civil des réformés

de ~ance, p. 30). Isambert, t. XX, pp. 287, 292.

s Durand de Maillane, Dict. dé droit canonique, t. IV, p. 37. Cf. ordonnance dite

.de Blois du 4 mai 1579, art. 40, dans Isambert, t. XIV, p. 39i; ordonnance du 26

nov. 1639, art. i. dans Isambert, t. XVI, p. 521.

6Co(!ectm!Mt.7S.
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Système 6!M<e?'eM?'au concile de Trente conservé e~ jE'eo.Mp

et cM.xEtats-Unis. Le mariage est resté, aux Etats-Unis et

en Ecosse, contrat purement consensuel, indépendant de toute

forme, de toute circonstance matérielle déterminée. Les ma-

riages de Gretna-Green(village écossais sur la frontière anglaise
à quelques millesde Carlisle),sont célèbres par suite d'un long

usage, c'est le maréchal-ferrantde Gretna-Green qui tenait re-

gistre 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-Greenpour contracter dans la libérale Ecosse de faciles

mariages.
Ces mariages dont on a tant parlé ne sont point une inven-

tion 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 pi-
quante et originale.

Le maréchal-ferrant et son registre ne sont pas, bien entendu,
nécessaires par eux-mêmesà l'existence du mariage ils ne sont

qu'un moyen de preuve. Un Ecossais et une Ecossaise échangè-
rent tout simplement, en 1804, une déclaration écrite constatant

qu'ils se prenaient pour mari et pour femme en 181-1,les tri-

bunaux écossais reconnurent l'existence de ce mariage2. Cette

décision est entièrement conforme à l'ancienne jurisprudence

canonique.

3. M<M!~ecivil.

A~H'M;ye.ycivils introduits par les lois de /7~7 et de /7~. –
La loi des 20-2S septembre 1792 fonda définitivementen Francf

ce que nous appelons le Mz<x?'M~ecivil, c'est-à-dire le mariage

1Pevuefœ);, t. IV,pp.7, 639.Cf.Boileux,édit.Poncelet,5eédit.,t. I",
p.t.xxxiit,note1; Bell,Principleso/'Melawo/coMao<<,7°édit.,1876,p. 698et
suiv.LecurédeLay-Saint-Remy,enLorraine,faitpendantaumaréchal-ferrantde
Gretna-Green.Surle curédeLay-Saint-RemyvoyezDigot,//Mfo:redeLorraine,
t. III,2°édit.,p. 208.

Colfavra,DumariageetducontratdemariageenAngleterreetauxEtals-Unis,
p.49.
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dans la maison commune par devant l'officier public de la mu-

nicipalité, sans aucune intervention du clergé. Le précédent le

plus considérable en ce sens était l'ordonnance de 1787 relative

aux protestants on sait qu'aux termes de cette ordonnance,
les mariages pouvaient être déclarés soit devant le curé catho-

lique, soit devant le premier officierde la justice du lieu.

.Un bon nombre de mariages civils avaient donc été déjà con-

tractés par des protestants lorsqu'intervint la loi de 1792.

Détail bien moins connu et d'un grand intérêt quelques ca-

tholiques 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 circons-

tances. La CoM~z~M~oM.civile des 12 et 24 juillef-24 août 1790

jeta toute la population catholique dans la perturbation la plus

épouvantable. Tous les curés reconnus par l'Etat devenaient du

coup schismatiques et, en conscience, les catholiques ne pou-
vaient se marier devant eux. Ces curés seuls, néanmoins,
avaient légalement qualité pour recevoir les mariages. La situa-

tion faite sous Louis XIV aux protestants renaissait ainsi; mais,
cette fois, c'étaient les catholiques orthodoxes qui se trouvaient

privés du mariage.
Un an plus tard, la constitution des 3-14 septembre 1791

parut ouvrir une'issue à cette situation intolérable. Elle portait
textuellement « La loi ne considère le mariage que comme

contrat civil. Le pouvoir législatif établira pour tous les habi-

tants sans distinction le mode par lequel les naissances, mariages
et décès seront constatés, et il désignera les officierspublics qui
en recevront et conserveront les actes. » Dès lors, en attendant

cette loi promise, les catholiquesne pouvaient-ilspas contracter

devant un officierpublic choisi par eux, un mariage, nul sans

doute à leurs propres yeux, mais constituant vis-à-vis de l'Etat

le contrat nuptial? Ils célébreront ensuite par devant leur pas-
teur 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 FEtat, ils auront, en fin de compte,

Constit.des3-14sept.1791,tit. II,art.7.
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réussi à se marier, aux yeux de l'Etat et à leurs propres

yeux.
Tel fut le raisonnement que paraît, avoir fait l'autorité ecclé-

siastique. 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.

Si le concilede Trente n'avait modifié au xvr siècle le droit

positif de l'Eglise touchant la législation du mariage, ces

mariages par devant notaires de l'année 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'Eglise, 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 reconnais-

sent toujours que, dans les pays où ce concilen'a pas été pro-

mulgué, le mariage peut exister sans aucune cérémonie reli-

gieuse
Bans de mariage. La formalité des bans de mariage que

le droit civil moderne a empruntée au droit canonique est pro-
bablement d'origine française. Elle remonte au commencement

du xii° siècle. C'est à cette date qu'elle fut introduite à Thé-

rouanne (pour y être supprimée en 11SO,propter MM~~Mn~M

que inde secM~aH~). En 1198, Eudes de Sully organisa à

Paris le système des bans de mariage4. Le concile de Latran

1 Quantauxbansdemariage,« onpeuts'adresserauxcurésconstitutionnels
pourlapublicationdesbans,quipeutêtreconsidéréecommeuneformalitépurement
civile,oumieuxonfaitfairecettepublicationparunhuissierouparlegreffierde
lamunicipalité.» (Corresponclanceoriginaledesémigrés,Irepartie,pp.271-290).
Unart.dela loides20-25sept.1792paraitvisercesmariagesdevantlenotaire
(titreIV,sectioniv,art.9).QuantauxmariagesdescatholiquespendantlaTerreur,
voyez,àcesujet,unedéclarationdePieVIàl'évêquedeGenève,endateduSoct.
1793,dans/{eM<edessciencesecclésiastiques,6esérie,t. X,pp.534-536.

2Walter,Lehrbuch,1846,p.619;.édit.de1871,p. 6S3.
3Cartulairede~Vôtre-DamedeT/t~roueKne,piècen°.98.(Copiecommuniquéepar

M.Giry).
4~Maïca:consM.,c.vfr,art.1 (Palrol.latine,t. 212,p. 62).
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de l'an 121S en fit une loi générale de l'Eglise 1, loi renouvelée

par le concile de Trente2. Ces bans par lesquels les promesses
de mariage sont rendues publiques, ont pour objet d'empêcher

les mariages clandestins, et surtout les mariages qui pourraient
être contractés entre personnes entre lesquelles il existe quelque

empêchement canonique. Le défaut de publication ne rend point,

à lui seul, le mariage nul. Telle est indubitablement la pensée
du législateur ecclésiastique; mais le roi a pris à son compte ces

règles canoniques3; il les a exagérées et il a prétendu que le

défaut de publication emportait la nullité du mariage.

1Canon51(Hefele,Rist.desCOHC.,trad.Delarc,t. VIII,p. i46).Inséréaux
DécrétalesdeGrégoireIX,IV,ni,Declandestindesponsalione,3. Toutefoiscetteloi
nefutpasuniversellementsuivie.Aumilieuduxvesiècle,lemagistratdeHalle-an-
der-Saales'opposeà ce systèmedesbansde mariagecommeà unenouveauté.
(Wilda,dansZet<scM/ï/tt!'deutsch.Ree/tt,.t.IV,p. 18S).

2SessioXXIV,Decretumdereformationematrimonii,c. 1.
3Ord.deBlois,1S79,art.40.Cf.deVerdelin,ftMH~MMtauxloisecclésiastiques

deFranceouona~sedesactesettitres composentlesmémoiresduclergé,2~édit.,
t. I", Toulouse,i821,pp.419-423.
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TROISIÈMESECTION.

Nullités et empêchements.

1. Les cas de nullité. Les eM~oeeAe~e~

Consentement vicié. Impuissance. Une bonne partie de la

matière des nullités et des empêchements de mariage est ren-

fermée d'une manière implicite dans les développements qui

précèdent je serai donc ici très bref.

A dater du jour où le consentement mutuel des parties fut

considéré comme l'essence du mariage, l'absence du consente-

ment entraîna, bien entendu, la nullité du mariage. Des circon-

stances très diverses peuvent vicier le consentement je men-

tionnerai la folie, la violence, la peur, l'erreur sur la personne.

L'impuissance, lorsqu'elle était, au moment du mariage, in-

connuede l'autre partie et qu'elle est incurable, constitue-t-elle

l'erreur sur la personne? Le droit canon répondait affirmative-

ment'. Mais comment constater l'impuissance? Telle est ici la

difficulté. Une procédure singulièrement réaliste s'est introduite

dès le xiv" siècle, je veux parler du congrèsdont on a plus d'une

foisexagéré la grossièreté. Une affaire célèbre dans l'ancienne

jurisprudence, l'affaire du marquis de Langey, donna lieu à un

arrêt du parlement de Paris du 16 février 1677, qui défendit le

co?:y?'à</mais le principe de la nullité du mariage pour cause

d'impuissance subsista. Il fut sérieusement attaqué, dès 17~9,

par un plaideur intéressé; ce plaideur perdit son procès~. Il y a

t Décrétalesde GrégoireIX, IV, xv. Le droit romain admet en te cas le divorce

(Justinien, Nov.22, c. 6).
2 Traité de la <!tS!<~MHottdu mariagepour caused'impuissance,pp. 87, 96, 97, 100,

120. Boucherd'Argis, Principessur la nullité du mariagepour cause d'impuissance,

Londres, 1756,pp. 136, 137.Au lieu de la procédure du congrès, on semble avoir

employéplus d'une fois une procédure non moins réaliste, mais plus immorale,à

mon humble avis. Cette procédure subsiste longtempsaprès l'abolition du congrès.
Nous la rencontronsencore en 17M, à Langres. VoyezArchivesnationales,L. 730.

acte de 1711 (Langres); L. 736, acte de 1675 (Lyon).
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V. 28

peu d'années, en Hongrie, un tribunal ecclésiastique annulait

encore un mariage, ex capite M~po~en~M?mulieris

Notre 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, Zachariaeet quel-

ques commentateurs admettent encore le principe de la nullité

du mariage pour cause d'impuissance; mais la jurisprudence et

la plupart desauteurs rejettent l'opinion traditionnelleet tiennent

malgré l'impuissance, le mariage pour valide2. Tel commenta-

teur3 paraît vivement impressionné par cette parole d'un spiri-

tualiste, assez peu connu commetel, NapoléonF" « Le mariage
est l'union des âmes. » Cettebelle raison pourrait tout aussi bien

être invoquée pour valider le mariage entre personnes du même

sexe.

Du jour où le mariage cessa d'être un contrat consensuelpour

devenir un contrat formel, l'absence de certaines formalitéscon-

sidérées comme substantielles entraîna la nullité.

Est-il besoin'd'ajouter que l'existence d'un mariage antérieur

non dissous entraîne la nullité de tout mariage ultérieur?

Mais je n'ai rien dit encore des nombreux empêchements de

mariage qui ont joué un si grand rôle dans la législation cano-

nique.
P~M~e. 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'Eglise que les em-

pêchements de mariage pour cause de parenté commencèrent

à se développer dans la législation romaine.

hez les Romains comme chez les Germains, la parenté en

.LeyottnM!dudroitetdela jurisprudencecanonique,1''°année,p. 5S6.

Cf.AubryetRau,Coursdedroitcivilfrançais,t. V,1872,p. 8,aveclanote4,
pp.101,102;Laurent,Principesdedroitcivil,1.11,p. 343.

3Laurent,Prmctpesdedroitcivil,t. II, p. 394.
4 Pour le droit hébraïque voyez ici Ewald, Die ~Kef~ttmsr des fo!6s Israel,

Gottiagen, 1866, pp. 262, 263. Joignez Gaudenzi, L'opera di Cassiodoro a Ravenna,

II, p. 133..
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ligne directe ascendante ou descendante et à l'infini fait obstacle

au mariage.

En ligne collatérale, la parenté, chez les Romains, empèchait

le mariage, lorsque l'un des parents n'était éloigné de l'auteur

communque d'un degré le frère ne pouvait épouser sa soeur,

l'oncle sa nièce, le grand-oncle sa petite-nièce, sonarrière-petite-

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 ma-

riages entre cousins germains (parents entre eux au quatrième

degré) étaient permis. Ilsfurent prohibéspar Théodosele Grand;

et cette prohibition se maintint en Occident, bien qu'elle ait été

modérée par Théodose le Jeune, puis levée par Arcadius et Jus-

tinien'.

Sous l'influence de l'Eglise, les prohibitions s'étendent peu à

peu au vm° et au ix° siècle, elles embrassent toute la parenté,

c'est-à-dire, suivant une manière de voir assez répandue, les

parents jusqu'au septième degré romain inclusivement, quel-

quefois les parents jusqu'au sixième degré seulement2. Ces

prohibitions ne sont, d'ailleurs, que l'expression de ce principe

général, à savoir que le mariage est prohibé entre personnes

descendant d'un auteur commun par filiation naturelle ou filia-

tion légitime. Parmi les motifs mis en avant pour justifier ces

prohibitions, on ne saurait trop remarquer la raison physiolo-

gique~.
Le principe général dont je parlais à l'instant porta tous ses

fruits, et on en vint à prohiber le mariage entre parents jus-

qu'au septième degré canonique et non plus romain* le sep-

tième degré canonique est le quatorzième degré romain. Une

i InstitutesdeJuslinien,I, x. CodedeJustinien,V,iv,19.Institutiondudroit
romainetdudroitfrançois. avecdesremarques,parFr. deLaunay,1686,p.ITf.
Cf.conciled'Agdedel'an506,can.61etconcilede517,can.30,apudHefele,Rts(.

desMM.,trad.Delarc,t. III,pp.263,289.
2Lcening,t, II, p. 5S8.Walter,teM~e/t,édit.de 1846,pp.644,64S..MM.

~oM.,153,apudPertz,L~ t. IV,p.35. ·

Cf.Scherer,UeberdasEherechtbel~eited!C<MSLevitaundPseudo-Isidor,p.29.
Autx"siècle,l'extensiondesprohibitionsétonnelesespritsréfléchis;ilsdissertent

a cesujet;voyezKunstmann,Fra~anM!MaMMM,p. 104.
<-DécretdeGratien,Secondapars,CausaXXXY,Quaestiov, c. 2, §8, infine,

Necret.deGrégoireIX,IV,xnr,3,5.
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réaction était nécessaire en l'an 1215, le concilede Latran res-

treignit l'interdiction du mariage au quatrième degré canonique
(huitième degré civil). Les parents au quatrième degré cano-.

nique sont les petits-fils de cousins-germains.

JL~MM~eou alliance. Il faut rattacher à la parenté
1"L'affinité ou alliance qui entraîne les mêmes empêchements

que la parenté. Toutefois, le concilede Trente a borné au se-
cond degré l'empêchement qui naît de l'affinité illicite1.

A l'époque du droit romain classique, l'alliance ne formait

jamais, en ligne collatérale, obstacleau mariage. Mais les con-
ciles d'Elvire (305 ou 306) et de Néocésarée (entre 311 et 32S)
prohibèrent le mariage entre le beau-frère et la belle-sœur un

peu plus tard (35S), les empereurs Constantin II et Constant 1~

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 celuiqui baptise et la per-
sonne qui est baptisée; 4° entre celui qui baptise et le père
et la mère de l'enfant baptisé". Tel est le dernier état de l'affi-

1Surl'affinitéproduiteparuncommerceillégitimevoyezci-dessus,p.392.Bceh-
mer,RM~.juriscanonici,1760,pp.592,593;DuranddeMaillane,D:ct.dedroit
canon.,t. 1er,p. 107.

2
Synode d'Elvire, can. 61; concile de Néocésarée, can. 2, dans Hefele, Bt~. des

conc., trad. franc., t. le' pp. 160, 161, 218. Voyez aussi les témoignages de saint
Basile rapportés et commentés dans Examen du pouvoir législatif de l'Eglise sur le

mariage, Paris, 1817, p. 55.
3CodedeThéodose,III,xn,2.

Accarias, Pr~cM, seconde édit., p. 173. Pour la période franque voyez Hefele,
Hist. <f<MMHc., trad. franc-, t. IV, p. 455; cap. de 856, dans Pertz, Lca t. ler
p. 441.

s ConciliiTrident.canone~etdecreta,sessioXXIV,Defe/brtHaKoMematrimonii,
c. 2,édit.de1666,p. 209,Cf.DuranddeMaillane,t~ t. 1er,p. 107.Maisaucune
affiniténenaîtentreleparrainetlamarraine;toutefois,auxvu"siècle,onenga-
geaitvivementles curésà nepasrecevoirlemariet la femmecommeparrainet
marraine,utpu-ritasspiritualispatermtaHss6omnilabeetinfamiaCMserM{Mrimmu-
nis(Jo.Oericatus,Decis.cleriPatavinidesacramentisbaptismietcoa&'meHonM
p.79;.
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nité spirituelle elle était beaucoup plus étendue avant le con-

cile de Trente. Mais F œuvre qu'a commencée le concile de

Trente est loin d'être terminée. Il est de toute évidence que ces

nombreux empêchements provenant de l'affinité spirituelle et

conservés par la législation canonique devraient aujourd'hui

être supprimés en tout ou en partie. Les paroles du concile de

Trente ne cessent point de trouver chaque jour, parmi nous,

leur application. « Docet experientia, propter multitudinempro-

hibitionum multoties in casibus prohibitis ignoranter contrahi

matrimonia. MLevœu que je viens d'exprimer l'a été souvent;

plusieurs évêques français l'ont renouvelé lors du dernier con-

cile général~. La confirmationproduit aussi certaines affinités

spirituelles qui sont des empêchementsau mariage 2.

jEMBec/M~e~ divers. Autres séries d'empêchements au

mariage
1° Le sous-diaconat et les autres ordres majeurs. C'est !'<'?!-

pêchement de /'o?'<e.

2° L'état de religieux ayant fait vœu de chasteté. C'est ce

qu'on nommel'empêchement du ~œM.

3° La diversité complète de religion entre les deux parties
ainsi le mariage entre chrétien et infidèle, entre juif et chrétien

est souvent considéré comme nul. Le mariage entre catholique

et hérétique (mariage mixte) est interdit, 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, lorsque les parties ont joint à l'a-

dultère une promesse de s'épouser, faite du vivant de l'époux

outragé
S° Le meurtre dans l'espèce que voici Primus et Secundo.

Pos<u!s<(tcaN.p!urtumGe!Ksepiscoporum,dansConradMartin,OmniumcoKCtHt
~aHcaMdocum.collectio,Paderbornœ,1873,p. 162.

s ConciledeTrente,SessioXXIV~Dereform.matrimonii,c. 2, tM/me.
3DuranddeMaiUMe,Dtc{.dedrot<canon.,t. II, p. 498.
4TelestlenouveaudroitdesDécrétales(DécrétalesdeGrégoireIX,IV,vu,Deeo

qui(h/mtt'nmaMiMHtum,6,S~Ht/ïcasH).
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sont mari et femme Tertius tue Primus avec la participation de

Secunda il ne pourra épouser Secundal.

Plusieurs de ces empêchements peuvent être levés par des

dispenses émanées de l'autorité ecclésiastique, quelquefois de

l'autorité civile. En France, les dispenses de parenté ont sou-

vent été accordées à la fois par l'autorité ecclésiastique et par le

roi~.

Maisje n'entreprendrai pas de donner une liste complètedes

divers empêchements de mariage. Je me contente de renvoyer
aux notions générales qui dominent toute la matière du mariage.

Empêchements dirimants et e?7!pec~e?MeM~jO?'o~ Il

peut être utile de distinguer à ce propos les empêchementsdiri-

mant et les empêchements prohibitifs. L'empêchement diri-

mants (du mot dirimere) est celui qui emporte nullité l'em-

pêchement simplement prohibitif, celui qui n'entraîne pas la

nullité du mariage. Cette distinction en elle-mêmeest très simple
et très claire; mais l'application donne lieu à bien des difncultés

que je n'aborde pas. Crééepar les canonistes, la distinction des

empêchements de mariage en dirimants et en prohibitifs, a

passé dans le droit civil de la plupart des nations occidentales.

Elle est déjà exposée très nettement par Ives de Chartres~.

La législation nouvelle. La loi du 20 septembre 1792 mo-

difia profondément cette législation. Tout ce qui regarde les em-

pêchements 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\ »

1 Décrétales de GrégoireIX, IV, vn, Deeo qui, 3, Super hoc. Cf.Encycl. m~A.,

Jurisprudence, t. IV, p. 253. Il faut, en outre, qu'il y ait, chez l'un des deux cou-

pables, l'intention de contracter mariage avec l'autre et qu'elle soit manifestée de

quelque manière. Cette intentionest présumée; c'est à l'époux coupableà prouver

qu'elle n'a pas existé.

2 Voicile tarif de la chancellerieroyale en 1672 (fDispensed'aage ou de parenté,
à contre-sceau, 17 livres, &s.; sans contre-sceau, n livres, 6 s. a (~SHMScrM
de la Compagniedes cornsetHe~-secr~stresdu rot, appartenant à M. Léturgeon et

conservé dans sa bibliothèque de Sens, à Rochocorbon,Indre-et-Loire).

s Esmein,Le mariage en droit canonique,t. 1er,pp. 7S-Tf7.

~Tit.IV,sect.lM,art.ll.
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Notre Codeest un peu moins large; mais il reste très éloigne
de l'ancien droit'.

Aucune loi moderne n'interdit le mariage des religieux ou

des personnes entrées dans les ordres (prêtrise, diaconat ou

sous-diaconat). Napoléon I" a songé, à plusieurs reprises, à

faire revivre, par une loi nouvelle, l'ancienne règle qui inter-

disait 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 effetscivilsmais ne cons-

titue pas, à proprementparler, le mariage, reste, dans le dernier

état de la jurisprudence, ouvert aux prêtres ou aux religieux~=

cette situation me paraît conforme à la notion moderne de la

séparation.de l'Eglise et de l'Etat~.

2. Le mariage j9M~<

jD~M~MMet ~n'~M'~Me. On appelle ?Ks?'M~eputatif un

mariage contracté de bonne foi et plus tard déclaré nul. La lo-

gique voudrait que les enfants issus de cette union fussent bâ-

tards mais on s'est départi de cette logiquerigoureuse. Le droit

canonique a admis que, si l'un des conjoints avait été de bonne

foi, avait ignoré lors du contrat l'empêchement dirimant, le

mariage, quoique nul, produirait tous les effets d'un mariage

1Codecivil,art. 162,163.
2Valette,CoursdeCodecivil,t. Je'ire année,1872,p. 189.
3VoyezrapportduconseillerMervilleetarrêtdelaCourdecassationdu25janvier

1888,dansGaxeKedestribunauxdes29janvieret3mars1888.Cetarrêta renversé
lajurisprudencequeje critiquaisdanslapremièreéditiondecetouvrage.

4Cf.surcettequestionSarrat,Lemariagedesprêtresdevantlacourdecassa-
tion,Paris,1887;Horoy,Dumariagecivildttpre&'ecatholiqueenFrance,Paris,
1890.Lerespectde la libertéd'autruim'engageicià demanderunemodification
secondairedansle régimedumariage.Ilmedéplaîtquele mairecatholiqued'une
communecatholiquepuisseêtreobligéà marierunprêtrecatholiqueouà marierun
divorcé.Larépugnancequ'inspirentcesmariagescivils'danscertainsmilieuxcatho-

liquesfaitpartied'unprécieuxpatrimoinemoralqu'ilest fâcheuxd'entamer.Ne
pourrait-onpasprendrecertainemesurelibérale,installer,parexempledanslespré-
fecturesunofficierpublic,ayantmissionderecevoirlesdéclarationsdemariageque
lespartiesjugeraientà proposdeporterdevantlui?Onrespecteraitainsilescons-
ciencesdetous cellesdecertainsmairesetdeleursconcitoyens,cellesdesaspirants
aumariage.
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légitime pour le temps qui aurait précédé la.déclaration de nul-

lité et quant aux enfants nés ou conçus à cette époque. Mais,

pour cela, la bonne foine suffisaitpas; il fallait, en outre, sui-

vant la plupart des auteurs1, que le mariage eût été contracté in

/aczeEcc~s le mariage clandestin, alors même que la preuve

en était possible,ne pouvait jamais constituer un mariage puta-

tif. Lorsqu'au quatrième concile de Latran, la publicationpréa-

lable des bans eût été imposée,il fallut aussi que cette formalité

eût été remplie, pour que le mariage pût jouir de cette faveur.

La théorie du mariage putatif est déjà toute formée dans

Pierre Lombarde Elle est appliquée dans le droit des' décrétâtes

depuis Alexandre IIP. Ce système adopté par l'ancienne juris-

prudence française' se retrouve aujourd'hui dans notre Code-

civils. Il ne me paraît pas impossibled'en apercevoirdéjà quelque

chose, mais à l'étatrudimenta.ire, dans certains textes du droit

romaine
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CHAPITRE 111.

DU DIVORCEET DE LA SÉPARATIONDE CORPS.

Définition du divorce. Historique. -J'appelle divorce la dis-

solution du mariage survenue du vivant des conjoints.
Le divorce brise tous les liens qui existaient entre les époux

et, par conséquent, ouvre la voie a un nouveau mariage.
Le divorce existait chezles Romains. Il existait aussi chez les

juifs et chez les Germains nous l'apercevons 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 ren-

voyer sa femme, sans que celle-cipuisse user du même droit'.

Le divorce devient ensuite une arme aux mains de chacun des

conjoints. Tel est son développementhistorique.
Le Sauveur prononça quelques paroles qui consacrent l'indis-

solubilité 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'ex-

pliquent 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

Cf. Warnkœnig, fraMMMcAeStaats- und BecA<~escMcA<e,t. II, pp. 238, 239.
« La Mischnaet le Talmud, écrit M. Dareste, permettent à la femmede provoquer
le divorce et lui donnent ainsi, quoique dans une mesure restreinte, un droit qui

jusque-là n'appartenait qu'au mari (Dareste, Code rabbinique, dans Journal des

savants, juillet 1884,p. 379). Pour le droit romain, voyez Esmein, La mmttts,

paternité et le divorce dans l'anciendroit romain, Paris, 1883, p. 20 (Extrait de la

Revuegénéraledu droit).
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uxorem suam et alteram ducit, mœchatur'; » en ces termes

par saint Matthieu « Dico autem vobis quia quicumque dimiserit

uxorem suam, nisi ob fornicationem, et aliam duxerit, moechatur

et qui dimissam duxerit mcechatur~. »

Aux yeux de tous, le Sauveur voit d'un œil très défavorable

le divorce en général mais la prohibition est-elle absolue? Dans

la pensée de quelques interprètes, le divorce est toléré dans un

cas unique, à savoir l'inconduite de la femme. Telle est la doc-

trine d'Astérius, évêque d'Amasie, de saint Epiphane 3, de

Lactance~; mais la généralité des docteurs, saint Jérôme no-

tamment et surtout saint Augustin, se prononcèrent pour l'indis-

solubilité absolue C'est la doctrine de l'Eglise catholique. Les

Eglises orientales, au contraire, reçoivent le divorce.

L'Eglise ne réussit pas à faire pénétrer dans le droit romain

la prohibition du divorce son influence n'entama la législation

qu'au point de vue du divorce par consentement mutuel (bona

gratia). Ce divorce, prohibé par Constantin °, puis rétabli, fut\

après diverses hésitations de la législation, aboli par Justinien

1 Texte de saint Luc. Voicile passage complet « Omnisqui dimittit uxoremsuam

et alteram ducit, moechatur; et qui dimissama viro ducit, mœchatur » (S. Luc,

XVI,18).Saint Marc rapporte ainsi les paroles du Sauveur « Quicumquedimiserit

uxoremsuam et aliam duxerit, adulteriumcommittitsuper eam. Et si uxor dimiserit

virum suumetalii nupserit, maechatur» (S. Mare, X, 11, 12).
2 SaintMatthieu,XIX, 9. Joignezle verset6 a Quod ergo Deusconjunx:

homononseparet.Cf. saintMatthieu,V, 32; saintPaul, Epist. ad Cor.,I, vu, lu.
Ontrouverauneinterprétationétudiéede saintMatthieudansle sensde la prohibi-
tion absoluedu divorcedansChaptde Rastignac,Accordde la révélationet deh
raisoncontrele divorce,p. 108et sniv.

3SaintEpiphaneparaîtaccorderle droit dese remarierauxdeuxépoux.Voyez
Esmein,Lemariageendroit canonique,t. II, p. SI.

4 Cf. D. Calmet, Dissertationsur le divorce, dans Sainte Bible, t. lII, Toulouse

et Nismes, m9, p. 62.
6 VoyezGlasson, Le mariage f:Mi~ divorce, 20 édit., pp. 214, 215; i''° édit.,

p. 29; Hefele, ~M<.descône., trad. franç., t. IV, p. 425; Jovanovié, dans JSt<Ke(M

de la Sociétéde législationcomparée,t. ~XIV,pp. 265-267;Esmein, Le mariage m

droit canonique,t. II, pp. 48-53;Tertullien, Demonogamia,c. v, ix, dans Opéra,

édit. de Paris, 1683,pp. 1139,1140, 1142.

6 Constitutionde 321,dans Codede T/tJodose,III, xvt, 1.

En 429 par Théodose le Jeune et ValIentinien III (Code de Justinien, V,

xvit, 8).
Nou. 134, c. 11. Cf. Glasson, ibid., p. 205.Justin II rétablit le divorcepar con-

sentementmutuel (Nov.140).
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mais le divorce pour causes déterminées' fut admis par la légis-
lation de Justinien et ne disparut pas du droit romain.

L'Eglise triompha, au contraire, des mœurs barbares, ou,
du moins, elle triompha presque complètement. Soninfluence

s'exerça lentement; car nous possédons des formules de divorce

par consentement mutuel d'une date assez récente". Au ix°siècle
les capitulaires prohibent énergiquement et absolument le di-

vorce 3 mais il ne disparaît pas tout à fait. Onsait qu'à la fin du
x" siècle, Adélaïde, abandonnée par Louis V dit le Fainéant,
épousa Guillaumed'Arles'. Le divorce s'est maintenu très long-
temps dans l'Islande chrétienne~. Enfin un divorce unilatéral
tout au profit du mari, est nettement admis, dans certains cas,
par les Assises de Je~M~e~

1 No!). 22, c. 4-7. Nov. 134, c. 11.
2 Voici un relevé général de formules de divorce Marc., liv. n, form. 30, apud

Zeumer, ~M-NM~ Pars prior, 1882, p. 94, apud Rozière, Recueil général, 111; ibid.,
form. 110, 112, 113, 114. Plusieurs de ces formules sont des formules de divorce

par consentement mutuel, notamment 114. Cf. Lem Burgund., tit. xxxnr, apud Pertz,
Leges, t. III, pp. 546, S4T.

Capit. de 829, art. 3 autre capit. de 829, art. 20, dans Pertz, Leg., t. I~,
pp. 345, 353. Cf. Anségise, liv. 1er, art. 42 (ibid., p. 277).

Richer, liv. III, ch. xcrv, xcv, édit. Guadet, t. II, p. 116. Il est vrai qu'aux yeux
de Richer le mariage d'Adélaïde et de Gui llaume est un mMMMm.~MMMMm. De cet

mMerKtmpmMtCMm est née, suivant M. Lot, la reine Constance, femme du roi Ro-
bert (Lot, Les derniers Carol., pp. 366-368).

s
Dareste, Les anciennes lois de l'Islande, p. 6 (Extrait du Journal des savants, août

1881). Dareste, Etudes d'histoire du droit, pp. 348, 349.
s Assises des bourgeois, ch. 17S, dans Beugnot, Assises, t. II, p. 118. M. Esmein

pense que les principes suivis dans l'empire d'Orient ont inspiré les décisions des
Assises de Jérusalem (Esmein, Le mariage en droit canonique, t. II, pp. 83, 84). Voyez,
en effet, une constitution des empereurs Léon et Constantin de l'an 740 (Zaohariee,
HM<. du droit privé ~r~co-roMam, trad. Lauth, pp. 20, 21). Mais je remarque qu'au
xv[S siècle, en France, malgré les décisions des canonistes, les juristes et les tribu-
naux proclamaient, comme les Assises, la lèpre une juste cause'de dissolution du

mariage (Buvignier, Les maladreries de la cité de Verdun, p. 45, note, p. 48). Joignez
capit. de 7S7, art. 19 (Boretius, Cap., I, p. 39).'Ou pouvait ici invoquer Deutéro-

nome, XXIV, 1. Les historiens écrivent couramment que Blanche de Bourgogne fut

répudiée par Charles le Bel à cause de sa mauvaise conduite, et que ce prince
épousa, du vivant de sa première femme, Marie de Luxembourg. Ce serait un di-
vorce pour cause d'adultère. Mais, au point de vue juridique et canonique, les choses
se passèrent tout autrement. Blanche étant en prison pour crime d'adultère, on se
souvint très opportunément que sa mère avait tenu sur les fonts au baptême le roi
Charles. Or, avant le concile de Trente, il y avait affinité ou alliance spirituelle entre
le baptisé et l'enfant du parrain ou de la marraine et, par suite, empêchement de
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Szcbstitzitiozade la séparation de eor~- au divorce. L'Eglise

a substitué à l'ancien divorce, c'est-à-dire à la rupture du lien

qui unit les époux, un autre divorce tout différent qui laisse

subsister le lien, qui, par conséquent, ne donne point ouver-

ture 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 nou-

veau <~o?'ce, afin d'éveiller l'attention du lecteur sur le vrai

sens du mot ~o;M~, qui, très souvent, dans les textes du

moyen âge, signifienon pas divorce ausens actuel du mot, mais

séparation de corps.
Cenouveau divortium ne vaut que quoad ~'M?K et /~&~<ï-

tionem, non pas ~Moa~/œ~MS ~CM~MMï.

La séparation de corps figure déjà dans la Loi des

~0</M~.
Bien qu'on puisse citer en France des exemplesde séparation

de corps par consentement mutuel, la jurisprudence et la cou-

tume se sont de bonne heure fixées en sens contraire; et il a été

universellement admis que la séparation de corps ne pouvait

être prononcée que pour causes graves et déterminées".

Réaction en faveur dudivorce.Za?'e/b?'M!e.La révolution.

Un retour vers le divorce se manifestaen Europe au moment de

mariageentreeux.Dèslors,le papeJeanXXIIputprononcerquele mariagede

Charlesle Belet deBlanchedeBourgogne« nesepovoitoudevoittenir.MLe

mariageétantnul,CharlesIVputépouserMariedeLuxembourg(Bibl.nat.,ms.fr.

17268,contenantunecontinuationdela chroniquefrançaisedeNangis,fol.90V".

DuranddeMaillane,Dict.dedroitMMtK~ttf~t. !< p.107).

VoyezsaintPaul,Epist.adCorM.,I, vn,11;ConciledeTrente,SessioXXIV,

Desacramentomatrimonii,can.7,8(édit.deParis,1666,p. 204).
2Voyez,parexemple,lemotdivortium,dansPertz,Scriptores,t. XIV,p. 216.

Lesexemplesabondent.DanslesDécrétalesdeGrégoire/.Y,lesmatièresrelativesà

laséparationdecorpssontrangéessouslarubriqueDe<H))or<tM(DécrétalesdeGré-

goire7. IV,xix).
3LezH-'M~otA.,III,Vf,1,2,apudGeorgisch,CorpusjurisGerm.,pp.1948,1949.

Il sembletoutefoisquelafemme,aprèsledivortium,peutépouserunsecondmari,

si lepremierl'yautorise.
4Archivesnationales,arrêtde1378,dansXla27,fol.11r«.Danslemêmeesprit,

Nov.134,c. 11.
EJulien,Elémentsdejurisprudence,p.43.Encyclopédieméthodique,~nq)rudfMK,

t. VII,p. 552.
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la réforme non seulement les Eglisesprotestantes admirent le

divorce, mais la plupart d'entre elles, se plaçant, malgré leur

prétention contraire, manifestement et matériellementen dehors
de l'enseignement de Jésus-Christ, l'admirent en d'autres cas

que celui de l'adultère de la femme1.

Sousl'infLuencede ce mouvement, le divorce a été rétabli en

Hollande, dans la plupart des pays allemands, en Danemark, en

Suède etc.

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'hu-
meur invoquée par un seul des époux.

La Convention, par le décret du 4 floréalan II, renchérit sur
la loi de 1792 et rendit le divorce plus facile encore; mais elle
revint en l'an III à la loi de 1792. Deux ans plus tard, en
l'an V, sous le Directoire, une loi nouvelle apporta sinon
des entraves, au moins des lenteurs à la procédure dé divorce
pour incompatibilité d'humeur créée par la loi de 1792. Vers
le mêmetemps, l'Eglise constitutionnelle faisait, lors duconcile
de 1797 (an VI), cette déclaration solennelle « L'Eglise galli-
cane demeure inviolablement attachée à la doctrine évangélique
et à l'enseignement de l'Eglise universelle sur l'unité, la perpé-
tuité et l'indissolubilité du mariage7. »

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 difficilesque ne l'avaient fait les législateurs de
1792. Toutefois l'empereur obligea, par statut spécial (art. 7),
les membres de sa famille à des vertus plus hautes et à des

Encyclopédiedessciencesreligieuses,t. VIII,p. 702.
Cf.Glasson,Lemariagecivilet le<K!)orcedànslespnnctpaMi);paysde!Mrope,

1~édit.,pp.89à209.
s Décret des 20-25 septembre 1792.

indicationsutilespoursuivre,à cepointde'vue,le mouvementdesidéesen 1
1789,dansChassin,Legéniedelarévolution,t. le' pp.480,481.s 15thermidoranIII.

s Loi du premier jour complémentaire an V (17 septembre 1797).
DécretduconcilenationaldeFrance,p. 8, dansCoHecKoHdespiècesimprimées

parordreduconcilenationalde~'nmM,Paris,1797.
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moeursplus pures que le reste des Français il interdit Kle di-

vorce aux membres de la maison impériale de tout sexe et de

tout âge 1. » L'empereur s'épuisait, en ce temps-là, en efforts

inutiles pour obtenirdu pape l'annulationdu mariage Bonaparte-

Paterson. Le doux Pie VII ne se laissait pas convaincre. Il avait

envoyé au tout-puissant monarque cette grave déclaration « 11

est hors de notre pouvoir. de prononcer le jugement de nul-

)ité. le désir dont nous sommestoujours animés de seconder

autant qu'il dépend de nous ses desseins, particulièrement dans

une affaire qui touche de si près à son auguste personne, n'a

été cette fois rendu inefficaceque par l'absence absoluede pou-

voir 2. Je suis tenté d'apercevoir en ce curieux article 7 un

moyen de persuasion diplomatique, une politesse à l'adresse du

Saint-Siège. Napoléon espère vaincre la résistance du pon-

tife, en proclamant ainsi bien haut que la nullité de mariage

demandée ne saurait jamais être considérée commeun divorce.

Cette interdiction du divorce toute spéciale aux membres de la

famille impériale n'est pas une des preuves les plus frappantes

de l'esprit de prévoyance du grand homme. On sait, en effet,

que, trois ans plus tard, en 1809, il se décida lui-même

à répudier Joséphine et fit solennellementproclamer par le Sé-

nat le divorce de l'empereur et de l'impératrice, « sacrifice le

plus grand qui ait été fait sur la terre, » assura l'orateur du

gouvernement. « Le mariage [civil] contracté entre l'empereur

Napoléonet l'impératrice Joséphine est dissous3. )) Tels sont les

termes du sénatus-consulte. Le mot divorce est soigneusement

évité. C'est le seul hommage rendu au statut de 1806. Aussi

bien, Napoléon était au-dessus je ne dis pas seulement du sta-

tut de sa famille, mais des lois en général son divorce, ai-je

besoin de le dire? ne s'autorise. en aucune manière du titre Du

divorce au Code N<~eoK\ On se garda de faire valoir les

1Statutdu30mars1806surFêtâtdelafamilleimpériale,art.7.
s Voyezcomted'Haussonville,L'Egliseromaineet le premierempire,t. II, 1868,

pp.39,40,409etsuiv.
3Moniteurdu)6décembre1809.Joignezcomted'Haussonville,M~HMromaine

etie~mferempire,t. III,pp.199-211.
<-Joséphineavaitplusdequarante-cinqans;onnepouvaitdoncinvoquerleCode

NapoMoH,art.277(ch.Dudivorceparconsentementmu<Me!).
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seules causes légales de divorce qui eussent pu être-invoquées1.
La loi du 8 mai 1816 supprima ce titre Du divorce et ne laissa

subsister que la séparation de corps Sous l'empire du Code

aussi bien que dans l'ancien droit français, la séparation de

corps ne peut avoir lieu par consentement mutuel, mais seule-

ment pour causes déterminées.

La Chambre des députés vota, en 183i,le rétablissement du

divorce; mais la Chambre des pairs ne se rallia pas à cette

pensée. En 1848, M. Couturier de Vienne réclamait encore une

fois le rétablissement du divorce le divorce, « salutaire épou-

vantail, » « remède héroïque, mais indispensable à de bien

tristes souffrances, » viendra, disait-il, « raffermir le ménage et

la famille3. » Deux lois récentes~ ont réalisé ce vœu pieux. La

famille est raffermie. Qu'il me soit permis de rappeler que Por-

talis avait prononcé jadis, à l'occasion du divorce, quelques

paroles plus sérieuses que celles de M. Couturier de Vienne. Ces

paroles, un peu oubliées, veulent aujourd'hui être méditées

<cLe véritable motif, disait Portalis, qui oblige les lois civiles

d'admettre 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'autorise,

puissent en user » Ceciest digne d'attention. L'application de

Cod&Napoléon,art.239,230.Livresur ledivorcedeNapoléonSeMing,Die
~Aesc/tetduttyNapoleons,dansZeMsc~rt/ï/'tt?'~Hrc/iettrecMjt.XX,188S,p. 1etsuiv.;
Welschinger,LedivorcedeNapoléon,Paris,1889Dolhagaray,LedivorcedeNapo-
~eM,dansReMedessciencesecclésiastiques,1889,60série,t. IX,pp.534-561;t. X,
pp.39-64,531-537;P.BernardDuhr,dansZetMn/ï/mfkathol.Titeologie,1888,4°
partie. LecoydeLaMarche,LemariagereligieuxdeNapoléonetdeJoséphine,dans
Laguerreauxerreurshistoriques,pp.322-345.

2Pourle mouvementdesidéesà cetégardaumomentde la restauration,voir
notammentChrestiendePoly,Dudivorceetdelaséparation,Paris,18i5.

3CouturierdeVienne,docteurendroit,Réformedel'ordrejudiciaire,Rétablis-
sementdudivorce,Pétitionadresséeà l'Assembléenationaleconstituante,Paris,1848,
p. 33.

<-Loisdu2Tfjuillet1884etdu18avril1886.
sVoyezLaurent,Principesdedroitcivil,t. III,p.215,oùcettepenséeestcitée

et combattue.LapenséedePortalisn'apasévidemmentunevaleurabsolueonne
sauraitinvoqueraveuglémentla libertédescultespourintroduiredansla loiet
consacrerlégislativementtoutusageoutoutelicenceadmiseparunereligionquel-
conquemais,dansl'espèceet à unpointdevuerelatif,l'observationmeparaît

V. 29
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la même idée à l'ensemble de nos lois sur le mariage produirait
un élargissement singulierde notre code matrimonial; et ceux-là

même que l'introduction du divorce a blessés ou offensés, trou-

veraient, ce semble, dans les modifications inspirées par la

même préoccupationlibérale, une abondante compensation.
La loi nouvelle du divorce a motivé une lettre de Léon XIII

au président de la république (12 juin 1883) et une note du

secrétaire d'Etat de Sa Sainteté à l'ambassadeur de France. Je

n'ai eu sous les yeux qu'un résumé de cette très importante
note. Voiciquelques extraits de ce résumé « En présence de la

nouvelle loi sur le divorce l'Eglise est obligée d'enseigner à ses

enfants que les mariages contractés en vertu de cette loi sont

nuls et adultérins, qu'ils doivent, en théorie, la réprouver comme

contraire au dogme, en fait, n'en pas profiter parce qu'elle est

opposéeaux préceptes de l'Evangile. Quiconque, par suite, ten-

terait de violer le lien sacré du mariage, encourra les peines

spirituelles dont sont menacés les adultères et les concubinaires

publics1. »

Après avoir reproduit cette doctrine, jetons un coup d'œil sur

la pratique. Plus d'un conjoint, appartenant à la religion catho-

lique, bénéficie, au point de vue civil, de la loi sur le divorce,
et s'arrange pour utiliser, au point de vue religieux, quelqu'une
des nombreuses causes de nullité de mariage que le droit canon
met à sa disposition. L'officialitéde Paris en sait quelque chose.

importante. Si cette pensée est remarquable par elle-mêmeet digne de fixer l'atten-
tion de tout esprit libéral (c'est-à-dire pr~occttp~de la liberté a'ati~Mt),je ne vou-
drais pas cependant que le lecteur se Ht du libéralismede Portalis une trop haute
idée. Le mêmePortalis a émis, précisémentà l'occasion du divorce, une doctrine
contraireaux lois les plus élémentairesde la liberté religieuse. En juin 1802, il écri-
vait aux éveques « Le divorce est admis par la loi civile. Il serait donc aussi in-

juste qu'imprudentde refuser la bénédictionnuptiale à tous ceux qui contracteraient
un second mariage après un divorce » (Comted'Haussonville, /M6 romaineet
le premier empire, t. 1°' p. 279).De pareilles doctrines suffisentpresque pour dis-

qualifierà mes yeux celui qui les a émises. Il est vrai que ce petit mot tous peut
ouvrir la vo!eà la conciliation.

t Résuméana~<:aMede la Noteadresséepar le cardinal secrétairea'B<a<deSa Sain-
tetéà l'ambassadeurdeFranceprès le Saint-Siège,dans Archivfur /M<Ao!.JHrcAeHrecA!.
t. LIV, p. 166. Joignez encycliqueArcanumdtMMsdu 10 février 1880, dans Gas-

parri, Tractaluscanoraicusde matrim., t. II, pp. 407-425.
@



LE DIVORCE ET LA SÉPARATION DE CORPS. 4SI

C'est ainsi que deux solutionsjuridiques différentes (dissolution
du mariage en droit civil; nullité du mariage en droit canon)
conduisent au but désiré qui est encore le mariage. Napoléon,

lorsqu'il répudia Joséphine pour épouser Marie-Louise suivit,

lui aussi, cette double voie. Les deux législations, ecclésiastique
et civile, si opposées par les principes, se rejoignent par les

effets, beaucoup plus souvent qu'on ne le croit communément,

parce que, si le droit canonique n'admet pas la dissolution du

mariage, il en admet la nullité plus facilement que notre droit

civil. J'irai plus loin il serait peut-être permis de dire, en

changeant un peu la terminologie usuelle, qu'en un cas tout

particulier l'Eglise romaine reçoit elle-même le divorce, un.di-

vorce ~M generis. En effet, tous les canonistes reconnaissent

que le pape peut rompre le ligamen unissant deux époux, lors-

qu'il y a matrimonium ratum sed non consommatum. Gratien

enseignait que seul le mariage consommé est véritablement

indissoluble. Cette dispensatio du pape qui vient rompre le

ligamen, lorsque le mariage n'est pas consomméet qui permet
aux deux époux de contracter un nouveau mariage, n'est pas
autre chose qu'une survivance partielle de la théorie de Gratien.

La dispense du mariage non consomméKJoueun rôle important
dans la pratique romaine, » surtout en ce qui concerne les de-

mandes en nullité, fondées sur l'impuissance1.

Malheureusement ce chapitre du divorce où des esprits conci-

liants trouveraient, comme on vient de le voir, matière à de

féconds développements, est riche, d'autre part, en difficultés

presque inextricables entre l'Eglise et l'Etat. On pourra s'en

faire une idée en lisant les réponses qui sont faites depuis quel-

ques années aux questions et aux doutes soumis à la Cour de

Rome par les évêques~.
« Le nombre croissant des divorces donne lieu de craindre

l'augmentation des vices et la décadence des nations. » C'est là

une remarque douloureuse que j'emprunte à cette note du secré-

taire d'Etat de Sa Sainteté, analysée un peu plus haut et que

Esmein,Lemariageendroitcanonique,t. n, pp.33S,339.Gasparri,TracMus
cfHtOtMCMSdems&'tmoMO,t. II, pp.242,243.

2 Gasparri, ibid., pp. 391-406.
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répétera tristement tout observateur impartial. Le plus grand

péril n'est pas dans la loi; il est dans les mœurs.
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CHAPITRE IV.

DUBAPTÊME.

Importance civile et politique du baptéme. Le baptême

joue dans la vie juridique du moyen âge un rôle trop important

pour n'en pas dire nn mot.

S'il ouvre la vie chrétienne, il est, en même temps, la seule

voie qui conduise à la vie civile ou, du moins, à la vie civile

dans sa plénitude. Un axiomeformulé par Loisel fera bien sentir

cet état de choses « Toutes personnes, écrit cet auteur, sont

franches en ce roïaume; et si tost qu'un esclave a atteint les

marches d'icelui, se faisant baptiser, est affranchi'. »

Lorsque Richelieu provoqua la colonisation du Canada, il

voulut que le baptême assurât aux sauvages tous les droits dont

jouissaient les Français « Les sauvages qui seront amenés à

la connoissance de la foi et en feront profession, seront censés

et réputés naturels français 2. » C'est donc le baptême qui assi-

mile 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 occi-

dental, à l'empire le saint empire romain de la nation germa-

1Livre1' tit. ier,art. 6 (24dansle numérotagegénéral).Pourl'Angleterre,

il fautlire cepassagecapitald'unpénitentiet« Siverononputatuxoremesse

queantebaptismumducta,ergonecfiliiantegeneratiprofiliishabentur,necinter

sefratresvocarivelhereditatisconsortesneripossunt')(DasRechtsbuchdesTlteodor

vonCanterburg,§ 179,dansHildenbrand,Untersuchungenüberdiegerman.PoKt~

<M!6tfc&e?',Wnrzburg,18S1,pp.109,110).EnIslande,lebaptêmea étéjusqu'en

1877laconditionessentielledel'exercicedesdroitsde succession(Dareste,dans

Annuairedelégislationcomparée,16eannée,1881,p. 546).
2 Etablissement de la compagnie du Canada en 1627, art. 17, dans Edits et ors.

royaux. concernant le Canada, t. Ier, Québec, 1854, p. 10.
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nique 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 baptême2? L'histoire du

baptême peut, à.ce point de vue, être considérée comme une
introductionà l'histoire de l'article S7 du Code e!'Mz~.

L'importance extrareligieuse du baptême a disparu en France
avec les lois et constitutions qui ont accordé à tous les Français
les mêmes droits civils et politiques4.

L'étude du baptême va nous placer pour un moment dans le
domaine incontesté du droit canonique.

.Dt~M~o~. Modes de collation. ~ye. Le baptême est le
sacrement initial qui fait d'un homme un chrétien, un membre
de l'Eglise chrétienne".

Cette ablution purificatoire par l'eau se retrouve chez un

grand nombre de peuples elle a joué notamment un rôle con-
sidérable chez les juifs 6.

Le baptême avait lieu primitivement par immersion quelques
anciens baptistères disposés pour le baptême par immersion

subsistent de nos jours en pays latins. Aujourd'hui encore, dans

l'Eglise grecque de Constantinople, on n'admet comme valide

que le baptême par immersion. Par suite, aux yeux de cette

Eglise, les catholiques latins et les protestants n'ayant pas été

baptisés par immersion ne sont pas chrétiens. Si l'un d'entre
eux demande à être reçu dâns l'Eglise grecque, on lui impose
l'obligation de se faire baptiser. « La doctrine de l'Eglise russe
est plus libérale; à ses yeux, le baptême par immersion est une
affairede rite et non pas de dogme. Elle reconnaît que les latin s

1SirHenrySumnerMaine,Etudessur!'<McfMdroitetlacoutumeprimitive,p.182.
2Voyeznotamment~ippeHtKcesNf!)'CM!52,dansRozière,jRecueHj~ttërat,t. 1°'

p. 166,n°130;Mabillon,AnnalesordinissanctiBenedicti,t. II, p. 408.
s Voyezdéclarationdu9avril1736,art.4; décretdes20-25sept.n92, tit.III,

art.7;loidu11germinalanXI,art. le' Codecivil,art.57.
4Constitutiondes3-14septembre179)..Décretdu28septembre1791relatifaux

juifs.Cf.ci-dessus,pp.361,362.Enfinla loidu20septembre1792a substituéles
registresdenaissancesauxregistresdebaptêmesdontnousparleronsdanslechapi-
tresuivant.

cCf.saintJean,Evangile,ch.3.
s VoyeznotammentSchwab,LeTalmuddeJérusalem,t.VI,p. 232.



LE BAPTÊME. 4SS

et les protestants sont validement baptisés et, par conséquent,

chrétiens* »

Au baptême par immersion s'est substitué, dans l'Eglise la-

tine, le baptême par aspersion ou infusion qui consiste à verser

simplement de l'eau sur la tête du baptise. Cette forme du bap-

tême avait été usitée dès les temps apostoliques, mais excep-

tionnellement2. Encore au xm" siècle, l'immersion était usitée

en Italie et en France. Elle s'est conservée longtemps en Italie

Benoît XIII, étant archevêque de Bénévent, baptisait encore

par immersion.

A l'origine, le baptême était souvent conféré à des adultes

auxquels les éléments de la foi catholique avaient été enseignés

(catéchumènes); on considéraitcomme souhaitable que le baptisé

eût atteint l'âge de raison et eût conscience de l'acte solennel

qui le rendait chrétien; et, bien que les usages aient varié, on

peut dire que, dans les premiers siècles, le baptême des enfants

fut ordinairement ajourné. Plus tard, on en vint à baptiser tou-

jours les enfants. Un capitulaire de Charlemagneordonne déjà

de les baptiser dans l'année. Depuis lors, cet usage se généralisa

de plus en plus
Ministre <~Mbaptême. Parrain et marraine. Le baptême est

administré ordinairement par le prêtre* mais il peut être admi-

nistré validement par un simple laïque et même par une femme.

Il 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~.

Des répondants de la vie chrétienne du baptisé assistent à la

Gagarin,Lec:er?erMSse,1871,pp.297,298.
s Voyez&~< VU,3.(Funk,Doctrinaduodecimapostolorum,Tnbiagce,1887,

p. 23).
3PourtoutcequiprécèdevoyezCorblet,Histoirestfsacrementdebaptême,1.1°'

pp. 20,21,44-47,226,494;t. II, p. 242;Alcuin,Opera,édit.Froben,t. II,

p. 523;capitulairede77S-790,art.19,dansBoretius,CaptMarM,1.1<p. 69.
4DécretdeGratien,TertiaPars,Deconsecratione,Dist.IV,c.19.
eHefele,Hist.desconc.,trad.franç.,t. V,pp.8,569.Walter,LeMttC/t,§ 279.

Duchesne,Originesducultechrétien,p. 324.Cf.décisiondupapeJeanVI,apud

Jaffé,Regesta,édit.Wattenbach,p. 245,n''2137;DécretdeGralien,TertiaPars,
DecoMecraHotte,Dist.IV,c. 44,51,52;saintThomas,Sommethéologique,Pars

ertia,Qu<BstioLXVII,art.5; ConciledeTrente,SessioVII,Debaptismo.
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cérémonie. On les nomme ~ee~'e~ ye~aM~; à partir du
vm" siècle ~a~M~ ~a~6! (parrain, marraine; compère,
commère)~.

L'institution du pàrrainage a développé, dans certaines con-
trées et dans certaines familles, ce sentiment d'union entre les
classes auquel l'état économique général et le sentiment reli-
gieux étaient jadis bien plus favorables qu'on ne le croit com-
munément. Ainsi, en Bretagne, les plus nobles familles choi-
sissâient souvent le parrain et la marraine parmi de simples
paysans. On trouve ailleurs bien des exemplesanalogues « Le
bon père que Dieu me donna, dit Montaigne, me donna à
tenir sur les fonds à des personnes de la plus abjecte fortune,
pour m'y obliger et attacher. » Buffon, à la naissance de son
fils, lui choisitpour parrain le plus pauvre homme de Montbard
et pour marraine une mendiante. Montesquieufut tenu sur lés
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 enfantsles seigneurs ou les puissantss
de la localité.

Au moyen âge, le parrain et la marraine jouent souvent,
même dans les affaires civiles, un rôle considérable. Ce sont
eux qui viennent, avec le prêtre qui baptisa l'enfant, déclarer
son âge, si l'âge est contesté. Ces trois personnages le parrain,
la marraine et le prêtre, rendent le même service qu'aujour-
d'hui la production d'un acte de l'état civil. Le parrain et la
marraine jurent sur les évangilesque tel est l'âge de la personne.
Le prêtre ne jure pas il donne seulement sa parole de prêtre,
« parole de prévoire, » comme disentnos textes du xm° siècle".

Corblet,ibid.,t. le' pp.352,353;t. II, p. 177.Jenepuiscitertouslestextes
relatifsaux~atrMt;envoiciunquiest intéressant,c'estle canon19du conciïe
d'Arlesreproduitdansuncapitulairede826ou829 onexhortelespatrini«ut.
quosdefontelavacrisuscipiunterudiresummoperestudeant)) (Boretius,Capitu-
laria,t. 1°' p. 3i3).Ils'agitcertainementdel'instructionreligieuse.Cf.Burchard,DM~orumlibriXX,lib.f, c.94,interrog.73.édit.de1549,p. 20.2Corblet,{Ma.,t. II,p. 185.JoignezLacorrespondancelittéraire,t. V,pp.33,34.3Cf.~m. delaSoc.de~7Ms<o:r<;deParis,t. X,1883,pp.182,183.

Viollet,~a6~ t. 1er,pp.204,205.
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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 per-

sonne elle est aujourd'hui à peu près complètement déchue de

ce droit, car elle n'est pas reçue comme témoin instrumentaire

dans un acte de l'état civiT.

BiBUOGRABHiE. Jérôme de Jérusalem, auteur du viu° siècle, fragment

traduit et intitulé par Frédéric Morel, Commentarius de effectu baptismi et

mofMchristiani, 1S98. Burchard de Worms, lib. IV, De sacramento baptis-

matis et coH~msMoms, édit. de 1849, p. 119 et suiv. -Saint Thomas d'A-

quin, Somme théologique, Pars tertia, Qusestio LXVI à LXXI. – Clericatus

(J.), Decisiones cleri Patavini annoDomini ~6S5, editx de sacramentis bap-

tismi et confirmationis, Pictavii, 1693, in-4". -Thiers, Trente des supersti-

tions qui regardent les sacremens, Paris, 1704, t. II, pp. 1-176. Règlemens

qui concernent le sacrement de Sapteme, dans Recueil des actes, titres et

mémoires du clergé de France, t. V, 1769, p 18 et suiv. Corblet, His-

toH'e. du sacrement de &spteme, Paris, Lecoffre, 1882, 2 vol. Duchesne,

Origines du culte chrétien, Etude sur la liturgie latine avant Charlemagne,

Paris, 1889, ch. ix, L'initiation chrétienne, pp. 281-328.

1 Codecivil, art. 37, 56. Beaucoup plus raisonnable que le Codecivil, le décret

des 20-25 sept. 1792,tit. m, art. 1~, laissait aux majeursde l'un et de l'antre sexe

le droit d'être témoins dans les actes de l'état civil. Dans un procès criminel, une

femmepeut aujourd'hui être entendue commetémoinet déterminer la condamnationà

mort d'un coupable; que dis-je, d'un innocent1Servir de témoinà l'acte de naissance

d'un enfant; non pas, elle en est incapable. Cette incapacité-làest inattendue. Je n'i-

gnore pas que la sage-femmepeut déclarerla naissance de l'enfant (art. 56) mais le

législateur paraît savoir ce qu'il dit cette sage-femmen'est pas témoin, son sexe s'y

oppose (art. 37, 56). Beaumanoirest bien plus sage (ch. xxxs, § S4). L'Italie vient

de réformer sur ce point une législation qu'elle avait eu le tort de nous emprunter

(loi du 9 décembre1877).Pourquoi ne trouverions-nouspas aussi le temps d'amen-

der notre Code?VoyezAnnuairede législ. <'&-<Mt<<7e année, Paris, i878, p. 23;

Paul Viollet, Des témoinsmdles, dans Nouvellerevue hist. de droit, 1890,p. 715.
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CHAPITREV.

DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL.

De/xm~oH.Origznes. Les actes de ~e~< 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 l'âge d'une per-

sonne. Commentla preuve écrite se substitua-t-elle ici peu à peu

à la preuve orale? Comment en vint-on, en d'autres termes, à

tenir des registres de l'état civil?

Les registres de l'état civil ont une double origine.

i° Lesregistres de baptême ont été inaugurés dans un but très

louable, en vué de pouvoir obéir ndèlement aux prescriptions

canoniques touchant les mariages entre parents. Telle est, du

moins, l'origine des registres de baptême dans le diocèse de

Nantes, dans celui d'Angers et certainement dans beaucoup

d'autres diocèses.

2° Les premières notes écrites relatives aux mariages et aux

enterrements ont été prises, au contraire, dans le but d'assurer

et de régulariser certaines habitudes contraires aux prescrip-

tions 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 baptême
est de l'an i406

1 1[ peut être utile de rappeler ici que Marc-Aurèle fit établir dans les provinces

des bureaux où l'on enregistrait les noms des enfants nouveau-nés (Cf. Hegewisch,

Essai sur l'époque de l'histoire romaine. p. 147; Loir, De l'état cM! des nouveau-nés,

pp. 8, 9 Marquardt et Mommsen, B<mf!6MC&der rômischen ~KM-Mmer, t. VII, 1879,

p. 85); mais 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
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c'est un statut d'Henri le Barbu, évêque de Nantes, qui prescrit
ou peut-être qui rappelle aux curés de son diocèsede 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 l'évêque et il n'en faut point chercher d'autre les

généalogies étant mal connues et, par suite, les parentés igno-
rées, 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 délé-
gués, les registres de baptêmes; et si désormais ils négligent
ces registres et qu'un mariage illiciteait lieu par suite de cette

négligence, l'évêque punira les curés commecoupablesde fautes,
~M~Ma?Mde delicto.

A la fin du xv" siècle, une paroisse de Châteaudun tenait un

registre des baptêmes.
En 1S04 et 4S07, l'éveque d'Angers ordonne, de son côté,

à ses prêtres de tenir des registres de baptême; ses motifs sont
exactement les mêmes' que ceux de l'éveque de Nantes, au
siècleprécédent.

Registres de mariages et registres de décès. La discipline
de l'Eglise interdisait formellement aux curés de rien demander
pour l'administration des sacrements ou la sépulture des fidèles
« Nullus pretium pro baptismo, neque pro pœnitentia danda,
neque pro sepultura accipiat, nisi quod fideles sponte dare vel
offerre voluerint. » Telssont les termes du canon '12 du concile
de Bourges tenu en i03i tel est également le sens de plusieurs
canons des conciles des siècles suivants qui condamnèrent les
exigences des curés et n'approuvèrent que les dons autorisés
par une louable coutume. Ces dons, ces aumônes, acceptables
mais non exigibles, se payaient probablement en nature, sur-

trèsbonneheureilestfaitmentiondelistesd'enfantsdevantêtrebaptisés;cf.Cor-
blet,~M<.dusacrementde6~Mme,t. II,p. 481.M.Eggera fortbienexposétout
cequi,chezlesRomains,rappellenotreétatcivil(Revuearchéologique,nouvelle
série,2"année,t. IV,1861,pp.184,185).1Statutsdudiocèse~HyeM,Angers,1C80,pp.186,201.



LES ACTES DE 1/ÉTA.T CIVIL. 46i

tout dans les campagnes; mais peu à peu l'argent se substitua

à la chose, et la dette à FoNrande.

Cet abus se généralisa et s'érigea en coutume. Les curés en

vinrent à tenir des registres ou des livres de compte où s'inscri-

vaient les prétendus droits qu'on n'acquittait pas sur-le-champ.

Sur ces livres de compte sont consignés les mariages et les

enterrements; non pas les baptêmes. Peut-être les honoraires

des baptêmes étaient-ils laissés entièrement à la générosité des

parrain et marraine et se payaient-ils comptant. Peut-être la

cérémonie du baptême, plus simple et plus conforme au véri-

table esprit chrétien que l'orgueilleux mariage ou le pompeux

enterrement, échappait-elle souvent à toute fiscalité. Le bap-

tême a conservé de nos jours quelque chose de ce caractère

antique.
Ainsi les registres de mariages et de sépultures tirent leur

origine d'une contravention aux règles de la discipline ecclé-

siastique 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. Dans la première moitié du xiv°

siècle, de i33S à 13SO,un curé de Givry (Saône-et-Loire)pre-

nait note des mariages et des décès de sa paroisse. Des écritures

du même genre sont mentionnéesdans un document de 1378, et

nous possédons une série de notes de cette nature des premières

années du xve siècle, conservées non en original, mais dans une

copie de i4iS (n. s.)'.
L'un des curés dont nous avons les écritures n'inscrivait pas

tous les mariages et toutes les sépultures, mais simplement les

cérémonies pour lesquelles il lui restait une question d'argent à

régler. L'autre semble avoir été plus complet, mais ses préoc-

cupations sont exactement les mêmes.

L'usage de ces écritures se répandit peu, à peu et tendit à

rendre des services, non plus seulement aux curés, mais à tous.

Intervention de l'autorité civile et ~Mconcile de Trente.

Cf. Harold de Fontenay dont je reproduis souvent les expressionsdans BtM. de

l'Ecole des chartes, 6esérie, t. V, pp. 546, S4T Lex, Enregistrement desdécèset des

mariages au xtve siècle, ibid., t. LI, p. 376.
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A partir du xvi° siècle, l'autorité royale intervient et se préoc-
cupe de la tenue des registres de paroisses. Le concilede Trente

prend, de son côte, deux décisions générales d'une grande im-

portance. Voici quelques détails.

En 1539, une ordonnance de François ?'' établit des registres
de baptêmes. Ce qui est dit à ce sujet est fort net; c'est depuis
1S39 que les registres de baptêmes servirent à faire la preuve
de l'âge d'une personne. <cAinsi sera fait registre, en forme de

preuve, des baptêmes qui contiendront le temps et l'heure de
la nativité, et par l'extrait dudit registre se pourra prouver le

temps de majorité ou minorité et sera pleine foi à ceste fin'. »

L'article suivant veut que ces registres soient visés par un
notaire pour plus de garantie, « afin qu'il n'y ait faute auxdits

registres. ))

La même ordonnance prescrit aussi la tenue de registres de

décès, mais ces registres de décès n'ont plus du tout le même
caractère. Il s'agit uniquement du décès des ecclésiastiques
pourvus de bénéfices. La date de la mort pouvait, en ce cas,
avoir beaucoup d'importance pratique à divers points de vue. On

veut, en la fixant, prévenir les contestations. On ne songe nul-
lement à enregistrer tous les décès, mais seulement ceux des
bénéficiers.

En 1S63, le concilede Trente imposa, de son côté, à tous les

curés, l'obligation de tenir un registre où seraient inscrits les
noms des baptisés et ceux de leurs parrains. Il prescrivit aussi
la tenue d'un registre pour les mariages 2.

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 judi-
ciairement que le registre contient vérité

Cette matière des registres de l'état civil tenus par les curés

Isambert,t. XII,p. 610.
2SessionXXIV,Dere/brm.matWm.,c. 1, 2,dansConcil.Trident.canoneset</e

creht,Parisus,1666,pp.208,209.Cf.Corblet,Histoiredusacrementde~pMms,
t. II,p. 481.

a7K~t. XIV,p. 433.
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a continué depuis lors à.être régie par les ordonnances royales

il faut citer à cet égard une ordonnance de Louis XIV de 1667,

une ordonnance de Louis XV de 1736 et une ordonnance de

Louis XVI de 1782.-

Je signale ici, en passant, l'une des innombrables nssures par

lesquelles l'autorité civile prit peu à peu possession de fonctions

que l'Eglise primitivement exerçait seule.

Les prescriptions multipliées de l'autorité civile au sujet de la

tenue des registres de baptêmes, mariages et sépultures doi-

vent être considérées commela préface de la-loidu 20 septembre

i792, qui confia aux municipalités la tenue des registres de

l'état civil. Le Code civil a consacré le même ordre de choses1.

Lachèze-Murelproposa, en '1816,de rendre au clergé la tenue

des registres de l'état civil; évidemment cette proposition ne

pouvait aboutir~.

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'Eglise continue à tenir des registres de baptêmes et de ma-

riages ce sont des aïeux qu'une jeune postérité représentée par

les registres des municipalitésn'a point tués. On sait que, dans

les communes du département de la Seine, à la suite des incen-

dies allumés par la commune en 1871, les registres tenus par

les ministres des différents cultes ont repris une valeur légale.

Ils ont été utilisés pendant quelque temps pour suppléer aux

actes de naissance détruits. Enfin, ils ont servi à la reconstitu-

tion des registres de l'état civile C'est, à ma connaissance, la

1Codecivil,art.34et suiv.
Cf.Tabaraud,Principessurladistinctionducontratetdusacrementdemariage,

Paris,1825,p. 443etsuiv.
3

Voyez lois des 10-12 juillet 1871; du 12 février 1872; des 13-22 février 1873;

décret des 30-31 décembre 1873. 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 pins importants intéressant la famille

tout naturellement les mariages, les naissances et les décès yjouaient le plus grand

rôle. Quelquefois même ces notes sont exclusivement consacrées à. ces dernières

constatations. Depuis une vingtaine d'années on s'est beaucoup occupé des Livres

de raison assez répandus dans le midi de la France tel de ces Livres de raison publié
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seule circonstance où les registres modernes des paroisses aient

joué, en ce siècle, un rôle officiel.

BiBLiosnApittE. E. Egger, Observationshistoriquessur l'institutionqui
correspondaitchez les Athéniensà notre état civil, et explicationde fm-

sct'tp~on.inédite d'une plaque de bronzeprovenant d'A<7<ëHes,dans Revue

archéologique,nouvellesérie, 2° année, t. IV, p. 169 et suiv. Taillan-

dier, Notice/Msto}*Mesur' les anciensreg'M~es.~el'état civilà Paris, dans
Annuaire de la Sociétéde f/Hs~oM'ede France, i847, p. 200 et suiv. -Art.
de M. Haroldde Fontenay, dans la Bibl. de ~'Eco~edes chartes, 6° série,
t. V; j'en ai fait un grand usage. Loir, De l'état civil desKOM!'e<:M-?:<&,
Paris, 1865. Merlet, Des actesde Ma~ civil a;M.xVsiècleet pst'MeM~c-
rementde ceM.Bde la Madeleinede C/t~eaM~MK,Chartres, 18S7. Chave-

rondier, Registres des bapMmes,mariages et sëpMKM~'esde AfoM~i'c/ter,
1469-1470(Départ. de la Loire), dans ~MS~edes archivesdépartementales,
1878,p. 317et suiv. Lex, Enregistrementdes <~eMset des mariages au

~V~Mc~e,dans Bibliothèquede ~co~e des chartes, t. LI, p. 376.

parM.deRibbeconstitueunpetittableauexquisd'unefamilleauxvi°siècle.Il fut
question,en l'anVI, d'organiserlégalementles LivresdefamilleouLivresderaison.
Voyez Guigue,Lelivrederaisond'unbourgeoisdeLyonauxrvest<ic!s;L. Guibert,
dansBulletindelaSociétéarclaéologiqueet /tts{.duLimousin,t. XXIX,pp.232,260,
264; de Ribbe,Unefamilleau x~ siècle,26 édit.,Paris, 1868;Denysd'Aussy,
dans RevuedesquestionsM!< 18eannée,livr.69,p. 239.
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CHAPITRE VI.

DE LA BATARDISEET DE LA LË6ITINATION.

~J~

1. De M~~e.

De/~M~zo~et notions historiques. Nous appelons bâtard

tout enfant né hors mariage1.
La bâtardise paraît avoir joué un bien faible rôle dans les

temps primitifs; et ceci s'explique à merveille. La distinction

entre bâtards et légitimes apparaît à peine parmi les nations

livrées à la polygamie. Sous ce régime, en effet, toute inclina-

tion 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'rap-

ports 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

commeleur mère. Ils ne comptent ni dans la famille, ni dans le

droit.

Le bâtard entre donc sérieusement dans l'histoire avec la

monogamie, avec le mariage au sens moderne du mot, enfin

avec la liberté. En d'autres termes, le développement de la

bâtardise coïncide avec un progrès moral considérable; mais

1SurlesexpressionsbâtardetM~ M~ure!onliraavecfruitCom-Delisie,dans
Revuecritique,t. IV,1854,pp.570-S74.

2Jemegardeicid'uneaffirmationabsolue.Voyezl'enseignement,remarquablede
docteursmusulmansduritemalékite(EhaMI-Ibn-Ish.'Ak,Pr~:Mdejurisprud.mu-

SM~,2epartie,Jurisprudencecivile,ch.Lu,sect.1,§i, trad.Perron,t. VI,p.2~i).
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ce progrès commetous les autres se consommeralentement je

veux dire que le souvenir du temps où tous les enfants étaient

placés sur le même rang se perpétuera pendant des siècles, au

sein des nations qui ont dépassé l'ère de la polygamie et qui

sont déjà en possession du mariage. Un enfant est bâtard, s'il

n'est pas issu.d'une union légitime. Soit! Mais sa position n'en

est guère plus mauvaise; car le bâtard n'est pas tombé tout,

d'un coup au rang avili qu'il occupera plus tard. Nous sommes

en mesure de suivre cette lente et progressive décadence du

bâtard. Nonpas que le courant d'opinion défavorable qui devait

à la fin triompher n'apparaisse de très bonne heure créé et ali-

menté par les influences religieuses en mêmetemps que par les

influences romaines, il se dégage dès l'époque mérovingienne

mais il ne détruit pas subitement les vieilles mœurs elles sub-

sistent cà 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 légi-

times. 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 89S, à la diète de Worms,

l'empereur Arnoul cède le royaume de Lotharingie à son fils

naturel, omnibus assentientibus c~Me co~Me~/t~M.y~ Cinq

cents ans plus tard, en 1391, les trois ordres de Béarn élisent

pour régent Ivan, fils bâtard de Gaston Phœbus L'idée de la

bâtardise n'a donc rien de très choquant pour ces assemblées

politiques. Auxi° siècle, Guillaume le Conquérant s'intitule lui-

même M~'(~ ego W~e/~KM.~co~'M~MK/:eBastardus. Encore

au xvi" siècle, la qualificationde bâtard est acceptée volontiers

par de grands seigneurs

1Cf.GrégoiredeTours,RM.Francorum,V,21,édit.GuadetetTaranne,t. 1~,

p. 321;Laurière,Glossairedudroitfrançais,t. 1°',pp. 149,1SO;FaMbeck,La

royautéetledroitroyalfrancs,p. 121,note2.
2AnnalesJtMetiMSjannée895,dansDomBouquet,Recueildeshist.,t.VHf,p.Tî.

L'annéeprécédente,lesgrandsavaientrefuséleurconsentement(Annales3MM!M,

ibid.).Cf.Expositiondestroisétats. de-Flandres,1711,p. 19.
3Raymond,JVoMcesur<'tn<M~<mcee)tB~fne<surles~b'ffe cetteproOMM,Pa-

ris, 1865,pp.94,95.Cf.&.B.deLagrèze,LaNavarre/hmE<Ks~t. II,p.216.

G.B.deLagrèze,IlistoiredudroitdanslesPyrénées(comtédeBigorre),pp,158-

i60.
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Pos~MM~'M?'Me des 6s~~ o;Mmoyen 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 successionab intestat ni de leur père ni de leur
mère ils furent de plus frappés, en beaucoup de lieux, de l'in-

capacité de disposer de leurs biens par acte de dernière volonté
Leur succession était, à défaut d'enfants, dévolue au seignenr
ou au roi3. 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
les bâtards sur le même rang que les enfants légitimes, quant à
la succession des père et mère~. Les enfants naturels ont repris,
en 1803, un rang inférieur aux légitimes retour nécessaire
aux notions que déjà les Romains et très promptement les Bar-
bares s'étaient faites de la famille.

1 TttsHMes de J~tMte~ III, i, 2. Cf. JVoo. 12, o. 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 (jiVot).18, c. 5; you. 89, c. 12,

§4).
2

Voyez notamment coutume de Poitou de 1417, dans ms. fr. 12042, fol. 96 v" (les
bâtards en Poitou succèdent à leur mère); en Champagne, bâtard n'hérite ni de père
ni de mère (Abrégé champenois, art. 27, dans mes Etabl. de saint Louis, t. III, p. 1SO.
Cf. ibid., t. IV, p. 76).

sEtabl.,t. 1er,ch.101,dansmonédit.,t. II, p. 172.
4

E!:c!/c!opMM méthodique, Jurispr., t. 1~, p. 789. J'introduis une certaine res-
triction par allusion à une incapacité toute spéciale des bâtards, qui, dans le der-
nier état du droit,'ne pouvaient recevoir de leurs père ou mère naturels des legs
universels ou donations considérables. Cf. Guyot, .!Mper<o& t. II, 1784, p. 220.

6 Décrets du 4 juin 1793'et du 2 novembre 1793 (12 brumaire an II). Joignez )a
loi du. 15 thermidor an IV. Lire ici Laferrière, Histoire du droit /)'f['t!gM~t. II, 183S,

p. 331.

6Codecivil,art.756,757.
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2. De la recherche de la paternité naturelle.

Le droit ancien admettait la recherche de la paternité natu-

?'e~e.Pourquoi elle a été supprimée. Les décrets du 4 juin

1793 et du 2 novembre 1T93 accordèrent aux enfants naturels

des droits successoraux égaux à ceux des enfants légitimes. Le

Codecivil ne leur retira qu'une partie de ces droits il leur con-

féra une quote-part de la succession d'enfant légitime. Les lois

révolutionnaires et le Code c~ semblent donc, à première vue,

avoir singulièrement amélioré la position des bâtards. Néan-

moins 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 gé-

néreux, on a dépassé le but et atteint un résultat tout opposéà

celui qu'on avait en vue. C'est ceque 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 pater-

nité 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'exis-

tence de la mère et de l'enfant e?'e~M?'virgini ~ï<m~M

asserenti.

Non seulement ce serment était reçu en justice mais dans la

.pratique la déclaration de grossesse prescrite par plusieurs or-

donnances royales qui ont pour point de départ un édit de 1SS6

1Cf.éditdefévrier1SS6;déclarationdu25février1708;arrêtduconseilsou-

veraindu8 septembre1784concernantlaMartinique(Isambert,t. XIII,p. 471;

t. XX,p.527;t. XXVII,p.472);pourlaLorraine,éditdeLéopold1erdu7sep-

tembre1711(RecueildeséditsdurégnedeLéopoldfer,Nancy,1733,1.1°'pp.757,

758).Lesdéclarationsdegrossesseconservéesencoreaujourd'huidanslesarchives

contiennentl'indicationsousla foidusermentdunomdu pèredel'enfant(Duval,

Cahiersdela~arc/teetassembléedud~artementdeGuéret,p. 118).Suivantlajuris-

prudenceou,dumoins,suivantunarrêtdu28mars1637,lajusticene.pouvaitpas
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déclaration exigée d'office, était réunie dans un seul et même

acte au serment de la fille donnant le nom du père.

De pareilles facilités parurent à juste titre effrayantes du jour

où l'enfant naturel fut mis sur le pied de l'enfant légitime.

Elles exposaiént les plus honnêtes familles non plus seule-

ment à des chantages scandaleux, mais à des spoliationsmons-

trueuses. On y mit ordre par le décret du 12 brumaire an II

(2 novembre i793). Cette,loiétait encore modérée elle admet-

tait, sinon la recherche de la paternité naturelle, du moins la

preuve de la possession d'état, et déterminait elle-même les

moyens d'établir cette possession d'état. Mais elle parut insuffi-

sante on sentait le besoin d'aller plus loin et d'opposer aux

revendications des enfants naturels une barrière plus solide. De

là cet article célèbre du Codecivil:

« La recherche de la paternité (naturelle) est interdite. Dans

le cas d'enlèvement, lorsque l'époque de cet enlèvement~ se

rapportera à celle de la conception, le ravisseur pourra être,

sur la demande des parties intéressées, déclaré père de l'en-'

faut » (Codecivil, art. 340).
La recherche de la paternité naturelle est interdite! Par'~a~-

séquent, le sort de la femme et. de l'enfant est abandonneà la

générosité du père. Il est impossible d'ignorer (dirai-je plus

exigerquelafemmenommâtl'auteurdesagrossesse'(PaulBaret,Histoireetcritique
desrèglessurlapreuvedéla~KaHoitnaturelle,p.2).Soit!Maisilnefautpasjuger
lapratiqued'aprèscetarrêtduparlementdeRennes.Enfait,lafille,endéclarant
sagrossesse,faisaitconnaîtresousla foidu sermentle nomdnpère.C'estainsi

queleschosesse passaient,d'aprèslesdocumentsconservés,auxarchivesdela

CreuseetétudiésparM.Duval.MêmeusagedansleBarrois.VoyeziciCl.Bonna-

belle,Jtfb<?ne!)tHe,communeducantondeRevigny,Bar-le-Duc,1883,p. 13.
1Napoléoncontribuaà faireécarterlepluspossiblelesexceptionsauprincipe

«Larecherchedela paterniténaturelleestinterdite.;)L'exceptiondel'enlèvement
futpourtantadmisecelleduviolfut rejetée.O.ns'inspiraitdecettepenséela

preuveduviolestsouventtropdifficUeàfaire il fautdoncexclureleviolet l'ex-
clusionfutprononcée.Qu'arriva-t-il?Onobtintcerésultatmerveilleuxauquels'at-

tachentquelquesinterprètesla recherchedelapaternitéestadmiseencasd'enlèr
vementellenel'estpasencasdecfo!prOMceetincontestable!Oncroitrêver.Voyez
leProcès-verbalduconseild'Etat(séancedu26brumaireanX, 17novembre1801)
dansAcollas,L'enfantnéhorsmariage,p. 142et suiv.;Allard;Despreuvesdela

filiationhorsmariage,Tournai,18S8,p. 97.Debonscommentateurssetirenthabi-

lementd'embarras,endisantquele violest unenlèvementmomentané.Voyez
Dallez,.Replâtre,Paris,18SS,t..XXXV,p. 366.
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naïvement ou plus perfidement?) les lâchetés du cœur humain

et de sacrifier plus sûrement les bâtards dont on pense avoir

pris la cause en main.

Il y a quelques années, des propositions de loi, ayant pour

objet de modifier l'art. 340 du Code civil, furent déposées au

Sénat par MM. Bérenger, de Belcastel, Foucher de Careil et

Schcelcher, à la Chambre des députés par M. Gustave Rivet.

Avant 1803, écrit M. Bérenger dans l'Exposé des ~o~~ « au-

cun Etat n'avait cru pouvoir priver l'enfant issu de relations

illégitimesdu droit de réclamer son père*. » Encore à l'heure

actuelle, la plupart des législationsétrangères « diffèrent entière-

ment de la nôtre, sous le rapport de la protection accordée aux

enfants iDégitimes; » sans imposer au père la reconnaissance

légale de son enfant, elles l'obligent du moins à pourvoir à ses

besoins. Dans les nombreux pays où la loi est plus morale et

plus humaine que la nôtre, l'homme qui abandonne une jeune

fille, après l'avoir rendue mère, est astreint à payer une pen-
sion pour l'entretien de l'enfant~.

Les propositions de loi Bérenger et Rivet n'ont pas abouti. Je

crains que, dans l'avenir, les propositions identiques ou n'é-

chouent de même ou, votées, ne produisent des effetsmauvais,

si, du même coup, on ne modifie pas la loi successorale. Quoi

qu'il en soit, cette question, effacéede l'ordre dujour des Cham-

bres, ne l'est pas, a dit justement M. de Pressensé, de la con-

science publique..Plus sages que nous, les Français du Canada

1Rappelonstoutefoisquel'interdictionde la recherchede la paternitéfigurait
déjàdansleprojetdeCodedelaConvention(liv.lor,titreiv,art.12).

Voici,surlesdeuxpropositionsdeloidontje parledansle texte,quelquesindi-
cationsbibliographiquesquipourrontêtreutilesaulecteur; Sénat,session1878,
n"71bis,Annexeauprocès-verbaldelaséancedu16février1878,Propositionde
loirelativeà larecherchedelapaternitéprésentéeparMM.Bérenger,deBdcastel,
FoucherdeCareiletSchoelcher;–Sénat,session1879,n°i71,Annexeauprocès-
verbaldelaséancedu5avril1879.fiapportsommaireparM.deGavardie;1"'dé-
libérationsurlapropositiondeloi relative« la recherchedelapaternité(Sénat,7
décembre1883). Chambredesdéputés,Documentsparlementaires,Annexen"193j,
séancedu26mai188!),Propositiondeloirelativeà!arecherchedelapaternité,pré-
sentéeparM.Gust.Rivet.

Lagneau,Pemarquessurlanatalitéetlamortalitédesenfantsnaturelsainsique
surlama&'tmtMMHM,Mémoireluàl'Académiedemédecinedanslaséancedu13sfiM
?7%p. 2 (ExtraitdelaGaxeMehebdomadairedemédecineetdechirurgie).
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n'ont pas ici rompu avec toutes les traditions ils se sontconten-

tés de retoucher et d'améliorer le droit ancien~. C'est la marche

ordinaire du progrès. Il redresse; il ne brise pas.

3. De la légitimation.

Définition. Influences chrétiennes. 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 légi-

timation.

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

une applicationparticulière dutroisième mode romain dont nous

parlerons.
Les Romains n'admettaient pas la légitimationde tout bâtard,

mais seulement des enfants issus d'une concubine, c'est-à-dire

d'une sorte de demi-épouse (le concubinat était devenu à Rome

une institution sinon légale, du moins si bien circonscrite par

la loi qu'elle prenait indirectement ce caractère~). Ces enfants

étaient proprement les liberi K~M~es. Les ~M}'Mou ~M~yo

~M<aM~issus d'une femme de basse condition avec laquelle le

père n'avait eu aucune liaison stable, ne pouvaient en droit

romain être légitimés.
Cette exclusion a disparu sous l'influence humaine et bien-

faisante du christianisme les ~oM~M
ou ~M~o ~MS~z ont été

1 Code civil du Bas-Canada, art. 232, 233, 234, 241, édit. d'Ottawa, 1866, pp. 60,

62. L&Coae civil du Bas-Canada ne reconnaît à l'enfant naturel aucun droit succes-

soral. Dès lors, les raisons de la règle célèbre de notre Cotfe civil s'évanouissent. Il

est permis de se demander si on ne ménagerait pas les vrais intérêts des enfants na-

turels et si on ne donnerait pas satisfaction aux lois éternelles de l'humanité, en reti-

rant 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 pro-

bablement il y a trop d'intérêts conjurés contre le bâtard A lire H. Duméril, Ca-

racMresaMdrotfc!))t!any!aM,i886,pp.l8,i9.

2 Code de Justirien, V, xxvi; V, xxvir. Digeste, XXV, v~i. Voyez ici les observa-

tions de notre éminent et regretté Paul Gide à la suite de l'Etude sur la condition

privée de la femme, édit. Esmein, p. S84.
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admis commentesM~a~M à la légitimation. Nous confondons

les uns et les autres sous les noms de bâtards ou enfants na-

turels.

Quatre modes de Zcy?'<MM~MM.Les quatre modes de légi-
timation sont 1. la légitimation par oblation à la curie; 2. la

légitimation par mariage subséquent; 3. la légitimation par
rescrit du prince; 4. la légitimationpar rescrit du pape.

I. Légitimation par oblation à la curie. Théodose et Va-

lentinien décidèrent que si un père, décurion ou non, donnait

son fils naturel à la curie, il pourrait lui transmettre la totalité

de ses biens c'était un moyen de pourvoir au recrutement des

curies; car les enfants naturels n'étant pas /~M ~ecMrMMM~K,
n'étaient pas subjecti CM?'M?.Il importait d'avoir beaucoup de

subjecti CM?'M?.La fille naturelle était légitimée en épousant un

déeurion*.

Théodose et Valentinien' ne permettaient ce mode de légiti-
mation qu'au père qui n'avait pas d'enfants légitimes cette

exigence fut supprimée par Justinien

La légitimation par oblation à la curie figure dans la Loi

romaine des Wisigoths3.
Cepremier mode de légitimationne fut pas créé dans l'intérêt

des bâtards c'est à l'origine tout simplementune 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 bâ-

tards.
°

2. Légitimationpar mariage subséquent des père et mère. –

Ce mode de légitimation remonte à l'empereur Constantin

1CodedeJustinien,V,xxvti,3, 9.Cf.Houdoy,Ledroitmunicipal,1~partie,
p. 587.

s CodedeJustinien,V,xxvtt,9,g3. Cf.Nov.89.AlirevonLShr,Pe&fMM(der
dasPrivatrechtbetreffendenConstitutionenderrom./<MsM-(1812),p. 27.

3HiBMl,LM;RomanaVisigoth.,p. 270.Cf.Martel,jEMi:sur!'MM.?MreNM)t<des
actesdedrottyr: danslesGestamMMCtpaHs~p.78.

4LaconstitutiondeConstantinn'estpasparvenuejusqu'ànous;elleestviséepar
l'empereurZénon(CodedeJustinien,V,xxvti.5).Il mesemblequ'onpeutapercevoir
chezlesRomains,avantlesinfluenceschrétiennes,certainsfaitsquisontencorré-
lationavecla légitimationparmariagesubséquent.VoyezSuétone,Caligula,25;
Tite-Live,XXXVIII,36;Voigt,Jusnaturale,t. IV,p. 27.
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Postérieurement à Constantin, plusieurs empereurs, notamment

Zénon et Justinien ont légiféré sur cette matière.

L'Eglise qui, suivant toute vraisemblance, avait inspiré sur

ce point la législation de Constantin, a reçu dans son propre

droit le principe de la légitimation par mariage subséquent

qui, d'ailleurs, s'est répandu dans presque toute l'Europe chré-

tienne Les efforts de l'Eglise ne paraissent avoir échouéqu'en

Angleterre où la légitimation par mariage subséquent est en-

core aujourd'hui rejetée de telle sorte que si un aîné de deux

frères est venu au monde avant le mariage et le cadet après le

mariage, l'aîné estbâtard et le cadet seul est enfant légitime!1

En France, la légitimation par mariage subséquent est men-

tionnée notamment à la fin du xi" siècle dans les Petri exceptio-

nes legum ~o??Mmo?'Mm°.Beaumanoir en dit un mot il nous

apprend qu'au moment de la célébration du mariage l'enfant

était mis sous le poële, sous le « drap Hplacé au-dessus de la'

tête de son père et de sa mère 7.

Pour que cette légitimation ait lieu, il faut que les père et

mèrepuissent contracter mariage; par conséquent, des enfants

incestueux ne peuvent être légitimés par mariage subséquent.

3. Légitimation par rescrit du prince. –. Ce mode de légiti-

mation a été introduit par Justinien II était très fréquent en

1 Codede Justinien, V, xxvn, 5, 10. Nov. 12, c. 4.

2 Décrétalesde GrégoireIX, IV, xvn, 1 (Décrétaled'Alexandre III).

3 Voyez pour l'Allemagne,Millier,PrompfttartMmymrMM!)um.,t. IV, pp. 290, 291;

pour Venise, DanielManin,Jurisprudencevénète, préface et traduction par Millaud,

p. 42; pour l'Italie moderne, Codecivilitalien, art. 194 et Traina, Il riconoscimento

e la legittimazionedei /M/Knaturali secundoil diritto civile, Torino, 1883,pp. 85,

86, etc., etc.

4 Statutesof the realm, t. !< p. 4. La légitimationpar mariage subséquent existe

en Ecosse.

s Cf. Richard Burn, Anew law dictionary, t. Ier, London, n82, p. 97, V Bas~

eigné; Laurent, Le droit civil internat., t. VIII, p. '474,v Progrès.

o Petri Emcept.,I, 41, dans Savigny, Histoire du droit romain att moyendge, tra-

duction Guenoux, t. II, p. 327.

7 Beanmanoir,xvm, 24, édit. Beugnot, t. Ier, p. 292.

s Nov. 89, c. 9. La légitimationpar 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 inten-

tion.
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France dès le commencement du xiv° siècle il a été usité,
comme le précédent, dans la plupart des pays de l'Europe~.

En Allemagne les empereurs ont souvent accordé à des

comtes du palais ou à divers grands seigneurs le droit de dé-

livrer des lettres de légitimation" (source de revenus assez

importante). L'empereur Charles IV concéda à l'illustre juris-
consulte Bartole et à ses descendants, docteurs en droit, le

privilège de délivrer des lettres de légitimation On peut citer

en France quelques concessions analogues; ainsi, en 1380,
Charles VI, établissant le duc de Berry, son frère son lieute-

nant dans le Languedoc, Iui 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" etauxvi° 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

1 Cf. Boutaric, La ~t-ascesous PMM~eleBel, p. 16; Arch. Nat., JJ. 72, fol. 21S.
s Voyezpour l'AUemagneun acte de 1329, dans Lœrsch et Schroder. [MMH~Nt

zur GMcMc/t~des (~MMM /M<M, t. 1~, 1881, p. 139, n° 182 (159); MiiUer,
from~rtum~rM noBMnt,t. IV, p. 293 et suiv.; pour les Pays-Bas, Komigswarter
dans ~MJHeFa;~ t. IX, p. 939; pour Venise, DanielManin, Jurisprudencet!
préface et trad. par MiUaud,1867,pp. 42, 43; pour les Deux-Sicileset la Sardaigne,
Anthoine de Saint-Joseph, Concordanceentre les Codescivils 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 Codecivil italien, art. 198, 199. Il
peut offrir, discrètementemployé, de précieuxavantages.

3 Pfeffinger,Corpusjurispublici, t. III, pp. 113, US, 117;Gilliod'ts-van Severen,
Cout. des pays et comtéde ~!fMf&-e,t. Jer,1883,p. 31; Mutler, Promptuariumjuris
KOt)um,Lipsia:,1792, 1.1< pp. 709, 711.

4 Voyez à ce sujet le témoignagede Eartole lui-même reproduit dans Savigny,
GMcMeMedesMH!Me/;MRechtstm MKe~Ker, t. VI, 1831,p. 133, note 36; 2° édit.,
t. VI, p. lut).

GCf.Encyclopédiem~Aotf.,jM!'Mj:?-M(~KM,t. V, p. 423.
o Ord. de mars 1498,art. 70, dans Isambert, t. XI, p. 353. Ginoulhiac,Cours<!M-

Mm<a:red'Ms<où-ey&t~a!e~drotf/r<mcftM,p. 734.
7 Voyez, par exemple, Arch. Nat., KK. 16, fol. 18 r"; Froumenteau, Le secret

des ~Hancesde France, liv. 1er, issi, p. 3; ord. de 1697,dans Isambert, t. XX,
pp. 298, 300.
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de légitimer des enfants adultérins ou incestueux on a des

exemples de fils de prêtre, de fils d'évêque légitimés par le roi1.

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 Madame de Montespan, sans que la

mère soit nommée, n'est donc point une nouveauté~. Il est à

peine nécessaire de faire remarquer que Henri IV et LouisXIV,

en légitimant leurs propres bâtards, n'ont fait autre chose que

s'appliquer à eux-mêmes le droit commun3. 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

juridiques moins complets que la légitimation par mariage sub-

séquent. Elle ne donnait pas par elle-même au légitimé la capa-

cité de succéder ab intestat à ses père et mère pour que la

légitimation par rescrit du prince eût cette force, le consente-

ment des parents à la légitimation était indispensable*.

4. Légitimation par rescrit du pape. L'histoire de ces

légitimations est assez piquante. C'est un roi de France, c'est

Philippe-Auguste qui provoqua, en faveur des enfants qu'il

avait eus d'Agnès de Méranie, la première de ces légitimations.

Elle émane du pape Innocent III' (année 1201). Un autre sol-

liciteur, un comte de Montpellier, suit, peu d'années après,

l'exemple de Philippe-Auguste. Mais sa demande est rejetée.

1Pasquier,Interprét.desInstitutesdeJustinian,édit.Ch.Giraud,pp. 89,90.

&.d'Avenel,Richelieuetlamonarchieabsolue,t. I" p. 378.Suruneconstitution

dePieVrelativeà cettematièreet lesinterprétationsauxquellesellea donnélieu,

voyezChaillot,Privilègesduclergé,Paris,<866,pp.32-39.

2D'Avenel,Richelieuetlamonarchieabsolue,t. ler,p. 378.

3 Voyez Isambert, Recueil général des anciennes lois françaises, t. XV, p. 97 avec

la note 1; t. XIX, pp. 124, 158, 368. Henri IV, en légitimant son fils naturel, César

de Vendôme, déclare qu'il ne pourra jamais succéder ni à la couronne de France,

ni à la couronne de Navarre c'est ce qui distingue cette légitimation des légitimations

ordonnées par Louis XIV. Voyez Mémoires de !'acaa~!e de Nîmes, 7° série, t. IX,

pp. 308, 309.

4Encycl.me~od.,JttfMpfMd..t. V,p. 423.Minier,Précishist.dudroitfranç.,

pp.622,623.
s Bulle Apostolica Sedes, dans Dom Bouquet, t. XIX, p. 406; dans Cocquelines,

~tt:!a7'tMm, t. III, p. 104. Cette légitimation des enfants de Philippe-Auguste (Phi-

lippe dit Hurepel et Marie) se mêle à une question de mariage putatif.
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Le pape lui explique que le roi de France n'ayant aucun supé-
rieur temporel et n'ayant pas jugé à propos d'user, dans une

pareille circonstance, du droit de légitimation qu'il possède
comme souverain, s'est adressé au Saint-Siège et a obtenu, à
la vérité, la décision qu'il sollicitait, mais le comte de Mont-

pellier n'est pas dans le même cas que le roi de France. Le pape
lui laisse clairement entendre qu'il ait à s'adresser au prince
temporel dont il est le vassal'.

Cependant les papes cédèrent bientôt à d'autres sollicitations
et la voie ouverte par Philippe-Auguste s'élargit tous les jours.
Au xv° et au xvi" siècle, les légats du pape recevaient entre
autres pouvoirs celui de « légitimer et habiliter bâtards, nobles
et autres de telle ou semblable qualité. » Leparlement, en véri-
fiant 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'Eglise. » Cettejurisprudence, qui paraît dater du
xvi" siècle, a inspiré l'article 21 des Z~e~e~ de l'Eglise galli-
cane de Pierre Pithou « Le pape ne peut légitimer bastards
et illégitimespour les 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 bénéfices. »

Ces dispenses pour les ordres sacrés et bénéfices qui sont
des espèces de légitimationsdans l'ordre spirituel, Innocent III

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 exclusive-
ment le droit canon; je ne puis donc m'en occuper ici.

1 Décrétales de Grégoire IX, IV, xvn, Qui sint legitimi, 13.
2

Voyez Les H&t;r<Mde l'Eglise gallicane, édit. Durand de Maiiiane, t. 1er, 1771,
pp. 345 à 351.

3Cesdispensesspirituellesemportaientdansl'Etatdupapela légitimationtem-
porelleouséculière«Unde,quuminspiritualibusdispensetur,consequenterintel-
ligiturintemporalibusdispensatum.IdauteminpatrimoniobeatiPetriliberepotest
ApostolicaSedesefficere,inquoetSummiPontificisauctoritatemexercetet summi
principisexsequiturpotestatem» (DécrétalesdeGrégoireIX,IV,xvti,Qui/?? sint
legilimi,13).
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La ~ëcx~M~OMdepuis la révolution. La législation ré-

volutionnaire a conservé un seul mode de légitimation, la légi-

timation par mariage subséquente et c'est aussi la seule légiti-

mation admise par le Codeczu! Le Code, tout en maintenant

la suppression des légitimations par rescrit du prince ou déci-

sion du pouvoir exécutif, a ajouté aux conditions anciennes de

la légitimation par mariage subséquent une conditionnouvelle

l'enfant ou les enfants qu'il s'agit de légitimer devront être

reconnus <XM~MStard dans l'acte de célébration du mariage3.

Combien de parents qui se marient précisément pour légitimer

leur enfant, ignorent cette condition ignorance irréparable'1

Ainsi ont été rendues à jamais impossibles bon nombre de légi-

timations que le père et la mère croyaient avoir réalisées par le

mariage4.
La législationactuelle, beaucoup plus dure que toutes les pré-

cédentes, ouvre mal aux bâtards une seule voie pour -entrer

dans la famille légitime le Code italien et le Code français

du Canada~ pourraient nous servir à corriger sur un point si

important une législation qui, involontairement, s'est faite in-

clémente et cruelle.

BIBLIOGRAPHIEDUSler. -Saint Thomasd'Aqain, SMmHM~eo~srKM,Pars

tertia,Supplementum,QuaestioLXVIII. Bacquet,Traitédudroitde bâ-

tardise,dans(EMures,t. II, 1744,p. 145et suiv.–PaJseotus,Denothis,

diverseséditions,notammentLa Haye, 1655. Fr. de Launay,Com-

mentairesur les institutescoutumièresde ~f Ant. Loisel,Paris, 1688,

pp.289à 324.– Daguesseau,Dissertationsur les6atai)'~s,dans(EtH)fes,

t. VII,i772,p. 397et suiv. Knanigswarter,Essaisur la législationdes

1Lalégitimationparrescritduprincea disparusanstexteformelenraisonde

laconstitutionden91.Lalégitimationparmariagesubséquents'estmaintenuepar
suitedel'usagetraditionnelplutôtqu'envertud'unedispositionlégislativeprécise

voyezunexempledereconnaissanced'enfantdansl'actedecélébrationdemariage
le11HoréalanII,dansMerlin,R~erfoM-e,t. XVII,1827,p. 15.

2Co~cM, art.331,332,333.
3 Code CM)!~art. 331.

4 Voyez, à ce sujet, d'excellentes critiques dans Baudry-Lacantinerie, Précis de

droit civil, t. Ier, pp. 462, 463.

s Cf. Traina, Il riconoscimento e la legittimazione dei ~H naturali secundo il diritto

civile, Torino, 1883, pp. 85, 86..

oCodecivilduBas-Canada,art.237,238(édit.d'Ottawa,1866,p. 60).
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peuples ancienset modernes!'e!a<MeaMa;enfantsnés hors mariage, Paris,
1843. Lehuërou, Histoire des institutions carolingiennes, Paris, 184'
p. 'H et suiv. Morillot, De la conditiondes enfants nés hors ma)'M.
dans l'antiquité et au moyenâge en Europe,dans Revuehistoriquede droit

/t'OKC6[tset étranger,t. XII,p. 140et suiv.-Paul Viollet,LesEtablissements
de saint Louis,t. IV, pp. 72 à 78. Paul Gide,Dela coKd:<MKde ~fK~ht
naturel et de la concubine,Paris, 1880(tirage à part du Compte-renduf/f
l'Académiedes sciencesmorales); reproduit dans Paul Gide, Etude sur la
conditionprivée de la femme,2° édit. par A. Esmein. Paris, 188S.p. S43
et suiv. Robiquet, Les enfantsnaturels et la révolution, dans La révo-
lutionfrançaise, 14 juillet 1891,n" 1. Thos. F. Uttley,CK6o)'~c/HM)-eK
and their ?'t~ dans Americanlaw review,t. XXVI, 1892,pp. S0-6a.

BIBLIOGRAPHIEnu§ 2. Fournel, TmtMde la séduction,Paris, 1781. –

Roder, JM..8e:Mg'6 M6erdie auss. Gesci~M/t~emetKse~a~,Va~'sc/M/ï
und Jf!K~sc/M/'<,:MHac/tstin BesM~auf den Art. 3~0 des CodeNa~o~o?!,
Darmstadt, 1837. Allard,Despreuves de la filiationhors mariage,Tour-

nai, 1858. Acollas,L'eK~KtM~Aoi'smariage, Paris, 186S.–Héan, D''

i's~a<e!'H!Me<de la filiation, Paris, Rétaux, 1868. Baret (Paul), H~OH'f'
et critiquedes~g'~esSM)'la preuve de la /tKsKoKnaturelle en droit p'aMpaM
et e~'an~et*,Paris, 1872. Bianchi, Le indagini sulla pet<e)'K!<&M'~Kra~
.proposa!di !'t/b)'madell' art. ~~Nde~Codicecivileitaliano, dans A?'c/H!;M

g~Mt'MHeo~t. XXIV,p. 163et suiv. Cuturi,Studi sulla dte/HS)'<:ZN?te~!M-
dtZM~della Fato'M'Mdei /t~Knaturali, ibid., t. XXV, p. 38Set suiv.

Laurens, Appréciationcritiquede l'article 340 du Codecivil, dans Revue

catholiquedes institutions et du droit, t. P' pp. 568-576. Jacquier, De
la !'ec/<e)'c/iede la paternité, ibid., t. II, pp. 69, 182, 319. Bresson, D';
la recherchede la paternité, ibid., t. XXII, p. 296 etsuiv. Blanchon,De

la preuvedela filiationdes enfantsnaturels en droit /anca!s, Paris, 1874

(thèse). Pauly, Dela preuvede la filiationnaturelle, Dijon,1876(thèse).
Millet,La séduction, 1876. Berge, La recherchede la patemité, dans

Revuegénérale,t. II, 1878,p. 417 et suiv.–CouJet et Vaunois,Etude sur
la recherchede la paternité,Paris, 1880.-Jonnesco, Recherchede la /HM:-
tionnaturelle, Paris, 1881. L. Giraud, La vérité sur la recherchede <

paternité, dans Revuecritiquede législation,nouvellesérie, t. XIII, 1884,
pp. S90-633,R72-687.– Amiable, De la preuve de la paternité hors ma-

riage, Paris, 188S. G. Rivet, La recherchede la paternité, Paris,
1890.

BIBLIOGRAPHIEDU§ 3. Guy Coquille,Des légitimations, dans Questions
et }'espOKsessur les coustumesde France, Paris, 1634, p. 90 et suiv., ch.
xxvifi. – D'Auteserre,Jus <eg'!<M!SHdtseunatalibusrestituendi, ch. ix du
traité intitulé, Deducibus et comitibusprovincialibusGaHMBlibri tres, To-

losae,1643,pp. 171-178. Daguesseau,Plaidoyerdu 4 juin 1697 relatif à
la légitimationpar mariage subséquent, dans CEMures,t. IV, Paris, 1764,
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p. 261 et suiv. Puttmann, Deopinata spuriorum legitimationeper sub-

secuta sponsalia, dans Pûttmann, MiscellaneorumK66t'stH~M~fM,Lipsise,

1793, p. 1Set suiv. Dieck, Be:frs~6zur LeArevon de)' Legitimation,
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V.

CHAPITRE VII.

DE L'ADOPTION ET DE L'AFFILIATION:

LDe~o~oM.

L'~op~oM
cAe~ les peuples primitifs. L'adoption est un

acte qui établit entre l'adopté et l'adoptant les rapports civils de

paternité
et de filiation.

L'adoption semble avoir joué chez tous les peuples anciens

un rôle considérable elle était très usitée chez les Egyptiens et

chez les Chaldéens', chez les Indiens', chez les Grecs et chez

les Romains. Nous la retrouvons chez les Slaves' et nous pou-

vons afnrmer qu'elle a été assez fréquente chez les Germains' et

chez les Celtes d'Irlande 6

Chez le Romain comme chez l'Indien ou le Grec, l'adoption

se liait primitivement
à une pensée religieuse. L'adoptant vou-

) E. et V. RéviUout, Contrats de mariageet d'adoption dans l'Egypteet dans la

Chaldée,dans Proceedingso/-the societyof biblicalarclaeology,t. IX, 1887,p. 167et

suiv. Paturet, La conditionjuridique de la femmedans l'anc. Egypte, p. 27.

aL'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. Koh[er, dans Krit. ~W~aM~,

Neue Folge, t IV, p t9; sir Henry Sumner Maine, Etudes Mt)'tattCM!:droit et la

coutumeprimitive, pp. t21, Post, Bausteine, t. II, iMi pp. "~S. Textes

dans Sacred &.o~ .f<~ East, t. XIV, p. 75 et suiv.; t. XVHI, p. i8S et suiv.,

P. 334et suiv.
3 Loi de Gortyne, ix, x, xi, édit. Lewy, pp. 22, 23. Dareste, La toi deGortyne,

dans Bulletin de correspond.hellén., t. IX. p. 315. Isée, VII, 30, 32. Cf.Goguet, De

l'origine des lois, 6a édit., t. II, p. 59; Barrilleau, Dessources du droit grec, p. 10

(tirage à part); Haussoullier, La vie municipaleen Attique, p. 23 et suiv. (Biblio-

tM9Me<!M~o!Ma'~M!:e!e<aeJ!f)!Ke,fasoicute38).
t Cf. Bernhoft, Staat und ~ccAt der fSmMcAett M~Meft, p. 199, note 10; Ma-

cieiowski, SlavischeRechtsgeschichleaus dempolnischenüberseztvonBuss und Naw-

rocki, 2e partie, 1836, p. 221 et suiv.

s Cf. Grimm, Deu<sc/!eRecA~aKerMme! pp. 146, 147,464 et suiv.

s Cf. Ancientlaws o/'~-e!a)t<t,t. IV, 1879,p. 289 et suiv.
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,t .1. _L- l 1
lait transmettre les dieux domestiques à des héritiers directs et
assurer la perpétuité du culte privé Sacra jW!c<~ ae~e~M<z
manento1. 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 en-
fants naturels2

Je ne m'occupe ici que de l'adoption définie plus haut, celle

qui établit entre l'adopté et l'adoptant les rapports civils de

paternité et de filiation, parce que c'est la seule qui ait joué un
certain rôle dans notre droit privé". Mais je ne puis passer en-
tièrement sous silence une autre adoption, répandue chez un

grand nombre de peuples, qui établit entre l'adopté et l'adoptant
des rapports non plus de filiation, mais de fraternité. L'adoption
fraternelle se retrouve chez les Scandinavesi, chez les SlavesG,
en Syrie", en Arabie', au Cambodge8 etc. Qu'il me suffised'é-
veiller ici, sur ce point très important, l'attention du lecteur.

Les adoptions ~MamyMe.y. Les modes primitifs d'adop-
tion 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 Diodoreque ce mode d'adoption était usité de
son temps chez les Barbares et nous le retrouvons dans l'Eu-

rope chrétienne au x~ siècle c'est l'adoption per ~a/~MM
~MMM?~ l'adoption sous la chemise ou sous le manteau. Cette

1Cicéron,Delegibus,H,tx,édit.Orelli,t. IV,p. 787.Cf.Cicéron,Dom..35.
2Cf.Inst.de.M., I, xr,DeadopH<Mt6tM,5, 6,7.
Pourledroitpublicvoyezla trèsimportanteet trèsremarquableétudedeAI.

Flach,Lecampagnonnagedansleschansonsdegeste.
4Flach,ibid.,pp.146,147,166et suiv.
s Vo)kov,Lafraternisation,danslIIélusine,t. V,n"8,mars-avril1891.
eLivrededroitromainsyrien,1.86(art.127,arm.126).D'aprèsMitteis,/!e!'c/M-

rechtund~oNsrecMindenistl. Provinzendesrom..ffaMen'MC&s,p.217.Joignez
CodedeJust.,VI,xx[v,DeAered.instit.,7.

7RobertsonSmith,.KtMMpandmarriageinearlyArabia,188S,pp.48-S2.
sAdh.Leclerc,Recherchessurlalégislationcam~ody.,p. 60.
oDiodoredeSicile,IV,39,édit.deStrasbourg,1798,t. III,p. 116.Cf.Grimm,

ibid.,pp. 160,464.Surlesprocédésindiensquirappellentla mêmeidée,voyez
Adh.Leclerc,Recherchessurla législ.cm)t6<)d~p. 159,note1.
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adoption, image de la génération ou de l'accouchement, présente

un caractère primitif bien marqué; et c'est-celle sur laquelle

nous possédons les témoignages les plus anciens.

Je mentionnerai aussi l'adoption par les armes l'adoption

par la coupe des cheveux ou de la barbet

Nous rencontrons chez.les Francs une cérémonie compliquée

que je ne décrirai pas ici en détail, mais dont je ne puis me

dispenser de dire un mot il s'agit de cet acte juridique soi-

gneusement décrit dans le tit. XLvide la Loi Salique intitulé

Dehac famirem et sur lequel la Loi Ripuaire et les C~z~M-
~M'e~ fournissent à leur tour de précieuses données. Cet acte w

auquel prend part l'assemblée du peuple résume à peu près les

opérations juridiques que nous appellerions aujourd'hui testa-

ment et adoption. Il tient de l'adoption, puisque le Franc, aux

termes de la Loi ~~M~N'e, 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-
trième mode germanique d'adoption, du moins le procédé par

1Gontram,voulantdéclarermajeursonneveuChildebertetdeplusl'adopter,lui
dit «J'ai miscejavelotdanstesmains,commeunsignequeje t'aidonnémon

royaume.»Et, setournantversl'assemblée:f VousvoyezquemonfilsChildebert
estdevenuunhomme;obéissez-lui.» Cf.traitéd'Andelotde587,dansPardessus,
Diplomata,c/tar<s,t. le' p. 1S8(secondepaginationdu volume);Tardif(auquel
j'empruntelecommencementdecettenote),Etudessurlesinstitutionspolitiqueset
aamttt!!<raît!!MdelaFrance,Périodem~rou.t.ler p. 16 Cassiodore,Far.,IV,*2;
Vnï, 9,dansOpera,Venise,1729,t. Ier,pp.S6,119;SohmdansThevenin,.Pro-
céduredelaLeicSalica,Paris,187S,p. m, note3,p. 180,note3.

2 Aimoin, liv. Ier, ch. 20, dans Dom Bouquet, Recueil des Mst.~ 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 l'adoption par la barbe et les cheveux ainsi qu'à l'a-

doption par les armes, une valeur juridique ils y voient une sorte d'adoption

d'honneur. Grimm, avec raison, ce semble, conteste cette opinion (Grimm, DeMtscAe

BecAhaKer~Mmer, pp. 146, 147, 464, 46S).

3LeasRip.,tit.xLVtn:(50),dansWalter,Corpus,t. 1",p. 178;éditéeparSohm
dansMon.Gentt.Leges,t. V,p. 238.

<~Cf.Pertz,Leges,t. Ier, p. 443.JoignezCapitul.,VI,212,apudBaluze,Ca-

pit.,1.1< col.960.
6Cf.DarestedansJbuMs!dessavants,octobre1883,pp.586,087(tirageà.part,

pp.18,19).
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lequel l'adopté, chez les Francs, se voyait assurer tous les

avantages pratiques de l'adoption; c'est, si l'on veut, une adop-
tion utile1.

Du franc qui sort de sa famille. Les Francs n'ont pas
seulement pratiqué l'adoption ils ont connu aussi un acte ju-

ridique 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 LXde la Loi <S'<x~Me~De eum qui se de paren-
tilla tollere uM/f.L'homme qui veut user de ce droit se présente
à l'assemblée (le mâl), devant le thunginus. Il prend trois ba-

guettes d'aune, les rompt au-dessus de sa tête, et jette les mor-

ceaux aux quatre coins du mal, puis il déclare avec serment

qu'il renonce par avance à tout droit de succession ou de pa-
renté à l'égard de telles personnes. S'il vient à mourir ou à être

tué, sa compositionet sa succession sont dévolues au fisc2.

Cette sortie de la famille avait certainement3pour objet d'é-

chapper à la responsabilité collective des parents pour le paie-
ment du wergeld peut-être, dans certaines circonstances,
était-elle aussi nécessaire pour qu'un Franc pût entrer par l'a-

doption dans une autre famille. Mais c'est là une pure hypo-

thèse nous n'avons aucune donnée directe.

A la fin du xn° siècle dans la prévôté d'Aspre, on trouve

encore cette faculté de rompre les liens de la famille, inscrite

dans la vieilleLoi <Sa~Me\ Au commencementdu 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 a/~H

juris, c'est-à-dire sous la puissance d'une autre, et l'ao~'o~a~M
ou adoption d'un chef de famillesui juris.

°

1Cf.SohmdansMon.Germ.,Leges,t. V,p. 238.
2 J'emprunte textuellement cette description à M. Rod. Dareste (t&M., tirage à

part, p. 23).
3Cf.LegesIlenriciprimi,ch.88,§13,dansSchmid,DieGesetzeder~nj/ehac/tM)),

irepartie,1832,p. 268.

Thonissen,L'organisationjudiciaire delaLoiSalique,2°édit,,p.328,note1.
sLegesIlenriciprimi,ch. 88,§ 13,ibid.Cetteœuvreprivéeestantérieure&

1118(Liebermann,dansForschungenzur <feM<sc/;MGeschichte,t. XVI,pp.582-
SS6).
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Cette distinction qui joue un grand rôle dans le droit romain

perd son importance technique dans le droit qui nous occupe;

mais elle ne disparaît pas entièrement, car il est dans la nature

même des choses qu'une personne déjà soumise à une autre ne

puisse être adoptée de la même manière qu'une personne dé-

gagée des liens de la puissance paternelle, personne sMï~zs,

comme disaient les Romains.

Sous les empereurs, l'adoption simple s'opérait par devant le

magistrat les parties comparaissaient devant le .magistrat com-

pétent (le proconsul, le legatus) et lui déclaraient leur volonté~

Nous apprenons par l'Interpretatio du Code de Théodose que

la curie des villes fut en pratique l'autorité par devant laquelle

se réalisaient la plupart du temps les adoptions à la fin de

l'empire2.

L'adoption pendant les premierssièclesde notre histoire.

Plusieurs formules d'adoption par devant la curie nous sont

parvenues. L'une d'elles est tourangelle. Ces formules suppo-

sent l'adoption d'une personne déjà en puissance; le consen-

tement du père naturel est mentionné MMacum consensu pa-

tris ~MÏ~.

Les Romains paraissent avoir pratiqué sous l'empire un pro-

cédé encore plus simple, auquel les jurisconsultes ne recon-

naissaient 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 parve-

nues. Il n'y est pas question du consentement du père naturel;

l'adopté semble donc ~MZ~'M~M~.

Toutes ces formules d'adoption, simples chartes .ou adoptions

devant la curie, supposent invariablement que l'adoptant n'a pas

t VoyezGaias,I, 98à 102;CodedeJustinien,VIII,XLvut;InstitutesdeJustinien,

I, xi,QMtousmoaMJwspo~aHssoMMr;I, xji,Dei:f!op<MMt6MS,8.s Merp~attomodisjusCodederAeodoM,V,i. DeieotHmM&erefH6!M,2,
MU..HeeMi,2InterpretaliosurleCodedeThéodose,V,l, Delegitimisheredibus;2,édit.Hænel,

~837col.444,445.Cf.Henel,LemRomananstyo<Ao!-Mm,Lipsise,1M8,p. 136.

3 jp'o'Bt.Sirm.,23,dansEug.deRozière,Recueilgénéraldesformules,t. I",

p. 143;Lindenbr.,59(ibid.).Cf.Zeumer,FormM!t. 1°' pp.147,148.

4Je tirecetteprésomptionduCodedeJustinien,VIII,XLvnf,Deadoptionibus,4.

GCf.Eug.deRozière,tMd.,pp. 144à 147;Zeumer,FormM;.Belerowingiciet

Karolini~ct,Hannoverœ,1882,1.1°'p. 83(Marculf,II, i3).
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d'enfants. L'adoptant est toujours un homme, non une femme'.

Ainsi, pendant la première période de notre histoire natio-

nale, l'adoption fut usitée en Gaule tantôt sous une forme ger-

manique, tantôt sous la forme romaine pure, tantôt sous la

forme romaine extralégale et populaire.

Décadence et disparition de l'adoption. Ce début serait de
nature à laisser supposer que l'adoption joua un rôle important
au moyen âge. Il n'en est rien. On peut affirmer, au contraire,

qu'elle fut très rare en France et qu'elle perdit peu à peu

presque toute valeur pratique2. 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-

1 Le droit romain impérial qui concéda aux femmesla faculté d'adopter paraît
donc être resté ici sans influencé.VoyezInstitutes de Justinien, I, x[, De adoptio-
nibus, § 10; Codede Justinien, VIII, xt-vjti,Deaaop~oM&Mï,5; constitution27 de
l'empereurLéon.

2
Voyez.Sommerural, Irepartie, tit. 91, édit. de Lyon, 1621,pp. 9t8, 919. Parmi

les textes favorables, au contraire, à l'adoption, l'un des plus remarquables qui
m'est signalépar mon savant confrère, M. Cauwès, se trouve dans G. Durand,Spe-
culumjuris, liv. IV, part. :v, édit. de Francfort, 1592, 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'adrogationromaine.L'adoptionpar rescrit impérial a joué un rôle en Allemagne-
Je n'oserais affirmer que l'adrogation par rescrit royal ait été inconnue en France,
mais je ne puis citer aucun texte probant. GuillaumeDurant parle de l'empereur et
non du roi de France il vise les formulaires des notaires impériaux. Cf. Summa
Orlandini (pour /Ma<ta:ttt),Venetiis, i485, fol. 38 v, 39 r". Il est'probable que
certainsnotaires impériauxinstrumentantenFrance ontdélivrédes lettres d'adoption.

3 VoyezImbert,Encitiridionou brief recueildu aro~fscr~ Poitiers, 1S6S,p. 228
Buchereauet GuydeLaRoche, LesInstitutelfdeJustinianjoinctesavecla jurisprudence
française, Paris, 1S80,p. 488. Pour le xv. siècle, dans le mêmesens Masuer, tit.
xvi, De pro6i!<tMt6Ms,§ 34, édit. de 1673,pp. 240, 241; pour le xvn", Fr. de Lau-
nay, Institutiondu droit romainet du droit françois avecdes remarques,Paris, 1C86,
p. 263. D'après Joh. Berberii(findu xve siècle), l'adoptionsembleproduire encore,
dans certaines régions du midi, tous les effets civils; mais elle est fort rare (Joh.
Berberii, Magnum juris utriusque, tertia pars, ch. Desuccessionibusab <M<c!<a<o).
Un arrêt inédit de 1S37rapidementanalysépar M. G. d'Avenel(/!tcAeKet<et !anto-
narchie absolue,t. 1er, p. 379,note 2) pourrait donnerle change, si on ne le lisait
avec soin. Bien compris, il confirme,au contraire, tout ce que je dis dans le texte.
VoyezArchivesNat., Plaidoiries,X'" S616,à. la date du 4 septembre 1637.

Oncite un arrêt du 8 juin 1576qui 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. n, art. 4, édit. de Paris, 1607,p. 243).
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consultes, quoiqu'innuencés~ par la législation de Justinien,

ont généralement tranché, contrairementz à cette législation la

question qui forme comme le nœud et commele point central de

l'institution de l'adoption ils n'ont pas reconnu à l'adopté le

droit de succéder a&intestat à son père adoptif.

L'adoption, perdant ainsi toute efficacité, tomba en pleine

désuétude. Quelques coutumes la proscrivirent en termes for-

mels3. Au xvm" siècle, un jurisconsulte provençal, très bien

informé, n'en apercevait d'autre débris que certaines institu-

tions d'héritier ou donations faites à la charge de porter le nom

et les armes du testateur ou du donateur~. Néanmoins, l'adop-

tion, cette institution éteinte, survivait encore sur un point

et dans des conditions exceptionnelles fort remarquables à

Lyon, la Charité ou Aumônegénérale adoptait, au sens tech-

nique et juridique du mot, ses orphelins. Les recteurs de ce

grand établissement exerçaient sur leurs enfants la puissance

paternelle. L'~M~Ke jouissait de l'usufruit des biens des or-

phelins 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'in-

téressent aujourd'hui à la législation charitable?

L'adoption rentre dans nos lois en /7N8. L'adoption avait

obtenu plus de faveur en Allemagne qu'en France. La « ré-

ception » du droit romain contribua beaucoup à l'implanter en

1Car,dansledroitdeJustinien,celuiquiestadoptéparunea;frMeHynechange

pasdefamilleet restesouslapuissancedesonpèrenaturel(institutesdejMsMtiMi),

I, xi,Deadoptionibus,2).
En effet, dans le droit de Justinien, l'adopte a des droits à la succession s&t!)Ma<

de l'adoptant (t6M.). Voyez aussi le Code de Justinien, VIII, xLvm, De adopHom~Ms,

iO, § in /t!te).

a CoutumedelachâtelleniedeLille,tit.xvi,art.4. Coutumed'Audenarde,ru-

brique20,art.3.Cf.Merlin,Répertoire,t. 1' I82S,p. 215.
<'Julien,Elémensdejurisprudence,p. i03.
s

Henrys, ÛEMHres,édit. de n?2, t. III, pp. 822, 823, 828. Suivant l'&teychpeffte

j~rafe., JtfrMpfMaeitce, t. Ier, p. i76 et d'autres recueils, deux hôpitaux de Lyon

avaient ce privilège l'Hôtel-Dieu et la CAart< mais l'H<Me!-B:e!tde Lyon, veut

bien m'écrire mon savant collègue, M. Guigue, ne recevait pas d'enfants. On a cité

aussi l'hôpital du Saint-Esprit à Paris (M. Grillet dans Revue pratique, t. XLIV); je

n'ai pu vérinet l'exactitude de cette assertion.
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ce pays et lorsqu'en 17S1 les rédacteurs du projet de Code

prussien inscrivirent l'adoption dans le Code .Ph~'ze', ils ne

firent guère que consacrer une jurisprudence à peu près cons-

tante".

L'adoption fut mise à l'ordre du jour par l'Assemblée légis-

lative, et décrétée en principe par cette Assemblée~. Peut-être

le projet de Code prussien publié en langue française ne fut-il

pas étranger 9. cette réaction. En tout cas, lorsque les rédac-

teurs du Code civil introduisirent dans ce monument législatif

le titre de l'adoption que la commission n'y avait pas comprise
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 xvm° siècle, ne connaît l'adoption. La Hollande, tout en

recevant notre Code civil, a supprimé le titre de l'adoption'.

1 CodeFrédéric, 1751, t. 1er,p. 58 et suiv. Ce projet de code est do. à Cocceii.
s Cf. Pfeffinger,Corpusjuris publici, t. III, 1734, pp. 113, HS;Hem. Menninga,

~arMyu/tMm~McfpM, BasiIeiB,1685, feuille B, § xvn; Miiller, Prompluarium
juris novum,Lipsice, 1792,t. Ier, pp. 96 à 99.

3 Décisiondu 18 janvier 1792; omisedans Galisset; on en trouvera le texte no-
tammentdans Tripier, Les Codes,1861, p. 60, note a sur le chapitre De l'adoption.
Cf. décisiondu 16 frimairean III; loi du 25 germinalan XI, dans Galisset Corpsdu
droit français, t. I", p. 1296 t. II, p. 333; projet de loi de Leclercsur l'état civil,
rapport en brumaire an VI, réponse de Leclerc le 23 frimaire an VI (voir Revue

desquestionshistoriques, 18° année, p. 242).

Seruzier, .Pn'ctshist. sur lescodesfrançais, p. 25, note 2.

s Cf. Gaschoh, Codediplom.des aubains, pp. 30, 31; Anthoinede Saint-Joseph,
Concord.entre les Codescivils étrangerset le CodeNapoléon,p. vi.

c Cf.Rondet, Le Codecivil du Bas-Canada,dans Revuecatholiquedesinstitutions
et du droit, t. XX, p. 319.

7 Cf. Kmnigswarter, IIistoire de t'or~MMaHottde la familleen France, p. 297
note 1. Je ne parle pas ici des adoptions par la nation pompeusementdécrétées de
1793à 1848 la nation a successivementadopté la filledu représentant du peuple
Lepelletier; le jeuneLatour; les six enfants du brave Richer; les enfants des géné-
raux, officierset soldats français morts à la bataille d'AusterIitz. Elle a encore

adopté, le 26 février 1848,« les enfants des citoyensmorts en combattant. )) De
telles adoptionsn'appartiennentpas à l'histoire du droit, pas mêmeà l'histoire po-
litique elles sont du domainede la rhétorique. Cf. décret du 25 janvier 1793
décret du 6 octobre 1793(15 vendémiairean II); décret du 12janvier 1794(23 ni-
yose an II); décret du 7 décembre1805 (16 frimaire an XIV); décret du 26 février
1848.
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2. Del'affiliation.

~6 ~o~. L'affiliation (dont il ne reste

absolument rien dans le droit français moderne~) est une insti-

tution très voisine de l'adoption et qui parfois en prend le.nom

mais elle est inspirée par un tout autre sentiment que celui d'où

naît l'adoption. L'affiliation, en effet, suppose que l'affiliant a

delà des enfants naturels, tandis que l'adoption, considérée dans

ses origines, suppose que l'adoptant n'a pas d'enfants naturels.

Je puis distinguer deux sortes d'affiliations

1. Affiliation par suite d'un second mariage (unio prnlium).

Un veuf et une veuve, chargés d'enfants se marient. Ces

enfants ne feront qu'une famille à laquelle s'ajouteront les en-

fants à venir de l'union nouvelle. Voilà l'affiliationla plus large

et la plus complète. Si un seul des conjoints est chargé d'en-

fants, l'affiliationou assimilationa lieu entre les enfants du pre-

mier lit et ceux à venir du second lit.
r <.

Cetteaffiliationsuppose que le conjoint veuf chargé d'enfants

vit avec eux dans l'indivision l'indivision s'accroît des biens du

nouveauconjoint et se continue dans le nouveau ménage. Tous

les biens forment un seul tout et les enfantsune 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

d'Einkindschaft2. 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 transfor-

mations matériellès et économiques.

A l'affiliation tacite ou coutumière a succédé en Allemagne

l'affiliation expresse ou conventionnelle soumise à des forma-

lités déterminées elle est encore en vigueur".

1Cf.Codecivil,art. 1389. ~r~-n-
2Cf.Bl-mtscM:,DeutschesPrivatrechtt. II,p. 305etsaiv. G.Phillips,Grund-

sNMdesgemeinendeutschenMM~ec~ 3~édit.,t.II, 1846,p.216etsuiv.

3Cf.Hoitzendorff,~ec/iMesttptt,t. Ier,1875,p. 455.
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L'affiliation tacite ou coutumière a joué aussi un rôle dans
nos usages français; mais je ne puis citer qu'un petit nombre
de textes. A Paris, à la fin du'xiv" siècle, les jurisconsultes
reconnaissaient une affiliation tacite réduite aux meubles et aux

acquêts'. D'autres coutumes plus modernes ne paraissent s'ap-
pliquer qu'à l'affiliation expresse je veux parler des coutumes
de Saint-Amand (département du Nord) et de Saint-Jean-d'An-

gély~. A Chartres, au xv" siècle, l'unio j~o~MMz tacite ou cou-
tumière n'existe pas; mais l'unio ~M'o~M~ en fait, est très fré-

quente. Les testaments en font fop.

2. Affiliation par suite d'un double mariage. Deux cou-
tumes françaises mentionnent ce genre d'affiliation en Bour-
bonnais' 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 succes-
sion de leurs père et mère adoptifs de la même manière que
ceux auxquels ils sont substitués".

1 « Si, après la mort du pere ou de mere, ung enffantmineur d'ans, aiant biens
meubles, demeure par an et par jour avecques le survivant d'eulx sans faire inven-
toire ou partage, sans ce aussi que pourveü lui soit de tuteur ou curateur, il peut
requerir communaulté,s'il lui plaist, tellement 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 marastre du mineuret sont communsen biens meubleset conquestztant
acquisd'iceu)xbienscommed'autres (S~e du CMe~ dansms. fr.. 1076.fol. 22r"-cf. fol. 90 ro).

s Goût. de Saint-Amand,art. 26, dans Mertin, ~src., 1825, t. 1~ p. 270; l'affi-liation y prend le nom d'affrérissement,Coutumede Saint-Jean d'Angeiy, art. 1<
Cette dernière coutumeest souvent appeléeimproprementCoutumede Saintonge.Cf.
Vigneus, Paraphrasis ad consMeMMemSantangeliacam,Santonis, 1638 p. 2 et
suiv. Un mot du jurisconsulte Gabriel Labbé permet de supposer que l'aMtiation
avait lieu en Berry il dit « l'affiliéqui est héritier par fictionn'est pas saisi parvertu de la coustumecontenuëen ce§ » (GabrielLabbé,Coustumesgénéralesde~r~,
Bourges, 1ST9,p. 609; édit. de 1607,p. 586).

s Voyez les testaments cités par M. Merlet dans Bulletin du comité-des travaux
&M<.et scteMH~Me!,Sectiondes scienceséconomiqueset sociales, 1889,p. 65.

4
Bourbonnois, art. 265.

s
Nivernois, ch. vu!, art. 31; ch. xxttt, art. 25.

c Cf. Encycl. ?<'?., Jurispr., 1.1' p. 196. J'emprunte ici presque textuellement
quelques lignes à l'Encyclopédieméthodique,Voici l'analyse d'un acte du 16 avril
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Le droit nouveau ne reconnaîtrait pas la validité de pareils

engagements. Cependant on en a vu quelques-uns
en ce siècle.

« Je n'ai jamais ouï dire, écrit Dupin, qu'aucun des contrac-

tants ait excipé du droit nouveau pour revenir sur ces sortes

d'arrangements. C'est une affaire d'honneur entre les deux fa-

milles'. » Le dernier mariage par échange est probablement

celui qui fut célébré à Gacogne (Nièvre) en 1839 et dont parle

Dupin

BiBLio&RApHiE.– Du Gange, Dissertation XXfI sur l'Histoire de saint

Louis. [D'Egli], Sur les adoptions par les armes, dans JtfemoM'esde FAca-

démie des jKScnpt-, t. XXI, 1754, in-4o, pp. 76-83. Struvius, Jurispru-

dentia heroica, t. IV, in-4", p. 434 et suiv. Grimm, Deutsche Rechtsal-

t6f~Mmer, pp. 146,147, 464, 465. Moureau, Essai sur l'esprit des lois

françaises relatives à l'adoption des enfants naturels, Paris, 1817.

Schmitt, De adoptione minus plena cum prcBmMde adoptione minus plena

Codicis legum BorMSSMm'MtKcivilium Germanicis civitatibus suadenda, Jena,

1823. Gillet, De l'adoption et de la tutelle officieuse, dans Revuepratique,

t. XLIII; t. XLIV. Wetstein (Joh.-Fcid.), De unione prolium von Eind-

~mcMts~, Basilese, 1709. – Ringelmann, Ue&erdie Mst. AM~tMMKgrMm~

rechtliche Natur der Einkindschaft, Würzburg, 1825. Gerber, De unione

prolium observationes, Jena, 1844. Robertson, Adoption; a study in com-

parative jurisprudence, dans Hermathena, t. IV, n" 8, pp. 317-325. Gide,

Caillemer et Baudry, art. Adoptio, dans Daremberg et Saglio, Dictionnaire

des a~qMtMs, Paris, 1873, t. P' in-4", p. 75 et suiv. Indications utiles

dans Léonard A. Jones, An m~ea; to ~grœ~erM~tca! literature, Boston,

1888, in-4", p. 6, v" Adoption.

1793qui se rapproche du systèmeprévu par la coutume, sans y rentrer complète-

ment Jean VallotépouseLazarette Paradis; Louis Paradis, frère de LazarettePa-

radis, épouse Lazarette Vallot, smur de Jean Vallot. Jean Vallot abandonnepar le

contrat de mariageles droits de Lazarette Paradis à Louis Paradis; celui-ci, à son

tour, abandonneles droits de Lazarette Yallot, sa femme,à Jean Vallot (contratde

mariage du 16 avril 1793, étude Thirault à Moulins-Engilbert,Nièvre).C'est ici, à

proprementparler, une renonciationà successionde la part des deux futures.

1 Dupin, La cout. du Nivernais,nouvelle édition, Paris, 1864,p. 237.

Dupin, Le Moroa~, Paris, 18S3,p. 99. Mes recherches dans les minutesdes

notaires me permettent d'afnrmer que le mariagepar échangede 1839n'a pas donné

lieu à un contrat de mariage.Dupin fait sans doute allusionà une conventionprivée.
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CHAPITRE VIII.

D E LA PUISSANCE DU CHEF DE FAMILLE.

1. Idée générale du chef de famille à Rome, en Germanie

et en France.

Le mundium à Rome, en Germanie et en Gaule. Le père

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 1; en Germanie le nom de

ifMM~. Et ce mot Mund signifie étymologiquement soit main,

manus, soit ~OMC~. La main et la bouche sont les organes

A Romele mot.)M!KMdésignele plus souvent la puissancedu mari sur la femme.

La significationdu mot, large à l'origine, a été se fixer et se spécialiserdans cette

application mais nous pouvons néanmoins citer plusieurs exemplesdu sens large

et primitif sur lequel j'insiste ici. VoyezDigeste,I, i, 4; Institutes, I, v, prœm. (au

sens de potestas dominica); Codede Justinien, VII, XL,1, § 2 (au sens de patria

po<e~<M).Cf. Accarias, Précis, t. I", 1879, p. 278, note 2. Gaius a dit <fSed in

potestate quidem et masculi et feminaeesse soient, in manum autemfemineetantum

conveniunt» (GaiusI, 105. Cf. &aius, I, 49). Il ne faut pas attribuer à ce passage

une valeur absolue.

s II est certain qu'au momentdes invasionsle mot JfMttdsignifiaitbouchedans la

pensée d'un bon nombrede Germains,je ne dis pas de tous. Voyezci-dessusp. 287,

note 2. Maisla véritableétymologieneserait-eHepasAluntausensdemmn? Ona même

des textes qui paraissent indiquer que, dans notre milieu, certains Germainsavaient

quelqueconsciencede cette signification.Voyez, en faveur du sens de main, Grimm,

Deutsche~cMMKM'Mmer,pp. 447, 448; Roth, FeudaMst, pp. 275,276. Les Ger-

mains auraient-ils possédé dès l'origine une double expression qu'on trouve un peu

plus tard boucheet main, ore et manu? VoyezHaitaus, GlossariumGermanicum,

Lipsias, 17S8,pp. 791, 792.En tout cas, plus le sens de main serait appuyé, mieux

se trouveraient justifiés mes rapprochementsavec la manusdes Romains.

Le mot mundiumest très rarement appliquéà l'autorité du maître sur les escla-

ves il y a cependant des exemples. Voyezle passage in mundiosuprascriptorum

Sigirard et Arochis,dans Pertz, Leges,t. IV,p. 658 ~Mftp?- 126, apud Pertz, Le-

ges, t. IV, p. 160; capit. de 790 environ dansBoretius, CapMarM:, t. ler, p. 201.

Cf. Schupfer di Chioggia,Degliordinisociali delpossessofondiarioappoiLongobardi,

Wien, 1861, p. 11.
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extérieurs du gouvernementdu père. Sa parole et son geste sont

des ordres.

Quant au sens figuré et dérivé de i~MM~(en latin ?KMM~M~),
c'est tout simplement l'idée large, aux aspects multiples et di-

vers, d'autorité. Le tuteur germanique a le mundium commele

chef de famille; son autorité au moyen âge s'appelle comme
celle du chef de famille la mainbourniel. Le père est Maz'K&OM~

Le tuteur germanique est mainbour. L'autorité royale prend
souvent le nom de mundium, tantôt avec une signification

vague, tantôt et plus volontiers quand il s'agit d'une protection
spéciale le mundium du roi sur certains monastères, sur cer-
taines églises, sur les femmes dans certaines conditions de fa-

mille, éveille avant tout une idée de protection. Le sens large de
la racine mund subsiste encore au xv" siècle les gouverneurs
du duché de Luxembourgsont appelés « MM~OM?'~et gouver-
neurs » c'est dire tout simplementqu'ils ont l'autorité.

La puissance paternelle à Rome. A Rome, le chef de
famille avait sous sa puissance et généralement dans sa de-
meure tous ses descendants en ligne masculine. Par suite de
cette vie commune, tous ses petits-enfants s'appelaient fratres
~a~'Me/e~; nous disons simplementcousins germains.

Toute la famille restant groupée sous l'hégémonie du père,
celui-ci gardait toute sa vie sur la familleentière sa puissance
il ne la perdait que sur ses filles mariées parce que celles-ci
allaient habiter dans un autre groupe avec leurs maris. Lefils,
père lui-même ou grand-père, restait sous la puissance de son

propre père et n'était pointpaterfamilias; il était/~MM/<x~z<M.
Telle est la situation, tel est le groupement matériel et écono-

mique sur lequel est venu se mouler, se dessiner l'institution

Cf.Loisel,/M<t~édit.Laurière,t. lor,p. 236.
2Gachard,Rapportsurlesdocumentsconcernantr/tt~o:reae~tjBe~!aMequiexis-

tentdansles<Mp<MsdeDijonetdeParis,Bruxelles,i843,p.88.
3Dig.,XXXVIII,x, 1,§6.Cf.unenoted'AlphonseRfivier?]dansl'Intermédiaire

du10septembre1883,col.522.
4Onsaitquelemariageavecm<M!Mentraînaitseullapertedelapuissancepater-

nelle.Danscetexposédestempsprimitifsje supposeuneépoquepréhistoriqueoù
lemariagen'existequela.oùil yamanus.Lacritiquelaplusrécenteadmetcette
manièredevoir.Cf.Esmein,Lamanus,lapaternitéetledivorce,p. 3.
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de la puissance paternelle à Rome. Comme tant d'autres insti-

tutions juridiques, elle a survécu à l'état économique qui lui

avait donné naissance.

Quelque chose d'analogue se rencontre originairement chez

tous les peuples. On se tromperait donc en cherchant des dif-

férences primordiales et fondamentales entre le chef de famille

germanique et le chef de famille romain. Les similitudes pre-

mières sont, au contraire, très frappantes de part et d'autre,

nous apercevons clairement aux origines une famille qui pos-

sède en commun des biens sous l'autorité d'un chef, le père.

Mais la notion de l'autorité du père se développe à Rome et

absorbe très vite celle de la communauté de biens cette

dernière s'atrophie et ne laisse guère de trace que dans la

langue juridique~. Le pouvoir du père absorbe tout les enfants

en puissance sont réputés n'avoir rien en propre. Ils ne peuvent
rien acquérir qui ne soit à leur père. En Germanie, au contraire,

le droit des enfants sur la fortune commune s'accuse dans les

usages au point qu'on voit quelquefois les enfants se partager

les biens du vivant du père~. Au moyen âge et en France, la

notion du droit des enfants sur les biens du père s'affirme d'une

manière frappante dans le droit successoral et dans les limites

apportées au droit de tester. De ce sentiment est née une clause

qu'on rencontre dans des milliers de chartes, clause par la-

quelle les enfants interviennent et donnent leur consentement

aux aliénations opérées par le père. Très souvent même des

t <fIn suis heredibus evidentius apparet continuationemdominiieorem perducere,

ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi dominiessent, qui etiamvivopatre

quodammododominiexistimantur unde etiam filiusfamiliasappellatur, sicut pater-

familias, sola nota hac adjecta, perquam distinguiturgenitor abeo, qui genitussit

itaque post mortempatris non hereditatem percipere videntur; sed magis liberam

bonorum administrationemconsequuntur hac ex causa, licet non sint heredes ins-

tituti, domini sont nec obstat quod licet eos exheredare, quodet occidere licebat')»

(Texte de Paul dans Dig., XXVIII, n, 11). Cf. Institutes de Justinien, II, xix, 2;

111,i, 3; Gaïus, II, 157; Lex Dei, XVI, m, 6 (Paul).
s Cf. Grimm, DeM~e BMMsaKerMme~ pp. 486-4S9;Thord B~tt~~fHN~

XXVII.(24), dans Kolderup-Rosenvinge,~OH~Valdemarden AndensJ)/Me Lovog

ThordDegnsArtikler, Copenhague,1837,p. 466. Pour la lutte contre ces tendances

voyezHrabanMaur,Liber de reoerM~t:, édit. Baluze, à la suite du De concordiade

Marca, nos, col. 1374,1375.
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parents plus éloignés jouent ce rôle dans les chartes; et cha-

cun sait que le droit de retrait lignager consacre d'une autre

manière, en cas de vente, la solidarité et certains droits de la

familleentière~.

A Rome, l'autorité du père dure autant que sa vie et s'étend

sur toute la postérité dans la lignée mâle. Le droit romain s'est

fixéde bonne heure et les modificationséconomiquesdans l'or-

ganisation de la famillene 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 désa-

gréger matériellement elle ne se désagrégera pas juridique-

ment. Le paterfamilias gardera son autorité, tant que, par un

acte formel appelé émancipation, il n'aura pas mis en dehors de

cette autorité celui qui y est soumis.

Les lois germaniques, ou très concises ou influencées par la

civilisationromaine, nous laissent souvent dans de grandes in-

certitudes, quand nous leur demandons la solution de certains

problèmes. C'est le cas en cette rencontre la question de savoir

si l'autorité du chefde famillegermain cessait ou non à la majo-

rité~ de l'enfant, a donné lieu à de grandes difficultés. Pour

ma part, après avoir 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 Germainsne 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 écono-

1VoyezLaurièresurEtabl.,liv.1°'ch.161(dansmonéditiondesEtablissements,

t. IV).
aVoyezdanslesensdel'affirmative,Pardessus,LoiSalique,pp.455,4d6,457,

et joignezuntextewisigothiquequ'ilfautrapprocherdeceluiqu'invoquePardessus

(Forumjudicum,IV,n, 13,dansfortu~ftHsmonumentaltislorica,Legesetconsuetu-

dines,t. I<!r,p. 46).Lasolutionnemeparaîtpassedégagernettementdecestextes

quionttraitàdescasparticuliersetconcernentlesbiens.Onsaitqu'endroitromain

theodosien,le pèreremariéneconservaitl'usufruitdesbienslaissésaufilsparsa
mèrequependantlaminoritédufils(CodedeThéodose,VIII,xvm,3).Solutiondiffé-
renteetpostérieuredansleCodedeJustinien,VI,:.x,4).Cf.Troplong,DeKK/hMMM
duchristianismesurledroitcivildesRomains,Paris,1843,p. 265.
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V. ?

miques. 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 ~M~M?' 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 fa-

mille, c'est le droit de vie et de mort~. Nous retrouvons le

même droit en Germanie un peu moins accusé toutefois. Nous

le retrouvons dans les Gaules*. Les Romains étaient frappés du

caractère original et rigoureux de leur puissance paternelle
elle ne se retrouve, dit Gaius, avec tous ses caractères, que
chez les Calâtes~. Les Galates sont les Gaulois d'Asie. Le té-

moignage 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 renseigne-

ment.très précis.
FMesye~e~es sur ~Az's~~e de la puissance e~Mchef de fa-

mille. -Je m'occuperai non pas en général du mundium, mais

exclusivement du ??!MK~'M?Mdu père et du mitndiu2n,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.
Si j'essayais ici de tracer l'histoire complète,de la puissance

paternelle, j'écrirais l'histoire d'une royauté qui, de despotique

1Encesens,Grimm,DeutscheRecMMKerMmef,18S4,p. 462;Schulte,Histoire
dudroitetdesinstit.del'Allemagne,trad.MarcelFoutnier,p.31 Freund,Wasin
der tt-'ereTjersttrMerMwiederandieWere,Breslau,i880,p. 10.Cf.Bernboft,
,St<M<tM~~m;Mtfer romMcAeajEott!'ysxet{,p. 200.Lasituationsurlaquellej'insiste
dansle textes'estmaintenuejusqu'enpleinmoyenâge.Voyezles,textesréunis

parL.R.vonSalis,Beitrag;MM'Gesc/t:cMeder])sM!oAe):Gewaltnaclcaltfranz.
Recht,p. 169.

°

2Cf.Accarias,Précisdedroitromain,t. Isr,1879,pp.163,164;Gaume,Hist.
delasoc.f~omest.,t. 11,pp.137,159.

s Cf. Richthofen, Ot:<er'SMC/ttH:~et:tMer /r!es. Rechtsgescltichte, Theil II, Band i,

p. 407.

César, VI, 19.

6
Gaius, Corn., I, 55.
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et perpétueHe, est devenue tempérée et temporaire et qui a vu,
en outre, son domaine dont l'étendue était à.l'origine très vaste,
se circonscrire et se fermer. Le père de famille a perdu une

immense catégorie de sujets, les esclaves. En outre, son pou-
voir sur sa femme s'est singulièrement atténué. Son pouvoir
sur ses enfants a été réglé, pondéré, limité. Enfin et ceci do-

mine toute la matière -une idée en grande partie nouvelle s'est

développée, l'idée d'une majorité émancipatrice.
Cet amoindrissement de la puissance paternelle s'est mani-

festé de bonne heure en France et les étrangers ont exprimé, à

ce sujet, leur surprise. Un glossateur, habitué probablement à

des mœurs bien différentes, résume ainsi son impression

AIi:Bverogentesut servostenentfilios,ut Sclavi.
Aliseverout prorsusabsolûtes,ut Francigense

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'auto-

rité maritale et paternelle s'expliquent facilement par quelques
considérationsgénérales. La famille, c'est la société primitive,
la société tout entière; le mari-père, c'est l'autorité primitive,

1Glosesurles.M:Me:<feJustinien,I, ix,dansl'ouvrageintituléFo~msHlegum
paruumgModvocant,Parisiis,1SS9,col.44aubas(secondepaginationduvolume).
Cevolumenlegumparvumest le dernierdelagrandeéditiondu Corpusjurisde
Paris,1559.
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l'autorité tout entière. De la famille est issue une société plus

large de la puissancepaternelle est issue pour partie la puissance
sociale. Mais ces deux forces ne purent subsister intégralement
l'une en face de l'autre elles se contrarièrent, car les premiers
rois furent à peu près des patresfamilias, et les pères de famille

ne cessèrent point d'être à peu près des rois. Il y avait là

un conflit fatal. L'Etat diminua le père et atteignit la famille.

L'équilibre entre ces deux puissances, l'une primitive et néces-

saire, l'autre de formation secondaire, reste l'un de ces problè-
mes éternellement mobiles autour desquels s'agite l'activité dou-

loureuse de l'humanité.

2. Droit de vie et de mort. Droit d'exposition et de vente.

– Dyo~ de correction.

Z~eegénérale 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 per-
sonne 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~.

1 )~<! Liudgei-i, citée par Richtbofen, Untersuchungen über /?'Mi!. Bec/t~MC/ttcA<e,

Theil II, Band t, p. 407. D'après Grimm, cette restriction n'a pas une valeur abso-

lue voyez Grimm, Deutsche .ReeAtMMeWMmM',1828, pp. 4S7 à 461. Je ne dois

pas omettre de faire remarquer qu'un passage de Tacite peut paraître en contradiction

avec l'opinion que je professe ici. « Numerum liberorum finire aut quemquam ex

agnatis necare, Bagitium habetur. (Tacite, Germ., c. 19, in fine).
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1 Chezles 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
enfants n'était guère mieux protégée. Au vi° siècle, plusieurs
conciles sont encore obligés de lutter contre ces mceurs bar-

bares2.

Chezles Romains, le mari a le ~cB necisque sur la,femme

'soumise à la M~MMS;mais la manus disparaît à la fin du nr

siècle~. La situation réciproque du mari et de la femme était

analogue dans le monde germanique les traces du droit primitif

.'subsistèrentlongtemps. Le meurtre d'une femme par son mari

fêtait, au ix° siècle, un fait assez simple. Je pense qu'à cette

époque un mari était dans son droit en tuant sa femme, pourvu

'qu'il eût un bon motiP. Encore au commencementdu x~ siècle,
dans le diocèse de Worms, les témoins synodaux sont inter-

rogés en ces termes « Est aliquis qui uxorem suam absque
~))lege aut probatione interfe.cerit'? » Conséquemment, si le

,mari a tué sa femmecum /eye e~'o~M~ le fait cesse d'être

'~synodalet n'a rien de très grave. Peut-être même il est licite,
comme autrefois chez les Lombards Non licet eam (sciJifet

uxorem) interficere ad suum libitum, sed rationabiliter". »

On sait que dans le droit moderne le meurtre de la femme et

de son complicepris en flagrant délit dans la maison conjugale
est excusable~.

Droit
d'exposition

et de vente. L'histoire de la législation

1 Cf. Accarias, Précis de droit romain, t. 1~, 1879,'pp. 163, 164; édit. de 1882,

pp. 169, 170,166, 167.
2ConciledeLéridadel'an521ouSî6,can.2.ConçuedeTolèdedel'an589,can.

17.VoyezHefele,/fM<.desconciles,trad.Delare,t. III,pp. 310,593.Cedernier
canondeTolèdedftl'an599nousapprendquel' «abominablecoutumedetuer!e;-
enfantspournepaslesnourrir)) esttrèsrépandue.

Cf. Accarias, t6H., 1882, 1.1", pp. 280, 281, 282.

Capitulaire de 829, art. 3, dans Pertz, Leg., t. 1er, p. 3~3. Cf. Grimm, Deutsche

7!ec/aKe!'</tumer, p. 4SO.

s Burchard,Decretorum!?; .H', lib.I, cap.93,Interrogatio7, édit.de 1549.
p. 17.

.c Fom:. a<:e~c<. f.'oM.,2~1. Cf. Edict. ~</t.,200(Kraut,0!et'ormM!c/M/'<,t.I'

pp. 294, 2!)S); Lex tft'siy., III, iv, 5. Les papes combattirent ces notions barbares.

Voyez JilH'e-WatknbMh, Regesta, n" 284S (lettre de Nicolas 1er).
Co'/epénal,art.32~.
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touchant la vente ou l'exposition des enfants achèvera de jeter

quelque jour sur cette matière. Un empereur payen, Dioclé-

tien' défendit la vente des enfants; mais c'était indirectement

les exposer à perdre la vie. Un pareil remède était mortel. Cons-

tantin~, revenant sur cette décision dans un esprit beaucoup

plus pratique, permitaux pères de vendreleurs 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

ellesne purent avoir lieu désormais qu'au moment de la nais-

sance et l'aliénation de la liberté de l'enfant ne fut pas consi-

dérée comme dénnitive, 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 Justinien3.

Ce droit de vente qui correspond tout à la fois aux vieilles

'~traditions germaniques~ et aux mœurs romaines s'est conservé a

'très longtemps sur certains points", et c'est en vain que les~

~lCodeae~S<Mtett,IV,XHI[,l. 1.

/M Code de rAeodose~ V, vm, 1. Cf. Fragmenta FaHcatta, 34.

3 Code de Justinien, IV, XLin, 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 ~l

plus d'intelligence et plus d'humanité? Notre Code pénal condamne à. un emprisonne-~

ment de trois mois à un an et à une amende « ceux qui auront exposé et délaisse en

un lien non solitaire un enfant au-dessous de l'âge de sept ans accomplis x (art.

3S2). 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 destrnc-/
(

tion des pauvres enfants c'est provoquer indirectement à l'avortement et al'infanti-
y

cîde. Malgré les réctamations énergiques de l'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 suppres- c

sion 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 provo-

quer l'avortement et l'infanticide.

4 Cf. Warnkœnig, Franz. Staats-und Rec&~escMcA<e, t. II, p. 261; Wasserschie-~

ben, .D!e.Busson&Mt!~e)t.,HaNe,18S'l, pp. 155, 1S6; Kunstmann, Die latein. jPœttt-

<e!t<M~Mc&e?',p. J41.

s Cf.Petriexcep.,I, 14,apudSavigny,Histoiredu droitromainaumoyenâge,
t. II, p. 314.
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législateurs wisigoths l'ont formellement abrogée Les restric-
tions considérables apportées à cet usage par Constantinet Jus-

tinien, plus tard les efforts très louables de la législation caro-

lingienne n'ont pas radicalement transformé le droit occidental.
Nous possédons, en effet, des actes du xv° siècle~par lesquels
des enfants de six ans sont aliénés par leur père en 1489, la
coutume de Bazas, tout en déniant au père le droit de vendre
son fils lorsque cette vente doit livrer l'enfant à des mains im-
morales ou cruelles, reconnaît que le père peut louer les ser-
vices de son nls, s'il est dans la misère, ou le donner en gage
pour sortir de prison~. Telle est la dernière trace juridique du
vieux droit de vente de l'enfant par le père.

En règle générale, ce qui a été acheté peut être vendu. On
ne voit donc pas pourquoi la femme serait hors du commerce,

pourquoi le mari n'aurait pas le droit de la vendre. Les usages
germaniques nous offrent, en effet, quelques vestiges de cet
état de choses~. La femme a été quelquefois vendue séparé-
ment. Dans d'autres cas, elle a suivi le sort de ses enfants.
A la fin du xi" ou au commencementdu xn" siècle, un père de

famille, un homme de cœur, j'imagine (car j'analyse probable-
ment ici l'm~'M/Me~M~ d'un acte d'héroïsme), un homme de
cœur abandonne (tradit) à une église de Colognesa femme, ses
deux fils, ses trois esclaves et tous ses biens. Lui seul garde la
liberté (et la misère, compagne de la liberté); il les garde, spe

~e?'e~~M~M~Mo~M?K". Ainsi une église secharge desbiens
et de la famille devenue serve seul, le père continuera, spe
~e?'e~a<M~'e'pz?~Mo?'M~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,

t Lext~Mtj.,V,iv,12.
Edict.Pist.,an8B4,c. 34,apudPertz,Leges,t. D"p. 497.

3 Plus exactement un acte du 25 juillet 1440 publié dans le Recueil de t'~Mdemfe de

législation de Toulouse, t. VI, p. <69, note.
4Coutumede BaMsde 1489,art.171,dansArchiveshistoriquesdelaGironde,

t. XV,pp.83,146.
GCf.Grimm,DeutscheRecMMMerMnM~p.450.
eLmrschetSchroder,CMMtit~Privatrecltt,t. I' p.67,n"87(62).
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est moins intéressant à coup sûr que ce malheureux père de

famille du xi" siècle; mais il est au moins autant dans la pure

tradition historique il [re]vend (pour des motifs qui peuvent

être excellents) un objet devenu pour lui hors d'usager

Droit de eo?'?'ee~oM. 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 A
à la puissance du père, depuis la femmejusqu'aux serviteurs.

J'ai nommé d'abord la femme elle est la première servante

de son mari, de son seigneur (~oMMm~).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'a-

bord ses ordres. Les ayant reçus, elle baise les genoux de son

mari, avant de prendre place. Tel est le cérémonial de la pé-

riode germanique~. Au xvi° siècle, une princesse de la maison

de France, la femme du valeureux capitaine, Louis de la Tré-

moille, le chevalier sans reproche appelle encore son mari

« Monseigneur, monseigneur mon amy. » Elle est sa « ~e~

~M?K~emygnonne\ »

Commela ménie tout entière, la femme est soumise au droit

de correction de son seigneur. Au xin" 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

1 Lorieox,dansRevueFœH~~t. VIII,p. 672.Lorieuxconsignecefaiten1841.

11s'estrenouveléà desdatesbeaucoupplusrapprochéesencoredelaprésentean-

née(1884).Bienentenducesventessontparfaitementnullesjuridiquement;maiscet

usageaungrandintérêthistorique.
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 germani-

que et que j'emprunte à M. Lehuërou (Doniol, De Mat p/tt/s~us et moral des populo

en Auvergne avant et depuis 1789, p. 111. Extrait du 3° volume de L'Ancienne Au-

vergne et le Vélay).

3Cf.Lehuërou,.HM.desinslit.Carol.;p. 39.

ChartrierdeThouars,Documentshistoriquesetgénéalogiques,Paris,18TI,p. 43.
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ou aucun qui soit « en sa mesgnie » Le droit est identique
dans d'autres parties de la France, notamment à Bergerac.

Toutefoison vit de bonne heure des échevins flamands con-

damner un mari qui avait battu sa femmejusqu'au sang. Ces

juges du moyen âge étaient ici de véritables initiateurs. La révo-

lution à laquelle ils travaillaient s'accomplit lentement. Elle

n'était pas encore consomméeavec toutes ces conséquences et

dans tous les esprits, au commencementdu xix~siècle; car, en

l'an X, un commissaire du gouvernement français près le tri-

bunal criminel de l'Escaut soutenait encore officiellementque
les sévices entre époux ne peuvent faire la matière d'une action

publique et criminelle3.

Tel est le dernier débris (débris tout honteux et inavoué) du

droit de correction maritale purement domestique. En un sens

strict et absolu, ce droit a disparu. Mais, sous une forme moins

pure et en prenant pour point d'appui l'autorité publique, le

droit de correction maritale s'est conservé jusqu'à nous. Il a été
très atténué et limité à un cas unique. Je m'explique. Confor-

mément 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 mo-

tifs du mari et statuait sur sa demande. En 1774, le grand Mira-

beau s'adressait à la justice pour faire condamner sa jeune
femmeà la réclusion". Les grands seigneurs ou les personnages

ayant de belles relations obtenaient quelquefoisdu 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

t Cf.Cauvet,LedroitcivildelaNormandieauxtn°siècle,pp.8,9.
2Ord.,t. XII,p.492,art.50;p.SM,art.82.
s Cf.Lemeere,Lerecoursauchefdesens,p. 25.
4Codef!eJ:M<mf!)~IX,ix,authentiqueSed7to~Msousloi30.Cf.Guyot,/Mper~

t. V,17S4,p.93.SuivantGuyot,lemaridoitprendrel'avisdesplusprochesparents
dela femme.

6Joly,LesprocèsdeJHtra6MMenProvence,p. 104.
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défense avant de l'incarcérer'. Au xve siècle, un sire de Craon

obtint du roi Louis XI l'autorisation de tenir sa femme close et

emmurée~. Il s'agit ici, semble-t-il, du régime de l'incarcération

privée. La détention de la femme pouvait durer toute la vie.

Sauf des nuances juridiques et une atténuation considérabte

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 pe?M/
« L'adultère de la femme ne pourra être dénoncé que par le

mari. La femme convaincue d'adultère subira la peine de

l'emprisonnement pendant trois mois au moins et deux ans au

plus. Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette con-

damnation, 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 autre-

ment graves que celui du mari. Traiter ici les deux époux de

la même manière, ce serait méconnaître cette différence. L'iné-

galité de traitement subsiste pour attester iciencore l'indestruc-

tibilité 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'élle est obligée d'habiter avec le mari et de le suivre partout
ou il juge à propos de résider5. Nos derniers jurisconsultes

insistaient avec complaisancesur ce devoir de la femme. On

sent, en les lisant, que l'article 214 du Code civil est en voie de

formation'

VoyezunelettreducomtedePontchartrainà l'archevêquedeParis,dansDep-
ping,Correspondance<tf!mttt.souslerègnedeLoMM~f~t. II, pp.694,69S.

Louisde LaTrémoîfte,Archivesd'ttttserviteurdeLouisXI,p. 39.
3 Code pénal, art. 336, 337. Les art. 308, 309 du Code civil ont été abrogés par

la loi du 27 juillet 1884, art. 1er, § 3.

4Cd~eCtM~art.213.
5Me civil,art.2<4.
s VoyeznotammentJulien,Etémensdejurisprudence,1785,p. 42;Pothier,Dela

puissancedumari,dansOEuvres,édit.Bugnet,t. I< 184S,p. 2SS.
7N'abandonnonspastropfacilementcesdébrisd'autorité.Lavieestuncombat
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Quant au droit de correction paternelle, il est demeuré bien

entendu au père de famille. On a dit longtemps que c'était une

partie « imprescriptible et inaliénable » de ses droits. Mais on a

fini par comprendre que le père était tenu sinon d'être juste, au

moins d'être modéré. Une loi récente déclare déchus de plein
droit de la puissance paternelle les père, mère et ascendants,

coupables à un certain degré envers les enfants et passibles de

cette déchéance une autre catégorie de coupables 1.

Origine des articles ~7.? du Code civil. Nous réser-

vons aujourd'hui volontiers l'expression correction paternelle
aux procédés de correction prévus par les articles 375 à 381

du Code civil. Le père, aux termes de ces articles, peut mettre

en œuvre l'autorité publique et faire détenir son enfant. Le Code

civil s'est ici inspiré d'un arrêt de règlement du parlement de

Paris du 9 mars 1673. Cet arrêt nous apprend qu'à cette date

les prisons de Paris renfermaient des majeurs de trente ans et

même des prêtres détenus par voie de correction paternelle. Le

parlement apporta diverses limites à ce droit de correction il

en restreignit l'exercice jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans

très dur, une lutte douloureuse. Quelles victoiresgagnera-t-on,mêmeà deux, sans
un peu de soumissiond'une part et un peu d'autorité de l'autre? Dans l'ordre poli-
tique, le développementdurable des libertés est lié intimementau maintienet même
au développementdu respect des autorités. En serait-il autrement dans l'ordre do-

mestique? Les droits de la femmen'impliquent pas la destruction des droits du
mari.

1 Loi du 24 juillet 1889, art. 1 et 2. Lire sur cette importante loi appelée aussi
loi Rousseldu nomde son principalpromoteur Roussel,Rapport, Paris, 1882,2 vol.
in-4" (Sénat, session 1882,n° Roussel, Rapport, Paris, 1884,.2 vol. in-4" (Sé-
nat, session 1884,n" 157).On trouvera l'indication des autres documents officiels
dans Lallemand, Loidu 24 juillet M89, Paris, 1890(Extrait de l'Annuairefrançais
de la sociétéde législationcomparée);Lallemand,La questiondes enfantsabandonnés
et délaissésau ~f siécle,Paris,188!! Brueyre, Dela loi du 24juillet 1889 et deson

application,Rapport adresséau comitédedéfensedesenfantstraduits enjustice,Paris,
1891; Leloir, Codede la puissancepaternelle sur la personnedes enfants et descen-

dants, Paris, 1892,2 vol. (bonneintroduction).
s Voyezarrêt de règlementdu 9 mars 1673; arrêt confirmatifdu 27 octobre169C,

à la préfecture de police, CollectionLamoignon, t. XVI, fol. 84 à 86, fol. 87;
t. XIX, fol. 876 à 879. Cf. ordonnancedu 20 avril 1684, dans Isambert, t. XIX,
p. 441; reproduite dans Impressionsdu Sénat,session1882,n" 451, t. Jar, p. 350 et
suiv. Il faut mentionneraussi une ordonnanceroyale du 1gjuillet 17S3 les « pa-
rents -;) dontlesfils (jeunesgens de famille)seront tombésdans des cas de dérange-
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Cet arrêt semble avoir exercé une influence indirecte sur les

pays de droit écrit. Cependant il restait au père de famille un

moyen de faire emprisonnerson 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 de

règlement de 1673; la limite de vingt-cinq ans posée en 1673 a

été abaissée à vingt et un ans

Relèveme?ztde la femme. J'ai tracé l'histoire de la puis-

sance 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 delnotre 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

ment de conduite,capaNesd'exposer l'honneur et la tranquilitéde leurs familles.

sans cependant s'être rendus coupablesde crimes dont les lois ont prononcéla pu-

nition, pourront demander au secrétaire d'Etat ayant te 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 Majestéqui se chargedepuis l'arrivée à Rochefortde tous les frais de déten-

tion et denourriture. Suivent des mesures qui ont pour objet la mise en culture

des terrains de la Désiradepar cesjeunes gens. Cettecombinaisonfécondedes droits

de correction du père et de l'idée de colonisationest assurément fort remarquable

(Ordonnancedu roi dans Peuchet, CoKecHfMdes lois, ordonnanceset r~BtMM de po-

lice, 2e série, t. VII, p. 247 et suiv.).

1 12 septembre 1774.Mirabeau était né le 9 mars 1749(Joly, Lesprocèsde Mira-

beau, Paris, 1863,pp. 71, 83 L. de Loménie, Les Mirabeau,t. 1" p. 568).

2La majorité civile ayant été abaisséeà vingt et un ans par le décret du 20 sep-

tembre 1792(Décret du 20 sept. 1792, titre iv, sectionIre, art. 2).
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prémices chez les Burgondes et chez les Wisigoths~, ces nobles

Barbares si largement ouverts à la civilisationet au progrès.
Le roi 'de la famille s'est peua, 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 exception-
nellesqui remettent l'autorité paternelle conjointement et soli-

dairement au père et à la mère? Et que dire de ces testaments

fréquents dans le midi par lesquels un père léguait en mourant

à sa veuve ses biens avec sa puissance sur les enfants~? Elle

était honorée et respectée la mère qui pouvait recueillir un tel

legs. Elle n'était point avilie sous l'autorité maritale, cette autre

femme du xvin° siècle qui, ch'aque soir, bénissait son fils, chef

d'une famille nombreuse. (Et dans les veines de ce fils de

cinquante ans, à genoux sous la main de sa mère, coulait avec

le sang l'orgueil tumultueux de la race des Mirabeau !)
Si les mœurs anciennes préparent déjà la douceur de nos

mœurs modernes, ne leur restent-elles pas supérieures en di-

gnité? Le respect y cimente admirablement les affectionset les

liens de la famille.

1 Lex Burg., t.ix, Lxxxv,dans Pertz.~M~ t. 111,pp. 559,568.

2 Lex Wisig., IV, n, 13 III, r, 8; IV, v, 1.

s Chartres, 103. Châteauneuf-en-Thimerais,133. Dreux, 93. Montargis, ch. vn,
art. 3. Vitry, 63. Cette tendance remontetrès haut je la rencontre à Schlestadt,
dès l'année 1292(Statuts de Schlestadt de 1292, dans Winkelmann, Acta impcrii

inedita, t. II, 1885,p. 154).Cf. Pothier, sur coutumed'Orléans, t!t. IX, § 1, n" 3,
édit. de me, t. Is' p. 418; L. R. von Salis, Beitrag zur Geschichteder BHYerL

Gewaltnac&aK/f- ~!ecA~,p. 152 et suiv.

« Laysso ma moherMargaridodonnaet maistressa de la persona de nos enfans

et de nos bens, tant qu'ela vioura, sans faire inventari. Volque, quand nos enfans

saran grans et que non continuguessonistar eme ela, siegue damaet maistressa )1

(Testamentd'un paysan provençal de l'an 1541,cité par C. de Ribhe, Les familles
et la socMMen f~axce avant la révolution,t. II, 4° édition,p. 137; cf. pp. 134-136).

s Joly, Les procès de JHrs6eatf en FroMeitee,p. 26. Cet usage de la bénédiction

quotidiennepar la mère existe encore dans quelquesfamillesbelges.
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3. Dela nzajorité. ~J

PREmÈM;PERIODELesmajoritésprimitives.

Idée ye?!é'aJede 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 majeur1.
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-à-

dire de le soustraire à la puissance paternelle. La majorité de-

viendra par elle-même émancipatrice. Le droit germanique ne

porta-t-il pas de bonne heure en germe cette grande transfor-

mation 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 cou-

tumiers, se fait accepter peu à peu par les meilleurs esprits

et, à la fin, en i7'92,-s'impose à la législation française tout

entière~.

Telle est la grande nouveauté, la grande création du droit de

famille. Mais je la négligeici je la retrouverai, un peu plus

loin, en traitant de l'émancipation. Je m'occupe de la majorité
considérée en elle-mêmepar rapport à la capacité du majeur.

M~'o~e~y'eeoee cAe.s ~OM~~joe~~es~'eMMë~.
– Cheztous les

l Lestextessontobscurs;icietplusloinj'interprèta.
2 Décret du 28 août 1792.
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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,
commeil arrive si souvent, n'a été, à l'origine, que la consé-

cration 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 cettemajorité ou capacité précoce qui, à première vue,
nous paraît aujourd'hui si extraordinaire. Polybe a entendu

conter que, lors de la seconde guerre punique, des enfants de

douzeans avaient pris part aux délibérations du Sénat l'histo-

rien grec n'en croit rien'. Pourquoi non? Les Romains des

guerres puniques ne valaient-ils pas les Goths de la décadence

qui formulaienten ces termes énergiques toute la théorie de la

majorité chez les peuples primitifs

~Etatemlegitimamvirtusfacit~.

Aussi bien nous avons plusieurs témoignages indiscutables
de cette capacité de l'enfant romain. Impubère et soumis à la

puissance paternelle, il peut, dès qu'il est sorti de l'infantia,
c'est-à-dire âgé de plus de sept ans, intervenir dans un acte

juridique à l'effet d'acquérir un droit de créance, la propriété,
la possession, un droit réel quelconque (ce droit passera sur

la tête du père de famille) impubère et sui juris, mais soumis

à un tuteur, il peut, sans l'autorisation du tuteur, agir seul,

pour faire sa conditionmeilleure4.

1Polybe,Iir, 20,3,édit.Didot,Paris,1859,p. 132.
aCassiodore,Var.,!iv.1er,ep.38,édit.deVenise,1729,t. 1er,p.i7.
3Entermesmoinsprécis,lefilsdefamillepouvaitfairevalablementseultousles

actesquir ndentnotreconditionmeilleurecommecesactesprofitentaupère,je
rejetteiciintentionnellementcetteexpressionquipourraitdonnerlechangeetjeme
sersdel'analysejuridiquedecetteexpressionlargedonnéeparM.Accarias,Precu,
t. I' 1882,p.372.VoyezDig.,XLV,r, 141,§2 «Quodauteminpupillodicimus,
idemetinfiliofamiliasimpuberedicendumest.»Peut-êtrefaut-illire'iciavecMomm-
sen~a/amtHasetcorrigerensuiteimpubereenpubere.Cf.Dig.,XLI,ir,Deadqui-
7-Mtfsvelamittendapossessione,1,§ 3,32,§2 D~M~XXVI,vni,DeaMc<ont<!(em
etconsensututorum,9,pr(Bm.

<-7)M<t<.deJustinien,I, xxt.Deauc<ort<<!<<!tulorum,prosm.
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Enfin, chez les mêmes Romains, la pleine majorité primitive
se confond avec la puberté. Le jeune Romain pubère et fils de

famille jouit de tous les droits politiqùes (autant du moins que
les obscurités qui couvrent cette matière nous permettent ici

une affirmation) il peut occuper les emplois publics les plus
considérables, tout en restant subordonné dans la famille'

La puberté elle-même fut d'abord une simple question de
fait. Plus tard, elle fut fixée à quatorze ans dans le système des

Proculéiens2 qu'adopta Justinien".

La puberté ou capacité romaine de quatorze ans se retrouve
chez les Francs Ripuaires~, chez les Burgondes et chez les Wi-

sigoths qui ont adopté une majorité de quatorze ou de quinze
ans6. Cette limite décèle évidemment des influences romaines.

Les majorités purement germaniques sont très précoces
nous rencontrons chez les Anglo-Saxons'une majorité de dix
ans qui ne paraît pas non plus inconnue des Francs Salions°.

Toutefoisces derniers adoptèrent très vite une majorité un peu
moins hâtive. de douze ans9. La même limite a joué un grand
rôle en Islande l'Islandais âgé de douze ans pouvait être té-

moin, juré, juge". Le Franc âgé de douze ans, prêtait ser-

ment de fidélité à l'empereur Charlemagne"; trois cents ans

plus tard, tous les Français âgés de douzeans faisaient serment

~D!</e!<e.,I,vf,9.
2 Ulpien, Fragments, XI, 28.
3 Institutes, I, xx[r, Quibus modis tutela ~!tt~ prmm. Nous dirons un mot plus

loin des divers prolongements de minorité*crées par les Romains.

<-Lex Rip., Lxxxi (83).

s~e!BBMry..Lxxxvn.
BLex ~f~sty., 11, v, 11; IV, in, 4. Les Wisigoths ont connu aussi une yer/ects

~fas de vingt ans (IV, u, 13).
7 Ina, VII, g 2; Hloth. et Eadr., 6, dans Schmid, Die Gesetze der ~ekac/Men,

Leipzig, 18a8, pp. 24, 25, 12, 13.

s
Z.~SaKca, xxnr, 1, édit. Bebrend, p. 27. Cf. Codex 1 deHessels, Lex Salica,

London, 1880,col. 118.

Lex Salica, xxiv, 1, avec les variantes de l'édition Behrend; plusieurs des textes

de l'édition Hessels.

t" Cf. Ma)let, North. Antiq. translated by Percy, édit. Blackwell, London, 1847,

p. 307; Dareste, dans Journal des savants, 1881, p. 495.

11Pertz, Leges, t. Ior, p. 91, art. 2.
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d'observer la trève de Dieu1. 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 sufHsammentétabli 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. II est

plus difficile de montrer en toutes rencontres avec une préci-
sion 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 dé laquelle il vit. Les Romains,

ces maîtres en analyse, ont laissé quelques données précises que

j'ai fait passer sommairementdans l'exposition qui précède. Les

Germainsnous ont abandonné le soin de débrouiller le problème
et il reste assezobscur.

Nous pourrions nous faire une idée approximative de ces

capacités ou majorités existant sous le mundium paternel, en

étudiant de près l'organisation contemporaine de certaines fa-

milles slaves, mais je ne saurais entrer ici dans ces détails.

Qu'il me suffise de poser ces deux principes majorité et capa-
cité relative d'une part; d'autre part, persistance du ~MM~M/

tant que celuiqui y est soumisne quitte pas le toit paternel.
Autre problème non moins embarrassant pour nous quelle

peut être la situation d'un enfant de douze ans qui, ayant quitté
la maison paternelle, n'est plus sous le mundium de son père
ou d'un parent? Le plus souvent, le danger de ces majorités

précoces est singulièrement atténué soit par le voisinage et l'au-

torité morale du père, soit par la présence et l'influence de la

1 Concilede Clermontde 1095,dans Thaumasde la Thaumassière,CoM~meslocale'

de Berryet celle de Lorris, p. 27.
s Frank, PrMCt~Mjuris civilis77uH~ar:et,Pestini, 1829,p. 101.

s De Lagrèze, La A'scttt'M/ra)!caKC,t. II, p. 204. D. Seg. Moret y rrendesgaht

y D. Luis Silvela, ~s /t!m<Ks/bra< y la (amilia ces~eHatM,Madrid. 18ti'i, p. <).

S'tr les droits des fils des maîtresbouchersde Paris dès l'âge de sept ans et unjour,

voyez Coville, Les Ca6ocMeMs~p. 102.
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V.

famille, qui n'est pas comme aujourd'hui désagrégée et frag-

mentée, mais qui entoure matériellement et moralement chacun

de ses membres d'une sauvegarde sérieuse. Le Salien majeur

de douze ans qui, usant de son droit, a quitté l'habitation de

son père et n'est plus sous le mundium paternel n'est pas pour

cela sans famille. Il n'est pas sorti de la parentèle. Il vit très

probablement à l'ombre de l'autorité et de la protection latente

de sa famille. Cette protection et cette autorité n'ont point de

nom en droit. Mais les forces sans nom légal, les forces non

codifiéesne 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 pàtron, à qui il se recommandera, en

échange de services rendus'.

4. De la majorité (Suite).

DEUXIÈMEpËMODELesmajoritésdecréationsecondaire. Quelques

majoritésprimitiveslongtempscoMsenjees.

Prolongement des minorités chez les peuples plus avancés.

-Partout, sous l'action du temps et sous l'influence dissolvante

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 com-

pliquée 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

1Hpeutêtreutilederappelerà ceproposcequisepassaitauxvm"siècleen

Russie «Unlaboureur,écritCatherineII, sortà l'âgedequinzeansdechezlui,
va cherchersa subsistancedansdesvilleséloignées,erredansto.it l'empirea

(CatherineII,Instructiondonnéeà lacommissionétabliepourtravailler&larédaction

<tf!tnouveaucodedeloix,p. 84).
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notre droit un&grande influence car, les mêmes besoins de ré-
forme se produisant, il était tout naturel de faire à un droit

déjà formé pour répondre à ces besoins, de nombreux em-

prunts.

Qu'imaginèrent doncles Romains? Ils retardèrent jusqu'à l'âge
de vingt-cinq ans la capacité définitiveet entière (~<M/e~M/M).
Et ceci grâce à deux procédés différents. Tout d'abord, ils accor-
dèrent au mineur de vingt-cinq ans, dans le cas ou il aurait pro-
cédé à un acte valable en droit civil mais préjudiciableà ses inté-

rêts, la 1'estitutioin Mz~'M~ qui le rétablissait dans la position
où il était avant l'acte dommageable~.Un peu plu&tard ils orga-
nisèrent pour les mineurs de vingt-cinq ans une protection spé-
ciale appelée la eM~eZ~ protection facultative, mais qui prit
bientôt un caractère à peu près général~.

Les Wisigoths, si accessiblesaux influencesromaines, prolon-
gèrent les premiers la minoritéjusqu'à-vingt ans leurx'e?'/<?e~

est vingt ans

Les ??:~o?'~e.yait moyen ~e. – Au xin" siècle, on peut
ramener la variété très grande des coutumes à ces règles géné-
ralement observées dans l'ouest et en Angleterre, le gentil-
homme est majeur à vingt et un ans; le roturier est majeur à

quinze ans. La fillenoble est majeure à quinze ans la fille rotu-
rière l'est à douze.

Dans l'est de la France et dans les établissements des Latine
en orient, le gentilhomme est majeur à.quatorze ou quinze ans,
la fille noble à douze ans, quelquefois à onze ans accomplis
(douzième année~). Quant aux roturiers, il y a une.tendance
bien remarquable à abaisser encore l'âge de leur majorité. On

va'jusqu'à dire que «li enfant de poosté sont toujours en aage; ))

mais Beaumanoir maintient pour eux les deux limites de quinze
et de douze ans. Britton, jurisconsulte anglais', se fait, au con-

< Dt~, IV,iv,!§ t. 3,§ H.Codede/!M(:!tM):,II,xxv,2,3.
2InstitutesdeJtMKtKM,I, xxm,2.
3.Forumy~t'CMt!IV,n, 13,dans~orh~aH~m<MMt)M)~s/tM<onM.,Legese<C<M-

tMeMtMj,1.1°'p. 46.
4Cf.mesEtablissements,t. 1°' p. 1S8;t. III,pp.166,167,aveclanote;H.

d'ArboisdeJubainville,RecherchessurlaMMon'Metseseffets,pp.64,68(tirageà
part).
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traire, l'interprète de l'opinion combattue par Beaumanoir, en

décidant qu'un roturier, dès qu'il sait auner le drap, compter les

deniers, « sagement marcheander, » est majeur; qu'une fille

aussi est majeure, dès qu'elle sait tenir une maison Je recon-
nais ici, au sein du populaire et en plein moyen âge, la majorité

précoce des temps primitifs. C'est le principe des Goths <~c~e?M

legitimam uz~M facit, appliqué non plus à la guerre, mais à la

vie paisible dechaque jour.
Au xin" et au xrv" siècles, les actes faits par les mineurs

(soMS-~es) étaient annulables en cas de lésion~. Les légistes

leur appliquaient les règles du droit romain relatives aux mi-

neurs de
vingt-cinq ans; notamment l'in

integrum ye~M~o

Au delà des limites d'âge que'je viens d'indiquer, ils étaient

pleinement capables.

Cependant la nation vieillit et,'par suite, les influences ro-

t
Voyez Beaumanoir, ch. xv, § 22, édit. Beugnot, t. I" p. 256; Britton, édit.

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). Remarquez

que le père peut faire emprisonner ce même enfant d'autorite et sans qu'en principe
le président du tribunal puisse apprécier le bien fondé de sa réquisition (Case civil,
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, il y a plu-
sieurs années, 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 l'Assistance publique savent si ces pères-la sont rares

La loi Roussel'n'a pas absolument mis fin à cette situation. Sans doute un père ou

une mère condamnée deux fois pour abandon d'enfants peut être déclaré déchu de

la puissance paternelle (art. 2, § 2), mais le père qui abandonne son fils âgé de sept
ans n'est passible d'aucune peine et ne peut être condamné (Code pénal, art. 349,

352). Ce père-là ne tombe donc pas sous l'application de l'art. 2~de la loi Roussel.

Celui qui jette impitoyablement son enfant dans la rue sans commettre aucun délitt

légal, peut toujours en principe envoyer ce même enfant en prison le président du

tribunal devra, sur sa demande, délivrer l'ordre d'arrestation (Code civil, art.

316) Toutefois, les art. ]9 et 20 de la même loi Roussel ouvrent à l'enfant aban-

donné des chances favorableg s'il a été recueilli par des personnes charitables et

désireuses de le protéger contre son père, la déchéance pourra être obtenue.

s
Beaumanoir, eh. xv[, 8, édit. Beugnot, t. !< pp. 266, 261.

s Pierre de Fontaines, ch.'xv, 35, édit. Marnier, pp. 132, 133. Boutillier, Somme

rura!, Iiv.1' tit. 92, édit. de Lyon 1621, p. 892. Cf. Mortet, Le livre des consti-

lucions demandes el CAasMef de Pan~ 1883, p. 81, § 74 avec la note 2; mes~E<<!Mt~-

sements, t. 1er, p. 138.
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maines gagnent sans cesse du terrain la majorité qui était de

quatorze ans en Bourgogne est retardée jusqu'à vingt et un ans

auxvF siècle, plus tard jusqu'à vingt-cinq ans1. Dans le même

siècle, un jurisconsulte déclare que les coutumes sont très va-

riables 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 xvn°siècle, dans l'usage, on demeurait à peu près d'accord

qu'en dépit de ces différencesdes 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.

S. De l'émancipation.

Influences e~e~es sur cette matière. Les influences ro-

maines 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 so-

ciales et économiques. L'histoire de l'émancipation nous fera

toucher du doigt ces influences.

Un événement naturel, la mort du père ou un événement

assimilé à la mort naturelle, la mort civile, rend l'enfant sui

?M)'M,en d'autres termes, le met hors de la puissance paternelle.

Dans quelques coutumes (Chartres~, Châteauneuf~, Dreux

Montargis et Vitry"), qui regardent les enfants comme en la

puissanceconjointeet solidaire des père et mère, non seulement

la mort du père, mais celle de la mère dissout cette puissance.

Simomet,Etudessurl'anciendroitenBourgogne,(tirageàpart),pp.46,78,79.
aBuchereauetGuydeLaRoche,LesinstitutesaeJustinienjoinctesavecla juris-

~ruaeMefrançoise,Paris,ISSO,p. 109.
s ~rM<exde1II.leP. P. deL.,1~part.,1702,p.9. Cf.ci-aprèsp. S24,note4.

Chartres,103.
Chateauneuf-en-Thimerais,133.

Dreux, 93.

Montargis,ch.vu,3(entregensnonnobles).

Vitry,63,143.
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Le même résultat juridique peut se produire par une autre

voie que par la mort naturelle ou civile c'est ce que j'appelle

l'émancipation.
J'énumère les émancipations diverses, les unes expresses, les

autres taisibles qui ont joué un rôle parmi nous; elles sont au

nombre de six

1. Emancipation par mancipations. C'est le mode romain.

primitif. Il a, dans le droit romain cristallisé qui nous est par-

venu, une physionomie artificielleet bizarre à laquelle on pour-

rait, si je ne m'abuse, arracher son masque classique; mais tel

n'est pas ici mon rôle; car c'est précisément l'émancipation

classique qui paraît se retrouver aux origines de notre droit

chez les Wisigoths. Dans le droit romain, il y avait, lorsque le

père émancipait son nls\ une triple mancipation (explication

rapide aliénation) de la part du père. Celui-ci opérait avec

l'aide d'un tiers, sorte de comparse juridique dont le rôle con-

sistait à affranchir, souvent à affranchir et à manciper. Le tiers

affranchissait deux fois l'enfant, lequel, deux fois, retombait

nous la puissance du père .une troisième fois, enfin, le tiers

affranchissait encore et ce troisième affranchissement était dé-

finitif. On remancipait le fils au père qui l'affranchissait lui-

même, afin de devenir son patron..Dès lors l'enfant était sui

7' ~i
Nous retrouvons cette antique émancipation dans les textes~

wisigothiques Elle avait lieu autrefois devant le pMMMde la f~
1

province la curie a pris chez les Wisigoths la place du~?'<aMe. C~

Je ne connais en deçà de la période wisigothique aucun sou- t

venir de l'émancipation par triple mancipation.
2. E/K~ezp~MM~' déclaration devant le magistrat OM

corps municipal. Justinien, régularisant et simplifiant des'

1<cCeteriveroliberi,sivemasculinisexus,sivefeminini,una.mancipationeexeant
depareotiampotestate»(Gaius,I, 132).

~Ept~omedeGaius,vr,3, dansHaenel,IeŒRomanaVisigothorum,1848,pp. 320,

321,322.
3 Gaius, vi, vu, apud Esnel, Lex Romana FtSt~o~oftfm, p. 322. Le texte original

de Gaïus est perdu ou corrompu en cet endroit, mais'personne ne songe à y intro-

duire cette donnée wisigothique (Voyez Dubois, Institutes de Gaius, pp. 80 à 84).

Cf. Paul, Sent., Il, xxv a!, xxvi, 4; Digeste, I, v]i, 4.
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habitudes déjà introduites, accepta et sanctionna l'émancipation

par simpledéclaration devant le magistrat~.
Nousretrouvons au moyen âge, et sur certains points jusqu'à

la fin de l'ancien régime.,une émancipationpar devant le corps

municipal ou par devant le magistrat qui rappelle ces anciens

usages. Je citerai les émancipations devant la municipalité de

Provins2, devant les juges de la commune de Marseille~; à

Paris les émancipationsau 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 <e. 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 mêmetemps des lettres du prince.
Il nous faut dire un mot de ces lettres du prince, concédant

comme on disait, le Ae~e/?eed'âge (venia xtatis). 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 l'in inte-

~7'MMZrestitutio.

L'in integrum ?'e~M~'o 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 l'in irategrum?'e~M<zo°.On en arriva à supprimer dans cer-

1 Institutes,I, xn, 6. CodedeJustinien,VIII, xux, 6.
2 Textes publiés~parBourquelotdans Bt6tto<M~uede !'Feo!e des charles,IV° série,

t.II,p.201.

Cf. R. de Fresquet, ~(Mdesur les staluls de ~<tfSetKe,Paris, 186S,p. 85.

Archives nationales, Châtelet, Y..S220, fol. 199 (émancipationd'un hommede

vingt-sixans); Y. 5220, fol. 144(émancipationd'un enfant de neufans). Cf.fol. 262V.

Ces renseignementsm'ont Été fournispar mon excellent et savant ami) Gustave

Fagniez. Je signaleaussi, en 1245,une émancipationpar devant l'officialde Clermont

(Bibi.Nat., CollectionBa!t<ze,t. 379, fo;. 11).
s Codecivil, art. 4T7.

e Digeste,IV, iv, 24, § 1..
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tains cas particuliers cette protection embarrassante. Cerésultat

fut obtenu au moyen de la venia xtatis ou bénéfice d'âge, accor-

dée par rescrit impérial à tel ou tel mineur sui juris'. La venia

~s put être concédée par rescrit impérial aux femmes dès

l'âge de dix-huit ans, aux hommes à partir de vingt ans. Voici

les principaux effetsde la venia cB~M elle rend l'm integrum

restitutio non recevable pour les actes à venir du mineur elle

supprime toute curatelle~.En un mot, le mineur acquiert tous les*s

droits du majeur, àune seule exceptionprès il ne peut aliéner,

ni hypothéquer des immeubles3.

Ainsi la venia cS~s était, si l'on veut, une sorte d'émanci-

pation civile nouvelle à l'usage soit des émancipés mineurs de

vingt-cinq ans, soit des personnes devenues ~M~'M~Mde bonne

heure et d'ailleurs pubères.

L'âge de la majorité tendant sans cesse à s'élever en France

sous la double influence des besoins nouveaux et du droit ro-

main, et le jeune homme bénéficiant des diverses protections

romaines le droit de famille rencontra tout naturellement sur

sa route la venia xtatis des Romains ellepouvait présenter la

même utilité. Donc de bonne heure le prince intervint dans les

émancipations auxvn" siècle, il prétendit qu'aucune 'émanci-

pation ne pouvait avoir lieu sans lettres de bénéfice<~œye Ce

principe ne fut pas admis dans tous les parlements, mais il pré-

valut généralement et les lettres de bénéfice ~'aye 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 <~ebénéficet~e c'est-à-dire de la nécessité d'adopter

cetteforme toute romaine. Les'pays de droit écrit jouissaient la

plupart d'une certaine indépeTidance.Ils avaient dès états. Ils

parvinrent à se soustraire à cette mesure fiscale6; je l'appelle

1CodedeJustinien,II,XLV,1.
s CodedeJustinien,V,LXXIV,3.
s CodedeJustinien,n, XLV,3.
4Depping,Correspondanceadministrative,t. II, p. 350.SMiaviUe,NMdesurlé-

Dtf!!tMpaSoH,~p.168.
Sanlaville,ibid.,p. 182.
Il fa.uttenircompteaussid'uneconsidérationpratique,c'estquebeaucoupd'e-
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ainsi, car il était facile de se créer sur les lieux, sans recourir au

prince, les divers avantages de la venia <s~M.

L'émancipation de notre Code civil ne confère au mineur
qu'une demi-capacité' elle crée en sa faveur une situation tout
à fait analogueà celle du sui juris romain, pourvu de la venia
.s~M. Cecin'est pas une création du Code civil; le législateur
moderne s'est contenté de simplifiertrès heureusement l'ancien
droit coutumier. Notre émancipation produit par elje-même la
situation qui résultait, dans la plupart de nos anciennes pro-
vinces, d'une émancipationlocaleaccompagnéede ~ye~'o~e~
de bénéficee~~e.

3. Emancipation par rescrit du prince. –
L'empereur Anas-

tase, voulant faciliter les émancipations, décida que le fils de
familleabsent pourrait être émancipépar rescrit impériale

L'émancipationpar rescrit royal a joué quelque rôle dans le
droit français elle est théoriquement distincte des ~-e~ de
bénéficeû~e 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. Onapercevra peut-être icil'influence de

l'émancipation anastasienne~.

Nous possédons aussi des actes royaux ou ducaux par les-

quels 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\ Ceroi,

mancipationsne pouvaient,dansles paysdedroitécrit,donnerlieuà deslettres
de6f&!f~Mf!e; je veuxparlerde touteslesémancipationsdemajeur.Cesnom-
breusesémancipationsausujetdesquellesleroinep'ouvaitintervenircontribuèrentà
empêcherl'usagedes'établirmêmedanslescasoùoneûteubesoindela venia
.Efa<M.

1Codecivil,art.481à484.
2InstitutesdeJustinien,I,Xfl,6.CodedeJustinien,VIII,XLIX,5.
3

Laurière, Glossaire, édit. de Niort, 1882, p. 190.

RobertH, ducdeBourgogne,futaffranchiparHuguesIV,ducdeBourgogne,sonpère,en1272.Cf.Simonnet,Etudessurnmc:MdroitenBourgogne,dans~e-
vuehistoriquedudroitfrançais,t. XIV,p. 530;tiragespart,p. 37;DomPlancher,HistoiredeBou~o~e,t. II, p. 36.En1363,leroiJeanémancipasonfilsPhilippe,enluidonnantleduchédeBourgogne;cf. Recueildesédits. concernantl'admi-
nistrationdesétatsdeBourgogne,t. 1~,1784,p.47;Simonnet,ibid.,p. 3Sftirafeàpart).
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ce duc sont aussi pères il ne faudrait donc pas se hâter d'aper-

cevoir ici l'influence de l'émancipation anastasienne. Dans les

derniers sièclesde l'ancien régime nous voyons, plus nettement,

le roi agir en sa qualité de roi. Il délivre des lettres que la

chancellerie appelle lettres d'émancipation et non lettres de

bénéfice d'âge. 11les accorde à des mineurs n'ayant ni père ni

mère. Elles sont adressées au juge du domicile qui prend l'avis

et le consentement des parents et, sur les conclusionsdu minis-

tère public, les met à exécution. Ces lettres ne s'obtiennent qu'a-

près l'âge de puberté, c'est-à-dire quatorze ans pour les mâles,

douze ans pour les filles1

4. Emancipation avec don d'une partie de la /b~MMe.Eman-

cipation par domicile distinct. Chez les peuples primitifs, la

communauté de biens entre les membres de la familleest, avant

tout, un fait matériel si un enfant quitte la maisonpaternelle

pour s'établir ailleurs et chercher fortune, il recevra une portion

du bien; mais il perdra désormais toute part à la communauté,

et le droit de successionqui n'est qu'un prolongement du droit

de communauté lui échappera aussi. Cet usage existe encore

aujourd'hui chez les Slaves du sud et en Russie Pareillement

chez les Lombards, chez les Saxons, le père, en émancipant

son fils, lui donnait une part de ses biens. Le fils, exclu dès lors

de la famille (forisfamiliatus), la quittait, ainsi pourvu sur les

biens communs, mais ne prenait plus tard aucune part à la suc-

cession de ses parents.. Cet usage peut être constaté de bonne

heure dans les pays francs3 il se retrouve fréquemment au

t VoyezArchivesnationales,O.~MiB,pMs:m;Encyclopédieméthodique.htrM-

prudence,t. IV,p. 240.
2 Sumner Maine, dans Revue ~!t. du droit, année 1879, p. 235. Cf. Leroy-Beaulieu,

L'empire des Tsars, t. 1er, pp. 4SI, 482.

3 Voyez Lex Salica, édit. Hessels, ch. CLXvni, p. 413. En combinant ce chapitre

avec Lex M.. xxx (Cod. 7, 8, -9), xxvm (Cod. 10), édit. Hessels,. pp. 123 à 125, on

en est venu à dire que la cérémonie de la coupe des cheveux (capt~fttoni:) attestait

le passage de l'enfance à la majorité chez les Francs (Voyez notamment Pardessus,

Loi Salique, pp. 454, 455). Il mereste à cet égard des doutes sérieux. A l'émancipa-

tion germanique avec attribution d'une part de propriété on peut rattacher plusieurs

faits de l'histoire mérovingienne et carolingienne relevés par Lehuërou, Hist. des

institutions carolingiennes, pp. 58, 59. Cf. Sohm, Die aMetfMf: ReMis-u~ Gerichts-

verfassung, p. 345, note 29.
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moyen âge*. On a souvent appelé cette émancipation mise hors

<~jM!Mï.
A Rome, l'émancipé se trouvait originairement exclu de la

succession paternelle, comme le /b?'M/<2?M!7M:~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 parallé-
lisme il paraît très probable que le père de famille romain,
en émancipant son fils, lui donna souvent une part de sa for-
tune 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 conditionsnécessaires de l'émancipation.

Si le fils de famille a pris un domicile distinct sans émanci-

pation formelle, les liens de la puissance paternelle sont-ils
brisés? Beaumanoir paraît bien admettre, en ce cas, l'émanci-

pation taisible~ elle est reçue aussi par la coutume de Bor-
deaux" et par celle de Bretagne", pourvu que le fils de famille
soit âgé de vingt-cinq ans. Ces décisions soiA d'accord avec la
Novelle2S de l'empereur Léon; les mêmes transformations éco-

nomiquesamenèrent en Orient les mêmes transformations juri-
diques qu'en Occident.

Enfin la séparation peut se consommer moralement et finan-

cièrement, sans se révéler matériellement. Cette séparation
financière produit dans certaines coutumes le même effetqu'une

t Beaumanoir.ch.xxi,Deeompaignie,§§20,21,édit.Beugnot,t. 1°' p. 313.
CoutumedeClermont-en-Beauvoisisde1496,dansms.fr.4515,fol.64v (Bibt.
Nat.).

s Gaius,H,135;III, 26.
3UneglosedelaloiromainedesWisigothsm'apprendl'existencede cetusageàuneépoquerelativementtrèsrécente.Il estbiennaturelde supposerqu'onagis-saitde mêmedansl'antiquité.Uneconstitutionde Justinienvientconfirmercette

hypothèse.VoyezHmnei,LexRom.P'Mty.,p.462,2°col.,glosed'unms.dePa-
risde-daterelativementrécente;CodedeJustinien,VIII,xux, 6; /~<Mm.ratf-
cana,266~.

Beaumanoir, ch. xxt, § 20, édit. Beugnot, t. 1~, pp. 312, 313.
s Bordeaux,dernièrerédaction,art.2.
c

Bretagne, dernière rédaction, art. 528.
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séparation matérielle dans les coutumes de Reims', de Sedan2

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 ~émancipationpar suite

d'une séparation ayant duré dix ans~, lorsque le fils, pendant ce

temps, s'est conduiten père de famille.

5. Emancipation par mariage. Le mariage entraîne sou-

vent le domiciledistinct. En ce cas, l'émancipation par mariage

se confond avec celle dont il vient d'être parlé. Mais le mariage

seul n'emporte-t-il pas par lui-même émancipation, alors même

que les conjoints continueraient d'habiter avec le père et la

mère? Plusieurs coutumes, à dater duxin" siècle, se décident

pour l'affirmative; je citerai les usages de Reims*, la coutume

de Bourbonnois' la coutume de Paris", etc. La maxime que le

mariage émancipe est devenue de droit commun en pays cou-

tumiers 7.

Dans les pays de droit écrit, le mariage n'emporte générale-

ment pas par lui-même émancipation. Toutefois la fille sort, par

son mariage, de la puissance paternelle pour passer sous la

puissance maritale

1
Reims, 7.

2Sédan,6.Cf.Berry,6.
3Dixansest l'interprétationdesglossateurs.II y adansle textediu(Codede

Juslinien,Vin, x[.v;i,~)).Cf.Digeste,I, vu,25;Julien,Elémensdejurisprudence,

p.111.
<LiberprscHctfsdeconsuet.Remensi,dansVarin.,Archiveslégislativesdelaville

<!<!Reims,I'"partie,Cout.,p. 39.Onvoitpoindredansla !.ea;RomanaRsHcsCu-

riensisl'émancipationparmariage<tEtaliomodofilii(s!.fille')mancipantnr(al.

emancipantur)autsi adipsosfiliosuxoresdederint,utinsua ipsorumpotestatem
eosdimittatvivere))(Lea:Hem.Visig.,lib.XXII,incipitGagii,Yi,dansPertz,Leges
t. V,p. 409;édit.Heenel,p. 321,dernièrecol.).

5 Bourbonnois.ch.xxm, art. 26 (certaine restriction quant à la capacité jusqu'à

vingt-cinq ans).
cParis,239(unerestrictionquantà lacapacitédesémancipés).
7Cf.CbMfttmesduressortduparlementdeGuienne,t. II, p. lûf.
s Arrestezdeaf.leP.P. deL., Irepartie,p. 7.Accompagnédecertainescircons-

tancesd'ailleursfréquentes,lemariageemporteémancipationà Toulouse(Coutume
deToulouse,Tertiapais,tit.iv,art. 121,édit.Tardif,Paris,1884,p. 57).Rappro-
chezLexRom.Visig.,lib.XXII,Gainsvi,dansWalter,Corpusjurisgerm.,t. III,

p.746;édit.Hsenel,p.321;j'aicitéce texteplushaut,note4.
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Certaines dignités civiles supérieures, telles que les offices de

présidents, procureurs et avocats généraux, émancipent souvent

dans les pays coutumiers'. L'épiscopat a la même vertu. En

Bourbonnois la prêtrise émancipe.

6. Myo/e émancipatrice. Ainsi des émancipations de

toutes sortes viennent émietter la puissance paternelle. Nous

sommes loin du droit romain qui ne pouvait guère trancher les

liens de la puissance paternelle que par une rupture accusée et

nette et qui ne connaissait qu'un nombre bien restreint d'éman-

cipations tacites. Le flot des émancipations taisibles monte tous

les jours et menace de submerger la patria potestas. Elle périra
tout à fait, si une dernière émancipation taisible se fait jour et

se généralise, si la majorité conquiert la vertu de produire par
elle-même l'émancipation. Ceci eut lieu, en effet, mais non dans

les pays de droit écrit; à la fin de 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*.

Je suis ici Lamoignon,~n'Mfe~ 1702,P" partie, p. 7. Mais il faut ajouter que
cette émancipationtacite se rattache précisément au dernier état du droit romain.
Cf.A'oi).81 Coutumesdu ressort du parlement de Guienne,t. II, p. 104. Les roma-
nistes purs du midi ne retrouvant pas en France l'équivalent exact des charges qui
émancipaienten droit romainrépugnaient beaucoupà accepterces émancipationsta-
cites. Aussi bien ces émancipationsintroduites par Justinien avaient contre elles la
traditiondu CodeThéodosien.VoyezJulien, EMmexsde jurisprudence, 178S,p. 110.

Bourbonnois, 1S6.
3Poitou, 310à 318.
4 Voyezci-dessus, p.S16. A titre de renseignementscomplémentaires,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 restitutionin integrum), dans Coutumes deNormandie,Rouen, 1742, p. 172.
Reims, 6, 8, vingt ans. Bourbonnois, seize ans pour les filles, vingt ans pour les
mâles, nouv. cout., art. 173.Le mêmearticle nous apprendque la majoritéancienne
en Bourbonnoisétait quatorze ans pour les mâles et douze ans pour les femmes.
Malgrécette majorité de seize et de vingt ans, la coutumeadmet la rMHMto in
m~mot jusqu'à vingt-cinq ans. Berry, 3, vingt-cinq ans. Cf.~rrM~de~. le P.
P. deZ, n02, lie partie, p. 6.
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6. 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

la propriété des biens d'une certaine nature et la jouissance de

tous les autres2.

Le fils de famillene peut s'obliger pour cause de prêt~.

Il ne peut tester, sauf en ce qui touche certains biens particu-

liers, à savoir le pécule castrense et le pécule ~M~z-c~~eMse*.

Ces effets de la puissance paternelle ont été, je le répète,

acceptés en pays de droit écrit et rejetés en pays coutumier.

Ala vérité, quelques coutumes, notamment Reims', Châlons'

Montargis', Sedan Berry', Poitou", Bourbonnois11 mention-

1Sauf,commejel'aidit,l'interventionduroi,parlemoyend'unelettredecachet.
2InstitutesdeJustinien,II, ix, 1.Cf.Fenet,Recueil,t. X,pp.515,S16.J'em-

prunteiciauxdocumentspubliésparFenetquelquesexpressionsrésuméeset con-

cises.
3Digeste,XIV,vt,1, 2.

Henrys, liv. IV, Quaestio 127, § 18 (QEtH.'nM, mi, t. 11). Cf. Accarias, Précis,

1.1~, 1882, pp. 726 à 731.

B Reims, 6, 8.

6 Châlons, 7, 8.

Montargis, ch. vu, art. 2, 7.

s Sedan,5,7. a
s Berry, 3, 4, 5..

1° Poitou, art. 310 à 318.

Bourbonnois,166à 173,174.Cf.Warnkœnig,Ff-SMOMScAeStaats-undRechts-

yescMcMe,t. II, p. 287.N'oublionspastoutefoisqu'ontrouveaumoyenâge,en

payscoutumier,desapplicationsbienfrappantesdesidéesromainestouchantlapa-
triapotestasily eutunmouvementromainqu'ilnefautpasméconnaître.Voyez,
entreautrestextes,unactede1293concernantlaBretagne,dansStruvius,Juris-

prudentiaheroica,ParsV,pp.183,184.
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nent la puissance paternelle; mais les effets de cette puissance
y sont généralement bien éloignésdu droit romain. Enfin, nullf

part en pays coutumier (sauf en Poitou pour le fils non marié),
ils ne se prolongent au delà de la majorité.

Dans les pays de droit écrit, au contraire, non seulement ces
effetsde la puissance paternelle subsistent, mais ils durent au-
tant que la vie même du père de famille. Le fils, quel que soit
son âge, ne peut vaquer utilement et valablement à ses affaires,
s'il n'est émancipé. Le petit-fils dont le père est fils de famille

vit, à certains égards, sous la puissance de son aïeul paternel;
il ne tombe sous la puissance de son père que par la mort de cet
aïeul. Cetterigueur toute romaine est de règle dans la plupart.
des pays de droit écrite

Droit depuissance paternelle n'a lieu en pays eoM<M?M!'e;
Dès le commencement du xvu" siècle, Loisel, préoccupé des
seuls pays coutumiers, avait dit

« Droit de puissance paternelle n'a lieu 2. ))

Nousvenons de voir dans quelle mesure cette assertion était
exacte. Très rare et très atténuée en pays coutumier, la puis-
sance 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 dp
la puissance paternelle,romaine3.

Abolition générale de la patria potestas en 1792. –Au xvn"

siècle, Lamoignon réclamait formellement pour la France en-
tière l'abolition de la puissance paternelle au sens romain il
demandait que la majorité de vingt-cinq ans emportât émanci-

pation
La loi du -28 août 1792 réalisa le vœu de Lamoignon, en dé-

cidant que les majeurs cesseraient d'être soumis à la puissance

1Cf.Julien,Elemensdejurisprudence,Aix,1785,p.72.
s Loisel,InstitutescoM~mMfe~liv.1°' xxxvn,55.Cetterègleesttirëedel'article

22JdelacoutumedeSenlis,commel'aremarquéLauriere.
3Cf.Bretonnier,Recueil desprincipalesquestionsdedroit,50édit.,Paris,1773,

p. 269.
Lamoignon,~rM~, i702,<' partie,p. 7;2°partie,p.5.
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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.

A Limoges, deux mois avant cette loi fondamentale du 28

août 1792, à la date du 12juin, un père émancipait encore son

Ris, 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 éman-

cipé dans la maison de Pierre Chapoulaud, père, imprimeur à

Limoges, au domicile duquel, vu l'état d'infirmité de ce der-

nier, s'est transporté un juge du tribunal du district. « Le fils se

met à genoux, les mains jointes et prie son père de l'émanciper,

afin qu'il puisse traiter dans ses affaires comme une personne

libre et indépendante. Le vieillard déclare consentir à ce que

son fils soit désormais affranchide l'autorité paternelle; en signe

de laquelle émancipation, le père a relevé son fils et lui a dis-

joint les mains.

Dès lors, Pierre Chapoulaud cessa d'être soumis à la puis-

sance paternelle il devint sui juris.
Dans cette scène limousine viennent se renéter, à la veille du

10 août, les mœurs de la Rome antique. Certes,il y a là quelque

chose de saint Mais le vieil arbre romain de la puissance pater-

nelle est vermoulu. La royauté domestique.et la royauté politi-

que vont tomber en même temps, abattues par la hache si faci-

lement terrible de la révolution.

J'ai dit abattues. Et pourtant j'aperçois, aujourd'hui encore,

un rameau à terre qui semble végéter; mais c'est une de ces

branches séparées du tronc et sans vie, dont la végétation misé-

rable 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 der-

niers siècles de la monarchie nos pères avaient cherché à rendre

1 L.Guibert,Lafamillelimousine,pp.23,24(opusculed'antrèsgrandintérêt).
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à Ia~M~<M romaine quelque chosede sa forceprimitive,
en ce qui concerne le mariage des fils de famille. Ils avaient
sur ce point prolongé les minorités coutumières et créé expres-
sément une majorité spéciale de vingt-cinqans\ projetant même

pardeià cette majorité émancipatrice commeune ombrede puis-
sance paternelle. Notre Codea fait revivre cettemajorité tardive
du mariage~ et il a pieusement recueilli ce lambeau, cette

apparence de puissance paternelle~continuée par delà la majo-
rité de vingt-cinq ans. Singulière puissance, illimitéequant à la

durée, absolument vaine quant à l'effet! L'utilité que présente
en certains cas ce droit d'intimidation laissé au père, droit d'in-

timidation en soi excellent, compense-t-elle, à l'heure présente,
le mal moral4 produit dans la pratique par les exigences pape-
rassières qu'engendre la présence de ce débris romain conservé

dans nos codes'?

TeM~~ue~de réaction en /<xH<?M~de la ~zs ~o~<H'. –

Peu habitués à mesurer la force irrésistible des phénomènes

historiques, nous cherchons quelquefois avec une inexpérienc'*
enfantine à défaire l'œuvre du temps et à refaire artificiellement
le passé. La disparition de la patria potestas n'a pas manqu''
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 Chrestien de Poly, publi';

1L'ordonnancedenovembre1639,art.2,déclaredérogerformellementauxcou-
tumesquipermettentauxenfantsdese marieraprèsl'âgedevingtans, sansle
consentementdespères(Isambert,Recueilgénéral,t. XVI,p. 522).Cf.l'editplus
absoluencorede1556(ibid.,t. XIII,pp.469,470).

s Codecivil,art.148.
3Codecivil,art.151à 1S4.
4Jedéploraisunpeuplushaut(ci-dessus,p.410,note2)legrandnombred'unions

illicitesn'ayantpasd'autrecausequelescomplicationsapportéescheznousauma-
riagecivil.LeCodecivilgardajusqu'en1816undébrisplussérieuxdelapuissance
paternelle.SesdéfenseursluiavaientconservéunpetitrefugedansletitreDudivorce
quicontenaitcetarticle«Dansaucuncasle consentementmutueldesépouxne
suffira,s'iln'estautoriséparleurspèresetmères,ouparleursautresascendants
vivants. » (Codecivil,art.278).Maisledivorcefutsuppriméen1816etlesou-
venirle plusvivantdela puissancepaternelledisparutenmêmetemps.Riende
semblablen'aété rétablien1884onsaitquele divorceparconsentementmutuel
n'apasétéadmisparla loide1884.
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en 1820 Telle est la. pensés d'un projet de loi déposé en i8i7

par Dubruel~, députe de FAveyron.

Benoît-Champy formait des vœux semblables~.

Enfin Le Play a suscité depuis trente ans un courant d'opinion

très digne d'attention; mais Le Play qui prétendait souvent

s'appuyer sur l'histoire ne semble pas l'avoir suffisamment ap-

profondie~. L'école qu'il a fondée est toujours active et prospère.
Il serait peut-être exact de dire qu'au point de vue scientifique,
elle est en progrès depuis la mort du maître.

BIBLIOGRAPHIE.–Ayrault (Pierre), Be la puissance paternelle, A René

Ayrault son fils, soy ~!Sf!M~jésuite, Paris, 1398. Struvius, Depatria illus-

trium potestate, dans jM!'Mp!'M~6MMt:heroica, Pars V, Jenœ, i737. in 40.
Crraeter(Jos.), Disputatio inauguralis de concessionet)en!~ œts~s, Basileœ,

I69S, in-4". Grœfe, De emancipatione Naa;onM<t,1715. Brandeler,
Dissertatio juridica-ad locum codicis Francici 6~eer!sM~tc~e emancipatione
et de venia ~aMs, Lugd. Batav., 183S (thèse). Troplong, La puissance
patemelle, dans Troplong, De l'influence du christianisme sur le droit civil

des Romains, Paris, 1843, p. 253 et suiv. Pardessus, Dissertation troi-

SM'me, Des personnes libres considérées dans l'état de famille, dans Loi

Salique, pp. 4Si à 458. Bernard (Marie-Paul), H':s&)M-ede l'autorité

paternelle en France, Montdidier, 1863. Serrigny, De fea~oMMot! des

enfants et des esclaves, dans Droit publie et administratif romain, t. II,
pp. 440 à 445.-Amiable, Essai historique et critique sur l'âge de la majo-
rité, dans Revue Ms~. de droit français et ~sH~e)-, t. VII, p. MS et suiv.

Schupfer, La famiglia presso i Longobardi, Bologna, 1868, p. 65 à 109.
H. Beaune, Droit coutumier français, La condition des personnes, Paris,

1 Chrestien de Poly, Essai sur la puissancepafM'Me~Paris, 182.0,2 vol.
2 Cf. Bernard, Hist. de l'autorité paternelleen France,p. 324.
s

Ibid., p. 353, note 1. On a fait grand état d'un passage du Recueilde Fenet où
je lis Napoléonvoulait « que le projet de loi prît l'enfant à sa naissance, pourvût
à son éducation,le préparât à une profession,réglât commentet à quellesconditions
il pourrait se marier, voyager, choisir un état. » Quevoulait 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 enpartie au père l'Etat-Provi-
dence. Cf. Oscar de Vallée, dans RevueWolowski,année 18S2,t. If p. 238; Fenet
Recueil, t. X, p. 484.

Je suis bien loin de considérer commeinutile et vainetoute la penséede LePlay
je songeici surtout à la libertéde tester à laquelle Le Play attachait une importance
démesurée. Quant au respect du Décalogue, autre partie de son programme, les
hommes réQëchis qui n'acceptent pas un pareil vœu sont plus rares qu'on ne le
suppose.



S30 LIVRE III. LA FAMILLE.

1882,pp. 539à 565. Voigt,DieXfjTTs/M)t,DasCivil-undC~mtMah'ec/tt

der XII Tafeln, t. II, p. 257et suiv. Leist, Gfœco-t~aHsc~eRechtsge-

MMcMe,Jena, 1884,p. 57et suiv.-Maxime Kovalevsky,Tableaudesori-

qines et de !o!M<!OMde la famille et de la propriété, pp. 133-134. H.

d'Arboisde Jubainville, La puissancepaternelle sur le fils en droit irlan-

dais, dans Nouvellerevue historiquede droit, t. IX, p. 466 et suiv: L.

R. vonSalis, Beitragzur Geschichteder n~grHc/teKGewaltnachaM~raHZfi-

sischemRecht, dans Zeitschriftd. Savigny-Stiflung, t. VII, Germ.A6(/t.,

pp. 137-204. Communicationssur la puissancepaternelledans les diffé-

rents pays de l'Europe, dans Sociétéde législation comparée, Session

extraordinaire de ~~9, Célébrationdu vingtièmeanniversairede la /0!

dation, pp. 89-245 (p. 107,note 1, bibliographieimportante des travaux

publiésen France sur la puissancepaternelle).



S3i

CHAPITREIX.

t

DES TUTELLES ET DES CURATELLES.

PREMIÈRE SECTION.

Des tutelles.

Définition. Doublet. Je donnerai de la tutelle une défini-

tion 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. Cettedéfinitionest large, car elle s'applique
à plusieurs tutelles très différentes.

En effet, nous sommes ici en présence d'un doublet, phéno-
mène assez fréquent dans l'histoire du droit mundium et

tutelle romaine; plus tard, bail et tutelle romaine; voilà le

doublet. Il y a donc deux tutelles; et il y a deux tutelles, parce

que deux droits se sont trouvés en présence qui avaient chacun

une tutelle le droit romain et le droit germanique.

i. Période barbare.

Parallèle de la tutelle romaine et de la tutelle germanique.
Pour gouverner les impubères se trouvant hors de la puis-
sance paternelle, les Romainspossédaient une institution appe-
lée 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 Germainspossédaient 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 germa-
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nique le nom de tutelle; ils disent plutôt mundium ou MM~-

~OM~M'eet désignent, par conséquent, ce pouvoir de la même

manière que le pouvoir du père.
La tutelle germanique de la période mérovingienne et caro-

lingienne est encore flottante et soumise, autant que nous le

laisse entrevoir la pénurie des textes, aux caprices et aux

violences. En d'autres termes, la tutelle germanique est à sa

naissance la tutelle romaine est une institution définie et

formée.

Pendant la période barbare, ces deux institutions sont facile-

ment distinctes et occupent des domaines différents. L'institu-

tion romaine peu modifiée se retrouve chez les Wisigoths et

chez les Burgondes; la tutelle germanique ou mundium chez

les Francs.

La tutelle romaine et la tutelle germanique ont un point de

départ commun l'intérêt du tuteur. Le tuteur primitif' fut, à

Rome, l'héritier mâle présomptif; en Germanie, autant que
nous pouvons en juger, le plus proche parent mâle du côté pa-
ternel~.

L'idée originellede la tutelle, à savoir l'intérêt du tuteur, s'est

peu à peu effacéechez les Romains et nous nous trouvons, à la

t Jesongeaututeurlégitime.«Ubiest emolumentumsuccessionis,ibiet onus
tuteta:essedébets (fKs<th~esdeJustinien,I,xvu,Delegitimapatronorumtutelaj.Je
n'ignorepasquelaLoidesdouzetablessubordonnaitlavocationdesagnatsil l'ab-
senced'untuteurtestamentaire(Gains,I, 155).Maisilnefautpasquelepeuque
noussavonsdelaLoidesaoM~etablesnousfasseconcevoirdesidéesfaussessuries

originesdutestamentà Romeledroitcomparérectifieraitàcesujetnosidées,si

déjàlesromanistesn'étaientarrivéspareux-mêmesà desvuesbeaucoupplusjus-
tes.Cf.Lange,/f6)Ktsc~eAlterthümer,t. I°'Ber)in,18S6,pp. 135,136.Surla
tutelleromaine,voyezGérardin,Latutelleetlacuratelledansl'anciendroitromain,
dansNouvellerevuehist.,t. XIII,1889,pp.1-20.

s Grandepénuriedetextesseréférantdirectementà la tutelledesimpubèresil
s'agitpresquetoujoursdelatutelledesfemmes.Voiciuntextedel'an829 mais
il est toutimprégnéde l'espritnouveau<tlegitimusejuspropinquusquijusteei
tutoracdefen,oressevideturx (Pertz,Leges,t. I< p. 353).La tutelleromaine
pouvaitêtredéféréeà la foisàplusieurstuteurslégitimes,siplusieursse tr"uvaient
surlemêmerang,proximioresgradu.Toutindiquequ'ilena étéquelquefoisde
mêmepourla tutellegermanique.VoyezDigeste,XXVI,tv, Delegitimistutoribus,
8; Struvius,Jurisprud.heroica,parsVI, ûe lutela,JentB,1748,p. 18.Leplus
souvent,surtoutdanslesdernierssiècles,lebailétaitexercéparleplus&~édespa-
rentsaumêmedegré;voyezcoutumedeBerry,art.35.
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fin de l'empire, aussi loin que possible de ces origines à cette

date et depuis longtemps déjà, la tutelle est devenue à Rome

une institution protectrice de l'impubère. Chez les Francs, au

contraire, la tutelle primitive se laisse deviner, si je ne me

trompe, dans toute sa crudité native évidemment le tuteur ou

mieux le mainbour est souvent le loup qui dévore la brebis. La

famille, la tribu, le roi, représentant de la tribu, tels sont, à

mon sens, les défenseurs pour le moins officieux de l'enfant

germain qui n'a plus de père. Quant à son mainbour ou mzzn-

doaldus, 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 2 nonremariée. Chez ces peuples, cette tutelle est la pre-

mièrede toutes3; elle prime celle des parents. Le droit romain

officieln'allait pas aussi loin et nous pouvons supposer que ce

droit officiel couvrait des usages dont les lois wisigothique et

bùrgonde~ 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 Bar-

bares établis en Gaule, la position du mineur orphelin paraît
avoir été, très périlleuse. Les textes nombreux du vin° 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

t « Adtuendameumquiproptereetatemsuaspontesedefenderenequit»(Digeste,
XXVI,i. Detutelis,1).

s Lex Burg., ux, Lxxxv, § t. Papien, xxxvi. ~es Visig., UI, i, Tf; IV, u, 13. Cf.

mes Etablissements de saint Louis, t. Ier, p. 1S4.

s Cesloisnementionnentpasla tutelletestamentaireelleparattinconnue.
<Al'appuid&cetteopinionj'invoquerainotammentPapien,xxxvt,1,dansPertz,

Leges,t. III,p. 617.
sVoyezlestextesnombreuxréunisparKraut,DieVormundschaft,t. ï''r~pp.7-~

80,81.
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recommandations en faveur de l'orphelin', recommandations

inspirées probablement par un état social analogue à celui des
Germains. Les empereurs carolingiens, sous l'inspiration de

l'Eglise, se déclarèrent les défenseurs, les tuteurs des orphe-
lins. La protection qu'en vertu du vieux droit germanique les
rois accordaient aux orphelins prit dès lors un développement
tout nouveau et vraiment extraordinaire.

Le n~e du tuteur germanique. Les textes de la période
germanique ne nous apprennent directement à peu près rien
sur le rôle du mundoald ou mainbour. A mon sens, sa première
et plus importante fonction, c'est celle que nous verrons s'é-

panouir au moyen âge le mainbour jouit des rèvenus du pu-
pille. quand il ne s'empare pas définitivement de sa fortune.
Tous les meubles, en outre, lui appartiennent et il est chargé
de toutes les dettes. Ce droit sera écrit en toutes lettres dans
les textes juridiques quelques sièclesplus tard il se laisse seu-
lement deviner pendant la période barbare.

Les Wisigoths ont gardé de cet état de choses une faible
trace ils n'ont laissé au tuteur qu'un dixièmedes revenus3. La
loi des Burgondes ne paraît lui accorder aucune part des re-
venus4.

Sous cette puissance absorbante, l'enfant disparaît entière-
ment. Ses droits (je suppose une tutelle réservant certains

droits) dorment, sommeillent, pour ainsi dire, pendant la tu-
telle. Le mainbour ne représente pas l'enfant en justice, mais
il se trouve que cette absence même le protège, car un tiers ne

peut lui intenter aucune actions/Cette situation était fort gê-
nante pour les tiers. Dans leur intérêt, un roi lombard imagina

1Voyez7M:<I, 17;Deutér.,X,18.Cf.Lois<h!~ Introd.,34(Schmid,Die
GesetzederAngelsachsen,18S8,p.63).s Cf.Schupfer,Lafamigliapressoi LoKyo&srdf/p.1Û8.

3«Cuitamendefructibusadvictumpraisumendipartemdecimamnonnegamus»
(~MWMty.,IX,m,3).

LemGundebati,Lxxxv,dansPertz,Leges,t. III,p. 568.Cf.ux.
Lex Rip.,tit.83.
6« Utipsequicausamsuamqueritnonperdatjustitiamsuamproeoquodin-

fansintraetateessevedetur.» Ln~.75; cf. LtM<.58(Pertz,Leges,t. IV,
pp.137,130).VoyezSehupfer,La /sm~Hapressoi Longobardi,Bologna,1868,
p. 87.
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un procédé pour que les procès pussent se suivre contre les

mineurs; dans leur intérêt encore, Louis le Débonnaire~auto-

risa le tuteur (entendez le mainbour) à représenter son pupille

en justice. Mais cette décisionimpériale resta, en grande partie,

inefficace en France; car c'est seulement à partir de l'année

i330 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 i330, 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 quel-

que chose de son inaptitude primitive à représenter le mineur en

justice. Plusieurs coutumes supposent, en effet, commel'ordon-

nance 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 justice3 et cela était tout romain4.

Il est probable que l'empereur ne fut pas toujours entière-

ment 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~ II ne leur rendit p eut-être pas toujours des services

gratuits.
La tutelle des femmes ne laisse que de faibles traces dans la

période féodaleoù nous entrons. Je n'en ferai plus aucune men-

tion, m'en étant déjà suffisammentoccupé'

1
Capit. de 8t9, art. 5. Capitulaire de 829, art. 4, dans Pertz, Leges, t. I"

pp. 226, 353. Cf. mes Etablissements de saint Louis, liv. 1" ch. 78 t. n, pp. 126,

127; t. IV, p. 12.

2Ord.,t. II, p. 63.CoutumedeParis,art.270.Clermont-en-Beauvoisis,178.

balais,141,142.
3LexBurg.,LXXXV,4.Lex~M!y.IV,UI,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 ger-

manique mais nous prenons le droit romain en son dernier état. Voyez Dt~M~e,

XXVI, ix, notamment lois 3, 7; Institutes de Justinien, IV, x., prmm.

sVoy.ci-dessus,pp.287-291.
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2. Moyen <~e et temps modérnes.

Nous rencontrons au moyen âge deux tutelles 1" le bail

appelé souvent garde ou mainbournie, ancienne tutelle ou mM~-
dium germanique (le mot bail signifie tout simplement garde *);
2*la tutelle, institution d'origine romaine.

1. Du bail. Le bail s~ouvrepar la mort du père ou par
la mort de la mère. Le bail peut même s'ouvrir du vivant du

père et de la mère, s'il échet un fief noble au mineur, à quelque
titre que ce soit'.

Celui qui l'exerce s'appelle bail, ~~OMT- ou baillistre.
Le bail ou baillistre (le mot baillistre est plus moderne que
bail; ces deux mots veulent dire gardien) jouit des reve-
nus du mineur. Il fait siens les meubles du mineur; il fait
siennes les créances et les dettes 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 le plus fréquent il.rend hommage
au suzerain et est tenu envers lui à tous les services féodaux;
il reçoit lui-même les hommages et perçoit les droits attachés
au fiefdu mineur. Il est tenu de laisser au mineur devenu ma-

jeur une situation absolument liquide Qui bail ou garde
prend, quitte le ~?7~. Il est loisible au baillistre de décliner
une fonctionqui peut être soit très avantageuse, soit ruineuse,

t Lemotlatinbajulareavaitprisle sensdegarderKbovesquosbajolat»(Tar-
dif,JtfonKmen~historiques,p. 34).

.Encj~op.méthod.,Jurisprudence,t. IV,p.707.
3LacoutumeinéditedeParisà la finduXtv~siècleprésenteuneexceptionex-

trêmementremarquable,exceptiond'autantpluscurieusequ'elleintéresselesfamilles
roturières(desfaubourgs)etnonlesfamillesnobles«DEcoNsnEimmECIBCAGAn-
DMtt. Lapremièreesttellequelespereet mere,aïeulouaïeuleet sicdeinceps
enlignedirecteenmontantetendescendantontàParisesfaubourgsetnonailleurs
lagardedeleursenfansetnepveuzmineursd'aageet fontlesfruizleursdesheri-
tagesd'iceulxmineurs,sansrendrecompte;etnelesacquitentdesdebtesdeleurs
predecesseurs,nenesoubstiennentleursheritages.Eta.celieudurantleurminorité
etentregensdeposté.IstaestmirabiliscfMSMeMo.QuestioStMrMho'?(Lecture
douteuse)B(StyleduCMftMdansms.fr.,1076,fol.22verso).

Institutesffe~oM,I,iv,11.Cf.Beaumanoir,xvi,14,16,édit.Beugnot,t. 1°~
pp.269,270;xv,ibid.,pp.244etsuiv.;Grandcoutumier,liv.n, ch.41.
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suivant la situation de fortune*de Fenfànt 77 M'acceptegarde,
ni bail §'MZne VeM~-

Le droit primitif sur les meubles parut à la Sir exorbitant et

fut peu à peu enlevé au baiBistre~.

Cette tutelle si avantageuse au tuteur est reçue chez les

nobles r on l'appelle, en ce cas ~ay~ M:o6/e'.Elle est reçue.
chez les roturiers on l'appelle, en ce cas, garde F&M~yeo~.
Elle est-plus fréquente dans les famillesnobles3 pour les terres

nobles quedans les terres roturières ou vilenages.
La tradition germanique et les usages féodaux se réunissent

pour-expliquercette 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 prétendantsau bail.

Bail seigneurial.et bail royal. – Lorsque les fiefs devinrent

héréditaires, la présence d'un vassal mineur fut un grand em-

barras pour le suzerain; car l'enfant ne pouvait rendre aucun

service féodal. Or tout suzerain avait originairement 1&droit

strict de reprendre le fief à la mort du vassal et on conçoit faci-

lement 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 enpossessiqnduËef..

Mais'cë droit absolu disparut peu à peu. Une semblable me-

sure eût paru trop dure pour les enfants. Il fut admis qu'en cas

de minorité le seigneur-ne reprendrait le-uef que provisoire-
ment 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

1LoiseI.tM~I, iv,4.
s Cf.H.d'ArboisdeJubamv!l!e,dansB~ de-l'Ecollldes'chartes,36série,t. III,

pp.162,163.
3 On présente souventtout autrement la position relative des gardes noble et 6o~r-

geoise. Après de longues réffexions sur cette matière je m'arrête à cette conception
et à cette terminologie, celle de Garran de Coulon, avocat au parlement, dont l'é-

tude sur les gardes- a été, avant moi, signalée comme très importante (Guyot,

Répertoire, t. VIII, 1784, p. 51 et suiv.). Cf. Beaumanoir, xn, i0, édit. Bengnot,

t. Ier, p. 309.
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bail des mains du duc de Normandie passa au roi de France,

qui, jusqu'à la fin de l'ancien régime, exerça théoriquement en

Normandiele bail seigneurial devenu royal.
Le roi de France mettait, en Normandie, aux enchères entre

les parents du mineur le droit de bail ou garde royale. Au xvn°

siècle, cette garde était adjugée à un prix à peu près nul et

exercée par un parent qui en avait les véritables profits. En

167S, Colbert se préoccupait encore de savoir si la garde noble

ou royale était usitée dans les provinces de Poitou, de Bretagne
et de Guyenne. Cene fut, d'ailleurs, qu'une velléité fiscale'.

Ontrouve quelques autres traces d'un bail royal qui ne peu-
vent guère s'expliquer commeici par ce fait que le roi serait aux

droits d'un seigneur féodal. Il convient d'y apercevoir les débris

du mundium Impérialde la période précédente~.
La garde royale et la garde seigneuriale furent abolies le 6

mars 1790'.

Bail des ascendants. Le droit commun accordait aux às-

cendants l'exercice des droits de leurs enfants. Les ascendants

se présentèrent armés du droit héréditaire des enfants et de

leur propre capacité. Les seigneurs durent leur céder le pas. De

là le baildes ascendants~.

Dans les terres non féodales, le bail des ascendants, comme

celui des collatéraux dont il va être questîon~~exërcartout na-

turellement, sans aucune lutte avec le suzerain. Cette garde
fructuaire appartient au père, si la mère vient à mourir la pre-

mière dans le cas inverse, à la mère, et à celle-ci du vivant

même de l'aïeul paternel et préférablement à celui-ci. La jouis-
sance des biens des enfants accordée par le Code civil non

seulement au père durant le mariage, mais au survivant des

1PierreClément,Lettres,instructionsetmémoiresdeColbert,t. VI,p.103.
2Cetteidéedumundiumimpérialdelapériodeprécédenteinspirele jurisconsulte

normandquiaécritlesStatutaetconst<e<Ma&tesNormannie,Parsprima,c.xi,apud
Tardif,CoutumiersdeNormandie,1''°partie,pp.11,12.Remarquezcettedoctrine
«etexitusterreponentinprovectumipsorumparvulorum.a

3 Décret des 15-28 mars 1790, tit. ler, art. 12.

J'emprunteiciquelquesexpressionsà M.H. d'ArboisdeJubainvilledansson
beautravailintitulé,RecherchessurlamMonMetseseffetsdansledroitféodal/hM-
çais(BtMtoM~uedel'Ecoledeschartes,3°série,t.II, p.417).



LES TUTELLES. 539

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

fiefs, prétendirent au droit d'exercer, pendant la minorité de

l'enfant, cette espèce de successionprovisoire. Les famillestrès

nombreuses dontles alleuxse convertissaient en fiefsne faisaient

d'ailleurs que continuer de la sorte sous le régime féodal un

usage antérieur à la féodalité.

Les collatérauxappelés au bail sont i° le frère 'aîné;'2° quel-

quefois la sœur aînée; 3° enfin le parent mâle' le plus rap-

proché.
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 mêmetemps pour

ce dernier un grave-péril. Onle sentit et on en vint à confier

la personne de l'enfant à un gardien, distinct du ballistre à qui

étaient remis les biens

Nedoitmiegarderl'agnel

Quiendeit avoirle 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 doublebail.

Le doublebail en pleine vigueur au moyen âge dans plusieurs

coutumes s'est progressivement effacéen mêmetemps que décli-

1Codecivil,art.384.
2 Voyez coutume de Berry, art. 34, 35.

3VoyezBeaumanoir,xv,10,édit.Beugnot,t. I", p.249.Cf.H.d'ArboisdeJu-

bainville,dansBtÈKo~uet~'jEco!):deschartes,3~série,t. III, p. 139;Deman-

geat,dans.RMMMFasHs,2"série,t. II, p.663.
<Cf.Warokœmg,t. II, p. 370mesEtablissements,1.1", p. 16.
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t

nait 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 La jurisprudence moderne admet encore que la

tutelle peut, en certains cas, être divisée entre un tuteur à la

personne et un tuteur aux biens". Le souvenir de l'ancien droit

inspire cette solution si sage.

Les familles nobles ont seules pratiqué le double bail.

Le principe du double bail n'était pas étranger au droit pu-
blic « Quand le roy demeure en bas âge, le plus prochain à

succéder doit estre régent durant la minorité du jeune roy. Mais

au regard de la personne, elle doit estre mise entre les mains de

ses plus prochains non capables de sa succession~. »

Le bail des biens fut à son tour divisé lui-même en deux

parties bail du côté paternel; bail du côté maternel. C'est une

application de la règle successorale paterna ~<e?'Mi!y, materna

MŒMM. Là où il y a deux héritiers présomptifs, il doit y avoir

deux baillistres.

1 En Normandie, celui qui a la garde noble, soit royale ou seigneuriale, ne peut
avoirl'éducation du mineur, si les parents qui ont été appelés a la tutelle dudit mi-
neur n'en spnt d'avis (coutume,art. 213; placitez, 33; arrêt de règlement du par-
lement de Normandiedu 7 mars1673, art. 29, dans C<M<.du pays et duché tfeNor-
mtMfHe,1742, p. 198).

2 Codecivil, art. 389 à 426.
3 Arrêt de la cour de Dijon du 14 mai 1862.Cetarrêt invoque expressémentl'an-

cien droit français et la législationromaine (Dalloz,1862, 28partie, Cours, pp. 121,
122, Godard contreGodard).

Saint Gelais, Histoire de Louis XII,-p. 43; cité par Policier, Essai sur le gou-
vernementde la dame de Beaujeu, p. 69, note 3. Le passage de l'ordonnance de
1407qui nous apporteraitquelque lumière, paraît altéré dans Ord., t. IX, p. 268 et
par suite dans Isambert, t. VII, p. 1S4.Le célèbre testament de Louis XIVmodifié
par le parlement de Paris rappelle cette idée traditionnelle le roi instituait le duc
d'Orléans chef du conseil de régence et confiaitla personne du roi à un autre gar-
dien, le duc du Maine.Toutefoisla personnedu roi mineur était mise « sous la tu-
telle et la garde du conseilde régence » le duc du Maine avait un rôle secondaire
et subordonnéau conseil de régence. Cf.Archives nationales,K. 136s 6~;K. 1363;
Corréard, Choixde textes, pp. 278-284.En 1791, les constituants revinrent à ce
système ils établirent, commeLouis XIV, une double tutelle du roi mineur. Cf.
constitutiondes 3-14 septembre 1791, section n,.art. 1 à 17. Joignez la loi sur la
régencedes 30-31août 1842, art. 2, 3, 6.
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Dans les derniers siècles, un grand nombre de coutumes,

celle de Paris entre autres/supprimèrent le bail des collatéraux.

On n'en voyait plus la raison d'être cet avantage exorbitant

accordé aux parents collatéraux choquait l'équité. L'usufruit des

biens du mineur ne fut ordinairement laissé qu'au survivant des

conjoints; rarement à l'aïeul et à l'aïeule; très rarement aux

collatéraux~.

Aussi bien, le bail des collatéraux paraît avoir été, dès le

moyen âge, extrêmement rare pour les tenures non nobles.

Tel est le sens de la règle célèbre Bail si est pn /:e., més en

vilenage ~c point de bail2. Il n'y a guère de bail en vile-

nage que pour lepère et la mère. Les tenures roturières donnent

lieu, en l'absence du père et de la mère, à une protection bien

plus voisine du droit romain, appelée souvent tutelle., quelque-

fois aussi garde; mais ce n'est plus la garde ou bail dont il vient

d'être parlé.

i

Nous arrivons à cette tutelle.

2. De la tutelle. Triple J~~zoM.– Le tuteur n'a pas la jouis-

sance 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 cedernier. Toutefoisles aliénations

volontaires d'immeubles passent les bornes de son pouvoir.

La tutelle est considérée comme une sorte de fonction pu-

blique 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 coutu-

miers. Dans le midi, les jurisconsultes se servent de l'expres-

sion romaine tutelle et ne disent pas garde, comme il 'arrive

assez souvent aux coutumiers~

1 Je citerai Hainaut, ch. 78 Boulonois, T7, 86; d'après Garran de Coulon (Guyot,

Repe~ t. VIII, p. 62). Conf. H. d'Arbois, dans BtM- de :'jEco!e des chartes, 3e série,

t.n,p.438;Warnkœnig,t.II,p.219,note2.

.E<a6~desaintLouis,liv.II,ch.19,dansmesEtablissements,t. Il, p. 401.Cf.

t6td.t. 1", p. SOT.
3Cf.InstitutesdeJustinien,I, xxv;CodedeJustinien,V,Lxu;Codent!,art.

437à44.1.
t Lesgardiensnoblesdelacoutumed'Auxerre,parexemple,sontde vraistu-

teurs(coutumed'Auxerre,art. 2S4à 2S9,dansBourdotdeRichebourg,t. III,

p. 609).
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Nos jurisconsultes et même nos coutumes~relatent souvent
la division romaine des tutelles2 en 1° tutelle testamentaire,
déférée par le testament du père; 2°tutelle légitime, déférée par
la coutumeelle-même; 3°tutelledative, déférée par le magistrat.

Tutelle testamentaire. Chezles Romains, la tutelle testa-
mentaire était préférée à toutes les tutelleset ce n'est qu'à défaut
d'un tuteur testamentaire qu'on avait recours aux autres tuteurs.

Nousn'avons pas admis la tutelle testamentaire dans tous les

pays coutumiers. Dans certaines provinces, quelques juriscon-
sultes, fidèles à un sentiment tout germanique, ont rejeté la
tutelle testamentaire jusqu'à la fin de l'ancien régime Mais
cette tutelle, acceptée bien entendu en pays de droit écrit, a

pénétré aussi dans plusieurs coutumes. Toutefois, dans trois
coutumes .seulement, Bourbonnois, Auvergne, Nivernois~, on
admet que la tutelle testamentaire prime les autres tutelles,
même sans confirmationdujuge.

Tutelle légitime. C'est celle qui, à la mort du père, appar-
tient à un parent désigné à l'avance par la coutume elle-même.
Dans les pays de droit écrit, la tutelle légitime est dévolue d'a-
bord à la mère non remariée, puis à un ascendant (aïeul ou

aïeule), enfin au collatéral héritier présomptif. La grand'mère
est toujours préférée au collatéral. C'est là une règle romaine°,
reçue en pays de droit écrit °.

1VoyeznotammentNivernois~xxx,1.
2Cettedivisionestconformeà l'ordregénéraldel'expositiondeJustinien,mais

ellen'estpastextuellementindiquéepar lui.Elles'estétabliede bonneheure
parmilesromanistesetonla retrouveencoreaujourd'huidanslesprécisdedroit
romain.Voyezsurlaclassificationdestutelleschezlesjurisconsultesromainsquel-
queslignesdeGaius,trèscurieuses.maisinsuffisantespournous(Gaius,Corn.,1,188).3C'estl'opiniondePrévotdela Jannès,Lesprincipesdelajurisprudence/rM-
çoise,t. I", p. i6. Il invoquela coutumed'Orléans,art. 183.Pothier,dansses
notessurlacoutumed'Orléans,nefaitaucune'mentionde.tutelletestamentaireil
neparaîtpasnonplusenreconnaîtrel'existence(Pothier,Coutumed'Orléans,t.!<
1776,pp.420à 432).ABourges,aucontraire,la tutelletestamentaireapparaîtdès
lexif siècle(Ord.,t. I", p. 22).Il enestde mêmeà Fribôurg(ffef&Mr?~aa<
34;citéparKraut,DieVormundschaft,t. 1er,p.202).4Bourbonnois,177,178.Auvergne,xt, 1.Nivernois,xxx,1.

GCodedeJustinien,V,xxxv,2.Novelle118,c. 5. Cette-règlequiexistaitdéjàautempsdesWisigothsa maintenantunpointd'appuidansle droitdeJustinien
(Nov.118,c. 5).

cCf.Julien,Elémensdejurisprudence,pp.118,119;Boutaric,Lesinstitutesde
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En pays coutumier, il y a lieu ordinairement, en cas de décès

d'un des conjoints, au bail et non à la tutelle proprement dite,

car le survivant a, comme on sait, la jouissance des biens du

mineur Toutefois, il n'en est pas toujours ainsi à Auxerre, le

survivant des père et mère est un vrai tuteur romaine L'ex-

pression tuteur se généralise dans les derniers siècles.

En seconde ligne arrive à la tutelle légitime un parent mâle 3

ascendant ou collatéral. Maisdans quel ordre les parents sont-

ils appelés à la tutelle? Ici nospetits codes provinciauxmanquent
la plupart de précision*. Ils ont quelque chose de vague et

comme de flottant souplesse heureuse et voulue, élasticité in-'

telligente, qui permet de se plier aux nécessités du moment et

d'organiser chaque tutelle suivant l'état moral et la composition
de chaquefamille. La tutelle légitime se fond, en effet,chez nous,
avec la tutelle dative à laquellej'arrive.

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~déjàcitées, 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.

l'émpereur Justinien coti/~M avec le droit français, p. 87 et suiv. En pays de droit

écrit, le père ne devient pas, à la mort de la mère, tuteur, comme il devient bail

ou gardien, en pays contumier. Chez les Romains, ]e père ne pouvait être tuteur

de son fils que dans le cas où il l'aurait émancipé impubère (Gains, I, 17S. Insti-

tutes de Justinien, I, xrx, 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 trop

exceptionnelle pour que je m'en préoccupe dans cet exposé général.
1 Des Marès, Décis. 281. Cout. notoires, art. 137. Etabl., liv. 1", ch. i41, dans

mes Etabl., t. II, pp. 27u, 272.

z Coutumed'Auxerre,art.254à 259.
3 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 e< du

j)fame., ire partie t. II, pp. 279, 280).

Cf. Warnkcenig, Ffanz. Staats-und Rechtsgeschichte, t. II, p. 282.

s Brocard souvent répété; voyez notamment Buchereau et Guy de la Roche, Les

institutes de Justinian joinctes avec !a jurisprudence française, Paris, 1S80, p. 93.
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Cette ingérence des magistratures locales <tans le choix du
tuteur plonge ses racines très avant dans le passé. Les Romains
avaient accordé le~'M~~<m<~/M~o?'e~à tous les magistrats mu-

nicipaux~, 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 mun-
doaldus et, d'ailleurs, que faire, si aucun mundoaldus ne se

présente?
Ce qui est certain, c'est qu'au moyen âge, les autorités lo-

cales non seulement s'occupèrent du choix des tuteurs, mais
sur beaucoup de points montrèrent pour les orphelins une
touchante sollicitude. On ne peut citer sans admiration les

~o~~e~e~ plus tard y~o~e/m&y de Lille, de Dunker-

que, de Gravelines, sortes de commissionsmunicipalesqui veil-
laient aux intérêts des mineurs, sous la haute inspection de

l'échevinage~.
Le principe salutaire Toutes tutelles sont dativess'est propagé

silencieusementnon seulement dans la France coutumière, mais
dans presque tout le midi de la France~, et il a contribué à la

Cf.Digeste,XXVI,v,3; XXVII,vm,1, §10.Alireici Giraud,Lestables
deSalpensaetdem~a, 2sédit.,Paris,Dupont,1856,pp.150-1S4;Cuq,dans
Mélangesd'archéologiee<d'M~novembre1881,p. 301;Accarias,Précis,t. I",
1882,p. 319aveclanote2.

2Voy.Beaum.,ch.xvH,édit.Beugnot,1.1",p.273et suiv.
3VoyezpourBordeaux,Lamothe,Cout.duressortdu ParlementdeGMteKtM,

t. I°F,pp.146,H7; pourProvins,BtM.del'Ecoledeschartes,4"série,t. H,
p. 20i; pourla Bourgogne,Simonnet,Eludessur l'anciendroitenBourgogne
(Mrageàpart),pp.65à67.

4~Hcyc!.méth.,Jurisprud.,t. IV,p.~0~J. Périn,Delagardedesorphelins,dans
Bullelindelasociétéprotectricedesapprentis,lueannée,t. IX,p. 154.Voyezen-
corepourOléron,Lesbonsusagesdelacommuned'Oléron,danssirTraversTwiss,
Theblackbooko/'MeaamtraHy,t. II, p. 288.Ilestintéressantde rapprocherdes
gard'orphenes,lept-stortutelarisinstituéparMarc-Auréle.VoyeziciPaulBarron
Watson,~arcus~MreHMSAntoninus,p. 101.JoignezCodedeJustinien,I, tv,30.

sGuyduRousseauddeLaCombe,Recueildejurisprudencecivile,Paris,n8:i,
p. 579.
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protection des orphelins plus efËcàcement que le système rigide
de notre Codecivil'.

3. Fin <~Mbail ou de la tutelle.

On sort du bail ou de la tutelle 1° par 'la majorité; 2° par

l'émancipation.
i. Majorité. La garde noble dans plusieurs de nos coutu-

mes dure aux mâles jusqu'à vingt ans accomplis, aux femelles

jusqu'à quinze ans; la garde bourgeoise aux mâles jusqu'à qua-
torze ans et aux femellesjusqu'à douzeans

On se souvient, en effet, de ce qui a été dit plus haut sur la

majorité bourgeoise plus précoce que la majorité noble.

En pays de droit écrit, la tutelle finit ordinairement à l'âge
de puberté Elle se continue par la curatelle.

2. Emancipation. Le mariage produit ici, bien entendu,
une émancipation tacite. J'arrive à l'émancipation expresse.

L'élévation progressive de l'âge de la majorité et diverses

considérations pratiques ont fait naître, en certains cas, le be-

soin d'employer l'émancipation pour affranchir de la tutelle,
commepour affranchir de la puissance paternelle.

Dans les pays coutumiers, l'émancipation du mineur a lieu

par lettres 6~<prince. Dans les provinces de droit écrit, l'éman-

cipation du mineur qui n'a ni père ni mère est faite par le juge
sur l'avis des parents. Le juge déclare le mineur émancipé et

lui nommeun curateur aux causes.

Ce curateur du mineur émancipé n'était pas chargé d'admi-

nistrer ses biens, mais devait l'assister en jugement en cas de

procès, lui donner certaines aùtorisations et surtout entendre

t VoyezCodecivil,art.402,403.LesraisonsdonnéesparCambacérèspourjus-
tifiercesystèmeartificielnesupportentpasl'examen(Fenet,Recueil,t. X,p. 576).
Huguetesttoutaussifaible(Fenet,ibid.,p. 654).Lesystèmedu Codect!)ttest
presqueentièrementinconnudansnotredroitcoutumier.Exceptionnellementtoute-
foisje lerencontreàBlois(coutumedeBlois,art.4).

2 Laurière dans mes Etablissements de saint Louis, t. IV, p. il.

s Cf. Encyclop. me<Aot! Jurisprudence, t. III, p. 436, 1' col.
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et régler le compte de tutelle Ceci subsiste dans notre droit

moderne2..

L'émancipation d'un pupille est une idée étrangère au droit

romain. Notre ancien droit l'a léguée au Codeezu~

Peu de matières sont plus complexeset plus emmêlées que
celle dont je viens de donner un aperçu. Le bail et là garde

bourgeoise se croisent et se confondent puis la tutelle, enten-

due 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

difficultéset à dégager quelques idées simpleset claires.

4. Du conseil de famille.

Le ?'<~e~esjoa?'c~ J'ai mentionné, à l'occasion de la tu-

telle dative, le rôle des parents appelés à désigner, sous le con-

trôle 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 cir-

constances, appelés à jouer un rôle protecteur et à exercer une

certaine autorité. Ce conseil de famille se composait autrefois

des parents du côté paternel ainsi, au xm° siècle, en Tourainf

et en Anjou, la fille orpheline et sous la tutelle de sa mère ne

pouvait se marier sans l'avis des parents paternels*.
Les parents maternels entrèrent peu à peu dans le conseil de

famille'

Ce conseil qui représente vis-à-vis des mineurs l'esprit, la

tradition et la cohésion de la famille, mais dont le rôle n'est

Cf.Simonnet,.E<M(fessurl'anciendroitenBourgogne,pp.78,79;EHcyc!oj)<Mte
msHtOfH~tte,Jurisprudence,t. III,p.436;t. IV,p.239,Prévôtdela Jaunes,Les

principesdela jurisprudencefrançoise,t. Ier,p. 18;Pothier,Coutumed'orléans,
t. fer,m6, p. 424.Jeparleicidespaysdedroitécritquinesontpasduressort
duparlementdeParis(Guyot,Répert.,t. V,p. 193,note2).

3 Code civil, art. 476 u.482.

s Code civil, art. 478, 479.

.EtcM.,liv.Ier,ch.67.Cf.mesEtablissementsdesaintLouis,1.1" p. 143.
SAucommencementduXtv"siècle,leroideFranceintervientpourintroduireles

parentsmaternelsdansunconseildefamille.VoyezBibl.Nat.,ms.lat.4763,fol.
t03V (l'affairesepasseenSaintonge);mesEtablissements,t. III,p.33.



LES TUTELLES. ~47

pas toujours très apparent dans la loi et dans la coutume, a été

de siècle en siècle amoindri, à mesure que la famille a. perdu

de son unité. On a cherché pendant la période révolutionnairee

à lui rendre une vie nouvelle et on l'a même érigé en tribunal

de famille1. Le conseil de famille conserve dans notre Code

civil mrrôle important" il prononce,au besoin, la destitution

du tuteur. C'est également sur son avis que dans l'ancien droit

français le juge pouvait révoquer le tuteur incapable ou infi-

dèle'.

Décret des 16-24 août 1790, tit. x, art. 15,16. Cf. loi du 25 juin 1794 (7 mes-

sidor an II).

2 Code civil, art. 446, 447.

a Cf.Beaune,Droitcottf.français,Laconditiondespersonnes,p. 580.
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DEUXIÈME SECTION.

Des curatelles.

.O~M<MM. La curatelle est une tutelle romaine amoindrie.

Nous distinguons 'f la curatelle des mineurs de vingt-cinq

ans; 2° la curatelle des prodigues et des fous. Nous laisserons

de côté quelques curatelles secondaires beaucoup moins impor-

tantes.

Curatelle des mineurs de vingt-cinq ans. On lit dans les

./MS~M~M de Justinien ccLes hommes pubères et les femmes

« viripotentes » reçoivent des curateurs jusqu'à leur vingt-cin-

quième 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

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 eap~K-

~e~. Au moyen âge, elle est fréquente dans le midi de la

France'. Au xrv" siècle, à Marseille, on se conformait aux 7?M~

1 Institutesde Justinien, I, xxm, prœm., 2.
2 La curatelle des mineurs de vingt-cinq ans est devenue habituelle sous Marc-

Aurèle « De curatoribus vero, quum ante non nisi ex lege [PJlaetoria,vel propter
lasciviam,vel propter dementiamdarentur, ita statuit ut omnesaduitt curatores acci-

perent, non redditis causis » (Julius Capitolinus, Antonini Philosophivita, 10,
édit. Valton, Paris, Panckoucke, p. 56). On sait que Marc-Antoninle Philosophe
est celui que nous appelons plus ordinairementMarc-Aurèledu nom de son père
adoptif, Titus Aurelius AntoninusPlus. Sur le rôle de Marc-Aurèleen matière de
tutelle et de curatelle voyezPaul Barron Watson, JtfarcM!AureliusAntoninus,Lon-

don, 1884,p. 102 et suiv. Cf. Accarias,Précis dedroit romain, t. 1er,1872, p. 362,
§ 168 in fine.

3.Pap~ xxxv),3, 5, apud Pertz, Leges,t. III, pp. 617, 618. Capitulare, additio

tertia, 50 (Pertz, Leges, t. 11, 2° partie, p. 141). Ce capitulaire est apocryphe,
mais c'est un documentd'une haute valeur d'information.

4 Pour Limogesau xm° siècle voyezMarvaud, 7fM<.des vicomteset de la )::comf<'
deLimoges,t. 11,p. 391.
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/M<esde J~M~ïxe~ 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 hommesortant de tutelle2.

Ce curateur devait entendre et régler le compte de tutelle, plus
tard surveiller l'administration des biens dont il avait surveille

la restitution. Cetusage fut adopté dans les pays de droit écrite

Dans beaucoup de pays coutumiers on prolongea tout simple-
ment 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 spécifiéune pleine majorité de vingt ans

et un jour, on usa de ce brocard « tutelle et curatelle n'est

qu'un, » afin de bien. faire entendre que la curatelle romaine

n'était pas reçue et n'avait aucune prise sur le majeur de vingt

ans~.

J'ai mentionné plus haut le curateur du mineur émancipé
c'est le seul curateur de mineur qui subsiste dans nos lois.

CM?'~e~edes fous et des prodigues. Pareillement, con-

tinue Justinien, les fous et les prodigues, quoique majeurs de

vingt-cinq ans, sont pourtant en curatelle' »

Les Barbares ne connaissaient pas ces mesures protectrices
ou du moins leur droit n'en a conservé aucune trace. Il est bien

probable que les Bourguignons et les Wisigoths empruntèrent
ici dans la pratique quelque chose, auxlois romaines mais nous

n'en avons pas la preuve, et il nous faut descendre jusqu'au

1Guilhiermoz,Etudessurlesactesdesnotairesà jtfarsetKe~thèsemanuscritepré-
sentéeà l'Ecoledeschartes,pp.28,29et lesnotes.Surlescurateursà Marseille
voyezencorelesStatutsdeMarseille,dansMéryet Guindon,Hist.deMarseille,
t. III,2epartieduvol.,p.OLxm.

Digeste,IV,iv,1,§2. Digeste,XXVI,vu,5,5. CodedeJustinien,V,sxxr,7.
3Cf.BMcyc!.me<Aod.,Jurisprud.,t. III, p.436.

Cambrai,vi,5.Montargis,v[r,7 (BourdotdeRichebour~,Nouveaucoutumier

général,t. II, p.289;t. III,p. 842).Surl'introduction'delacuratelleenBourgogne,
voyezSimonnet,Etudes.surl'anciendroitenBourgogne(tirageà part),pp.78,79.

s Pour!ecurateurdumineurémancipévoyezci-dessusp. 545.
c Institutes de Justinien, I, xxm, De curatoribus, 3. Cf. D:;jfes<e,XXVII, x, De

curatoribus furioso et aliis extra minores dandis. Sur le sens de furiosus voyez Audi-

bert, Etudes sur l'histoire du dfoMromaM~ I, La folie et la prodigalité, Paris, 1892,

pp. 40-61.
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moyen âge pour rencontrer les premières mesures de ce genre.
Dès le commencementdu xin" siècle, à Limoges, les consuls

nommaient peut-être des curateurs aux prodigues majeurs de

vingt-cinq ans~. Au commencementdu xiv° siècle, nous voyons
le roi de France charger le baillid'Amiensdenommer, sur avis du

conseilde famille,un curateur à un « ydiota,prodigus et bonorum

suorum dissipator\ » La curatelle des majeurs fousou prodigues
existe en Bourgogne au xiv° siècle. Cesusages se régularisèrent
dans les derniers siècles. Le fou reçut un curateur qui était un

vrai tuteur comptable de sa gestion et de son administration.

Les auteurs du dernier siècle ne manquaient guère de mettre en

relief ce caractère du curateur de l'insensé qui eût été, disaient-

ils, mieux appelé <M<eM?'\Notre Code civil a réalisé ce chan-

gement de nom°, tandis que le Code civil du Bas-Canada a.

gardé la vieille expression CM~eM?*.

Le prodigue recevait dans les derniers siècles tantôt un cu-

rateur comme à Rome; tantôt un conseil' qui portait une

moindre atteinte à la liberté de son administration. C'est main-

tenant un conseilque notre Codecx'm~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 quelquefoisassimilé à la démence ou à la prodi-

galité. On alla plus loin encore l'article i82 de l'ordonnance

de Blois interdit « dans ses biens )) la veuve ayant des enfants

1Coutumede1212,citéeparM.Guibert,Lafamillelimousined'autrefois,p. 34.
Cf.Morvaud,F: desvicomtese<delavicomtédeLimoges,t. II, p. 391.

2Bibl.Nat.,ms.lat.4763,fol.23v. Lemotcuratorn'estpas écritdansle
mandementduroi ilya curamgerat.Danslarubriquedel'acteona mis <u<or
ydiotoetmentecapto.Cf.fol.92v (année1303).

3Simonnet,Etudessurl'anciendroitenBoMryo~He(tirageà part),pp.108,109,
110,111.EnAngleterre,le roiavaitla.gardedesinsenséset jouissaitdu revenu
de leursterres,commeunbaillistreoumainbour.Je nevoispasapparaîtreen
FrancecetaspectfiscaldelacurateUe.Cf.Statuteso/'Meres~ t. I", 1810,p.226.

4Voyez.EM);chpe<Hi:méthod.,Jurisprud.,t. IH,p. 437;Guyot,MpeW.,t. V,
p. 193.

s Codecivil,art.505à 509.
sCodecivilduBas-Canada.,art.341a 344,édit.d'Ottawa,1866,pp.84,86.
7Cf.Encyc~op.meMod.,Jurisprudence,t. III,p. 438.
8Codecivil,art.313etsuiv.
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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.(Sections I et IL) Damhouder (Jodoc.), Patrocinium

pupillorum in quo Méiose tractatur de tutorum et curatorum mttKere,

Amstelodami, 1671. Struvius, Jurisprudentia heroica, Pars VI, De tu-

tela, -Tense,1748, in-4". Pothier, Traité de la garde noble et bourgeoise,

Orléans, 1777. Kraut, Die VbrmMK~scAs~, Gottingen, i835-18S9, 3

vol. Rive, Geschichte der deutschen Vorniundschaft, 1861-1865, 2 vol.

Demangeat, Etude historique sur l'ancien droit de bail ou de garde,

dans Revue jPasHa;,nouvelle série, t. II, p. 655 etsuiv.; t. IV, p. 635 et

suiv. Kœnigswarter, dans Revue VobM.fM, t. XVI, p. 321 et suiv.

H. d'Arbois de Jubainville, Recherches sur la minorité et ses effets dans le

droit féodal français (Bibl.'de l'Ecole des chartes, 3e série, II, 4<S; III,

j36, 533). Flach, Etude historique sur la durée et,les effets de la mino-

t'tM, Paris, 1870. H. Beaune, Droit coutumier /'raHC<:M,La condition

des personnes, Lyon et Paris, 188S, pp. 569-591.

1 Ord.dite de Bloisde mai 1579,art. 182 (Isambert, t. XIV,p. 423. Cf.Beaune,

Droit coutumier/f(tngats,La conditiondespersonnes,p. 586). Cet article 182semble

aujourd'hui monstrueux; mais la capacitéde la veuve devait présenter à l'esprit, il

y a trois siècles, quelque chose de bien faibleencoreet mai assis, si on songeaux

.incapacitésdont la frappait l'ancien droit; voyez notamment~<a6!.de saint Louis,

liv. I* eh. 68 et rapprochezmes .E~aM.de saint Louis, t. Ier, p. 150.
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Vuesgénérales. Dë~~zo?M. Les Barbares n'ont pas songé

à définir la propriété. Ils avaient d'autres soins. L'effort de ré-

flexion que suppose toute définition n'est point le fait d'esprits

encore peu cultivés.

Aussi, dans l'exposé qui va suivre je n'emprunterai rien aux <

lois barbares; mais je m'inspirerai dans une certaine mesure

des écrits des jurisconsultes romains. Sans jamais se mettre en
G

servage sous ces grands maîtres il est bon d'utiliser leurs péné- y
trants efforts ils ont parfois tracé d'une main sûre des cadres

assez larges pour que nous y puissions placer des institutions et
y

des faits juridiques èn grande partie inconnus du monde romain. N

Nous appelons e&'o~~ee~'tous les droits qui portent direct

tement sur une chose déterminée.

1Enlatinjusinre (Institutes~eJustinien,If, iv,prœm.).Onopposequelquefois
audroitréelproprementdituncertaindroitréelinférieur,jus adrem;cetteex-

pressionjus adremn'estpasromaine.Nosanciensquiontcréél'expressionjusad

remnel'employaientpasausensqu'ontuidonneassezvolontiersdenosjours(Cf.
Accarias,Précisdedroitromain,4° édit.,Paris,1886,t. 1~,p. 481,note3)de

droitdecréancele~'usadremétaitdansleurterminologieundroitréelinférieur.
«Tela droitenlachosequine l'apasà lachose.Etpourceditl'on jus inre et

LES BIENS ET LES CONTRATS.

DELAPROPRIÉTÉ.DESDROITSRÉELS.

Notions générales sur les droits réels.
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Pour ne mentionner en ce moment que des droits réels con-

nus, 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 ?'&<?.&.Celuide tous ces droits qui nous procure
l'utilité la plus considérable,c'est la propriété (en latin dominium

ou~M'o~'ze~s'). Il n'est pas toujours facile de déterminer la

limite entre un droit réel très développéet 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 jurisconsultes se sont accoutumésà 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 ]a 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 a.

laquelle il serait. dangereuxd'accorder une valeur générale et
absolue. Les choses ne se sont pas partout passées comme le
voudrait la théorie, et, en plus d'un cas, celle-ci est, a bien

prendre, le contre-pied de l'histoire~.

jusadrem.JusinM'estd'avoir'tapropriété;jusadremestcommeTusuMt,Tente,
doaire,etc.»(StyleduChâtelet,ms.fr.1076,fol.â2T-v").L'expressionjus a~
remparaîtbienavoirétécrééeparlescanonisteset avoirpasséensuitedu.droit
canoniquedansle droitcivil.

t «'Dominium id est proprietas » (Z)tyM<e,XLI, r, 13).

Cf.Pollock,TheLandlaws,p.41;Viollet,UnechartedePAtK~peBeaumanoir,
dans~o<tCMetdocumentspubliésparlaSociétédel'histoiredeFrance,pp.'178,179.
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2. Les commencements-dela propriété immobilière.

Collectivité primitive.

Propriété privée et propriété commune à l'origine des so-.

ciétés. Avoir individuellement sur un bien un droit complet

et personnel, c'est un fait aussi ancien que l'humanité. La pro-

priété individuelle n'est pasd'origine plus moderne que l'homme.

lui-même.

Avoir sur un bien un droit commun avec d'autres personnes,

c'est un fait aussi ancien que l'existence d'un groupe ou d'une

famille humaine. La propriété collective n'est pas d'origine

plus moderne que la famille ou que les premiers groupements

humains.

Si ces deux natures de propriété, la propriété individuelle et

la propriété collectivecoexistèrent 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 mobiliersd'un

usage tout personnel appartinrent à des individus;. mais la,pro-

priété collectiveabsorba la gra.nd&majorité des biens.

Les nomades se groupèrent. Le groupement, pour des no-

mades~ c'est la condition même de l'existence. Les premiers

repas furent des repas communs ou l'on se partageait les pro-

duits de la chasse et de la pêche. Plus tard on eut des troupeaux

communs,et des terres communes. Cette propriété immobilière

collective des premiers temps a j&uéun rôle capital dans l'his-

toire économiqueet juridique d'un.grand nombre de peuples. Elle

s'est fractionnée et individualisé&peuà peu car la propriété in-

dividuelle.et la propriété de famille opposée à la propriété plus

large d&la. tribu se développèrent et grandu-ent à. peu. près

dans la mesure où montait l'humanité.

Les Grecs et les Romains arrivèrent de très- bonne heure à

la propriété individuelle et nous ne pouvons qu'entrevoir chez

ces peuples l'état primitif'que je viens d'indiquer.

La propriété collective chez les G~MMM'M.–Beaucoup moins

avancés dans la civilisation, les Germains nous offrent à une
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époquepleinement historique le spectacle de la propriété collec-
tive de la terre. César la décrit en ces termes <(Chezles Ger-
mains nul n'a de champs limités, ni de terrain qui lui appar-
tienne 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 (gentibus
cognationibusque hominum) l'année 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 confirmele témoignage de cet

auteur; mais ce qu'il nous apprend de la propriété chez les
Germainsn'est pas une simple répétition des assertions de César;
il s'exprime d'une manière un peu différente; et ces diSerences
dans le langage des deux écrivains onLpeut-être elles-mêmes
un intérêt. Les termes employés par Tacite nous permettent, en

effet, 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.
Maisvoici qui nous ramène à la vie commune « Chaque tribu
en masse occupe tour à tour3 le terrain qu'elle peut cultiver et
le partage proportionnellement au rang et à la dignité. L'éten-
due des campagnes facilite cette répartition. Ils changent de
terre tous les ans, et ils n'en manquent jamais. ))

1César,Com.,VI,22.ComparezcequelemêmeauteurditdesSueves,IV,1,3.
s Tacite,Germ.,xvt.
3Tacite,ibid.,xxvi.J'emprunteicipresquetextuellement]~traductiondeBur-

npuf.Cettetraductionsupposela leçonabuniversisinvicem(ouMvices)etnonin
universisvicis.Ona discutéà.pertedevuesur.cestémoignagesdeCésaretdeTa-
cite.Cf.Waitz,Deu~c/;e~r/assMtt~f-scMc/t~,t. Ier,2"édit.,Kiel,186S,pp.10i
et suiv.;132etsuiv.,etsurtout3°édit.,1880,pp.109etsuiv.,123,note1,2;140
etsuiv.Alire observationsimportantesdeM.AucocdansRevuecritique,t. XIV,
1885,p. 113.
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Vraisemblablement, les partages annuels dont parle Tacite

n'avaient plus lieu, dans la plupart des groupes barbares, au

moment des invasions. Depuis Tacite, la propriété privée avait

fait de nouveaux progrès. Néanmoins elle n'avait certainement

pas remplacé partout la propriété collective.

Aussi bien, certains terrains communaux sont, de nos jours,

les témoins et les débris subsistants de l'antique propriété com-

mune. Ils correspondent aux biens que les Anglo-Saxonsappe-

laient Fo~aM~~ terre du peuple. (D'autres communaux" ont

été concédés à des groupes par des propriétaires ou ne sont

autre chose que les pâtis communs dont jouissaient jadis les

tenanciers d'un seigneur.)

Théorie des biens possédés ut universitas. Les juriscon-

sultes 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 distin-

gué les habitants d'une commune de la communauté ou per-

sonne morale elle-même.Les biens communaux, ont-ils dit, sont

la propriété de la personne morale, de l'être moral appelé com-

mune qui les possède, ut MK~e~~as mais ils ne sont point

la propriété des habitants de la commune.

Cette distinction d'école* permit, si je ne me trompe, d'op-

poser une digue juridique aux convoitises de tel ou tel parti-

1Surle/'MH<mf!voyezBrunner,ZurRechtsgeschichiederrôm.undgerm.Urkunde,
t. 1er,t880,p. 153.

2
L'expression commune est assez souvent employée an sens de terrain communal.

Voyez notamment ordonnance d'avriH66T (Isambert, t. XVIII, p. 187). Je m'efforce,

dans cette édition, de tenir compte très expressément des origines diverses des

-communaux.

3 « Collegium est personarum plurium in corpus unum guasi conjunctio vel col-

lectio quod generali sermone universitas appellatur, corpus quoque vulgariter apud

nos, consortium vel schola (Pillius, Summa Cod., 11, 17, nr. 1, cité par Gierke, Das

deutsche GMOMeMcAa/ïsreeMj t. 111, p. 193).

t D:~e, I, vm, 6..Mt., II, i, 6. Digeste, XLVI, i, 22. Digeste, X, t[, 43; X,

ni. Voyez tous les textes réunis par Gierke, dans Das deutsche Genossenschaftsrecht,

1.111, p. 40, note 15; cette théorie se développe au moyen âge. Le principe proclamé

par le Coae civil, art. 813, figure déjà dans les Etablissements de saint Louis et

dapsBeaumanoir. Voyez Et. de saint Louis, livre Y"~ ch. 110, dans mon édit., t. ït,

p. 192 et suiv.; cf. t. IV, pp. 88 à 91; Beaumanoir, xxii, 4, édit. Beugnot, t. 1er,

p. 325.
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culier qui eût voulu provoquer une répartition générale, en

vertu du principe nul ne peut être contraint à demeurer dans

l'indivision~. Elle contribua puissamment à la conservation des

biens communaux.

3. Souvenirs de la propriété collectivepersistant Me~e ~M/'les

terres appropriées. -Retrait de voisinage et retrait féodal.
Vaine ~<M?'<?.

Débris des droits collectifs subsistant sur les terres ~r~'e~.

– Après avoir montré la persistance de la propriété commune,

j'ajouterai que les droits de la communauté continuèrent, pour
ainsi dire, à projeter leur ombre sur les terres appropriées la

propriété immobilièreprivée 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

localitéet y formeune 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 quel rôle considérable, quelle su-

prématie le groupe, la collectivitéexerce sur la propriété indi-

viduelle.

Retrait de voisinage et retrait féodal. Leurs origines. On

1 De nombreuxpartages furent provoqués par le législateur au xvm° siècle. Les

lois du 14 août 1792et du 10juin 1793exagérèrent la mêmeidée; mais à partir de

l'an XII (1804),les partages des biens communauxentre habitants ont cessé d'être

permis. Cf. Ducrocq, Despartages de bienscommunauxet dessectionsde ~entmMtte,

Paris, 1865 (Extrait de la Revuepralique, t. XIX). Les termes de l'article 542 du

Codecivil cadrent fort mal avec la théorie' de la propriété appartenantà l'être moral

ut universitas. Cf. ici Valette, De la propre et de la distinction des biens, Paris,1

1879,p. 98 et suiv.

s Lex Salica, xtv, 4; XLv.
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retrouve sur certains points des formalités de ce genre jusqu'en

plein xni" siècle Dans quelques localités, les droits de la com-

munauté se font sentir d'une manière un peu plus lointaine. Le

propriétaire vend; l'acheteur entre en possession le tout sans

mettre en cause les vicini (notre mot voisins n'est plus un équi-

valent exact de ~e~M). Ceux-ci, néanmoins, conservent leur

droit intact et pourront, pendant un certain laps de temps, an-

nuler le marché et reprendre la terre pour exclure l'étranger,

il leur sufnra ou à l'un d'eux de rembourser le prix de l'im-

meuble. Tel est le retrait de voisinage; très vivace en Allemagne

sous les noms de .ee~ Ge~Ke~ ~ac~a~ee~

Cette institution n'est point particulière aux races indo-ger-

maniques nous la retrouvons dans d'autres milieux, notamment

chez les Hongrois*.

Le droit d'exclusion et de substitution qui appartenait à l'ori-

gine aux vicinipourrait bienavoir été sur quelques points dévolu

-au seigneur r ce serait, en ce cas, l'une des origines du~?-~

Voyezcout.deLechenich(prèsdeDürendansla régiond'Aix-la-Chapelle)apu.d

Grimm,~eMt.,t. II, p. 732.
3 Code de Justinien, IV, xxxvm, De contrahenda emptione et venditione, 14. Code de

Théodose, III, i, De contrahenda emptione, 6, avec l'~fe~refaHo. La loi que je cité

mentionne ce droit de retrait pour te supprimer mais cette première phase apparaît

encore très'nettement dans le texte suivant qui concerne Spalatro en Dalmatie et

qui appartient à l'année i364 « Et si quis emerit aliquam terram de ipsis terris vil-

larum, quod eidem restituatur precium pro quo emit, ostendéndo clare- per instru-

mentum, et ipsa terra deveniat in commune et dividatur M(~afu<tt et leges civitatis

5pa:aM, ch. 81, Ordo divisionis villarum, dans ~OMNtM~ M~. jurid. Slav. JJlerid.,

pars I, vol. n, 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 (Engel-

mann, Dissertatio de retractu !oca!t. Argent., 1776, pp. 9-13).

3
Voyez Eugelmann, Dissertalio de retractu lacali, Argent., 1776, p. 9-13; Mitter-

maier, Grundsâtze des gemeinen deutschen Pntja~ecAfs, Regensburg, 1543, t. Il, 33-

37 Grimm, Deubc.Ae ~ecMsatMMme?-, p. 531; G. Phillips, GnmfbNze des gem.

deuhcA.~rt))a<)-e~t!t. 1~, 1846., p. 517; Beseler, System des gemeinen deutschen

Privalrechts, Berlin, 1873, 3e édit., t. Ter, p. 438. Comparez en droit musulmanle

s~a~, tel que l'entendent et tel que l'expliquent les Baneentes, car il y a deux sys-

tèmes (Hamilton; TAe Aeaa~a or guide. on the musulman !aws, London, 1870, pp.

348, 549).

CF.R. Dareste, JM~motresur les anciens monuments du droit de la Hongrie, p. 23.

~-J'atténue ici, comme dans la première édition de èet ouvrage et plus encore, ce

que j'ai dit du retrait, en 1872, dans mon essai sur le Caraélère collectif des premières

propriétés immobilières, dans BtM. de l'Ecole des chartes, t. XXXIII, p. 491, 501.
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/eo<Mouse~M~. Ceretrait féodal ou seigneurialdérive dans
les fiefsd'origine pure de la constitution même du fief. Dans cer-
taines régions il se confondavec ce droit deretrait que la législa-
tion 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 1S-28 mars; 17-21et 26 mai;
13-18 juin; 18-29 décembre 1790.

Droits de vaine pâture et deparcours. Leurs origines. Un
autre débris des droits de la communauté subsiste çà et là sur
les propriétés privées et mériterait plus d'égards qu'on ne lui
en accorde communément; je veux parler des droits de vaine

pâture et de parcours sur les terres privées., Ces droits de
vaine pâture ne sont pas toujours un souvenir de l'ancienne com-
munauté sur des terrains devenus peu à peu propriétés privées
ils sont, sur beaucoup de points, le résultat d'une concession
faite par un grand propriétaire à ses hommes, à ses tenanciers.

Auxvm" siècle, sous l'influence de besoins économiquesnou-
veaux 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, dans diverses régions, autorisés à s'y soustraire, en se
faisant clore2. La loi des 28 septembre-6 octobre 1791 géné-
ralisa cette émancipation~et, s'inspirant d'idées absolues qui
n'ont rien de communavec l'histoire et avec la marche réelle de
l'humanité, elle proclama ce principe

« Le droit de clorre et de déclorre ses héritages résulte essen-
tiellement de celui de propriété et ne peut être contesté à aucun

propriétaire*. M
Le Code civil a recueilli cette pensée émancipatricedans l'ar-

ticle 648'.

1 Code tfc JusHHMM,IV, Lxvi, De jure emp/M/<eM<t'co,3.
2VoyezLepasquier,Législationdelavainepâture,pp.6,Tf,110,111,112;Ferron,

Essaid'unsystèmedudroit-coutumierluxembourgeois,Luxembourg,1853,p. 71;
JacquesdeValserres,jtfan~e!dedroitrural,p. 661.

3Loides28sept.-6oct.1891,sectioniv;art.4,5.6.
Sect.tv,art.4.

sLadoctrineduCô./ecivilencettematièresetrouvedéjàdansla coutumede
Bretagne(anc.,392;nouv.,408,dansBourdotdeRichebourg,t. IV,p. 313).
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Ainsi succomba, ici l'antique droit populaire, antérieur de

quelque mille ans à cette féodalité dont on apercevait partout

alors l'odieuse image, ici le droit de tenanciers émancipés qui

pensaient jouir à titre incommutable du parcours ou. dela vaine

pâture sur la terre qui avait été jadis terré du seigneur.

4. Les diverses propriétés collectives. jLMMeset évolutions des

diversesnatures de propriétés. Le domainepublic.

La propriété de famille. J'ai montré la propriété privée
immobilière se dégageant peu à peu de la propriété commune

ou propriété du groupe; cette propriété privée opposée à la

propriété commune n'est elle-même tout d'abord qu'exception-
nellement propriété individuelle. Les premières propriétés qui
se dessinent au sein de la communauté sont des propriétés de

famille et, par conséquent, elles aussi, sont communes; mais

les ayants droit sont moins nombreux et bien plus concentrés.

Dans la famille, l'individu tendit constamment à se faire sa

place personnelle les partages devinrent plus fréquents et plus

complets à mesure que la richesse augmenta et que les condi-

tions économiques se modulèrent. Cette -transformation ~st re-

marquable chez les Burgondes. Non seulement les frères se par-

tagent assez souvent l'héritage; mais les fils, du vivant du père,

peuvent exiger la division et réduire le père à sa quote-part. Il

en est de même dans l'Inde. Cette règle est inscrite aussi dans

l'ancien droit hongrois1..
On voit que le principe fameux du Code civil nul ne peut

être contraint à demeurer dans l'indivision2, a des attaches

germaniques indéniables. Il trouve dans le droit -romain un

1LiberlegumGttNtMft~i, 1,2; xxiv,5; u, 1, dansPertz,Leges,t. III,pp.
332,544,354,555.Cf.Huber,DieM~.GrundlagedeseMtcAettGtKefrecMsder ·

BernerHandfeste,Basel,1884,p. i6; ~M~srs, I, 2, 7,trad. Orianne,p. S3;
d'aprèsPoisnel,dansNoM.tjeMefesMehist.,t. III,p. 445,note1; R.Dareste,M~motre

sur lesanciensmonumentsdudroitdelaHongrie,p. 28.SirHenrySumnerMainea
rencontrécevieilusagedansTInda;maisil s'yestcommeembarrassé,n'osanty
croire(Etudessurl'anciendroitet !scoutumeprimitive,'pp.3S-37,16S,i66).

&Co~scivil,art.815.

V. 36
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autre point d'appui. L'idée est exprimée au xm" siècle dans les

Etablissements de saint Louis et dans Beaumanoir' mais elle

n'a pas, dans ces textes, l'énergie qui s'accuse dans la loi des

Burgondes.

Néanmoins, en fait, la famillerestait souvent groupée autour

d'un chef, et vivait en communsous sa direction, sans faire

usage de ce droit permanent de liquidation. Cetétat d'indivision

pouvait se prolonger pendant des siècles, et alors le chef n'était

pas nécessairement l'aïeul ou l'aîné. « Le choix du maître »

variait avec les besoins et la composition du groupe2. 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 l'x'MoAoS~'M~des Serbes3.

Retrait /~M<xye?'. La copropriété de famille a donné nais-

sance à une institution analogue au retrait de voisinage, je veux

parler du ?'e~'<~ lignager4. 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 con-

1Etablissementsdesaint Louis, !iv. 1er, ch. 110 cf. mon édit., t. IV, pp. 88 à 91.

Beaumanoir,xxir, 4, édit. Beugnot, I' p. 325. Cf. Digeste, X, Jt, 43; X, in.

s Ces mêmes Burgondes chez lesquels nous constatons des droits au partage si

intenses nous offrentaussi et mêmeà uneépoquerelativementmodernedes exemples

frappants de collectivismefamilial « Mos in illa (Burgundia)qui pene in omnibus

Gallimprovinciis servatur, remansit, quod semper seniori fratri ejusque liberis seu

maribus seu fœminispaterna haereditatiscedat auctoritas, ca;teris ad illumtanquam
ad dominumrespicientibus» (Otto de Fréisingen, Gesta Mt!. imper., dans Pertz,

Script., t. XX, p. 4i3). Aujourd'hui encore dans la province de France où se sont

conservéesles communautésfamilialesles plus vivaces et dans la région mêmeoù

subsistent ces communautés,les notaires reçoivent de temps à autre la visite d'un

paysan qui vientleur exposer que son pare, étant âge de soixanteans, ne peut plus

gérer sa fortune il est obligé,-soutientle paysan, de céder sa fortuneà ses enfants

et il se croit en droit de contraindre son père à faire abandon de ses biens.

s Voyezl'importante étude de M. Bogisié intitulée De la forme dite /M/MSMde

la famillerurale cAMles Serbeset les Croates,Paris, 1884.

4 Sur le retrait lignager voyez notes intéressantes de Richthofendans Pertz, Le-

ges, t. V, p. 79, note 58; p. 80, note 59; Paulsen, De antiqui populorumjuris here-

ditarii nexu cum eorumstatu civili, HavniiB,t. Ier, p. 77; PeM except.,r, 19, apud

Savigny, ~tsf. du droit romain au moyenâge, trad. Guenoux, t. II, pp. 2i6, 217;

Leges de Toro, 70-73, dans ~osC<!tft~osEspaiioles, t. VI, 1873,p. S80; Coutumes

de Ba.:as, art. 6, dans Archiveshist. de la Gironde, t. XV, p. 87. A lire Encyclo-
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serva certains droits sur les biens propres de chaque individu.

Exemple je veux vendre un bien de famille (un propre); origi-
nairement je ne puis le faire qu'en l'offrant d'abord à ma fa-
mille'. Plus tard je pourrai le vendre, sans aucune offrepréa-
lable, mais mes plus proches parents seront autorisés à reprendre
la terre des mains de l'acheteur, en lui remboursant le prix
d'achat; et c'est là le retrait lignager2. Il a été aboli par le
décret des 19-23juillet i790

Le ?'e~a~ lignager, pas plus.que le retrait de voisinage, n'est

spécial aux races indo-germaniques. Nous le retrouvons presque
partout, notamment chez les Hongrois
~Lesprogrès de l'individu au sein de la famille se manifestent

de mille manières. L'histoire du mariage et de la puissance pa-
ternelle nous a déjà ouvert l'un des aspects de cette émancipa-
tion progressive. L'histoire du droit de tester nous montrera
sous un autre jour le mêmephénomène. Je dois me contenter
de signaler ici ce travail intérieur au sein de la famille.

Lespropriétés joM~Me.y e~' l'Etat ozta~ roi. En même

temps que la propriété individuelle se développe dans les cou-
ches profondes de la société, la propriété collective ou com-
mune se reconstitue au sommet. Ce double phénomène histori-

que qui semble l'expression d'une loi générale de compensation
veut être exposé en peu de mots. Le groupe local, tribu, vil-

lage, commune, possède de vastes terrains communs, des prai-

pédieméthodique,Jurisprudence,t. VII,p.412etsuiv.i Jobbé-Duval,Etudesurla
conditionrésolutoireendroitfomcttH,L'histoireAtretraitlignageret laventeà ré-
méré,Paris,1874(thèsededoctorat).Leretraitlignagecavaitlieudansplusieurs
provincesdedroitécrit,savoirenGuienne,enProvence,enMâconnois,dansquel-
queslocalitésduDauphiné,surplusieurspointsduLanguedoc.Iln'étaitpasreçu
dansle Lyonnais,leForez,leBeaujolais(Henrys,ÛEMores,t. Ier,1772,pp.344,
345).Il étaitdedroitcommundanslespayscoutumiers.

Voyezpourl'EcosseLegesburgorum,xxvif,2,apudHoüard,Traitéssur les
coutumes<m?{o-Mn!Mttt!M,t. II, n76:p.449.

En Allemagne ce droit s'appelle Erblosung.
3 Cf. décret du 13 mai 1792.

<-R. Dareste,JtKmotremr lesanciensmonumentsdudroitJe Hongrie,p. 23.
Ontrouveradesclausesderetraitfortremarquablesdansunactehongroisde1263
publiédansMonum.Hung.hist.,Dtp!om.,t. Vm,Pest,.1862,p.72.Cetacteprou-
verait,s'ilenétaitbesoin,quele recueilduxvesiècleanalyséparM.Darestene
créerienenmatièrederetraitetsecontentedeconstaterlesusages.
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ries, des forêts, des étangs qu'il occupe de temps immémorial. Or

ces villages, ces communes 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 quelque-

fois 1; 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 com-

munaux. 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 M~'o/M! a pris ou repris ce carac-

1 Il faut citer, en ce sens, la déclaration du 27 avril 1S67 (Isambert, t. XIV,

p. 220't;Fédit d'avril 1667(Isambert, t. XVIII,p. 187).

2 De tous côtés Je roi s'attribue les communauxet, généreux avec le bien d'au-

trui, il les donne ou les vend trÈs souvent aux véritables propriétaires. En Angle-

terre, c'est le roi qui concède à tel ou tel des fractions -du folkland (cf. Lebret,

Etude sur la p!-OF;eM~)ttC:e?-eenAngleterre,p. 0); à Paris, en ii41, les bourgeois

obtiennentdu roi la propriété de la place de Grève et du Monceauet donnent pourr

cela à la cour 70 livres (Luchaire,t. I' p. 198, note 1) un moment,au xvi° siècle,

le roi de France s'attribua en bloc tous les communaux(Pasquier, A)<er?re<.des

M. de JttstMMM,pp. 189, 190et suiv.); les générositésdu duc ou roi de Pologne

sont tout à fait semblables à celles du roi de France ou du roi d'Angleterre il

vend les pascua à ceux auxquelsappartiennentles pascua (Codexdiplomaticusdlajo-

ris .Poh)Ma~t. I"r, 1S77,p. 344, acte no 389 de l'année 1260).De bonne heure, ce

qui est communtend à devenir royal. Voyez les textes que j'ai réunis dans Droit

public, t. Ier, p. 319, note 2.

s On a encore invoqué, il y a vingt-cinq ans, des arrêts du conseild'Etat du roi

du M avril et du 26 oct. 1739(Aucoc, dans Revue critique, nouvelle série, t. XI,

1882,pp. 684 à 687 691 à. 693).

4-Sous l'ancien régimeon a assezsouvent distingué le domainedu roi ou f!o))!(Kt)<;

particulier du roi et le domainede la couronne; mais, dans un exposé sommaire,

je ne puis tenir comptede cette distinction.Voyez,à ce sujet, Desjardins, DersH<

nation et deh ~reso'tpHott des biens de Mta~ pp. ~4, 1S6 Le guidon général des

finances,1631,pp. 686, 687.
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tère, en vertu du décret des 22 novembre-~ décembre i790.

Ce décret qualifie solennellement domaine national ou domaine

~M~~cla grande catégorie de biens qui jusqu'alors était connue

sous le nom de domaine yoyaJ.
De l'acquisition de /<x~~opn'e~e.– La meilleure donnée his- 1

torique générale est ici une donnée courante et banale parmi
les jurisconsultes. C'est en se mettant en possession d'une terre

ou'd'un bien, jure occupationis, qu'originairement, enseignent-

ils, on a commencé à acquérir la propriété*; de telle sorte que
la propriété suppose une mainmise réelle et effective sur un

bien.

Voilà une notion historique très exacte. Elle a marqué sa

profonde empreinte dans le droit. C'est ceque nous constaterons

en étudiant un peu plus loin l'histoire du droit de vente.

Vuesgénérales et résumées sur J'AM~OM'ede la ~yo~e~e.
Je résume en peu de mots les notions générales qui se dégagent
de ce chapitre.

La propriété commune de la terre a précédé la propriété indi-

viduelle~.

La propriété privée s'est constituée lentement.

Elle n'a jamais remplacé complètement la propriété commune

qui susbsiste dans certains domaines communaux et dans le

domaine de l'Etat.

J'ajouterai enfin que la propriété privée demeure assez étroi-

tement enserrée et comme étreinte sous les puissances formi-

dables de l'Etat et des communes qui lui prennent par l'impôt
une part notable de son rendement et la suppriment, sauf in-

demnité, quand elles le jugent à propos, par le moyen de l'ex-

propriation 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.

t Pothier,Traitédudroitdedomainedepropriété,art.245.
s Au moins la. plupart du temps je n'entends pas formuler un principe absolu.

Voyez, à cet égard, ce que j'ai dit, en J872, dans mon essai sur le Caractère coHecHy

des premières propriétés immobilières <t IL faut se défier des règles universelles

appliquées à l'humanité, etc. » (Bibliothèque de l'Ecole des chartes, 1872, p. 463,
note 1).



S66 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

BIBLIOGRAPHIE.Goguet,De fon~Mtedes lois, des arts et des sciences

Paris, i758, 3 vol. Proudhon, Traité des droits d'usufruit, d'usage,
d'habitation et de superficie,Dijon, 1827,t. VI, p. 93et suiv.; t. VII; VIII.

Ch. Giraud,Recherchessto' droit depi'opr~Mchezles Romains,Aix,
<838. Maurer, Einleitung SM)'Geschichteder Jtfa!Ho/ Do)'u?t~

S<a~!)t')'/assM?tg',Munchen, 1854. Maurer, Geschichteder ~fM'Auer~s-

sung in Deutschland, Erlangen, i8S8. Maurer, Geschichteder Ft'OH-

/M/ë,der B<!Mern/<t)/ëund ~er jro~er/'sssMKg'in Deutschland,Erlangen, 1862-

1863,4 vol.–Maurer, Gesc/HG/~eder Dorfverfassungin Deutschland,Erlan-

gen, 186S-1866,2vot.–Leist,P)-ac<M'c~eSfeHMma'~e)'Et9'eH(/tMms!tts<:<M<!OK,
dansCivilistischeStudienCK~emGebiete~og'maMsc/te!*Analyse,Jena, 18S9,
3~partie,p. 1 etsuiv. – Rivière,Histoiredes&MnscommMttCtMa;enFrancede-

puis !eM!'ortg!KeyMS~M'&<<:/!?K~M:m! siècle,Paris, 1856.–Thudichum, GaM-

und ~f<:r&-VetfassttH~,1860. -Aucoc, Dessectionsdecommuneet desbiens

commMKaMa;qui leur (!ppa:<Mn?teK(j26 édit., Paris, 1864. HenrySum-

ner Maine,AncientLaw, S"édit., London,1870. HenrySumner Maine,

Villagecommunitiesin the East KH~Wëst, London, 1871. Paul Viollet,
Caractèrecollectifdespt'emMres~ropt't~~ immobilières,dans Bibliothèque
de l'Ecoledes chartes, t. XXXIII, p. 4SSet suiv. -Digby, Hts<0! of the

real property, London, 1879. Hennings, !7e&ei'die c~'ansc/te Ver/~s-

sung der alten DeutschenHacATacitus und CiBsar,Kiel, 1869. Inama-

Sternegg, UH~)'SMC~MKg'e?tM&e?'das Hofsystem, 1873. Meitzen, Der

eKes~eAnbau der Deutschen,dans J<)'6Mc7te?'für jyaMoHaK~OHonKeund

S<a<M<!7:,NeueFolge, t. II, liv. I, 1881. – Hanssen, Ag'mt'A!sto)~e/teAb-

yMK~~MKg'eH,Leipzig, 1880. Seebohm, Theenglishvillage community,

London, 1883. Dargun, Ursprung und BM~MM/~MHS's-yesc&M/ttedes

Eigenthums, dans Zeitschrift /??*vergleichendeRechtswissenschaft,t. V,

1883. Fr. Engels, Der Ursprung der Familie, des Privateigenthumsund

des Staats, im Anschlussan LewisH. Jfor~sK'sForseltungen, 1884. J.

Hjelmét'us,.BMi'u'Q'till sueKs/taiJbr~an~ersMeKsHMto~'M,I, Lund, 188~
in-4" (~~adem:s&A/tan~~my. Extrait des Acta UniversitatisLMH~e)ts:s,

t. XX). Denman W. Ross, The early /HS~O!'yof land-holding among
the Germans,Boston, 1883. Post, Die Grundlagendes Rechts und die

Gt'Mn~zua'esemer~K<M!:cMMH9~McyMc~e,Oldenburg,1884.–Kohier. dans

.KnsMsc/teV!e)'fe/ayM'sc/t)'Ï/'& GesE<zye&Mn~und Rec/i<SM)MSË?tsc/t<Neue

Folge, t. IV,p. 27et suiv. Belot,JVt~McM,Etude sur lesherses sortes

cfcp?'OF<sF)'zmMzucs.dans Annuaire ~e la faculté des lettres de Lyon,
2° année, Paris, 1884, p. 91 et suiv. G. de Azoârate,Ensayoso&)'ela

historia del ~erec~o~e~ro~rMa~, Madrid,1879-1880,2vol. Aueoc,La

questiondespropriétésprimitives, 1885(Extrait de la Revuecritique, 188S,

t. XIV). Schacht,DasSystemder FeMsys~me,dansZeKsc/M'~/'M!'die ge-

ss)MM~S<c[atsM)!SseKSC/tf!<,t.42, Ire partie, 1886,p. 112et suiv. -Fustel

de Coulanges,Recherchessur quelquesproblèmesd'AMtoM'e,Paris, 188S,

pp. 189-3S8. Fustel deCoulanges,Etudesur letitre «Dem:~<'aK<:6MSde



BIBLIOGRAPHIE DE LA PROPRIÉTÉ. 867

la Loi Salique, Paris, 1886. Extrait de la Revue générale de droit. Reproduit

dans Nouvelles recherches sur quelques p?'o6Mmes d'histoire, pp. 337-360.

(Joignez Revue critique des 9 août et 11 octobre 1886). -Fustel de Coulan-

ges, L~tHeMet le domaine rural, Paris, 1889. Fustel de Coulanges, Le

prob lèmedes origines de la_propriété foncière, dans Revuedes questions &M-

toriques, avril 1889. (Joignez Paul Viollet, Dro!t~M6Ke, Histoire des instit.

politiques et administratives de la France, t. Ier, 1890, p. 313, note 1, p. 319,

note 2). Paul Fournier, Le dernier li'ure de M. Fustel de Coulanges,

Paris, Palmé, 1886 (Extrait de la Revue des questions historiques, juillet

1886). E. de Laveleye, La propnëtë collective du sol en différents pays,

Bruxelles, Librairie européenne, 1886 (Extrait de la Revue de Belgique,

15 nov. 1883). -E. de Laveleye, La propriété primitive dans les townships

~cossaM, dans Séances et travaux de l'Académie des sciences morales,

nouvelle série, t. XXIV, p. 364 et suiv. E. de Laveleye, De la propriété

et de ses formes primitives, 4~ éd., Paris, 1891. –Thévenin.Eh<dessMt'

la propriété au moyen âge, Les communia (1886). Letourneau, Evolu-

tion de la ~ropr~M, Paris, 1888. – Lécrivain, La propriété foncière

<ez les Gaulois, dans Annales de la faculté des lettres de Bordeaux,

1889, n" 2, p. 182 et suiv. Lamprecht, Fustel de Coulanges écono-

miste, dans Le moyen âge, juin 1889, pp. 129-i32. Th. Reinach, Le

collectivisme des Grecs de Lipari, dans Revue des études g't'ecQ'Mes.r1890,

pp. 86-96. H. d'Arbois de Jubainville, Réponse à JM'.FMSfe~de Coulanges,

dans RecAereAessur l'origine de la propriété foncière et des noms de lieux

habités en France, Paris, 1890, pp. xxrn-xxxi. Maxime Kovalevsky,

Tableau des origines et de l'évolution de la famille et de la propWe~e, Stock-

holm, Samson et Wallin (Skrifter utgifna af Lorens~: Stiftelsen, n" 2,

1890). R. Dareste, dans Journal des Savants, année 1890, pp. 74-77. –

Esmein, La FfOFfteM fonciére dans les poèmes homériques, dans JVbtfueHe

revue historique de droit, 1890, pp. 831-848. Gtasson, Les conMKMnaMa;

et ~e domaine rural à fëpo~Mefranque, Réponse à M. Fustel de Coulanges,

Paris, 1890. Glasson, Communaux et communautés dans l'ancien droit

français, dans Nouvelle revue historique de droit français et étranger, 1891,

p. 446 et suiv. Platon, Le droit de pt'opt'tetë dans la société franque et en

Get'manM, Le droit de FropfMte dans la société franque (Extrait de la

Revue d'économiepolitique, 1887-1890), Paris, 1890.– Blumenstok, StMdys

H<td historya wlasnosci merMcAomeyu ~MdoMg'et'mKMMc~.I. StosMueA

<;z!oM)!e&~do ziemi u FrattMtu saKc~M~pt'zed M)~foczeH!emmai terytoryum

!'zyms~e (Etudes sur l'histoire de la propriété immobilière chez <espëMpMes

germaniques. L L"AomtHeet le sol chez les Francs Saliens, avant l'invasion

de l'empire romain). Résumé en français de ce dernier ouvrage, dans

Bulletin de l'Académie des siences de Cracovie, octobre 1891. Rioult de

Neuville, Les origines de la propriété suivant M. Emile de Laveleye, dans

Revue des questions historiques, 1er juillet 189t, pp. 214-227. Errera,

Les NasMtrs, Recherches historiques et juridiques sur quelques vestiges des



S68 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

formes anciennesde la p}' en Belgique, Bruxelles, 189i, 2 vol.

Vinogradoff,Villainagein England, Essays in eKQ'Hs~mea'!œuc!/KS<o)'y,

Oxford,1892. Baden-Powell,The~K~-s~~mso~&WMsytlK~ Oxford,

1893,3 vol.



569

CHAPITRE II.

DE LA POSSESSIONET DE LA PRESCRIPTION.

1. Possessionet prescription.

Définitions. On a défini la possession ou, comme on disait

au moyen âge, la saisine une propriété en voie de formation,
une propriété commençante. J'en donnerai une idée plus juste
encore, en disant avec Ihering, qu'elle n'est autre chose que

l'extériorité, la visibilité de la propriété~. Un exemple fera bien

saisir ma pensée je suis propriétaire de la maison La Sablo-

nière un intrigant, X. s'avise de vendre à SimpliciusLa Sa-

blonière 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 pro-

priétaire il a pour lui la possession, c'est-à-dire l'extériorité

de la propriété. Toutefois, je reste, bien entendu, propriétaire.
Dans les législations arrivées à maturité, le possesseur est

tenu pour propriétaire jusqu'à preuve contraire et le fait de la

possession est entouré d'une certaine protection légale.
Dans les législations rudimentaires et barbares, cette faveur

accordée au possesseur, cette protection accordée à la posses-
sion n'est point encore nettement formulée, bien qu'elle existe

assurément à l'état latent.

1 On a quelquefoisdistingué la possessionet la saisine;voyeznotammentLe grand
coustumier, édit. Charondas le Caron, Paris, l!i98, p. 139; Laurière sur l'article
96 de la coutume de Paris dans Texte des coutumesde la prévôté<!eParis, t. 1er,
m7, p. 263 mais ce' sont jeux de mots qui font plus honneur à l'esprit qu'à la

sciencedes jurisconsultes, car « le droict de possession et saisine n'ont point dedif-
férence expresse. »

2 R. v. Ihering, Dufondement<!ela protectionpossessoire,trad. 0. de Meulenaere,
Gand et Paris, 187S,pp. 50, 204.
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Mais dans toute législation, dans les droits primitifs 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 jo?'Me~~o~ La durée requise pour que la pos-

session se transforme en propriété est beaucoup plus courte

chez les peuples jeunes2 que chez les nations avancées en civi-

lisation.

2. De/~M ~e /s ~resen~MM.
S"~

Délais de la prescription.

Prescription germanique d'un an et prescriptions romaines.

– Au moment où les Francs Saliens envahirent les Gaules,

ils admettaient encore qu'une possession prolongée pendant un

an ou possession annale suffisait pour conduire à la propriété~.

Ce délai d'un an (on a dit très souvent <m et ~oMr 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 na-

turel que le fait d'avoir ensemencé et récolté, d'avoir cultivé un

terrain pendant une année entière, ait été, à l'origine des choses,

au temps où se constitua la propriété immobilière, un des titres

les plus sérieux à cette propriété?

Les Romains possédaient, au moment des invasions, deux

< La prescriptionest un moyend'acquérir ou de se libérer, c'est-à-dire dedeveni

propriétaireon de cesser d'être débiteur. Je l'envisage exclusivementici sous le pre-

mier 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,

commecelui-ci.

2 Les Grecs, les Romains, les Germainsont connula prescriptiond'un an. Voyez

pour les Grecs Caillemer,Etude sur les antiquitésjuridiques f~MHM, 7° étude, La

prescription,Paris, 1869, pp. 7, 8. Nous ne connaissonspas le délai de la prescrip-

tion grecquepour les immeubles elle était d'un an pour les meubles. Chez les Ro-

mains, l'usucapiod'un an sembleà premièrevue s'appliquer aux meublesseulement

c'est la notionjuridique apparente (Gaius,II, 42); mais les res qux so!ocontinentur

pouvaient être usucàpéespro herede(Gaius, II, 52-58);il en faut dire autant de l'u-

.sureceptio(Gaius, II, 59-61).Je n'hésite pas à apercevoir ici des débris d'une usu-

capioprimitived'un an applicableaux immeublescommeaux meubles. L'Ususauc-

toritas /u!)(Hbienniumde la Loi des douza tables fut certainementune innovation

juridique.

~LM Salica, xLv, XLvi.Cf. Unterholzaer, ~!M/tM:cA<;.E~tMC/.i: der ~cr~t- ·

fMttysMn!,édit. Schirmer, t. I' 1858,p. 64, note 67.
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~tifms DffranRip.R 4° nnp r<T'pc:p.nnfmn f)Timcnno ~M/y~'m'n~prescriptions parallèles 1°une prescription ancienne (usucapio)
d'un an et de deux ans~;2° une prescription nouvelle de dix,

vingt ou trente ans~; la première tombant de vétusté et mou-

rante la seconde, devenue à peu près maîtresse du terrain

juridique et toute prête à remplacer l'M~MC~z'oprimitive.
Justinien devait fondre avec l'ancienne usucapio la prescrip-

tion de dix, vingt et trente ans; mais cette fusion n'était pas
encore accomplie lors des invasions barbares4.

La rencontre des éléments germaniques et romains. La
rencontre eut lieu entre l'institution romaine vivante ou longue
prescription~ et la prescription germanique d'un an. L'élément

germanique fut facilement vaincu chez les Burgondes et chez
les Wisigoths qui adoptèrent tout simplement la longue pres-

cription romaines. Il en fut autrement chez les Francs ici

s'engagea, dès la fin du vie siècle, une lutte qui devait se pro-

longer pendant plus d'un millier d'années. Le système romain

était bien vu à la cour mérovingienne où affluaient les éléments

civilisateurs. Clotaire II mit en honneur la prescription de

trente ans il ne prétendit pas toutefois y astreindre les Francs,
mais il l'imposa aux provinciales (Gallo-Romains)et aux égli-

t Ulpien,XIX,8.Gains,II,42,52-58;III, 201.CodedeJust.,VII,xxix-,3.Ins-
titutesdeJustinien,II, vi,prœm.

s Code deJMs<tHMH,VII,xxxm,xxxrv, xxxv. Code de Théodose, IV, xm.

3 Code de Justinien, VII, xxxix. Code de Théodose, IV, xnr. Le juste titre et la

bonne foi n'étaient pas nécessaires pour la prescription de trente ans établie par une

constitution de Tnéodose II que Valentinien III appliqua en Gaule. Nou. de Valenti-

nien III, tit. 26, dans H8enel (Novell., coasH~ p. 211). 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,

DepraMcrtpftO! xxx~e! XL SKHorum, 4).

<- Codede jM~tmett, VII, xxxi, De usucapione transformanda. Inst. de Just., II. VI,
De usucapiônibus.

°Laprescriptiondelongtempsétaitsurtoututilepourlesfondsprovinciauxnon
gratifiésdujus italicum;l'nsuoapion(unou deuxans).nes'appliquaitpasà.ces
sortesdebiens(Gains,II,46).Cf.Démangeât,Coursélémentairede droitromain,
t. Ier,1864,p.M6 Berni'er,De!sconditiondesfondsprovinciaux,p. xxv;.

s LexBurg.,tit.cxxtx,Depr~so-tp~apudPertz,Leges,t. III,p. 566.Nousap-
prenonsparcetextequelesBurgondesavaientadoptéd'aborduneprescriptionde
quinzeans.Blume,Diewestg.Antiqua,Halle,184f,p. 2 et suiv.Forumjudicum,

.X,n, dansPortug.mottMm.,LegesetcossMet.,t. 1er,pp.106,107.
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ses'. jChildebert II, dans l'édit de S96, parle des prescriptions

de dix ans et de trente ans et paraît s'adresser à tous ses

sujets 2. Enfin Louis le Débonnaire s'attaque plus directement

encore au délai germaniquequi choquait évidemmenttout esprit

cultivé et honnête il l'abroge formellement, en 819, dans le

célèbre ch. XLVde la Zoï~a~Me~.
Mais des décrets royaux ne tuent pas une institution vivante.

Ce germanisme reparaîtra comme beaucoup d'autres germa-

nismes et la lutte se continuera longtemps.

Pendant tout le moyen âge nous rencontrons dans de nom-

breuses coutumes françaises la prescription d'un an. Elle a

donné à la langue allemande le nom même de la prescription,

Per/c~-M~ et nos anciens ont dit aussi en un sens juridique

~M~'CMMe,yM?'aHH6~0H.

Les Allemands disaient Jahr und 7'a~, comme nous disions

nous-mêmes; an et jour; mais ce jour additionnel, Tag, équi-

vaut parmi les Allemandsà « six semaines et trois jours. » Ces

« six semaines et trois jours représentent originairement les

trois délais de quinzaine qui pouvaient être accordés au dé-

fendeur avant le jugement d'une anaire~.

Triomphe de la ~?'e~e?'~)~oM.romaine. -De~Mgermaniques.

Les délais romains et divers délais nouveaux finirent cepen-

dant 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 garan-

ties de publicité fort remarquables dans le détail desquelles je

1ChlotariiJfpt-.MenpMo(S8t-628),art. 13,dansBoretius,Capit.,t. Ier,pars
la,p. 19.

2ChildeberliIIdecretio,art.3,apudBoretius,ibid.,pp.1S,16.
3CapitulairedeLouisleDébonnairede819,art.9, dansBehrend,tMSaKM,

p.11S.Lesmotsperannosde cetarticlenepeuventpasviserautrechosequela

prescriptionannalementionnéedanslech.XLVdelaLoi& §3.
<-Rapprochezencorelelatinperennisdontlesensprimitifestpendantunattetqui

aprislesensdérivédeperpétuell'usucapiond'unandonnelaclefdecettetrans-
mutationdesens.Lestroislanguessontparfaitementparallèles.

BCr.Phillips,GfM'iMbedesgemeinendeuMtettFrMrMJM~3sédit.,t. ler,1846,

p.467etsuiv.
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ne puis entrer ici. C'est ce qu'on appelait en Bretagne l'appro-

priement ou a~wo~M!Mce
Dans les autres coutumes, le délai d'un an est descendu à

un rang secondaire. Il ne sert plus à acquérir la propriété
immobilière mais il continue à jouer un rôle dans un grand
nombre de circonstances. Voici deux exemples

1° Le droit de retrait se prescrit par an et ~OM~.Qu'est-ce à

dire? Le droit de retrait est, comme je l'ai expliqué, la faculté

accordée au plus proche parent du vendeur (retrait lignager)
ou au seigneur (retrait seigneurial) de se substituer à l'acheteur
en lui remboursant le prix d'achat. Eh bien cette faculté est
éteinte au bout de l'an et jour.

2° En beaucoup de lieux, le domicile s'acquiert par une an-
née de résidence (Paris Bruxelles).

Je m'en tiens à ces exemples, choisis de préférence à d'au-

tres, parce qu'ils se rattachent à des faits juridiques impor-
tants mais'je pourrais facilement entreprendre ici une assez

longue énumération~. Nous retrouverons un peu plus loin le

délai d'un an, en traitant de la protection accordée à la pos-
session.

Je n'ai pas mentionné quelques prescriptions d'origine ro-

maine 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 pre-

scription ce chapitre pourrait me mener loin sans grand profit.

C<K<{.deBretagne,art,269.Desjardins,Del'aliénationetdelaprescriptiondes
biensde!*E<t:<,p. 100etsuir. Encyclopédieme~od~tte~./t<rts;)rMd.,1.1°~p. 403.

VoyezDunoddeCharnage,Traitédesprescriptions,1753,pp. 133-136;Gayot,
H~ert.dejurisprudence,t. XIII,p; 349etsuiv.Pourle domicilevoyezHoüard,
Dict.delacout.(!gNormandie,t. rer,p. 557;Observationsdescommissionsconsul-
tativessurfeprojetdeCoderural,t. II,p. 234.

L'Eglise romaine n'admettait contre ses droits d'autre prescription que celle de

cent ans (Décrétales de Grégoire IX, II, xxvt, De jprcBscri~HoM&MS,i3, 14. Berger,
Les reg. d'Innocent IV, 2" fascicule, p. 129, n°.7S2).

<-~M. 111, c. 1. A'b!). 131, c. 6.
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Je me contenterai de dire que les délais romains de dix, vingt

et trente ans ont passé dans le CodeCM~\

Propriété et prescription des meubles. L'histoire de la

propriété mobilière a été récemment étudiéepar un jurisconsulte

dont les conclusionsne sont pas encore acceptées par tous les

savants compétents, mais qui a versé à la discussion des textes

importants et émis des vues nouvelles d'un grand intérêt, dont H

me faudra dire un mot. Je rappelle tout d'abord quelle était,

avant l'apparition dulivre auquel je fais allusion,la théoriereçue.

Tout indique, disait-on, que, chez les Germains, la propriété

des meubles s'acquérait par le seul fait de la possession, sauf

toutefois le cas de perte ou de vol. Ainsi en règle générale la

revendication des meubles n'était pas admise. Cette règle d'o-

rigine germanique se retrouve dans beaucoup de textes du

moyen âge. La coutume d'Orléansest du nombre; et cette cou-

tume resta jusqu'au bout fidèle a 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 meu-

bles. On en dira autant de la coutumede Touraine qui, parlant

de la prescription, vise exclusivement les immeubles3.

Ce résumé rapide d'une doctrine qui. a été universellement

adoptéedoit aujourd'hui être suivi d'un point d'interrogation.

M. van Bemmelen soutient, en effet, avec une grande vigueur

de pensée servie par une connaissancetrès étendue des sources,

qu'on se trompe en disant que, chez les Germains et au moyen

âge, la propriété des meubles ait pu en règle générale s'ac-

quérir par la seule possession. Ce système de l'acquisition des

meubles par la seule possession n'était pas absolu, soutient

M. van Bemmelen. Il a seulement été admis par bon nombre de

coutumes dans des cas spéciaux et déterminés. On a été conduit

à limiter ainsi et à restreindre le droit de revendication des

objets mobiliers, parce qu'on a voulu favoriser les échanges,

entretenir la confianceet le crédit public~.

Code civil, art. 2262, 2265.

Art.260&211.RapprochezlecommentairedePothier,1.1°'m6, pp.641,64.
s Dufrementel,Conférence,1786,p. 198etsuiv.
VanBemmelen,Lesystèmedelapropriétémo6tK<!re,droitantérieur,systèmedit
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Il faut se hàter d'ajouter que le principe de l'acquisition des
meubles par la seule possession, quels qu'en soient d'ailleurs
le sens et l'étendue, ne figure pas dans toutes nos anciennes
coutumes. Dans le dernier état du droit romain, la propriété des
meubles corporels se prescrivait par trois ans, même contre

l'Eglise, pourvu que le possesseur eût titre et bonne foi Cette

prescription romaine fut reçue en plusieurs provinces, notam-
ment 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 immeubles2.

La notion 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, a compter du
jour de la perte ou du vol, contre celui dans les mains du-

quelil la trouve; sauf à celui-ci son recours contre celui duquel
il la tient »

Ce brocard célèbre de notre Code civil En fait de meubles

possession vaut titre, a été emprunté à Bourjon qui se sert de
cette formule pour résumer la jurisprudence du Châtelet de Pa-
ris. « En matière de meubles, la possession, écrit Bourjon,
vaut titre de propriété; la sûreté du commerce* l'exige ainsi. »
Nos commentateurs reconnaissent que cette règle est inappli-
cable, toutes les fois que le possesseur d'un meuble est attaqué
par une action personnelle en restitution. Le dépositaire ou l'em-

prunteur à usage, recherché par l'action personnelle née du

Codecivil,droitfutur,LeydeetParis,1887.Cf.DarestedansNouvellerevuehist.,
1889,p. MS.'

1 CodedeJustinien,VII,xxxi,lexunie.Instit.deJustinien,II, vi,prcem..2Guyot,Répert.,t. XIII,p. 357.Voyezsurla propriétédesmeublesmesEla-
blissements,t. I' pp.ne, 117.

3Codecivil,art. 2279.Cf. Baudry-Lacantinerie,Précisdedroitcivil,t. III,
p. 973et suiv.;Jobbé-Duvat,Etudehistoriquesur revendicationdesmeublesen
droitfrançais,Paris,1881observationstrèsimportantesdePost,DieGrundlagen,
pp.325,326.

4Bourjon,LedroitcommundelaFranceet lacottt.deParis,t. 11,p.695.
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dépôt ou du prêt, ne saurait donc invoquer cet axiome. Mais

celui qui, de bonne foi(?), a acquis l'objet mobilier de ce déposi-

taire ou de cet emprunteur, celui-là pourra opposer à l'action en

revendication du propriétaire une fin de non-recevoir, basée

sur l'axiome En fait de meubles possessionvaut litre. Quelle

sera au juste l'étendue et la force de cette fin de non-recevoir?

Ici les jurisconsultes sont divisés. Les uns admettent que le pos-

sesseur de l'objet mobilierest devenupropriétaire Ceserait dans

sa pureté cette idée de l'acquisition de la propriété des meuble-

par le seul fait de la possession. Les autres soutiennent qu'il a

seulement pour lui une présomption de propriété, mais que cette

présomption n'est point irréfragable et peut être combattue par

la preuve contraire2. Je souhaite qu'un historien, ne se conten-

tant pas de quelques lignes de Bourjon, étudie un jour de très

près la jurisprudence du Châtelet de Paris et nous dise, pièces

en main, comment cet axiome était compris, à Paris, au xvm"

siècle.

3. Désaccordentre le c&'o~civil et le droit canonique au point

de ~Me~My!<s<elitre et de la bonne foi.

A~!OK juste ~'6 et de la bonne foi. Lutte entre le droit

?-OM!<m~et le droit canon. Outre les délais dont j'ai parlé a

l'instant, le droit romain exigeait pour la prescription diverses

conditions que je n'énumère pas toutes. J'en indiquerai deux

qui jouent un rôle important dans l'histoire de la prescription,

à savbir le y?<s<etitre et la bonne foi.

Le juste titre (justa causa) est l'acte qui révèle chez le pré-

cédent possesseur l'intention de transférer la propriété, l'inten-

tion d'aliéner. Exemple j'ai reçu d'un non-propriétaire un.'

chose comme donataire, comme acheteur, comme légataire

voilà le juste titre; ou, comme ont dit fort. heureusement nos

anciens, voilà le « titre coloré. »

1 LesexpressionsdeBourjonmeparaissentfavorablesà.cetteinterprétation

«Lasûretéducommerce,écrit-il,nepermet~ qu'onécouteunetellerevendication.:)

a VoyezBaudry-Lacantinerie,Précisdedroitcivil,t. III, g§1698a 1702.De-

manteet ColmetdeSanterre,Coursstttt~HgtMdeCodecivil,t.VIII,§§3STa 389.
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V. 37

La bonne foi est la croyance que celui de qui on tient la chose

en était propriétaire' ou avait pouvoir de l'aliéner.

Le droit romain exigeait pour la ~nssc~p~o longi -temporis

(dix ou vingt ans) le juste titre et la bonne foi2. J'entends la

bonne foi au début de la possession la mauvaise foi survenue

après coup n'empêchait pas la prescription de s'accomplir. Les

Romains n'exigeaient à l'origine ni le juste titre, ni la bonne foi

pour la ~~e?'M) longissimi temporis (trente ou quarante

ans)~.
Justinien introduisit certaines exigences nouvelles relatives

à la bonne foi mais elles visent un cas unique, celui où l'indi-

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 effet, 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'a-

bord~. Mais, au xni° siècle, un concile s'éleva au nom de la

conscienceet de la morale contre cette loi civile et défendit de

t Cf.Stintzing,DasWesenvonbona/MesundKM!Minderfom.!7sMCftp:(MsMfe.,
HeideIberg,18S2..

Code<~Justinien,VII,xxxjx,8.
3 Ceci ressort du Code de Justinien, VII, xxx;x, 2, 3. Mais il reste des obscurités

(Code de Justinien, VII, xxxix, 8, § J). Serait-il bien exact de soutenir que la pre-

scription acquisitive 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. § 1er de la loi 8. Je dirais plutôt que la bonne foi est ici exigée par Jus-

tinien pour la prescription offensive, mais non pour la prescription acquisitive et

défensive. Cf. Unterhoizner, Ausfûhrliche Enlwiclcelung t!er gesammten ~ysAruH~s-

Mn!, édit. Schirmer, 1858, t. Ier, pp. 3n, 318; t. II, pp. 84, 85, 86.

4 CodedeJustinien,VII,xxxix,8,§ i.
s VoyezdanslesensromainDécretdeCMHett,Secundapars,CausaXVI,Queestio

m,1(JoignezGross,&e6)'<tMauctor,i870,pp. 264,26S);ensenscontraire,ibid.,
CausaXXXIV,Qu.i, 5.
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l'appliquer. Le texte fondamental en cette matière est un canon

du concile de Latran de i21S dont voici la teneur

« Synodali judicio definimusut nulla valeat absque bona udc

prœscriptio, tam canonica quam civilis; cum sit generaliter

omni constitutioniatque consuetudini derogandum, quseabsque

mortali non potest observari peccato unde oportet ut qui prse-

scribit, in nulla temporis parte rei habeat conscientiamaliense'. »

Placés entre le droit romain et l'Eglise, les jurisconsultes se

partagèrent, et cette question devint une des grosses difficultés

du sujet.
Beaumanoir paraît admettre la mauvaise foi en matière de

prescription trentenaire, bien qu'il ne le dise pas expressément~.

C'est le système du droit romain qui l'emporta en fait de

prescription trentenaire. Au xvni° siècle, la pratique était fixée

en ce sens3, bien que les théoriciens discutassent encore.

Notre Code civil a hérité de cette jurisprudence dans le

droit français moderne, la bonne foi n'est pas nécessaire pour

la prescription de trente ans\

En ce qui touche la prescription de dix et de vingt ans, la

pratique se conformait souvent, à la fin de l'ancien régime, au

droit canon on exigeait presque universellement la bonne foi

pendant toute la durée de la possession. La bonne foi initiale

ne suffisaitpas°. Le Codecivil a adopté purement et simplement

la doctrine romaine. Pour la prescription de dix ou de vingt ans

la bonne foi n'est exigée qu'au moment de l'acquisition. La con-

naissance que le possesseur obtiendrait ultérieurement des droits

du véritable propriétaire, ne forme aucun obstacle à la pre-

scription6.

Hefele,Conc.,trad. Delarc,t. VIH,p. 141.C'estle fameuxcanonQuoniam

(DécrétalesdeGrégoireIX,I!,xxvi,20.Cf.H,xxvr,S).
s Cout.deBeauv.,1.1",édit.Beugnot,p.339.Beaumanoirsesertdumotusage

etnomdumotprescription.
3DunoddeCharnage,Traitédesprescriptions,Paris,'7S3,p. 42.Pourquoine

suivons-nouspasiciPothierqui.sstbeaucoupplusmoral?(Pothier,Traitédela

possessionetdelaprescription,t. II, p.306,édit.in-12de1777)..
4Codecivil,art. 2262.
c Dunod'deCharnage,ibid.,p.42.
BCodecivil,art.2269.Cf.Zachanm,CouMdedroitcivilfrançais,trad.Aubry

etRau,t. 11,1803,p.343.
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On ne saurait méconnaître ici la supériorité morale du droit

canonique et de l'ancienne jurisprudence française

4. De la protection accordée à ~<Mse.Mzo?z.

Distinction du possessoire et ~Mpétitoire. Le Romains

jouissaient d'un droit et d'une procédure très riches en ce qui
touche la protection accordée au possesseur. Nous ne savons

rien des moyens que pouvaient employer les Germains pour

protéger la possession, abstraction faite de la propriété; mais

nous pourrons signaler tel moyen protecteur du moyen âge

qui n'est pas d'origine romaine et qui rappelle le droit germa-

nique.
Dès le xrv" siècle on appelait couramment en France pos-

sessoire tout ce qui touche à la possession et on opposait au

possessoire le pétitoire, c'est-à-dire toute contestation au fond

sur la propriété, sur un droit réel". Le pétitoire c'est donc le

droit au fond, le droit in se, opposé à l'extériorité du droit', au

possessoire3.
Voilàune notion d'école qui paraît singulièrementpacifique et

inoffensive. Qui soupçonnerait le possessoire de porter la guerre
dans ses flancs? Et quelle guerre! Rien moins que la lutte éter-

nelle du sacerdoce et de l'empire. Je m'explique. C'est grâce à

la distinction du possessoire et du pétitoire que les juges laïques
statuèrent dans une foule de contestations qui semblaient du

ressort de l'Eglise le fond du litige est assurément ecclésias-

tique, disait-on; mais le côté extérieur de la question, le pos-

sessoire, relève des tribunaux civils. Or l'extériorité d'une ques-

tion 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 coû-

1La critiquequej'adresseiciauCodecivilaétédéjàexpriméeparValettedont
je suisheureuxd'invoquerla hauteautorité(Valette,Delapropriétéet dela dis-
tinct.des,biens,Pans,1879,pp.133,134).

2G.duBreuil,Styleduparlement,édit.Lot.,pp.34,39.
3 Ces deux expressions possessoire etpeH~otre sont romaines elles sont devenues

en droit français plus fréquentes, plus usuelles, plus larges. D'adjectifs on en a fait

des substantifs.
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teux. Le perdant et quelquefois les deux parties pourront être

ruinées ou mortes avant qu'il soit vidé. Quelques exemples ici

feront bien saisir ma pensée et mettront en relief le mouvement

juridique. De très bonne heure, les matières bénéficiales furent

attirées devant le juge laïque sous couleur du possessoire la

doctrine de la compétence du juge civil au possessoire est for-

mulée dèslexin" siècle*. Au xvn" siècle, bien que les ordon-

nances reconnussent le droit de se pourvoir devant le juge

ecclésiastiquepour le pétitoire en matières bénéficiales, les gens
du roi ne le permettaient pas et les contestations prenaient fin

au possessoire devant le juge laïque2. « Sous le même prétexte
du possessoire, écrit l'abbé Fleury, les juges laïques se sont

attribué la connaissance des dîmes non seulement inféodées,
mais ecclésiastiques~.»

Maisce n'est pas ici le lieu d'insister sur les luttes des juri-
dictions civile et ecclésiastique. J'ai voulu seulement indiquer,
en passant, quelques-unes des applications politiques de la

distinction du possessoire et du pétitoire.

S. Double moyen de protection accord a/a~e~MK
dans l'ancien droit /?'<xMp~M.

Doublet. Il me faut dire un mot des principaux moyens

employés dans notre ancien droit pour protéger la possession.
Nousy relèverons un doublet juridique fort intéressant, je veux

dire une double voie de protection, l'une d'origine romaine,

adoptée et développée par les canonistes, acceptée par le droit

civil français; l'autre dont il est facile de discerner, à travers

les plus graves transformations, l'attache germanique.
Premier moyen dérivé de l'interdit romain M?ï~ew. Les

Romains avaient créé des moyens divers de protéger la posses-

LiberpracticusRemensis(xm"siècle),citéparLaferrière,RM.dudroit,VI,97.
Cf.pourlextVsiècle,Grandcoutumier,édit.LaboulayeeLDareste,p.254.Ellea
mêmedesattachesplusanciennes,je remarquequ'en870unpapeinviteCharles
leChauveà fairerendreparprovisionlapossessiondesonégliseaunprêtre,en
attendantladécisiondusynodeprovincial(Patro~.M~ne~t. 122,p.1306).

2Fleury,A'ouBeaM;opuscules,Paris,1807,p.90.
s Fleury,Nouveauxopuscules,Paris,i807,p. 90.
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sion, moyens rentrant dans cette classe nombreuse de procédés

qui relevaient du préteur et qu'on appelait interdits. La pro-

cédure 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 mi'e?--

dits ne conservèrent d'original que leur nom ancien.

L'un de ces interdits, l'interdit unde vi a parcouru une

longue et brillante carrière. Il était donné à celui qui avait été

expulsé d'un immeuble par la violence pour se faire réintégrer

dans sa possession et obtenir la réparation du préjudice causé.

L'individu dépouillé (dejectus) ne pouvait
à l'origine triompher

contre l'auteur de la violence que si sa possessionétait exempte

à l'égard de ce dernier de certains vices spéciaux (clandestinité,

violence, précarité, nec vi, nec e/a~ ~ecprec~'zo)., à moins

toutefois qu'il n'eût subi une violence armée'. L'interdit n'était

pas accordé contre une autre personne que l'auteur de la vio-

lence, ou, pour parler plus brièvement, il n'était pas accordé

contre un tiers détenteur~.

Cet interdit était annal, c'est-à-dire qu'il devait être intenté

dans le délai d'un an, à partir de la dépossession~

Une tendance à protéger avec plus d'efncacité encore la pos-

session contre les voies de fait et contre tout envahissement se

manifeste dans les constitutions du bas empirer La même ten-

dance s'accuse dans les textes canoniques. On est conduit à

étendre les prévisions de l'ancien droit romain, qui, sur ce

point (et sur tant d'autres), était, commetous les droits primi-

tifs, incomplet parce qu'il était trop déterminatif et trop con-

cret. La première extension qu'on puisse constater est celle-ci

l'action ou l'interdit pourra être intentée contre le tiers posses-

seur de mauvaise foi. La notion romaine dans sa pureté primi-

tive et la conception nouvelle en formation coexistaient encore

t Plusrigoureusementencoreonpeutdirequ'encasdeviolencearmée,ily a

lieuà l'interditspécial(feviarmata.VoyezCicéron,ProT2tllio,44;ProCecina,

30;Gaius,IV,154,155.Ensensunpeudifférent,Molitor,Lapossession,pp.141,

142..
2ZMyesf~XLIII,xvi,7.
3

Digeste, XLIII, XYi, 1 pr. et § 39. Cf. toutefois Molitor, ibid., p. 144.

t Coffe de Justinien, VIII, iv, 7, 11, 5, 8 (interdit motMK~na~OMMStOMs).
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au milieu du xin° 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 com-

préhensif, plus souple que l'interdit M~e u~ mais dérivé ma-
nifestement de cet interdit j'ai nommé la ~'M~~M~e ou
renaedium s~o/M.La pensée dont s'inspire le droit nouveau se
formule ainsi Spoliatus ante omnia ye~M~My. L'expression
?'e!'?!~?'aM~eest empruntée au premier mot jRe~a~ de
deux canons de Gratien2. Elle n'apparaît pas encore-dans la

langue française du xm° siècle; mais la chose signifiée par ce
mot existe dans le droit français dès cette époque.

Onpeut résumer ainsi la notion juridique de la réintégrande
toute possession, ou mieux encore, toute détention, quelle
qu'elle soit, bonne ou mauvaise, grande ou petite, n'eût-elle
duré que quelques mois, quelques jours, quelques heures, est
couverte par la réintégrande.. Quiconque est dépouillé par vio-

lence, doit, avant tout, recouvrer la possessionpar la voie de
la réintégrande.

Telle est la protection romano-canonique de la possession.
Second moyen dont l'attache est germanique. Voyons

maintenant comment le droit germanique, en se transformant
sous des influences romaines, se trouva, de son côté, enrichi
d'un autre mode de protection de la possession, très analogue.
au précédent.

Le point de départ ici, c'est cette prescription d'un an que
nous connaissonsdéjà. Que se passait-il, encore au xni" 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 (saisine), les plaideurs agitaient en réalité
une question de propriété". En effet, le plaignant avait-il été

dépossédé depuis moins d'un au et était-il (lui-même ou son

Cf.Molitor,Lapossession,2eédit.,pp.147,148Monnier,dansRevuecritique,
nouvellesérie,t. X,1881,p. 254.

s DécretdeGratien,ParsIIjCausam, Questiof, c.-3,4.Cf.DécrétalestfeGré-
goireIX,II, xm,18.

3Voyezmes~a6t.desaintLouis,t. Ier,p. 112et suiv.;t. II,p. 104etsuiv.
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auteur) en possession depuis plus d'un an, avant le jour de cette

dessaisine? il était reconnu propriétaire et son procès était ga-

gné. 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'a-

vait 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 l'année 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 chan-

gèrent de face. La question de propriété ne se trouva plus aussi

facilement ni aussi souvent résolue en même temps que la pos-

session 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 men-

tionner 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 c<Mde saisine et de MOMue~e\ Z~ complainte

a ceci d'essentiel et qui rappelle bien les origines germaniques,

à savoir que le demandeur doitavoir été en possession lui-même

un an. L'annalité de la possession est exigée

La eo~e s'appelle encore en Touraine-Anjou~oceJM?'e

~'<e~eM?e~ et de eo~?''<2~e~'eMM~. Cenom lui vient d'un

t VoyezmesEtabl.,t. 1er,p. 339.Onaditd'abordnouvelledessaisine(déposses-
sion)anlieudesaisineet nottseHeM.Cettedernièreexpressionavaitunbutpra-

tique onvitunavantageàse feindreencoresaisi chaquepartiesedisaitsaisie
etempeschée.SimondeBucysembleavoiren le premiercetteconceptionetavoir
trouvécetteexpressionsaisinee<nouvelleté(Grandcoutumier,liv.II, ch.21,édit.

ÇhMondasleCaron,1S9S,pp.151,1S6;Laurière,Dissert.sur letènementdecinq
ans,p. 82).

a Voyezcout.d'Anjoude 1411,art.292,dansBeautemps-Beaupré,1~partie,
1.1~,p. 566.
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détail de procédure dont je n'ai pas le loisir de m'occuper ici1.

Quels seront les ?'o/Mrespectifs de la complainte et de la

réintégrande? Nous nous trouvons ainsi enprésence de deux

moyens analogues de protéger la possession. Véritable doublet

juridique. La complainteet 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 xm" siècle, fortement imprégnée d'in-

nuences romaines, mentionne très clairement la réintégrande
et ne parle pas de la complainte'.

Cependant les jurisconsultes s'ingénièrent à trouver à chacun
de ces deux moyens sa place spéciale. Le premier essai de ce

genre fut un coup de maître. Il est dû à Beaumanoir. En voici

toute l'économie.Quelleque soit la possessionou plutôt la déten-

tion, bonne ou mauvaise, grande ou petite, n'eût-elle duré que

quelques heures, celui qui est dépouillé par violence doit avant
tout recouvrer la possession par la voie de la réintégrande. Le

spoliateur fera ensuite valoir ses droits à la possession légale

par la complainte ou ses droits à la propriété. Et si la question
de possession est seule vidée dans cette seconde instance (com-

plainte), il y aura lieu à un troisième procès sur la propriété~.
Cet enchaînement est heureusement imaginé. Le moyen ro-

mano-canonique différait en un point important du moyen
coutumier il protégeait la possession non annale. Eh bien!
il est toujours utile de défendre cette possession ce sera l'objet
de la réintégrande. Le moyen germanique ou coutumierprotège
seulement la possession annale. Soit! Il sera employé, lorsque
le plaideur pourra invoquer l'annalité de la possession.

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.

1VoyezMortet,dansLagrandeencyclopédie,t. III,p. 425,V ~pMyemM~.
2Etablissements,liv.II, ch.7, édit.Viollet,t. II,pp.341,342.
3Beaumanoir,ch.xxxn.Cf.HenriondePansey,Dela compétencedesjugesde

paix,8eédit.,1827,pp.322,323,462,463et suiv.
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2° La complainte en cas de saisine et de MOMt'e~e~pour pro-

téger une possession annale. Elle sera invoquée dans l'année

de la dépossession.

Ajoutez enfin

3° La complainte en cas de ~cmMe simple pour protéger

toute possession annale après l'année du trouble et avant dix

ans révolus1.

Tout ingénieuse qu'elle soit, la solution imaginée par Beau-

manoir pour trouver à la complainte et à la réintégrande une

place rationnelle et bien équilibrée dans le droit n'est en défini-

tive qu'un système. Et ce système ne peut invoquer une pra-

tique incontestée. Après Beaumanoir, les jurisconsultes conti-

nuèrent à chercher la solution du problème et chacuny apporta

des vues différentes.

Aux yeux de Pasquier et de bien d'autres jurisconsultes, la

dépossession sans force, sans violence, donne lieu à la com-

plainte, et la dépossession ~<z~force donne lieu à la réinté-

grande. Rien de plus faux que cette distinction; car le plus

ancien texte concernant la complainte, le ch. 69 auliv. P" des

.E~ nous parle précisément de la dépossession par force

« m'en a dessaisi à tort et à force" » et le second texte, celui

de Beaumanoirbien plus complet, plus juridique, parle aussi de

la force. Au xiv" siècle, lorsque la complainte est devenue en

Anjou un moyen possessoirebien caractérisé et bien distinct du

pétitoire, les mots « tort et force » sont rigoureusement néces-

saires dans les formules d'applègement et de contr'applège-

ment3. La distinction fautive qu'adoptait Pasquier et dont il

serait facile de montrer l'origine s'est perpétuée. On dit souvent

encore que la réintégrande est une action possessoire à raison

d'expulsion ou de spoliation, la complainte une action posses-

1Grandcoutumier,liv.II, ch.21.Cout.deReimsde148i,dansVaria,Archives

M~. deReims,1" partie,Cothurne!,p. 794et suiv.;p. 802etsuiv.Cout.deCler-

montde1496,dansms.fr. 4515,fol.54v°(Bibl.nat.).Coût.deClermontde1S39,

art.52.
2Pourtoutce quiprécèdevoyezmesEfaM.,t. I' p. 112et suiv.;pp. 338

à 340.
3Beautemps-Beaupré,1~partie,1.1",p. 274et suiv.
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_1' q
soire à raison d'un trouble causé'. Cette distinction que je ne

crois pas fondée historiquement donne lieu à bien des difficultés.

Toutes les questions relatives au possessoire font le tourment

des jurisconsultes. Le possessoire est comme une forêt obscure

au travers de laquelle quelques voies se laissent à peine recon-

naître, encombrées et presque entièrement couvertes de vieux

troncs morts et de pousses nouvelles. J'ai voulu marquer les

artères principales et tracer comme un croquis à vol d'oiseau.

Je ne m'aventure pas dans les fourrés et dans l'inextricable

dédale du possessoire.

BIBLIOGRAPHIE.DunoddeCharnage,Traité desprescriptions de l'alié-
nation des biens ~jEa'Kseet des dixmes, 3° édit., Paris, 1753, in-4".
Klimrath, Etude historiquesur la saisine d'après les coutumiersdu moyen
âge (183S),dans Klimrath, Travaux sur*l'histoiredu droit /)'aHesM,t. 1I,
pp. 339à 399. Unterholzner,AusführlichejEn<m!c&e~H~der gesammten
Vë~uKg's~ytre aus den gemeinen in Deutschlandgeltenden Rechten,
2" édit., par Th. Schirmer,Leipzig, 1858,2 vol. Laurière, Dissertation
sur le tènementde cinq ans, Paris, 1696, p. 66 et suiv. Gfrorer,Die
Ve~'s/trMKgr,dans ZMrGMcAM~~edeutscherVoMs?-M/t<etmA!!MeMe)\t. I",
186S,p. 68 et suiv. Molitor,Lapossession, la revendication,la publi-
cienneet lesservitudesen droit romainaveci'es}'sppof<sentre la ~M<a<MK
romaineet le droit français, 1868,2" édit. -Bruns, Das Rechtdes Besitzes
im MtMe~Merund in der Gegenwart,1848. Bruns, DeraMereBesitzund
das Possessoriumor~manMm,dansBruns,KleinereSchriften,t. 1er,p. 136
et suiv. Esquiroude Parieu, Etudes sur les actionspossessoires,Paris,
1850. Renaud, Die .Bes~sMagreKnach franzos. Rechte,dans Mittermaier
et Mohl, Krit. Ze!<scAn/i{,t. XXV, 1833, pp. 306-323(compterendu de
l'ouvragede M.Esquiroude Parieu; mais ce compterendu a la valeurd'un
articleoriginal). Meischeider(E.), Besitzund Bes~zscAM~StudienM6e)'
alte Probleme, Berlin, 1876. Alauzet, jHïs~zMde la possessionet des
actionspossessoiresen droit français, Paris, 1849. Valentin-Smith, De
l'origine de la possessionannale, 1854. Heusler, Die Gewere,Weimar,
1872(JoignezPaul Laband,ZMrGesc/tM/t~des deutschenSachenrechts,dans
ErK. Vierteljahrsschrift,t. XV, 3°livr., München, 1873,pp. 378-421).

1Parcequ'évidemmentona vouluassimilerla complainteà l'interdituti poMt-
detis.Sur ce sensdes deuxmotsvoyezBoitardet Colmet-Daftge,Leç. deproc.
civ.,t. I' 1876,p. 631.Surl'interditutipossidetiadonné.encasdesimpletrouble
voyezOrtlieb,De la collatio,Deseffetsde la possessiondesmeubles,p. 59; et sur
l'assimilationde la complainteà l'interdituti possidetisvoyezLaurièredansmes
Etabl.,t. III, p. 369.
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Ortlieb,Dela coHsHoen ~'o~ romain, Des e~e<sde ~ossessMn. des meM&!es

(<<:M droit /)'aKeaMancMKet moderne, Nancy, 1871 (thèse). – Jobbé-

Duval, Etude Msto~~MeSM)'la revendicationdes meublesen droit français,

Paris, 1881.–R. Pomoarê,De~possessMmdes meublesen c~'o~romain.

De la reuem~(!<Mndes meubles dans t'aHezem~'0!f et sous le Codec~t!

~hese), Paris, 1883.– Van Bemmelen, Le systèmede ~Frqpn~e mobi-

Hëre,Leyde et Paris, 1887.– Glasson,De {spossessMKet des acMoKS~os-

sessotfesau moyenâge, dans jybMoeMe}'euMeMs~.de ~?'o~ ~'ctMcaMet

<ftmm~er,t. XIV, 1890,pp. S88-633.
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CHAPITRE 111.

DES CONTRATS EN GÉNÉRAL ET DE LA VENTE.

1. Préliminaires AM~M'Me.y.

De~m~oM. Solidarités primitives. Les anciens légisia-

teurs avaient une conception concrète du droit. L'abstraction

philosophiquen'avait pas encore, en ces premiers temps, élaboré

la matière. On ne définissaitpas la propriété et les contrats. On

était loin de distinguer et de classer scientifiquement les di-

verses espèces d'obligations. Cette définition et ce classement

sont Kle fruit d'un long travail qui a été accompli par la philo-

sophie grecque et la jurisprudence romaine1. » Un moderne est

facilement en mesure d'y ajouter aujourd~iuî quelque chose.

Tout d'abord, nous avons besoin d'une définition qui nous

aidera à pénétrer dans le monde barbare, bien qu'assurément

les Barbares ne l'aient pas formulée eux-mêmes. Contrat, ou

comme on disait au moyen âge, com~e~ce~, marché3, s'en-

tend, chez les peuples primitifs, de l'accord sensible de deux

ou plusieurs volontés pour produire un effetjuridique. 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.

L'état de communauté des peuples primitifs se manifeste de

bien des manières. Le régime de la propriété est l'expression

la plus frappante de cet état social; mais nous en rencontrons

t R. Dareste,Etudesd'histoiredudroit,p. 43.

s VoyezBeaumanoir,ch.xxxiv,Desconvenences,édit.Beugnot,t. II, p. 1 et

suiv.

voyezP. deFontainesédit.Marnier,p.'343;ordonnancesurlaprocédureau

Châtelet,dansmesEtabliss.,t. 1er,p. 483.
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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 d'un immeuble était primitivement sanctionné et con-
sommé au sein de l'assemblée du peuple. Plusieurs autres con-
trats 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 soli-
dairement et sont liées aussi étroitement que le débiteur prin-
cipal. De même dans l'ancien droit romain, les créances ou les
dettes ont très souvent un caractère d'étroite solidarité; je veux

parler des obligations dites corréales qui ont si fort intrigué les

interprètes~. Dans le même droit romain, les débiteurs acces-
soires appelés fidéjusseurs sont au fond dans une position très
voisine de celle des rei promittendi. La dette, à l'origine, ne
se divise pas entre eux le créancier peut demander le paie-
ment intégral à tel d'entre eux, à son choix2. Chezles Ger-
mains, le débiteur accessoire est, pour ainsi dire, un second
débiteur principal"; ce débiteur accessoire (caution, ou, pour
parler latin, fidéjusseur) s'appelle, au moyen âge, pleige et con-
tinue à jouer le même rôle. Il apparaît continuellement dans les
textes. Poursuivi par le créancier, le pleige ne peut échapper
à la nécessité du paiement total, en faisant diviser la dette
par le juge entre lui et les autres pleiges4. Le droit romain de
Justinien accordait au fidéjusseur le bénéfice de division vis-à-
vis des cofidéjusseurs; le bénéfice d'ordre ou de discussion
vis-à-vis du débiteur principal'. Ces deux adoucissementsvien-

1InstitutesdeJustinien,III,XVI,Deduobusreis.
2Gaius,III,121.Cettesituationfutmodifiéeparunrescritd'Adrien(rn!<:<«~de

Justinien,ÏÏI,xx,4).Lesautrescautionsverbalesantérieuresauxfidéjusseursétaient
primitivementsolidairesà lamanièredesfidéjusseursavantAdrien.VoyezApple-
ton,Etudessurlessponsores,fidepromisso.resetfidejussores,dansRevuedelégisla-tionancienneetmoderne,année1876,p.544etsuiv.Lasolidaritédontjeparleest
doncbienunfaitprimitifendroitromain.

3 Cf.Esmein,Etudessurlescontrats,p.85etsuiv.
<-Beaumanoir,XLIII,7.Cf.Mortet,LelivredesconstitucionsdemenéeselChastelet

de.Pan!,Paris,1883,p.80,note3;mesEtablissementsdesaintLouis,t. I" n 187s JVot).4, c.1.
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nent, à mesure que le droit de Justinien gagne du terrain, battre.

en brèche la forte position du créancier en face des pleiges1;

mais les praticiens tinrent longtemps en échec les idées nou-

velles 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 en-

core. Elle a conservé jusqu'à la fin de l'ancien régime un droit

antérieur à Justinien et bien plus rigoureux même que le droit

mitigé d'Adrien. Si plusieurs Toulousains sont débiteurs soli-

daires ou fidéjusseurs d'une dette contractée par un Toulousain

ou un étranger~ envers un habitant de Toulouse, ce créancier

toulousain peut poursuivre à son choix tel des fidéjusseurs ou

des débiteurs solidaires et celui-ci est tenu au paiement inté-

gral. Les statuts de Montpellier refusent également le bénéfice

de division au ndéjusseur~. Cette rigueur du droit nous révèle

des nécessités commerciales très impérieuses dans des centres

actifs comme Toulouse et Montpellier~.

JM~ede la ménie et de la famille. Les pleiges sont la plu-

part du temps des.parents du débiteur sous le masque de ces

personnages juridiques, nous devons donc apercevoir des fâ--

1Etabl.desaintLouis,liv.1~,ch. 122.Cf.moncommentairedansEtablisse-

})ten~t.lV,p. 109.
2Letexteporte «Si aliquisvel aliquamanensextravillametbarrieTholose,

vel-inaneatinfradexTholosevelextra, fueritaUcuiciviTholoseobligattiscum

aliquocivevelcivibusTholosanisinaliquodebitopersoivendo,veletiamprotaii

extraneoaliquiscivisvelcivesTholosefuerintMejussores,.créditeriUedeconsue-

tudineTholosanapotestprincipalemdebitoremsiveprincipalescivesTholosevel

fidejussoremvel fidejussorescivesTholoseconvenireet petere,etrecuperareab
eodemvelabeisdem,et tenenturetdebentdebitoresseufidejussoresTholosecives

totumilluddebitumsolverecreditori,.quamvisetiamfueritallegatumprimoprin-

cipalemdebitoremforeconveniendum,etbonasuaexcuterequamadcivemTho-

loseprincipalemcumâUoextraneovelSdejussoremcivemTholosedevenire»(Cott-
tumes Toulouse;76,édit.Tardif,p. 37).

3T/ta!amtts~arcus,.[''spartie,Lescoutumespubliéespar deSaint-Paul,1836,

pp.36,84,86.
4 Auxvi"siècle,dansle midi,la solidaritédesfidéjusseurscommerciauxest

généralementadmise,sansbénëHcedediscussion.(Julien,Elémensdejurisprudence,

p. 367.)Cettesolidaritéseretrouve.aujourd'huidanslapositionjuridiquédesen-
dosseursd'un&lettre'dechangeoud'unbilletà ordre.(Codedecommerce,art..li8,

120,187.)
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milles dont la solidarité et la cohésionse sont plus tard brisées.

Evidemment à l'époque mérovingienne toute la maison, toute

la méniefut assez souvent appelée à s'engager pour son chef.

Il y a plus dans certains cas, la famille pouvait avoir à

répondre pour un de ses membres, sans s'être particulièrement

obligée par aucun contrat déterminé. En effet, d'après la Loi

.Sa~~e~ l'homme condamnéà payer une composition(au moins

Iaeo~<M~zo AoHMCM~pouvait, s'il était insolvable, rejeter
sur ses proches, le paiement de sa dette ainsi le voulait l'an-

tique solidarité de la famille. Mais, en imposant à ses parents
cette contribution forcée, il devait leur abandonner sa maison
et son enclos. Le titre De c/M'eMec?'M~décrit le transfert sym-

bolique qui intervenait alors

Sanction des obligations. Les obligations, chezles peuples
primitifs, sont garanties par les meubles et par la personne du

débiteur, mais non par les immeubles qui ne répondent pas de
la dette.

Le créancier poursuit son débiteur sans faire intervenir l'au-

torité publique il opère une saisie privée appelée p~MO~M
ou pigneratio. Cette saisie nantit le créancier et, au bout d'un

temps plus ou moins long, elle aboutit non à une vente, mais à

une appropriation directe au profit du créancier. Ce qui, au

fond, est bien naturel, car, chez les Barbares, le paiement d'une

dette se fait ordinairement non en argent, mais en meubles

corporels. Les lois barbares qui se ressentent plus ou moins des

1J'ai cru longtempsque toute la ménie était désignée dans l'Edit deChilpéric, 6,
par le mot milium, 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
maconviction ce passage semble devoir être entendu autrement.VoyezHessels,
Lex Salica, p. 409, 3e colonne.Toutefoismitiumse prend quelquefoispour la maison
ou ménie elle-même(Table et ch. Lvi dans les mss. H BG de la Loi Salique, édit.

Hessels; comparezHessels, p. xxv, col. 3, note e; col. 199-207).A lire Waitz,
Deutsche Verfassungsgeschichte,t. II, &" partie, 3e édit., 1882,p. 426 et suiv.;
Brunner,MM:ound sperantes,dans Jurist. Abhandlungen,Festgabefür GeorgBeseler,
Berlin, 188S,p. 22 et suiv.; Platon, dans Revued'économiepolitique, 1888,pp. 161-
167.

2 Loi Salique, LVIII,édit. Behrend, p. 76. J'emprunte textuellement ce résumé
du titre Lvn:a l'importantepublicationde M. Esmein, Etudes sur les contrats dans
le très anciendroit français, pp. 153,1S4.
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V. 38

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 au moyen âge et s'éteint

ensuite graduellement sous l'action de plus en plus active de

F autorité publique
Si le débiteur ou le pleige n'a pas de meublequ'on puisse ga-

ger, que fera le créancier qui ne peut, à l'origine, 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 2, n'en a laissé aucune dans notre

histoire; mais le créancier peut toujours se saisir de la per-

sonne. C'est la contrainte par corps réalisée par un emprisonne-
nzentprivé. Cet eN~o~Mo~~e~e~~~zue existe chez nous pen-

dant la période germanique et au moyen âge il tend à dispa-

raître dans la seconde moitié du xin" siècle~ du moins en tant

que prérogative légale du créancier, mais il subsiste à titre de

garantie conventionnelle. « Les cautions en particulier s'obli-

geaient à tenir prison à toute réquisition du créancier. Celaétait

1VoyezmesEtablissementsdesaintLouis,t. 1er,pp.97,18S,186,329,330;

Esmein,Etudessurlescontrats,pp.90, 109,113,127,150,1S4.Lapignoratioa

jouécontrelacautionunplusgrandrôlequecontrele débiteurprincipal;voyez
à cesujetmesjE<a6!t. 1°' p. 187;Esmein,t6td. p. 90etpassim.Denosjours
ungagecommercialayantétéconstituéet reconnuparwarrant,dèsqueleporteur
duwarranta faitfaireleprotêtduwarrant,il a droitdefairevendrelegageaux

enchèressansaucuneformalitédejustice.EnfinnotreCodedecommercelui-même,
modifiéen 1863,a empruntéa cetteloi'de 18S8lesfacilitésintroduitespourla

ventepubliquedugagecommercial.Ainsicertainsusagesprimitifsqui,àpremière
vue,nousparaissentmonstrueux,avaientdansla pratiqueuneraisond'êtresi

profondequenousyrevenonsouquenousnousenrapprochonssansnousendou-

ter,et qu'undesgrandsprogrèsducréditmoderneestderetrouverpardesvoies

détournéesl'équivalentd'unusageprimitif.Voyezloide1858,art.7; loidu23mai

1863(Codedecommerce,art.93).Toutcequiconcernelegagecommercialestex-

poséavecdétailet nettetéparMM.Lyon-Caenet Renault,Précisdedroitcom-

mercial,le'-fascicule,1879,pp.379à 393.

Voyez Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 18St, pp. 30, 31,

32,33.33.

3 En 1256, saint Louis supprime la contrainte par corps pour les débiteurs autres

que les débiteurs du fisc qui ont fait cession ae biens (Voyez mes Etablissements,

t. I< p. 227).
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une forme de plégerie si usitée qu'elle prit un nom particulier,

l'ostage., ostagium 1. »

Cependant le créancier fut peu à peu mis en possession d'une
sûreté nouvelle autrement importante, je veux parler de l'im-
meuble. Onne 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
nord2. Toutefois,au xm° siècle, dans la plus grande partie de
la France, l'immeuble, sauf des cas exceptionnels3, est devenu
le gage du créancier

2. CoM~'a~formalistes ou ?'ee~à ~o~zMe. Décadence
du /b?'?Ka~M?Me.Invasion du droit romain.

Caractère antique des contrats formalistes ou ?'&&. Va-
/e~. – Nous définissons aujourd'hui un contrat l'accord de
deux ou plusieurs volontés pour produire un effet juridique.
Chez les peuples primitifs l'accord de deux volontés ou, si Fon

veut, le simple consentement ne suffit pas pour constituer un

contrat; aussi ai-je défini le contrat des peuples primitifs l'ac-
cord sensible des volontés. Dans le vieux droit romain comme
dans le droit germanique, l'accord de deux volontés ne produit
un effet juridique qu'autant qu'il s'y joint une fqrme détermi-
née ou une prestation (?'e~)°. En d'autres termes, il n'existe en
droit germanique que des contrats formels (on dit aussi forma-

listes) ou réels; pas de contrats consensuels. « La Loi Salique
ne connaît que deux espèces d'obligations contractuelles, sui-

Esmein,ibid.,p. 128.Cf.mesEtablissements,t. Ier,p. 226etsuiv.;Meyeret
Longnon,RaouldeCambrai,pp.v,327;Kohler,<SMMpMt-evordemjForumder
~nspru&M,p. 57;Recueildel'AcadémiedeM~M.de Toulouse,t. VI,p. 180et
suiv.

~Esmein,!&:a'p. 165.J'emprunteiciencorequelquesexpressionsàM.Esmein.
Alire Franken,j)as/n!MtMMc/<f:P/andrec~~Berlin,1879.

3VoyezEsmein,ibid.,p. 166.
Ibid.,pp.170,172.
Parexemple,écriture,paroles.

<'Prestationouremised'unechose,commedansleprêtdeconsommationouprêt
à usage,ledépôt,legage.
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vant qu'il y a res p?'M~<xou fides facta 1. » Aussi bien, c'est là

un fait général les contrats formalistes ou réels semblent avoir

précédé partout les contrats purement consensuels.

Le contrat formaliste des Germains porte souvent dans les

textes le nom de /~M facta. Il n'est pas très facile de déter-

miner avec une précision parfaite le formalisme de la fides

facta Suivant toutes probabilités, ce formalisme n'était pas

toujours le même il variait avec les milieuxet avec les circons-

tances.

La paumée ou poignée de main est à mon sens une forme

très ancienne et c'est aussi une forme germanique3. Elle est

devenue caractéristique du contrat par excellencede la période

féodale, du contrat de nef, 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, à mes

Dareste,dansJournaldessavants,oct.1883,p. S87.
2 Voyez Lex Mtca, tit. L, LI, édit. Behrend, pp. 6S, 66, 67, 68. Notre éminent

Paul Gide a déjà. fait allusion à la fides facla à propos de la stipulation romaine

(Gide, EMe'stir la novation, pp. 22, 23). Voyez les observations que je présenterai

à mon tour an peu plus loin, pp. 597, 598. Elles ajoutent, si je ne m'abuse, aux vues

de Paul Gide un rapprochement très frappant. L'expression /Mesfacta des textes barba-

res se rattache d'ailleurs aux formules de stipulation romaine, bien que cette expres-

sion romaine puisse désigner souvent dans les textes barbares un formalisme bar-

"bare, car il faut ici distinguer le mot qui est romain et la chose qui peut être barbare.

Sur les formules romaines, voyez Voigt, Alter und jEtti~e/iMH~der verschiedenen Sti-

pu!<!HotM/'orme~ dans Jus naturale, t. IV, pp. 423-42S; Giraud, La tefsNa~cttaM~

1868, pp. 74-76.

s Lorsque je fais l'histoire du droit français, je ne puis guère appeler autrement

que (f germaniques » les éléments qui, présents dans les milieux germaniques, sont

étrangers au droit romain et au sujet desquels le peu que nous savons du droit gau-

lois ne nous apprend rien; mais je D'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 pauttt~e 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 Cornelius Nepos, Datames, 10;

Diodore, xvi, 34.

4
Voyez les textes réunis par M. Esmein, ibid., pp. 6a, 66, 67; BMes 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 KEt

insuper se (le vendeur) de predictis rebus venditis devestivit et dictum Jordanum

stipulantem et recipientem per <ac~tm.m<MtMtt)!tinvestivit de eisdem » (Ma collection;
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yeux, une des variétés les plus importantes de la fides facta 1.

Le fait de boire ensemble a été souvent considéré comme le

signe matériel, indispensable à la validité d'un contrat. En An-

jou et dans quelques contrées de l'Alsace, « les vins bus au

cabaret du lieu dans lequel les biens sont situés H ont joué,

jusqu'à la fin de l'ancien régime, un rôle considérable dans le

système juridique de la vente Il en est de même en Russie

J,'arrive à un formalisme qui a joué un grand rôle dans le

droit barbare; la remise d'un fétu ( festuca), d'un bâton, d'une

verge ou d'une chose sans valeur, un gant", un bout de drap,
en termes plus généraux, un gage (M~zMMz). Si je ne m'abuse,

les Romains des temps préhistoriques ont connu, eux aussi, le

formalisme de la festuca. Chez eux, le contrat formel se nouait

par un procédé identique au procédé germanique de la festuca,

procédé dans lequel un fétu, appelé par Isidore stipula, jouait

le même rôle que la festuca des textes d'origine germanique

liasse intitulée Actesdivers intéressantjBour~am~naeo!). Cette formule est très

fréquente. Cf. Coutumed'J!at!, art. 41, dans Beugnot,Les OKm,t. III, 2° part., p.
1474.M. Esmein a cité des textes de Bayonne, Marseille, Montpellier.La paumée,
aujourd'hui encore, joue un rôle officielen Allemagne à Bonn et certainementsur

beaucoup d'autres points, c'est par la paumée ou poignéede main que les conseil-
lers municipauxnouvellementélus sont installésparle bourgmestre (Leclerc, La vie

municipaleen Prusse, Bonn,Paris, 1889,p. 16).
t Je confondsavecintention ce que M. Esmein dans sonsavant et si remarquable

travail sur les contrats a cru devoir distinguer (Esmein,Etudessur les contrats, pp.
26, 27, 97, 98).

2 D'Agonde Lacontrie, Atcfen statutaire d'Alsace,.Colmar,1825,p. 70. E~aMt:-
sementsde saint Louis, t. IV, p. 190.

3Le savant jurisconsulteM. Bogisié(dans Jt~MSMe,t. II, p. 6) s'est cru autorisé

à conclurede ce fait à la certitude de l'étymologieproposée depuis longtempspour
le mot ratafia (lies rata fiat!) Les philologuesque je consulte ne m'autorisent pas à

acceptercette étymologie quel dommage(

<-Cf. Esmein, dans~OMMHe~eoMe/its~ janvier-février 1887,pp. 63-65.
s « Cumfestuca fidemfaciat )) (Le.);Rip., xxxf, édit. Sohm,apud Pertz, Leges,t. V,

p. 222). Le formalisme complet de la/M<uc<tqui, sans doute, ne fut pas toujours
observé, est décrit dans Baluze, Cap., I, col. 989; Lez RomanaRzMcaCuriensis, Il,

ft, dans Pertz, Leges,t. V, p. 421.

c Voici les opinionsdes anciens sur la valeur étymologiquedu mot !(tpMMo
« (Stipulatio)hoc nomineindeutitur, quiastipulumapudveteresfirmumappellabatur,
forte a stipite descendens(Institutes de Justinien, 111,xv, proMn.).Cf. Paul, SM-

tences,V, vu, 1. « Dictaautemstipulatioa stipula.Veteres enim quando sibi aliquid
promittebant, stipulam tenentes frangebant quam iterum jungentes, sponsiones
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Cette s~pM~xromaine a disparu légalement sous l'action de la

civilisation et le formalisme du bâton a été remplacé à Rome par

le formalisme verbal de la question et de la réponse. Maisce for-

malisme secondaire conserve, dans son nom même, la marque

de son origine on l'appelle stipulatio. La stipulatio ou contrat

verbal formelpar interrogation suivie d'une réponse concordante

était en vigueur chez les Gallo-Romains,lors des invasions ger-

maniques ou du moins elle existait théoriquement parmi eux,

car on se contentait souvent d'énoncer dans un acte écrit qu'il

y avait eu stipulatio 1. La stipulatio servait surtout à cette

époque à consolider tous les pactes par l'addition d'une ~œ~

contre le débiteur qui violerait la convention. La stipulatio se

rencontra avec la festuca, son aïeule; et, curieux phénomène,

une affinité intime appela l'une vers l'autre ces deux institutions

et les fondit l'une dans l'autre. Le peuple avait certainement

conservé un sentiment vrai de la valeur étymologique dû-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 con-

cluons volontiers un contrat soit en nous donnant une poignée

de main, soit en buvant un verre devin au cabaret, procédés qui

ont perdu, mais qui eurent autrefois une valeur juridique.

Quelquesdétails sur cette fusion de la festuca et de la ~M-

latio pourront peut-être intéresser le lecteur. Les Romains

mentionnaient avec soin dans'les rédactions écrites de leurs

actes le formalismede la stipulatio; et nous voyons, dès le v°

siècle, dans un milieu qui n'est pas purement romain, appa-

suasagnoscebant.Siveqnod~~tpM~MmjuxtaPaulumjuridicum~ftKMMappeUaverunt))»

(Isidore,Etymologies,lib.V,c.xxiv,30,édit.Migne,t. III,1877,p.206).«Stipem
dicebantpecuniamsignatam,quodstipareturideostipularidiciturisquiinterrogat
alterum,spondeatnestipem,id estœs» (Festus,xvn,édit.Savagner,1846,p. S61).

Laphilologiemodernen'apasd'autresolutionquecelled'IsidoredeSéville;de
sorteque,toutenreproduisantdansletexteFétymologied'Isidore,jesuisenréalité
uneautoritéphilologiquesensiblementplusconsidérablequ'Isidore,àsavoirM.Mi-
chelBréal.M.Bréala faitobserverquele sagmenoufétujoueunrôledansune

stipulationsolennelledécriteparTite-Live(I,24).Il fautlirelespagesqueM.Bréal
a consacréesà lastipulatiodansLestablesEugubines,Paris,1875,p. 14et suiv.

1SuivantM.Gérardin,ilenétaitainsidèsle11~siècledel'èrechrétienne(Gérardin,
dansNouvelleRevuehist.,mars-avril1885,p. 139).
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raître la formule ~~M~M~e M~yo~o; qui paraît être tout

simplement une allusion au contrat verbal romain. Mais, dans
d'autres actes plus récents, stipulatione est remplacé par sti-

jOM~ et même par culmo ~==calamo). Dès lors, nous ne pou-
vons douter que le mot stipulatio ne vise assez souvent le rite
de la. festuca. Ce sens barbare du mot stipulatio me paraît très

digne d'attention. Je signalais tout à l'heure la festuca à l'origine
de la stipulatio romaine. Et voici que je retrouve cette festuca
treize cents ans plus tard dans les temps barbares. Lastipulatio
romaine à son déclin s'est rapprochée, en se germanisant, de
la stipulatio romaine des temps primitifs.

Autour de ce mot stipulatio les notions se troublent et se

confondent; dans d'autres actes, la formule ~M/<x~oMesub-
nixa annonce tout simplementles souscriptions Mais ces con-
fusionset ces métamorphosesn'eurent pas complètement raison
de la stipulatio romaine, ce contrat formaliste verbal si vrai,7
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 commeune ombre juridique, comme
un fantôme sans corps, mais elle prit (unpeu dénaturée, il est

vrai}dans la célébrationdu mariage une place bien réelle et non

plus fictive, une place deplus en plus importante d'où est issue
la forme actuelle du mariage français.

Germanisation des contrats au eom/KeMce?KeK~de Mo~'ehis-

1Actedesannées450-480,citéparZmpQ,~Ker~umer,t. II,p. 346.Laformule
stipulationeinterpositaestévidemmentunemanièreabrégéede direcequ'unacte
del'an491ditptuslonguement:(fstipulantiquatibi. spopondiego.a (MabiUon,
Dere diplomatica.Supplementum,t. II, Neapoli,1789,p. 89).Comparezdansun
actepurementromaindel'an565,laformule«stipulationeetsponsioneinterposita»
(ibid.,p. 91,ligne13).

2Stipulationesubnixa.StipulaSM6HMM(ibid.,351).3Brunner,ZurGMeKc/i<6derromtscAe~undyenMKKc~e):Cr/am~e,t. Ier,p.224
etsuiv.
4Pourlastipulationdanslemariagevoiciuntextequinouspermetderemonter

trèshaut « Coemptioverocertissolemnîtatibusapudpriscosperagebaturincon-
trahendomatrimonioet sesecoemendoviretuxorinterrogabant,virita anmutier
sibimaterfamiliasesseyellet.IIIaresponditvelte.Itemmulierînterrogabatutrum
virsibipaterfamiliasessevellet.Illerespondebatvelle.» (Ulpien,jhs~ dans
Servius,Ad~neH.,IV;d'aprèsBremer,DeDomitiiPétanttHS<tMoHt&!M,BonnsB,
1863,p.-19.CepassageconcordeaveccequeBoecea citéd'Uipien).VoyezServius
SulpiciuscitéparAulu-Gelle,IV,4eédit.,Hertz,t. Ier,p.253.



LES CONTRATS. 599

<OM~.Décadence ultérieure du formalisme. Pendant la pé-

riode germanique, c'est-à-dire à l'époque mérovingienne et ca-

rolingienne, la nécessité d'une prestation (re~) ou d'une forme

déterminée envahissent le droit. Certains éléments romains, se

dénaturant, viennent élargir le cercle des contrats formalistes

ou réels. Ainsi, en droit romain, les arrhes données à propos

d'un contrat consensuel romain, de la vente en particulier, sont

un signe extérieur, mais non un élément constitutif de l'obli-

gation. Chez les -Wisigoths et chez les Bavarois, les arrhes

rendent obligatoire une convention qui, sans elles, ne l'eût pas

été. Elles pénètrent dans le contrat", qui dès lors se forme au

moyen d'une prestation, re.

Enfin l'écriture ou la charte contenant le contrat écrit semble

avoir pris souvent le caractère non pas d'un moyen de preuve,

mais d'un élément matériel indispensable à la naissance du

contrat2. Ce fut une extension à des cas nouveaux du contrat

littéral des Romains, car les Romains eux-mêmes, dans cer-

taines circonstances, subordonnaient la naissance du contrat à

l'existence d'une formule écrite~.

Ces phénomènes juridiques s'expliquent très facilement la

raison d'être puissante et intime du formalisme primitif, c'est

qu'il constitue un excellent moyen de preuve, parfaitement

adapté à la faible culture d'un peuple barbare. L'esprit d'ana-

lyse 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*.

1Esmein,Etudessurlescontrats,pp.13,14.
2Et mêmeautransfertde la propriété.Voyezibid.,p. 19,note5.Voiciundes

texteslesplusprobants«Venditiofactaperscripturamplenamhabeatfirmitatem.
Cmterumsietiamscripturafactanonfuerit,etdatumpretiumpnesentibnstestibns

conroboretur,etplenumhabeatemptiorobur.Venditioverosi fueritviolenteret

permetumextorta,miUavaleatratione»(ForMttt~dtCttm~V,iv,3,dansPortugalix
mo!Kmt."M~M'tC<LegesetcotMueMtnës,t. Ier,p.37).LedroitromaindeJustinien

inclinesensiblementverscetteconception.VoyezCodedeJustinien,IV,xxr,17;
IV,xxxvnr,15.

3JnsHtutesdeJustinien,III,xxi.
Liresurle formalismeR.vonIhering,L'.espritdudroitromain,trad.Q.de

Meulenaere,t. 111,Paris,1877,p.177etsuiv.etpassim.
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La décadence du formalisme se manifeste très nettement
au xm° siècle. Diverses influencesse combinent à cette époque
et exercent simultanément leur action sur l'esprit des juriscon-
sultes. L'Eglisese refusa à rejeter les conventionsmême 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 exis-
tant par le seul fait du consentement mutuel des parties* de

plus, à côté des contrats, il y avait les pactes ou simples con-
ventions non obligatoires suivant l'ancien droit civil. Un bon
nombre de pactes furent peu à peu rendus obligatoires et mu-

nis, comme disaient les Romains, d'une action; mais d'autres

pactes continuèrent à ne produire aucun lien juridique on les

appela les pacta m< Les canonistes franchirent ce pas ils
reconnurent aux/Mc/a;MM~une valeur exécutoire~ Cette con-

ception passa au xv° siècle de l'enseignement canonique dans

l'enseignement civil, à la suite des travaux du Panormitain
« Autantvaut une simple promesseou convenance que les stipu-
lations du droit romain". »

La tradition formaliste et l'idée nouvelle sont en lutte au
xin" siècle. L'idée nouvelle triomphera un jour. Elle est inscrite
au frontispice de la théorie moderne. Cependant, en dépit des

principes généraux, certains contrats écrits d'une grande im-

portance demeurent, en droit irancais, contrats formalistes. Les
donations et les contrats de mariage, ces actes, comme on
dit aujourd'hui, solennels, sont, en effet, par excellence, des

t Gaius,III,135,136.Cf.Hœnel,Le romanaVisig.,p. 334.
2Digeste,II,xiv,CodedeJust.,Il,m. Surlesquelquescasdanslesquelslarègle

expac~oactiononnascitur,subsistedansle dernierétatdudroitromain,voyez
LabbésurOrtolan,Droitromain,t. III,p.890.LireiciCuq,Depaclis.Desobliga-
tionsnaturelles,Paris,1874(thèse).

3DécrétalesdeGrégoireIX,I, xxxv,1,3.
4Cf.Karsten,DieLehrecornVertrage,Rostock,1882,pp.il2, 135;Esmein,

Etudessurlescontrats,p. 33et suiv.;Loisel,Instit.cou(M)!III,t, it, 3ST.
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contrats formalistes. Ajoutez enfin le mariage. Voilà les trois

forteresses avancées et avouées du formalisme moderne elles

semblent nous inviter à méditer les raisons d'être profondes et

persistantes d'une foule de notions primitives que, trop légère-

ment, nous considérons comme surannées et barbares1.

Toutefois, abstraction faite de ces contrats exceptionnels,

nous formulons aujourd'hui le principe que les contrats sont

purement consensuels. Cette règle apparaît, je le répète, au

xni° siècle elle s'établit assez solidement dans le droit au xv°

siècle.

Mais elle est, on ne saurait se le dissimuler, pleine de périls.

Ces périls furent aperçus de bonne heure. Et ce même sens pra-

tique qui avait conçu originairement le formalisme des contrats

sut parfaitement barrer aux contrats consensuels le chemin des

affaires et les routes battues. Au principe nouveau on opposa

des règles nouvelles touchant la preuve des contrats. Je songe

ici àl'article 54 de l'ordonnance de Moulinsde 1S66.Auxtermes

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 seu-

-lement un acte écrit par devant notaires ou sous signature

privée~.
Les premières tentatives dans le sens de cette réforme impor-

tante datent du xm" siècle3.

La communauté des juifs de Metz a conservé jusqu'à la fin

de l'ancien régime un formalisme très caractérisé les contrats

1 H y aurait quelque puérilité à parler du formalismedes 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 actiondans la vie

pratique.
2 Codecivil, art. 1341.

s Voyezmes Etablissements, t. 1~ p. 324; t. ni, p. 143, avec la note 3. Les

statuts d'Arles que je cite à la note 3, sont de 124Senviron, ainsi que M. Giry l'a

établi. Cf. ci-dessus,.p. 140.
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n'y. étaientréputés parfaits et consommésquepar l'attouchement
du vêtement, attouchement dit QM~M~CMC~.

Les influencesromaines, constammentsensibles dans l'histoire
des contrats, changent de caractère à partir dela seconde moitié
du xiv" siècle. Le droit romain s'était jusqu'alors propagé par
infiltration et pénétration. C'estmaintenant un large flot qui sub-

merge ce terrain juridique. La terminologie et les théories ro-
maines s'établissent et règnent. Toute cette matière avait été
très finement et très sagement analysée par les jurisconsultes
romains. Quand on voulut préciser, classer, distinguer, fonder
enfin une doctrine et une théorie, on copia ces grands maîtres.
Je ne puis entrer dans le détail; je me contenterai de quelques
généralités.

L'analyse philosophique des éléments essentiels du contrat,
dessinée, avec le secours du bon sens et du droit romain, dans
le Code civil, avait été approfondie par Domat, Pothier, et
autres jurisconsultes. Les rédacteurs du Code résumèrent en

quelques lignes les réflexionset les essaisde leurs prédécesseurs
« Quatre conditionssont essentiellespour la validité d'une con-
vention le consentementde la partie qui s'oblige; sa capacité
de contracter; un objet certain qui forme la matière de l'enga-
gement une cause licite dans l'obligation2. »

1 Sic dans Coutumeset usagesobservéspar ~syut/i; de Jfe~ 1743,tit. m, ch. l",
art. 2; exemplaire ms. de la BiH. de la faculté de droit de Paris. La. véritable

orthographe est RtttMmSouddr(littéralementacquisitionpar le oe~emenQ.L'attouche-
ment ou offreréciproque du pan de l'habit remonte chez les juifs à la plus haute

antiquité. Cet usage se rattache au procédé mentionnédans &<?, iv, 7. (Je résume
ici une bienveillantecommunicationde M. Derenbourg,mon excellentconfrère, dont
la science en ces matièresn'a point de rivale.) Cf. Buxtorf, Lexicon Chaldaieum,
Talmudicumet Rabinicum,edidit Fischer, Lipsiee,1869, t, 1°' pp. 964, 1028, note
97.

2 Codecivil, art. 1108.Digeste, XLIV, vu, 1, § 9, t2, 13, 52, § 4, 9 II, x[v, l,
§ 2; 27, § 4; XLV,i, 26,35, 61, 115, 137, § 1. Codede Justinien, II, nr, 6. Domat,
Les lois civiles, l''e part., liv. ler, tit. ier, sect. 1. Pothier, Traité des obligations,
art. 5, édit. de Paris, 1774, t. I<"r,p. 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. du jurisc. et du publiciste, 1826~t. Ior, p.
250 et suiv.; Timbal, Dela cause dans les contrats, Toulouse; Crouzel, Notesur la
théorie ~~a!e des conventions;Brissaud, De la notion de c&uMdans les oblig.
convent.,Bordeaux; Artur (Emile),Dela cause, Paris, 1878 (thèse).
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Cet article 1108 du Code civil se retrouve essentiellement,

mais non encore systématisé et condensé, dans le droit ro-

main.

D'autres résumés systématiques avaient été déjà donnés par

les jurisconsultes romains ils circulèrent de très bonne heure

dans nos livres de droit. Il faut signaler notamment parmi ces

emprunts anciens le cadre où les Romains avaient tracé l'ori-

gine la naissance de toutes les obligations. Une courte expli-

cation est ici nécessaire. Les contrats engendrent les obliga-

tions, c'est-à-dire qu'ils font naître entre deux personnes des

rapports juridiques tels que l'une peut exiger de l'autre un avan-

tage, un service. Maisce rapport juridique appelé par les Ro-

mains obligalio existe souvent en dehors des contrats. C'est ce

que les jurisconsultes romains ne manquèrent point d'observer.

Avec un peu de réflexion, ils constatèrent facilement que les

obligations sont créées par les contrats, par les délits et par des

actes voisins des contrats (quasi ex co~~e~M) ou des délits

(quasi ex delicto 1). Nos anciens copiaient déjà cette théorie à

la fin du xr?' siècle dans le Style du Châtelet « KObligation
2

procede par quatre maniere par contract; ou aussi commecon-

tract par maleffice; ou aussi commemaleffice. » Il faut ajouter,

toujours avec les Romains, que l'obligation est encore créée par

la loi elle-même~. Ces.théories passèrent dans le Grand coutu-

mier4. Elles furent charriées depuis lors par le train un peu

lourd des jurisconsultes des cinq derniers siècles et versées

enfin de Pothier dans le Codec~

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

<f

i"fttS<tMMaejMsNnMK,ni,xni,2.
J,

2
Style du. Châtelet, dans le ms. fr. 1076 (BtN. Nat.), fol. 129 V.

3Dt~e,XLIV,vji,l.
4GrandCoutumier,liv.U,ch.12,édit.deCharondasle Caron,1MS,p. 110et

suiv.Boutillier,Sommerural,liv.Ier,tit.xxv.
sPothier,Traitédesoblig.,§2,édit.deParis,1774,1.1<p. 5.
6Codecivil,art.1370,1371etsuiv.;1382etsuiv.
7Codecivil,art.119'!et suiv.
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jurisprudence romaine l'avait construite. Elle n'a subi qu'un
petit nombre de modifications

Mais je ne puis entrer dans le détail des emprunts faits au
droit romain par le mouvement juridique des derniers siècles.
La matière des contrats et des obligations est éminemment dé-
licate et fine. Les Romains avaient ici fait jouer tous les ressorts
de leur intelligence analytique. Placés en face des mêmes pro-
blèmes, les jurisconsultes français se sont mis à leur école.

Pothier a résumé ce labeur dans son Traité des o&~a~oMSqui
souvent a été transcrit littéralement par les rédacteurs du Code
civil.

3. De la vente.

Le droit romain primitif. Le ~yo~ye?'?M<xM~Me~y~m~.
Je ne puis aborder l'histoire de tous les contrats; je dois dans

un ouvrage sommaire laisser de côté, comme on dit, l'histoire

des petits contrats. Je ne m'occuperai que des contrats les plus

importants. La vente est au premier rang. Un mot sur l'histoire

de ce contrat préparera l'esprit du lecteur à bien entendre celle

des grands contrats terriens du moyen âge, le fief, l'emphy-

téose, etc., contrats qui serattachent si intimement, commenous

le verrons, à l'étude des biens.

Le droit romain classique est tout pénétré de ce dogme fon-

damental le contrat ne peut transférer la propriété ou un droit

réel quelconque il ne crée, commeon a dit plus tard, que des

droits personnels ou droits de créance. Le contrat de vente, en-

seignent les jurisconsultes romains, crée donc seulement une

obligationde livrera c'est par la tradition effectuée en exécu-

tion de l'obligation et suivie du paiement réel et intégral du

1Sommerural,liv.1er,tit.xxvt.Loisel,Instit.cout.,règle367,aveclesnotes.
Alire M.Gérardin,Etudesurla solidarité,dans~OMMHerevuehist.,mai-juin
1884,p.237etsuiv.

2Endroitromainla venteestuncontratpar lequellevendeurs'obligeenvers
l'acheteurà luifaireavoirlibrementlachosevendue;pr.B!tareemptoriremHcere
habere(Digeste,XIX,i, 30,§1).Cesmotsnerenfermentmêmepasl'obligationpré-
cisedetransférerle domaineà l'acheteur(Cf.Pothier,Vente,art. prél.;Aubépin,
dansRevuecrit.,t. XIV,p. 432).
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prix que la propriété ou, au moins, la possession sera trans-

mise~.

Examinons ce dogme un moment. Il est tout plein de finesse

et de distinctions, de savante analyse. A priori n'est-il point

moderne? Un peuple jeune n'est pas, ce semble, jurisconsulte

aussi subtil.

Si jè cherche à vérifier l'exactitude de cette présomption his-

torique, 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 immeublesse 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-

thétique qui contenait, dans sa simplicitéprimitive, les.éléments

divers qu'on a distingués plus tard sous les noms de contrat, de

tradition, de trans fert de ~op~e. La célèbre mancipation

romaine est à la fois tout cela. Elle avait lieu en présence de

cinq témoins, citoyens romains, pubères, et d'une sixièmeper-

sonne 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

droit des Qztirites et je achetée par ce cuivre et cette ba-

lance de cuivre. En même temps, il posait sur la balance un

morceau de cuivre qu'il tenait à la main, et il le donnait au

propriétaire de qui il recevait la chose mancipée

On.a supposé, il y a longtemps, que les cinq témoins de la

mancipation romaine, témoins tirés des classes, testesclassici,

représentaient les cinq classes du peuple romain, originaire-

ment réunies pour un acte de ce genre3. Aucune hypothèse ne

1InstitutesdeJustinien,II,i, 40,4i.
2Gaius,I, ii9. Surledoublecaractèredelamancipationàlafoiscontratettrans-

fertvoyezVoigt,DieXIITa/eht,p. i39.
3 Voyez Engelbach, Ueber die [rs~captOtt~ Zeit der zMo: Ta/H! Marburg, i828,

pp. 40, 41. A lire sur la mancipation Leist, Mancipation und Eigenthumstradition,

Jena, 1865; Voigt, Die .XHTa/ebt, p. i25 et suîv.;KoMer, dans Krit. Viertelfaltres-

schrift /M?- Gesetzgebung und BecAf6MMM!!Myta/ Neue Folge, t. IV, 1881, p. 30;

Bruns, Die SM66KZeugen des rôm. Rechts, dans Comment. philog., in honorem 7'Aeoa.

.tfommsentMt-tpMrtfntamMt, Berolini, 1877, p. 489 et suiv. Reynolds, De vera ju-



606 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

me paraît plus vraisemblable. Les choses nzancipi auraient donc

été jadis aliénées dans l'assemblée du peuple romain. Des 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'assem-

blée publique, c'est dans le plaid et avec le consentement de la

tribu que l'acte se réalisait L'acheteur était investi symboli-

quement et nous pourrons suivre cet investissement symboli-

que jusqu'à la fin de l'ancien régime.

Une institution juridique primitive peut subir, en des pays
très divers, les mêmes métamorphoses et rester ainsi, sous sa

forme nouvelle, très facilement reconnaissable. La vente scan-

dinave sous la forme solennelle appelée scotatio et la mancipa-
tion romaine me font songer, vu leur ressemblance, à une même

institution primitive, à une institution populaire. C'est, à mon

sens, la vente primitive du droit germanique, la vente conclue

aicii juratorumorigine,M42, pp. i, :[ (à la fin de la brochure); Bocking,PanacMfH,
t. 1°' 1853, p. 177, note 19; Cuq, Les Ms~.yMna. des Romains,L'ancien droit,
p. 104 Cogliolo,Storia deldiritto privatoromano,t. H,p. 27; Guillot,De la mancipa-
HoK,Lyon, 1890(thèse); Bonfante, ~Mmancipi necmancipi,Roma, 1889 Brezzo,
La mancipatio, Torino, 1891.Joignez compte rendu critique de ces deux derniers

ouvragesparAudibert, dans ~ouMHereoMf:AM. de droit, 1891,pp. 803-812.Le droit

comparévient à mes yeux résoudre contre Bruns et autres critiques d'une grande
valeur cette question des origines de la mancipation très débattue entre les roma-
nistes.

1 Cf. ~M;Ripuar., tit. ux (61), DeMtiaMom&M!,1, 7, dans Watter, Corpusjuris,
t. I' pp. 182, 183; dans Pertz, Leges, t. V. pp. 247, 248; Lex Salica, tit. xLv,De

mt~n!)!<t6<M.Le rapprochemententre la mancipationet la vente germaniquea été
fait, dès 1859,parM. Anbepindans Revuecritiquedelégislation,t. XIV,1859,pp. 188,
189. Voyezsur ce passagecélèbrede la Loi Ripuaire, Revuecritique ~7;!s<<Mreet de

littérature, 7a année, 2c semestre, pp. 174, 374; Brunner, Beitriige zur &'scMcMe
und Doma~M.:der tfer~ap:ere, dans Goldschmidt,ZeMscAr:~/'Mrdas gesammte
Fa!)aebrec/<<,t. XXII, 1877,pp. 537,538, 550. Pris isolément,le titre de la Loi 7}tp.

que j'interprète dans le texte, pourrait être mal compris.Il faut songer, pour l'en-
tendre historiquement,au titre xLvde laLoi Salique: le rédacteur semblemettre sur
le compted'une fantaisiede l'acheteur ce qui est tout à fait dans la tradition et les

nsages germaniques.Pourquoi?A monavis, il y a là un sentimentromain; le rédac-
teur veut laisser à l'acheteur la liberté de suivreles moeursnouvelles.De ce titre ux
de la Loi Ripuaire je crois légitime de rapprocher le gairethinx des Lombards.

VoyeznotammentPertz, Leges, t. IV, pp. 40, 428 et passim.
2 Telest le sens véritable des mots et remaccipiat. Voyez dans Pertz, Leges,

t. V, p. 248, la note 28 de Sohm.
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et réalisée au sein de l'assemblée populaire qui aboutit, au

moyen âge, chez les Scandinaves, à la forme de la scotatio.

Quant à la mancipation romaine, il y a longtemps qu'on l'a

rattachée aussi à une forme populaire primitive perdue. Les

témoins rigides de la scotatio m'apparaissent commeles repré-

sentants pétri&és de la tribu ou du village germain~ de même

les témoins de la mancipation ne sont autre chose, aux yeux

d'excellents critiques, que les statues symboliques des cinq
clauses du peuple romain. Mais c'est là une simple hypothèse.
Nous n'oublions pas qu'au dire des vieux jurisconsultes scandi-

naves, les témoins de la ~co~œ~on'avaient d'autre missionque
celle d'attester la vente 2.

Conception du moyen âge en matière devente. Le droit,
comme Pindustrie, progresse en spécialisant les fonctions. Les

Romains, je l'ai dit, sont partis de la mancipation, cet acte

éminemment synthétique et formaliste, pour arriver, dans le

dernier état du droit, à des,conceptionsanalytiques qui peuvent
être ainsi résumés

1° Le contrat de vente est purement consensuel, il existe

sans remise d'une chose, sans écriture, sans stipulation3. Il

engendre une obligationde 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'a-

cheteur, tradition suivie du paiement réel et intégral du prix~.

Cf. Schlyter,CiossafMfBtadCorpusjurisSueo-Gotorumantiqui,Lund,1877,
pp.210,211,212;Hildebrand,Soens/:<Diplomatarium,t. V,1erliv.,1878,pp.2,
9, 10,24,26;Grimm,Deutsche~ecAMMMmer~p. 433;LoideValdemar,37,38,
dansKold.-Rosenv.,Samling,t, III,1837,p. 76.Cerapprochementaveclamanci-

pationquejeproposaisdéjàen188S,s'estprésentéaussia l'espritdeM.Beauchet

(yo~e~eT-MMehist.,1887,pp.382,383,aveclanoteS).
2AntiquxlegesScatttas,38,dansKoldemp-Rosenvinge,Samlingafgamleaatts/~

Love,t. Ier,1846,p. 48.
3 Gaius, 111, 135, 136. Cf. Hmnel, Lex romana FM! p. 334. Sur les origines de la

vente (et du louage) chez les Romains, voyez les conjectures très remarquables de

Mommsen, dans Zeitschrift de)' ,Sftt)tg!H/Stifttzng für Rechtsgeschichte, Rom. ~6M.,

t. VI, p. 260 et suiv. `

4InstitutesaeJ:ts<t!tMK,II,i, 41.Parfois,unacteconstatelecontratproprement
dit,instrumentumvenditionis;unautreactel'envoienpossessionetletransfertde
lapropriété,epistulatraditionis(Marini,Papiridipl.,pp.176-177,n"cxvj.
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Nos aïeux dont le point de départ était la vente in ?M~/o

ont descendu la même pente. Un mouvement spontané et con-

forme 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 trans-

formation vers laquelle les habitudes romaines s'acheminaient

peut-être silencieusement. Bannissant de ses conceptions la né-

cessité de la tradition, il en est venu à émettre ce principe nou-

veau, monstrueuse hérésie aux yeux d'un jurisconsulte romain

de la période classique l'acheteur devient propriétaire par le

seul consentement des parties contractantes

Cette grande transformation s'est préparée et réalisée lente-

ment 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° siè-

cle, l'idée de vente et celle de tradition paraissent constituer

dans les milieux germaniques purs un agrégat que l'analyse

juridique n'a pas disjoint3. Mais, à la même époque et déjà

antérieurement, grand nombre d'actes de vente distinguent,
suivant la conception romaine, la vente de la tradition ou en-

saisinement4. Au moyen âge, nous voyons clairement se déga-

ger de la masse confuse des textes une situation d'où est sorti

sans effort le droit moderne. La conception du moyen âge se

résume en ces termes

1 Pour être tout à fait exact, je dois faire observer que les termes de la Zo:

MpMtf~ permettent déjà, à la rigueur, de discerner le contrat et le transfert, mais

il y a là un effet de motsauquel il ne faut pas attacher trop d'importance a Si quis
alteri aliquidvendideritet emptortestamentumvindicionisacciperevoluerit, in mallo

hoc facerevoluerit, precium in pressentetradat et rem accipiat, et testamentumpu-
blice conscribatur.»

2 Codecivil, art. 1138. Cf. Codecivil, art. 1583, 1703; Code de procédure, art.

834.Voyezici Marcadé,Explicationdu CodeNapoléon,6" édit., t. IV, 1866,pp. 403

à 411.
3 ~MdomtCtcapituli legibusaddendiversiofranfMft~dansBoretius,Ca~Mana,

1.1~ parsi~, p. 380.
VoyeznotammentMarculf,II, 20(Rozière,2~~);Sirmond,43 (Rozière,276);

Roziére,278.Un peuplus tard voyezl'idéeromainedansPetri exeeptiones,II, 13.
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V. 39

Le but que se proposent un vendeur et un acheteur est atteint

par deux opérations théoriquement distinctes i" contrat ap-

pelé vente (contrat que les Romains considéraient comme pu-

rement consensuel; et c'est là l'idée qui peu à peu reprend

autorité et crédita; 2° ensaisinement de l'acheteur. Cet ensai-

sinement, cette mise en possession répond à la tradition ro-

maine. Mais il ne faut pas négliger ici une différence impor-

tante. La tradition romaine est un fait qui peut à la vérité

être, pour ainsi dire, négatif, maisauquel, en règle générale

rien ne supplée. L'ensaisinement du moyen âge n'est, en réalité,

qu'une fiction de remise de possession. Cette fiction s'opère

tantôt symboliquement par la motte de terre, par le bâton, la

verge, le fétu, le couteau*, etc., ou plus simplement par la

comparution matérielle des parties devant l'autorité judiciaire

(souvenirs de l'antique vente in mallo), tantôt par la simple

insertion dans un acte de la clause d'ensaisinement ou de des-

saisine-saisine~, laquelle, suivant un bon nombre de coutu-

mes, équipole à tradition°.

L'ensaisinement ou~e~e., ou encorevest et devest, a persisté

dans le nord-est de la France jusqu'à la révolution. Il est resté

symbolique dans diverses régions, à Laon,par exemple, jusqu'à

la fin de l'ancien régime. La simple clause de dessaisine-saisine

t Riendeplusnetdèslecommencementduxv"siècleou.à lafinduxiv"dansle

StyleduChâtelet«DEEMPTIONETVENDiciON.Achatzetventessontfaictesdesce

quelespartiesconsententaupris,jasoitcequearresn'ensoientbaillées,nelettres

faictes;maisquantarresensontbaillées,ce faitpreuvele marchié.Aussifont

lectrespreuvedumarchié»(Style<RtChâtelet,dansms.fr. 18419,foi.XLVIr°).
Cf.MtMMdeJustinien,II, i, Dedivisionererum,40,41.

s Parcetterestrictionje faissurtoutallusionauCodedeJustinien,VUI,uv,De

donationibus,1.
4. Sur ces symboles pendant la période germanique voyez notamment Brunner,

dans Goldschmidt, Zet<scAft/'</Sr<~K gesammte .E<mA!!s!'ec&<,t. XXII, pp. 537, 538,

550. II ne faut pas oublier non plus la traditio per chartam, fréquente pendant la

période germanique. Voyez ici Brunner, Zur Rechtsgeschichte der fomMC/tetund jj~)'-

manischen Fr~Mffe, t. ler, pp. 115, 260 et suiv.

6Ex. «Devestientesnos,etipsumBurchardumemptoremcorporaliterinvestien-

tesdevenditisettraditisantedictisB (actedu29nov.1300,dansfondesrerumBer-

nensium,t. IV,p. 41).
EVoyeznotammentcoutumed'Orléans,art. 278,dansBourdotdeRiehebourg,

t. 111,p.798.



610O LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

était usitée dans le centre et dans le midi elle se confondait

sensiblement avec la tradition romaine.

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 1.

A la suite de la clause de saisine, on trouve souvent une

clause spéciale dite clause de constitut ou de ~M'ee~e. 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 réel-

lement en possession2. La clause de constitut rappelle probable-

ment l'expression dont se sert Azo pour résumer ce passage du

Z~e~e.' « Quod meo nomine possideo, possum alieno nomine

possidere, nec enim muto mihi causam possessionis; etc. » c Illud,

écrit Azo, quod meo nomine possideo, eo?!~Mo me possidere

nomine aliéner » L'école semble donc avoir ici inspiré la pra-

tique.

<Cf.Thionville,tit. vi, art. 1" Lille, ch. v, art. 7 Beaumanoir,xxvn, 7 coutume
de Clermonten Beauvoisisde-1539, art. 48; Laon, 126, 133; Reims, 162 à 166;
Valois, 13, 14; Sédan, 258, 259, etc. A tire Aubépin, dans Revuepratique, t. XIV,
p. 429; Pothier, Traité desfiefs, t. L< 1776, p. 13 et suiv.

Il faut remarquer que l'ensaisinement symboliqueéquivaut plus d'une fois à la

simple clause de dessaisine-saisine; car il n'est bien souvent autre chose qu'une
formuleécrite ou, commeon dit, du noir sur du blanc. La formule suivante qui est
du xt" siècle meparait, vu l'abondancebizarre des symbolesmentionnes,dëcëier déjà
cette situation « lu integrum ab ac die in eodemmonasteriodonmamus(sic) et

offerimus. Insuperper cultellum fistuca nodatum, vuantoneet vuasone terre adque
ramumarboris et nos exinde foris etspolivimus, vuarpivimus et ap sarsito fecimus

et a parte ipsius monasterioproprietariojure abendumrelinquimus » (Actede 1023,
dans Zaccaria, De' santi martiri fMe~ Carpoforo, Graliniano. libri due, Mi)ano,
1750,p. 124).Mêmeaccumulationde symbolesdonnantlieu aux mêmesprésomptions
dans la donation de Hugues,marquis de Toscane, au Saint-Sépulcre(xe siècle), pu-
bliée par le comteRiant, La ~oMMotdeBuyMMau Saint-Sépulcre,Paris, 1884,p. 1{.

s Digeste,XLI, u, Dea~Mtfot~ vel amittendapossessione, 18 (Celsus). Cf. Code
de Just., VIII, nv, De f!oKaMoHt&M~,28.

3 Ce mot constituo est évidemment emprunté par Azo à la loi 17, au Digeste,
XLI, n, Dea(~. vel am. poss. Cf. Biermann,.ï'rs(HMo/!c<a, pp. 36, 5i, 10S-130.
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Les jurisconsultes des derniers siècles suivent les glossateurs

et les praticiens. A leur tour, ils travaillent à élargir la théorie.

Domat sous-entend la clause de précaire dans les contrats de

vente où elle n'est pas exprimée, « car la vente, écrit-il, trans-

férant Ja~M'o~'ze~?,elle renferme le consentement du vendeur

que l'acheteur se mette en possession~. »

Dans le même esprit, Grotius et Pufendorf soutiennent, au

point de vue du droit naturel, la légitimité du transfert de la

propriété par le simple consentement. Déjà quelques coutumes

entrant dans cette voie avaient déclaré que certains héritages,

participant jusqu'à un certain point de nature d'alleux, peuvent

passer en ~~s&MMM 6~el'acquéreur par le consentement du

ue~eM~. Pothier, tout au contraire, résiste au courant. Il s'en

tient résolument au droit romain classique". Mais il n'arrêtera

pas le flot tranquille et lent qui porte la réforme. Elle fut enfin

réalisée par les rédacteurs du Codecivil. Le principe qu'ils for-

mulèrent, certes, n'était pas nouveau; les intelligencesen étaient

depuis longtemps ensaisinées. On connaît ce principe qu'avait

élaboré un travail séculaire l'acheteur devient propriétaire par

le seul consentement des parties contractantes4; le droit réel par

excellence, Lapropriété, est transférée directement par le contrat.

Exempledeclausedeconstitut«constituensquesedictusJohannesvenditorperse

et suosa mododictumhospiciumsuperiusvenditum. tenereet possidereseu

quasinomineipsiusPetriemptorisMsuorumacprecario,donec,etc.»(Formule
marseillaisedu xrv"siècle,citéeparM.Guilhiermoz,thèsemanuscritedel'Ecole

deschartes,p. 103).Cf.RanchinussurGuyPape,DecisiolOt,Lugduni,1393,p.
180Brunner,ZurRechtsgeschichtederromMcAettundgermanischenUrkunde,t. 1~
p. 91.

t Domat,Loisciviles,part.I, liv.1~ tit.n,section2,n°8,édit.deParis,17t7,
t. Ier,p.51.Dèslextit"siècle,lacoutumedeToulousedisait «Sialiquisvendi-

deritalicuihonorémsuumliberumcumiustrumentopublico,veldeditadfeudum,

predictushonorhabeturprotraditoquantumadeumquivendiditveldeditad/eM<!MM,
si temporedictevenditionisveldonifeudi,idemvenditorveldatorfeudiillumho-

norempossidebat.»Toutefois,unsecondacheteurmisenpossessionseraitpréféré
aupremier,sicelui-cin'avaitpasadeptuscorporalempossessionem(Tardif,Cout.de

Tat~O!~pp.42,43).
s Châlons, 123, 124.

s Pothier,Traitédudroitdedomainedepropriété,no24S,édit.deParis,1776,

p. 240etsaiv.,édit.in-4~t. IV,1774,p. 435etsuiv.JeciteGrotiusetPufendorf

d'aprèsPothier,t6td~.
Codecivil,art. 1138,1S83.Mêmedoctrinedansle projetdeCodecivildela
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Il peut être utile de nous résumer ici en peu de mots. Ce'

résumé nous fournira l'occasion de faire sentir l'extrême lenteur

du mouvement intellectuel; de montrer toute la peine et toutes

les difficultés qu'offre la genèse d'une idée nouvelle.

A l'origine, la propriété s'acquérait par l'occupation 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.

Le fait matériel de l'occupation était à la base de la théorie de

la tradition romaine. A ce fait matériel (déjà en voie de déca-

dence~) se substitua la fiction d'occupation, car on n'eût géné-

ralement pas osé s'avouer que la propriété pût être obtenue par

la seule volonté. Cette fiction ménagea la transition vers la notion

de l'acquisition de la propriété par la seule volonté, par le seul

consentement. Ainsi s'élabore en quelque mille ans une idée

nouvelle.

BtBLMGRAMŒdes §§1 et 2. -.Pardessus, Loi Salique, Paris, 1843, pp. 644-

650. Zôpfl, Stipulatio SM&MN;s,Aquiliana, Arcadiana, Festuca, dans A~-

~e~/tMMer~M deutschen TteMs und Rechts, t. II, Leipzig, 1860, pp. 34S-

3S8. Michetsen, Ueber die Festuca notata, Jena, 18S6. -Stobbe, Reu-

recht und Ve)'<)'<!9'ssc/t!MssHsc/t ~Kefem deutschen RecM, dans Ze~sc/u'

/fH' Rechtsgeschichte, t. XIII, p. 214 et suiv. Molitor, Les obligations

en droit romain avec l'indication des rapports entre la M~zs~MoKromaine

et le droit encens, Paris, 1866-1867, 2 voL Richard Loning, Der Ve)'-

<)'aa's&)'MC/tund seine Rec/~s/Mg'ett, 1876. -Brunner, Zur Rechtsgescltiehte

der t'«m!se/te?tund germanischen UMtMK~e,1.1' Berlin, 1880. Esmein,

Convention,livre III, tit. m, art. i< Cf. loi du H brumairean VII, art. 26; Portalis,

De l'usageet de l'abus de l'esprit philosophique,t. II, p. 214. On sait qu'aux termes

de la loi du 23 mars 185S, tout acteentre vifs, translatifde propriété immobilièreou

de droits réels susceptibles d'hypothèque, doit être transcrit au bureau des hypo-

thèques de la situation des biens et ne peut, jusqu'à la transcription, être oppose
aux tiers.

1 Digeste,XIX, i, 30, g i « Venditorem hactenus teneri ut rem emptori habere

liceat, non etiam ut ejus faciat )) (Africanus). Les formulesd'actes de vente qu'il
semble légitime d'appeler romains correspondentexactementà cette théorie « Ven-

ditor eundem emptoremactoresque ejus in rem ire, mittere, ingredi, possidereque

permisit. » Suit une clause formellede dessaîsinement(Spangenberg, Juris romani

tabulx negotiorumM~mnttt~, p. 246. Cf. pp. 247, 261). Pour la naissance de la

fictiondans le droit romain lui-mêmevoyez surtout Codede Justinien, VIII, uv, De

donationibus, 1.
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CHAPITRE IV.

DIVISIONS DES BIENS EMPRUNTÉESA LA NATURE NËME DES BIENS.

Biens'corporels et biens incorporels. 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 impor-
tance capitale au moyen âge, droits réels caractéristiques de

cette époque, ont été transférés ou créés plus ou moins direc-

tement par des contrats dont l'étude est inséparable de l'histoire

de-ces droits réels eux-mêmes.

Je m'occuperai de ces contrats dans l'un des chapitres con-

sacrés à l'étude 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 solidesque

les autres distinctions, car, considérées en elles-mêmes, elles

sont de tous les temps commede tous les pays.
Les biens que l'homme fait entrer dans l'ensemble de sa' for-

tune peuvent être considérés comme corporels ou incorporels.
Sont corporelles, disent les 7?M<~M~de JM~mzeM~les choses

qui peuvent être touchées, ~M~ sua Ms~<r<xtangi ~o~z<
commeun fonds de terre, un esclave, un habit, de l'or, de l'ar-

gent, etc., et incorporelles les choses ~M~tangi non ~o~MM~

lesquelles sont des abstractions juridiques (~M<sm~M~econsis-

<M?~ telles qu'un usufruit, un droit d'usage, une rente.

Cette division des choses suppose un certain effort de ré-

flexion on n'en trouve pas la formule chez un peuple barbare

et je ne la rencontre pas chez les anciens Germains. Au xrv°

siècle, nos jurisconsultes l'empruntèrent au droit romain et

iHS<.deJt<s<II, n.
s St~gduCMMe~dansms.fr.1076(Bibl.Nat.),M. 37v°,fol.127v°.
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depuis lors elle n'a jamais disparu de nos livres français non

expressément formulée, elle est cependant implicitement ad-

misepar le Codecivil

Division très ancienne des biens en ~eM~~ et imnieubles.

Une seconde division des biens se présente elle est empruntée
à la nature même des choses et ne se rattache originairementà

aucune conceptionjuridique. 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 immeu-

bles. Voilà une division bien simple à coup sûr. Il est probable
que l'antique et primitive divisiondes biens chez les Romains en
res mancipi et res nec M~~MC~z~s'y rattache dans une certaine

mesure, les res M~Me~zrappelant assez bien les immeublespar
nature ou par assimilation. A une date plus récente, le droit

romain nous offre directement la division des biens dont je

m'occupe. Les Romains, en effet, distinguaient la~s immobilis

et la res mobilis Ainsi la division en meubles et immeubles

existait chez les Romains; mais elle n'avait dans leur droit

qu'une médiocre importance. Ellen'avait rien de fondamental.

C'était une distinctionde fait «plutôt qu'une divisionjuridique. »

Les immeubles étant économiquement différents des meubles

par leur nature et par leur importance il dut se produire, au

point de vue juridique, une réglementation différente des droits

sur les immeubles et des droits sur les meubles*. Maisces diffé-

rences n'affectèrent pas profondément le droit romain.

Le ~tO~e et l'immobile sont distingués dans une formule an-

gevine, et dans d'autres textes de la période germanique". Cette

distinction, déjà présente, à mon avis, dans l'ancienne Loi Sa-

1 En effet, le Code(art. 526, 529, 530)range parmi les biens des droits réels et

personnels.A lire ici Pellat, Traductiondu livre desPandectes,p. 8, note 1.
s Gaius, II, 15-17.Ulpien, Regulx, XIX, 1.

3 Pour les meubles, voyez Dig., L, xvi, 93; pour les immeubles,L, xvi, 115. Cf.

Digeste,XLI, ni, 23; II, vm, 1S; VI, i, 8 in fine.
<-César-Bru, De la divisiondes biensen meubleset immeubles,p. 13.
s E. de Rozière, Recueilgénéraldes formules,ira partie, p. 157.Schrmder, dans

Zethctn~ der Savigny-Stiftungfür ~ecA~McMc~fe~t. IV, 3° partie, Germ. ~6M.,
Weimar, 1883,pp. 95, 9f, 98.
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/Me~ n'a plus quitté notre droite Elle y a joué un rôle consi-

dérable. Elle est toujours présente dans notre Code civil3.

Le moyen âge français disait volontiers ~eW~e~ pour im-

meuble. Cevieux sens du mot se retrouve dans le Code CM~.

Quant aux meubles nospères les appelaient aussi cateux, catix,

c~~&

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 oula case, et la case était

meuble, non immeuble. Elle se transforma peu à peu en maison

fixe et immobile; mais cette transformation fut lente. Au xvni°

siècle et encore en ce siècle, on pouvait voir à Moscousur 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'anaire d'une semaine'

Si la maison reste matériellement meuble pendant de longs siè-

cles, elle reste juridiquement meuble beaucoup plus longtemps

encore; car c'est le propre des notions juridiques de ne suivre

le mouvement économiqueque péniblement et lourdement.

t VoyezLoiSalique, tit. Lix, Dealodis, édit. Behrend, pp. 77, 78.

2 VoyeznotammentGrand coutumier,II, xrv, édit. de Charondasle Caron,Paris,

1898,p.ll6etsuiv.

3 Codecivil, art. 516. Rapprochezcoutumede Paris, art. 88.
4 Pour le mot héritage employé au sens d'immeuble, voyez Beaumanoir,xx;t[,

xxxv, 2; mes Etablissements,t. Ier, pp. 47, 226, 333, 354, 379, 497.

s VoyeznotammentCodecivil, art. 637.

6 Voyez Beaumanoir,xxm, édit. Beugnot,)t. Ier, p. 332 et suiv.; mes Etablisse-

ments, t. 1~, p. 505.Toutefois« aucuns sages » ne prennent pas meubleset cateux

exactement dans le mêmesens; voyeznotammentBoutillier, Sommerural, liv. I",

tît.Lxxiv,ëdit.deLyon,1621,p.742.
7 Coxe, Voyageen Pologne, Russie, Suède, Danemark,traduit par Mallet, t. Ier,

Genève, j786, pp. 308, 309. Paris, La chroniquedeNestor, t. II, p. 131.

s J'en dirai autant de l'art. Il suit souvent de très loin les transformationsécono-

miques « L'architecture funéraire des Lyciens prit naissance dans les pays riches

en forêts où se conservèrent intactes les formes traditionnelles des tombeauxcons-

truits en bois, puis taillés dans la pierre. » Certaines formes anciennesde l'art

égyptien sont nées de l'emploidu bois. Enfin,les anciens édinces ronds de la vieille

Rome ne dérivent-ils pas des cabanes rondes faites de joncs entrelacésqu'habitaient

les paysans de l'antique Italie? On pourrait multiplierles observationsde ce genre.

Voyez Dieulafoy,L'art antique de la Perse, 1' partie, p. 55; Perrot et Chipiez,

Histoire de !'art dans l'antiquité, t. Iet, p. 511.
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Les jurisconsultes artésiens de l'an 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 meubles1. A Saverne,
en 1489, toute maison dont le heurtoir (Ring) et le jambage de
la porte sont en bois est réputée objet mobilier (/e~e G'M<)
Dans le petit pays de Lallœu, en Artois, on a considéré jus-
qu'en i741 comme« meubles et catheux tous les édifices. et

généralement tout ce qui est sur la superficiedu soP. »Les idées
se transforment lentement, péniblement; nous l'avons déjà cons-
taté à plusieurs reprises. Le présent exemple de la longévité
d'une notion juridique est à coup sûr un des plus frappants.
Mais qu'on ne s'imagine pas qu'au moyen âge les maisons
soient restées meubles dans toute la France. L'Artois a conservé
sur ce point un sentiment d'archaïsme très remarquable.

C'était d'ailleurs une question souvent épineuse de distinguer
les meubles et les immeubles~.Au xm" siècle, en Beauvoisis,
on discutait la question de savoir si le blé sur pied est meuble
ou immeuble une jurisprudence relatée par Beaumanoirle
considérait en certains cas comme meuble, en d'autres comme
immeuble. On adopta ailleurs ce principe qui triompha plus tard
dans notre droit « Fruitspendans par racine sont immeubles°. »

Je ferai sentir par quelques exemples saillants l'intérêt de
cette distinction des biens en meubles et immeubles.

1° Dans plusieurs provinces, au xn" et quelquefoisencore au
xui" siècle, les biens mobiliers du débiteur répondent seuls de
ses obligations. Il ne paie pas sur la valeur de ses immeubles.

t Anc.cout.d'Artois,tit.xxxix,édit.Tardif,pp.90,91.Voyezpourlexmcsiècle
uncertainnombredetextesquiconsidèrentla maisoncommemeuble,dansVan-
derkindere,Noticesurl'originedesmagistratsmunicipaux,p. 32.

s Curiositésd'Alsace,1" série,3°livraison,p. 296.
sAnciennecoutumedeLaUœn,art.38etobservationsàcesujet,dansCout.loc.

dela !oy. etéchevinagedelavilledArras,Paris) 1746,p. 194.
<-Voyezunarrêttrèsimportantde 1280,dansBoutaric,Actesduparlementde

Paris,t. I" p. 220.
eBeanmanoir,xxin,7, édit.Beugnot,1.1°'pp.334,335.Cf.Coutumier~r<of:f,

xxxfx,2,édit.Tardif,p. 90.
c Cf. coutume de Paris, art. 92; Code civil, art. 520.
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Ce fait important remonte aux origines germaniques et nous

le retrouvons chez les Allemands qui le résument par ce bro-

card Wer MMynoch Immobilien hat ist insolvent.

2" Autre fait à noter procédant des mêmes origines germa-

niques au moyen àge, 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 cou-

tiuniers1.

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-

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 ligne
Tout au contraire, suivant l'ancien droit des pays coutumiers,

les biens immeubles que le défunt avait recueillis commehéri-

tier légitime ou comme donataire d'un ascendant, étaient quali-

6és propres de SMCC<°.MMMet devaient, si le de CM/'ZMne laissait

pas d'héritier direct, retourner à la ligne paternelle ou mater-

nellede laquelle ils étaient sortis. Règle expriméepar la maxime

..P~e?'/Mpa<6nM~ materna maternis1. Ce principe a été aboli

par la loi du 4.7nivôse 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 im-

meubles dotauxsont en principe inaliénables et imprescriptibless

que seuls les immeublespeuvent être frappés d'hypothèque 7.

VoyezmesEtablissements,t. Ier,pp. 106-109.Cf.ci-dessus,pp.593,S94.
aLoisel,Institutes,règle220(édit.Dupinet Laboulaye,t. Ier,p. 235).
3Loisel,Institutes,règle332(édit.Dupinet Laboulaye,t. Ier,p. 335).Cf.

Abrégéchampenois,26,dansEtabl.,t. III,pp.149,150.
4Loidu17nivôseanII, art.62.Cf.Codecivil,art.732;Valette(Dela propriété

etdeladistinctiondesbiens,p. 10)auquelj'emprunteiciquelquesexpressions.
s Codecivil,art.1401-1";1402,1404à 1408;1433à 1436.

<iCo&!Ctt!t~art.lg54àl!i61. ·
7Codecivil,art.21i4et2119.Toutefois,depuisuneloidu 10décembre1874,
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Dans les pays de droit écrit, les choses incorporelles ont gé-
néralement 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 meubleset immeubles ils ne sentaient le besoin d'au-

cune fiction1. Dans les pays coutumiers, au contraire, on a
rattaché à la division en meubles et immeubles non seulement
tous les objets mobiliers, mais même les choses incorporelles.
Ainsiles cens et rentes foncières~constituées ont été ordinaire-
ment considérés commeimmeubles.

On en est venu aussi à considérer tel meuble nonen lui-même,
mais en raison de l'objet immobilierqu'il représente occasion-

nellement. Ainsi il est bien évident que l'or et l'argent monnayé
sont des meubles par leur nature. Cependant l'argent qui pro-
cède de ventes d'immeubles, de ventes d'héritages, est souvent

réputé immeuble. Des meublespouvaient par contrat de mariage
être réputés immeubles et prendre nature de propres de com-

?KK?MMi~.A l'inverse, tel immeuble pouvait être tenu pour
meuble, être ameubli. Dès le xiv" siècle, les jurisconsultes en-

seignent qu'un héritage (entendez immeuble) acheté avec le
« meuble d'aucun ha toujours nature de meuble4.» Aujourd'hui
encore, sous l'empire du Code civil, un immeuble peut être

ameubli et entrer à ce titre dans la communauté Cette con-

vention dite d'ameublissement était usitée dans notre ancien

droit'.

les navires sont susceptibles d'hypothèque. On trouvera énumérées toutes les cir-

constances où cette distinction des biens joue encore un rôle dans Revue FasK~,
t. VII, p. 449 et suiv. (art. de Kœnigswarter).

1 Julien, Elémensde jurisprudence, pp. 148, 149.
2 Beaumanoir,xxm, § 3, édit. Beugnot, t. 1er, p. 332. Cf. Esmein, Etudes sur

les contrats, p. 201.
3 Cf. Giraud, Précis del'anciendroit coutumierfrançais, 1852,p. 25.
4 Des Marès, décision145.Cf.texte de 1383intéressant le droit de Lubeck, dans

Ze~scAft/ïfür .BecM~McMc/<<e.,t. Vir, 1868,p. 433,note 56.
s Codecivil, art. 1497, 1505,1506à 1508.

c Pothier, Traité de la communauté,1.1< 1770,p. 335 et suiv., §§ 3.03à 314.
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CHAPITRE V.

DIVISIONS DES BIENS QUI NE SONT PAS EMPRUNTÉES

A LA NATURE DES CHOSES.

~e/MMx'M~e~.

Droit réel sert de mesure coM~m~e 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
c~e~M?M? De quel étalon nous servirons-nous? C'est le droit
réel qui jouera ce rôle. Nous mesurerons ces divers biens à l'in-
tensité des droits réels qui les affectent; nous les classerons sui-
vant les modalités de ces droits réels.

Nous toucherons ici à des considérations et à des phénomènes
historiques très variés, les diverses catégories de biens qui vont
nous occuper ayant des points de départ très dissemblables.
Cette étude nous ramènera souvent vers les -contrats, car les
droits réels auxquels nous arrivons ont été non seulement trans-
férés mais souvent créés (soit médiatement soit immédiatement)
par des contrats.

Ces grands contrats qui couvrent de leur ombre puissante
tout notre passé, sont donc, si on va au fond des choses, et si
on ne se paie pas de formulesvides 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 finalement à constater que l'étude des

grands contrats terriens du moyen âge doit former l'un des cha-
pitres les plus importants de la classificationgénérale des biens.

De nos jours, nous ne 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 fer-
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mier. Il n'en était pas ainsi dans l'ancienne France quantité

d'immeubles étaient possédés par des quasi-propriétaires dont

la position intermédiaire entre celle de propriétaire et celle de

locataire se rapprochait beaucoup plus de la première de ces

deux situations que de la seconde. Notre langue a conservé un

mot excellentpour désigner toutes ces situations mixtes, mot

excellent parce qu'il est resté large et souple; c'est le mot te-

nure1.

C'est donc le régime des tenures que nous étudions dans cette

section.

Les tenures variaient autrefois à l'infini. Nous sommes ici

obligé de dessiner une large esquisse, sans entrer dans le détail

et de décrire seulement les principales tenures. Nous arriverons

ensuite aux deux types de propriété parfaite qu'a connus l'an-

cien régime, à savoir un type laïque et un type ecclésiastique

(alleu, franche aumône).

L'histoire des tenures présente, au point de vue économique

et social, un intérêt supérieur. Elle explique les progrès et le

magnifiquedéveloppementde la classe agricole. C'est le régime

des tenures qui a permis aux masses populaires de bénéficier

durablement de l'accroissement dans la puissance productive

et qui a apporté à cette même puissance productive un stimu-

lant sans égal, l'intérêt personnel du travailleur.

Deux traits fondamentauxcaractérisent la plupart des tenures

en leur dernier état. Cestraits sont la perpétuité, la fixité.

Perpétuité. De tous côtés, les tenures agraires, d'origines

si variées, tendent à devenir perpétuelles et transmissibles. Le

droit qui, originairement, était précaire, temporaire ou viager,

se fait héréditaire, et la perpétuité s'étend sur la terre presque

tout entière; car, les locations pour une durée d'années déter-

minées ne sont, dans le haut moyen âge, que l'exception com-

parativement au nombre immense des tenures ou déjà perpé-

tuelles ou en marche vers la perpétuité.

Fixité. Un grand nombre de tenanciers perpétuels sont

t Voyezcemotausensoùje leprendsicidansAbrégéChampenois,34(mesjE(a-

blissements,t. III,p. 151).Surlesdroitsréelsconservésdenosjours,voyezCo<~

civil,art.526,543,2118.
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débiteurs d'une redevance fixe. Par conséquent, ils profitent

seuls de toute amélioration, de toute augmentation de produc-

tion, et, si les paiements sont stipulés en argent, de toute di-

minution dans la valeur de l'argent.

Perpétuité et nxité! Ces deux termes réunis ne sont-ils pas

de toutes les ponditions d'un bail la meilleure! Conditionincom-

parable, 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 rap-

proche indéfiniment le géomètre de la mesure exacte du cercle.

BiBUOGRApBiE.Lefort,HMtoM'edescontratsde locationperpétuelleoit

à longuedurée,Paris,1873.– Lefort,LaeoHdt~mdela propriétédans

le K<M-ttde la France.Ledroitdemarché,Paris, 1892. Garsonnet,His-

<(K!'edes locationsperpétuellesetdesbauxà longuedurée,Paris, 1879.

Chénon,Lesdémembrementsde la propriétéfoncièreen Franceavantet

après révolution,Paris, 1881. Prache,Dela conditionjuridiqueet

ecottomt~Medu preneurdans le bailà ferme<M'dM<K)'eet soussesdiverses

!M)'!eMs,Paris, 1882(thèse). Lamprecht,Deutsches~t't/tSC/ta/'ts~&fK

imMt~e!aKcf,Leipzig,1886et annéessuiv.,4vol. Lamprecht,Etudes

sur Mat économiquedelaFrancependantlapremièrepartiedu moyena~e,

trad.parMarignan,Paris, 1889.
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PREMIÈRE SECTION.

Des fiefs.

1. F<MM:e<seH!'o?'a<.

6%~es~'ma!'?M et foma~s. 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 17juillet
1793.

Le fief, c'est le chef, c'est le roi incontesté de l'armée im-
mense des tenures perpétuelles, armée disparate en apparence
et composéedes éléments originairesles plus divers, maispleine
de sève et de vigueur; car tous ces éléments se sont harmonisés
et fondus. Nousne sommespas ici en présence d'un système né
en un jour des spéculations creuses de quelques théoriciens;
c'est une force que nous rencontrons, force sortie des entrailles
des choses et qui s'est fait sa place avec cette puissante lenteur

qui caractérise les phénomènes historiques. Suivons donc cette
reine des tenures depuis ses origines jusqu'à son plein dévelop-
pement. Nous en comprendrons mieux l'organisme, si nous

réussissons, avant tout, à nous faire une idée juste des rapports
de compagnonnageentre hommes libres pendant la période bar-
bare.

Noussavons par César1 etpar Tacite qu'en Germaniecomme
en Gauleles gens se groupaient autour de quelque puissant dont
ils formaient la troupe, la clientèle, le clan le chef récompen-
sait ses compagnons en leur donnant des armes, des chevaux".
Tacite mentionne ailleurs expressément les dons en bétail

César,DebelloGallico,VI,H,13,M;III,22;VII,40.Cf.A.deCourson,dans
~esMedelégisl.etdejurisp.,nouvellecollect.,année1847,t. II, pp.420,421.

Tacite, GennsHte,13,14.Cf.César,DebelloGallico,VI,23.
3« Exiguntenimprincipissuiliberalitateillumbellatoremequum,illamcruentam

victrieemqueframeamB(Ge~m.,14).
4«Mosestcivitatibusultroacviritimconferreprincipibusvelarmentorum,vel

frugum,quodprohonoreacceptum,etiamnecessitatibussubvenitJJ(Tacite,Germ.,
l!i).Cf.sirHenrySumnerMaine,Dissertationsonesrty~Kpandcustom,London,
1883,pp.346,347.
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Un historien philosophe disait déjà, au dernier siècle « César

et Tacite se trouvent dans un tel concert avec les lois des peu-

ples barbares, (pi'en lisant César et Tacite on trouve partout ces

codes, et qu'en lisant ces codes, on trouve parlout César et

Tacite~. Eprouvons rapidement cette pensée de Montesquieu.

J'aperçois dans la Loi des Wisigoths des chefs ou patrons
entourés de clients appelés par la loi ~Mcee/M. Le ~!<cec~-

rius 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
Ces buccellarii dont l'organisation rappelle merveilleusement

Montesquieu, De l'esprit des lois, liv. XXX, ch. 2.

2 Lex antiqua Wisigoth., 310, édit. Blume, p. 28 « Si quis bucceUario arma

dederit vel aliquid donaverit, si in patroni sui manserit obsequio, aput ipsum quœ

sunt donata permaneant. Si vero alium sibi patronum elegerit, habeat licentiam cui

se voluerit commendare, quoniam ingenuas homo non potest prohiberi, quia in sua

potestate consistit; sed reddat omnia patrono quem desuerit. Similis et de circa

filios patroni bucoeDarii forma servetur; ut si ipsi quis eorum obsequi voluerit,

donata possideat si vero patroni filios vel nepotes crediderint relinquendos, reddant

universa quae parentibus eorum a patrono donata sunt. Et qnidquid bticeellarius

sub patrono adquesierit, medietas ex omnibus in patroni vel filiorum ejus potestate

consistat. Aliam medietatem buccellarius qui adqassivit obtineat. Et si filiam reli-

.querit, ipsam in patroni potestatem manere jubemus, sic tamen ut ipse patronus

sqnalem ei provideat qui eam sibi possit in matrimonium sociare. Quod si ipsa sibi

contra voluntatem patroni alium forte elegit, quidquid patri ejus a patrono fuerat

donatum vel a parentibus patroni, omnia patrono vel beredibus ejus restituat. x Ce

passage de la Lea; ~M:y. est le seul clair et important les autres mentions des

buccellarii sont énigmatiques (Blume, Die westgothische A:{t~tta., 1847, p. 30). Cf.

du Cange, C!ossanMm, vo Buccellarius; Code de Justinien, IX, xn, 10. Les Romains

ont eu des buccellarii à leur service (Zozime, V, 13, ad annum 397 Notitia or., c. vi,

dans BSckiug, yoKHa dignit., 1.1' p. 26, dernière ligne). Bücking estime que les

letes et les gentiles devaient présenter une organisation analogue à celle des 6Mcce!-

~ant (BScHng, VoftHa dignitatum, t. 11, p. 1046, note 1; p. 1070). Le résumé d'O-

Iympiodore (auteur du ve siècle) qui nous est parvenu, contient sur les buccellarii

deux passages; voici le plus important "Oït-ro BouMM.KpM;chojjm Év TM;T~Epm;

"Chm~ou Etps~To X!XTK(ipaT[mi'S'< o& ~MN'; Pm~.xtN'<, KH.a xM rmSMv TMN~'&!

S"KUTN;XM To ~o~epKTm~x~TO:~Ksopou KM <tu~t'~ou; E~s~Ta Tr~ou~ (Olympiodore

à la suite de Dexippe, édit. Belker et Niebuhr, Bonne, 1829, p. 449, 450). Cf.

même p. 450, lignes 14, 15, 16.
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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

]a mode des Goths. Nous apercevons une organisation analogue

chez les Lombards~.

Dans le monde franc, les compagnons et serviteurs~ se grou-

paient, suivant toute vraisemblance, autour de leur chef, comme

les ~Meee//a?'M wisigoths autour de leur~~oMMs évidemment

la ménie~ d'un grand seigneur était composée de fidèles~ que le

patron rétribuait en détail, en revenus, en terres". Parmi les

Francs, ces subordonnés appelés quelquefois y<M!MC~ eo~œ-

gnons; prirent un nom commun qui primitivement désignait des

1 Chezles Lombards,l'affranchi, /M<c/t'et,laisse ses biens à ses enfants. Toutefois
ce qu'il a reçu de son bienfaiteur-(6ette/ac<or)retourne à cedernier ou à ses héritiers.
« Et si aliquid in casindioducis aut privatorum hominumobsequiumdonum, munus

conquisivit, res ad donatore revertantur. » Ce senior ou suzerain est bien distinct
du patron qui a affranchi, commele prouve le contexte. Il meparaît évident quece

droit successoral quant aux biens donnés au profit du chef d'un casindium,existe
aussi si le compagnonest ingénu. Cf. ~o</t.,225,dans C. Meyer,~)racAe~odSprocli-
den~ms~r der Langobarden,pp. 35, 36; dans Pertz, Leges, t. IV, pp. 55, 56.

2 Les gens d'un fils aînéde roi sont ainsi énumérés par Grégoirede Tours « Co-

mitibus, domesticis,majoribus atque nutritiis » (/f: Franc., IX, 36,édit. Guadetet

Taranne, t. II, p. 184).
s Sur le mitiumpris, si je ne me trompe, quelquefoisen ce sens, voyez Brunner,

JtfttMound sperantes,dans Jurist. Abhandlungen,/i'es<ya6efür GeorgBeseler,Berlin,
1885,pp. 22, 26, 27, 28. Voyezsur la ménie un texte très intéressant de l'an 829,
« De liberis hominibusqui propriumnonhabent, etc. (Pertz, Leges,t. 1er,p. 334).

4 Voyeznotammentdans la Loi Ripuaire, tit. xxxm, al. xxxi, un ~omoingenuus
in obsequioalterius (édit. Sohm, p. 223). Joignezla note précédente.

s Cette manière de gages s'explique tout naturellement en un temps où l'argent
monnayéest relativementrare. Au reste, ce procédé de rétribution a survécu au

régime féodal il existait encore en 1834dansle département de l'Eure où on pou-
vait voir de petites gens qui recevaient un logement et une terre contre certains
services dus à leur patron (Garsonnet, Hist. des toc.perpét., p. 555).On voit quelle
importancej'attache au vasselage privé je le considère commecontemporaindu

vasselage royal et je n'estime pas qu'il soit issu par imitation du vasselageroyal.
En tout temps, le roi et les particuliers ont suivi les moeursdu siècle. Nos maîtres
Pardessus et Guérard avaient fort bien vu l'importance du vasselage privé (Pardes-
sus, Loi Salique, p. 500).Roth a combattu ici Pardessus bien à tort, à mon sens

(Roth, Gescltichte~BMe~cM!tccsen~ErIangen, 1850,p. 146 et suiv.). Cf. Guérard,

Polypt. de l'abbé Irminon,t. 1er, 2" partie, pp. 506, 507.
e VoyezMarculf, I, 23 (édit. Zeumer, p. 57; Rozière, n" 455). Rubr. de Mar-

culf, II, 36. (E. de Rozière, Rec. général, t. 1er,p. 210, n" 161.)Dipl. n° 168, dans
Pardessus. Casindi, gasindi, c'est l'entourage. Cf. CarlMeyer,Spracheund ~iracA-
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serviteurs non libres, le nom de vassus1. Ce changement de nom

coïncide, ce semble, avec un certain changement dans les

usages. Les compagnons ou hommes libres in obsequioalterius

se firent petits par politesse de langage et s'appelèrent vassi,

serviteurs. La législation carolingienne contient de nombreuses

prescriptions relatives aux ï)a& Nous reconnaissons, sans hé-

siter, en ces vassi les compagnons du chef, les comites dont

parle Tacite comites et vassi domestici, (ou ~cMM~'ex)dit ex-

pressément un concile du ix" siècle". Le patron des vassaux ou

vassi est appelé~Mor* au moyen âge, sire (cas-sujet), ~e~eMf

(cas-régime).
Ces habitudes de clientèle et de patronat n'étaient pas, dans

le monde romain, au moment de l'invasion des Barbares, quel-

deH/tmNer der Langobarden, Paderborn, 1877, p. 293; Roth, FeuaaK~H und Unter-

thanverband, pp. 211, 212. Le gasindus (l'expression est surtout fréquente en Lom-

bardie) correspond au gesith anglo-saxon. Voyez Stubbs, TAe const. Ms<o~ o/'E~!<t!

t. IM, pp. 152-156.

Cf. Roth. Be!M/ic:(!hMMn, pp. 367-370; Roth, Fétide!, tma ~fer~Mttoey&mf!,

pp. 247-249; Prou, Hincmar, De ordine palatii, p. 68, note 3. La valeur étymolo-

gique de vassus, mot auquel M. Mackel attribue une origine germanique et qu'il rap-

proche d'une forme vattas, serait, d'après cet auteur, engagé (Mackel, Die germani-

schen Elemente in der franz. und prou. Sprache, p. 51). Les vassi pourraient donc ori-

ginairement être rapprochés des o6œraH gaulois et des nexi romains. M. H. d'Arbois

de Jubainville préfère une autre étymologie. Il voit dans vassus un mot d'origine

gauloise, correspondant au vieil irlandais, /b~ serviteur, et au breton, ~Mss, garçon.

(H. d'Arbois de Jubainville, Recherches sur l'origine de la propriété foncière et des noms

de lieux habités ett Nattée, pp. 333, 334, 503, 504). Ce qu'il y a d'embarrassant dans

la théorie de M. Mackel, c'est qu'il raisonne sur des formes en partie supposées. Ce

qu'il v a de délicat dans celle de M. H. d'Arbois de Jubainville, c'est que ce savant

considère comme gaulois un mot qu'on voit apparaître pour la première fois, isolé-

ment du moins, dans le latin de la Loi SsK~tte. Non pas, certes, qu'il y ait là une fin

de non-recevoir 1 II faut bien entendre que, dans la pensée de M. H. d'Arbois de Ju-

bainville, ce mot d'origine gauloise nous revient par les langues germaniques où

depuis longtemps il a pris place.

2
Voyez notamment Pertz, Leges, t. 1e' p. 196.

3 Conçu. Ticin., an 855, dans Labbe et Cossart, Sacros. Conc., t. VIII, p. 447.

Toutefois, ces deux mots ne sont pas synonymes dans ce concile de 855 il s'agit

et des comites et des vassi du roi que le concile met à peu près sur la même ligne.

4 Voyez notamment capit. de 787, c. 5; capit. de Mersen de 847, c. 2, 3 (Boretius,

Capit., t. 1°' p. 199; Pertz, Leges, t. Ier, p. 395). Ce mot senior désigne déjà dans

Grégoire de Tours un personnage de la haute classe. Cf. Fnstel de Coulanges, Rist.

des inst. polit. de l'ancienne France, Ire partie, 2e édit., Paris, 1877, p. 576, note 5.

Joignez ce qui a été dit ci-dessus, pp. 248, 249.
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que chose d'entièrement nouveau tant s'en faut. En effet, le

monde antique paraît avoir connu, avant la période historique

qui nous est familière, une organisation assez semblable à notre

féodalité. De cette période préhistorique un débris a surnagé et

s'est perpétué sous l'empire romain; je veux parler du patronat.
A la fin de l'empire, ce patronat qui avait été jusqu'alors quel-

que chose d'honorifique sans grande portée pratique, prit des

développements inattendus et sembla revivre d'une vie nouvelle.

On vit de tous côtés dans ce vaste monde désorganisé, les po-
~M~oye~ usurper sur leur voisinage un ~a~'<?e?'MM~ dont une

foule de textes nous entretiennent. D'autre part, le compagnon-

nage militaire, usité chez les Germains, 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 ~eMe/?cM~M\ se groupaient volontiers autour de leur bien-

faiteur, officier d'un rang élevé, chef ou gouverneur de pro-
vince. Nous en avons des exemples dès le temps de César~. Plus

tard, la faiblesse et la désorganisation du pouvoir central firent

que, chacun songeant à sa défense, les chefs de maison armèrent

leurs serviteurs et s'entourèrent précisément de ~Meee~'M~

Codede Théodose,XI, xxiv. Codede Justinien, XI, m[, uv; II, xtv; II, xv.
Salvien, De gubernationeDei, V, 8. Cf. ci-après la section de ce chapitre consacrée
auxprécaires. La répétition de ces prohibitionsprouve qu'ellesfurent inutiles.Voyez
Zachariasvon Lingenthal, Geschichtedesgr. t-Mn.~scMs, 1877,p. 228; Roth, Feu-

<Mt(a{,p. 283.

s Sur les &me/MarMvoyez CorpusinscripiionumMmantm., t. VIII, pars u, Be-
rolini, 1881,p. 1078;Forcellini, Lexicon,édit. De-Vit, 1.1", p. 348; Perreciot, De
l'état civil des personneset de la conditiondes terres, t. II, 1786,p. 33, note'l; Fer-
rero, L'ordinamentodelle armate romane, p. S9; Darenberg et Saglio, Dict. des

antiquités, aux mots .BeM~cfsrMMet Bene~C!Hm/Kraner, L'armée romaine au temps
de César, traduit de l'allemand par MM.Benoist, Baldy et Larroumet, p. 48; et
surtout Jullian, dans Bulletinf!p:~ra~/<foM6de la Gaule,1883,mars-avril,pp. 61 à 71.

3 « Petreius vero non deserit sese. Armatfamiliam cum hac et preetoriacohorte
cetratorum barbarisque equitibus paucis, beneficiariis suis, quos sum oustodiB
causa habere consuerat, improvisoad vallumadvolat.))(César,Debellocivili, I, 7S).
Les Germainsau service des empereurs sont désignés sous le nom de collcgium
G<)'mattor«m.Ce nomromain ne couvre-t-il pas l'organisationdécrite par César et

par Tacite des clients autour d'un chef et le groupe entier avec son chef au ser-

vicedelempereurPCf.ZeU, Btma&MC/~t.I' pp. 310, 311; t. II, n"1042.Les mœurs
romaines elles-mêmesn'étaient pas très éloignées de ces usages. VoyezNaudet, De
la noblessechezles Romains,1863,p. 146 et suiv.
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sorte de clientèle libre et, si je ne m'abuse, ordinairement bar-

bare~.

Nous suivons, sans méprise possible, l'existence de ces clien-

tèles pendant les premiers siècles de la période franque. C'est

au vin" et au ix° siècle que le système de la vassalité et du sé-

niorat acquit une importance et une valeur générales.

On le voit, les habitudes et les mœurs gallo-romaines ou

germaniques ne répugnaient en aucune façon à la décision prise

par l'empereur Charles le Chauve, qui, en 847, ordonna à tous

ses sujets de se choisir un ~Ka?' L'empereur voulait systéma-

tiser un usage déjà très répandu. Au reste ses ordres ne furent

pas suivis partout quelques hommes libres restèrent hors rang

sur leurs terres; et ces terres furent appelées plus tard les

alleux.

La recommandation. L'acte par lequel un homme se.

constitue le vas'sus d'un senior, c'est la recommandation, com-

mendare, se eoMï?MeM6~ye. On dit aussi se ~c~e~. Tacite fait

allusion à un acte usité chez les Germains qui paraît bien être

la recommandation de ces temps-là~. Elle existait chez les Bre-

« Omnibusper civitates et agros habendi buccellarios vel Isauros armatosque

servos licentiam volumus esse prseclusam.Quod si quis prceter hsc, qus nostra

mansuétude 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» (Const. de l'an

468, dans Codede Justinien, IX, xn, 10).
2 Capit. de Mersen de 847, c. 2 (Pertz, Leges, t. 1er,p. 395).
3 Grégoirede Tours, IV, 47, édit. Guadetet Taranne,t. I< p. 2S4; Fofm. Turon.

(Sirm.), 44, dans Rozière, t. Isr, p. 69, no 43 dans Loersehet Schrœder, Urk. zur

Geschichledes deutschen~ec/ttes, 1, PrMa{recA~28 édit., pp. 1, 2, acte n° i. Cf.

Waitz, DeutscheYer/assungsgeschichte(2° édit.), t. II, p. ~94 etsuiv.; Roth, Feud.

und Cn<er~<t!er& pp. 208 à 214, 269.

4 « Illumdefendere,tueri, sua quoquefortia facta gloriesejus assignareprscipuum

sacramentumest )<(Tacite,Germ.,14).J'estime que nous possédonsune formuletrès

voisine de celle quidevait être usitéeen Germanieou en Gaule.C'est une formule,à

mes yeux toute barbare qu'employèrentles habitants d'une ville de Lusitanie pour

témoigner de leurfidélitéà Caligula(BrunsetMommsen, fott~syMns.RomaHtantiqui,

5° édit., p. 236). Cette formulerappelle d'une manière frappante les hommagesdu

moyenâge et. semblele développementde la phrase de Tacite que je viens de citer..

EUedoit être ibérienne ou plus probablement gauloise, car les Lusitans font leur

apparition dans l'histoire commedébris des Kempses, population ibère vaincue au

sein de laquelleles Gauloisfirent, en Espagne,leur principalétablissement(H.d'Ar-

bois de Jubainville, Lespremtershabitants de t*Ët<rope~pp. 36, 326).
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tons insulaires; et nous en retrouvons le nom (Z;e?Ke~ ke-

?M~) chez les Bretons continentaux'. Tout indique qu'elle

était usitée chez les Gaulois 2. De la recommandation des temps

mérovingiens et carolingiens procède l'hommage des temps

féodaux l'hommage, hominium, acte par lequel je me recon-

nais l'homme de quelqu'un n'est autre chose qu'une recomman-

dation solennelle. Cette recommandation se renouvelle chaque
fois que l'hommage est prêté par le vassal à son suzerain.

Les recommandations initiales ne cessent pas au x" siècle;

nous pouvons les suivre au moins jusqu'au xm° siècle~ et même

bien au delà. Elles varient singulièrement d'importance il en

est d'insignifiantes qui, dès l'origine, ne donnèrent lieu à au-

cune solennité; ces recommandations modestes n'ont jamais pris
la forme de l'hommage4. 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 ?'e/~Me procède évidemment

de l'ancienne recommandation en tous les siècles, il y eut des

recommandations aux degrés les plus divers, de même qu'au-

jourd'hui il y a au service des particuliers et des administra-

tions des employés et des serviteurs bien éloignés hiérarchi-

quement les uns des autres.

< Cf.A. de Courson, dans Revuede législationet de jurisprudence, nouvellecollec-

tion, année 1847, t. II, p. 391 avec la note 3; A. de Courson, Cartul. de l'abbaye
de /!eaoK,p. ccxt..Le mot llemen,veut bien me dire M. H. d'Arbois de Jubainville,
dérive tout simplementdu latin commendareet n'est pas breton; mais, poursuit
M. H. d'Arboisde Jubainville, la recommandationexistait incontestablementchez les

Irlandais, chezles Gaulois, chez les Bretons.
KIn Gallia non solumin omnibuscivitatibus atque in omnibuspagis partibusque,

sed pene etiam singulis domibusfactionessunt~Earumque factionumprincipes sunt

qui summamauctoritatemeorumjudicio habere existumantur, quorum ad arbitrium

judiciumque omniumrerum consiliorumqueredeat. Itaque ejus rei causa antiquitus
institutum videtur, ne quis ex plebe contra potentiorem auxilii egeret. Suos enim

opprimi quisque et circumvenirinon patitur neque, aliter si faciat, ullam inter
sues habet auctoritatem (César, VI, 11, édit. Oehler, 18S5,p. 108).

3 Boutaric, Desorigines et de l'établissementdu régimeféodal, pp. 19, 20.
4 Onpeut conclurede la rubrique d'un acte de 1090 que la recommandationen

cette circonstance donna lieu aux liens du collibertage (Chevalier, Cartulaire de

JVoyers,1872,p. 227).
s Ch. de Robillard de Beaurepaire, Noteset documentsconcernantl'état des cam-

pagnesde la Bau<e-~ormattate~pp. 204, 205.
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A l'origine, le vassus n'était probablement pas indissoluble-

ment lié au senior il pouvait, j'imagine, commele &Mcee~yMM

-wisigoth, quitter son patron, en lui remettant les dons reçus.

Mais Charlemagne et Louis le Débonnaire édictèrent plusieurs

capitulaires qui ont pour objet d'empêcher le vassus de quitter
son senior; sauf dans quelques cas nettement déterminés~. Tou-

tefois il reste entendu qu'à la mort du senior tous les liens sont

rompus" (à plus forte raison à la mort du vassus).
Les décisions de Charlemagne et de Louis le Débonnaire ne

réussirent pas à solidifier la vassalité. Dès l'année 8S6, Charles

le Chauve dut reconnaître aux vassaux le droit de quitter leur

xe?Mor\ Quatre siècles plus tard, en plein moyen âge, cette li-

berté primitive consacrée par Charles le Chauve se laissera en-

core apercevoir dans le système féodale Mais elle y jouera un

bien faible rôle, car un lien très solide, l'intérêt, unira, en fait, le

seigneur à son vassal il l'y unira aussi étroitement que le pro-

priétaire foncier est uni à sa terre.

Les vassi eux-mêmes peuvent avoir des vassaux; ces vassaux

secondaires sont des vassi vassorum, ~MSseM~ °.

IL 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 uni-

verselle. Voyez une de ces formules dans Rozière, .Form. 43 (Sirmond, 44).
2

Voyez capit. de813, dans Pertz, Leges, 1.1°' p. 189 cap. de 816 (environ), ibid.,

p. 196. Joignez ces textes capit. de 787, c. 5 « Stetit nobis de illos homines qui

hic intra Italia eorum seniores dimittunt ut nullus eos debeat recipere in vassatico

sine comeatu senioris sut, antequam sciat veraciter pro qua causa aut culpa ipse

suum seniorem dimisit; » capit. de Mersen de 847, c. 2 « Volumus etiam ut

unusquisque liber homo in nostro regno seniorem qualem voluerit in nobis et in

nostris fidelibns accipiat, c. 3 Mandamus etiam ut nullus homo seniorem suum sine

justa ratione dimittat, nec aliquis eum recipiat, nisi sicut tempore antecessorum nos-

trorum consuetudo fuit a (Boretius, Capitularia, t. I" p. 199. Pertz, Leges t. 1er,

p. 39S).
3

Capit. de 806 « Unusquisque liber homo post mortem domini sui licentiam ha-

beat se commendandi. » (Divisio regnorum, art. 10, dans Boretius, Capit., t. 1~

p. 128). Cf. Roth, FeudaHist und C)t~f!Hser6a!td, pp. 210, 2tl.

Capit. de 856, c. 13 « Et mandat vobis noster senior quia si aliquis de vobis

talis est cui suus senioratus non placet, etc. » (Baluze, Capit., t. II, p. 84).

6
Voyez ci-après, pp. 641, 642.

s En 869, le roi parle de ses vassi et des vassaux de ceux-ci (ussaHt. vassorum

nostrorum) (Pertz, Leges, t. 1°' p. 511). Voyez, sur les vavasseurs au moyen âge,

le Grand cout. de Normandie, eh. 26, édit. W. Laurence de Gruchy, Jersey, 1881,

p. 80; mes Etablissements saint Louis, t. Ier, p. 12, 165; t. II, pp. 36, SO,S9, 61.
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2. jSeM~?ee~et fiefs.

Usages romains et usages ~ey~a; Moyen aye. De

l'homme passons au bien; du compagnonnageà la tenure.

Une étymologie incontestée éclaire ici l'histoire. Le mot fief

(fevum) dérive d'une racine germanique qui signifie bétail,
racine que nous retrouvons jusqu'à trois foisdans les fragments
de la langue lombarde qui nous sont parvenus1. Ce mot ramène

donc notre esprit versces temps lointàins ouïe bétail constituait

la principale et presque l'unique richesse toutes les combinai-

sons financières se résumaient chez les Irlandais en diverses

variétés de cheptel~et, suivant toute probabilité, nous consta-

terions, si les documents ne nousfaisaient défaut, des situations

analogues chez les Germains3et chez les Gaulois. Un Germain

salarié était souvent payé en bétail. Le chef récompensait ses

compagnons en leur donnant des armes, des chevaux. Tacite

mentionne expressément les dons en bétail~.

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 fief.

« Faderfio» = quod de parentes adduxit mulier; « ~tgang )) ==s'en aller avec

le bétail; « Mêt/!ca = paiementen bétail, prix de la femme.VoyezRoth., 182,199,

200, al. 181, 198, 199; Roth., 253, 29i; Liutpr., 103 (Carl Meyer, ~prac/te und

~prac/t(fM&n!Nerder Zaoyo~af&tt~pp. 2T, 31, 285, 267). Forme gothique /atAt<.
C'est le latin pecus. Comparezle développementde sens que nous trouvons dans

pecunia (A lire Bréal et Bailly, /)tef. <'<~m.~188S, p. 2a4). On remarquera que je
ne parle pas, dans le texte, de l'étymologiedu mot /Ma'un:.JI est assez probable que
ce mot embarrassant réunit les deux radicaux suivants fe (fevum)dont je parle
dans le texte et od, bien. Gaston Paris a traité l'étymologiedu vieux français /!eu<

(fe-udum)dans Romania,VU, 132. Commentl'étymologiede fief laisse-t-elle M. Mac-

kel si perplexe et incertain (Mackel,Diegerm.~emmfe M der franz. und proEO)~.

Sprache, Heilbronn, 1887,p. 125)?
s H. d'Arboisde Jubainville, Etudesur le droit celtique,p. 65 et paMtm.
3 Il pourrait bien y avoir quelquefoisune combinaisonde ce genre entre le 6MC-

cellarius wisigothet son patron. Un certain partage par moitié dont parle l'~ntt'gMa
des Wisigoths y ferait songer (Blume, Diew)M~o<iM!e/<c~n<Ma, pp. 28, 30).

4 Voyezles textes ci-dessus, p. 626, note 4.
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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 celles des Germains. Ces soldats romains dits

beneficiarii dont j'ai déjà parlé, recevaient des récompensesou

des exemptions de charge appelées beneficia. J'estime que des

terres ont pu de même être concédées à des soldats romains

à titre de bénéfice Il est formellement question dans Hygin
des terres données en bénéfice à des colonies~. La possession
d'un bénéfice était vraisemblablement précaire, du moins en

droit pur Toutefois ce sens ne ressort pas des expressions

d'Hygin.
Onne saurait ici trop remarquer que les Germainsconcevaient

l'idée de donation tout autrement que les modernes. Dans leur

esprit comme dans l'esprit de l'enfant, un donateur peut tou-

jours révoquer la donation qu'il a faite. Tout acte de générosité
n'est donc autre chose à leurs yeux qu'un 6eMe/?C!'M?Mrévocable.

1
Voyez les textes bien connus de Lampride et de Vopiseus que cite notamment

Lehuërou, Hist. des institut. mérovingiennes, p. 356, note 9, p. 357,note 3.

s « Heec beneficio colonia habent. Et si qua beneficio concessa aut adsignata

colonie fuerint in proximo sive inter alias civitates, in libro beneficiorum adscribe-

mus » (Eygin, De limitibus constit-aendis, dans Blume, Lachmann et Rudorff, Gro-

maHct veteres, t. le' pp. 202, 203).

3 « His enim tribus modis aIiena sumuntur jure, beneficio, impetu, id est domi-

nio, precario vi, dominio non suppetente » (Tertullien, Adversus SermoyMem, c. jx,

in ftne, dans Tertullien, Opera, Paris, 1583, p. 49i). Bette/iCt~m.implique donc, d'a-

près Tertullien, 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

beneBcii causam quam ad negotii contracti spectat precaaî conditio (Digeste, XLIII,

xxTt, i4). Le texte suivant confirme notre manière de voir et indique en même temps

la tendance à. la stabilité des benéSce& « Quum ex instituto Tiberii omnes dehinc

Caesares beneficia à superioribus concessa principibus aliter rata. non haberent, quam

si eadem iisdem et ipsi dedissent, primus preeterita omnia uno confirmavit edicto,

nec a. se peti passus est a (Suétone, Titus, 8. Cf. Dion Cassus, liv. LXVI, 19, et

pour Domitien, LXVII, 2, édit. Gros, t. IX, pp. 320, 340). Sur la tendance à l'hé-

rédité des bénéfices chez les Romains, cf. du Buat, Les origines de faMCMKgouver-

nement de la FraKC~, t. Ier, p. < 99 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 6M~!ctuMt, bienfait, est mêlé d'une idée

de précarité. Voilà tout ce que j'entends tirer des citations qui précèdent.
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Ceciest très net dans le droit lombarde mais se laisse seulement

entrevoir dans le monde franc et dans la législation wisigothi-

que\
Si la donation barbare est précaire et révocable du vivant du

donataire, à plus forte raison elle est caduque à la mort de ce

donataire. Elle ne passe, en principe, à ses héritiers que si cela

a été expressément stipulé. On sent de bonne heure un courant

favorable à la consolidationdu don3; mais le triomphe définitif

de cette conception nouvelle est lent commetous les triomphes

juridiques, qui supposent une transformation dans les idées.

Cesdonations de Barbares (ordinairement salaires de services

rendus) sont souvent désignées par le mot latin ~e?!e/~e!Mm.

Quant à l'expression franque, elle ne s'est pas conservée jus-

qu'à nous, mais on peut affirmer que cette expression, aujour-
d'hui perdue, a donnéen bas latin/euMm~(on a dit aussi/!?o~MM

ou /eM~MMt)et, en français, fief. Ce mot d'origine germanique,

/euMm~apparaît assez tardivement dans nos textes. Il se sub-

stitue lentement au mot latin 6e/!e/!czM?M.Dans plusieurs docu-

ments du xi" et du xii" siècles, les deux expressions sont accou-

plées et s'expliquentl'une l'autre. Un scribe duxi" siècle a pris la

peine de nouslaisser cette courte, mais précieuse Observation

1 Roth., 175 (Pertz, Leges, t. IV, p. 41). Capit. lombardde 776, art. 3 (Boretius,

I, p. 188).Cf. Luitprand, 43; Roth., 223 (Pertz, Z~M, t. IV, pp. 126, 54).
2 Anciennecompilationattribuée à Euric, xtv, édit. Gaudenzi, p. 204. Pour le

monde franc, il faut se reporter non pas à des textes juridiques, mais à des faits

nombreux de révocation de donation qui ont été souvent relevés. Les vues de

M. Gaudenzi éclairent ces agissements d'un jour nouveau. Voyezles faits relevés

notammentpar Naudet, dans M~m.de l'Acad.desInscriptions,t. VIII, pp. 444,445;

acte de l'empereurHenri II pour Reichenau, de l'an 1016(Dümge,RegestaBaaoMta,

1836,p. 98, n" 40),et joignez Gaudenzi,[~t*anNcacompt!<MKMedi dMMofomaM e

visigoto, pp. 167-173.M. Gaudenzi expliqueparfaitement le launegild lombard en

faisant intervenir cette conceptionprimitive de précarité.Le launegildest un contre-

don qui produit l'irrévocabilité.

3 Traité d'Andelot, dans Grégoire de Tours, IX, 20 (Boretius, I, p. 14). Edit de

ClotaireII, de 614, art. 17 (Boretius, I, p. 23).
4 Cf.Zœpft,~KAer(MmerdesdeutschenReichsund <!ec/t<s~1.1°' p. 227. La racine

germaniqueà laquelle se rattache /e!)Mmsignifie, commeje l'ai dit, bétail. On a les

formessaxonne, lombarde, haute-allemande,frisonne, anglo-saxonne;on n'a pas la

forme franque.Voyezvon Inama-Sternegg, DeutscheM'Msc~M/ïsyMcMcMc6tS.?MM

~eA!Mssder karolingerPeriode, t. Ier, p. 181,note 1.
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« Beneficium, écrit-il, quod vulgo dicitur feuduml. » On dira

encore au xiv~ siècle ~eMe/!ez'M?Mseu /SMc~Mm~.
Le bénéfice est, je le répète, un avantage précaire et révo-

cable. Toutefois on l'envisage volontiers sous un aspect un peu
différent on y voit quelque chose de moins fragile, à savoir un

usufruit qui s'éteint soit par la mort de l'usufruitier, soit par
celle du bailleur~. Les deux idées de bénénce et d'usufruit4 via-

ger sont continuellementréunies elles s'appellent l'une l'autre;
mais les bénéficiers ou feodati ont une tendance générale à

transmettre leur bénéfice à leurs enfants. C'est là un sentiment

humain dont la force est grande. L'hérédité du bénéficeou 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 Angle-

terre, jusqu'à la fin du xni° siècle ou au commencement du

Xiv~. J'irai plus loin au xii" siècle, sous un roi puissant

Actede1087,citéparPerreciot,Del'étatcivildespersonneset delacondition
desterresdanslesGaules,t. II, 1786,p. 24,note1.En1166,un individuappelé
RudengerusdeMeyriareçoitunepiècedevigneenbénéficeillaposséderafeodali
jure(Beyer,Cr&MKdeH~ucAzurGescMeMe.CoblenzundTuier,t. I°r,p.705).Les
motsfeodumettene/tetumsontsynonymesdansunactede11S2(ibid.,t. Ier,p.623).
Cf.Brussel,Nouvelesame~de!tsayegénéraldesfiefs,t. IM,p.72etsuiv.

2Actede 1317,dansFauché-Prunelle,Essaisur lesanc.inst.desAlpesCot-
tiennes-Briançonnaises,t. Ier,p. 213.

3Cf.Guérard,Polypt.de!'aMeIrminon,1.1" 2°partie,pp.S06,508etsuiv.,
p.525etsuiv.

4FormuleintituléePrecaria,dansZeumer,For)HM!z,p.242.Loersehet Schroder,
iM. zurGescAtcMedesdeutschenRechtes,I, Privatrecht,1881,p. 251,n" 38(31).
«Jurebeneficiarioetusufructuario» dansundiplômeduroiEudesde l'an889
(LépinoisetMerlet,Cart.deN.-D.deChartres,t. Isr,p. 73,n"6).

5LoiGambette,tit.1er,art.3,4,dansPertz,Leges,t. III,p. 532.Joignez,pour
desbénéficeshéréditairesenBavièredèsle vni°siècle,Gfrorer,ZurGeschichte
deutscherFo;/srec~!etmJM:KetftMer,t. Ier,J86S,pp.403,426,427.

s M. d'Espinay a prouvé qu'il y avait encore au xo et au xi<' siècle beaucoup de

fiefs viagers (d'Espinay, Etudes sur le droit de !tyoM au moyenâge, dans Revue Atst.

de droit français et étranger, t. VIII, 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).
7«DuaspartesmaneriorumdeAldermanstonetSpersholtquasRobertusAchard
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comme Philippe-Auguste, certains fiefs semblent reprendre un

caractère de précarité et rester à la disposition constante du

suzerain*.

On peut dire, d'une manière générale, qu'au xm" siècle en

France presque tous les fiefs terriens sont devenus hérédi-

taires.

Les transformations économiquescontribuèrent ici puissam-
ment à l'hérédité. Elles l'entraînèrent peu à peu. Et voici com-

ment. Un bénéficeen bétail est facilement viager. Le bénéficier

et sa famille ont profité 'du croît ou d'une part du croît. A la

mort du bénéficier, les enfants peuvent restituer le bétail baillé

en bénéfice, sans être ruinés. Mais la restitution d'une terre

restée longtemps dans une famille entraînerait un changement

de position beaucoup plus pénible et plus difficile.La famille

s'attacha donc à la terre; elle conquit l'hérédité, profitant de sa

propre puissance ou de la faiblesse du suzerain. « Au x° siècle,

toute fonction publique et toute délégation du pouvoir tendit à

se transformer en fief héréditaire~. » C'est là le côté politique de

l'histoire féodale je l'indique sans y insister dans ce volume

consacré au droit privé.
On a créé des fiefs aussi bien que des emphytéoses ou des

tenuit ad vitam suam de nobis in capite » (Documentdu temps d'Edouard Ier,
roi d'Angleterre, dans Rotul. ony. in curia scaccarii aMreotaHo, 1.1°' 1805,p.

104.)
<Exemple te fief d'Hennezisest donnépar Philippe-Augusteà Gérard Flandrine,

puis à Robert de Lesseville, puis à Raoul Bogis (Tuetey,dans Archivesdesmissions

scientifiques,3° série, t. VI, p. 334, note 4). Rapprochez ce texte important « An-

tiquissimoenim tempore sic erat in dominorumpotestate connexumut, quandovel-

lent, possent auferre remin feuduma se datam. Postea vero eo ventum est ut per
annum tantum firmitatemhaberent. Deinde statutum est ut usque ad vitam fidelis

produceretur )) (M&rtfeudorum, i, § i). Cette théorie du moyenâge rappelle mer-

veilleusementla notion de précarité que renferme, suivant moi, le mot 6eHe/!ctMM.
Cf. p. 635, note 3.

s Luchaire, t. Ier, p. 190. On répète souvent que le capitulaire de Quierzy-sur-
Oise de 877 a établi l'hérédité des bénéfices.Ce capitulairecontientun article relatif

au remplacementdes comtes et des vassauxdu roi pendant son expéditionen Italie

(art. 3). II n'a pas, encette question, surtout quand il s'agit des bénéficesen général
et non en particulier des'bénéfices royaux, l'importance qu'on lui attribue. Voyez

Pertz, Leges, t. le' pp. 539, 342; Bourgeois, Lecapitulaire de A')ers'SMr-Ot!r,

Paris, 1885; mon Droit public, t. 1er,p.4S3. 6
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baux à rente jusqu'à la fin de l'ancien régime' mais en moins

grand nombre.
Les évêques accordèrent aussi à des ecclésiastiquesdes biens

d'église en bénéfice, c'est-à-dire en usufruit. Ces bénéfices ec-

clésiastiques ont mieux gardé leur caractère originaire~ le

bénéficier n'ayant pas de famille, la transformation sur laquelle
j'insistais tout à l'heure ne s'est pas faite.

Le bénéfice ou fief noble se rattachant à des services mili-
taires 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 suc-
céder aux fiefs; nous avons des exemples considérables du xn"
siècle*. Mais cette évolution n'est pas universelle en 1789, il
existait encore, en Alsace, des fiefs réversibles au seigneur do-

minant, en cas d'extinction de la race masculine du vassal".
A l'hérédité s'ajouta peu à peu la cessibilité, la transmissibi-

lité du fief. Mais, commenous le verrons, le caractère viager et

personnel du fief laissajusqu'à la fin quelques traces, quelques
souvenirs dans la constitution de ce bien.

Après la période germanique, c'est-à-dire après les Carolin-

giens, nous rencontrons fort peu de ~a-~xdont la dépendance

1Voyezuneformuledecréationdefiefnoble,dansCorrozet,L'officeetpratique
desnotaires,Paris,16S8,p. 356;letexted'unecréationdefiefnobleen1748,dans
Villard,Btsf.duprofanât ancienetmoderne,pp.706,707.L'inféodationdusol
delaforêtdeBeaufortfaiteausieurBaraudier-Dessuilepararrêt,duconseildu9
août1771fat annuléepar l'Assembléenationale,le 19juillet1791.La grande
entrepriseducanalduLanguedocfutcrééesousformedefief.En1717,laLouisiane
fut concédéeà la C'ad'Occidentsousformede fief.VoyezCorréard,Choixde
textesParis,p. 187EditsetoraLroyaux.ca!tcentttH<Canada,t. Ier,p. 378.

2Cf.DuranddeMaillane,DM.du droitcanonique,t. I< p. 303et suiv.;mon
D!rot<~ttMtc,t.Ier,pp.gsg,~4.

3Pourbénéficesattribuésàdesfemmes,voyezGuérard,Pol.del'abbéIrminon,
t. Ier,2epartie,p. 531;Roth,Feud.undUnterthanverband,p.204.

Cf.lebeaulivredeM.Luchaire,Hist.desinst.mon.delaFrancesouslespre-
miersCapétiens,t. II, p. 20.

Merlin, Rapport fait au comité des droits féodaux le 4 septembre ?7S9, pp. H,
12. Cette évolution, non réalisée en Alsace en 1789, fut consommée dans le Brian-

çonnais en 1343. « Quod masculi et femine utriusque sexus succedant et succedere

possint et debeant in feudis » (Grande charte de 1343, citée par Fauché-Prunelle,
Essai sur les anc. instit. des Alpes Cottiennes-Briançonnaises, t. II, p. 496).
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soit purement personnelle. On est vassal parce qu'on détient un

bénéfice ou fief. Presque tout le comitat germanique décrit par

Tacite s'est fixé sur la terre; c'est l'armée régulière implantée
dans le sol. Toutefoisla vassalité purementpersonnelle ne dispa-
raît paspour cela entièrement*. Un prince pouvait toujours avoir

intérêt al.s'attacher extraordinairement un fidèle dévoué et les

circonstancespouvaient faire qu'il récompensât ce dévouement

autrement quepar la concessiond'un fiefterrien. Saint Louis, au

xin" siècle, fit de Joinville son hommelige moyennant une rente

perpétuelle de 200 livres tournois2; GaléasVisconti, à la fin du

xiv" siècle, se procura l'hommage et les services d'un utile

capitaine, Guy de la Trémoille,en allouant à ce personnage qui

devint son fidèle, une pension annuelle de mille florins d'or~.

Maisj'insiste ici sur la masse des vassi, pourvue de fiefsterrito-

riaux. Lesoriginesde cesfiefssont très diverses. Ici',un uas.MM.,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 lien suivra

l'héritier ou l'acheteur du fief, 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. Là,

un propriétaire, apportant son bien à un seigneur qui lui pro-
curait en retour sa protection et certains avantages déterminés,

s'est fait ~a.M!M,en se recommandant lui et son bien dès lors,

ce bien se trouve dans une position identique à celle du fief dont

je parlais tout à l'heure; d'alleu il est devenu fief. Ailleursencore,

un autre ~<M.sM~engagé primitivement par de simples liens

Jemodifieicisurunpointimportantcequej'ai ditdansla premièreéditionde
cetouvrageetaussi,maisdéjàavecquelquehésitation,dansDroitpublic,1.1",
p. 4M.

s ChampoUion,DocumentshistoriquestKfMt<s,t. I", p. 620.C'estla renteelle-
mêmequiconstitueicile fiefdeJoinville;le domainedeJoinville,dominiumde
G!'e)tt)M<dontil estaussiquestiondansl'acte,n'estpointle fiefpourlequelJoin-
villea renduhommageligeauroi.Cethommageligeestfaitpourla rentede200
livrestournois.Toutefois,il y a danscetacteuneattacheterritorialela renteest
accordéeà perpétuitéàJoinville«et heredibusde uxoresuadesponsataquiper
temperatenebuntdominiumdeGienvilla.»

3LouisdeLaTrémoille,Livredecomptes,GuydeLaTrémoilleetMariedeSully,
p. 168,n"11.
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V. 4i

personnels est resté pacifiquement sur une terre qui lui appartient
en propre ses héritiers, poussés par l'intérêt et la nécessité,
sont demeurés vassi et ont habité la même terre. Voilà un bien

très compromis il va perdre son caractère primitif; il sera lente-

ment confondu avec les fiefsprécédemment décrits il deviendra

fief progressivement et par assimilation. En un temps où les

hommes libres perdirent trop souvent la liberté, on peut être

assuré que bien des terres dont les propriétaires ne tombèrent

pas aussi bas, s'affaissèrent du moins au rang de- fief, quand
elles ne descendirent pas à un degré inférieur.

J'espère avoir fait sentir quelles variétés, quelles contrariétés

de droits couvre dans le même temps cette expressionfief ou bé-

Me~ce.Ici, le fiefest une concession viagère et même précaire

là, il est l'atténuation d'un droit héréditaire. Je n'oublie pas enfin

ces hommeslibres qui, groupés autour d'un chef, semblent avoir

considéré à l'origine le chef et eux-mêmes comme coproprié-
taires. Chefet fidèles, formant souvent une sorte de gilde, sont

originairement frères et compagnons.Les biens des-compagnons
et ceux du chefsont communsou quasi-communs~.Plus tard les

compagnonsdu chef nesont plus guère que sesvassi; leurs terres

deviennent elles-mêmes des fiefs servants, des terres vassales.

Toutefois le sentiment de la communauté primitivepersiste sou-

vent au profit du vassal. Qu'on ne s'étonne donc pas de voir des

suzerains liés étroitement à leurs vassaux et ne pouvant, par

exemple, faire une donation sans l'approbation de ces derniers2.

L'antique compagnonnage du ~emo?'et des fidèles, la connexité

et F enchevêtrementdes droits du suzerain et de ceux des vas-

saux explique l'intervention de ces derniers, assez fréquente au

moyen âge.
Les vassaux féodaux, en Allemagne~ et en Terre-Sainte',

t «SidominusMonsterioliperrexeritinexercitumcomitisAndecavensisetduxerit
secummilitessuosetgildiam»(MarchegayetMabille,Chroniquesdeséglisess'ou,
p. 80).Cf.Flach,Lecompagnonnagedansleschansonsdegeste,pp.146,147,166
etsuiv.;monDroitpublic,t. ler,pp.428,429.

Exemple de l'an 927-942, dans Bruel, Cartulaire de Cluny, t. Ier, p. 321.

s Damels, Land- und LeAeKrecMMc~ Berlin, 1863, t. 1er, col. 12, 16~ t. II,

col. 204.

4Jeand'IbeHn,ch.250,dansBeugnot,Assises,t. 1~ pp.400~401,
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étaient expressément libres de rompre tout lien avec leur su-

zerain, en lui abandonnant leur fief. Ce trait archaïque rappelle

la situationdu buccellarius wisigoth, libre de quitter son patron,
en lui remettant tout ce qu'il tient de sa générosité. C'est préci-
sément cette liberté du vassus que consacrait Charles le Chauve

en 8S6 Il est évident que dans les coutumesqui ne mentionnent

pas ce droit du vassal, la même faculté existe cependant virtuel-

lement mais il est souverainement improbable qu'un vassal

renonce à sa fortune pour briser les liens de vassalité; par suite,

la plupart du temps les jurisconsultes n'ont pas été conduits à exa-

miner cepoint de droit. Notre grand Beaumanoiren a dit un mot:

il accepte le principe, avec une réserve très justifiéepour le cas

où le.vassal quitterait le fief, afin de se soustraire à un devoir

militaire immédiate

Variétés des bénéficesou fiefs. Je n'ai parlé encore que

des fiefs les plus importants, c'est-à-dire de ceux qui corres-

pondaient ordinairement à des services militaires rendus par le

u<MSM$;mais les concessions diverses que pouvait faire un

hommepuissant 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. Quelquesexemples 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 m de-

M~s) constituent, réunis, le feodum de coquina, fief de la

cuisine2; et les exemplesde ce genre abondent.

Ailleurs, le bienfait que reçoit le détenteur du fief sera tout

simplement le droit de toucher vingt sous de rente, quarante

1Beaumanoir,eh.un, 29,30,édit.Beugnot,L.II, pp.385,386.
aGuérard,Cartul.deSaint-.Père<feC/M?-<res,t. JI, p. 277.Voyezun(eodum

e~o~ma sarcinis,dansBrinckmeier,GlossariumdtphtMHc.,t. I", p. 796;un

fiefdebatelier,dansBeyer,tMtmd6tt6McAzurGeschichte.Coblenz Me~
t. ler,p. 161,note4.
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setiers de blé, etc. le droit aux vingt sous, aux quarante se-

tiers de blé, tel est son nef\ Un Accurse, avocat du roi d'An-

gleterre en cour de Rome, touche annuellement quarante marcs
sur la cassette du roi pour son fiefannuel

Ailleurs encore, une terre est baillée en bénéfice, plus tard
en ûef, moyennant une rente annuelle payée par le détenteur
du bénéfice ou duEeP. C'est tout simplement un bail perpétuel
appelé fief.

Du ~e~e~'M~ concessionen apparence toute gracieuse faiteà
un compagnon d'armes, me voici descendujusqu'au beneficium
ou fief, concession intéressée ét lucrative faite à un cultivateur.

En continuant à descendre l'échelle des bénéficiaires, nous
allons retrouver d'autres concessions gratuites d'un genre bien
différent. Cette chaîne des bénéfices nous aura conduit d'un
extrême à l'autre ici plus que jamais, si on examine l'essence
des choses, les deux extrêmes se touchent.

J'arrive donc au dernier des possesseurs de fief, à ce Ë.effé

(on disait au moyen âge ~eue) ou /eoe~M~ qui, lui, n'est plus
autre chose qu'un pauvre misérable. On lui a constitué par pitié,
pro mMen'coy~M!une petite rente. Je pourrais appeler ce fief
le fief aumône. Les comptesroyaux nous fournissent, à cesujet,
de précieux renseignements ils ont ouvert jusqu'à la fin de
l'anciefi régime un chapitre intitulé Fiefs et aumônes, consacré
aux rentes de charité, de piété, de bienfaisance

1 Longnon, Livre des vassaux, p. 165, n" 2229; p. 169, nos 2275, 2276, 2277.
Guérard, Cartulaire deSatn~-Pere, t. II, p. 464, n° 71.

2 Prynne, At~us c<ms<.regni Anglix, Londini, 1672, p. 431.
sCapit.d'Anségise,liv.1er,art.157,édit.Baluze,t. I", col.731,732.Capit.

de829,art.5,dansPertz,Leges,t. Ier,p.350.LexWisig.,X,ir,11,apudWalter,
Corpusjurisgerm.,t. 1er,p. 618.Documentdu12décembre1372,dansChampol-
Uon-Figeao,Lettresderois,reinesetautrespersonnages,t. II,pp.184,185.

Guérard,CartulairedeSaint-PèredeChartres,t. 1I,pp.384,371.Cf.t. 1",
p.xxiv.

s Or~ t. 1~ p. 664,note.Chartedela communedeBeaumont,ded223,dans
Teulet,LayettesduT'~or,t. II,p. 21,A.deBoislisle,LebudgetetlapopM~<Ot!
dela FrancesousPhilippedeValois,Paris,187S,p. 6.Isambert,Recueilgénéral,
t. VI,p.627.Vestigeetinstructiondesfinances,à la suiteduGrandstilleetproMo-
colledela chancelleriedeFrance,Paris,1532,fol.ccxLvu.Ord.de1669,tit.20.,
art.2, 61.Jacqueton,Documentsre!aH/'ss l'administrationfinancièreenFrancede
CharlesFffàFrançois Paris,1891,pp.210,211.Décretdes1S-23octobre1790
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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 tuer ce mot vivant pour le pouvoir compren-

dre, semblable à l'anatomiste qui ne peut disséquer que des

cadavres 1.

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-

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 stric-

tement que jamais au service militaire en cas de défaillance,

il perdrait immédiatement son bénéfice~. Voilà certes une posi-

tion bien différente de celle du cultivateur qui reçoit une terre

en fief moyennant redevance. Le premier de ces fiefs est devenu

le fief noble 4; on l'appela, de bonne heure le franc fief; le se-

cond, c'est le fief roturier. On dira très vite K Non est verum

dans Galisset, I, 175. L'examende quelquescomptesroyaux manuscrits me porté à.

croire que, plus d'une fois, l'expressionclassique fiezet aumosnesy a été remplacée

par les mots Dons, Aumosnes.Les comptes de l'hôtel (1421-1422)(Archivesnat.,

KK. 33, fol. 14 r" et 26 v°) contiennent des chapitres intitulés l'un Dons, l'autre

Aumosnes,qui me paraissent répondre au chapitre Fiez et aumosnesdes comptes

de Jeanne de Navarre (Archivesnat., KK. 3b, fol. 32 et 68 v).

Je suis porté à croire avec Roth que l'obtention d'un bénéficene suppose pas

nécessairementla vassalité.Les mots bénéficeet fief sontsouples et peuvent s'adapter

à des relations très diverses. Cf. Roth, feMtt.und [Me!'</t<tM)er&mi~pp. 202, 203;

Waitz, rassaMR.pp. 24, 25; Waitz, t'er/CescMcMg, t. IV, p. 216.

s Voyezici un acte d'affranchissementde l'an 1299 (Molinier,Etude sur l'admin.

de saint Louis et tMy. de Poitiers, Toulouse, p. 93, tirage à part extrait du t. VU

de l'llistoire du Languedoc);un autre acte d'affranchissementcité par M. Fournier,

HeoMeAisf., t. XXI, p. 18 enfinle jurisconsulteColombicité par Tailliar, Notice(fe

mss. concernantla législ. du moyenaye, p. 87.

3 Capitulairede 805, art. 6, dans Boretius, Capitularia regum ffSHeofum, t. !<

p. 123.Les obligationsmilitaires des bénéficierssont particulièrementrigoureuses;

voyezcapit. de 807, art. 1er (tK(! p. 1M) capit. de 811, 5 (Pertz, Leges, 1.1",

p. 173).

On arrivait primitivementà la noblessepar la possessiond'un fief noble; voyez

ci-dessus, pp. 254, 255.
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feudum de quo census annuus praestatur' MMais cette pré-

tendue règle ne représente que l'effort des théoricieos qui s'a-

charnent sur le mot ~e/ ils réussiront à faire prévaloir ofnciel-

lement ce 'sens restreint du motfief déjà, au xm° siècle,

l'auteur des Etablissements de saint Louis et Beaumanoir pa-

raissent adopter cette terminologie. Elle a des racines fort

anciennes dans la langue de certaines provinces2. Mais ces

habitudes de langage, quoique secondées et développées par

l'effort des théoriciens, ne prévalurent jamais dans la France

entière. Le nef sujet à redevance, c'est-à-dire le fief roturier,

subsista,jusqu'à la fin de l'ancien régime sur une grande partie

dû-territoire~.

Au xn" et auxin" siècles, lorsqu'un bourgeois achetait un fief

noble ou franc nef~ et s'y établissait, il acquérait lui-même la

noblesse ou il y acheminait ses descendants. On fit payer un

droit au vilain qui achetait un franc fief, puis on enlevai,au vilain

la possibilité de s'anoblir en achetant le fief et en payant le droit

1Schwab-Lehen-recht,ch.xxix, §1,apudSenkenberg,CorpusjurisfeudalisGer-

manici,p. 36.
2 CafMatfe de Saint-Vincent du itfaM, édit. Menjot d'EIbenne, p. 457, n° SM

(acte de la fin du xf siècle).

3CoutumedeNivernois,tit. iv,art. 27et suiv.(LacoutumedeNMMntCtM,édit.

Dupin,1864,pp.1S9,MO).CoatumedeBretagne,art.3S6,où.estmentionnélefief

tentiroturièrement.JoignezcequeM.duChatelliera dit desafféagementsbretons

anxTn"siècledansCompterendudel'Académiedessciences.moraleset politiques,
t. LXII,1862,pp.200,201.Pourlesfiefsroturiers'enNormandieaumoyenâ~e

voyezDelisie,EtudessurlaconditiondelaclasseagricoleenNormandie,p. 4jnote

8,pp. 695,696.Pourl'époquepostérieurevoyezcoutumedeNormandie,art.101;

Hoüard,Dict.dela cout.deNormandie,t. It, p.319,art.F:e~.(CettediTérenoe

d'orthographeentre/te~eet /M/'estpurementarbitraireet sansaucunevaleurscien-

tifiqueouhistorique.)Pourle Cambrésisvoyeztouteunesériede fiefsà simple

hommagechargésderenteannuelledansM~motresde la Sociétéd'émulàtionde

Cambrai,t. XXXII,1' partie,pp.5M,546etsuiv.PourleNoyonnoiset leBeau-

voisisvoyezundénombrementde1511,dansBulletin<<elaSociétéhistoriquedeCom-

piègne,t. VI,p. 176;undénombrementde1454,dansDeladreue,AttMMt!,Notice

historiqueetarchéologique,Beauvais,1876,p. 29;pourlemidi,coutumedeTou-

louse,Quartapars,titreIer,art.135,édit.Tardif,p. 65.
Pour l'Allemagne voyez le servile. feodum et les piscalores feodati d'Ebersheim-

müuster dont parle Zopfl, ~HAe~Mmer des deutsehen RetC&sund Rechts, t. 1°'

pp. 228, 229.

4 PourcettevaleurprimitivedumotfrancfiefvoyeznotammentPierre(!e/on-

taines,111,'4,5,6, édit.Marnier,pp.11-13.Voyezci-dessus,p.,255et suiv.



646 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

de franc fief. Cesmots franc fief étant sans cesse accouplés à

l'idée d'acquisition d'un fief par un roturier, d'excellents juris-
consultes en sont arrivés à définir le franc fiefle fieftenu par un
roturier de condition Hbre~. Ce sens secondaire du mot franc

fief est en désaccord àvec la bonne langue du xui° siècle; mais

il a néanmoins des attaches historiques très respectables ainsi,
dès le commencement du xiv° siècle, le feudum ~MCMMet

liberum est volontiers distingué du/ëM~M~ nobile et gentile2.
Fief et justice n'ont rien de commun ensemble, répètent à

l'envi les juristes des derniers siècles3. Cette formule dont

la rédaction est un peu absolue exprime une idée rigoureuse-
ment vraie au point de vue historique. Et pour peu qu'on
se reporte à ce qui vient d'être dit sur les nombreuses va-

riétés de fiefs, on reconnaîtra sans peine que l'idée de fief ne

saurait comporter par elle-même et en toute circonstance la

notiond'un droit de justice. En fait, le droit de justice fut souvent

réuni au fiefnoble En effet, ici, le roi, dès l'origine, a formelle-

ment concédé ce droit avec le,fief; là, le-fief n'est précisément
autre chose qu'une fonction judiciaire féodalisée et devenue

héréditaire; ailleurs, un feudataire originairement à la tête d'une

population serve a vu insensiblement ses droits de propriété
se transformer en droitsde justice vis-à-vis d'hommes qui jadis
étaient sa chose et qui sont maintenant ses sujets; ailleurs en-

core, le justicier féodal a tout simplement usurpé sur ses cou-

tumiers des droits de justice, qui ne lui appartenaient à aucun

titre. Au reste, le droit de justice appartient souvent aussi au

propriétaire allodial. Mais, je le répète, un certain nombre de

fiefs, même de fiefs francs, n'eurent jamais de droits de jus-
tice". L'histoire et les faits bien étudiés justifient donc le prin-

t Laurière,Glossairedudroitfrançois,t. I", p. S06.
2AveurenduparGuillaumeetFrançoisStephanià l'évoquedeViviersle19juillet

1336(macollection,liasseViviers).
s J'empruntecerésuméà Loisel«Fief,ressortetjusticen'ontriendecommun

ensemble»(Loisel,JMM.coM<Mm.liv.II,tit.n, 44(271dansl'ordregénéral).
4C'étaitla règledansle comtéde Clermont(Beaumanoir,x,,2,édit.Beugnot,

t.I' p. 150;t. It,p. 338).
Etablissements de saint Louis, liv. 1er, ch. 115. Cf. le commentaire de ce chapitre

dans mon édition, t. IV, pp. 97, 98.
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cipe posé par les feudistes des derniers siècles, à savoir que le

fief n'entraîne pas le droit de justice

Traces persistantes ~Mcaractère viager primitif du fief.

J'appellerai l'attention sur les deuxvestiges les plus importants,

à savoir i" 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 suze-

rain. 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

concessionnouvelle. Cerenouvellement fut ordinairementvendu,

concédé à prix d'argent par le seigneur. Lorsque les fiefs de-

vinrent héréditaires, leur caractère primitif resta marqué d'une

manière indocile, car, à chaque mutation de vassal, le suzerain

perçut un droit appelé rachat ou relief, reDressniant en général

le revenu du fief pendant une année. Le vassal dut aussi, à

chaque mutation de vassal ou de suzerain, prêter, comme on

disait, foi et hommage entre les mains du suzerain. Le droit de

rachat disparut peu à peudans presque toutes les coutumes pour

les successionsen ligne directe ascendante ou descendante. Dàns

le dernier état du droit, le fils ne payait le rachat pour le fiefde

son père que dans le Vexin français En cas de vente du fief,

le droit dû par l'acheteur s'appelle ordinairement <~MMM.J'en

parlerai un peu plus loin.

2. Foi et hommage. La foi et hommage est un acte solen-

nel qu'on peut définir avec le président Bouhier « la promesse
de fidélité solennellementfaite par le vassal à son seigneur, avec

les marques de soumission et de respect prescrites par les cou-

1ToutefoisL'idéecontraireà laquelleles faitsinfligentundémenticertainsur

beaucoupdepoints,estdéjàexpriméeparBeaumanoirpourle comtédeClermont.
Cf.ci-dessus,p. 646,note4. Silefiefparlui-mêmen'impliquepasundroitdejus-
tice,aufiefsejointsouventunerelationdepersonneàpersonneoùfigureledroitde

justice(voyezmonDroitpublic,t. fer,p.428).Delàlaconfusiondesidées.

Cf.coutumedeParis,art.3 Perreciot,Det'étatCtOt!despersonnesetdelacon-
ditiondesterres,t. II,1845,p.346;Loisel,Inst.cMftKm.,liv.IV,tit. in,12(563),
13(564)aveclesnotes.
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tumes ou réglées par l'usage des lieux1. » Le vassal, les mains

dans les mains du suzerain (c'est la paumée), se reconnaît
l'homme (d'où ~OMM~M'M~hommage) de celui-ci et lui promet
foi et loyauté. Le suzerain le <creçoit et prend à homme, » le

baise, s'il est noble 2, 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 ~o~msye. Cette réunion de deux mots pour

désigner un seul acte a souvent embarrassé les esprits réflé-
chis Ce petit problème doit être résolu très simplement la

foi, c'est la promesse solennelle de fidélité l'~om~aye désigne

plus particulièrement Ie_cérémonialqui accompagne cette pro-
messe et aussi cet eneaa-ementplus personnel quLhe l'homme àà

rhomme.(~o~M?MM??z)Il peut arriver que le simple serment de

ndéh~ésoit prêté sans hommage c'est la foi sans hommage

(que porte souvent le roturier). C'estaussi le serment que prê-

1 Président Bouhier, Observ.sur la coutumedeBourgogne,ch. xuu, dans QïucrM,
édit. de 1788, t. II,p. t3.

2 Cf.Laurière sur l'art. 3 de la.cout. de Paris, dans Textede!;cout. de la pnMM
de Paris, t. Im, pp. 13, 14; le Romande la Rose, dans mes Etablissements, t. IV

pp. 252,253; Libri feudorum,II, v, vt, vu.

Cf. Brussel, Nouvelexamende !*Msa~egenéraldesfiefs, t. I'p. 18 et suiv.
Ceprotocole de l'an 1336 montrebien où g:t la distinction « Predicti fratres

pro se et suis dicto domino episcopo présent!, stipulant! sollempniteret recipienti
nominibusquibus supra homagiumlitgium, flexis genibus, fecerunt, junctis manibus
suis positis inter manus dicti dominiepiscopi,pacis osculumtribuendo, et fidelitatis

prestiterunt ad Sancta Dei EuvangeliajuramentumB (Aveu rendu par Guillaumeet
François Stephani à l'évêque de Viviers le 19 juillet 1336; ma collection). Cf.
cette bonnedéfinitionde Lautière « La bouche et les mains font l'hommage.Et le
serment de fidélité est la foi » (Laurière,sur l'art. 3 de la coût. de Paris, dans ïf.~
descoM<.de la prévôtée<vicomtéde Paris, t. 1er,p. 13).JoignezGalbert de Bruges,
Histoiredu meurtredeCharlesle Bon, n° 56, édit. Pirenne, p. 89.

Voyez un passage de Jacques d'Ibelin qui distingue deux serments un d'hom-

mage, un de féauté. Ces deux serments se ressemblent singulièrement(Jacques d'I-

belin, Lesassises dela HauteCour,ch. ler, édit. Beugnot, t. Iqr, p. 454).
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tèrent souvent les évêques qui'pouvaient en principe jurer fidé-

lité à un prince mais non se faire par l'hommage hommes d'un

seigneur temporel~. Il est aussi question d'hommage sans foi,

porté par des mineurs dont le serment de fidélité serait sans

valeur. Ils s'acquittent, ce semble, du cérémoniai sans prêter le

serment~.

L'acte de foi et hommage est le plus souvent caractéristique

du fief noble3 il contenait ordinairement une clause relatant

les obligations militaires_du vassal vis-à-vis du suzerain ainsi

que ses devoirs civils, c'est-à-dire l'obligation de lui donner

conseil et de l'assister dans ses plaids lorsqu'il rendait la jus-

tice. Ces clauses, surtout la première, disparurent presque

partout avec la féodalité militaire4.

Lorsque le droit officiel, négligeant le fief roturier, n'a plus

connu que le fief noble, il a défini cette tenure en lui donnant

pour marque distinctive la foi et hommage et il a dit Le nom

de fief se donne à la concession qui est faite à quelqu'un d'un

héritage ou d'un droit immobilier, pour être tenu et possédé

à la charge de la'foi et hommage".»

Glanville,IX,1 M/Me,édit.daLondres,1780,p. 140.
SCf.mesJHaH.desaintLouis,t. III,p. 138,note.5;Laurière,surFart.3 deI~

cout.deParis,lococH.,1.1~,pp.13,'n. LadistinctionquefaitLittletonentrela
féautéet l'hommagerevient,endéfinitive,àuneobservationanalogueàcellequeje
faismoi-même(Littleton,dansHoüard,t.Ier,pp.107,123,125).Perreciotavuun
actedefoiethommagedanslacérémoniedécriteparSuétoneauch.13desonHis-
toiredeNéronjeveuxparlerdel'investitureduroyaumed'Arménie,donnéepar
NéronàTiridate.L'analogieestréelle:lecérémonialdela recommandationconservé
dansla foiethommageremonteévidemmentà unehauteantiquitéet est dessiné
surcertainsgestesetcertainesattitudestrèsnaturelleschezunhommefaiblequise
rend(setradit)auxmainsd'unhommepluspuissantetplusfort.Cf.Suétone,JVero,
13;Perreciot,Del'étatcMdes~eMonnesdela conditiondesterres,t. H, 1786,
p. 30.

s La coutume de Normandie s'efforce de caractériser le fief noble par la foi et

hommage '(art. 100); mais elle est immédiatement obligée de se donner un démenti

(art. 101). Voyez l'acte de foi et hommage d'un homme de peine chargé du service

des charrois, dans Guérard, CorMatre de Saint-Père, 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 s'agit si bien d'un fief que l'immeuble baillé s'ap-

pelle Fié et eMscM du Val. Cet entrepreneur féodal chargé des foins, du labourage

et des charrois est en même temps prêtre et curé.

4'Cf.Salvaing,Lesusagesdesfiefs,ch.xii, Grenoble,1668,p. 63et suiv.
s Pothier,Traitédesfiefs,dansÛEt~resposthumes,t. !< p. 2.
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L'acte de foi et hommage est souvent désigné par cette ex-

pression La boucheet ~?7M~/ c'est une allusion aux forma-
lités de l'hommage. Lorsqu'il est dit qu'un vassal ne doit à son

seigneur que la bouche et les mains, cela signifie qu'il ne lui
doit que ~/bie~'Ao?K?M<e, sans aucun droit de relief, de <~M~
ou de ?'e<yM~

L'aveu et dénombrementest la description détailléede tout ce

qui composele fief servant. Cetacte doit être fourni par le vas-
sal dans les quarante jours qui suivent la foi et hommage. C'est
une formalité qui décèle une période secondaire et bureaucra-

tique on en trouve cependant des traces à une date très recu-

lée, car le besoin de se rendre bien compte du détail des pos-
sessions concédéesse fit sentir avant qu'on ait érigé en système
et en règle absolue le procédé qui devait donner satisfactionà
ce besoin. Nous voyons déjà Charlemagne demander des des-

criptionsprécises des biens tenus en bénéfice par ses vassaux2.
Des descriptions analogues du xi" siècle nous sont parvenues
Ce sont là les premiers aveux et dénombrements. Ils remon-
tent à une époque où l'aveu n'était pas encore' exigé d'une ma-
nière générale et uniforme. Une descente sur les lieux appelée
~M?M~'eede fief a généralement précédé l'usage de l'acte écrit

appelé aveu et dénombrement. Auxm° siècle, la MMK~'eede

fief est prévue dans les Etablissements de saint Louis qui ne

parlent pas encore de l'aveu et du dénombrement
La ..soM~MeeesL..un_déIaLqueJ,a coutume ou le seigneur_

accorde au_vassalpour la prestation des devoirs dont il est tenu

1Cf.coutumedeParis,art.66;Guyot,Rf~ert.t. II,1784,p. 434,455;Loisel,
lnstit.cou<Mm.,liv.IV,tit.m, 10(561)aveclesnotes.

2«Utmissinostridiligenterinquirantetdescriberefaciantunusquisqueinmis-
satico,quidunusquisquedebeneficiohabeat,velquothominescasatosin ipsobe-
neficio, Utnonsolumbeneficiaepiscoporum,abbatum,abbatissarum,atque
comitum,sivevassallorumnostrorum,sedetiamnostri8sctdescribantur,utscire
possemusquantumetiamdenostrain uniuscujusquelegationehabeamusB(Capît.
de812,art.5,7, dansPertz,Leges,1.1",p.174).Cf.Deprotocollofeudali,dans
Biener,Opusculaacad.,t. ler,1830,pp.226,227.

3Cartadefeudo~Mttrdt,/ra<nsPontii(1040environ),dansMarion,Cartulairede
l'églisecathédraledeGrenoble,Paris,1869,p. 119.

<VoyezmesEtablissementsdesaintLouis,t. 1er,p. 69etsuiv.;t. III, p. 323et
suiv.
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et surtout pour celle de la foi et hommage'. On exprime toute

la force utile de ce délai par ce brocard énergique et concis

« Souffrance vaut foi~. »

Si l'hommage n'a. pas été porté dans le délai normal (ordi-

-nairement guarante jours) ou dans le délai exceptionnelconcédé

par la souffrance, il y a défaute d'homme ou faute d'homme,

c'est-à-dire manque d'homme; en d'autres termes, le suzerain

n'a pas d'homme, puisque celui qui doit être le vassal n'est pas

venu se déclarer l'homme du suzerain. Dès lors, ce dernier a

droit de saisir le fief et d'en percevoir les revenus c'est la saisie

féodale pour e~M~e d'homme3.

Marques longtemps persistantes des droits primitifs du SM~e-

rain. Le suzerain, amoindri, garda néanmoins certains

droits importants. Je signalerai 1° la commise; 2° les règles

relatives à l'aliénation et à l'abrègement de fief; 3° les fiefs

jurables et rendables.

1. Commise. La fragilité primitive des droits du bénéficier

a laissé ici des traces bien remarquables. Divers crimes prévus

par les capitulaires faisaient perdre au bénéficier son bénéfice.

Au xni" siècle, le vassal perd encore son fief avec une grande

facilité c'est ce qu'on nomme la commise. Au xm° siècle, la

commise du fief est aussi absolue que celle du bénénce au ix"

siècle. Mais la propriété féodale se consolida plus tard et on en

vint dans quelques provinces, à la fin du xiv" siècle, à limiter

les effets de la commiseou confiscation du fiefà la durée de la

vie du coupable.

Lorsque la saisie poM?'c~/m~e d'homme n'a pas amené le

vassal à prêter foi et hommage, il y a lieu à commise, c'est-à-

dire que le fief est adjugé au suzerain'. Plusieurs autres cas de

1VoyezEncyclopédieméthodique.Jurisprudence,t. VIT,p. 626.Alire Bonnas-

sieux,Dessouffrances/Msiesaumoyenaj~ dansBibliothèquedel'Ecoledeschartes,
t. XXXVII,p. 51et suiv.

Cf.BucheEssaisur l'anciennecoutumedeParis,dansNouvellerevuehist.de

droit,janvier-février1884,p. 52.
3 Etablissements de saint Louis, tiv. !< ch. 72; tiv. H, ch. 19. Beaumanoir, ch. n,

21. Coatume de Paris, art. 65. Sou~Mttce de 1464, publiée par M.Bonnassieux, Des

souffrances féodales au moyen âge, p. 13 (tirage à part).

<'Etablissements de saint Louis, livre 1er, ch. 72. Abrégé champenois, ch. 111.
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commise peuvent se ramener à ces deux chefs principaux
1° .D&M~eM~c'est-à-dire déclaration par le vassal qu'il tient le
fief d'un autre que de son seigneur; 2" .P~/ome~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 commiseà vie, elle n'a pas pré-
valu.

Si le vassal perd facilement son fief, en retour, le suzerain

s'expose, de son côté, à perdre sa suzeraineté, s'il agit déloya-
lement envers son homme. Ces cas de rupture du lien de vas-
salité prévus par les capitulaires subsistent au moyen âge et
même en théorie jusqu'à la fin de l'ancien régime. Commela

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 (e~M/~yMo?')
sur le fief servant2. La propriété du vassal, son droit sur son
fiefest alors consolidé.Il ne dépend plus de son ancien suzerain.

2. Aliénation et abrègement du fief. Parmi les cas de
commise du fief figure encore au xni" siècle celui de l'aliéna-
tion du fief sans l'autorisation du suzerain. A l'origine, c'était
le ~K'o?'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.

Ceconsentement, 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'assen-
timent du seigneur. » Le droit de quint consiste, comme l'in-

dique son nom, dans la cinquième partie du prix du fiefvendu.

Au quint s'ajoute souvent le ?'e~M~ qui est le cinquième du

quint.
Aplus forte raison, le vassal ne pouvait démembrer son fief,

ou, commeon disait, Fa&'eye~ La parcelle démembrée était dé-

volue au seigneur. Ce droit primitif fut adouci et on en vint à

déclarer tout simplementqu'en cas d'e~e~eM~ sans autorisa-

Cf.Z,t6rt/M(!orMm,I, xx:;.E!!cydo/)M:em~&o~Me,Jm'MprMffMM,t. M,pp.Cf.Librifeudorum,1, & Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. 34.
pp.10,11;Giraud,Précisdel'anciendroitcoutumierfrançais,1852,pp.33,31.

sVoyezmesEtablissementsdesaintLouis,t. 1er,pp.160-162.
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tion, le suzerain gagne l'hommage de celui qui a acquis la par-

celle démembrée. En d'autres termes, la parcelle démembrée

reste le plain fief du suzerain, au lieu de devenir son arrière-

z-

Le fief change de main non seulement par suite d'aliénation

(vente ou donation) mais aussi et surtout par voie de succession.

En ce cas encore un droit considérable est dû, comme je l'ai

déjà dit, au seigneur il perçoit une année du revenu2. Un nom

générique est souvent appliqué aux divers droits dus au suze-

rain, en cas de mutation de vassal on les appelle droits de

?'ae/~ ou de re~e/ Cette expression bien connue du lecteur

rappelle le droit primitif. Le nouveau vassal est censé racheter

le fiefdu seigneur aux mains duquel il est revenu théoriquement.

3. Fiefs jurables et rendables. Certains bénéfices ou fiefs

ont conservé un trait archaïque qui rappelle à merveille la fra-

gilité primitive dufief; je veux parler des fiefs yM~J&f e~~e~-

dables. Ces fiefs doivent être remis aux mains du suzerain à

toute réquisition J'estime qu'il s'agissait originairement d'une

rentrée en possession définitivede la part du suzerain; mais le

mot~'e~a~e a été très vite interprété dansle sens d'une rentrée

temporaire du suzerain dans la possession du domaine neifé.

3. Fo~eM~diversesdes mots fief e<domaine. –

Quelques expressionsféodales.

Les sens du mot fief. Le domaine. Je me suis servi

jusqu'à présent du mot fief pour désigner le bien baillé au vas-

1Pourtoutcequiconcernel'aliénationet l'abrègementdefiefvoyezBeaumanoir,
édit.Beugnot,t. 1°' pp.M,388;t. II, p. 229;Loisel,Instit.cout.,liv.IV,tit.m,
21 (numérotagegénéral,S72);Laurière,Glossaire,v°Requints,édit.deNiort,
i882,p. 430;Laurière,dansmesEtablissements,t. IV,p. 299;mesEtablissements,
t. I< pp.162,163;l'Encyclopédiem~to~ue, Jurisprudence,t. 1~ p.33;cout.
deParis,art.Si,aveclecommentairedeLaurière,dansTe~edescout.delaprév6té
e(vicomtédeParis,t. 1er,p. 134etsuiv.

2VoyezPothier,Cout.d'OrléansIntrod.autitredesfiefs,§§175,m, 164à174.
s DanslesEtablissements,cemots'appliqueaudroitdû.encasdevente(B~II,

19,dansmonédit.,t. II,p. 399).Loisell'appliqueau casde venteouaucasde

succession(règle569).
4Cf.duCange,dissertation30surl'HistoiredesaintLouis.
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sal. C'est là, si je ne me trompe, le sens primitif du mot mais
il eh a reçu beaucoup d'autres. Le droit du suzerain sur le fief

possédé par un vassal s'appelle souvent feodum comme ce bien
lui-même au Heu de feodum ou fief on dira volontiers en ce

sens, auxm" siècle, obéissance, plus tard MMMucMee~.Ici /!?o-
dum désigne simplement un rapport, une relation. De son côté,
le tenancier pourra dire qu'il tient le même bien en fief de son
suzerain. C'est la même relation au sens passif, tandis que tout
à l'heure nous l'envisagions activement.

Enfin, le motfief a été quelquefois défini le contrat, la con-
vention même d'où naissent les rapports que nous venons d'é-

tudier feodum est co~ac~M~

Le mot domaine qui dérive du latin ~o?Mmmm~~'op?'M~
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, non- ~e~e~au commencement du xiv"

siècle, le roi a ses domaines /M~s et ses domaines non /M//e.
Tel est le sens le plus large du mot domaine. Il désigne plus
ordinairement les biens non fiefféspar oppositionaux biens fief-

fés c'est le sens étroit du mot.

Une même terre possédée féodalement est l'objet de droits
réels différents l'un de ces droits, droit immédiat, appartient
au détenteur du fief, au vassal; l'autre, droit médiat et loin-

tain, 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'appelle domaine utile,. le second,
celui du suzerain, a reçu le nom de domaine direct; on dit aussi
la seigneurie directe ou plus rapidement la directe. Cesexpres-

1VoyezduCange,ObservationssurJoinville,p. 46;L'ar<detérifierlesdates,
t. II, 1784,p. 506;LaurièredansmesEtablissements,t. IV,p. 2-?7;Ibid.,t. ]",
pp.67,377,500,507,Sil, 515;t. II,pp.61,206,218,219,248;Nat.deWailly,
à lasuitedeJean,siredeJoinvilte,Paris,1874,p.482.'Lemotmouvancen'existe
pasencoreau sm"siècle,maisondittrèsbienquedesterresmueventd'unfief
(Bibl.del'Ecoledeschartes,t. XLV,p.659).

2Cf.Aubépin,dansReauecriliquedelGgislationetdejurisprudeuce,t. III,p.ti46.Cf.Aubepin,dans/!e!)Meert<t'MdeM~MaHo):aeyMfM~rMtfeHM,t. 111,p.616.
7ns<McKonae /s cAam&redescomptes,rédigéeprobablementsousCharlesle

BeldansBoutaric,LaFrancesousPhilippeleBel,Paris,1861,p. 225.
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sions apparaissent au xin° siècle elles sont bien établies au

xv°\ Au lieu de domaine direct on disait aussi/eo<~M~ fief;

plus tard on a-dit moM~a~ce~.

Ces expressions domaine direct, domaine utile, nous sont

venues des romanistes voici comment. On appelait action di-

recte3, celle qui dérive expressément du droit; actiOn utile,

celle qui est accordée par assimilation au cas d'où naît l'action

directe. L'action utile est donc une extension de l'action di-

rec~e\ Les romanistes, notamment Azo, employèrent les ex-

pressions domaine direct, dominium f~~ee~MM~'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

M~e' Ensuite on assimila le droit imparfait du vassal au domi-

nium utile des glossateurs et le droit du suzerain au dominium

~'ec~MM.Ces deux expressions impliquent la notion d'un droit

très faible chez le vassal, d'un droit bien plus puissant, d'une

propriété au moins légale chez le suzerain. Le droit du suzerain

n'ayant cessé de s'affaiblir, les mots se sont bientôt trouvés en

désaccord avec les faits. L'importance juridique du ~OM~z'He

direct s'en alla donc décroissant de siècle en siècle; à la fin de

l'ancien régime, l'évolution est complète. Le domaine utile est

1 « Retineo. meum plenum et directum domanium et censum unius denarii »

(Acte de 1276. Macollection, liasse Bourg-Saint-Andéol,Chartesdiverses, petit for-

mat). Acte de 1260,dans Salvaing, Traité de l'usagedesfiefs,3" édit., pp. 380-382.

Coutume de Vermandoisde 1448, édit. Beautemps-Beaupré, p. 7. Cf. Garsonnet,
Hts<-des locationsperpétuelles, p. 403.

2 Voyez mes Etabl. de saint Louis, t. IV; pp. -283,284.

3 Digeste,III, v, 47.

4 Digeste, XIII, v, 5, § 9; XLIII, xvni, 1, § 6. Cf. Digeste,VI, m, 1, § 1.

s Azo, AdsingulaslegesXII librorum CodiciscommentariusParisiis, 1S77,pp. 74,
394. Cf. Bartole, 7nprimam Digestinovi partemcommentaria,AugustiTaurinorum,

1589, fol. 108v°, fol. 109 r", n°s 7, 8 (sur Digeste, XLI, n, 17).AIireic::Lands-

berg, Die Grosse des Accursius und ihre Lehre vom Et~6)t<&Hmjpp. 98-101;

HSpfaer, yAeoreHscA-pracHscPMrCommettra!'über die heineccischen7ns<t<M<tO)Mti,.8s

édit., Frankfurt, 1818, p. 219, § 291, note 2; Cbénon, Des démembrementsde la

propriété foncière, pp. 27-30 (je lui empruntequelquesexpressions); Aubryet Rau,
Cours de droit civilfrançais, 4e édit., 1.11, § 224, note 3, p. 446.
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considéré commela véritable propriété. Le domaine direct n'est

plus qu'une sorte de servitude gênante.
Au lieu de domaine utile, on trouve quelquefois, dès le xiv"

siècle, l'expression .ye~MeMn'e/M'o/~<e\
Il y a, en France, un domaine direct, une ~e~KeMMe~cc~e

ou plus simplement, une e~'ee~edont parlent souvent les vieux

jurisconsultes c'est la directe du roi. Suivant eux, le roi était

suzerain de tous les fiefsde France il avait la directe sur toutes

les terres du royaume2. Seules, les terres de franc alleu échap-

pent à la directe du roi toutefois elles sont, disent les juriscon-

sultes, sous la sauvegarde de sa justice.

Quelques expressions féodales. La nomenclature des

diverses variétés de fiefs est énorme. Je me contenterai d'indi-

quer et de définir les dénominationsles plus importantes.
Dans plusieurs coutumes3on oppose l'une à l'autre les expres-

sions fief plain et arrière-fief. Le sens de ces deux expressions
est très facileà 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 vassal, Tertius; l'héritage ou fief de

Tertius est tenu en arrière-fief par rapport à Primus.

Au xm° siècle, on exprimaitvolontiers ces mêmes idées d'une

autre manière au lieu de fief plain certains textes parlent de

fieftenu MMà nu ou nuement au lieu ~n'e?'e-e/' on trouve

l'expression fief tenu par ~oye?~.
Le motfief plain reçoit aussi un tout autre sens il s'oppose

à /M/ /~e. D'une manière générale on peut dire que le /?e/ lige

GrandCoutumier,liv. II, ch. xxvn, édit. Charondasle Caron, 1598,p. 180.

s Voyezun édit de 1692,dans Néron, Recueild'édits, t. II, p. 239.
3 Cout. de Veulguessin(Vexin)de la fin du xiv° siècle, art. 19, dans Nouvellerevue

hist., mars-avril 1884, p. 219. Coutumed'Orléans de 1509, ch. 1" art. 47, 48.

Coutumede Nivernois, ch. xxxvir, art. 9,10. Coutumed'Auxerre de 1507, art. 242.

Coutumed'Auxerrede 1561,art. 52,etc., etc. Pothier emploieles mêmesexpressions

(Traités des fiefs, censives,t. ler, m6, pp. 300, 301).
4 Et., liv. II, ch. 38 (dans mon édit., t. II, p. 466). Anc.cout. normand, ch. 29,

dans Bourdotde Richebourg, t. IV, p. 15. L'expression arrière-fief existed'ailleurs

au xnf siècle (Acte de 1264,publié par M. Bruel dans Bibl.de !'Eco!edes chartes,
t. XLV,p. 657. Beaumanoir,édit. Beugnot, t. ler, p. 53; t. II, p. 247).
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V. 42

suppose des obligationsbien plus étendues et bien plus étroites

que le/?e/ A moins d'entrer dans le détail qui varie avec

chaque localité, il convient de se contenter de cette définitionun

peu large.
Le mot lige se rattache à la racine germanique ledich, le-

<~ze<7~libre, dégagé, libre de ~Mi~engagement. Plain, c'est le

motlatin~~MS,, M~a~ et, figurativement, ordinaire, simple.

Etymologiquement, un vassal lige est celui qui est libre de

tout engagement envers des tiers1. A cette valeur étymologique

du mot lige correspond ce principe archaïque « Nul home ne

peut faire plus d'une ligece'. » Cette glose sur le fief lige est

également tout àfait dans le sentiment historique « Feudiligii

proprium hoc est ut qui feudum ligium a domino acceperit

contra omnes ei fidelitatem debeat, ut ne quidem imperator

excipiaturantiquiorve dominus~. »

En fait, les vassaux en sont venus à faire plusieurs ligeces ou

&'yeKC&y;mais ils doivent, commeon dit, en portant Lafoi et

hommage, « sauver~ » la ligece antérieure, c'est-à-dire expri-

mer que, contrairement à la notion générale de la vassalité

lige, ils ont déjà prêté antérieurement à un tiers un hommage

lige (pour quelque autre fief).

Les jurisconsultes s'occupent
ordinairement de vassaux liges

1 « Hartradus de Merenberg, partem castri. bea.to Petro tradidit, ratione cujus

vassallum se fecit Wormat. ecclesis absolutum quod vulgo dicitur ~eatc~mattH.

« Proinde effecti sumus ligius homo qnod teutonice dicitur ledigman ejusdem comitis

Gelriensis contra quoslibet, prmterqaam contra dominos nostros archiep. Brem., etc. »

(Brincbmeier, Glossar. diplom., Gothee, 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 libera oMtt: mea et in ligia potestate mea; !H ~y:a potestate et viduitate mea

(Textes cités par M. Beaudouin dans JVbM!).reutte hist., nov.-déc. 1883, p. 665).

Voici un texte embarrassant dpnt Brussel s'est occupé « Garnerus de Puiseaus

fecit hommagium ligium de piano feodo » (Fiefs de Champagne, cités dans Brussel,

Nouvet examen, t. Ier, p. 94; cf. d'Arbois, HM{. des comtes de Champagne, t. lI,

p. xxxtn). Je pense qn.'U s'agit tout simplement d'nn fief plain converti en fief lige.

2 Jean d'Ibelin, ch. 195, dans Assises, édit. Beugnot, t. 1er, p. 313.

3 GlosesurlesLibrifeudorum,II, xoix.
<-Jeand'Ibelin,~td.Lesexemplesdecesligeces«sauvées»sonttrèsfréquents.

Ex. SimondeMontfortlige(ducomtede Champagne)« sauvela foieltédeu

roi;» «DominusdeWaignoru,ligiuspostcomitemBurgundise)) (Longnon,Livre

desvassaux,1869,p. Introduction,pp.6,7).
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nobles et astreints à des devoirs militaires. Mais en cela ne'

consiste point l'essence de la ligece le lige, c'est originairement
celui qui est libre de tout lien envers un tiers; c'est, en un sens

secondaire, celui dont les obligations envers le suzerain sont

très étroites. Rien de plus. La ligece n'implique ni noblesse du

vassal, ni obligations militaires. Les textes nous font connaître

des vassaux liges, possesseurs de fiefs parfaitement roturiers

je citerai, par exemple, des vassaux liges de l'archevêque
de Tours, qui sont, tout simplement, ses fermiers et char-

retiers 1.

Dans quelques coutumes, le vassal lige porte la foi en prê-
tant serment sur les saints Evangiles, tandis, que le vassal qui
ne doit que l'hommage plain jure « sans livre, » c'est-à-dire

sans les Evangiles a.

BIBLIOGRAPHIE. H6)'z ou Consuetudines /'eMdofMmà la fin des ancien-
nes éditions du Corpus juris civilis. Chantereau-Lefèvre, T~HMde.s
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De origine feudorum, Toulouse, 1643, a. la suite du De ducibus 6<coM!-
tibus provincialibus Ga~KB; réimprimé notamment dans le t. I" des OEu-
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pendant les ~ye siècles, Paris, 1725, 2 vol. in-4°. Boulainvilliers,
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et suiv., passim. Hervé, Théorie des matières féodales et censuelles,

Paris, 1775-1788, 8 vol. Guyot, Tt'anM des M)t:~ë)'6sféodales, 7 vol.
in-4". Perreciot, De t'état CMM~des personnes et de la condition des terres
dans les Gaules. j'us~M'a rédaction des coutumes, en Suisse, 1784-

1786, 2 vol. in-4". M"" de La.T~ëza.rdière, Tltéorie des lois politiques de

i Voyezmes Etablissementsde satn< Louis, t. IV, notes sur Et., liv. !< ch. 110.

Cout. de Poitou, dans ms. fr. 12042, fol. 84 V, 85 r' Livre des droiz, 960.

Beautemps-Beaupré, CoM<.et tttsMt.de lAnjou et du JMatHe,t. IV, p. 120.
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des Beneficialwesens von den ~Mesten.Zeiten, Erlangen, 1850. Roth (Paul),

FeMdaKM~MKd!7?tte)-~stH!e?'6sKd,Weimar, 1863. -A. de Courson, M<

moire sur t'on~me des institutions féodales chez les Bretons et chez les Ger-
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DEUXIÈME SECTION.

De l'emphytéose.

Définition. Historique. –L'emphytéose est undroit de jouis-
sance réel et transmissible, à la charge de payer une redevance

annuelle (canon).
Cette tenure paraît très ancienne. Elle correspond à une si-

tuation assez fréquente qui a engendré dans le monde grec, dans
le monde romain et dans notre milieu français des conventions

tout à fait analogues entre propriétaires et tenanciers.

En Grèce, un dême, une société religieuse qui possède des

terres incultes les bailleà un tenancier qui les plantera (e~cu~M),
les fertilisera et les transmettra à ses successeurs

Les jurisconsultes romains expliqueront plus tard que le te-

nancier peut les transmettre non seulement à ses héritiers ou

successeurs in M~xue~M~jus, mais encore à des successeursà
titre particulier.

Voilà l'emphytéose.
En France, la même combinaisona donné naissance au même

contrat et ce contrat français a reçu, je puis le dire, le même

nom que le contrat grec complant2. Mais, chez nous, le co/

plant, produit national, a été comme étouffé par son puissant
frère qui avait sur le petit complant français le double avan-

tage de porter un nom grec et d'avoir été adopté par la législa-
tion romaine. J'arrive donc aux Romains.

1Surl'emphytéoseenGrècevoyezCaillemer,Lecontratdelouagea/KMncs,1S69,
pp.16,17.LacélèbreTabled'Héracléerelateet exposelesconditionsd'uncontrat
quin'estautrequel'emphytëose.Cf.Tocilesco,Etude. sur l'emphytéose,p. 74
et suiv.Brants,Lesformesjuridiquesdel'exploitationdttsoldansl'ancienne~K~Mc.
Paris,1883,p.10;Hermann,/,eMMc/tdergr.~M~ 2aédit.,t. III,p. S17,gG7,
note2.

s Surlecomplantvoyezchartede968,dansBruel,Recueildescltartesfhl'abbaye
deC<u)ty,t. II, pp.328,329;acteduxnssiècle,dansMarchegay,Cartulairedu
~as-PottOtt,p. 249;CoutumedePoitoude1417,dansms.fr. 12042,fol.i.v)r";
HenriondePansey,Delacompétencedesjugesdepaix,8°édit.,Paris,1827,p. 37u;
Masson,E;EposJae législationrurale,Epernay,1879,pp. 23,26.Surles terres
del'abbayedeGellone,lecomplantétaitunetenureviagère(Alaus,dansPositionsdes
</i~sessoutenuesparlesélèvesdelapromotionde.? à l'jEco~deschartes,p. 8).
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/7~
7~

.A~ ~<i~

Ceux-ci ont connu de très bonne heure la combinaisondont je

viens d'esquisser les grandes lignes~; très vite aussi ils ont em-

prunté aux Grecs un nom pour désigner ce contrat et, suivant

toute vraisemblance, quelques coutumes ou usages. Toutefois,

cette tenure fut mal dénnie jusqu'à l'empereur Zénon qui lui

imposa officiellement le nom de eoM~'ac<!Memphyteuticarius
et la soumit à une réglementation précise mais cette consti-

tution postérieure de dix ans à la chute de l'empire d'Occident

n'a jamais été promulguée dans les Gaules3.

L'emphytéote acquitte au profit du dominus (le bailleur) une

redevance annuelle..Son droit est perpétuel ou pour un temps

très long (cent ans par exemple).' 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 °/odu 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-

pétuel s'éteint par la mort de l'emphytéote sans successeur; en

ce cas, le droit fait retour au propriétaire' L'emphytéote est

déchu de son droit, s'il néglige pendant trois ans (ailleurs deux

ans ")d'acquitter la redevance.

On admet généralement que l'emphytéose des Romains doit

1KSijus s[Mo'jTeUTH<MvelEj/.ëftTeuTtXMhabeatpnpiltus,videamusan distrahi
hoca tutoribuspossit» (UlpienauDigeste,XXVII,ix,3,§ 4).Cf.CodedeJusti-

BMtt~V,LXXI,13.
2CodedeJustinien,IV,Lxvr,1.Cf.InstitutesdeJustinien,III,xxtv,3.
3RemarquetrèsimportantefaiteparM.DemantedansRevuehist.dedro:raH-

çais,t. VI,1860,p. 53.
4«Minimelicereemphyteutsesineconsensudominimeliorationessuasaliisven-

dere,veljusemphyteuticumtransferre» (CodedeJustinien,IV,~xvi,3).
s «Etneavaritiatentidominimagnammolempecuniarumpropterhocefflagitent

(quodus.queadprssenstemptisperpetraricognovimus),nonampliuseisliceatpro
subscriptionesuaveldepositione,nisiquinquagesimampartempretiivelsestima-

tionisloci,quiadaliampersonamtiansfertur,accipere(t&td.).
e Ibid.

7Cf.Tocilesco,Etudehistoriqueet juridiquesurl'emphytéose,pp.147,148.
s CodedeJustinien,IV,Lxvi,Oe~t-eemphyteutieo,2.
9~oo.120,o.8.Codede~Mst.,I, n, additionà laloi14,'ttt/Mte.ErcepHoMesPc~

I, 60.Cedélaidedeuxansconcernelesbiensquiappartiennentà l'Eglise.
A
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son origine à la location des terrains publics affermés par l'Etat

ou par un municipe* moyennant un revenu appelé Mc~'y~.

Plus tard l'usage de ces locations perpétuelles se serait étendu

aux biens des particuliers

Nous pouvons suivre l'emphytéose appelée aussi /~e~:M de-

puis l'époque romaine jusqu'à nos jours 3. L'autorisation que le

c~MMKM~donnait en cas d'aliénation de l'emphytéose prit d'as-

sez bonne heure le nom de /<:M~e?mM?K\ On appela aussi lau-

</e?HM<M!le droit perçu par le donzinus, à l'occasion de cette

autorisation ce sont les lods et ventes de notre ancien droit.

Cette redevance n'est pas spéciale au contrat emphytéotique

elle est perçue à l'occasion des transmissions d'un grand nombre

de tenures analogues G.

Emphytéose, fief et bail à cens. Comme on le voit, l'em-

phytéose présente les plus grandes analogies avec le fief roturier

devenu héréditaire et transmissible. Aussi les textes du moyen

Gains, III, 145. Digeste,VI, m, 1, pr.
s Cen'est là qu'une hypothèse il n'est pas certain que les particuliers aient copié

l'Etat ou les municipes; peut-être ont-ils su trouver eux-mêmescette combinaison

simpleet conformeà leurs intérêts bien compris; il faudrait ajouter en adoptant cette

dernière manièrede voir que les particuliersont fait de l'emphytéoseun usage moins

fréquent que les municipeset surtout bienmoins connu de nous.
3

Voyezdeux gloses sur l'emphytéosedans Haenel,Lex RomanaVisigoth.,p. 460;

pour les concessions emphytéotiques à Ravenne, Tardif, Demandede concession

emphytéotiqueadresséeà ~HM de Ravenne(Documentdu viesiècle), dans /KM.de

l'Ecoledes chartes, 4° série, t. III, 1857-1858,pp. 4S-47; Spangenberg, Jurt!.f!o-

mattt tabulx negotiorumsolemnium,1822,p. 294; Capitulariuni,II, 29, dans Baluze,

Capit., t. 1°', 1780,p. 746, dans Boretius, Capit.,t. I' pars prior, p. 421 capitu-
laire de 876, art. 10, dans Pertz, Leges, t. 1°' p. 531; Exceptiones.PeM, I, 60.

DepuisIexu° siècle, lemotem~/t~Mose,assezrare jusque-là dansles textesintéressant

la Gaule, devient fréquent. Je suis porté a.croire qu'il ne faut pas attacher une très

grande importanceà cette rareté du mot emphytéose.J'estime que le caractère un

peu vague du contrat perpétuel que Zénon avait voulu, par sa.célèbre constitution.

faire disparaître, s'était maintenu dans notre pays et que la renaissance du droit

de Justinien généralisale nom et précisa les conditionsdu contrat.

Cf. François, Essai sur l'emphytéose,Grenoble, 1883,p. SI du Cange, Glossa-

rium, édit. Didot, t. IV, pp. 42, 43. Rapprochezle moUaua'eNKMmdans une ordon-

nancede 1313 confirméeen 1446 (Ord., t. XIII, p. 486).
s Voyezun véritable traité des lods et ventesdans Guyot, Répertoire, t. X, p. 594

et suiv. Le taux des lods et ventes est généralementplus élevé que le prix de l'au-

torisation du Codede Justinien en Provence, par exemple, il est ordinairement

d'un douzièmedu prix de vente (Grégoire, Les droits seigneuriaux en Provence,

p. 41).
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âge réunissent-ils très souvent ces expressions /M/'et e~~?/-

~eo~e Lorsque le fief roturier concédé avec quelque solennité

conserve par la cérémonie de la foi et hommage un cachet ger-

manique visible, il reste par là même généralement bien distinct

de l'emphytéose. Mais si la foi et hommage viennent à dispa-

raître, 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 appliqués dans les derniers siècles à l'emphy-

téose

Le fief héréditaire et roturier sans foi et hommage, l'emphy-

téose 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

(quatre-vingt-dix-neuf ans~), consentis la plupart du temps par

les églises

BiBuoGRApmE.– MelchiorPastor,Dej'Mt'e/'eMdaHet emp/it/teMHco,dans

Operaomnia,Tolosœ,1712,in-fol. Huygens,Deemp/M/teMStea;.pfm-

<npMS~'MfMRonMmet juris antiquiBelgicietquiddeeajure novoBelgico

KCepiinemphiteosimacinperpetuumfeodumethereditagium»(Actede1271,
dansDelisle,Etudesur la conditiondelaclasseagricoleenNormandie,p. 46et

note82).
2

Voyez, entre autres, Cout. de Bergerac, art. 61, 68 à 72, édit. de Lamothe,

Bergerac, 1779, pp. 87, 92 à 97. Sur l'union intime du fief et de l'emphytéose dans.

le Dauphiné voyez Fanché-PruneUe, Recherches des anciens vestiges germaniques en

Dauphiné, dans Bulletin de l'Académie de!pMM!e, 2" série, 18S7, p. 288 et suiv.

dans le Dauphiné les actes qualifiés emphytéose contiennent la stipulation de fidélité.

s
Voyez Laurière, Glossaire, vo Commis (édit. de Niort, 1882, p. 133).

Et non cent ans, afin d'éviter les prétentions de preneurs dont les ayants cause

songeraient à se prévaloir de la possession centenaire (Pasquier, Z.'Mt<erpre<.des

Jtts~. de Just., p. 711).
5cf.Pasquier,tMd.,pp.710,711;Chénon,Lesdémembrementsdela propriét6

foncièreenfroMceavantetaprèslarévolution,p.51.
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..L..t.t.s T_J n_L_ .nnn t~statutum est, Lugd. Batav., 1830. Vuy,De or~mt&MS,Ka<M!'a<'mp/ty<eK-
tici Romanorum,HeiIde)berg:B,1838. Proudhon,dans Traité du domaine
de propriété, t. II, 1839,pp. 320 à 332. Pépin le HaUeur,Histoire de
l'emphytéoseen droit romain et en droit français, Paris, 1843. Giraud,
De l'emphytéose,dans Essai sur M:~OM'edu droit français au moyenâge,
1.1~, 1846,p. 198 et suiv. Borsari, Il contratto ~'eK/tteMS~Ferrara,
18SO. Jacobi (R.), Anselminusde Oi'~oSMpe)-contractibusemp/eosM et
p~carMet libelliatque investiture,Wimariœ, 18S4. Lattes, Studi ~<o)'<ct
sopra il coH~'sMod'enfiteusinelle sue relazioni colcolonato, Torino, 1868,
in-4" (Extrait des Mémoiresde l'Académiedes sciencesdeTurin).- Guyot,
Des droits d'emphytéoseet de superfteie,Paris, 1876. François, Essai
sur l'emphytéose;Grenoble,1883(thèse).– Tocilesco,~M~e sMt'f<;mp/ty-
téose,Paris, 1883(thèse).-Garsonnet, Histoiredes locationsperpétuelles,
p. 133et suiv.; p. 261 et suiv. F}'o./e<de loi sMi' Code!-M?-a!~)-eseK~
au Sénat le 13 juillet 1876,par M. Teisserencde Bort, ministre de l'agri-
culture,n" 106, distribué le 30 octobre. Rapportau Sénat le 3 décembre
1881,par M. Ribière, sur le titre V au livre I' du Coderural (bail emphy-
téotique), n" 48, session extraordinairede 1881,Journal officiel,Annexes,
p. 17; Annales,Documents,t. III, p. 14; premièredélibérationle 27 janvier
1882; deuxièmedélibérationet adoptionle 28 février1883; projet de loi,
n° 13. .EBpos~des motifs et texte du projet de loi, adoptéparle Sénat,
Chambredes ~M~s, 11 mars 1882.JmpressMHS,n° 593.
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TROISIÈME SECTION.

Desprécaires.

Le précaire en droit romain; laprécaire aux temps bar-

&es. Le précaire ou, pour parler la langue des bas siècles,

la précaire nous ramène encore au 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,

<M~M~ faire cesser cette concession. On a beaucoup discuté

sur l'origine de cette combinaison, qui procure au détenteur

un avantage si incertain et si fragile. Je ne m'arrête pas à ces

origines douteuses, mais j'appelle l'attention sur un emploibien

connu du précaire chez les Romains En un temps où l'hypo-

thèque proprement dite n'existait pas, mais seulement le gage,
le précaire a rendu des services analogues à l'hypothèque.

Voici comment. Un débiteur, pour fournir à son créancier une

sûreté, lui livrait son bien en gage. Après quoi, le créancier, 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 obli-

gations 3. Il ne se transmet pas aux héritiers du précariste

1 « Precarium est quod precibus petenti utendum conceditur, tamdium quamdiu i&

qui çoncessit, patitur » (Digeste, XLIII, xxvf, i).

2 Cet emploi du précaire fournit à Isidore sa déEnition « Precarium est, dum

prece creditor rogatus permittit debitorem in possessione fundi sibi bbligati demo-

rari, et ex eo fructus capere » (Isidore, E<)ym., V, xxv, 17, dans Isidore, édit.

Migne, t. III, p. 207). Parmi les textes qui nous font connaître cet usage du précaire

ilfa)itvoir,D!yM~,XLIU,xxvi,6,§4;GaMS,II,60.

Digeste, XLIII, xxvi, 12, § 1.
4 Les Romains ont pris la peine de dire que les héritiers du précariste sont réputés

posséder au même titre que leur auteur (Digeste, XLIII, xxyi, 8, § 8, Code de Justi-

nien, 'VIIL ]x, 2). Mais tout ceci est conçu dans l'intérêt du bailleur à précaire, non

pas dans l'intérêt de la famille du préoariste; c'est, en définitive, une conception

de l'esprit plutôt qu'une consolidation de la détention à précaire.
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En droit pur, le précaire conserva jusqu'à la fin de l'empire
romain son caractère le plus original il resta révocable ad

?ÏM<MH~.

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 pro-
tection. Le protecteur rendait ensuite son bien au protégé~ et

celui-ci en conservait l'usage sa vie durant. Ceciressemble déjà
à une précaire adoucie et consolidée.

I! est certain que le même motif détermina souvent pendant
la période barbare les opérations de précaire. Nous voyons se

dessiner pendant cette même période le prolongement et l'affer-

missement de la tenure en précaire. Au lieu d'une concession

révocable ad nutum, le précaire appelé le plus souvent à cette

époque ~~M'ecaH'e~?'ee~M~ devint l'octroi de l'usufruit d'un

bien pour un temps limité. Le précariste ne fut plus, ordinaire-

Tout ce que je dis dans le texte meparaît résulter d'un passage cél&brede Sal-

vien, Degubern.Dei, v, 8, édit. de l'Académiede Vienne, pp. 114,US. Déjà Per-
reciot, au xvni~siècle, avait reconnu la précaire dans ce passage de Salvien (Per-

reciot, /f!'s<ot?'edes caKa:Hot:;et de l'état des personnes en 7~'anci),t. I' 1790.

pp. 228-231).Dans le style des jurisconsultes, le débiteur tantôt reprend le gage à

titre de précaire, « precario rogaverit, x tantôt le loue « conduxerit eam rem a

creditore debitor a (Gaius, II, 60).II est bien vraisemblablequemêmeles praticiens
romainsne distinguaientpas toujours nettement,commeles jurisconsultes, le preca-
)'tMH:juridique de la conductio, lorsque le débiteur reprenait le pignus, d'autant

plus qu'une con~McHoen pareil cas devait avoir, une physionomiebien 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 influencesdiverses, nous y retrouverionsprobablementdéjà quelques-unes de

ces clauses contraires à la notion juridique du précaire qui, sous les Mérovingiens
et les Carolingiens,vinrent transformer le précaire juridique romain (Voyez déjà

Digeste,XIX, it, Locaticonducti,4).La pratique et la théorie ne sontjamais parfaite-
mentd'accord.

2 Cf. Roth, feMd. M)t<!CMer(/MMe7'6fM<~pp. 143, 147 et suiv., 168; Waitz,
Deutsche~er/'MSMttys~McMcMe,t. II, 2° édit., Kiel, 1870, p. 226 etpMMM.

3 Lex IfM! X, r, 12. Dans ce passage de la LoiSalique, texte d'Hérold, Mxti

« Si quis alteri avicam (aviaticam)terram commendaverit, et ei noluerit reddere,
si eum admallaverit et convinxerit, sol. xv culpabilisjudicetur, » M. Loning a vu

une concessionpour un temps limité à titre de precaria. Cf. Esmein, Etude sur les

contrats ~fMM très ancien droit français, p. 11; du Cange, Glossarium, V~'MM-

ria. Le précaire romainse rencontre en Burgondie (Le. RomanaPapiensis, xxxv,

2, apud Pertz, Leges, 1.111,p. 616).
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ment du moins1, 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 c~zHc~y lapreca-
}'!<xproprement dite, contenant la requête ou prière du preneur;
la ~a~i~M~ rédigée au nom du cédant et constatant la con-

cession. Dans la suite, les deux actes portèrent assez souvent

l'un et l'autre le nom de précaire et furent alors confondus

En règle générale, la précaire des temps barbares suppose
une redevance payée par le précariste

Les églises ont fait un très grand usage des concessionsà

précaire ce mode de tenure paraissait sauvegarder merveil-

leusement leurs intérêts, parce qu'il écartait plus que tout

autre l'idée d'une aliénation ou d'une concessionayant de l'ana-

logie avec l'aliénation~.

Plusieurs conciles posèrent la règle d'une durée de cinq ans

pour la concession de précaire qui devait être renouvelée à

chaque échéance quinquennales. Mais nous possédons aussi

Voyezdesexemplesdeprécairesbarbaresrévocablesadnutum,dansRoth,
Feud.,p. 146etsuiv.

2 Cf. Guérard, dans BtH. de l'Ecole des chartes, Ire série, t. III, p. 114. Cette

forme qui nous est bien connue par les actes et les-formules des temps barbares

est certainement d'origine romaine. Bien qu'elle ait donné son nom au précaire, elle

ne lui est pas spéciale (voyez Paul, Sent., V, vi, 11. Digeste, XXXIX, v, De dona-

tionibus, 32). On possède sous cette forme des concessions emphytéotiques (Span-

genberg, Juris Romani <a6u!s negotiorum solemnium, pp. 292, 293-297).
3

Voyez notamment Form. Tur. (Sirmond), 7, dans Rozière, Recueil, t. I", p. 380,

n° 319 dans Loersch et Schrœder, Pr/tundeH zur GescMcMe des deM~cAeHRechtes,

1, Privatreeht, 2e 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.

4
Voyez sur l'inaliénabilité ou, du moins, l'aliénation difficile des biens de l'Eglise,

Code de Just., I, ir, De sacrosanctis ecclesiis, 14, 17; CaptMartum, II, 29, apud

Baluze. Capit., 1.1~, 1780, p. 746; apud Pertz, Leyes, t. 1er, p. 297; Blume, Die westgo-

</tMC/t8/i!!<!(;Mft,p. 24.

s Concile de Meaux de l'an 845, can. 22 (d'après un canon de Beauvais); capit. de

l'an 846, art. 22, dans Pertz, Leges, t. Is' p. 390. Ce texte a passé dans le Décret

de Gratien, Secunda pars, Causa X, Qurnstio :r, c. 5. Cf. ibid., c. 4, 6. Voyez, en

859, une application de ce principe dans Deloche, Cartulaire de Beauliett, 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 ZeKsc~n/ï fur vergleichende jRecMsMtMe)MC/«!<,
t. I" pp. 170, 174, ~79; la loi de Genetiva, 82. D'après ce dernier texte, les biens
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.a Il- ri a" a"+ r.,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-nis~. Cettedernière limite est la plus longue qui ait été

admise par le droit des temps barbares~. Vers l'an 819, Louis le

Débonnaire se préoccupe de la situation de pauvres tenanciers

qui pourraient être réduits à la misère par l'expulsionlégale à la

mort dupetit-fils. Il reconnaît l'existence du droit, mais il y veut

quelque tempérament, quelque ménagement".
Laprécaire et leséglises. La précaire a été pour les églises,

suivant les temps et les circonstances, un moyen normal d'ex-

ploitation agricole; un instrument de spoliation dirigé contre

leurs biens uu merveilleux procédé financier qu'on pourrait

appeler la rente viagère de ces temps-là.
La précaire, moyen normal d'exploitation. Une église

confère à précaire un bien lui appartenant, moyennant un cens

annuel rien de plus simple et de plus nature?.

La précaire, instrument de spoliation. Les biens des

églises attirent-ils les convoitises des grands ou celles de

l'empereur, en un temps où ses finances sont embarrassées?

on ne confisquera pas brutalement les biens de l'Eglise; on

obligera celle-cià les donner à précaire à de puissants person-

nages ces derniers seront tenus légalement à un cens minime

et profiteront de la meilleure part du revenu. Couvrir cette

publicsne peuventêtre loués pour une tenure de plus de cinq ans (Giraud, Lesnou-

OM;M!bronzesd'Osuna, nouvelle édit., 1877,p. 59. Mommsen,Fontesjuris /!otMMt

a))H~ut~S°édit.,p.l25.)
1 Cf. notamment Neugart, Codexdiplomatieus,t. Ier, p. 79 (acte de 784). Cette

dernière limite est évidemmentempruntée à la législationde Justinien sur Femphy-
téose. VoyezNbc. 7, c. 2 Nov. 120, c. 1.

s Je dis par le droit. Guérard cite une précaire de l'an 871jusqu'à la cinquième

génération. (Polypt. de l'abbéIrminon, t. 1°' 2e partie, p. 569, note 4). Voyezdes

précairesusque ad quartum; usque ad quintum/<zre~m~dans du Cange,Glossarium,

t. V, p. 423.
3 Capit. de l'an 818-819,art. 4, dans Boretius, CaptMarM~1.1< p. 287. Le mot

précaire n'est pas prononcé; mais il est parfaitementévident qu'il s'agit de la pré-

caire. Cf. capit. de 827,art. 37, dans Pertz, Leges, t. Ier, p. 317.
4 Voyez,par exemple, un acte de 947,cité par Boutaric, Des origines et de l'éta-

6K.Meme)!tdu régimeféodal, p. 29, note 1 un acte qui se place entre 954 et 994,

dans Bruel, Recueildes charles de !'aM<tj/ede Cluny,t. II, p. 21.
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opération du nom de précaire, commeon le fit, c'était lui don-

ner la forme la plus polie et la plus douce, comme il est d'u-

sage en ce genre d'afFaires~.On appelle souvent ces précaires,

précaires ~e~o ~e~M~c'est-à-dire concluespar ordre du roi.

La précaire, procédé financier jouant le rôle de rente viagère
ou d'aliénation à fonds perdu. Il est évident "que les églises
ont fait avec les précaires de magnifiques opérations. Voicicom-

ment. Un propriétaire gêné voudrait augmenter son revenu

comment s'y prendra-t-il? Il s'adressera à une église, il lui don-

nera son bien. Après quoi, il reprendra en précaire ce même

bien auquel l'église ajoutera d'autres biens, addition calculéede

telle sorte que le précariste doit recevoir en précaire deux fois

plus qu'il n'apporte2. Il exploitera, en outre, dans des conditions

meilleures parce qu'il profitera des diverses exemptions et im-

munités 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.
A sa mort~ ou, suivant les conventions faites, à celle de son

1« StatuimusquoquecumconsilioservorumDeiet populiChristiani,propter
inminentiabellaetpersecutionesceterarumgentiumquaeinoircnitunostrosunt,ut
subprecarioet censualiquampartemecclesialispecunimin adjutoriumexercitus
nostricumindulgentiaDeialiquantôtemporeretineamus,eaconditioneut annis
singulisdeunaquaquecasatasolidus,idestduodecimdenarii,adecclesiamvelad
monasteriumreddatur;eomodo,ut si moriaturillecuipecuniacommodatafuit,
ecclesiacumpropriapecuniarevestitasit.Etiterum,sinecessitascogatut princeps
jubeatprecariumrenovetur,rescribaturnovum»(Capit.de Carlomande l'anT43,
art.2, dansBoretius,Cttpth~ana,t. Ier,p.28).Rapprochezuntextede858,dans
Batuze,Capit.,t. II,co].109.

s Concile de Meaux de l'an 84S, can. 22, dans Labbe et Cossart, Saeros. Conc.,

t. VII, col. 1827; reproduit dans le Décret de Gratien, Secunda Pars, Causa X,

Quœstio n, 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 morale, t. X,

pp. 256, 2S7; de Warukcenig, ~'aM. Staats-und RecMs~escMcMe, t. II, p. 386,

notes 1, 2. Cette opération a des origines anciennes. Au ve siècle, une constitution

impériale semble considérer une combinaison de ce genre comme une sûreté indis-

pensable à l'église pour les locations ou quasi-locations de ses terres. On veut que
le fermier présente des garanties et on exige qu'il soit lui-même propriétaire et fasse

l'abandon à l'église d'une propriété égale à celle qu'il reçoit 6e!:e/tCM ~rsHa (Code
de Justinien, I, n, De sacras. ecclesiis, 14, § S); de part et d'autre, la combinaison,
si je ne me trompe, est temporaire dans la pensée du législateur.

3 Cf. Liber Papiensis, Loth., 22, dans Pertz, Leges, t. IV, p. 543.

4
Exemple de l'an 887, dans Guérard, Cartulaire de l'abbaye de Saint-Bertin,

pp. 129, 130; de l'an 889, ibid., p. 131.
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nls\ à celle de son petit-fils2, 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'ex-

cellentes opérations*, est devenu large et humain. L'emprunteur

pourra bénir la main du prêteur, car celui-ci laisse au préca-

riste sur le bien qui lui appartenait originairement des droits

considérables; par les terres qu'il ajoute à ce noyau primitif ou

par la somme d'argent non exigible qu'il lui remet, il enrichit

peut-être cet homme, tout en s'enrichissant lui-même. Ce n'est

t Exemplede l'an 883, t&M.;de l'an 909 dans Champollion-Figeac,.~Mm~Mltist..

t. ler, pp. 478 à 480.

Exemplede l'an 972, dans Bruel, Recueildes chartes de L'abbayede ChiKy,t. II,

pp. 397, 398,acte m"1322.

s Voyezun texte de l'an 1135, dans Hanauer, Les constitutionsdes campâmesde

l'Alsaceau moyendge, p. 55. Cf.Lefort, llist. descontrats de locationperp~.j p. 143.

4 Dans un acte du xi" siècle, nous voyons un archevêque de Trèves provoquer

et conclureune opération de ce genre il ne dissimule pas qu'il agit en vue d'aug-
menter les biens de l'église (Beyer, CMtmdM6MC/tzur Geschichte. Coblenz und

Trier, t. 1er,pp. 377, 378). Aucuneredevance n'est stipuléedans cet acte de pré-

caire.

s Je ne voudrais pas laisser entendre que le véritable sentimentchrétien ait tou-

jours été compris par les couventset les églises et que le désintéressementait été

le grand moteur. Voyezici l'histoire d'une donation à l'abbaye de Noyers vers l'an

1071, dans l'abbé Chevalier, Cartulaire deNoyers, p. 77; Giraud, dans Revue?'0-

lowski, t. XVII, pp. 581, 583, 584; acte de 1162,dans Marchegay,Archivesf~lK/ou;

t. II, p. 155; la note ci-dessus. L'humanité, la charité et le dévouementont joué

un grand rôle dans l'histoire religieuse et monacale; n'y pas voir autre chose, ce

serait fermer les yeux à l'évidence.

Les templesgrecs ont fait, dans l'antiquité, des opérations qui ne sont pas sans

analogie avec la précaire des temps mérovingienset carolingiens.Voyez FrfBhner,

Nu~e du Louvre, Les inscriptionsgrecquesinterprétées, pp. 109,110,120; Reinach.

Traité d'épigraphiegrecque, p. 94. On peut se demander si, dans le monde romain.

les templesn'auraient pas agi de mêmeet si, par conséquent, les églises chrétiennes

n'auraient pas ici suivi, avec certaines modifications,une traditionpaïenne.
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pas là l'usure qui ronge; n'est-ce pas le crédit naissant qui
féconde ou qui, du moins, atténue, adoucit les souffrances des

hommes libres, opprimés et amoindris?

Quant au précariste, si ses projets immédiats d'exploitation

agricole échouent, sa combinaisonnéanmoins garde des chances

heureuses; probablement il ne ruinera pas sa postérité, car il

sait qu'en fin de compte l'église aura toujours besoin d'un tenan-

cier. Pourquoi l'arrière-petit-uls ne stipulerait-il pas, lui aussi,

quelque concession emphytéotique? Si cet arrière-petit-fils a le

bon esprit ou la bonne fortune de s'engager pour un cens fixe

en argent, les siècles, grâce à la dépréciation constante de l'ar-

gent, rendront peu à peu à cette ancienne famille de proprié-
taires tous les avantages et toute l'utilité des droits de propriété
aliénés par un ancêtre malheureux.

Il arriva souvent qu'en vue d'éviter les charges publiques,
des gens avisés plutôt qu'indigents, firent don de leurs biens à

une église qui les leur rétrocédait à titre deprécaire. Les empe-
reurs s'efforcèrent d'empêcher cet abus~.

La fin des ~ec6!M'6~. La tenure dite précaire, dès lors

qu'etle perdait son .caractère original et primitif de concession

de fait, toujours révocable, se confondaitjuridiquement avec le

bail, avec le bénénce~et même jusqu'à un certain point avec

l'emphytéose~. Ellesubsista longtemps sous ce nom de précaire,
alors qu'en droit, elle n'avait plus, si on va au fond des choses,
d'existence propre. II est donc tout simple qu'elle vienne con-

tinuellement dans les chartes se confondre avec le bénéficeet

quelquefois avec l'emphytéose. C'est ainsi qu'elle prit fin je

1 « Placuit nobis ut liberi homines qui non propter paupertatem sed ob vitandum

rei publics utilitatem fraudulenter ac ingeniose res suas ecclesiis delegant easque
denuo sub censu utendas recipiunt, ut, quousqùe ipsas res possident, hostes et

reliquas publicas functiones faciant, etc. » (Liber Papiensis, ~ofA. 22, dans Pertz,

Leges, t. IV, p. S43).
2 Cf. Waitz, Die Fer/as~M? des frânk. ~MC/M, t. III, 2° édit., 1884, p. 179 et

suiv. (~eMtscAeFer/'assM~~escAtc/~e, t. IY). Cf. Neugart, Codex diplomaticus, 1.1°'

p. 37 (acte de 761).
3 « Nam non habeant potestatem ipsum xenodochium nemini m emphyteusim id

est precariam dandi aut concedendi » (Ughelli, t. VI, p. 634; d'après du Cange,

Glossarium, Y" frecarM).



672 LIVRE ]V. LES BIENS ET LES CONTRATS.

doute qu'on puisse la suivre en tant que tenure au delà du xin"

siècle".

Métamorphosée en bail perpétuel ou en emphytéose, la pré-
caire n'est plus elle-même elle est devenue quasi la propriété.
Franchira-t-elle ce dernier pas? S'élèvera-t-elle enfin jusqu'à la

propriété? C'est ce que va nous apprendre la section suivante.

Quant à l'idée romaine pure du précaire, de ce précaire pri-
mitif qui n'est pas un contrat et, à proprement parler, ne crée

pas un droit en faveur du précariste, nous en sommesbien loin.

Toutefois cette notion romaine.répond en définitiveà des situa-

tions diverses mais juridiquement les mêmes qui renaissent

en tous les temps elle est donc demeurée ou redevenue no-

tion courante. De nos jours encore nous parlons volontiers de

détention précaire; lorsque, par exemple, l'administration con-

cède 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 déten-

teur en précaire du bien qu'il venait de donner en gage à son

créancier~.

BiBLio&RApHiE.– BuHing(Carl),DasF)'eca:KN:Eme,}'(im!sc/M'eeMK'e.4&-

/M?t~M~,Leipzig,1846. Jacobi,AnselminusdeOrtosM~e!'con~'<!c<:&Ms
empi~MStse~eca;i'Met libelliatqueinvestiture,'Wimanae,18S4. De-

mante,Despn'caM'eseecMsMM~Mesdansleurrapportaveclessources<fM

'7!'o:'<romain,dansRevueMs~.dedroitfranraiset étranger,t. VI,1860,p.M

etsuiv. Guérard,Polyptyquedel'abbéIfmmoK,1.1°' 2~partie,p. u69et
suiv. GarbassoCarloLuigi, I!<~M':Modi ritenzioneedt! _preca)'MMf~"

1Voyezundocumentde12i9,citéparduCange,édit.Didot,t. V,p.4:H.Les
DécrétalesdeGrégoireIXcontiennentunpetittitreconsacréauxprécaires(Dt'cn'MM
deGrégoireLY,III,xtv).

2Cf.Gauthier,Précisdemat.adm.,1.1' p.H9;Molitor,LaposseKtOt,!'eBM-
<Kca(MH.,la publicienneet lesservitudesendroitromain,p. 192.

3Undébiteurdonneengageunevigne(tradensin tenesonemetspecialemypo-
thecamacprincipalemregressum);aprèsquoi,commeautrefoisà Rome,lemême
débiteursedéclaredétenteurenprécairedecegage.Bibl.Nat.,ms.lat.13M,fol.

114;d'aprèsM.Guithiermoz,EMesur lesactesdesnotaires(i;MftfsetKc~thèse
manuscritesoutenueà l'Ecoledeschartes,p. 336.



BIBLIOGRAPHIE DES PRÉCAIRES. 673

V. M

legislazione italiana, Torino, 1883. Lamprecht, Beitriige zur Geschichte

des franz. Wirthschaftslebens im elften Jahrhunclert, p. 56 et suiv.

Lœmng, Geschichte des deutschen EM'c~SKfec~ts, t. 11, 1878, p. 7i0 et

suiv. Stouff, Du précaire, Grenoble, 1884 (thèse). Brunner, Die

jE~'6pacAtder Formelsammlungen von Angers und Tours und die spa~'o-
mische Verpachtung der Gemem~e~M~er,dans Ze&seMj~ der Ss!)tg'K<S~-

tung ~Mr Rechtsgeschichte, t. V, 1884, Germ. Abtheil., p. 69 et suiv.

Esmein, compte-rendu de ce travail, dans ~OMoeMerevue hist., mars-avril

1885, p. 249et suiv. –FusteL de Coulanges, Les on~tHes ~Msystème /~o~a<,

Paris, 1890, pp. 63-151 et passim.
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QUATRIÈME SECTION.

Des cens et des rentes.

1. Origines. –~o<:o?~yeMe?'a~.

Origines ~'es ~e?' Une masse énorme de biens était

grevée dans notre ancien droit d'une redevance annuelle appe-

lée census, cens.

Ces cens ont les origines les plus diverses. Je ramènerai ces

origines à quatre chefsprincipaux. L'énumération, bien entendu,

.n'est pas limitative

j. L'impôt romain. Le census impôt foncier, mais non pas

purement foncier portait sur la terre et les autres richesses~.

Sous l'empire, on vit déjà cet impôt passer dans quelques loca-

lités aux mains de particuliers auxquels les empereurs en fai-

saient le don gracieux2 on vit aussi des fonctionnairespuissants

aggraver l'impôt et en absorber eux-mêmesune grande partie

l'impôt devenait leur proie personnelle".

Ainsi déjà l'impôt tendait sur certains points à se transformer

en redevance privée. Cette tendance se développa rapidement

pendant la période mérovingienne et carolingienne; on a peine

à discerner, au ix" siècle, un census royal ou impérial. Cee~M~s

apparaît cà et là ce n'est plus qu'un débris, qu'un fragment

de l'ancien impôt'. En revanche, un grand nombre de fonds

<Digeste,L,xv,4.CodedeJustinien,XI,Lvn.CodedeTAeodose,XIII,x;XIII,xi.

2Desmétrocomiesentièressontdonnéesà desparticuliers(CodedeThéodose,XI,

xxtv,6 infine).Qu'est-ceà dire?Ledonatairene devientpaspropriétairedes

terresdelamétrocomie;maislesimpûts,au lieud'arriveraufisc,sontdésormais

versésentresesmainsetc'estluiquienprofite.Cf.ZacharifBvonLingenthal,Ge-

M/t:cMed<'S!?'ec/ttsc/t-r6'mMett/:ecMs.Berlin,H!TfTf,p.227.Arsène,moinedudéser

deScété,futdoté,en403,parArcadiusdesrevenusdecepays;il lesrefusa(E.de

Murait,Essaidec/troMyrapMebyzantine,p. 10).
s Lydus,Dema?:s~ 111,49,édit.Bekker,Bonne,1837,p. 242.Salvien,De

gubern.Dei,V,6, édit.del'AcadémiedeVienne,1883,p. 109.Cf.Zachariaevon

Lingenthal,ibid.,pp.107,223,22t.
<Cf.Guérard,Polypt.del'abbéIrminon,t. 1°' 2'!partie,pp.697,698;A.de

Courson,CarlulairedeRedon,p. 103,acten°136.



LES CENS ET LES RENTES. 6755

payent un ee~MMSau gros propriétaire, leur voisin, leur sei-

gneur. Voilà bien, à nos yeux, un débris du cens romain1.

2. Les redevances des colons. Ces demi-libres, ces colons

dont j'ai parlé ci-dessus, paient une redevance aux seigneurs
dont ils relèvent. Cetteredevance prend encore le nomde ee?MM~.

3. Les redevances payées par les anciens serfs. -La plupart

du temps, les propriétaires, en affranchissant leurs serfs, les

soumirent, pour l'avenir, à une redevance annuelle~. Il est

évident qu'à la longue cette redevance s'est souvent confondue

avec les précédentes.
Les redevances stipulées à l'occasion d'une concessionen

précaire' en bénéSce" ou fief, d'une création d'emphytéose ou

de la conclusion d'un bail à longue durée, plus ou moins voisin

de l'emphytéose pure.
Aubout d'un certain laps de temps, les fondsgrevés de charges

analogues se rapprochèrent juridiquement de plus en plus. Le

caractère commun qui les réunissait surnagea presque seul, à

mesure que les origines diverses s'oublièrent. On eut de tous

côtés des fonds grevés de redevances dont l'origine était incon-

nue, fonds qui s'échangeaient, se vendaient et se transmettaient

presque aussi facilement que les fonds libres de toute charge.
Ces fonds chargés de rentes ou cens prirent le nom de fonds
censuels. Le mot'censive désigne une certaine étendue de ter-

rain dans laquelle tous les héritages sont assujettis à un cens

envers le même seigneur6. Le mot vilenage, à peu près syno-

nyme de censive, est un peu plus vague ((Nozapelonsm~a~e,

heritage qui est tenus de segneur à cens ou à-rente ou à cam-

part, » écrit Beaumanoir~.

Pour cette origine de nos cens je suis heureux de pouvoir invoquer l'autorité de

M. L. Delisle, Etudes sur la condition de la, classe ajricole. en A'ormandte, p. 60.

2 Guérard, Polypt. de MM frmMOt: t. II, p. 112, art. 283 et passim.
3

Exemple entre mille dans Garnier, Chartes de communes et ffa~rcmc/t:MetMHfs en

Bourgogne, t. II, p. 140.

4
Cf.'précaire de 729, citée par Guérard, Polypt. <!7rmtHO! 1.1°' 2e partie, p. 699.

s Guérard, ibid., t. II, p. 5 etpfMStm.
sVoyezl'emploidumotcensivadansTeulet,Layettes,t. 1°' p. 556,n°1536

dansmesEtabl.desaintLouis,1.1°' pp.496,49S.Lesensestmoinsnet,t. 1'='
p. 515 t. II, p. 17S.Cf.Renauldon,DMt-des/te/s,v CeKSNje.

7 Beaumanoir, xiv, 7, édit. Beugnot, t. 1er, p. 226.
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J'ai parlé de fonds chargés de cens ou rentes. C'est qu'en
effet on disait indifféremment cens ou ?'e~e (du latin ?'ecM~).
Les deux mots étaient souvent réunis dans des formules de ce

genre « annuo censu seu redditu\ »

Les jurisconsultes que, volontiers, j'appellerai classiques, op-

posèrent d'assez bonne heure le fiefau vilenage ou à la censive.

Après avoir défini le vilenage, Beaumanoir ajoute car de l'hé-

ritage « qui est tenu en fief, on ne doit rendre nule tele rede-

vance »

Idée générale 6~<bail à cens ou à ?'e~e. Ainsi les re-

venus 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 contrats tendent à s'unifier.

Il y a plus les mots précaire et &~e/?eedisparaissent de la

langue.

Cette unificationse fit, nous le savons, au profit du tenancier

dont les droits réels ne cessèrent de se fortifier et de s'augmen-

ter. Le dernier mot de cette évolution juridique c'est celui-ci

tenancier-propriétaire.

Vers cette situation converge le fécond mouvement écono-

mique 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 gé-

nérales, 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 juri-

dique du tenancier-propriétaire.
Le bail à cens est continuel au moyen âge; c'est un contrat

envahissant et attractif on lui assimilevolontiers l'emphytéose;
dans une foule de circonstances on en suppose l'existence et

on imagine un bail à cens pour expliquer des relations tradi-

tionnelles dont on ignore la véritable origine.

1 Arrêt du parlement de Paris de 1315,cité par Mortet, Le livre des constitucions

demenéesel CAas<e!e<<fePar!s,1883,p. 72, note 2 sur le § 62. Cf.Cout.notoires, 171

(Buchedans Nouvellerevuehistorique, mai-juin 1884,p. 331).
s Beaumanoir,ibid.
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Nous voyons poindre le bail à cens dès le temps des Romains~=
mais il se développe, il s'épanouit au moyen âge.

Avant d'entrer dans les détails, contentons-nous tout d'abord
d'une exposition générale.

Le censitaire (on appelle ainsi celui dont le fonds est grevé
d'un cens) est propriétaire. Il peut donc librement vendre sa
terre censuelle. Cette vente donne souvent lieu au profit du bail-
leur ou de ses ayants cause à la perception d'un droit-dont les
noms et la quotité ont varié. Le lecteur connaît déjà l'un de ces

noms, celui de lods et ventes.

Il y a plus le droit de toucher le cens ou la rente peut, lui-

même, être vendu comme tout autre bien (une opération ana-

loguese fait encore tous les jours, lorsque nous vendons et que
nous achetons de la rente sur l'Etat). Un droit de mutation est

perçu à l'occasion de ces ventes, commes'il s'agissait de la vente
de l'héritage lui-même

Primitivement, le censitaire n'était pas libre de racheter la

redevance due* mais il a toujours eu la facilité de se
décharger

1
Voyez Vialla, Des intérêts et des rentes, pp. 64 à 68; très important article de

M. Caillemer, dans Annuaire de l'association pour !'eHcott!e!He):~ des études grecques,
année 1876, p. 164; Huschke, Avitum et patritum, und der Ager vectigalis, dans

Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft, t.P" p. 165 et suiv. Textes à lire
Lettres de Ptine, VII, 18; Digeste, XVIII, 81, § 1 (Dans ce texte on voit, ce me

semble, une propriété grevée de rente dans la pensée des parties; mais Scsvola
n'admet pas cette situation); Digeste, II, xtv, 4, § 3; j~os. 160; Code de Just., XI,
xxxit, 2; fondation alimentaire de Trajan en l'an 103, dans Zell, Fcmd&McAder fom.

Epigraphie, t. 1°' 1830, p. 391 et suiv.; fondation de A. Plutius Epaphroditus, dans

Orelli, Inscriptiones latinx, t. ler, no 1368.
2 II ne faut pas omettre cette différence juridique la créance sur l'Etat est un

droit personnel; le droit de toucher le cens ou la rente est un droit réel.
3 En s'en tenant à un court passage de Delalande, à la doctrine très nette de

Loiseau (Traité dit déguerpissement, liv. 1~ ch. 5, art. 4) et de plusieurs autres

jurisconsultes, on pourrait croire que la rente foncière par opposition au. bail à cens

(voyez le § 3 ci-après, p. 683 et suiv.) ne donne pas lieu à un droit en cas de

Tente (Cf. Delalande, Cout. d'Orléans, t. I"r, 1704, p. 275). Mais il est certain que,
dans plusieurs coutumes, le bail à cens et la rente foncière ont donné lieu, l'un et

l'autre, surtout originairement, à la perception d'un droit de mutation voyez Guyot,
Répert., t. XV, 178S, p. 163; coutume de Paris, art. 87; Laurière, dans Texte des
cout. de la prévôté et vicomté de Paris, t. Ier, pp. 190, 191. Voyez ci-après, p. 682,
ce qui est dit à propos de du Moulin et de la rente constituée.

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 ori-

gines ? Peut-être.
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d'un fardeau devenu pour lui trop lourd, en délaissant le bien

baillé à cens ou à rente. Cet abandon s'appelait le 6~yMe7'?M.M-

~ïëM~.

Il semble qu'à l'origine le déguerpissement ait libéré le débi-

teur de la rente de l'obligation de payer, à dater du déguerpis-

sement, les arrérages, mais qu'il n'ait pas eu d'autre eS'et~. Il

acquit plus tard une vertu plus efficace il opéra, pour l'avenir,

la résolution du bail à rente, et donna au créancier de la rente

la faculté de rentrer dans l'héritage déguerpir

En cas de cessation de paiement même pendant trois ans, il

n'y avait pas lieu, comme dans l'emphytéose, à commise, c'est-

à-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

t VoyezAbrégéchampenois,ch. 23, dans mes Etablissements,t. III, pp. 148, 149;

ord. de 1287 dans Ord., t. XII, p. 328; coutumedite de 1411, dans Beautemps-

Beaupré, Cout. et instit., l''° partie, t. 1°' pp. 583-586 cout. de Montargis-Lorris-

Orléans, ch. it, art. 15, dans Thaumasde la ThaumassièreCoMt.locales de Berry,

p. 452; cout. d'Orléans, dernière rédaction, art. 134, 412; Coutumesnotoires, 97,

171, dans Brodeau, CoMt.de Paris, t. II, pp. 542, 554; coutumede Paris, art. 101,

102, 109. Cf. Garsonnet, ~M<.des locationsper~ p. 423.

2 Voyezune ordonnancede 1287, dans Ord., t. XII, p. 328. Cetteordonnancede

1287 me paraît avoir fait cesser l'état des choses dont je parle dans le texte. L'o-

pinion que je propose ici a été rejetée par mon savant confrère, M. Glasson fNM<.

du droit et desinstit. «e Fnmce, t. IV, p. 409, note 2). Je relis l'ordonnance de

1287 et j'incline toujours vers la mêmeinterprétation. Une considérationtoutefois

serait de nature à l'ébranler si le déguerpissement était soumis, auxm" siècle, a

des formalités analogues à celles qui furent imposées plus tard (voyez Guyot,

Tieperf.,t. V, p. 341),on pourra essayerde se rendre comptede la situationen disant

que les débirentiers dont il s'agit ont sans doute déguerpi en fait sans remplir les

formalités de droit. Joignez curieux débats en 1438à Paris et ordre du roi pour la

réparation des maisons grevées de rente (Isambert, t. IX, pp. 1, 2).

3 Pothier, Traité du contrat de 6a:! eMK~Paris, 1771, pp. 134, 138, 139.

4 En 1287, tentative fort remarquable d'assimilationà l'empbytéosede telle sorte

que le seigneur censier puisse reprendre possession de l'héritage après trois ans de

retard dans le paiementdes arrérages. Ce texte ne concerneque Paris (Ord., t. XII,

p. 328). Sur l'absence de commisedans le bail à cens commedans le bail a rente,

voyez Garsonnet, Hist. des locationsperpét., p. 422. Cf. coutumede Paris, art. 74,

86,101, 102; Guyot,Répert., t. II, pp. 797, 803; Pothier, Traités desfiefs,MMtM:,

relevoisons,t. 11,1776,pp. 2S9-291 Pasquier, L'interprétationdesLMH~M deJus-

<Ht!M.,p. 71t.
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débiteur personnel de la rente; il n'est tenu que propter rem'.

Le cens ou la rente est indivisible c'est-à-dire que chaque

partie de l'immeuble est tenue pour le tout2. Telle est la règle

générale toutefois quelques coutumes et quelques auteurs ad-

mettent la divisibilité du cens3.

Le cens ou la rente naissait par contrat de deux manières.

Premier mode. Rente constituée. Propriétaire d'immeuble,

je recois d'un capitaliste une somme d'argent que je ne suis

point obligé à rembourser, ou encore un bien, une valeur quel-

conque. En échange de ce service, je grève à perpétuité ma

terre d'un cens ou rente annuelle en fruits ou eu deniers. C'est

là ce que nous nommons la rente constituée. Elle est fort an-

cienne parmi nous on en pourrait peut-être citer des exemples
du ix° siècle. Les Romains et les Grecs paraissent l'avoir con-

nue~; mais c'est une opération dont ils n'ont pas fait la théorie,

qu'ils n'ont pas systématisée.
Deuxième mode. Rente foncière.– Ici je n'étais pas pro-

priétaire avant l'opération; mais je recois d'une autre personne
un fonds ce bailleur me fait propriétaire du fonds qu'il me

remet; je ne lui en paie pas le prix principal, mais je grève à

perpétuité cette terre d'une rente ou cens annuel au profit de

mon bailleur ou de ses ayants cause. Je n'ai pas la faculté de

libérer ma terre, en payant le capital correspondant à la rente

créée. Voilà la rente foncière dite aussi cens /OHC!'e?'°.

L'expression mainferme est souvent synonyme de tenure à

cens. On employa d'assez bonne heure cette expression éner-

gique qui a pour objet de bien marquer le caractère de solidité

de la tenure aux mains du preneur; on dit qu'il recevait la terre

in manu firma, en mainferme. Cette expression s'oppose ori-

ginairement à l'idée de précaire ou de bénénce. Elle a pris d'ail-

1 Cf. Chénon, Les démembrements de la propriété foncière en France, p. 141.

s J. des Marés, 276. Coutumes notoires, 165. Cf. Buche dans Nouvelle revue hist.

1885,pp.78,79.

s Cf. Guyot, /tt!H~es féodales, 1753, p. 165.

Voyez ci-dessus, p. 677, note 1.
s Innombrables exemples. Voyez une création de rente foncière, vers ]180, dans

Port, CarM: <? r/toptM Scmf-Jeatt d'~tt~er~ Paris, 1870, Documents, p. n, pièce n.
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leurs, suivant les lieux, des sens un peu différents, mais qui

couvrent toujours cette idée première et fondamentale de te-

nure non révocable. Dans certaines régions on appelle, comme

je l'ai dit, M!a!M/e?'Mece qu'on appellerait ailleurs censive. Dans

d'autres ce mot est synonyme de franc alleu Nous étudierons

un peu plus loin le franc alleu.

Commeon le voit, ces deux rentes, rente constituée et rente

foncière, diffèrent surtout entre elles par le mode de création.

Assignées l'une et l'autre sur un fonds, elles restèrent confon-

dues pendant des siècles; mais la division qui s'établit plus tard

dans l'histoire de ces deux rentes nous oblige à traiter séparé-
ment de chacune d'elles.

2. Rente constituée.

F/'eeaM'e et ?'eM<econstituée. Cette première rente s'est

substituée aux précaires. Le grand développementqu'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 perpé-
tuité sa terre au paiement d'un cens, c'est là une opération

simple qui fut rare à l'origine. Le procédé, ordinairement em-

ployé pour se procurer de l'argent sur sa terre, était plus com-

pliqué. 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? Voici l'opération compliquée

qui se pratiquera. Propriétaire, j'ai besoin d'argent; je vends

ma terre à Pierre moyennant une sommed'argent que j'encaisse.
Pierre me rend immédiatement ma terre. C'est l'ancienne pré-

VoyezduCangeGlossarium,t. V,p. 239,y ~am~rm(t/&tcyc!op&Kem<'Mo-
dique,Jurisprudence,t. V,p.674,vo~fmH/erme(art.deGarrande Coulon);pour
lamainfermedansleHainautetàValénciennes,Dubois,dans/!eM<ccritique,t. III,
p.997et suiv.
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caire. Cette opération est assez fréquente au xm° siècle~. Seu-

lement le mot précaire n'y figure plus et pour une bonne rai-

son je ne possède plus à précaire, ni même 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-cin'a

plus de raison d'être, dès lors qu'après avoir reçu l'argent dé-

siré, 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 xrv° siècle.

Interdiction <~Mprêt à intérêt et rentes. L'interdiction du

prêt à intérêt fondée sur l'interprétation littérale d'une parole
du Sauveur3 a joué depuis la période carolingienne~un rôle

de plus en plus considérable dans notre histoire économique
elle a puissamment contribué au grand développement des ren-

tes constituées. Il était interdit de prêter une somme d'argent

moyennant intérêt (l'intérêt était appelé usure); mais on pou-
vait donner cette somme d'argent et stipuler que le preneur et

t Actede1218à Saint-Quentin,dansBibl.del'Ecoledeschartes,t. XXXV,1814,
p. 441.«Itemnosmajoret juratidicimusquod,quandocontingitaliquemnostrum
emereinfundoecclesiepredictedomumvelaliamhereditatem,quamticumquevaloris
sit etquantocumquepretiovenditur,quoddebetinvestirideillaet liceteireddere
dômumvelhereditatememptamvenditori(renteconstituée)velcuicumquealii(rente
foncière)adsupercensummagnumvelparvum.»L'églisedeSenlisniela légitimité
dececontrat;lesarbitresstatuent '<Is autemquisicemerithereditatemveldo-
mum,poteritrememptamtradereabsquereclamationeecclesievelipsivenditori
velaliiadsupercensummagnumvelparvum» (Actede1239,dansFlammermont,
Hist.desinstit.municipalesdeSenlis,pp.180,181).

s Acte de 813 environ, dans Lœrsch et Schrœder, Urkunden zur GescMcMe des

deutschen ~iecAtes, I, Privatrecht, p. 30, no 46. Cela ressemble beaucoup à une

rente constituée cette rente est évidemment rachetable. Voyez une constitution de

rente en 116S, dans Bulletin de la soc. hist. de Compiègne, t. VI, p. 219, note 1.
3 « Mutuum date, nil înde sperantes » (S. Luc, ch. vi, 35).-Rapprochez saint

Matthieu, ch. v, 42; Lévitique, ch. xxv, 35, 36, 37; Exode, ch. xxti, 25; DfMMroMme,
ch. xxtti, 19, 20.

4Capit.de789,art.5; capit.de806,art.16,17,dansBoretius,Capit.,t. I'
pp. 54,132.
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ses ayants cause paieraient à perpétuité une rente assignée sur

tel fonds produisant des fruits. C'est ce qu'on appelait acheter

une rente. La création d'une pareille rente était, en général,

permise par les théologiens~(permise, mais déconseillée, car

ces rentes avaient une couleur usuraire). Quant aux rentes, non

pas assignées sur un fonds mais constituées sur la personne,

elles étaient, dans l'opinion générale, illicites et rigoureusement
interdites.

En Allemagne, ceux qui devaient des rentes assignées sur

leurs biens s'avisèrent, au xv° siècle, de soutenir que ces rentes

étaient usuraires et refusèrent de payer les arrérages. Martin V

et Calixte III consultés déclarèrent, en 1420 et en 14SS, ces

sortes de contrats justes et légitimes~; mais il s'agissait tou-

jours exclusivement des rentes constituées assignées sur des

fonds.

Du Moulin est le premier auteur considérable qui ait admis

la légitimité de rentes constituées non assignées sur des fonds.

Dès lors les auteurs se partagèrent. La question fut posée indi-

rectement, 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 réel-

les en se décidant pour la négative, il conSrmait l'opinion

de du Moulinqui appelait les rentes constituées des dettes per-

sonnelles auxquelles les fonds n'étaient qu'hypothéqués. Le par-

lement supprima tous droits de lods et ventes pour les rentes

constituées dans Paris et trancha ainsi la question en faveur

de du Moulin.

Onze ans après, en 1568, le pape Pie V condamna encore

1Ensenscontraire,lecélèbreHenrideGand,citéparThomassin,Traitéduné-

goceetdel'usure,1697,p. 434.
2Bulles~eytmtn~dansExtrav.comm.,III, v, 1,2; reproduitesdansLaurière,

Dissertation:ur~ tènementdecinqans,pp.3,29(secondepaginationduvol.).Cf.

Laurière,t&M.~p. 21etsuiv.(premièrepaginationduvol.).
3Voyezle textedecetarrêt,dansLauriére,Dissertationsurle lènementdecinq

ans,p.3(troisièmepaginationduvol.)et l'excellentexposedeLauriere,tM~p.196
etsuiv.(premièrepaginationduvol.).
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formellement les rentes constituées non assignées sur des fonds;

mais cette bulle ne fut pas reçue en France.

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'hypo-

thèque 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 obligationprincipale de l'héritage; c'est l'héritage qui en

est le principal débiteur plutôt que la personne du preneur lequel

n'est tenu de la rente qu'autant qu'il possède 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.

3. Bail à censet bail à rente. DoM~/e~~~oy~Me.

Chef cens et surcens. Cens sur cens. – Lorsque deux cens

successifs ont été créés sur un même fonds, le plus ancien s'ap-

pelle droit cens, chef censou menu cens; le plus récent s~ce?~

crois ce?~ cens costier, ~o~ ee?M~.L'ancien cens est appelé le

t Pothier,Traitéducontratdebail&fMte,pp.18,20.Jeluiempruntetextuelle-

mentquelqueslignes.
2Actede1202,citéparThaumasde la ThaumassièresurBeaumanoir,p. 405.

Beaumanoir,édit.Beugnot,t. ]°' pp.349,350.StyleduChâteletdansms.fr.1076,
fol.135r". Unacteparisiende1289nousmontrebiencommentpeutseproduire
unct'OMcens,Mcreme~KmeensuslamaisondeSaint-Gervaispayaitauprieurdu

ValdeSaint-Eloiunchef-censde7denierspourunegrangesituéeincensivaetdo-

minioduValdeSamt-Etoi.EllecèdecettegrangeàunecertaineMarieditelaChan-

delièrequil'habiteet quidevradésormaisà la ditemaisonde Saint-Uervaisun

incrementumcensusseuredditus(redditus,c'estrente)de18sous.Surquoileprieur
duValde Saint-Eloifaitmined'empêcherl'affaire,euvertuduprincipeCenssur
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MMMMcens, car depuis sa création l'argent a diminué et le fonds

a augmenté de valeur. Ce cens est donc devenu insignifiant. Le

cens plus jeune de date s'appelle le gros cens, parce que l'action

du temps ne l'a pas encore atteint et qu'il représente toujours
une valeur beaucoup plus importante que l'ancien cens.

Ces cens successifsressemblent aux couches diverses de ter-

rain que présentent lessols d'alluvion: c'est l'œuvre des hommes
et du temps qui laisse son limon de siècle en siècle sur la pro-

priété foncière.

Des entraves ont été de bonne heure apportées à la création

de ces doubles cens. Un brocard bien connu résume ces ten-

dances Cens sur censM'<x~eM*.En d'autres termes, un censi-
taire ne peut sans l'autorisation du crédirentier ou, comme on

disait, du seigneur censier ou « sire du treffons, » accenser

lui-mêmele fonds qu'il tient déjà à cens. Accenser, c'était faire,
mais à perpétuité, une opération analogue à celle que nous

appelons àujourd'hui sous-location~. Une maison chargée de

deux cens pourra se vendre moins cher que grevée d'un seul

cens les droits de lods et ventes seront donc diminués~et le

sire du treffons a intérêt à empêcher ces surcens ou, au moins,
à en surveiller la création.

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 suc-

cessifs se jetaient sur un même fonds et que les circonstances

n'étaient pas favorables, il arrivait qu'un fonds grevé de plu-

censn'a lieu;maisons'arrangeà laconditionquelamaisondeSaint-Gervaispaiera
elle-mêmeuncroiscens(tHCMNtM~mcensus)auprieurduValdeSaint-Eioi,indé-
pendammentduchef-censprimitif.Ainsivoilàdeuxcroiscensquinaissentenmême
temps.Hestclairquelagrangea prisunevaleurénormedepuislaconcessionpri-
mitive.L'actequej'analyseaétépubliéparM.Charavay,RevuedesdocumentsMs~
Seannée,pp.58,59.

1CoutumedeMontargisde1531,ch.n,art.28,dansThaumasdelaThaumassière,
CoutumeslocalesdeBerry,p. 536.Loisel,règle533,édit.DupinetLaboulaye,t. II,
p. 16.Coutumed'Orléans,art.122.Larègle,sinonja formuleCenssurcensn'alieu,
existe,dèslexiu"siècle;voyezlanote2delap. suiv.

211ne fautpasoublier,bienentendu,cettedifférencejuridiqueimportantele
locataireesttenupersonnellement;lecensitairen'estpastenupersonnellement.

3Cf.Beautemps-Beaupré,Le!tBredesdroiz,t. II, p. 235,no843.
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sieurs cens devenait une charge trop lourde entre les mains
des censitaires qui n'avaient qu'une ressource déguerpir. Trait
bien remarquable ce dëguerpissement 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 M<?-cens n'a

point de lieu, sans l'autorisation du seigneur censier ou sei-

gneur de censive~.

Mais deux causes économiquespuissantes 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 dépré-
ciation des monnaies et de la dépréciation de l'argent. D'autre

part, un fonds bien entretenu et longtemps cultivé, une maison
rebâtie à neuf (en pierre peut-être au lieu d'une maison de

bois) pouvait évidemment trouver un second preneur, sans que
personne y perdît. La mauvaise volonté du « seigneur du tref-
fons » ne pouvait entraver longtemps et définitivement des

opérations lucratives indiquées par la nature même des choses.

1« Quandodomusvelpossessioneshujusmodisuntvacnm. autpossessores
earumdemdomorumvelpossessionumsuntdencientesmsolvendocensusvelreddi-
tuseorumdem,dicendoquodpluresdomuscorruerantet ruinadétériorât~erantin
villaParisiensietejuspertinentiis,et locaremanserantvacuaetplurespossessiones
inaheserantetvacue qusenonessent,si illiquibuscensusvelredditusdeeisdem
debentur,possentadddmosvel possessionespropriasassignare)) (Ora.,t. XII,
p. 327).Voyezci-dessusp. 678,aveclanote2.

2VoyezBeaumanoir,édit.Beugnot,t. ler,p.350.Joignezunactede1245,cité
parThaumasde laThaumassière,Nouveauxcommentairessur lesBout.deBerry,
p. 209;Pothier,Traitésdesfiefs,t. H, p. 333,334.Unactetourangeaude1290
montrebienquelarègleCenssurcms'm'alieu,nesupposaitnullementà l'originecetteseconderèglequienestlanégationéconomiqueRentesur censa lieu Lau-
rentdeLaCouturereconnaîtdevoirdiversesrentesà l'abbayede laClarté-Dieuilestdéclaréquenilui,niseshéritiers,nepourrontgreverlesbiensenquestion«de
nulleautrechargequede larente«desusmotietantsolementH(ActepubliéparM.Ch.deGrandmaison,dansBulletindelaSociétéarchéologiquedeTouraine,t. VI,
p. 315).Aumoyenâge,leRoussillonsembleavoircomplètementignoréla règleCenssurcensn'alieu.VoyezBrutails,Etudesurlaconditiondespopulationsrurales
duRoussillonaumoyenage,pp.128,129aveclanote1.
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Quantité de sous-accensements se conclurent donc et s'exécu-

tèrent sans qu'on tînt aucun compte de la vieille règle.

Bail à rente et bail fi cens. La jurisprudence se trouva

dès lors en présence de deux catégories de cens les anciens

et les nouveaux. Elle créa la théorie non plus économique mais

juridique des deux baux, l'un à cens, l'autre à rente.

Cette théorie couvre et systématise une pratique qui s'était

imposée de très bonne heure. Dujour où plusieurs crédirentiers

s'étaient trouvés en présence d'un même fonds, il avait fallu

nécessairement échelonner leurs droits, en faisant meilleure et

plus favorable la position du plus ancien de ces créanciers.

Cette situation primitive très simple en elle-même a subsisté

dans quelques coutumes1; mais les théoriciens ont voulu raffi-

ner, 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).

C'était, âmesyeux, une erreur, mais une erreur édifiée sur

une vérité; je m'explique.

Originairementet 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

1Amonsens,la coutumedeGandjettesurcettequestionbeaucoupdelumière.

Envoicile texte KLeschefscens,sur-censetautresanciennesrenteshéréditaires

nonrachetables.sontexécutoireseneux-mesmeset leursarréragespeuventestre

récouvrezparsaisie,parévictionetdécret. envertuduregistreterrierouroUes

derentesenfaisantmentionquandceseroitquel'oneneutpointd'autreslettres

ouactesjudiciaires.Lesrentesrachettableshypothéquées,lespaiementsoules

autresdettesréaliséesdanslavilleet l'eschevinagenepeuventestrerécouvrezpar
saisieouexécutionenvertude simplereconnoissanceet noticedeI.tMtM'/tMrou

seigneurfoncier,sanslettresjudiciairesprécédentes(sic)deseschevins,avecclause

decondamnation,les reconnoissancesdevantlesLandt-hecrendonnantbienhypo-

thèqueet saisine,maisnulleexécutionà l'égarddessusditspoints.Enexécutionet

décretd'hypothèqueleschefscensetleursarréragesvontdevantlesautrescharges

quisontdessus;etensuitelesancienssur-censecclésiastiquesouséculierssans

date;et làoùl'ontrouverala date,onserégleraselonl'antérioritédutemps,soit

ensur-censouautre,rachettableounonrachettable»(CoustumedeGand,rubrique

vi, art.11,12,13,dansLeGr.md,LescoM~MtnesetloixducomtédeFlandre,t. l''r,

Cambrai,1719,pp.27,28.JoignezBeaumanoir,xxx,39).
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servitude étaient évidemment d'une autre nature constitution-

nelle que les cens nés d'une convention libre entre deux parties.

Ajoutez aussi, commeje l'ai déjà dit, qu'entre plusieurs conven-
tions superposées, la plus ancienne ne peut être traitée en tout
commeles 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.

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'impor-
tance pratique la plus considérable, car elle servit de e~eymm

pour distinguer les revenus féodaux supprimés des revenus non
féodaux maintenus. Elle n'était point assez simple; elle ne con-
tenait pas une part de vérité assez considérable pour jouer le
rôle qu'on lui fit jouer.

Disons rapidement en quoi.diffèrent théoriquement ces deux
contrats.

Le contrat de bail à cens est un contrat par lequel le pro-
priétaire d'un héritage ou d'un autre droit immobilier l'aliène
sous la réserve qu'il fait de la seigneurie directe et d'une rede-
vance annuelle, qui doit lui être payée par le preneur ou ses
successeurs en reconnaissance de ladite seigneurie.

Il est de l'essence du contrat de bail à cens que le bailleur se
réserve le domaine direct ou seigneurie directe. La redevance
annuelle" récognitive de cette seigneurie ne peut être prescrite
par le détenteur contre le seigneur.

Le propriétaire d'un héritage censuel ne possède que le do-

1Voyez)eStyleduCA<Ke!e~dansms.fr.1076,fol.125r° à 126r° (Manuscrit
delaBibl.Nat.dela finduxfv"siècle).

2 Sur l'identité primitive voyez déjà un aperçu dans Laurière, Dissertation sur <e

tènement de cinq ans, p. 43; dans Astrié, Des rentes <<a!M? droit français, p. 128.
Ces deux auteurs entrevoient; certainement ils accepteraient mes explications.

3 Mais la quotité du cens est prescriptible, les arrérages aussi; ce qui est impre-

scriptible, c'est le principe de la directe. Toutefois, en Dauphiné, le cens est pre-



688 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

maine utile il ne peut pas en faire un bail à cens, selon la

règle Cens ~M?'cens lieu.

La rente foncière, au contraire, n'est pas seigneuriale; c'est

une simple charge de l'héritage. La rente foncière n'étant pas

seigneuriale est prescriptible 1.

Si, dans le fait, le propriétaire d'un héritage censuel avait fait

un bail de cet héritage pour une certaine redevance annuelle et

perpétuelle, qui, parle bail, aurait été qualifiée cens, ce bail ne

serait qu'un simple bail à rente foncière °.

Quant au propriétaire d'un héritage chargé d'une rente fon-

cière, il peut en faire un nouveau bail à rente car la règle

Cens sur cens ne s'applique pas ici 4.

scriptible, parce qu'onle considèrecommeemphytéotique en Bourgogne,il est pre-

scriptible quand il dépend du nef, imprescriptible quand il dépend de la justice

(Merlin, dansArchivesparlem., 1" série, t. XI, p. 500).
t Pothier,7~a:Msdesfiefs,censives,relevoisonset champarts,t. II, 1776,pp.285,

288,292,313,331-333.Guyot,Répert.,t. XV, p. 163.
2Pothier, t&H., t. II, p. 288. Je reproduis les expressions mêmede cet auteur.

Son systèmene tient pas car le preneur cens n'a quele domaineutile, c'est-à-dire,

si on va au fond des choses, une quasi-propriété. Commentpeut-il, en baillant a

rente, céder ta propriété, céder plus qu'il n'a? On sait, en effet,que, dans le système

de Pothier, le bailleur à rente transfère la propriété au preneur (Pothier, Traité du

contrat de 6atf a rente, §§ 1, 14). Celuiqui n'a qu'une quasi-propriété ne peut pas

céder la propriété. Cettedifficulté ne frappait pas l'esprit de Pothier, parce que le

sens historique et vrai des mots dominiumutile s'était perdu. Cette observation

fait bien sentir qu'il ne faut pas chercher dans le domainejuridique l'explication de

la règle Censsur cens. Cette règle est inspirée uniquementpar des considérations

économiques.Elle s'applique, en son sens historique et vrai, à toute seconde opéra-

tion création de rente ou de cens, peu importe. Cette seconde opération, voilà ce

qu'on avait voulu interdire.
s Les ouvrages anciens que je consulte ne mentionnentpas cette faculté à l'avan-

tage du débirentier; mais cecime paraît résulter invinciblementet directement des

distinctions établies; en pratique, le cas ne se présente guère car une rente bien

caractérisée est neuve et, par conséquent, grosse; il n'y a donc pas lieu à une se-

conde spéculation.

Ajoutezque plus nous nous rapprochons des tempsmodernes, plus les juriscon-

sultes s'efforcentd'établir que les lods et ventes sont dus en cas de cens, et non en

cas de rente, sauf convention spéciale.Ajoutezaussi le droit de saisie censuellenon

admisen cas de rente « la saisie censuelleest la mainmisedu seigneur sur l'héri-

tage qui relève de lui à cens à l'effet d'empêcher le censitaire d'en jouir jusqu'à ce

qu'il ait satisfait à ses devoirs » (Pothier, (BMaresposthumes, t. lI, 1776, p. 337J.

La coutumede Gand que j'ai citée unneu plus haut, p. 686, note 1, jette beaucoup

de lumière sur les origines de la saistifcensuelle.Voyezsur la saisie censuelleMer-

lin, dans~rcMtjespaWem.,1''° série, t. XI, p. 500; Tocilesco, Elude hist. et juri-

dique sur t'emp~Aeose, p. 225.
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V. 44

Se peut-il imaginer une distinction plus simple, plus claire?

Prenez garde. Cette limpidité n'est qu'apparente. Il pourrait

bien n'y avoir là, comme on dit, que du noir sur du blanc. Je

constate, en effet, que ces deux mots cens et rente ne sont dis-

tingués que par les théoriciens la pratique continue à les con-

fondre continuellement.

Si je voulais traduire en langue vulgaire les distinctions juri-

diques 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 xvin° siècle, exprime confusément les notions les plus va-

gues, les plus diverses. Chargés de traduire ce mot féodal en

un langage juridique précis, les théoriciens se sont arrêtés au

système que je viens d'exposer. L'idée-mère de ce système est

celle-ci là où nous apercevons une directe, il y a féodalité

si la directe est absente, il n'y a pas féodalité. La directe, voilà

le signe juridique du contrat féodal A cette étiquette romaine

les feudistes reconnaissent. le contrat germanique! J'ai parlé

d'étiquette romaine il faut dire plus exactement étiquette

empruntée aux romanistes du moyen âge. Mais à quoi avaient

songé ces romanistes eux-mêmes? Aux fiefs? 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 pro-

priété proprement dite, la'propriété légale, était du côté du bail-

leur, la propriété extralégale ou utile du côté du preneur. Par

le motdirecte ils avaient voulu souligner l'importance des droits

du bailleur ou de ses ayants cause. Ces mots dominium direc-

<MMîdont nous avons signalé l'invasion dans la terminologieféo-

dale continuèrent d'ailleurs à être employés à l'occasion de con-

trats différents du fief et que personne ne pouvait accuser de

féodalité. De là une nouvelle distinction il existeune directe sei-

gneuriale ouféodaleetune directenonféodale,une directeprivée

1Surladirecteféodale,ladirectecensuelleetladirecteprivéevoyezunexcellent.

exposéparM.Chénon,Lesdémembrements,delapropriété/'ottct~-eenfraHce~-p.31

et suiv.
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Comment les distinguer? L'esprit humain ne s'arrête guère
devant les difficultés qu'il se crée ce serait s'arrêter devant

sa propre force. Les jurisconsultes sortaient donc victorieux de

cet embarras « apparent. » D'ailleurs ce canton juridique offrait

bien d'autres embûches; il était semé de chausse-trapes. Mais

on tombait d'accord sur ce point il faut chercher dans la directe

la distinction des relations féodales et des relations non féo-

dales c'est là qu'elle gît. Tousles jurisconsultes en convenaient.

Le jour où les revenus féodaux furent supprimés sans indem-

nité', il fallut distinguer les rentes féodales des rentes non féo-

dales. La. fameusedirecte servit de c?'?~; et la jurisprudence
se chargea de démontrer, aux dépens du public, que le bon d'Ar-

gentré avait parfaitement définila directe du brouillard sur un

marais~.

Depuis des siècles on s'était servi de la directe avec une

iniquité flagrante pour tirer un peu d'argent des terres qui n'en

rendaient pas. Mais la directe, ce mot perfide, n'eût été qu'une
arme émoussée et inutile, sans le secours du principe il n'y a

point de prescription de la part des tenanciers contre la directe~.

Dans le court exposé doctrinal que je viens de reproduire tou-

chant la différence théorique du bail à cens et du bail à rente,
on a pu apercevoir comme au passage ce principe fameux de

l'imprescriptibilité de la directe. Nous apprendrons à le mieux

connaître et nous le verrons, pour ainsi dire, à l'œuvre, dans

les pages qui seront plus loin consacrées à l'alleu et à la guerr''

dirigée pendant des siècles contre l'alleu\

4. Dit MTC~ des rentes.

Mouvementen /a~eM?'du ~arc~o~des ?'eM<e~f. On sentit de

bonne heure, et dans des régions très éloignées les unes des

autres, la nécessité de permettre aux débiteurs des cens ou

125-28août1792etsurtout17juillet1793.
s Cf.Astrié,Desrentesdansledroitfrançais,p. 128.
3Maisunseigneurpeutlaprescrirecontrel'autreparl'espacedetrenteans.Cf.

Renauldon,Dict.desfiefs,p. 232.

Voyezci-après,cinquièmesection,p.696et suiv.
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rentes de libérer leurs fonds en rachetant la rente assignée sur

ces fonds. Dès la fin du xm" siècle, le rachat des rentes fon-

cières était autorisé dans la ville de Lille'. Un siècle plus tar.d,-

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 comptel'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 Paris4. En 1553, Henri II étendit ce

privilège à toutes les villes du royaume" il n'en excepta que

les rentes dues à l'Eglise qui ne purent être rachetées, les biens

de l'Eglise 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", CalixteIII, en 14S5', dans des

bulles intéressant des pays allemands, déclarèrent toutes les

rentes constituéesessentiellementrachetables. Une décisioniden-

tique fut prise par le pape Pie V, en 1568" En 1614, le tiers état

de Touraine demandait que-toutes les rentes, sans nulle distinc-

tion, fussent rachetables, au gré des débiteurs de rentes

t Ord.dubaillideLillede1293,dansTailliar,Recueild'actes,p. 365,11°241.

Nouspossédonsd'ailleursdes rachatsde rentesantérieursa.cetteordonnance

lilloisede1293;maiscesrachatsisoléssontle faitd'uneconventionlibreentre

deuxparties ilsneprouventpasl'existenced'undroitaurachat.Jeconnaisune

conventionderachatde1276(Macollection,liasseBourg-Saint-Andéol);uneautre

del:n? (BtM.del'Ecoledeschartes,t. XLIV,p. 291).Danscesdeuxpactes,le

rachatn'estpasabsolu ledébirentiercontinueraàpayerundénierlecrédirentier

conserveledomainedirect.
2Ord.de1393dansIsambert,t. VI,p.729.
s BouchotetLemaire,LelivrerougedeSaint-Quentin,p. 206.
<-Isambert, t. IX, p. 91.

G~:d.,t. XII,p. 645.
s CommissionroyalepourlapttMto.desanc.loisetord.deBelgique,Pt-oces-~)'-

bauxdesséances,t.VI, ISTt,pp.390,391.
7Arnold,ZurGeschichtedesEigentumsinde):deubc~otSM~eK,pp.302,303.
8Laurière,Dissertationsurlefe~emeH~decinqans,p.3(secondepaginationduvol.).
t Laurière,ibid.,p. 29.
MLaurière,ibid.,p.35.
i) Doléances du tiers état de Touraine publiées par Ch. de Grandmaison; Bulletin

de la soc. arch. de Touraine, t. VIII, pp. 68, 69.
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Ces décisions et ces vœux en faveur du rachat des rentes

formentcommela préfaceet l'introductionaux décisionsgénérales

prises dans le même sens en 1789*. La Constituante généralisa
un mouvementcommencé, mais inachevé et incomplet. Henri II

en effet n'avait statué que pour les rentes duespar les immeubles

urbains il n'était pas questiondes fondsruraux quine pouvaient
se libérer. Et, d'ailleurs, même en ce qui touche les villes, la

jurisprudence avait introduit des restrictions qui amoindrissaient

singulièrement la portée de l'ordonnance royale2.
.R<?M~'constituées à deniers sont ~c~~es à toujours.

–

Quant aux rentes constituées, un mouvement3de plus en plus
accusé en faveur du droit de rachat se prononça ici parmi les

jurisconsultes. Onles considéra promptement comme essentiel-

lement rachetables mais, lorsque le titre constitutif de la rente

était perdu, il devenait très difficilede savoir si une rente était

constituée ou foncière; et c'était là, pour le rachat, un obstacle

très fréquent.
La distinction entre le cens (seigneurial) et la rente (purement

civile) fut, ce semble, une autre barrière. Comment admettre

que le censitaire fût toujours libre de libérer son fonds, en réu-

nissant à son gré le domaine direct au domaine utile? L'expres-
sion et la conception dite bail à cens couvraient, nous l'avons

expliqué, des situations historiques variées et nombreuses, qui
n'étaient pas nées d'un contrat et qui, naturellement et histori-

quement, excluaient le droit au rachat.

La Constituante effaça toutes ces distinctions et proclama la

faculté générale du rachat~.

5. Abondancede ~ayyeM~et décadencedes-rentes.

Importance des rentes alors que le prêt à z~ere~ était ~?'o-
hibé. La rente était le placement par excellenceen un temps

Décretsdes4,6,7,8, 11août-21sept.,3nov.1789,art.6.
2Cf.Chénon,Lesdémembrementsdelapropriétéfoncière,p. 61.
s Cf. Loisel, Instit. cout., liv. IV, tit. Ier, 7 (!itl), édit. Dupin et Laboulaye; p. 5

Laurière, Dissertation sur le tènement de cinq ans, p. 225; Pothier, Traité du contrat

de const. de rente, 1773, p. 53 et suiv.

Décretsdes4,6,7,8,11août1789,art.6.Décretdes18-29décembre179J.



LES CENS ET LES RENTES. 693

où le capital-argent était rare et où d'ailleurs le prêt à intérêt

était prohibé.
Assurément cette prohibition n'empêchait pas les prêts à

intérêt~; mais elle les rendait difficiles, car ils étaient considérés

comme délictueux; toutefois les tribunaux civils, dès le xiv"

siècle, admirent souvent la légitimité du prêt à intérêt, quand
il s'agissait de placer les deniers des mineurs2.

L'abondance de l'argent due surtout à la découverte de l'A-

mérique 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 xn" siècle onavait vu les rois de

France accorder des autorisations d'usure à des personnes ou à

des villes favorisées. Au xvn° 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.

Toutefoisjusqu'en 1789, le prêt à intérêt continua à être pro-
hibé en principe. Les rentes dites rentes courantes servirent de

pont entre les rentes proprement dites et le prêt à intérêt. C'était

tout simplement des prêts d'argent dont le capital n'était rem-

boursable qu'au gré du débiteur. Le taux légal des rentes fut

t Surlesprocédésemployéspourdéguiserl'usurevoyeznotammentL.Delisle,
Etudessurlacondit.delaclasseagricoleenNormandie,p. 204.

2 Cf. Style dtt CMeM., dans ms. fr., 1076, fol. 122 r" (nn du xrv" siècle).
3 « Nec causabimus eos de usura, neque de turpi lucro, neque de aliqua multipli-

catione pecunie a (Acte de Louis VII en faveur des bourgeois de Châteauneuf (Tours)
dans Giry, Les établissements de Rouen, t. Ier, p. 190, note 1). Joignez eoncit& de

1212, dans Mansi, Supplem. ad concil. FeHe{o-M6., 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 1349 (ibid.); autorisation de 1372 en faveur des juifs dans

Ord., t. V, p. 493, art. 8; acte du 26 avril 1378, dans A. Thierry, Rec. de mon.

inéd. de l'hist. du tiers-état, l'-e partie, Région du Nord, t. 1er, p. 693 autori-

sation de 1469, mentionnée dans .B:M. de l'Ecole des chartes, t. XLV, p. 1S4, n"

610, etc.

4Défensedeitf.Fouquetsurtouslespointsdesonprocez,t. II,p. 347.Cetrait
nemanquepasd'unecertainehardiesse,cartesrentesperpétuellesétaientencore,
auxvn"siècle,le moyenordinaireethonnêtedeplacerde l'argent Jeande La
Bruyèreenplaçaitbeaucoupdecettemanière(Noticebiographiquesur~sBruyère,
dansLesgrandsécrivainsdeFrance,pp.xxx,xxxi.)
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souvent fixé par ordonnance royale depuis Henri IVi jusqu'à

Louis XV.

La liberté du prêt à intérêt au taux légal fut introduite dans la

législation française par le décret du 3 octobre 1789.

Le prêt à intérêt portait en germe la ruine des rentes consti-

tuées. Du jour où un bailleur d'argent pourra facilement s'as-

surer tout à la fois un revenu annuel et fixe et le remboursement

de son capital, il prêtera sur hypothèque au lieu d'acheter une

rente.

L'abondance des capitaux produisit d'autres effets dès qu'on

eut de l'argent à sa disposition, on fut plus souvent qu'autrefois

tenté d'acheter une terre libre de toute rente moyennant une

somme d'argent une fois donnée, au lieu de recevoir cette terre

sans bourse délier, en la grevant commejadis d'une rente fon-

cière perpétuelle.
La rente foncière et la rente constituée furent donc, l'une et

l'autre., battues en brèche par le capital.
Au point de vue qui nous occupe ici, la rente foncière ne

différait en rien de l'emphytéose et du bail perpétuel. Toutes

les situations que je viens de décrire, toutes les tenures perpé-

tuelles rencontrèrent donc le même ennemi, à savoir le capital-

argent plutôt que de bailler à rente, on s'habitua soit à vendre,

soit à louer à court terme; la perpétuité apparut aux bailleurs

commeune charge intolérable" et trop souvent ils s'efforcèrent

d'éluder ou de violer d'anciens engagements.
Il se forma un double courant d'opinion (et ce double courant

aboutissait à une même conclusion) mécontentementdu côtédes

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 con-

gédier les preneurs commede simples fermiers.

Ainsi se prépara dans les esprits l'assaut qui allait être donné

aux tenures perpétuelles.

1 Cf.Pasquier,L'interprét.desInstitutesdeJustinian,pp.560,Mi.
2Endernierlieuordonnancede1770quifixel'intérêta.cinqpourcent.Cf.Des

quiron,Commet,surledécretdu17mars1808,p.29.
s Cf.Lejurisconsultecartulaire,1698,pp.165-HO.
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< CINQUIÈMESECTION.

d )~~
) Del'alleu et de la francheaumône.

J'arrive à la proprieté par excellence, à la propriété essen-

tiellement libre.

l.De/'<eM.

Sens ~Mmot alleu. noble et alleu ?'o<Mr!er. Le mot

alod, alleu, contient ces deux racines al, totus, integer; od,

bonum, possessio. Grimm traduit ~e/'eproprïM~ et cette tra-

duction est exacte. L'alleu c'est ce qui m'appartient parfaitement.

Ce mot a désigné tout d'abord les biens venus de succession et

opposéssoitaux biens acquis2, soit aux biens reçus en bénéfice~.

On se souvient, en effet, de la fragilité du bénéfice. Il ne passe

pas aux héritiers il s'oppose donc tout naturellement à l'alleu.

Lorsque les bénéficesou fiefsdevinrent héréditaires, on conti-

nua à opposerles deux mots alleit 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

obligationset des devoirs (emphytéose, cens) en face desquelles

l'alleu libre continua à se dessiner très nettement.

t Grimm,DeMMs~MMsaKe~Mmer,pp. 492-493.Schade,~-Mse/tC!:~oer-

Mue/t v°Alod.Mackel,DiegermaniscltenElementetttder/raMH'stsc/iMundprocM-

MHsc/M)tSpMcA~He!tbrona,-1887,pp.27,44,121,161.M.MMkelinsistesur

certainesdifficultésphilologiques.Qu'ilmesoitpermisdesignalercettetraduction

d'allodiumenlangueallemandedumoyenâge,traductionquiconfirmed'unemanière

frappantel'etymotogiedeGrimm«allodiaquait!neigindicuntur» (Actede126C,

dansMuHf!en6MC/tder~adt5<fts6Mfy,t. III,n"1, p. 1).
2«Resmeaspropriasqurntamexalodioquamexconquestumihilegibusadve-

nerunt') (H.Doniol,Cartutairet!eBrioude,Clermontet Paris,1863,p. S3,n°30.

Cf.p. f2, n"50).VoyeziciZoepfl,/lKe)-(&Mnterdes~:f<sc/ie)tTMc/Musad/!ec~

t. II,p. 344;Pertz,Leges,t. III,pp.104,312.
3Capit.de806,art.7, dansBoretius,Capit.,1.1' p. 131.
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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 fiefen dépendant et mouvant de lui.

Le franc alleu est roturier, lorsqu'il nepossède pas ces dépen-

dances féodales.

Tous les avantages de la féodalité' existent, comme on le

voit, au profit du propriétaire du franc alleu noble; il a sous

lui des justiciables et des tenanciers ou vassaux qui lui 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, fiefpar en bas

On admet généralement que le franc âfleu nobleou roturier

est sujet, quant à la justice, à la juridiction du seigneur justi-

cier dans laquelleil est situé. Cependant, au xme 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

comparaîtreen justice devantle roi, c'étaitl'enet dela violence'

Un bon nombre d'alleux semblent avoir être placés dans ces con-

ditions d'indépendance absolue*.

<?Me~econtre ~W~eM. L'alleu s'est surtout développé au

milieu des désordres des ix°, x° et xi° siècles mais il n'a cessé,

même en ces temps-là, d'être battu en brèche par le flot mon-

tant de la féodalité. Peut-être pourrait-on considérer la règle

posée par Charles le Chauve « Volumus ut unasquisque liber

Jerappelleiciqu'à.mesyeuxjusticeet fiefnesontpointdesidées.originaire-
mentconnexeset,enparlantdesavantagesféodauxpourle francalleu,j'emploiele

motféodalitéenunsenslargeet vagueplutôtqu'enunsensrigoureuxet scienti-

Bqae.
2 Cf. cout. de Paris, tit. 1°~ art. 68 Eno/ctop&Ke méth., Jurisprudence, t. IV,

pp. 604, 605.

aVoyeziciArrestezdeM.!eP.P.deL.,1702,p. 137(2"paginationduvolume)
MartialetJ.Delpit,Noticed'tmms.delaK6Ho~tMde~/M:MM, pp.40à 51

etnote1delap.45.
Cf. Flach,Lesoriginesdel'ancienneFrance,Lerégimeseigneurial,I,.p.204et

suiv.
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homo in nostro regno seniorem qualem voluerit in nobis et in

nostris fidelibusaccipiatl » commele point de départ le plus ap-

parent de cette lutte qui s'étend sur un millier d'années.

Les petits propriétaires isolés sentirent 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 xni° siècle inclusi-

vement2. Depuis lors cette opération devint rare, ce semble;
mais l'invasion féodale se continua la censive surtout, cette

bonne tenure productive d'un revenu annuel au profit du sei-

gneur du treffons ne cessa de mordre sur l'alleu.

En 1283, Beaumanoir expose déjà une doctrine qui sera un

peu plus tard condensée sous cette forme axiomatique « Nulle

terre sans seigneur, » c'est-à-dire toute terre relève d'un sei-

gneur, à moins de preuve contraire. Cette doctrine est perfide,
car normalement, régulièrement, un alleu est sans titre. Il est

sans titre, parce qu'il est alleu. La conversionen fief, en censive,
en précaire, voilà ce qui donne lieu à la création d'un titre;
mais la vieille propriété traditionnelle ne peut guère en possé-
der. Cet axiome « Nulleterre sans seigneur (à moins de preuve-·

contraire) » fut donc, contre l'alleu, une arme très dangereuse
en même temps qu'un moyen très inique. A ce principe redou-

table on joignit cette autre règle qui en doublait la force « La

directe est imprescriptible. »

Cesdeux brocards ne sont pas encore trouvés au xni° siècle;
mais la pensée qu'ils expriment est en pleine activité dans cer-

taines provinces

1Capit.deMersende847,art.2, dansPertz,Leges,t. 1< p. 395.
s Actede877,citéparGuérard,Pô!.<nh)ttMtt,t. I' 2"partie,p.476,note6.

Actede1269,analyséparBoutaric,Listechron.dedocumentsrelatifsà !7tMt.de
France,conservésdanslesarchivesdeBelgique,dansArchivesdesmissionsset'M<t/
2°série,1.11,1"livr.,p.254.M.et J. Delpit,Noticed'unms.delabibl.de?'0!-
fenbüttel,pp.40à51.Ontrouveaussi'desfiefsconvertisenalleuxcesconversions,
effetdelabienveillanceetde)agénérositéd'unsuzerain,necorrespondentpasau
grandmouvementquenousétudionsici.VoyezGuérard,Polypt.~YfmtHOx~t. Ier,
2°partie,p.477etnote7,p. 532,p. 545;JlonumentaGenMttta~Diplomataregum
et imperatorum,t. Ier,pars1~,p. 40,acten"2.

aVoyezBeaumanoir,ch.xxtv,5,édit.Beugnot,t. 1er,pp.340,3îl.
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La règle « Nulle terre sans seigneur )) est consignée dans les

~MS~M~e~de Loisel~qui furent enseignées commeune sorte de

Code civil à la faculté de droit de Paris, lorsque Louis XIV2y
créa une chaire de droit français à côté des chaires de droit ca-

nonique.
Les coutumes de Bretagne (328), Poitou (S2), Senlis (262),

Meaux (189), Angoumois(33), Blois (33), Melun (10S), 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 « Nul seigneur sans titre. »

Les coutumes de Troyes (Si), Chaumont-en-Bassigny (62),

Langres (4), Nivernois (vn, i), 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 l'axiome Nulle terre

M?M~e~MeMyvoilà en deux mots toute l'histoire de l'alleu.

Je n'en retracerai pas les détails; j'en indiquerai sommaire-

ment les principaux épisodes. La lutte fut ardente surtout dans

le Languedoc qui défendit ses alleux avec énergie.
C'est le roi, remarquons-le bien, qui mène l'assaut contre

l'alleu car, s'il combat la féodalité quand elle lui fait ombrage,

il représente, au contraire, l'idée féodale, dès qu'elle est utile

à ses finances. Si telle terre, disent les avocats du fisc, n'a pas
de seigneur, en ce cas elle relève féodalementdu roi non'seule-

lement comme souverain, mais comme suzerain féodal; car il

n'y a pas de terre sans seigneur; c'est donc le roi (auquel ap-

partient la directe universelle) qui percevra les divers profits
féodaux. Le Languedoc menacé., attaqué, fit reconnaître solen-

nellement ses droits en 1368et en 148~.

1
/tM<:<H~, Inr. II: tit. n, 1 (228), édit. Dupin et Laboulaye, 1.1", p. 241..

2 En 1679. Voyez ci-dessus, p. 217.

=fWarnkœnîg,Il, 346.
WarDkœnig,ibid.Recueildel'Acad.deM<y.f~'Tou!t. VII,p. 158et suiv.

s ~rrM<MdeM. P. P., 1702,p. 136(2"pagin.duvolume).
6 Laurière, Ord., t. V, p. 99-100.

Ord.de1484(n.s.),reproduite"parGalland,Dufrancaleu,1637,p. 204.
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Au xvi° et au xvn° siècle, une lutte presque générale s'en-

gagea. La noblesse donna le signal aux états de Blois en 1H7T.

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

pure et simple du privilège de franc alleu. Cependant, sur les

remontrances de deux députés de la noblesse du Dauphiné, la

requête excepta les terres situées en cette province, o~ le-sA~

tagessont réputés francs et libres, y*~M'ya quelque chosed'in-

~H~M ou de spécifique au coH~'<ïM'e\»

Tentative de 1629 e~M~?'K~ey:ee~<M~eMy'e. L'ordon-

nance générale que réclamait la noblesse ne fut pas rendue au

xvi° siècle; mais un arrêt célèbre du conseilprivé de l'an 162fi

et, un peu plus tard (1629), l'ordonnance de Marillac dite Cade

~Mzc/~Mproclamèrentpour le royaume entier le principe « Nulle

terre sans seigneur. » Voicile texte de l'ordonnance « Tous hé-

ritages relevant de nous en pays coutumiers ou de droit écrit.

sont tenus et sujets aux droits de lods, ventes, quints et autres

droits ordinaires, selon la condition des héritages et coutumes

des lieux et sont <<~M~ey'~aye~Merelevans d'autres ~e!y~M~,
ee?MM?'e~p/' de nous, si non, pour tout ce que dessus, que les

possesseurs des héritages fassent apparoir de bons titres qui les

en déchargent~. »

« Choses justes, combienque nouvelles, ne sont à rejeter3,
disait à ce propos un érudit courtisan. Ces choses nouvelles,

tout le monde ne les trouva pas justes, commeGalland. La forcn

manquait d'ailleurs au législateur de 1629 et il n'atteignit pas
son but. La lutte continua.

Le parlement de Grenoble refusa d'enregistrer l'ordonnance.

Il opposa la restriction suivante « Sur le 383°article Le franc

alleu a lieu en Dauphiné par possession immémoriale et libertés

1AcadémiedelégislationdeToulouse,t. VIF,1858,p. 169.
s Isambert,Recueilgénéral,t. XVI,p. 317.LetextedonnéparGalland,p. 37,

estunpeudifférentetparaîtmeilleur.Lafoiet l'hommageysontmentionnes;c'est

pourGallandl'article103.Cf.Galland,Dufrancaleu,pp.36,203.
3 Galland,ibid.,p. 35.
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de la province. L'ancien usage sera continué conformément à

l'ordonnance du 15 janvier 15S5)). Le gouvernement royal finit

par accepter cette restriction et nous lisons dans un édit d'oc-

tobre 16S8 cette reconnaissance formelledu franc alleu en Dau-

phiné « 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 déclara-

tions des rois nos prédécesseurs. » Dans le dispositif de l'edit,
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 con-

firme1.

En Languedoc, l'ordonnance de 1629 ne produisit pas non

plus son effet d'une manière décisive. Les contestations conti-

nuèrent jusqu'à un arrêt. célèbre du 22 mai 1667. Cet arrêt

adopta un moyen terme il distingua entre le franc alleu noble

et le franc alleu roturier. Il admit la présomption en faveur du

franc alleu roturier et la rejeta pour le franc alleu noble. Cette

jurisprudence fit fortune. En 1693, des lettres patentes en font

application à la Bourgogne. Le 26 février 169- un arrêt ducon-

seil interprète de la même manière la coutume de Troyes. Le 6

février, même interprétation pour la coutume de Chaumont2.

Ainsi, en dépit de l'ordonnance de 1629, le principe de Loi-

sel « Nulle terre sans seigneur Mne 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 xvni" siècle avec

des péripéties diverses~. C'était une des questions les plus irri-

tantes et les plus compliquéesde l'ancienne jurisprudence on

vit de grands seigneurs s_efaire 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

1Recueildel'Acad.delég.deToulouse,irepartie,t. VII,p. 170.
2Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. IV,pp.611,612.
3 Un des rares triomphes de l'alleu fut remporté par les habitants d'Autry en 17SS

(Merlin, Répert. <!eyttrMpn<t!e)!c~ t. XII, t826, p. 381).
4 En 1776, le marquis de Courtanvaux se fit tout à coup adjuger la directe sur la

ville de Tonnerre (Guyot, Répert., t. 11, 1784, p. 797).
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terre, disait-on, relève d'un seigneur connu ou inconnu et !:t

directe de ce seigneur inconnu est imprescriptible. Le roi, sur-

tout, 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 mesures savantes et cauteleuses. Je mention-

nerai en ce sens 1°l'édit de 1692, qui, sous prétexte de con-

firmer les francs alleux, a pour objet d'arracher de l'argent :'<

leurs propriétaires*; 2° un peu plus tard l'e~ du e~~M

~e/<M?'(décembre 'L703) cet édit ordonna l'enregistrement de

toute mutation aux greffes des bailliages le centième denier du

prix des biens était perçu à cette occasion. Les alleux ne furent

pas expressément et directement soumis, en 1703, à ce droit d'-

mutation mais on sent, en lisant l'ordonnance, qu'ils sont me-

nacés~. Dès l'année suivante, en juillet '!704, ils furent directe-

ment frappés et soumis au ceH<e?Ke~eme?'

2. De la franche aumône.

Z)<~M~:o?:et historique. Onpeut définir la franche aumône

un franc alleu noble ecclésiastique, né avec son titre. C'est un

franc alleu de la plus haute catégorie, échappant à toute juri-

diction civile.

Les diplômes de l'époque mérovingienne et carlovingienne

accordent souvent aux biens de telle ou telle église des privi-

lèges dits MMMMMZ<esoù nous croyons apercevoir l'exemption de

toute juridiction civile~et de toute charge ou impôt". Ceci est

II fautlirecetéditnondansIsambert,maisdansNéron,Recueil<Mth,t. !t,

p. 239.
Ord.dedécembre1703etdejuin1705,dansNéron,t.II,pp.338,36S.Encyd')-

pédieméthodique,Jurisprudence,t. II,p.367.
3Ord.du19juillet17M,dansIsambert,t. XX,p. 450.

VoyezicilebeautravaildeM.FusteldeCoulangesintituléEtudesur l'immu-
ntMm<!ro!)M!yteMe,Paris,1883,p.31etsuiv.(ExtraitdelaRevueAts<.).M.Fustel
deCoulangescontreditlestravauxdeM.ProstenFrance(Nouvellerevuehist.,t.VI.

pp.113et suiv.,262etsuiv.)etceuxde l'écoleallemande(VoyezsurtoutSiek~,

BetMyezurDtp!f)n<)<V,pp.2-72;dansunautretirage,pp.311-380).Jecr.
devoirmerangericia.l'opiniondeM.FusteldeCoulanges.

s FusteldeCoulanges,ibid.,pp.44,45,46.
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exprimé plus clairement à partir du x° et du xi" siècle~.Les ex-

pressions consacrées sont e~ee?Mo~M in ~e~oe~MM/Mlibera;

j9M?'ee~pe?'pe~Me~e~MMï<~e;KeAeaumône', etc.

Des biens donnés en franche aumône l'Eglise 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, la pure ou franche 6!M?MdM6bien nette et carac-
térisée ne contenait, ce semble, aucune réserve en faveur du
donateur~. Plus tard et dès le xm° siècle, on admit que le do-
nateur en pure aumône conservait un droit de patronage sur
le bien aumône'

On a. distingué de bonne heure la franche <:M?M<~eet l'au-
mône simple sur cette dernière le roi garde un droit de juri-
diction8 il n'en possède aucun sur la franche aumône.

La tenure en pure aumône est présumée dans quelques cou-
tumes. L'usance de Saintes°, la coutume de Poitiers admet-

tent, dans certaines conditions, cette présomption favorable,

1VoyezdestextesdansBrinckmeier,Glossar.diplom.,t. I", p. 680 Laffleur
deKermaingant,Cartulairedel'abbayede.Sam~UtcMdeTréport,Paris,1880,p.84;
Guérard,CarhtMredeSaint-Victor,t. II, 18S7,p.600,n<'1125,etù.

WalterdeGrayBirch,CartulariumSaxonicum,part.I, 1883,p. 33.Cf.du
Cange,Glossarium,édit.Didot,t.'UI,p.23,2ocol.;Laurière,Glossaire,t.Ior
p.101.

3Boutillier,Sommerural,édit.d'Abbeville;1486,fol.130ro.
Delisle,EtudessurLaconditiondelaclasseagricoleenNormandieaumoyendge,

pp.38,39aveclanote42.
s Un jugement de l'assise de Caen de 11S7 déclare formellement que quiconque a

fait un don en aumône ne peut désormais, en ce qui le concerne, rien retenir nî
réclamer autre chose que des prières, à moins de charte du duc de Normandie éta-
blissant que le donateur se réserve tel ou tel droit. Cf. Brussel, Nouvel examen de

l'usage des /:e/~ p. 813, note a.

s Lepatronchoisitonprésentel'ecclésiastiquequidoitêtreattachéà l'établisse-
mentreligieuxdontil estpatron(Maillane,Dte<.dedroitcan.,t. IV,p.318).

Grandcout.norm.,ch.32,apudBourdotdeB.ichebourg.t.IV,p. 16.
8Commentateurnormandduxvesièclesurl'art. 32duGrandcoutumier. ·
s UsancedeSaintes,art. 18.Jurisprudenceidentiquesurle territoiredeSaint-

Jean-d'Angély(HenriondePansey,Dissert.féodales,t. II, p. 113).
p.t"VoyRevuehist.dudroitfrançais,1856,p.17;HenriondePansey,ibid.,t. )!,

p. 56.
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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 allodialement

par l'Eglise pendant trente ans était réputée franche aumûne

la nouvelle coutume2exige une possession allodialede quarante

ans.

La coutume d'Orléans est, au contraire, très nettement hos-

tile à la franche aumône".

Enfin beaucoup de coutumes sont muettes; ce qui ouvre la

voie aux débats et aux discussions.

La lutte contre /a /~c~e ~M~e. Les franches au-

mônes, à dater de la fin du moyen âge, furent combattues

comme le franc alleu. C'est la même guerre avec des moyens

différents.

La coutume normande de 1583 cesse de proclamer, comme

celle du XIIIesiècle, l'exemption des biens tenus en franche

aumône de toute juridiction civile~. Loisel combat les franches

aumônes commele franc alleu, mais moins nettement à première

vue; pour saisir toute sa pensée, qui est un peu voilée dans

ses /Ms~K~s", il faut se reporter à ses O~c~M".

Les lois, les coutumes, les règles juridiques, ne sont que

l'expression d'un certain état économique, religieux, intellec-

tuel. Supposez une inspiration différente et vous assisterez A

une œuvre de destruction savante. Les vieux principes seront

travaillés et sollicitésen tous sens. Onles fera servir, au besoin,

d'instruments pour se briser eux-mêmes. Cejour-là, une juris-

prudence audacieuse en même temps que cauteleuse, saura

renverser l'antique édifice, tout en affectant pour lui le plus

grand respect. Tel est le caractère général de la guerre judi-

1 Art. 32.

sArt.141.

3 Anc. cout. d'Orléans, art. 128. Nouvelle, art. 120. VoyezHenrion de Pansey,

DMM)-t.t.n,p.ll3.
4 Voyezdans la nouvellecoutumede Normandieles art. 41, 139, 140.

s « Tenir en main-morte,franc-alleuou franc-aumône,est tout un en effet)) (Lui-

sel, ~MKt.coutum.,I, Lxvt, 84, édit. Dupin et Laboulaye, 1.1°' p. 112).

c A. Loisel, Diversopuscules,Paris, 16S6,p. 128.



L'ALLEU ET LA FRANCHE AUMÔNE. 705

ciaire, entreprise contre la franche aumône. Je n'entre pas ici

dans le détail des raisonnements et des discussions. En épar-

gnant au 'lecteur cette analyse minutieuse/je lui éviterai un de

ces exercices intellectuels, toujours fatigants, ordinairement sté-

riles 'et qui, trop souvent répétés, ne sont pas sans danger

pour l'esprit. Je me contente donc de marquer les résultats ob-

tenus et je les échelonne par ordre d'importance. Onpeut rame-

ner cette jurisprudence hostile à deux groupes de décisions.

i' groupe d'arrêts. – Aucune franche aumône ne peut être

un alleu noble. Cette idée antihistorique est formulée dans un

grand nombre d'arrêts.

2°groupe d'arrêts. Aucune pure aumône ne peut constituer

un fiefnoble. Tout immeubledonné à l'Eglise est, dans sesmains,

une tenure roturière'.

Ici la jurisprudence se décide à décapiternettement la franche

aumône. Elle lui trouve un suzerain elle affirmeque la franche

aumône a toujours un- seigneur, qu'elle est soumise à une di-

recte. 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 déca-

pitation. Si elle avait voulu, sans cette préface nécessaire,
faire usage du principe Nulle terre sans .ye~KeM?'(sauf titre

contraire), elle se fût heurtée à la charte de franche aumône.

Le principe que je viens de rappeler ne jouait doncplus le pre-
mier rôle; cette arme passait au second rang. Maisau second

rang elle devenait formidable. En effet, si la.franche aumôneest

toujours, en dépit des titres de fondation, soumise à une directe,
le principe ~VM~e<e~e 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 eo~a~e.

La franche aumône va donc s'effondrer. Elle est à la merci

de toute convoitise car la directe existe nécessairement quel-

que part il ne s'agit que de la trouver. Les -coffres-fortsvides

en quête de directe ne manqueront pas et l'on verra, par

L'arrêtdu9 avrilH39pourleducet la duchessedeLuxembourgcontreles

religieuxdeBellozane(diocèsedeRouen)esttypiqueà cetégard.

V. 45
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exemple, tel grand seigneur, parfait galant homme~peut-être,
savant désintéressé, voué aux plus nobles études, se faire adju-

ger la directe et tous ses profits sur les terres d'une abbaye

parfaitement indépendante jusque-là de sa seigneurie grâce à la

théorie de la directe, piller son voisin n'est plus que l'exercice

d'un droit.

Le régime ?MM!~<mfut préparé par cette longue lutte contre

~a//<?M, Ainsi s'élaborait à l'ombre des principes féodaux une

partie du régime nouveau qui devait proclamer l'égalité de tous

les citoyens et de toutes les terres sous le même impôt. Ceprin-

cipe nouveau était si bien entré dans les esprits et déjà si mûr

que le clergé et la noblesse l'acceptaient à l'avance, à la veille

de 1789'.

Merlinproclama, en 1789, le triomphe de l'alleu. « Il crut ou

feignit de croire à une réaction victorieuse de l'allodialité contre

la féodalité. Est-il donc au pouvoir des hommes de réagir ainsi

et de triompher d'une force historique six ou huit foisséculaire?'1

L'alleu était vaincu. Le mort ne ressuscita pas. Nous nous trom-

pons gravement, en répétant, depuis 1789, que toutes les terres

sont devenues allodiales. Tout au contraire, l'évolution fiscale,

menée de concert par la royauté et la féodalité, a été sanction-

née, consomméeet régularisée; toutes les terres paient aujour-

d'hui le relief oules 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 suc-

cession. Il n'y a plus de fiefssans doute; d'alleux moins encore.

Mais, au point de vue fiscal, nos biens sont devenus des cen-

sives 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 Loi-

sel,'et a nom Etat3.

1AffairedumarquisdeCourtanvauxcontrelesreligieuxdeMotosme(1778).Cf.

Denisart,Collect.detMcM.noMf.t. IX,pp. 34,35;HenriondePansey,Dissert.

/M., t. II,p. 88;jKo~apMe~Mt!).(Michaud),t. IX,1855,pp.374,375.
2Avisdespairsduroyaumededec.1788,citépardeBeauchesne,LaviedeMa-

dameElisabeth,t. I< p. 280.Cf.Combier,Doléancesde1789,Laon,~87~,p. 16;
vœuduclergédelaHaute-Marche,dansDuval,Cahiersdela~are/teetassemblée
dudépartementduGuéret,p. 42.

aJeparlede ladirectedel'Etat.Unjurisconsultevoudra,je lecrains,distinguer
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Un problème psychologique qui nous ramènera très vite à

l'histoire s'impose ici à notre attention. Commentles deux règles
« Nulle terre sans seigneur» :<La directe est imprescriptible »

ont-elles pu s'établir dans les esprits et régner sur des intelli-

gences aussi éclairées, aussi nobles et aussi équitables que celles

d'un Beaumanoir1 au xnr* siècle ou d'un Lamoignon2au xvn°

siècle? Commentces règles ont-elles pu dominer une magistra-
ture vénérable au point de lui dicter, dans une foule de circons-

tances, des arrêts dont l'iniquité matérielle est scandaleuse? Je

ne puis expliquer ces faits que par la force presque invincible

des traditions historiques. Ce census, ce cens auquel Beauma-

noir soumet si brutalement des terres qu'il croit ne l'avoir

jamais payé, c'est l'ancien impôt romain. La vieille idée qu'il
faut payer le census (l'impôt) règne sur son esprit comme sur

celui de ses contemporains; la notion d'un ce?MM~payable

annuellement, est demeurée assez puissante; elle règne suffi-

samment sur les intelligences pour permettre tantôt aux sei-

gneurs, 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.

entre directe et souveraineté. Il me fera..observer que, depuis un arrêt de la Cour

de cassation de 1857, on ne peut plus admettre que l'Etat jouisse sur les biens des

particuliers d'un domaine éminent, analogue à l'ancienne directe. On tient aujour-
d'hui qu'il n'y a plus directe de l'Etat mais seulement souveraineté (Chénon, EMe

sur l'histoire des alleux en France, pp. 229-237). Cela résulte d'une jurisprudence qui
remonte à 1857. Soit! La jurisprudence, d'ailleurs, pourra changer, comme elle a

changé déjà. Mais la chose importe assez peu au contribuable. Ce qui l'intéresse,
ce qui l'a toujours intéressé, c'est le point de vue pratique, le point de vue fiscal.

Ce fut là, dans tous les temps et dans tous les siècles, la grosse affaire. « L'héri-

tage en alleu, disait-on encore au xvt:t° siècle en négligeant le centième denier, est

exempt de toutes charges et impositions foncières et des redevances féodales » (Eney-

c!ojt)~te méthodique, Jurisprudence, t. 1er; p. 283, va Alleu). Or il est bien certain

qu'à ce point de vue fiscal, il n'y a plus aujourd'hui en France un seul alleu. Aucun

raisonnement ne changera ce fait, et ce fait est capital pour chaque citoyen, fût-il

magistrat ou jurisconsulte de profession.
1Beaumanoir,ch.xxrv,§S, édit.Beugnot,I", pp.340,341.
2 Arrestez tte~. le f. P. de L., 1702, Ire partie, pp. 46, 47 (après la p. 380).
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BtBHOGRApHfE.Bacquet, T;'a:cMdes droits de francs fiefs, de nou-

veaux acquests, etc., ch. 11. [GaUand],Contrele franc alleu sans ~t~'e

prétendu par quelquesprovinces au préjudice dMroy, Paris, 1629.

[GaUand],DM/')'aMa<eMet originesdes droits seigneuriaux. Paris, 1637,
in-4". Caseneuve,Le franc alleu de /c[p!'ot!tmcede I.aM!/M?doc,Tolose,

164S, in-fol. Thaumas de la Thaumassière, Traité du franc aleu de

Be)')'y,à la suite des Nouveaux commeK~atfessur les coutumesa'MiM'a~

des payset duché de Berry, Paris, 1701,in-fol.- Mémoireà JfoHSC~HCM)'
le coK~'oHeMr~re'He'ra~(sur le franc-aleu et le terrier de Provence), Aix,

i732, in-4". Bouquet, Le d)'oMpublic de France éclairci par les moKM-

mens de l'antiquité, Paris, nS6, t. Ier, pp. 207 et suiv., 258 et suiv.,

pp. 389-393. Polverel, ~femotreà consulter et consultationsur le /<'anc
aleu du !'o;/aMmede JVarsiTe,Paris, n84, m-4". Furgole, Traité dt' la

seigneurieféodaleuniverselleet du franc alleu naturel, Paris, 1767. Hen-

rion de Pansey, Aleu, /h!MC/teaumône, dans Dissertations/ëod< 1789,

1.1~, pp. 11à 27; t. 2, pp. 34 à 149. Championniëre,De la pt'f~'neM

des eauxcourantes,Paris, 1846, pp. 278-327. Quinon, L'origine et les

effetsdu franc alleu dansl'ancienneprovinceduDaMpAtMe,mémoireanalysé

par Rodière, dans Académie de législation de Toulouse, t. VII, 18H8,

p. 156 et suiv. Serrigny, Des aleux, dans -Revuecritique, nouvelle

série, t. III, pp. 472à 486. Tholin, Ville libre et &a)'0ns.,Essai «!<)'les

limitesde la juridiction d'~CK, 1886,pp. 74-1S4; 219-223. Schupier,

L'allodio,Studi sMHaproprteMdei secoli 6a)'6a)'tCt,Torino, 1886. La-

nëryd'Arc,Du franc aleu, Paris, 1888.–Chénon, .E<Md'eSM:'l'histoiredes

alleux en France avecune ca; des pays allodiaux, Paris, 1888. Fus-

tel de Coulanges,Histoiredes institutionspolitiques de l'ancienneFi'aKce,
L'alleu et le domaine)'M!'a! peKdaH~~'epo~MemerorMt~eHMe,Paris, 1889.

Fr. de Càrdenas,Ensayosobre la historia de ~apropnedad <er)':<o'M<en

Espaiza,t. le' p. 223et suiv., p. 44Set suiv.
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SIXIÈMESECTION.

.Du. Complexumfeudale eLde l'abolitiondes droits féodaux.

4. Pre/M?MM<M'?'e~A~~or~Mes.

Le complexum feudale. Nous arrivons au dénouement.

En quelque mille ans la petite propriété partout s'est créée.

Ici elle est sortie de concessions libres et de tenures fragiles à

l'origine là elle a émergé du néant; elle est aux mains de ces

serfs qui vivaient autrefois sur la terre du maître et qui, sans

avoir changé de domicile,sont maintenant chez eux. Sans doute,

la propriété libre, l'alleu, s'est effondré presque entièrement;

mais le domaine n'est point -tombédes mains des propriétaires

jadis allodiaux il a simplementperdu quelque chose de sa pu-

reté 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 embarrassent les juristes

qui se perdent soit à fouiller les vieux livres et les titres jaunis,

soit à trouver des explications rationnelles, ils gênent davan-

tage encore les intéressés eux-mêmes, le paysan, le bourgeois,

le gentilhommevassal, tous assujettis à des droits dontils igno-

rent, 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 fin ce labyrinthe inextricable que j'appel-

lerai, pour parler comme tout le monde, le régime féodal où-là

féodalité et qu'ona qualifiéaussi plus savamment de eoMp~M?M

feudale. Co~~M~ je n'y contredis pas. Quant à feudale ou

féodal, c'est là un terme commodequi, depuis plusieurs siècles,

couvre en politique comme en histoire, l'inconnu, l'incom-

pris.
Nous avons ramené le fief à ses véritables proportions; et

nous savons si cette tenure d'origine gallo-germanique est en

soi inoffensive et modeste. Elle n'est pas la cause première du
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complexum feudale. Le complexum fezidale, c'est la masse
des débris historiques que porte encore sur ses épaules une
société qui, en treize cents ans, s'est merveilleusement trans-
formée. Toutefois la plupart du temps tous ces limons déposes
par les siècles sont venus se grouper autour du fiefnoble; ainsi
se peut justifier, si l'on veut, le mot féodal ou feudale.

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 xvm" siècle qualifiait en-
core meubles; ils sont serfs juridiquement; mais quelle distance
de ces serfs du xvm° 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 originel 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.

Voilàles origines multiples des justices féodales.
L'esclave n'avait pas autrefois d'autre moulin ou d'autre

four que le moulin ou le four du maître. Devenu libre, il a été
astreint à se servir comme par le passé du moulin ou du four
de l'ancien maître devenu le seigneur.

Ailleurs, au contraire, des hommes libres ont vu le premier
d'entre eux mettre la main sur le four et le moulin communal.
Cet usurpateur s'est fait avec ces établissements publics un re-
venu personnel.

Sur quelques points enfin, l'antique communauté du four et
du moulin entre hommes libres semble avoir subsisté jusqu'aux
temps modernes ou encore ce droit s'est constitué par voie de

cession consentiepar le seigneur. Ici, commedans les deux cas

1 Cf.Seignobos,Le régimeféodal en Bourgogne,p. 236 et suiv.

Voyez actes de 7M et 815 dans DdmBouquet, t. V, p. 778 t. VI, p. 472; acte
de 839 dans Bouquet, Le droit public de France, 1.1' (et unique), p. 389.
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précédents, le four communal est un monopoleexclusif; les par-

ticuliers ne peuvent avoir ni four ni moulin.

Et voilà les origines multiplesdes banalités'.

Les communaux et les pacages, objet de tant de discussions

entre seigneurs et vilains, sont très comparables aux banalités.

Ici le seigneur, ancien maître et propriétaire, revendique la

propriété des terrains vagues, des forêts et des communauxqui

ne sont qu'un débris de son ancienne fortune; ailleurs un

groupe d'hommes libres a été spolié par son chef naturel il

a perdu tout ou partie des communaux qui lui appartenaient.

Les usages légués par la tradition et les envahissements injus-

tifiables ont pris une forme légale et trouvé une formule géné-

ralé dans la loi qui attribue au seigneur dans certaines circons-

tances déterminées le droit au tiers des bois des communautés~

c'est ce qu'on nomme le triage (ancien tiers et danger). Le

triage, et, en général, les restrictions apportées aux droits de

pacage et d'usage dans les bois ont été l'une des souffrances

les plus senties, l'un des maux qui a excité sous l'ancien régime

le plus de colères populaires. Conversions arbitraires des pàtu-

rages et des marais en terres labourables contre le vœu et l'in-

térêt des habitants, spoliations violentes, règlements tyranni-

ques' aucune de ces vexations n'a été épargnée aux faibles et

aux petits.
Les historiens n'ont vu dans l'envahissement des forêts qui

-i Voyez sur les banalités mes Etablissements de saint Louis, t. Ier, p. 104 et suiv.;

Léonide Guiot, Les droits de bandite dans le comté de Nice, pp. 51, 75, et. passim;

Pignot, Unjurisconsulte au xme siècle, BsW/t. de C/MMeMt~, p. 123; Merlin, Répert.

de VMfMpr., 5~ édit., t. Il, pp. 399-423; Paul Viollet, De la communauté des moulins

et des fours au moyen âge, dans Revue historique, 1886, t. XXXII, pp. 869

a Ord. de 1669, tit. xxv, art. 4. Cf. de Fréminville, Traité de jurisprudence sMf

l'origine et le gouvernement des communes ou communaux, Paris, 1763, p. 152 et

suiv.; Isambert, t. XVIII, p. 280.

a J'emprunte ici quelques expressions à M. de Robespierre je me suis assez

occupé depuis plus de 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. X, p. 486 et suiv.). Les po-

pulations 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 des droits d'u-

sufruit, d'usage, t. VI, p. 156 et suiv.).
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signala la période de désorganisation révolutionnaire autre
chose qu'une sauvage et brutale dépréciation. Non! Cet enva-
hissement était, si on va au fond des choses, une revendication
populaire, revendication désordonnée, funeste, mais enfin re-
vendication1

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. Ame-
sure que la population devint plus dense, le mal causé fut plus
sensible, et on y pourvut. Dès 1276, en Normandie, il fut dé-
fendu d'établir des colombiersen dehors des fiefsnobles2. Sui-
vant la coutume de Paris, les seigneurs haut-justiciers et les
seigneurs non haut-justiciers possédant des terres de cinquante
arpents d'étendue pouvaient seuls avoir des colombiers'.

Il faut mentionner encore le droit de chasse, autre accessoire
du fief noble'; c'est aussi un débris de droit commun qui,commele colombier,s'est fait privilège.

Le colombieret le droit de chasse sont des privilèges souve-
rainement vexatoires et nuisibles.

Enfin le cens, le surcens, les droits de quint, de lods et
ventes, forment le cœur et commela citadelle du régime féodal;
voilà le centre du système terrien qui s'en va.

Ces droits auxquels il faut ajouter la dîmeG, la plus lourde

Compilatio,89.Jb!<tMe~M, p. 321.
Delisle,Etudessurlaconditiondela classeagricoleenNormandie,p. 73i3CoutumedeParis,art.69,70.Cf.Revue/<M.,t. XII,p.205;Salvaing,Traité
T~~ ~<M, PP.202a

del'usagemétamorphosenobiliaireducolombierdespas deJustinian,pp.202à204.Lamétamorphosenobiliairedu colombiern'étaitpasencoreeffectuéedansles
Flandre5,à la findel'ancienrégime elles'annonçaità peine.Toutpossesseurd'unecertainequantitéde terrescultivéesdanscertainesconditionspouvaitavoiruncolombieretdespigeons.Leseigneurhaut-justicierpouvaitseulavoiruncolom-bierà pied,bâtienformede tour.Encorecettedistinctionétait-eUerécenteenFlandre(Dumées,-M~ droitsféodauxouseigneuriauxpourlesprovincesduressortduparlementdeFlandre,2"partie,1762,pp.70,71).t de 1669,tit. xxx,art. 28.Cf.mesEtablissementsdesaintLouis,t. fer,pp.102.103,392.

Ladtmeestuneportiondefruitsdueà l'Eglise.L'abolitiongénéraledesdîmes
compensasouventle préjudicecauséauxpropriétairesparla suppressionde tous



LE CO~P~EXO~ F.EODAM'. 713

des charges annuelles, peuvent être dûs à des personnes diffé-

rentes, éloignées les unes des autres et souvent aussi fort éloi-

gnées et inconnues du propriétaire du fonds qui leur vaut ce

revenu.

Mais je ne puis énumérer tous les éléments du complexum

/'eMe~e. La plupart ne sont pas inhérents à la noblesse; car s'il

existe une noblesse non propriétaire de fief, une sorte de no-

blesseen l'air, il ne faut pas oublier que le fief noble reste acces-

sible aux roturiers. En achetant un fief et en payant les droits-

de franc nef, un roturier, que dis-je? un baladin pourra non

seulement jouir du droit de chasse ou du droit de colombier,
mais devenir haut-justicier~.

Un droit d'aînesse insuffisant a appauvri la plupart des an-

ciennes famillesféodales. On a, de plus, enlevé à la noblessele

droit de réparer ses pertes par le négoce ou par l'exploitation
de terres prises à fermer Elle est donc fatalement pauvre et

faible, condamnée, par sa pauvreté même à la rapacité. Elle

peut montrer quelque activité en appliquant autour d'elle la spo-
liation légale qui s'appelle l'imprescriptibilité de la directe, non

pas en s'enrichissant elle-même et le pays par le commerce et

L'industrie1

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 dépen-
dants. Lui-même bien souvent n'est pas autre chose qu'un petit

propriétaire. Sans fortune, sans action dans l'administration,

ne conservant, si la justice est réunie au fief, qu'un droit de

justice affaibli dont il est, à proprement parler, le dépositaire

impuissant 1

La considération et le respect qui accompagnent souvent

lesdroitsféodaux.C'estuneconsidérationqu'onoublietropfacilement,m'aplus
d'unefoisfaitobserverM.H. d'ArboisdeJubainvilte,quia étudiéde trèsprès
cettequestion,à l'aidedesdocumentsconservésdanslesarchivesdel'Aube.

Voyezci-dessus,pp. 2S4,255;rapprochezmonrapporta,la Sociétédel'Ms-
toiredeParis,le<3mai1884,dansBulletinf!elasociététf.6!'AM~..Pans,xf

année,3~Iivr.,pp.7S,76.
2VoyezA.duChatellier,1,'agricultureetlesclassesagricolesdelaBretagne,Paris,

1863,pp.107,108.
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d'anciennes familles amoindries, mais encore dignes et nobles
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 proba-
blement eux-mêmes autant de foyers de mécontentement et de
haines méchantes.

En deux mots, les droits féodaux sont particulièrement into-
lérables cheznous, parce que le propriétaire féodal est faibleet

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 lourde-
ment à tous les impôts féodaux censiers. La foule des privilé-
giés ou demi-privilégiés le rend moralement et matériellement

plus pesant à ceux qui le supportent~.

2. L'abolition.

L'état des esprits. Telles sont en abrégé, les ruines des-
tinées à disparaître.

La féodalité, minée depuis des siècles, a conservé chez nous

plus de physionomie extérieure et plus d'apparence qu'en d'au-
tres pays, notamment en Italie, où, dès le xm° siècle, un

despote de génie essayait de la renversera moins de force
réelle qu'en Angleterre et dans une grande partie de l'Alle-

magne.
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 deman-

1Cf.iciRenéStourm,Lesfinancesdel'ancienrégime,1.I< p. 53.
s Je faisallusionauxtentativesdeFrédéricII enSicile.VoyezConst.StcfHs,

lib.I, tit.xtix;lib.II, tit.v, ix,dansHuillard-Bréh.,.HM{.diplom.,f<-H.secundi,
t. IV,parsi, Paris,1854,pp.53,122,127.Surladécadencedela féodalitéen
Italievoyez,enoutre,Pertile,Stariadeldirillaitaliano,1.1[,parten, Padova,
1882,pp.789à 793aveclesnotes.
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daient, 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 fiefsl. Le parlement de Paris brûlait.le livre de Boncerf~,

dans le temps mêmeoù un roi voisin, le roi de Sardaigne, réa-

lisait pacifiquementles réformes!

De tels aveuglements peuvent coûter bien cher! L'entêtement

dans la faiblesse est ordinaire, mais funeste!

Ainsi les esprits sont surexcites. L'opinion publique est mal

préparée. Ah! si une direction scientifique et vraiment philoso-.

phique avait pu être donnée aux intelligences, si nos pères

généreux, enthousiastes, épris de justice et de savoir, avaient

su Ils eussentrecueilli avec circonspectionet prudencedes fruits

mûrs, car cette société nouvelle qu'ils avaient à organiser

était issue de celle qui disparaissait. Ils ne nous eussent pas

donné le spectacle d'enfants, tragiquement furieux contre la.

mère qui les mit au monde. Il eût fallu ici, tout d'abord,

beaucoup plus de temps, pour une rénovation qui allait porter

sur l'organisation générale et le droit public tout entier; puis

moins de théories philosophiques (au sens du xvm" siècle),

moins de principes abstraits quelques notions de sens commun,

celle-ci par exemple des droits pécuniaires ne peuvent être

abolis sans indemnité, lorsqu'ils sont nés de situations qui jadis

n'étaient pas considérées commecontraires 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 seule-

ment un métaphysicien dogmatiqueouvrit ici l'avis le plus sage,

le plus simple, le plus pratique regardez à. vosportes, dit-il,

et voyez, comment,depuis quinzé ans, fonctionnerégulièrement

dans les Etats sardes, par la voie du rachat, la suppressiondes

[Boncerf~~esmcMBeHtiMMdesf!ro:b/f<auŒ,lTf6;~mOM-esur lesfe!:<M

foncières.
2 La condamnation de l'ouvrage de Boncerf se rattache aux luttes du parlement

et du conseil et au mouvement d'opinion hostile à Turgot; Boncerf, une fois son

livre condamné, faillit être poursuivi lui-même extraordinairement; mais Turgot fit

intervenir le roi, qui intima au parlement l'ordre de cesser toute poursuite. Voyez

Delacroix, Le procès de Boncerf, dans MmoM'M de la Société d'émulation du Doubs,

6° série, t. 11, 1887, pp. 328-348.
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droits féodaux*.La Constituantene profitapas de ce sage conseil.
Il nous reste à exposer en détail ce qu'elle fit et ce qui fut fait

après elle.

Abolition des droits féodaux j~' 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'As-
semblée ces deux principes fondamentaux impôtégal pour tous;
accès de tous aux emplois, il demanda

1°Le rachat des droits proprement féodaux;
2° L'abolition sans indemnité des corvées seigneuriales,

mainmorte et autres servitudes personnelles2 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 ac-
corder une juste indemnité au propriétaire.

Cesdeux motions furent « accueilliespar l'Assemblée avec un

transport inexprimable ». Elles « allaient être votées sur-le-

champ, sans qu'on eût même aperçu la différence capitale qui
les séparait, lorsque Dupont de Nemours, comprenant le danger
de ces résolutions irréfléchies, intervint au débat et essaya
d'arrêter l'entraînement général. Mais une véhémente sortie de
Le Guen de Kerengal, député du tiers état de la Basse-Bretagne,
acheva d'enlever l'Assemblée. Ce fut, non point une discussion
suivie devote mais une prodigieuse explosion d'enthousiasme et
de désintéressement, scène unique et grandiose où l'on vit tout à

coup villes et provinces, clergé et noblesse sacrifier leurs privi-
lèges 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

1Annexeà laséancedu37août1789,dansMavidaletLaurent,Archivesparlem.,
1" série,t. VIII,p. 592.Joignez[Boncerf],Lesmoyenspouréteindreet m~Ao<!e
pourliquiderlesdroits/M<tM.

Archivesparlem.,i'osérie,t. VIII,p.3M.
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Abolitiondes juridictions seigneuriales sans indemnité

Suppression du droit exclusif de la chasse, des colombiers,

des garennes~.
Un peu plus tard les trois abolitions suivantes furent égale-

mentdécrétées

Abolitionsans indemnité des banalités féodales, n'ayant leur

source ni dans une concession de droits d'usage ou de quelque

autre avantage, ni dans une convention entre une communauté

et un particulier non seigneur. Les banalités exceptées de la

suppression sont déclarées rachetables

Abolition du triage;
Abolitionde toutes les distinctions honorifiques, supériorité,

puissance résultant du régime féodaP.

Sur ces divers points pas de difficultés fondamentales. Les

difficultés(on les avait faites inextricables et elles contribuèrent

à mettre la France en feu) surgirent à l'occasion des redevances

dues au propriétaires de fiefs.

Les fameux décrets du 4 août commençaient imprudemment

par cette phrase à efFet

« L'Assemblée nationale détruit entièrement le régime féodal

et décrète que, dans les droits et devoirs tant féodaux que cen-

suels, ceux qui tiennent à la mainmorte réelle ou personnelle

et à la servitude personnelle, et ceux qui les représentent, sont

abolis sans indemnité~, et tous les autres déclarés rachetables. M

Ainsiune destruction entière était annoncée au peuple. Après

quoi, l'Assemblée, comprenant qu'elle ne pouvait procéder à

une expropriation générale, posait immédiatement le principe

équitable du rachat, mais elle ne le posait pas nettement et

t Arc/ttBMpaWem.,1" série,t. VIII,p.350;t. XI,p. 499.Décretdes4,6,7,
8,11aoùt-21sept.et3nov.1789,art.1à4.Remarquezcettepromulgationtardive

à ladatedu3novembre1789.C'estdecejourseulement,3 nov.1789,queleré-

gimeféodala légalementcesséd'exister,commelefaitfortbienobserverM.Robert

Beudantdontil fautlirel'exposedansl'ouvrageintitulé,Latrans/ormaHottjuridique
dela propriétéfoncièredansledroitintermédiaire,pp.210-222.Lespassagesentre

guillemetssontempruntésàcetouvrage.
~Ka., t. X[, p. 501 (8 février 1790). Décret des 1S-28 mars 1790, tit. I", art. l";

titre ti, art. 23, 30. Joignez, sur le triage, la loi du 10 juin 1793; sur les biens com-

munaux, la loi des 28 août-14 sept. 1792.

3 Décret des 4, 6, 7, 8, 11 août-21 sept. et 3 nov. 1789, art. 1er.
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uniformément; 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 di-
vision théorique établie dès la première heure par le vicomte
de Noailles.

Cependant où finit la mainmorte réelle*? Où commence le
cens non mêlé de mainmorte et ne représentant pas une main-
morte éteinte? Personne ne le sait et ceux qui veulent le savoir
sont plus dangereux que ceux qui avouent l'ignorer. En outre,
si tous les droits dits de mainmorte ou s'y rattachant sont abolis
sans rachat, un paysan réputé serf par de subtils jurisconsultes
(ce sont là fort souvent en 1789 pures distinctionsd'école), sera
traité beaucoup plus favorablement que le voisin, soumis à des

obligations analogues, mais juridiquement un peu différentes,
lesquelles ne sont pas réputées serviles et donneront lieu à un
rachat.

La Constituante, avertie par Merlin, s'aperçut tardivement de

l'injustice criante que consacrait implicitement l'article 4.°''du
décret du 4 août. En mars 4790, elle essaya de réparer cette
erreur et de déterminer les droits et devoirs qui, bien que te-
nant à la mainmorte, ne seraient point abolis, mais seulement
déclarés rachetables. 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 mainmortable et

qui se rattachent à la mainmorte personnelle; sont maintenus
et déclarés rachetables tous les droits que le seigneur perçoit
à titre de propriétaire foncier et de bailleur, tous ceux que le
censitaire paye à titre de contractant libre, d'ancien conces-

1HenriondePanseyn'oses'aventurerà.définirnettementla mainmorteréelle
c'est,dit-il,uneservitudeplusattachéeà laglébequ'alapersonne(Eneyd.m~A.,
Jurispr.,t.V,p.681).LamainmorteréellelamieuxcaractériséeestcelledeBour-
gogneetde Franche-Comtéoùleserfpeutsortirduservage,enabandonnantses
biensimmeublesmainmortablesetunepartiedesesmeubles,etenfaisantconnaître
parunacteexprèsqu'ilagitainsidansle desseind'acquérirla liberté(ci-dessus,
p. 324).
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sionnaire du fonds, ceux même qui, grevant directement non

les personnes mais les fonds, sont le fruit d'une conversion de

mainmorte réelle ou mixte.

Ainsi étaient abolis, comme on disait, les droits de la féoda-

lité 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 dugrain'. En réalité, elle augmenta

le trouble et la confusion. Elle promulguait, en effet, à huit mois

d'intervalle, ces deux décisionscontradictoires

<fDans les droits et devoirs tant féodaux que censuels, ceux

qui tiennent à la mainmorte réelle ou personnelle et à la servi-

tude personnelle et ceux qui les représentent sont abolis sans

indemnité )) (décretdu 4 août, art. 1~).
« Tous les actes d'affranchissementpar lesquels la mainmorte

réelle ou mixte aura été convertie. en redevances foncières et

en droits de lods .auxmutations seront exécutés selon leur forme

et teneur, » sauf excès relatif dans la charge foncière imposée

(décret des 15-28 mars .1790, tit. n, art. 1 à 5).

D'autres solutions se dégageaient nettement. Les profits ca-

suels et les droits utiles furent maintenus mais déclarés rache-

tables et, quant à la nature intime du droit, assimilés aux rentes

foncières un fief servant se trouva donc à bien des égards vis-

à-vis du nef dominant dans une positioncomparable a celled'un

fonds grevé, d'une rente foncière. Furent abolis la foi et hom-

mage abolie la saisie féodale; aboli, mais imparfaitement, le

principe de l'imprescriptibilité du cens" aboli le retrait féodalet

censueP.

1Décretdes1S-28mars1790,titreier,art.1à 15;titren, art.1à 5.Cf.Taine,
LesoriginesdelaFrancecontemp.,Larévol.,t. I' 1878,p. 199;MavidaletLau-

rent,A'cMsespan'en:1''° séné t. XI,p.502.
s Le4septembre1789,Merlînneparaissaitpasparfaitementdécideà abandonner

ceprincipe-et – le croirait-on?– un articledudécretdu l!imars1790laisse

encoreentrevoirdansla pénombrele fameuxprincipedel'imprescriptibilitédela

directe(titreni,art.3).
3 Décretdes15-28mars1790,préambule,titre1" art.4,7,10.Cf.~rcMoespar-

lementaires,Iresérie, XI, pp.MO,501.Unesériededécretsdontledernierest

du30sept.1793,abolitd'ailleurstoutesespècesderetraits.
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Toute rente foncière fut déclarée rachetable~.
Auxtermes des décrets de l'Assemblée constituante, les rede-

#

vances annuelles telles que le cens et le champart, les revenus
casuels, c'est-à-dire les droits dûs en cas de mutation (reliefs,
lods et ventes) étaient présumes le prix d'une ancienne conces-
sionde fonds. Par suite, la preuve du contraire était à la charge
du tenancière

OEuvrede la Législative en matière de droits féodaux.
Sous la pression d'un mouvementviolent contre le rachat, l'As-
semblée législative fit une évolution complète. Elle présuma que
les droits casuels étaient l'effet d'une vieille usurpation féodale

par suite, elle mit la preuve du contraire à la charge du créan-

cier', et cette preuve dut être faite par la production de l'acte
primordial d'inféodationou d'accensement.

La Législative poussa plus avant. Par le décret des 25-28 août
'1792, elle abolit toute trace de l'imprescriptibilité de la directe

(décisionqui aurait dû être prise dès le premier jour), et donna
même à cette décision une force rétroactive*. Par le même
décret, elle abolit sans indemnité toute redevance représentative
de la mainmorte réelle ou mixte. Cette abolition, empruntée à
des considérations théoriques que j'ai appréciées, s'imposait
peut-être au législateur car la Constituanteavait promulgué ici
deux décisions logiquement inconciliables. Mais si la redevance

représentative de la mainmorte réelle ou mixte était abolie, il
restait toujours à distinguer les redevances originairement fon-
cières des redevances représentatives de mainmorte. Distinction
souvent impossible. On pensa sortir de cette difficultépar une
résolution nouvelle et singulièrement grave qui prit place dans
ce même décret des 25-28 août 1792. Jusqu'à ce moment tous
les revenus ordinaires de la terre avaient été respectés on ne
s'était pas avisé de distinguer les revenus fonciers entachés de
féodalité et les revenus purement fonciers. Cette distinction fut

t Décretsdu4 août1789,art.5,6.Décretdu29dëc.1790,art. l".
s Arrêtdu conseild'Etatduroidu11juillet1790,cassantlesdélibérationsdes

municipalitésdeMarsangy,Termancy,AngélyetBuisson,dansGalisset,1.1' p.99).3Décretdes18juin-6juillet1792.Cf.Taine,t&M.,p. 204.
Décret des 25-28 août 1792, art. 1 à 5.
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V. 46

introduite par notre décret. La Législative y déclara solennelle-

'ment toute propriété franche et libre de droits féodaux ou cen-

suels et de redevances seigneuriales, réservant toutefois la

preuve contraire. Cette preuve ne pourra être faite qu'en rap-

portant l'acte primordial d'inféodation, acensement ou bail a,

cens. Les rentes non féodales sont nettement distinguées elles

ne seront point soumises à cette législation, à moins pourtant

qu'elles ne soient dues à des seigneurs ou à des possesseurs de

fiefs car, en ce cas, la féodalitéde la personne réagit sur ses

droits~. Un seigneur, s'il est crédirentier d'une rente purement
foncière, verra son droit supprimé, sauf la preuve contraire.

Il ne restait plus qu'un pas à faire abolir tous les revenus

fonciers ordinaires dits féodaux, fussent-ils établis par acte en

bonne et due forme, fussent-ils, aux termes de cet acte, le prix
d'une concessionde terre.

~o/~OK des droits féodaux par la Convention. C'est la
Conventionqui, en pleine Terreur, fit cedernier pas. Le 17juillet
1793, elle supprima toutes les redevances féodales et ne con-
serva 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 des-

quelles nous construisons aujourd'hui l'histoire économiqueet

sociale).
On a peine à croire que les mots puissent jouer, dans l'histoire

politique, juridique et économique,le rôle qu'ils y ont joué quel-
quefois. Je ne connais pas à l'appui de cette observationd'exem-

ple plus frappant que celui-ci.

Les droits féodaux sont supprimés, décrète la Convention.

Mais comment distinguer un droit féodal d'un droit purement
foncier?

Par la directe seigneuriale qui caractérise les contrats féo-

daux, répondent les feudistes. Mots! ·

1 Art. 17. Ainsi, « ce n'est plus la nature du droit en lui-même, c'est la qualité du

possesseur que l'Assemblée considère a (Chénon, Les tKmem~emeHfs de la propriété

foncière en France, p. 123).
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Par la présence du cens; par tout autre signe de seigneurie

et de féodalité, répond la Convention'. Mots! Rien que mots!

Chargés depuis 1793 d'appliquer la loi et armés de ces cri-

~MM « scientifiques », les tribunaux et les cours ont poursuivi

du mieux qu'ils ont pu, le fantôme féodal. La directe, conception

empruntée aux relations non féodales, a continué à caractériser

le fief ou la censive; elle a servi, non plus comme au xvin"

siècle, à étayer des distinctions d'une importance secondaire.

mais à éteindre des propriétés et des droits~.

Nous connaissons par les recueils d'arrêts les rentes suppri-

mées comme entachées de féodalité. Je signale un travail con-

sidérable à entreprendre c'est la recherche des rentes féodales

dont on ne songea pas à s'affranchir, que d'honnêtes tenanciers

ne cessèrent point de payer, parce qu'équitablement ils les de-

vaient et qu'ils n'avaient pas étudié dans les feudistes la théorie

de la directe~.

Terrible directe! Debout et vivace, elle avait fatigué, pendant

des siècles, l'esprit des jurisconsultes et épuisé leur subtilité.

Abattue et sans vie, elle continua à les torturer. Il fallut, en effet,

1 23 février 1794(7 ventôse an II). 18 mai 1794(29 uoréal an II). Cf. ci-dessus

présent chapitre, Quatrièmesection,Les censet les rentes, pp. 683-690.

s Sur l'étrange résurrection féodale tentée au point de vue politique par Napo-

léon 1er, voyez-ci-dessus,p. 264.

3 Au reste, je ne vise pas seulementles tenanciers ignorants le cas a dû se pré-

senter avec des tenanciers lettrés et instruits. Je m'adresse à vous-même,lecteur

qui vous étonnez de cette assertion. Pour me faire bien et rapidement entendre,

permettez-moide vous supposer d'un âge extrêmementavancé vous avez fait, en

1789, avant le 4 août (je pourrais dire avant le 3 novembre), deux acquisitionscon-

sidérables presque sans bourse délier; vous êtes devenupropriétaire d'une première

terre dont vous devezpayer une rente perpétuelleet annuellede 1,000livres; d'une

seconde terre dont vous devezpayer un cens perpétuel et annuelde 1,000livres; le

bailleur de cette seconde terre a retenu la directe. Les droits féodaux furent sup-

primés sans indemnitéen 1793.Avez-vousprofité de cette suppression?Etes-vous

resté propriétaire, sans payer le cens, lequel était le prix de la concessionreçue?

_Non, sans doute, me répondez-vous. Les deux terres m'avaientcoûté le même

prix. J'en reste, en dépit de tous les décrets, propriétaire aux mêmesconditions,

c'est-à-direà charge d'une rente annuelle de 1,000 fr., rente devenue rachetable;

car, moi, je suis un honnêtehomme. Eh Vous n'êtes pas le seul honnêtehomme

de France.Voilà toute ma thèse. Je n'oubliepas que la partie des droits supprimés,

de beaucoupla plus commune, se composaitde redevancesanciennesd'origineobs-

cure et inconnue mon observationne s'applique pas à cette catégorie considérable

de redevances.
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pour tenter de sauver les droits les plus respectables s'évertuer
à faire valoir la fugace distinction ébauchée entre directe féodale

et directe privée. Juristes et magistrats y consumèrent leurs

forces. Les décisions les plus contradictoires se heurtèrent

commeau hasard. Dans une province entière (l'Auvergne), toute

directe fut réputée féodale de l'an II à l'an XIV; non féodale, à

dater de l'an XIV'. Maisc'est en Bretagne que les décrets révo-
lutionnaires produisirent les effets les plus monstrueux. Ceseffets
furent tels que le législateur révolutionnaire lui-mêmerecula de-

vant son œuvre et dut, à la fin, se résoudre à restituer leurs

droits à toute une catégorie de propriétaires. Je fais allusion aux

bailleurs des domaines congéables. Rien de plus curieux, au

point de vue historique et juridique, que cette question toute

bretonne des domaines congéables. Dans la province de Breta-

gne, une tenure avait conservé jusqu'en 1789 son caractère

primitif de précarité je veux parler du bail à convenant ou

domaine congéable. Comme l'indique cette désignation même,
le bailleur ou ses ayants droit peuvent toujours, sous ce régime,

congédierle tenancier (mais celui-ci doit être indemnisé de la

valeur des édifices et superficies). Si le bailleur a maintenu ici

très nettement sa situation primitive, il ne lui en a été que plus
facile d'adopter le langage des romanistes ou des feudistes, en

déclarant garder, comme on disait, la directe. Enfin,il a pu aussi

appeler cens la redevance due par son tenancier. Mais directe,

cens, ces mots ont une odeur de féodalité. La tenure à domaine

congéable est donc suspecte. Les tenanciers brétons d'ailleurs,
convoitent depuis des siècles cette solidification de la tenure,
réalisée et consomméedans presque toute la France. L'occasion

a paru à quelques-uns d'entre eux excellente pour franchir d'un

<Merlin,Répertoiredejurisprudence,t. VIH,1826,pp.9S-97.
2 Je m'attache ici au domaine congéable pur. Mais ce régime admet des adoucis-

sements. Dans les usements de Cornouailles et de Vannes, en investissant le domanier,
le propriétaire « lui accorde une assurance contre le congément pendant un nombre

fixe d'années, après lequel il peut obtenir une nouvelle assurance, si le seigneur y

consent; mais il lui en coûte une finance appelée commission ou nouveauté, ou une

augmentation de sa prestation convenancière. Souvent on cumule, comme dit Bohan,

ces deux rançons (Conseil des Cinq-Cents, OpMttOKde BoAaHsur le domaine cûtt~eaMe,

séance du 25 pluviôse an V, p. 33).



724 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

bond toute la carrière. Ils ont, en conséquence, fait monter leurs

vœux jusqu'à nos assemblées. Ces vœux furent entendus. Les

lois du 27 août i792 et du 29 floréal an II (celle-ci renouvelant

expressément la loi du 17 juillet 1793), abolirent les tenures à

domaine congéable, supprimèrent toute rente convenancière,

créée avec quelque mélange de féodalité et convertirent les te-

nanciers en propriétaires francs et incommutables du fonds.

C'est ainsi qu'un individu dont le droit sur la terre était plus

fragile que ne l'est de nos jours celui d'un fermier à bail, devint

légalement propriétaire sans devoir aucun rachat au véritable

propriétaire exproprié. Une pareille énormité souleva des récla-

mations si nombreuses et si violentes' qu'il fallut, enfin, revenir

sur le passé, reconnaître le domaine congéable et rendre au

bailleur les droits qui lui appartenaient. Cet acte réparateur est

daté du 9 brumaire an VP. Il réintègre les fonciers dans la

propriété du fonds de leur tenure. Ce très rapide historique

permet d'apprécier la valeur du e?'!<e/MMqu'avait adopté la

Conventionpour reconnaître et discerner la présence du virus

féodal.

-S'Mp/e.MzoKdes tenures joe~e~Me~e~Oe?'me?' <e?w!ede

l'évolution de la ~?:M?'evers la ~'e~e~f. La législation mo-

derne, croyant innover, mais ne faisant au fondque consacrer en

l'exagérant un mouvement économique qui date de plusieurs

siècles, n'admet plus les baux perpétuels~. Ces baux appelés

1IlfautaussitenirgrandcomptedespertesénormesqueleTrésornationalsup-
portaitdecechef.VoyezGarsonnet,BM.deslocat.perpf!f.et deybaux&longue
durée,p. 543.Joignezp. 398,note2.

Laloidu9brumaireanVIremetenvigueurundécretde la Constituantedes
30mai,1' 6,7 juin-6août1791,dontje n'aipasparlé.Cedécretmaintenaitla
situationdespropriétairesfonciersdedomainescongéables.Ontrouveralesdécrets
du6aoûtn91, des23et27août1792,du29floréalanII, la loidu9brumaire
anVI,réunisdansAulanier,Traitédudomainecongéable,Saint-Brieuc,1824.pp.312-
331.(L'ouvraged'Aulanierestarrivé,sije nemetrompe,en187t,a.sa30édit.).

JoignezPropositiondeloisur lesdomainescongéables,présentéeparMM.Paul
Guievsseet autres(Chambre,Sessionde1891,Documentsparlementaires,annexe
n"tSS3).Acettepropositiondeloiestjointe(annexen"1)unebonnebibliographie
dusujet).M.A.duChatelliera.consacréaudomainecongëablequelquespagesim-

portantes,L'agricultureetlesclassesagricolesdelaBretagne,pp.2S-S3,20i.
Décretdes18-29déc.n90,art.!< Codecivil,art.1709.Lesarticles529etu3t)

duCodecivilfontdubailà rente(oude l'emphytéoseperpétuelle,sielleétaitsti-
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jadis en Normandie baux à héritage ou ~e/~e~ en Bretagne que
vaises ou convenants non congéables, en Alsace )S'eAan<e/-

recht, etc., étaient en décadence dès le xvi" siècle. Ils sont au-

jourd'hui légalement supprimés; nous ne créons plus que des

fermes muables comme on disait au xvi° siècle, c'est-à-dire

des baux temporaires.
La législation moderne n'admet plus les baux perpétuels,

c'est-à-dire ces situations intermédiaires entre la propriété et

la location auxquelles nous venons de consacrer-la plus grande

partie du présent chapitre.
Admet-elle du moins la stipulation de rente foncière perpé-

tuelle, cette stipulation szzigeneris d'où naît une charge gre-
vant 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'ex-

pression juridique des aspirations de tous les locataires perpé-

tuels vers la propriété; mais cette synthèse n'avait conduit nos

pères, avant 4.789, qu'à la création d'une propriété encore très

alourdie. Le mouvement de libération s'est continué sur le bail

à rente lui-même; nous l'avons conservé en le transformant.

pâtée)unactetranslatifdelapleineetentièrepropriétélebailleurestarméd'une
créancepersonnellepurementmobitière.Cf.Tocilesco,Etudehist.etjuridiquesur

l'emphytéose,p. 283.LajurisprudenceadmettaitlebailhéréditaireenAlsace(Voyez
Prache,Dela conditionjuridiqueet économiquedupreneurdanslebailà ferme,
p. 1M).Onvoudrabienremarquerque,dansle texte,jeparledelaloi,delalégis-
lation,nondelajurisprudence.Celle-ciestappeléeà corrigerheureusementlaloi,
parcequelaconnaissanceimmédiatedesfaitsluirévèlecertainsaspectsdeschoses

quen'avaitpasaperçusle législateur.Riendeplusintéressantquele mouvement
de lajurisprudencemoderneenfaveurdesbauxà métairieperpétuels.Voyezici,
outrePrachedéjàcité,Lefort,Histoiredescontratsdelocationperpétuelleouà longue
durée,Paris,187S,pp.320,321,325-328;Garsonnet,Histoiredeslocationsperpé-
tuellesetdesbauxà longuedurée,Paris,1878,pp.540-546.

1 Robillard de Beaurepaire, Notes et documents concernant l'état des campagnes de

la Haute-Normandie, pp. 3, 4, 299. A. du Chatellier, De quelques modes de la pro-

priété ett Bre~ne, Paris, 1861, pp. 23 à 40. Brackenhoffer, Specimen juris georgici

Alsatici, Argentorati, 1783, pp. 20, 21. Bitsch, Commentatio ad constitutionem Argen-

~ors<ens6)mde emponematum jure vulgo vom Sc/i(t!t~e!recA{, Argentorati, 1698. Frantz

et Koch, Traité sur la nature des biens ruraux dans les deux départements du /!M~

p. 9. On confond très souvent le bail à domaine congéable avec le convenant noM

congéable ou quevaise l'un est précisément l'opposé de l'autre.
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Un bail à rente perpétuelle (aussi bien d'ailleurs que la stipu-
lation d'une emphytéose 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 est essentiellement rachetable*; mais il est

débiteur personnel, sans déguerpissement possible; ce qui em-

pire notablement sa situation". Tel est le dernier terme de l'é-

volution économiqueet juridique à laquelle nous venons d'as-

sister. Un des rédacteurs du Codecivil, Maleville,déplorait cette

transformationjuridique, contraire aux intérêts des petites gens
et au bien public. II a écrit en faveur de la rente foncière quel-

ques pages saisissantes~.

La rente foncière dont il eût mieux valu, à coup sûr, laisser

s'éteindre et disparaître peu à peu l'usage, n'a succombési faci-

lement que parce que les transformations économiquesy ache-

minaient depuis longtempsnotre droit. La pratique, docile elle-

même à l'impulsion toujours si puissante des intérêts, tendait

déjà, au xvnF siècle, à assujettir le preneur à une obligation
personnelle, subsidiaire à l'obligation de l'héritage. Elle y arri-

vait au moyen de la clause, très communeau temps de Pothier,
de /bM?'~ et faire valoir4. Cette clause enlevait au débirentier
la faculté précieuse de se libérer définitivement de la rente

pour l'avenir, en aliénant l'héritage grevé ou en déguerpissant.
Il s'obligeait personnellement envers le bailleur à lui payer à

perpétuité la rente créée par. le bail. Cette clause, très intéres-
sante au point de vue historique, forme la transition et comme

le lien entre l'ancien bail à rente et le bail à rente moderne,
celuiqui pourrait être contracté de nos jours suivant les principes
posés par le Codecivil.

1Codecivil,art.530,1911,1912,1913.Pourdonneruneidéedel'écartquise
produitsouvententreledroitetlapratique,jepourraisciterdesrentesperpétueltes
crééesen1809etstipuléesà cettedatenonrachetablespardevantnotaires.

Ledéguerpissementétaitmaintenuparleprojetde CodecivildelaConvention
cequimeparaîttrèsfavorableaucréditagricole(ProjetdeCodecivil,liv.II,Ht.i[,
§6, art.73).

3
Maleville, 'Jlémoire sur les -rentes joracières (Analyse raisonnée de la discussion du

Code civil, t. IV, 1805, 4 pages non foliotées (~M!yse du vol., dans Errata et StfCoffe c:t)f~ t. IV, 1805, 4 pages non fotiotées a la Eu du vol., dans Errata et OMM-

sions). Au conseil d'Etat, Maleville avait vigoureusement défendu les rentes foncières.
4

Pothier, Trailé du contrat ae bail à fM~ §§ 50, SI, édit. de mi, p. 42.
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Tenanciers qui ont ~e~o~'<e au lieu d'arrive1' à la ~~o-

priété. Non contents de ne plus autoriser la création de baux

perpétuels, nous nous révoltons à la pensée qu'il puisse exister

encore au cœur de la France moderne des fermiers qui, s'esti-

mant quasi-propriétaires, prétendent transmettre entre vifs et

laisser à leurs héritiers des droits perpétuels, c'est-à-dire une

sorte de domainè utile auquel ils tiennent fortement. Les fer-

miers du Santerre dans la région de Péronne sont dans ce cas;

ils invoquent un droit local appelé Droit Je MM~e~e 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 pro-

priétés libres, tandis qu'eux ne réussirent pas même à garder

intactes leurs droitures, comme disaient nos aïeux de quasi-

propriétaires ils tombent chaque jour au rang de fermiers. Ils

se plaignent avec vivacité de cette transformation et luttent

âprement. La même évolution s'est faite ailleurs facilement et

sans déchirements très apparents mais enfin elle s'est con-

sommée sur plusieurs points; et je tiens à le faire ici remar-

quer 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

beaucoup n'ont pu suivre la longue route que nous venons de

parcourir nous-même et sont tombés avant la victoire.

Ainsi peut-être se compensent dans 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 écono-

1Cf.Prache,Delaconditionjuridiqueetéconomiquedupreneur,1882,p. 157et
suiv.;Lefort,LaconditiondelapropriétédansleaorddelaFrance,Ledroitdemar-
ché,Paris,1892.

Sur les projets de loi concernant l'emphytéose, voyez ci-dessus, p. 664.

Tocilesco, EMe AM<. et juridique sur l'emphytéose, p. 3SO et suiv. Sur l'utilité
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mique comparable à celui qui s'est fermé il y a bientôt cent ans,

ne va-t-il pas s'ouvrir sous nos yeux? Comme à la fin de l'em-

pire 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 liberté et à

la propriété!

BIBLIOGRAPHIE. [Boncerf], Les inconvéniens des droits jfëodaM.c,Lon-

dres et Paris (condamné au feu par le parlement). [Boncerf], JMemoii'e

SM)'les t'eues foncières dues 6tM;Bgens de mainmorte et les avantages que
l'Etat peut en tirer, en autorisant les débiteurs à les racheter, coK/'o/'mëmsttt
aux édits et déclarations de /539, 4553 et ~og~, s. 1. n. d.

Merlin, Happo)~ fait au comité des féodaux le 4 septembre ~7~
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<)'Mc<tOKde F~ssem6Me nationale sur les ci-devant droits se~KCMt'MMiEdé-

c/s!'ës yac/te<a6<espar le décret dM mars ~790~ 15-19 juin n~i. Ce
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actuelle des baux à long terme, voyez Grandeau, Production agricole,'1885. La
rente foncièreperpétuelle et non rachetableexiste en Tunisie l'état de la propriété
foncière ainsi grevée est désigné sous le nomd'enzel.Cetétat de choseest consacré

par uneloi récente (projetde loi, art. 14,dansRevuealgérienneet <MHMtMnede~M.~
février 1885,Alger, 1885,1"' année, p. 45; loi du 15 mars 1892, portant modifica-

tion à la loi foncière en Tunisie, art. 358, 368, tMd., avril 1892, 3" partie, p. 135).
ILest malheureusementrare que les peuples forts qui, en vertu de l'odieux « droit

de conquête,Ns'établissent chez les faibles, consacrentet respectent quelquechose

leur modede civilisationn'est guère qu'une brutale applicationde lois et de notions

juridiques qui perdent toute valeur ou mêmedeviennent très dangereuses et très

nuisibles, en changeant de milieu. On pourrait peut-être signaler chez nous, en ce

moment, quelquesfaiblessymptômesd'une entente plus profonde des choses.
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Les droits féodaux et la révolution, dans Le Correspondant, t. LXX, 10

février 1877. Robert Beudant, La transformation juridique de la pro-

pttêtë /'oHCte!'edans le droit intermédiaire, Paris, 1889 (thèse). Joignez

Lefort, Garsonnet, Chénon, etc., ouvrages déjà cités ci-dessus, p. 625.
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CHAPITRE VI.

DU GAGE ET DE L'H YPOTHÈQUE.

1. DMgage et de l'hypothèque à Rome.

Idée ~Mgage et de l'hypothèque. Trois phases. Le gage et

plus tard l'hypothèque (perfectionnementdu 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 per-

sonne, terribles à l'origine 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 liberté2. Il perdit

enfin cette dernière garantie; ses droits se concentrèrent sur la

fortune du débiteur. Mais, que les créanciers aient pour ga-

rantie la fortune et la personne ou la fortune seule du débiteur,

c'est là une garantie collective de tous; elle peut -être insuffi-

sante. Chacun d'eux a donc intérêt à se créer une situationpri-

vilégiée 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, car l'histoire du droit romain éclaire ici l'his-

toire générale du droit et, en particulier, l'histoire du droit fran-

çais. Je distinguerai trois situations différentes.

1VoyezAulu-Gelle,XX,i. Restitutionde Voigt,dansDieXIITafeln,t. Ier,

pp.702,703.
s Dans le droit franc nous ne retrouvons la vie du débiteur servant de gage qu'à

l'occasion des dettes nées d'un crime, de ces dettes dites compositions. Voyez no-

tamment Childeberti decretio (S9~, c. 5 (Pertz, Leges, t. I", p. 10). Quant aux obli-

gations contractuelles, les formules nous prouvent que, dans la pratique courante, le

débiteur insolvable devenait l'esclave du créancier (E. de Rozière, Recueil génér.,

t. Ier, form. 4T-M). Cf. ForMmyud:cttm, V, v[, 5.
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Le gage eut à l'origine une énergie et une intensité bien re-

marquables. Le débiteur transférait au créancier la propriété du

gage' celui-ci s'engageait de confiance
(fiducia) à rétrocéder la

chose qu'il avait acquise, dès que le débiteur aurait acquitté sa
dette2.

Ce gage primitif n'était donc autre chose qu'une vente à ré-
méré.

Cette situation du débiteur fut adoucie au lieu de transférer
la propriété, on imagina de transférer seulement au créancier
la possession du gage. Le créancier, en cas de non paiement à

l'échéance, pouvait aliéner la chose3.

Le gage combiné avec le précaire, dont nous connaissons déjà
le mécanisme*, produisit à Rome certains résultats comparables
à ceux de

l'hypothèque à laquelle nous arrivons mais il est fort
douteux que l'hypothèque soit née directement de ces combi-
naisons.

J'arrive à la troisième et dernière phase. Le préteur admit

que, par un simple pacte et sans aucun déplacement de posses-
sion, le débiteur pût transférer une sûreté réelle au créancier.
C'est ce qu'on appelle le pacte <f~o/~Me".

Je m'occupe ici exclusivement du gage préventif quant au gage saisi après
coup par le débiteur non payé à l'échéance, ce gage extrajudiciairequi a joué un
si grand rôle chez tous les peuples primitifs, mais qui est déjà atrophié, grâce au
progrès de la civilisation, dans le droit romainparvenu jusqu'à nous, j'en ai dit un
mot plus haut (Présent livre, eh. III, ci-dessus, pp. 592, 593).Je n'en traite pas ici.2 Gaius, H, 60.Paul, Sentences,II, xiu, 1-7.

3
Gaius, II, 64 (édit. Bücking, 1866).Digeste,XLVII, 11,73.

4 Voyezci-dessus chapitre V, troisième section, p. 665.Une combinaisondu gageet du précaire peut être signaléeà Marseilleau xtV siècle en général, dans cette
ville, le débiteur qui constitue une hypothèque déclare tenir en précaire de son
créancier la chose qu'il vient de donner en hypothèque (Guilhiermoz,Etude sur les
actesde notaires a~arM! thèse manuscritesoutenueà l'Ecoledes chartes, p. 3S6)Le mot Ay/)oM~Meparaît doncdésignerici un véritable gage.e Cf. Demangeat(auquel j'emprunte ici dans mon exposé quelques expressions)Cours élém. de droit romain, t. 1er,liv. II, p. 594. Nous sommes ici en présenced'un cas exceptionnelen droit romain,puisque d'un simplepacte naît un droit réei
Cf. Digeste,XIII, vu, 3S, g 1; /M(. de J~ IV, Tt, 7. Dig., II, xiv, 17, § S. Ce
troisième systèmefut d'abord employépour permettre au fermier d'affecter au paie-ment des fermages des objets lui appartenant (évidemmentmeubles et ustensiles
d'exploitation, Gaius, IV, 147). Il fut ensuite généralisé (Inst. de Just., IV, v[ 7
xv, 3).



LE GAGE ET L'HYPOTHÈQUE. 733

Les Romains ont pris aux Grecs ce mot A~po~e§'Me avant

cet emprunt à la langue grecque, ils disaient obligatio. Lesmeu-

bles comme les immeubles étaient susceptibles d'obligatio ou

hypothèque.

L'hypothèque conventionnellepouvait 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 simplepacte.

Les deux effets principaux de l' obligatio~o~o~M~ou hypo-

thèque 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 successivementne se remplacèrent

pas les uns les autres2 ils coexistèrent longtemps'.
Une évolution analogue s'était produite en Grèce~ l'Inde en

resta au gage elle n'atteignit pas l'hypothèque~.

2. DMgage et de l'hypothèque en France.

~o?'&~e. 7~/yc~e. Quantà nos Français, ils n'adoptèrent

pas au début l'hypothèque romaine" les sûretés données ori-

1 On a même conjecturé que non seulement le mot, mais -la.chose avait passé des

Grecs aux Romains le mot A~potA~Me figure déjà dans Cicéron (EptsMs., XIII,

S6.Cf.HtC.,II,l'rm/tM).
2 Lire ici Machelard, TeiE~sdedroit romain, 2° partie, Sur l'hypothèque, p. 106

et suiv.
s Il n'est plus question de fiducie dans les textes des compilations de Justinien;

mais la fiducie joue un rôle dans les Sentences de Paul (11, xtii), si intéressantes pour'

l'histoire du droit romain en Gaule.

4 Cf. Dareste, Une loi éphésienne du premier siècle avant notre ère, Paris, 1~7,

p. 13 Meier et Schomann, Der attische jProces~, Wef Bücher neu bearbeitet von Lip-

sius, 60 livr., 1885, p. 693. L'hypothèque grecque n'était pas occulte l'Spo; en

assurait la publicité.
s Cf. Kohler, dans ZeKscAn/'< für vergl. Rechtswissenschaft, t. III, 1882, p. 183.

6
L'hypothèque romaine est visée dans la loi romaine des Wisigoths un titre de

la loi barbare des Wisigoths autorise peut-être à la considérer comme étrangère

aux usages des Wisigoths (Lea: Rom. FM! édit. Hsnel, p. 438; Paul, Sen~Mes, V,

xxvtii, 4; Forum judicum, V, vt).
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ginairement au créancier se ressentirent assez peu des idées
romaines. Si nos origines juridiques rappellent ici dans une
certaine mesure l'histoire du droit romain, c'est que nous nous
trouvons en présence de phénomènes qui se sont produits chez
tous les peuples dans des conditionstrès analogues.

Cheznous, comme en Grèce et à Rome, on a pratiqué au
début le sytème de la vente à réméré, appelée au moyen âge le

mortgage. « Une terre est baillée à mortgage, quand les fruicts
d'icelle n'acquittent rien du deu et que celui auquel elle est bail-
lée en jouyt sans en rien rendre, jusques à ce qu'on lui ait ra-
chetée et payé la somme pour laquelle elle luy est baillée~.»

En un temps où le prêt à intérêt était interdit, le mortgage
était un moyenbien simple de s'assurer un intérêt, en prêtant de

l'argent. L'immeuble livré en mortgage produisait des fruits
dont certains créanciers que ne tourmentait pas une conscience
très scrupuleuse pensaient jouir licitement2,tandis qu'ils n'eus-
sent pas osé stipuler un intérêt pour la sommeremise. Les fruits
de l'immeubleremplaçaient l'intérêt de l'argent. Ils n'étaient pas
imputés sur le principal; mais ils appartenaient au créancier en

pure perte pour le débiteur. Ce système était très goûté notam-
ment par les abbayes de Redon, en Bretagne, et de GeIIone~

(diocèsede Lodève).
Parallèlement au ?Ko?'6 nous avons employéfréquemment

le vifgage. Le vifgage est un nantissement immobilier dont tes
fruits ou revenus sont affectésà l'extinction de la dette. Cegage
est vivant pour le débiteur, puisque, chaque année, les fruits

<CharondasleCaronsurla~ommerural,)tv.I", tit.72,édit.de 162J,p. 463.
Voyezdesexemplesdemortsgagesouventesaf~m~, dansA.deCourson,Carht-
lairedeRedon,n°34(année826);n°d33(année826)n°200(année826-840);n°133
(année8i4),etc.;exemplede954-994,dansBruel,Recueildeschartesdel'abbayede
Cluny,t. II,pp.21,22,n"908;exempledeli3S,dansGermain,Arnauddeferaa!e,
p. 190,etc.

2ContrecetteopinionvoyeznotammentPothier «EnFrance,il estévidentque
la conventiond'antichrèsenepeutavoirlieudansleprêtd'argent,carnosloisne
permettentpasauxcréanciersdestipulerunintérêtdessommesqu'ilsprêtent,c'est
uneconséquenceque,dansnotredroit,laconventiond'antichrèseestilliciteentre
cessortesdecréanciersetleursdébiteurs!) (Potbier,Traitédet'At/po~~ue,chap.V,
art.1°' édit.de1777,p. 274).

3VoyezAlaus,dansPositionsdesthèsessoutenuesparlesélèvesdelapromotionde
1885(Ecoledeschartes),p. 6.
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sont comptés en déduction de la somme principale pour sûreté

de laquelle il a été donné. Le u~/yaye était, au point de vue de

la théologie morale, seul légitime. Tout gage était présumé

Le mortgage et le M/~ye ont joué un grand rôle dans les

premiers temps de notre histoire. Ils nous étaient tout particu-
lièrement utiles; car jusqu'en plein moyen âge les meubles seuls

et les revenus des fonds servaient de garantie aux créances,
non pas les immeubles~; ce, à moins de convention contraire

obtenue, arrachée par le créancier. La convention contraire la

plus sûre, la plus radicale et la plus simple, c'était le ~o/aye.

Quant au vifgage, la combinaisonainsi appelée tenait le plus

grand compte du principe de l'interdiction du prêt à intérêt

on obéissait à cette loi de l'Eglise en affectant à l'extinction de

la dette les revenus de l'immeuble.

Ces deux gages ne se sont pas 'transformés chez nous de ma-

nière à aboutir à l'hypothèque. Ils sont encore reconnaissables

(quoique sensiblement modifiés) dans le droit moderne notre

Codecivil nous offre, en effet, l'antique mortgage sous le nom

de vente à ?'e?Me?'e~(opérationbien connuede 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 l'antichrèse4. Mais ce nouveau

vifgage peut être lui-même « usuraire, » car le créancier im-

pute annuellement'les fruits de l'immeuble sur les intérêts, s'il

lui en est dû.

En Angleterre, le gage est devenu une manière d'hypothèque

(Mïo~y~e)~ J'ai déjà dit que cette évolution dans le sens de

l'hypothèque n'a pas eu lieu chez nous. Mais un autre mouve-

1VoyezEttcyc~op.méth.,Jurisprudence,t. IV,pp.681,682.
2 Cf. Jaspée et plet, p. 170; mes Etablissements de saint Louis, t. Isr, p. 106 et

suiv.; Esmein, jEMes sur les contrats, p. t6S et suiv.; présent livre, chapitre III,

Des contrats ett général, 1, Préliminaires hist. (ci-dessus, p. 594).

3 Code civil, art. 1659 à 1673.

4 Codecivil,art. 2085,2087.C'estpar l'intermédiairedesRomainsquenous

avonsadoptéle motgrecantichrèse;voyezDigeste,XX,i, 11,§1.
5Pollock,Thelandlaws,p.128.VictordeSaint-Genis,L'hypothèquejudiciaireen

France,pp. 22,24.
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ment extrêmement remarquable s'est produit. Nous le connais-

sons déjà le gage~remis à précaire au débiteur, s'est consolidé

entre ses mains et est devenu en quelques siècles la rente cons-
tituée assignée sur un fonds. Je n'insiste pas sur cette féconde

métamorphose dont j'ai parlé plus baut~. Elle n'exclut pas la

persistance parallèle du gage immobilier.

Hypothèque. Comment donc sommes-nous arrivés à l'hy-
pothèque? Je le dirai rapidement. Prenant ici pour guide les
belles études de M. Esmein sur les contrats dans le très ancien
droit irancais, je reproduirai textuellement les parties les plus
saillantes de l'exposé de M. Esmein.

Ce qui, en l'absence du mortgage ou du vifgage, entravait
ou gênait l'exécution sur les immeubles du débiteur, c'est qu'on
se faisait scrupule d'en disposer sans le consentement du pro-
priétaire par tous les moyens, on cherchait à avoir son con-
cours au moins dans la forme. Mais toute difficulté ne dispa-
raîtrait-elle pas, si, dans le contrat, Je créancier obtenait

l'autorisation de saisir et de vendre tous les biens du débiteur,
meubles et immeubles, pour le cas où il ne serait pas payé à

l'échéance~?Cettecombinaisonexiste au xiii" siècle. Elle prend
le nom d'obligation3. Nos praticiens et nos jurisconsultes ont

emprunté cette clause au droit romain c'est l'o bono-

rum, l'hypothèque conventionnelledes Romains. Dès le début,
elle offrit les deux variétés qu'elle présentait à Rome d'un côté,

l'obligation générale; d'autre part, la spéciale; mais elle ne pro-
duisit pas du premier coup tous les effets de l'hypothèque ro-

maine.

L'obligation générale ne produisit d'abord le droit de suite

Voyezprésentlivre,ch.V,quatrièmesection,Lescensetlesrentes,2,Rente
constituée(ci-dessus,pp.680,681).

Esmein, p. n7.

s M.ArnoldrencontreenAllemagneanxm°sièclesousle nomdeSM~tynM
l'hypothèquespéciale(Arnold,~urCescMcMgdes~:yeM<Mt!tsin ~MMen?&?:)),
pp.1~8,129).Aucommencementduxmesiècle,lemotAypoHt~Mese trouvedéjà.
danslacoutumedeMontpellier,art.38.Cf.Tardif,Ledroitprivéaum~ siècle
<ap~ lescoM<MmesdeToulouseetde~on~eKier,pp.97,98.Dansunactede1318
concernantBoarg-Saint-Andêotje trouvel'expressionyKreyf~no~setypoleche(ma
collection).Cf.Boutaric,ActesduparlementdeParis,n"3723.
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V.

que dans des limites fort restreintes~. Elle n'entraînait pas le

droit de préférence~.

Quant à l'oô~~zo~ 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 as-

pects, l'obligation spéciale devient de très bonne heure égale à

l'hypothèque romaine

Les dernières traces de la supériorité de l'hypothèque spé-
ciale sur l'hypothèque générale sont de la fin du xvi" siècle et
du commencement du xvn". 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 MaK~Me-

ment. L'hypothèque romaine était occulte. Au début, notre

hypothèque conventionnelle n'eut généralement pas ce carac-
tère. 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 (solennité
appelée, ~e~et dévest). Cesprocédures se sont maintenues dans

t Aucommencementduxivesiècle,ona recoursauroipourobtenirL'effetdu
droitdesuitedanslecasd'unehypothèquegénéraleunindividus'estobligé,lui
et seshéritiers,e unacumbonissuishereditariis» aupaiementd'unesommed'ar-
gentdequarantelivrestournois.Aprèsquoi,ledébiteura venduses«bonahere-
ditarias des tiers cequiporteungrandpréjudiceaucréancier« propterquod
debitasolutioindebiteaocontrapatrieconsuetudinemretardatur.» Leroimande
aubailli«quatenus. litterassuasobligatoriasinet superbonishereditariispre-
dictisexecutionidebiteusquead quictationemdictidebitistudeasdemandari»
(BibLNat.,ms.lat.4763,fol.1v).

~Esme!n,p.l82.

s E5mein, p. 185.

4VoyeznotammentCoulumedeToulouse,Quartapars,Ht.i, art.130,édit.Tar-
dif,p. 62.

5Esmein, ibid., p. 186.

6Esmein, ibid., pp. 197, 198.
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quelques coutumes du nord-est de la France dites coutumes de

nantissement et, dans quelques-unes de ces coutumes, elles se

sont converties en une simple inscription sur le registre du

gren'e*. On obtenait ainsi deux avantages considérables la

publicité et la spécialité de l'hypothèque conventionnelle". Un

système un peu différent produisait, en Bretagne, des effets

analogues norrpas identiques, je veux parler de l'a~o~'M;Hce 3.

Dans le reste de la France, le nantissement tomba en désuétude

et on pratiqua, comme à Rome, l'hypothèque occulte.

A dater du xve siècle, le pouvoir royal s'efforça, à plusieurs

reprises, de généraliser un système de publicité qui, à l'origine,

n'était pàs autre chose que l'ensaisinement métamorphosé en

inscription ou insinuation; l'écriture substituée (comme dans

quelques coutumes d'ensaisinement) à la vieille procédure pu-

blique et extérieure.

Ces tentatives qui datent des années lS8i\ 1657", 1673~,

produisirent dans une seule province, en Normandie', un ré-

1 Besson, LesHcrMfoncierset la re/brmehypothécaire,p. 61.

s Esmein, pp. 187, 190, 191.

s Coutumede Bretagne, art. 2C9.L'appropriancepurge l'hypothèque, maisne la

rend pas publique.
Ord. de juin 1581, art. 1" (Isambert, t. XIV, p. 495). Cf. Nougarède, Régime

/tt~p.et crédit foncier, Paris, 18SO,pp. 4, 5.
s Archivesnationales, ConseilAt parlement, U. 191, aux dates du 20 et du 28

avril 1657.Aux archives nationales où j'ai copié jadis ces relations du 20 et du 28

avril 1657dans U. 191, je ne retrouve plus aujourd'hui la relation très curieuse du

28 avril 1657,relation dontj'ai pris jadis un extrait. Il résulte de cet extrait qu'il

était question, en 1657,de créer des conservateurs des hypothèques. J'ai cru un

momentque les cotes de la sérieU avaient été changées, mais peut-être ma seconde

recherche ayant pour objet de relire encore une fois dans U. 191 la relation du 28

avril 1657a-t-elleété trop rapide. Voicila copie textuelledu registre pour le 20 avril

1657 « 20 avril 1657, ce jour la Cour, toutes les chambres assemblées, ayant

délibéré deux matinées sur l'édit des insinuations,conclusionsdu procureur général

du roy, arresté que très humblesremonstrancesseront faitesan roy sur ledit édit. »

Evidemment ces remontrances empêchèrent la publication de l'édit. Une faute

d'impression m'a fait dire dans la première édition de cetouvrageU. 891 au lieu de

U. 191.
c Isambert, t. XIX, pp. 73, 133. RapprochezPierre Clément, Lettres, inslruct.

et mémoiresde Co!6er<,t. II, pp. 332, 333. Joignes ord. de 1629, art. 161, pour la

tenue d'un registre des oppositions des créanciers aux adjudications par décret.

L'ordonnancede 1673fut révoquée en 1674(Besson, Leslivres fonciers, p. 82).

Ce renseignementnous est fourni par l'édit de mars 1693,préambule(Néron,
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sultat durable. Pendant un siècle entier, elles échouèrent par-
tout ailleurs. Cesprojets deréformen'étaient pointdésintéressés.
Les préoccupations fiscales y jouaient le plus grand rôle. D'ex-

cellents esprits les voyaient d'un œil défavorable Les actes
divers que j'ai énumérés ne sont en effet autre chose que les
actes de naissance de l'impopulaire co~e. Le pouvoir royal
revint à la charge en ~693~et s'efforça de généraliser rétablis-
sement du contrôle. Mais cet édit mal exécuté n'assura pas d'une
manière suffisante la publicité de l'hypothèque.

Sous Louis XVun édit très important inspiré d'une tentative
faite par Colbert en 1673 organisa un système de purge des

hypothèques dont je n'ai pas à m'occuper ici. Ce système connu
sous le nom de système des lettres de ~~e~zoM sauvegardait
les droits des créanciers hypothécaires au moment des mutations
de propriété et protégeait l'acquéreur contre les effets du droit
de suite, mais il ne fournissait point aux intéressés la possibilité
de connaître à toute heure, si bon leur semblait, la situation

hypothécaire d'un immeuble. Cette situation hypothécaire restait
occulte dans les provinces qui n'avaient pas un régime sérieux
de nantissement ou de contrôle. Le législateur estimait cepen-
dant donner satisfaction à tous les besoins; car il abrogeait du
même coup l'usage <cdes saisine et nantissement, pour acqué-
rir hypothèque et préférence~. )) Les pays de nantissement
étaient donc ramenés, en principe, en matière d'hypothèque, au
droit commun. Ainsi disparut légalement un régime de publicité
hypothécaire, né spontanément au cœur de notre vieux droit
coutumier'. Toutefoisl'hypothèque semble avoir gardé en fait
dans ces pays jusqu'à la révolution un certain caractère de

t. II, p. 245).Noussavonsaussiqu'en1614-1615,letiersétatdemandalasuppres-
sionducontrôleenNormandie.(LalourcêetDuval,Recueil,t. XVIdela tomaison
générale,pp.362,363,364).Cf.Esmein,ibid.,p.221.

1Nougarède,ibid.,p. 7et suiv.
2

Néron, t. II, p. 245. Sur la situation privilégiée de Paris à l'égard de l'édit de

1693 voyez Encycl. méthodique, Jurisprudence, t. V, pp. 100, 101.

s Isambert,t. XXII,pp.530-537.L'éditde1771portecréationdeconservateurs
deshypothèques.

<-Ord. de juin 1771, art. 35 (Isambert, t. XXII, p. 537). Cf. Esmein, ibid., p. 192,
note 1.
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publicité. A cette publicité le décret du 20 septembre 1790

substitua dans toute cette région la transcription de l'hypothè-

que qui désormais « tiendra lieu Mdu nantissement et suffira

pour consommerles constitutionsd'hypothèques. »

Notre hypothèque ne ~'e~e??~pas aux meubles. L'hypo-

thèque romaine portait sur les meubles comme sur les immeu-

bles. Nos anciens tentèrent aussi de faire porter l'obligation

sur les meubles. Mais cette convention ne pouvait produire son

effet. L'obligation, en effet, se manifestait surtout par le droit

de suite; or c'était une vieille maxime coutumière assez répan-

due que les meubles n'ont point de suite pourvu que le meuble

n'ait été ni volé, ni perdu, son possesseur est volontiers protégé

contre toute revendication ou action réelle. Dès lors la seulema-

nière 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 auxmeublescommeaux immeubleset avec

les mêmes effets". Nous pouvons résumer la situation en ces

termes

Dans les pays de droit écrit et dans un petit nombre de cou-

tumes, 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 commedroit de collocationpar préférenceque commedroit

de suite°.

Notre Code,fidèle à la tradition historique, n'admet pas l'hy-

i Jediraispeut-êtreplusexactementdecettepublicitéledécretdu19septembre
1790nelaissesubsisterquela transcription.

2Esmein,p. 188.Joignezcequia étéditplushaut,p.STf4.
3~6M.,p. 198.
Ensenscontraire,d'ArgentrépourlaBretagnecitéparM.Esmeio,t&M.~p.200,

note5.
BRésuméd'âpresValette,Dela règlequelesmeublesn'ontpasdesuitepar/f/po-

<M~M,dansRevueFœlix,t. Il, pp.365-367.Cf.Julien,ElémensdeyMns~rM'teHCf,
Âix,n85,p.352.
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pothèque des meubles. La loi du 10 décembre 874 a ouvert à
cette règle une exception importante, en autorisant l'hypothèque
conventionnelle des navires.'

La maxime Les meubles n'ont pas de suite par hypothèque
est la traduction exacte de la jurisprudence des pays de droit
écrit et de quelques coutumes qui accordaient à l'hypothèque
sur les meubles un droit de préférence sans droit de suite.

La même formule se retrouve dans plusieurs coutumes (no-
tamment Paris et Orléans)qui n'admettaient à aucun titre l'hy-
pothèque sur les meubles. Elle signifie alors tout simplement
Les meubles ne sont pas susceptibles ~'Aypo~~Me. Le Code
civil a reproduit ce brocarda Le Code n'admettant pas l'hypo-
thèque sur les meubles, cette règle y a évidemment le même
sens que dans les coutumes de Paris et d'Orléans~.

Formation du principe que tout contrat en forme authen-

tique emporte hypothèque y~e?'<x~e. A l'origine, la seule
volonté des parties créa l'hypothèque générale. L'usage d'insé-
rer dans les contrats une clause de ce genre devint constante
C'était une clause de style et on en arriva à décider qu'elle se-
rait sous-entendue dans les actes où le rédacteur aurait oublié
de l'exprimer. De là ce principe d'ailleurs éphémère toute obli-

gation reconnue emporte hypothèque, sans autre stipulation.
Ceprincipe, je le répète, ne prit pas une place définitivedans

le droit français. Celui-ci évolua insensiblement et peu à peu
ces deux règles nouvelles, règles fondamentales,se dégagèrent
1°l'hypothèque conventionnelle,ne peut résulter que d'un acte

authentique 2°tout contrat en formeauthentique emporte hypo-
thèque générale~. Pour bien comprendre cette évolution et en

1Codecivil,art.2119.
2VoyezcoutumedeParis,art.170;Orléans,art.447;Loisel,M. cout.,art.

487(liv.III,tit.vir,5).Alire Jobbé-Duval,Etudehist.surla revendicationdes
meublesendroitfrançais,pp.183-189.

3 Elle était déjà très fréquente à Rome (Digeste, XX, [, 1S, § 1).

Voyez Basnage, Traité des hypothèques, nouvelle édit., Rouen, 1702, p. 126;
Pothier, Traité de l'hypothèque, ch. Isr (OEuvres posthumes, t. III, pp. 102-109).
Cf. Esmein, pp. 201, 204, 2t0. 211, 219, 220-222. Notre Code civil a modifié ici le
droit coutumier l'hypothèque conventionnelle ne peut être consentie que par un acte

authentique; mais elle doit être constituée expressément tout acte authentique ne
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saisir toutes les phases, il nous faudrait assister à la genèse de

l'acte authentique. La notion de l'acte authentique, notion avec

laquellenous sommes aujourd'hui si familiarisés, ne s'est pas
formée en un jour. Je n'ai pas le loisir d'en tracer ici les ori-

gines et le développement. Je me contenterai de rappeler que

l'acte authentique s'est fait peu à peu chez nous une place pri-

vilégiée. Elle est ici commesur certains autres points nettement

accusée.

Aux états de i6H.-i61S, le tiers demandait que désormais

l'hypothèque ne pût être établie que par acte authentique. Il

blâmait la.coutume de certaines provinces où l'acte notarié n'a-

vait pas encore conquis cette situation privilégiée~. Le vœu du

tiers état fut réalisé peu à peu par la doctrine et par la jurispru-

dence, qui de bonne heure avait pris cette direction~.

Hypothèquepar reconnaissance en justice d'acte sous seing

privé. Hypothèquejudiciaire. Cependant,tout en dépréciant
les actes sous signature privée, la jurisprudence inventa un

procédé pour leur communiquer une nouvelle force. On admit

que celui qu'un acte sous seing privé désigne commes'obligeant

par cet acte, pourra être cité en justice et forcé de reconnaître

ou de dénier ce titrer 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 très ancienne fut trans-

forméeen loi par l'ordonnance de Villers-Cotterets(1S39)*. Ceci

est parfaitement logique et cette règle n'est au fond que le

corollaire de cellequi attachait l'hypothèque générale à tous les

l'emportepas.(Ilmeparaitfortdouteuxquecetteinnovationconstitueunprogrès).
Enoutre,l'hypothèqueconsentieparacteauthentiquenepeutpasêtrepurementet

simplementgénérale(Codecivil,art.2127.2129,2130).
LalourcéetDuval,Recueil,t. XVI(dela tomaisongénérale),pp.362,363,364.

2En1712,unauteursoutientla doctrinecontraireet prétendquel'hypothèque
peutnaîtredel'actesousseingprivé.(Nie.dePasseribusa Genoa,Tractalusduo

quorumprimusde teneursprm~s~ColonimAgrippince,1712,p.99).En i7M,
l'auteurdel'art.H;/poM~uedansI'Bncyc!op~:em~/MtHgue,Jurisprudence,t. V,
p. 100,écritencore« Engénéral,il estdeprincipequel'hypothèqueconvention-
nelleestacquiseparleseulconsentementdesparties.»

3Esmein,p. 214.
Ord.d'août1539,art.92,93,dansIsambert,t. XII,pp.618,619.
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actes notariés dans un cas comme dans l'autre on sous-enten-

dait l'hypothèque générale; seulement dans les actes sous seing

privé on ne la faisait apparaître que lorsqu'ellespourrait 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 géné-

rale, la déclarait, ne la constituaitpas1.

On le voit l'hypothèque générale résultant des actes nota-

riés et l'hypothèque générale résultant des actes sous seings

1 Esmein, pp. 2d7, 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. Es-

mein. 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 xm° siècle où une obligatio est constituée il y a confessio in jure; ce qui fai

soupçonner des origines un peu différentes. La confessio in jure procurait au créan-

cier l'exécution parée, c'est-à-dire un droit d'exécution extrajudiciaire. Ce droit

d'exécution n'aurait-il pas abouti, quant aux immeubles, à t'hypothèque ? H est tout

simple que la confessio in jure, toujours stipulée dans les actes notariés, ait produit

à fortiori son effet, lorsqu'au lieu d'être fictive, elle avait lieu réellement devant le

tribunal la confessio M jure réelle et non fictive, c'est la .reconnaissance d'écriture

en justice. Avant le mémoire si neuf, si plein de faits, si entraînant de M. Esmein,

j'avais édifié sur les bases que je viens d'indiquer une théorie historique de l'hypo-

thèque je ne m'en sens pas encore pleinement détaché. La confessio in jure et le

sceau produisaient des effets analogues, et avant tout l'exécution parée ceci est

incontesté..Mais divers textes relient l'hypothèque à l'exécution parée et montrent

l'étroite parenté de ces deux idées. Voici l'un de ces textes « Item. Le prevost de

Paris, à cause de sa juridiction ordinaire, est en saisine d'avoir la cognoissance par

vertu de son seelle de toutes les personnes .et biens estans ou roiaume de France,

separement ou conjoinctement tant de la personne lyée que de hypotheque ou des

deux ensemble. Et peut icelui prevost faire adjourner par tout le roiaume persone-

lement 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 heritiers

par voie de execucion, selon raison et par le stille du Chastellet, mais par action

personnelle ou ypotheqaire ou par les deux. Et l'heritier 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 heritier qui n'i estoit pas a

(Style du Châtelet, dans ms. fr. 18419, fol. xvm r°). On remarquera aussi que le

sceau fut de bonne heure indispensable à l'existence de l'acte authentique. (Voyez

notamment Baudouin, Lettres inédites de PAtHppe Bel, p. 119, n'' 126, p. 155,

n° 140; Masuer, Practica, tit. xvm, De literis, notis et notatis, § 6). Divers textes

très importants du xm° siècle que cite M. Brutails, lui inspirent anssi cette conclu-

sion « L'hypothèque conférait, je crois, au créancier le droit de saisir le gage de

sa propre autorité, en dehors de toute formalité judiciaire » (Brutails, Etude sur la

condition des populations rurales au moyen âge, p. 68 et note 4).
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privés reconnus en jugement sont sorties du même œuf. Les
rédacteurs du Codecivil ont supprimé d'une part l'hypothèque

générale résultant des actes notariés' et gardé, d'autre part,

l'hypothèque générale résultant des actes sous seings privés re-

connus en jugement2. Assurément parmi les motifs qui ont pu
leur inspirer cette double décision, les considérationshistoriques
ne jouent aucun rôle.

Nous touchons à l'hypothèque judiciaire. C'est au cours du

xvi" siècle que la jurisprudence attacha de plein droit l'hypo-

thèque généraleà toutes les sentencesde condamnation.N'était-il

pas juste d'entourer des mêmes garanties la créance sur laquelle
le juge avait prononcé et celle que constatait un acte authen-

tique ou un acte sous signature privée reconnu en justice?
D'ailleurs un jugement n'était-il pas regardé commeun contrat
ou quasi-contrat entre les plaideurs? Cette manière de voir fut

expressément consacrée par l'ordonnance de Moulins(1566)~.

Hypothèques légales. -Dans certaines circonstances le droit

romain accordait au créancier une hypothèque tacite, indépen-
damment de toute convention. Je citerai l'hypothèque du fisc
sur les biens de ses administrateurs et, en général, de ses débi-

teurs*; plus tard l'hypothèque du pupille oudu mineur de vingt-
cinq ans sur les biens du tuteur et sur ceux du curateur l'hy-
pothèque 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
mouvementjuridique se dessine en ce sens de très bonneheure
au xiv" siècle, en Anjou, « touz les biens au mari sont obligiez
taisiblement à la fame pour doaire »

Code civil, art. 2129. Voyez toutefois l'art. 2130.. s
2Codecivil,art.2123.Cf.Esmein,p.218.
3Art.53.Esmein,p. 227.
Digeste,XLIX,xtv,46,§3. CodedeJust.,VIII,xv,1.

GCodedeJustinien,V,xxxvu,20.
s Code,V,xnt,1.InstitutesdeJustinien,IV,vr,29infine.Jesoupçonneiciquelque

influencegrecquesurle droitromaiavoyezCaillemer,Larestitutiondela dotâ
Athènes,1867,p.35;CarleWescher,NoticesurunesK!ehypothécairedesMtftnw
d'Athènes,dansRevuearcMo~nouvellesérie,t. XV,1867,p. 36etsuiv.

7Coutumegloséed'AnjouetduNatne,dausBeautemps-Beaupré,CoM<.et inst.de
!'A!/oMetdmjtfame,t. I< pp.197,198.
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Plusieurs hypothèques tacites avaient leur effet même dans

les pays de nantissement, sans qu'il ait été procédé à aucun

nantissement1.

Les hypothèques tacites que je viens de mentionner, appelées
aussi légales « parce que la loi seule les produit sans aucun

titrer » ont passé du droit coutumier dans le Code eza~.

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 subhas-

tation*. 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, dans les derniers siècles, le créan-

cier 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 l'adjudication de

l'héritage se fait en pleine audience par le juge 5.

E~by~s et réformes pour arriver à la publicité de ~y~o-

thèque. La plupart des tentatives faites pour établir des

greSës d'enregistrement des hypothèques ayant échoué, l'hypo-

thèque était restée très ordinairement occulte dans notre ancien

droit. Un contractant, au moment de devenir créàncier d'une

personne, n'avait aucun moyen officielet sûr de connaître l'état

des hypothèques qui pouvaient déjà grever la fortune de cette

personne.
On se préoccupa beaucoup de cette situation pendant la pé-

riode révolutionnaire. J'ai déjà cité le décret du 20 septembre
<790. Mais ce décret né concernait que les pays de nantisse-

1VoyezLouet,Recueildeplusieurs<NT~s.,1.1",p. 860,lettreH,26.
2Pothier,Traitédet'A)/poMë}tte,ch. Ier,art.3.
3 Code civil, art. 2121, 2122.
4Digeste,XIII,vu,6 prcem.,8,§3,13 XLVII,x, 1S,§32.CodedeJustinien,

VIII,xxvtir,4;VIII,xxvni(al.xxix),1,2; VIII.xxtx(al.xxx),1.
s Cf. ici Loyseau, Traité du d~Merptssenten~ et délaissement par At/poiM~ue.,liv. 1°~,

ch. 2, dans OEuvres, 1702, pp. 68, 70 Sohm dans Zet~cArt/'f/tfr das .PrtMi-HHt!oy.

Recht, t, V, pp. 18-21; Dernburg, Das P/MrecM, Leipzig, 1864, t. II, pp. 134 à

269; Schilling, Traité du droit de gage et d'hypothèque, trad. Pellat, à la suite de

Traduction du livre XYet du titre vn du livre B7/ des Pandectes, Paris, 1840, p. 64

et suiv.
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ment. La loi du 9 messidor an III qui organisait un système
nouveau de crédit ou plutôt de mobilisationfoncière, système
fort dangereux pendant une période aussi troublée, posait en

même temps leprincipe général de la publicité deshypothèques
mais cette loi ne reçut jamais d'exécution1.

La loi du 1 brumaire an VII s'inspira des procédés de trans-

cription des pays de nantissement et du système hypothécaire

organisé par le Code prussien de 179~. Elle soumit toutes les

hypothèques sans exception à la formalité de l'inscription et

posa le principe de la spécialité de toute hypothèque.
Les chapitres du Code civil consacrés à l'hypothèque don-

nèrent lieu aux plus grandes hésitations. A'ia fin, les innova-
tions de la loi de l'an VII furent maintenues, sauf des modifica-

tions importantes. Ainsi le Code civil admit la publicité de

l'hypothèque, mais il introduisit 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
une 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 essentielle-
ment un terrain pratique. Je me contente d'écarter avec convic-

1Lesystèmefoncierimaginépar laloidu9messidoranIIIa étéintroduiten
Prusseparuneloirécentedu5mai1872;la loiprussiennepeutserésumerencette
formuleprécise l'indépendanceder/typo~ë~e.Ladettefoncièren'estpointici
l'accessoired'uneautredette c'estla terrequidoit.Voyezà cesujetChallamel,
Dujus o~ercHaspecunixendroitromain.DelacessiondescréancesAypoM~catret
endroitfrançais,Paris,1878,p. 140et suiv.,et rapprochezce quia étéditplus
hautsurlesrentes,pp.683,7M,725,726.Dela loidu9messidoranIIIrappro-
chezaussilaloigénevoisedu31janvier1857.(Flammer,Ledroitcivilgénevoisdans
sondéveloppementhistorique,dansBulletinde!'&s<t<u(nationalgénevois,t. XX,
p. 215et suiv.).
2 Codecivil,art.2i3S.Joignezloidu23mars18S5,art.8.
3 Codecivil,art.3132,2123. Cf.Martelin,Dudroitd'hypothèque,pp.90-95.

L'hypothèquejudiciaireaétésuppriméeàGenèveparlaloidu6janvier1851,enBel-
giqueparlaloidu16mai1851.Laloigénevoisedu12septembre1868a soumis
l'hypothèquelégaleaudroitcommunaupointdevuedelapublicitéet delaspé-
cialité.
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tion les théories. A mon sens, les praticiens intelligents et désin-

téressés, ceux des campagnes comme ceux des villes, devraient

ici avoir le dernier mot « Il y a, disait Leibnitz, une inimité

de belles pensées et observations utiles qui se trouvent dans les

auteurs, mais il y en a encore bien plus qui se trouvent disper-

sées parmi les hommes dans la pratique de chaque profession~.
»

BIBLIOGRAPHIE.Negusantius (D. Ant.), Tractatus de pignoribus e~hy-
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Anc~se raisonnée de la discussion du Code civil, t. IV, 1808, pp. 174-339.
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Cours, Des causes de f/n/po~ë~Me en droit romain, De l'hypothèque judi-
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renonciationpar la femmema;)' à son hypothèquelégale, Grenoble,1891
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CHAPITRE VII.

DESSOCIËTËSt.

Division générale. Je diviserai ce chapitre en deux par-
ties. J'étudierai tout d'abord les sociétésprimitives et de forma-

tion spontanée qui ne sont autre chose à l'origine qu'un état

d'indivision prolongé; ensuite les sociétés de formation artifi-

cielle, lesquelles ne sont plus un état, mais une combinaison

voulue.

1. Sociétés de formation spontanée.

.Z/m~MMM primitive. Les communautés taisibles. La

sociétéou association est sortie de l'état d'indivision l'état d'in-

division n'est qu'un prolongement de la vie de famille.

Une famille groupée sous l'hégémonie du père ne se disperse

pas toujours à sa mort les fils habitués à la vie commune de-

meurent en communauté. C'est un état de fait qui se perpétue.
Ces communautés de fait, nées spontanément, s'appelaient,
dans notre ancien droit, communautés taisibles. Plusieurs

coutumes les réduisaient aux acquêts et aux meubles; mais on

peut affirmer qu'elles embrassèrent tout d'abord l'universalité

des biens Il.

La critique moderne perçoit, non sans effort mais avec cer-

Je prends ici le mot sociétéen son sens vulgaire, c'est-à-dire que je lui laisse

la largeur et l'élasticité que lui enlèventles jurisconsultes, obligés, quand ils serrent

de près les textes de notre droit moderne, de se plier à la définitioninsuffisanteet

étroite de l'article 1832 du Code civil. Quand ils ne peuvent dire commetout le

monde société, ils disent association.

2 C'est encore la doctrine de Masuer,tit. xxvm, DeMCte~a~,§§ 14, 15. Cf.Beau-

manoir, ch. xxi.
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titude, derrière le rideau du droit romain classique, ces vieilles

communautéstaisibles dans le monde romain* on les rencontre

aujourd'hui encore dans l'Inde. Elles existaient parmi les an-

ciens habitants de l'Arabie~. On les retrouverait chez tous les

peuples.
Au xm° siècle, la communauté taisible existait chez nous

(constammententre vilains, quelquefoisentre nobles3),par suite

de la cohabitationpendant l'an et jour les personnes, qui coha-

bitaient, même non parentes, se trouvaient communes'en biens

par le fait seul de cette cohabitationprolongée pendant un an.

Chacundes membresde lacommunauté pouvait toujours deman-

der le partagea
Ce danger journalier de liquidation forcée n'a rien d'inquié-

tant pour les communautés en un temps où elles correspondent
aux mœurs générales et sont la condition ordinaire de tous. Il

n'en est plus de même, si les mœurs changent et si le régime de

la vie commune devient exceptionnel. Chaque communauté se

trouve alors, pour ainsi dire, en danger de mort permanent.
Cette situation était déjà inquiétante pour nos communautés

taisibles au xvi° siècle.

Indépendamment de ce péril intérieur qui menaçait les com-

munautés existantes, deux causes extérieures dues à des chan-

gements introduits dans le droit vinrent, depuis le xvr* siècle,
battre en brèche le régime des communautés taisibles, en oppo-
sant 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°. Ony ajouta cette règle
nouvelle qu'il faut un acte notarié pour prouver l'existence d'un

1«TamquamilludfuitMticumconsortium,quodjureatqueverboromanoappel-
labaturerctononct<o»(Aulu-Gelle,I,tx,12,édit.Hertz,p.68).RapprochezDigeste,
XVII,n, 4aveclecommentairedeM.Poisnel(Nouvellerevuehist.,t. III,p.441).

2Strabon,XVI,iv,25.Pourlesvuesqueje résumeici encequiconcernele
droitromain,lirePoisnel,!oe.cit.

2Jefaisallusionà laChampagne(CoutumedeTroyes,art.101).
xBeaumanoir,xx;,5,édit.Beugnot,t. 1°' p. 306.
5Digeste,XVH,< 32.Enbonnecritique,laloi4 aumêmetitrenepermetpas,

cesemble,dedonnerà la loi32unevaleuraussiabsolue.Cf.anciennecoutume
d'Orléansde1S09,art.80;Pothier,DucmM desoc! § 80.
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contrat excédant la valeur de 100 livres1. Toutefois le goût du

droit romain et un article dans une ordonnancé ne changent pas

des habitudes séculaires, ne bouleversent pas en un jour un

droit commun fonde sur les mœurs. On s'arrêta généralement

à cette transaction la communauté taisible se fondepar an et

jour entre parents majeurs. Pour qu'elle se crée entre person-

nes qui ne sont pas parentes, il faut une convention écrite~.

Tel était, au moins dans l'opinion de plusieurs jurisconsultes,

l'état du droit au commencementdu xvn" siècle,

L'ordonnance de i67â rendit plus difficile l'existence des

communautés taisibles, en exigeant expressément un acte écrit

pour la fondation d'une société~,

Notre Codecivil-a reproduit cette décision

Les sociétés taisibles n'étaient guère qu'un état d'indivision

prolongé. Entre l'éta.t d'indivision que j'appellerais volontiers

la société de formation spontanée et la société proprement dite

qu'on pourrait appeler la société de formation voulue et artifi-

cielle, il y a quantité de transitions douces et la limite n'est pas

toujours bien marquée. Denos jours encore on peut étudier sur

place un petit nombre d'anciennes communautés taisibles de

propriétaires qui se perpétuent depuisquelques siècles à l'ombre

de contrats périodiques par devant notaire. Cesont des sociétés

spontanées en l'essence, artificiellesen 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

1Ord.de1566,art.54(Isambert,t. XIV,p. 203).
s Coutume de Chartres, titre x, art. 61 avec les notes de Gouart dans l'édit. de

Chartres, 1687, pp. 286, 287. Pierre de Loulle, Le Digeste du droit et pratique de

France, 1619, p. 117.

3 Titre iv, art. l".

4Codecivil,art.1834.Toutefois,l'écrituren'estpasexigée-adM!e)mK<<!<em,mais

a<o&aHo!:e!)t;carlasociétéestuncontratconsensuel.

~Co(~ctt)t~art. 1837.
6Coutumed'Orléans,art.217.
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présumée par le droit romain1 et par le projet de Codé civil de
la Convention

Le législateur moderne a cru porter le dernier coup aux so-
ciétés iaisibles. Pour moi, je craindrais d'être inexact, en ré-
pétant avec tout le monde qu'il n'y a plus de sociétés taisibles;
car si deux personnes sont d'accord pour reconnaître que tai-
siblement 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 c~?-o~-
tionem. Or l'hypothèse que je viens de faire n'est point imagi-
naire le Bourbonnoisnous a offert, en ce siècle, des exemples
de métayers ainsi associés suivant l'ancien usager Cessociétés
taisibles existent encore dans le Nivernois\

Ainsi la volonté des intéressés, d'ordinaire plus intelligente
que-le législateur, est quelquefoisen 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 xvm", les regardait
végéter en Auvergne; vers le même temps, les économistes,
notamment l'abbé de Vilard, les attaquaient énergiquement. Le
tribunal de Paris, au commencementde ce siècle, les appelait
avec mépris des débris de nos institutions gothiques mais
Gilbert daignait leur accorder de haut quelque bienveillanceG.

Digeste,XVII,ri,Prosocio,1,§ i; 3, §1.
2TitreV,2, art.22(Acollas,Nécessitéderefondrel'ensembledenosCodes.Ap-

pendicecontenant/eCodecivildela Convention,p. 180).
sMéplain,Traitédubailàportiondefruits,p. 164,note.Joignezpp.xxx,xxxi.
<-V.deCheverry,l'ermiersàcommunautétaisibleduNivernais,dansLesouvriers

dos Deua;oKae!,t.V,1875,pp.1à 50.
e VoyezGilbertcitéparMéplain,dansTraitédubailà portiondefruits,p.xxxt,
note1; letribunaldePariscitéparTroplong,Ducontratdesociété,t.I''r,p.200,note3; Chabrol,Cout.d'Auvergne,t. II, p. 509etsuiv.
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V. 48

2. 6'oczc~ de /'o?'Ma~oMartificielle.

Division du sujet. Nous diviserons les associations de for-

mation voulue et artificiellesde tout temps innombrables en deux

grandes sections

1. Associations de l'ordre moral. – Ici se groupent les per-

sonnes, les intelligences, les âmes. Les capitaux ne jouent

qu'un rôle secondaire ils servent d'auxiliaire et de moyen.

Telles sont les associations religieuses et charitables, les associa-

tions scientifiqueset littéraires. 1/idéal sera une associationre-

ligieuse pauvre.
2. Associations de l'ordre matériel. – Celles-ci tendent vers

le but opposé associer les capitaux, sans associer lespersonnes,
sans unir les intelligences et les âmes. Telles sont les comman-

dites, les sociétésen nom collectif, etc. L'idéal sera une société

anonyme, honnête et riche.

Les associations ou corporationsouvrières qui sont des unions

d'intérêt me paraissent tenir le milieu entre ces deux groupes

elles sont commela transition de l'un à l'autre.

Les associations ont perdu, de nos jours, en étendue ce

qu'elles ont gagné 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 ~M?' 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 dévelop-

pement et la décadence. Cette décadence eut, dans les derniers

siècles, pour puissant auxiliaire la protection royale de plus en

plus pesante. Dès le commencementdu xvn° siècle, les théori-

ciens formulaient cette règle dont 'les attaches sont très an-

ciennes aucune nouvelle congrégation, aucun ordre de che-

valerie ne peut être institué; aucun nouvel établissement de

monastère ne peut avoir lieu, sans la permission du roi~. On di-

1Ord.dn21novembre1629,dansIsambert,t. XVI,p. 347.LeBret,Delasou-
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sait de même, depuis 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, congréga-

tion, etc.), est mineure et, commetelle, elle est particulièrement
soumise à la protection et à la surveillance du roi. La genèse
de cette conceptionmérite d'être indiquée on compara d'abord

les administrateurs d'une association à des tuteurs, par consé-

quent l'associationelle-même à un mineure Ainsi se forma cette

notion courante les communes, les associations sont assimi-

lées 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'Etat 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 associa-

tions. 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 portéaucun fruit. La tradition, c'est-

à-dire le despotisme, l'emporta bien vite sur ces velléités libé-

rales et rénovatrices. Les désastres se succédèrent rapides,

foudroyants. Les corporationsouvrières, frappées une première
fois en 1776~, furent anéanties en i79i~ (tandis qu'il eût suffi

de proclamer la liberté des professions); anéanties les associa-

verainetéduyoy,1632,analyséparCorréard,Choixde(M~M,p. 49.Editroyaldu
31mars1667,dansPeuchet,Collectiondeslois,ordonnanceset règlementsdepolice,
Secondesérie,t. Ier,1818,p.126et suiv.Pourlesinfluencesromaines,voyezsur-
toutDigeste,III, iv,1.

1Beaumanoir,ch.L,édit.ThaumasdelaThaumassiere,p.268.Ord.,t.XI,p.29,
notec.

s Voyezles textesréunispar Gierke,CasdeutscheCcnfMsenscAa/'hrecM,t. III,
p.226,note120.

s Décret des 13-19 novembre 1790.

Edit de février1776(Turgot).Lescorporationsfurentrétabliessurd'autres
basesenaoût1776aprèslachutedeTurgot.

s Décretdes2-17mars1791.Décretdes14-17juin1791.Constitutiondes3-14

septembre1791,§placéentrelaDéclarationdesdroitsetletitreier.Il neparaîtrait
pasexactdedirequelescahiersde1789aientdemandél'abolitiondesmaîtriseset

jurandes(Bonnassieux,'Examendescahiersde~759aupottt<devuecommercialet

industriel,p.33).
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tions religieuses en 1790 et 1792'; anéanties les associations

financières en 179~; anéanties enfin dans la mesure où une

commune peut être anéantie, toutes les communes de France,

ces groupes naturels, en l'an VHP.

Un principe proclamé à deux reprises, en juin 1791 et en

août i792 inspire ces mesures dévastatrices (sauf la dernière

en date qui a une autre origine) « Un Etat vraiment libre ne

doit souffrir dans son sein aucune corporation. « « L'anéan-

tissement de toutes les espèces de corporations des citoyens

du mêmeétat et profession est une desbases fondamentales de

la Constitutionfrançaise~))!!

Contre ces arrêts de mort la vie a prévalu et les restaurations

légales ont suivi, la plupart insuffisantes, boiteuses~.

A la veille de la révolution, l'ancien régime était arrivé lui-

même à ces formules assez précises
Aucune associationreligieuse 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 for-

mer sans autorisation'

Aucune association ne peut se constituer en personne morale

Décret des 13-19 février 1790 et surtout décret du 18 août 1792. Joignez l'aboli-

tion des académies et sociétés littéraires patentées ou dotées par la nation (8 août

1793, dans A. de Beauchamp, Recueil des lois et règlements de l'enseignement supé-

rieur, t. I< p. 14).

s Décret des 15-18 avril 1794 (26-29 germinal an II).

s 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).
4 Décret du 18 août 1792, préambule.

5 Décret des 14-17 juin 1791, art. l".

c
Voyez décret du 3 messidor an XII; lois du 2 janvier 1817; du 24 mai 1825;

ordonnance du 14 janvier 1831; décret du 31 janvier 1852.

7 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. 299). Arrêt du parlement de Paris du 18 avril 1760, dans Collection La-

moignon, t. XLI, p. 28 et suiv. (Préfecture de police). Arrêt du parlement du 12

novembre 1778 (Isambert, t. XXV, p.'452. Encyclopédie meHtod~ue, Jurisprudence,

t. 1er, p. 519). Gf. Tardif, jEtmde AM<.sur la capacité des établissements ecclésiasti-

~ues et religieux,. dans Heaue de législ. anc. et moderne, 1872, p. 517.
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ou, commeon disait, en communauté, sans autorisation royale'.
Ces traditions de l'ancien régime ont été recueillies. Le sys-

tème a même été généralisé et aggravé par notre Codepénal2
et par la loi de 183~. Unjurisconsulte a résumé en termes sai-

sissants les prescriptions de notre législationà cet égard. Le prin-

cipe fondamental, c'est la prohibition. Sont prohibées toutes les

associations« qui dépassentvingt personnes, quel qu'en soit l'ob-

jet, religieux, économique, scientifique, littéraire ou même élec-

toral. Toutes les associationsqui ne sont pas des sociétés civiles
ou de commerce,c'est-à-dire qui ont un autre but que de réaliser

des bénéfices,alors mêmequ'elles n'ont ni organisation, ni statuts
et qu'elles se réduisent à desréunions périodiques, sontsoumises,

par l'art. 291 du Codepénal, à l'autorisation toujours révocable

du gouvernement. » « Voilàpour le droit commun. S'il s'agit de

congrégations religieuses, le droit devient exceptionnel. Toutes

sont obligées de se faire autoriser, quel que soit le nombre des

associés. Et l'autorisation ne s'accorde pas aisément il en est

même à qui on la refuse d'avance et par décrets. Est-ce tout?

Il s'en faut et de beaucoup. Ceque le Code/?e?M/a commencé,
le Code civil le poursuit. L'autorisation réservée par l'art. 291
du Code jo<~<~n'est qu'une autorisation de police elle ne

couvre et ne légitime que le fait matériel de la réunion pério-

dique, à certains jours déterminés. Mais, pour constituer à l'as-

sociation une caisse et un patrimoine, pour lui permettre de se

perpétuer, de posséder, de contracter et d'agir en justice, pour
créer, suivant le terme technique, une personne morale, il faut

que le gouvernement intervienne une seconde fois par une re-
connaissance d'utilité publique; et cette reconnaissance est pro-
noncée par décret en conseil d'Etat. Faute de cette consécration,

l'association, même autorisée, est incapable; et cette incapacité
est une règle d'ordre public qu'il n'est permis d'enfreindre ni
de tourner. Non seulementelle n'aura pas de droits et ne pourra
ni contracter, ni plaider, mais les actes passés en son nom se-

1Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. IIf, p. 40.
2Codepénal,art.291.
3Loidu10avril1834.
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ront nuls et les libéralités qui lui seront faites n'iront pas à leurs

adresses. »

« A-t-on passé par toutes les formalités légales et obtenu la

reconnaissance de l'administration? il faudra encore, à chaque

instant, recourir à une autorisation nouvelle. Il le faudra d'a-

bord; et de par la loi, pour recevoir un don ou un legs. Il le

faudra, de plus, et le plus souvent en vertu des statuts approu-

vés, qui réserveront l'autorisation, pour les acquisitions, pour

les ventes, pour tous les actes les plus importants de la vie

civile. En consentant à faire vivre l'association, l'administra-

tion prend le soin de la maintenir en tutelle. » « Ainsisurveillée,

refrénée, emprisonnée dans la rigueur des lois civiles et admi-

nistratives, l'association relève directement du gouvernement

qui la crée, la suit, la fait vivre et la dissout à volonté1. »

Telle est dans le droit moderne la floràison des doctrines de

'ancien régime. Tel le tableau fidèle de notre législation cent

ans après ce fugitif décret de liberté des 13-19 novembre 1790

qui proclama pour les citoyens français le droit de former entre

eux des sociétés libres. Rapide éclair au commencement de

cette longue nuit!

Il est bien vrai que la tradition a été brisée par une loi du 21

mars 1884 en faveur des syndicats professionnels2. Serait-ce

la brèche par où passeront un jour les libertés? Hélas! les

bonnes lois ne sont, si précieuses qu'elles soient, qu'une valeur

de second ordre. Il est difficile de les obtenir, parce que le

souffle nouveau, l'esprit vraiment libéral, n'a pas pénétré nos

intelligences~.Il est difficilede s'en bien servir, parce que, mal-

heureusement, la modération, le sens pratique et le sens com-

1PierreDareste,Lalibertéd'association,dansReMMdesDeux-illondesdu 15
octobre1891,pp.817-819.

Joignez à cette loi Circulaire du ministre de t'MeneKr relative aux syndicats

professionnels (27 août (884); Ledru et Worms, Commentaire de la loisur les, syndi-

cats professionnels, Paris, 188S; Glotin, Etude historique, juridique et économique

sur les syndicats professionnels, Paris, 1892.

3 Parmi les nombreux projets de loi sur les associations, il faut citer avant tout la

proposition Dufaure et plus récemment la proposition Goblet et le projet Fallières.

Voici, à cet égard, quelques renseignements précis qui pourront être utiles au

lecteur.

PropositiondeloideM.DK/aMM,présentéeau Sénatle 17juin1880;rapportle
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mun, ces premiers et indispensables capitaux individuels, le

législateur ne les distribue pas avec la liberté.

J'arrive aux associationsde 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 jus-
qu'à nos sociétés commerciales.

Pariages. Deux ou plusieurs seigneurs mettent en commun
un fief, une seigneurie. Ils la possèdent ~?'o indiviso, y~'e A'o-

cietatisi; c'est ce qu'on nommeles pariages ouparéages. Nous
conservons des actes de pariage du commencement du xii° siè-
cle. Le roi de France conclut fréquemment des pariages ou

paréages avec des seigneurs féodaux dont il entame ainsi l'au-
torité~. Des pariages entre roi et seigneur ecclésiastiquesubsis-

taient au xviF et au xviiF siècle~. Un pariage ou paréage de
1278 forme encore aujourd'hui la base du droit public en An-

dorre ce pariage fut conclu entre l'évêque d'Urgel et les comtes
de Foix dont la France a pris la placer

tt~
Métayage. Le bail à portion de fruits ou métayage, très

JC fréquent au moyen âge, et de nos jours encore si usité dans
une grande partie de la France, est avec raison qualifié par
Gaius $'M<xMMC!'e~M/M.Le métayage implique, en effet, une

27juin1882parM.JulesSimon,n°318,Journalofficiel,Annexe,p.422,Annales,
Documentt. VI,p. 45;distribuéle11juillet;rejetle8mars1883.

PropositiondeloideJf.RenéGoblet,présentéeauSénatle21décembre1891~m-
pressions,Sénat,n"106.Sessionextraordinairede1891annexeau procès-verbal
delaséancedu21décembre1891).

ProjetdeloiprésentéàlaChambredesdéputés,parMM.FallièresetConstans,le
16janvier1892(Impressions,Chambredesdéputés,n"1880.Sessionde1892annexe
auprocès-verbaldelaséancedu10janvier1892).

1Cesontlesexpressionsd'unpariagede l'an1123entrel'abbayedeSaint-Rem
deReimsetlecomtedeRéthel(BtM.de!co~ deschartes,6°série,t. IV,p.iS6).
Voyezibid.,unpariagede1155entreLouisle Jeuneet l'abbayedeSaint-Jeande
Sens.

2Cf.Luchaire,t. II, p.188etsuiv.
3VoyezPierreClément,Lettres,instruct.etmémoiresdeColbert,t.IV,p.156;

t. VI,p.75.
4LireiciBaudondeMony,Oft~MesMît.dela questiond'Andorre,dansB)M.de

l'Ecoledeschartes,t. XLVI,p.95et suiv.
s« Partiariuscolonusquasisocietatisjure et damnumet lucrumcumdomino

fundipartitur)) (Dtyes<e~XIX,u, 23,§6).LemétayageexistaitaussienGrèce
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sorte de société entre le bailleur et le preneur. Bartole y voit

nettement une société « Inter dominum et colonumpartiarium

dicitur contrahi societas ))et Cujas ne professe pas une autre

doctrine~.

Lorsque le métayer doit une quantité fixe de fruits, au lieu de

partager la récolte, le colonage incline alors vers le louage plu-

tôt que vers la société.

Ces deux variétés du métayage étaient au moyen âge beau-

coup plus répandues qu'aujourd'hui. On les appelait souvent

~M~;à métairie. Les baux à métairie avaient à peu près com-

plètement disparu en Normandie au xvi" siècle les prix en

argent se substituaient presque partout aux. prix en nature,

preuve certaine de l'augmentation du numéraire~. Ainsi l'argent

vint dissoudre ces petites sociétés artificielles tout aussi bien

que les sociétés taisibles et, à la fin de l'ancien régime, le mé-

tayage n'existait plus dans les provinces où régnait la ri-

chesse. Les économistes prirent l'effet pour la cause, en fai-

sant le métayage responsable de la pauvreté des pays à mé-

tayage.
Le métayage, si méprisé naguère, ne serait-il point appelé à

rendre à notre pays de nouveaux et très grands services? « II

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 jouira ))Et voici

qu'aujourd'hui nos meilleurs agriculteurs jettent eux-mêmes

la redevancedu métayerdansl'Attiqueétaitordinairementdusixième,suivant
M.Brants,(Lesformesjuridiquesdel'exploitaliondusotdansl'ancienne~Ktgt<e,
1S83,p. 4).Surl'anciennetédu colonatpartiairecontestéeà tort,voyezMispou-
let, dansBulletincritiquedu15août1886.

1BartolesurDigeste,XIX,n, 28(Bartole,&primamDigestiveterispartemeom-

mentaria,AugusteTaurinorum,1589,fol.175V).
2 « Item, si quis colono aut cultori agrorum dat agrum colendum, ut fructus divi-

dantur 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 partibus rei » (Cujas sur Dig., XIX, v,

12,13,dansCujas,Operft,t.VIl,NapIes,n22,p.850).

s Ch. de Robillard de Beaurepaire, Notes et documents concernant l'état des cam-

p<t~MS(fe~HaM<e-~ormaHdte,Evreux, 1865, p. 31.

4Montesquieu,Espritdeslois,liv.XIIt,ch.3.
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les yeux vers le métayage comme vers une ancre de salut'.

Pline, en son temps, avait trouvé de son côté la même solu-
tion~.

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 ar-

gent, mais toujours son industrie pour faire sous son nom les

opérations dont ils sont convenus ensemble.
Cette définitions'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 c~ep~au sommetde l'histoire des comman-
dites

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 y~e-
CM~MM~.On disait aussi bail de bestiaux à métairie; bail à

mouteploitG(c'est-à-dire bail à multiplication); et enfin com-
mande de ~<M~K/

Ces baux de bestiaux à métairie ou baux à cheptel « étaient

infinimentplus communsqu'ils ne le sont denos jours. Acheter

Voyez77teruralpopulationof fM~ dansThejEdM&~roAreview,July1883,
pp.101,102;deLarminatet J. deGaridet,Lemétayagedansledépartementde
l'Allier,Aloulins,188i;UnionsduNivernaisetduBourbonnais,Réunionrégionaledtt
6tturMMS4s tMMHHgott,Monttuoon,1884.Surlesprojetsnouveauxvoyez/)M)'M-
S!tMs.,Sénat,no106.Projetdeloi surle Coderural,présentéle13juiUet1876
Bailà colonagepartiaire.Rapportau Sénatj[e7mai1880parM.Clément,surle
titreIVdulivreferduCoderural(bailàcolonagepartiaire),n''282,distribuéle27
mai;1" délibérationle31mai;2"délibérationet adoptionle ITfjuin1880;projet
deloin°i61 CAsM~redesdéputés,Exposédesmotifsettexteduprojetdeloiadopté
pa!' Sénat,Coderural,livreI", titreIV,Bailàcolonagepartiaire(11mars1882,
Impressions,n"592)..

2PlineleJeune,liv.IX,lettre37.
s

Voyez Troplong, Du contrat de société, t. !< 1843, pp. [.iv, 354.
4 Bibi. nat., ms. fr. 22354, fol. 3M vo. Cujas enseigne expressément que le bail

à cheptel est une société, « nisi appareat contrarium (Cujas sur Dig., XIX, v, 12,

13, dans Cujas, Opera, t. VII, Naples, 1722, p. 850).
GCb.deRobillarddeBeaurepaire,Notesetdocumentsconcernantl'étatdescam-

pagnesde<sBttute-~ormattdte,pp.124,125.
cPierredeLoulle,LedigestedudroitetpratiquedeFrance,1619,p. 119.
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une vache ou une brebis qu'on baillait à cheptel à un petit fer-

mier, se présentait naturellement à l'esprit pour tirer partie de

ses économies, en un temps où le prêt à intérêt était sévèrement

prohibée
Le bailà cheptel est qualifiécheptel de fer, lorsque le preneur

s'engage à laisser, à l'expiration du bail, des bestiaux d'une

valeur égale au prix de l'estimation, sans qu'aucun événement

de force majeure puisse l'exempter de cette obligation. Un pro-

verbe allemand rend énergiquement cette situation

EisernViehstirbenie.
Animaldefernemeurtjamais~.

Le cheptel de fer s'appelait en Alsace~sA~te Gilt3. On sait

que le cheptel de fer est prohibé par notre Code CM~7\Cette

prohibition a pour fondement historique l'opinion d'anciens

théologiens et jurisconsultes qui condamnaient le bail à cheptel
comme entaché d'usure

Nous ne disons plus pour le bail à c~ep~e~commande de ôe-

tail. Cemot commande, commandite, a pris un sens plus res-

treint et s'applique exclusivementaujourd'hui à certaines sociétés

commerciales dont je retracerai rapidement les origines.
Les Romains qui usaient souvent du bail à cheptel6, con-

nurent aussi une combinaisoncommercialed'où est issue direc-

tement la commandite. Confier une marchandise à un individu

qui la vendra et prélèvera une quote-part sur le prix de vente,

voilà une société en commandite~,ccsi animo contrahendse so-

cietatis id actum sit. »

Ch. de Robillard de Beaurepaire, Notes et documents concernant <<s< des cam-

'~a~nes de la Faute-JVonKaHate, pp. 124, 123. Voyez en outre ci-dessus, p. 634.

s Chaisem&rtin, Proverbes e~me~mtes du droit germanique, Paris, 1891, p. 272.

3 Cf. Brackenhoffer, Specimen juris georgici ~<saMct, p. 43; Warnkmmg, Franz.

Staats- und Rechtsgeschichte, t. 11, p. S85; Code civil, art. 1821.

Code civil, art. 1811.

B « Sed si non retinet sibi periculum animalium sed imputat conductori, est illici-

tus. » (Saint Antonin, Summa <Aeo<o~ts, secunda pars, tit. Ier, De usura, c. vu,

§ 39, Lyon, Jean Cleyn, cahier cv). Cf. Pothier, Cheptel, § 82.

6 Codede Justinien, II, ni, 9 (8).
7

Dt~es~e, XVII, H, 44. Il en est tout autrement si l'animus coM~aaettas societatis
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Au xu° et XIII"siècle, dans les villescommerçantes de l'Italie,
cette combinaison était très usitée. C'est de cette manière que
de gros marchands écoulaient au loin leurs marchandises les

transports par terre et surtout par mer semblent avoir eu pres-
que constamment pour base juridique une commandite en na-
ture, telle que je viens de la définira

Dès le xni° sièclenous rencontrons cette commanditeà Mont-

pellier~,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 marchan-

dises, mais de l'argent que le preneur fera fructifier par le

commerce, et vous avez la commandite en argent au lieu de la
commandite en nature c'est sous cette dernière forme que la
commandite nous est parvenue. La commandite en argent se
rencontre dès le milieu du xii" siècle" en Italie, notamment à
Venise. Nos Assises de Jérusalem s'en occupent assez longue-
ment". Elle était, au xiv" siècle, fréquente à Marseille~. Je
crois la reconnaître dans la coutume de Clermonten Beauvoisis,
rédigée ou plutôt admirablement commentée par Beaumanoir8,
à la fin du xm° siècle.

Dans la sociétéen commandite, le bailleur de fonds ou com-
manditaire n'est passible des pertes que jusqu'à concurrence
des fonds qu'il a mis ou dû mettre dans la société. Le comman-

faitdéfaut;voyezDigeste,XIX,v, 13,pr.JoignezBrunsetSachau,~rM-roem.
Rechtsbuchausdem/t<H/ÏMJahrhundert,1880,trad.p. 73,§82,avecuneobserva-
tionimportantedeM.RubensDuvaldansRevuecritiquedu17mai1886,p. 383.1VoyezWillySilberschmidt,DieCommenda,p. 24et suiv.

s Germain,//M<.ducommercedeJ/on<p~ter,t. II, pp.98,99,notes.WillySil-
berschmidt,ibid.,p. 61.

3CoutumesdeToulouse,édit.Tardif,p. 35.
4Meryet Guindon,Nts<.deJtfarMMe,t. IV,pp.46-54.Voyezuncontratmar-

seillaisdecommandemaritime,dansJfu~edesarchivesdépart,p. 1SO;ungrand
nombredecommandesmarseillaises,dansBlancard,Documentsinéditssurlecom-
mercede.larseilleaumoyenâge,1.1",p. 6,no3; p. 7,n"4;p. 384,n°296;p.385,
no298etpassim.

s WittySilberschmidt,DieCommenda,pp.29,41.
sAssisesdelaCourdesbourgeois,ch.111,112,113,édit.Beugnot,t. II,pp.79-81.7ThèsemanuscritedeM.Guilhiermoz,soutenuea l'Ecoledeschartes(surles

actesdesnotairesdeMarseille).
s Ch.xxt,§33,édit.Beugnot,t. I", p.321.
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dité 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, commeon 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, commandede bétail ou commandede

marchandises. Ainsi le bail à cheptel n'est pas autre chose que
l'ancêtre vénérable des grandes sociétés dont nous dirons un

mot en finissant ce chapitre.
La société en commandite était en grande faveur, car, écrit

le second Savary, « toutes sortes de personnes, même les nobles

et gens de robe, peuvent la contracter pour faire valoir leur

argent à l'avantage du public, et ceux qui n'ont pas de fonds

pour entreprendre un négoce .rencontrent dans celle-ci 'les

moyensde s'établir dans le monde et de faire valoir leur in-

dustrie »

C'est par la société en commandite dont les origines sont,

commeon le voit, un peu éloignéesde notre Code de commerce,

que nous avons abordé l'historique des trois classes principales
de sociétés commerciales.

Ces trois classes de sociétés sont 1 les commandites simples
dont nous venons de parler; 2° les sociétés en nom collectif;
3°les sociétéspar actions.

Avant d'arriver aux deux dernières classes de sociétés qui
nous restent à étudier, je dois dire un mot des conditions de

publicité imposées à presque toutes les sociétés commerciales.

La loi moderne prescrit pour toutes les sociétés commerciales

autres que les participations, l'accomplissement de formalitésde

publicité destinéesà porter à la connaissance des tiers l'existence

de ces sociétés et les clauses principales des actes sociaux2.Les

origines de cette sage et nécessaire prescription ont été tracées

par MM.Lyon-Caen et Renault, dont je suis l'exposé. Dès l'an-

Savaryc!téparLescœur,EssaiMs<.etcritiquesurlalégisl.dessociétéscom-
merciales,pp.10,li.

2Cf.Lyon-CaenetRenault,Précisdedroitcommercial,i879,p.148.



764 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

née 1579, l'ordonnance de Blois s'occupa,de la publicité des

sociétés entre étrangers'. Cette dispositionde l'ordonnance qui,
d'ailleurs, ne semble pas avoir été observée, fut étendue aux

régnicoles par l'ordonnance de 1629, dite Code Af?c~<!M~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~.Contrairementaux dispositions
de l'ordonnance, jamais on n'admit dans la pratique la nullité
des sociétés non publiées et les prescriptions du législateur tom-

bèrent en désuétude~. Le Code de commerce a organisé à nou-
veau les formalités de publicité; et ce, à peine du nullité~.

Certainesformalités de publicité étaient déjà usitées au siècle
dernier dans les pays étrangers, à Genève*~notamment et en

Allemagne'.

Sociétéen nom collectif. C'est une société dans laquelle
tous .les associés font le commerce sous une raison sociale et
sont tenus personnellement et solidairementdes dettes sociales
l'un d'eux ne saurait opposer le bénéfice de division entre lui
et ses associés ou le bénéfice de discussion vis-à-vis du fonds
socialB.

Ce trait caractéristique de la société en nom collectif, la so-

lidarité, se laisse déjà reconnaître â_Ia fin du xni" siècle dans

Beaumanoir"; il est nettement dessiné dès le milieu du xiv" siè-
cle dans les statuts de Ftorence~ et il se reproduit dès lors de

t Art. 358.

2 Art. 414.

9Titreiv,art.2-6.

Pothier,Du contratdesociété,§ 82.CtandeSerres,Lesinst. <fMdroit /fa~
3<'édit.,p.362.

s Codedecommerce,art. 42-46.CF.loi du 24 juillet 1867.
o Depuis 1698.

7 Cf. H. Le Fort, Le registre de commerceet les raisons de commerce,Genève,

i884, pp. 3, 6, 19,20.
s Codede commerce,art. 22. Cf.Boistel, ~reeMde droit commercial,3" édit.. 1884,

p. 142,no 189; Lyon-Caenet Renault, Précis de droit commercial,1879,pp. 139,14S.

Beaumanoir,xxt, 31, édit. Beugnot, t. 1°' p. 320.
'° Statut de Florence de 1353,cité par Lastig, dansZeitscliri{t /ttr das jyesamm<e

~andebree~~ t. XXIV, p. 438.



LES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS. 76S

siècle en siècle, parce qu'il correspond à une nécessité com-

merciale évidente'.

La raison sociale ou raison de commerceest une dénomination

formée du nom d'un où de plusieurs des associés avec l'addition

de ces mots et C~. C'est le nom sous lequel se produit la société.

L'usage du ~omeMsociale remonte à plusieurs siècles~.

Sociétés par actions. Uneassociation atteint la perfection

juridique le jour où elle possède la qualité de personne morale,

d'MKM)ey~ comme disaient les Romains.

Faisant ici abstraction du droit positif, je crois pouvoir àffir-

mer que le trait qui justifie le mieux la qualité de personne

morale, d'MM2'se~~<M~le trait qui donne à un groupe cette qua-
lité 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 dés

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 in-

fluence sur ce corpus, sur cette persona. Elle est donc bien

distincte des individus qui la composent elle possède quelque
chose de supérieur à l'universitas-ou ~er~oMSdu droit positif:
elle possède le noyau solide et résistant de 1'universitas, la vie.

Je m'attache -à cette considération plus philosophique peut-
être que strictement légale, afin de faire toucher du doigt le

progrès et le mouvement qui s'est opéré dans l'organisme des

sociétés. Grand nombre d'associations, communautés ou col-

lèges, étaient arrivées dès l'antiquité à résoudre ce problème de

la vie. Quelques-unes étaient personnes morales, M?MueM!

par le bénéfice de la loi. Les autres l'étaient en fait et réellement

par la continuité même de l'existence, par la persistance de la

~e~oMS". Les associations de l'ordre matériel du monde mo-

1Cf.Ppthier,Ducontratdesociété,§57.
s Onconstatel'existencedecetusageen1509<cUsatonomedellacompagnia.»,

Maiscetusagenecommencepasen1509.ILestbeaucoupplusancien.Auxvtuesiècle,
Casaregisa écritquelquespagesintéressantessur le nomenscct~e.Cf.Weber,
EntwickelungdesSoHdar&a/ÏprmztpsunddesNoKdefMfmô'yeKSdero~'enet:B~ndekjye-
sellschaft,Jt889,p.53,notes68,69,70;LescoMr,Essaihist.etcritiquesurlaM~.
dessoc.commerciales,p. 8.

3VoyeznotammentDigesle,III, iv,7,§2.
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derne ne sont arrivées à la position de personnes morales que
dans les derniers siècles. Nous considérons aujourd'hui en droit

positif toutes les sociétés commercialescomme personnes mo-
rales et nous tirons de cette conceptionqui repose en partie sur

unefiction, quelques conséquences pratiques importantes. Mais

parmi les sociétés commerciales, celles dites par actions ont
réalisé ce progrès sans nulle fiction. Jusqu'à elles, une société
commercialepouvait être considérée comme personne morale à
divers points de vue, mais le fait venait bientôt donner un dé-
menti 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 ~e~o~s 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, fail-

lite~; et c'est par là qu'elles sont plus éminemment personnes
morales que les autres sociétés commerciales réputées telles
d'ailleurs elles-mêmespar tous les jurisconsultes.

J'ai dit les ~oex'e~ actions. Qu'est-ce donc que l'action?
C'est la part d'intérêt normalement négociable d'après les sta-
tuts de la société. Chaque actionnaire, ayant le droit de céder
son action, peut sortir de la sociétéquand bon lui semble.

Il existe aujourd'hui chez nous deux sortes de sociétés par
actions les sociétés en commandite par actions et les sociétés

anonymes. Dans les sociétés en commandite par actions, le ca-

pital formant la somme des fonds versés par les simples bail-
leurs de fonds ou associés commanditaires est divisé en actions.
Cette forme de société n'a pas été inventée en ce siècle la

Banque de Law n'était autre chose qu'une sociétéen commandite

par actions2.

J'arrive à la société anonyme. Elle réalise, pour ainsi dire,
l'idéal de l'association des capitaux. Les personnes ici ne comp-
tent plus l'argent qu'elles apportent est seul mis dans la ba-

Codecivil,art.1865.Cf.Boistel,Précisdedroitcommercial,3"édit.,p.263.
2Telestdumoinsl'avisdeM.Lescœur,loc.cit.,p. 11.Je ne prétendspas

donnersurcepointuneopinionpersonnelle.
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lance aucun associé n'est tenu au delà de sa mise. Grâce à la

commandite, on était depuis longtempsfamiliariséavec 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 Répu-

blique de Gênes, xve siècle); puis en Angleterre (C'o~a:~M6
de Moscovie, 1SSS, Compagnie anglaise des Indes Orientales;

1S99 en Hollande (Compagniehollandaise des Indes Orien-

1602). Elle apparaît chez nous quelques années plus
tard dans la première moitié du xvn° siècle la Compagnie des

~M ~6 ~.A~e~Me (1626) et plusieurs autres grandes compa-

gnies 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 c~.A?Me?'~Me~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 compagniesavaient, commenos sociétésmo-

dernes, des assemblées générales annuelles, « où tous les asso-

ciés, lisons-nous dans un acte de la première moitié du xvn°

siècle, étaient obligés de se trouver ou envoyer leurs procura-
tions à l'un des associés, non à d'autres. Et les associés qui ne

s'y trouveront ou n'envoieront leurs procurations ne laisseront

d'être obligés aux résolutions qui auront été prises en ladite

assemblée générale~. »

1 La cessibilité des actions apparaît dès le xii" siècle dans un acte de ii97,

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,

est muni du pouvoir vendendi, donandi, comnK<<s!!tH~locandi (sortes istas) cuicum-

que voluerit transactandi, et quicquid inde MKp!scuer:< faciendi, nullo sibi laomine

contradicente. Acte de 1197, dans Archivio veneto, t. XXII, pars n, pp. 315,

316..

2AdamWiszniewski,Laméthode/tts<.appliquéeà la réformedesbanques,Hist.
delabanquedeSaint-Georges,186S,p. 37etpassim.Worms,Sociétéspar actions
etopérationsdebourse,pp.39-67.

3
Lescœur, ibid., pp..14, 1S.
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Ces grandes sociétés étaient issues d'un acte de l'autorité

royale'. De même le Code de 1807 soumit les sociétés anonymes
à l'autorisation préalable elle a été exigée jusqu'en 1867.

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 scientifique.

BtBLfoORApHiE.–LeBrun, Traité de la communautéentremsi't et femme
avec un traité des communautésou sociétéstacites, publiépar L. Hideux,

1709,2 vol. in-fol. Frémery, Etudes de droit commercial,Paris, 1833.

Troplong,Du contrat de sociétécivileet commerciale,t. 1°' Paris, 1843,

préface(p. i à c). Méplain, Traité du bail à portion de fruits, Moulins,
18a0. Worms,Sociétésparactionset opérationsde bourse, Paris, 1867.

– Talon, Etude sur lecontrat desociété,Paris, 1867, Frignet, Ilistoire
de L'associationcommercialedepuis fanM~MtMjusqu autempsactuel,Paris,
1868. A. Flammer,Ledroit civilgénevoisdans son développement/;&

torique, dans Bulletin de l'Institut national génevois, t. XX, 1875,pp.
93-107. Poisnel, Recherchessur les sociétésuniverselleschez les Ro-

mains, dans Nouvellerevue historique,t. III, p. 431et suiv., 531et suiv.

Lescœur,Essat/MS<on~Heet critique sur la législationdessociétésanonymes
en France et à l'étranger, Paris, 1877. Endemann,Studien in der rcm.-

kan. Wirthschafts- und Rechts-Lehrebis gegenEnde des siebz. Ja/M'/tMK-

a'e)'ts, t. I' pp. 34i-420. Lastig, BeM}'.zur GescA.des Handelsreehts,
dans Zeitschriftfûr das ges.Rana'e~rec7~,t. XXIV,~879,pp. 387-449.

Krasnopolski,dans Ze!<sc~)'t/~/'M'das Privat- und Rechtder Gegenw.,
t. VIII, 1881, pp. 55-56. Gierke, Das deutsclaeGeMosseKSC/ta/'<S)'ecXt,
t. III, 1881,pp. 422à 42Set passim.– Gierke,Die Genossenscltaftstlworie
und diedeutscheRechtspr.,Berlin, 1887. Willy Silberschmidt,DieCom-

menda in t/M'er/M/<es<en.EH~mM~~KHg'bis zum X~I. Ja/ir/tMnaM, Wurz-

burg, 1884. Van den Heuvel, De la situation légale des associations
sans but lucmtif en Franceet en Belgique,Paris, 1884,2 vol. Destouet,
Du bail à colonatFa~Mtre~ Paris, 188S(thèse).– KoMer,DieCoMmen~a
in islam. Rechte,1883(Joignezcompte-rendupar RubensDuvaldans Revue

J'ajouteraiquelevéritablefondateurde cesgrandescompagniescolonialesétait
le roi. A leurtêteétaientptacesdes personnagestrès importantsdu royaume.

Les compagniescolonialesprirentgénéralementen naissantla marqueféodale.
Leurentrepriseétaitun fiefpourlequelellesportaientau roi foiet hommagelige.
Ellesdevaient,à titrede devoirféodal,unepièceoucouronned'or &à chaquemu-
tationdu roi. Cf. LesccBur,EssaiM~. et crit. sur la législ.dessociétéscommer-
ciales,pp. 14, 15; .E<Hf:,ordonnancesroyaux. concernantLeCanada(t. I"),
Québec,1854,p. 44.
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CHAPITREVIII.

DU RÉGIME DES BIENS DANSLE MARIAGE.

Préliminaires.

Les <ZeMa:?'6~me~des biens. Les propres et les <xe~Me~.
Nous passerons ici en revue deux régimes différents ')" 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, modifiéet assoupli, il était quelquefois, fort rarement d'ail-

leurs, adopté depuis un certain nombre d'années dans le nord-

est de la France et même en Belgique~.

J'indiquerai tout d'abord la valeur de deux expressions qui
reviendront souvent dans les développementsqui vont suivre.

t VoyeziciLaurent,Principesdedroitcivil/fa)tpaM,t. XXIII,p. 452;Du-
verger,dansRevuepratique,t. XLIV,1878,pp.295,296;Laurent,Avant-projetde
ret)MtO!tduCodecivil,t. V,p. i76.Dansle ressortdela CourdeGand,m'écrit
M.Lameere,procureurgénéral,l'adoptiondurégimedotalest uncasdesplus
rares.«J'ailieudecroire,ajoutecesavantmagistrat,que,dansd'autresparties
du payset notammentà Bruxelles,onrecourtplusau régimedotalqueparle
passé,»maistoujoursà titreexceptionnel,«nonpointaurégimedotalpur,mais
à cerégimetempéréparla facultéd'aliénerlesbiensà chargederemploietparla
stipulationd'unesociétéd'acquêts.» Quantau nord-estdelaFrance,les rensei-
gnementsquej'aiprisàArras(auprèsdemonami,M.Laroche),età Douai(auprès
demonami,M.Espinas,alorsconseillerà la Cour)concordentle régimedotal
est, danscetterégion,de laplusgranderareté.J'yfaisallusionafinde ne pas
paraîtreignorercequia étéécrità ce sujet;maisM.Laurents'est,ce semble,
exagérélemouvement(presqueinsensible)enfaveurdeladotalité.11fautparlerbien

plutôtdesprogrèsdurégimedela communautédansle midide la France.J'ai
recueillià cetégarddesrenseignementsquimeparaissentconcluants.



772 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

j

~A~\ i

'ie~
<t"

]

j

Je fais allusion à ces termes de la langue juridique, les propres,
les acquêts.

Les ~?'o~M'e~appelés dans les premiers siècles les a/Ze«.x,

sont les biens de famille, ceux qui nous viennent par succes-

sion on les appelle aussi ~er~~es'.
Les acquêts ou conquêts2 sont les biens qui ne nous viennent

pas par succession, ceux dont nous avons acquis la propriété

>-parachat ou donation. On distingue quelquefois les deux mots

-~c$'Mc/6'et conquêts, en réservant le premier aux biens acquis
~avant le mariage et le second aux biens acquis pendant la com-

munauté existant entre le mari et la femme~. Conquêts sefont

~<s' deux, acquêts se font par M/

Les biens qui adviennent à titre de successionà l'un des con-

joints sont~?'op?'&yet non ac~M~ il ne peuvent être eo~~Me~

quoique la succession soit advenue durant la communauté".

Dans la pluparT.des coutumes, un acquêt immeuble devient

propre entre les mains de celui auquel il échet par succession

ou donation d'ascendant. On l'appelle alorspropre /!aMM/

Telle est, dans les derniers siècles, la valeur ordinaire des

mots propres et conquêts. Toutefois on trouve aussi le mot

propres employé en un sens plus restreint et le mot conquêts en

un sens plus large. Au xrv° siècle, à Paris, lorsqu'il s'agit des

biens des époux, les motspropres ou héritages désignent exclu-

sivement les biens venus de succession directe l'expression

eoM$'Mc~embrasse alors les biens provenant de ligne collaté-

rale'.

1VoyezmesEtablissements,t. II, pp. 103,104.
Voyezces deux mots confonduspar Beaumanoir,xiv, 20, édit. Beugnot, t. le'

pp.234,233.
3 Cf. Encyclopédiem~Aof~Jurisrr., t. Icr, p. 126.

Lesaxiomesdu droit français du S' Catherinot,publiés par Ed. Laboulayedans

JVoue.revue hist., janvier-février 1883, p. 71.

Pothier, Cout. d'Orléans, t. 1~ me, p. 435.

6 Cf..Enc)/c<o~tMsméthodique,Jurisprudence,t. VII, p. 41.
Jeandes Mares, .McM!<M26. Cf. Style duChâtelet,dansms. fr. 18419;,fol. i.xxxv

v.
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PREMIÈRE SECTION.

Des régimes de communauté.

1. Notions ~'eMe?'a&

Définition. Oy~nes. 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. Cen'était pas seulement une commu-
nauté de biens légale, un état juridique abstrait dont les con-

joints ont une idée confuse et dont le notaire seul connaît l'es-

sence c'était une communauté de vie, une communauté de

fait, toujours palpable, saisissable.1.

La communauté existait de plein droit entre mari et femme
dans les pays coutumiers.

Le régime que nous allons étudier a pour assise historique ce
fait primitif 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.

Cesystème 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

1Lafemmeestsouventprèsdesonmariquandilmontelagardeauchâteaudu
suzerain(Etabl.,liv.1er,ch.57,dansmonédit.,t. II, p. 81).Pourachatsfaitsen
communvoyezmes~ft6Hssemett<s,t. II,p.268.Toutcecirappellemerveilleusement
cepassagedeTacite «Venireselaborumpericulorumquesociam,ideminpace,
idemin pra:)iopassuramausuramque.sicvivendum,sicpereundam(Tacite,
GM'maMe.,18).
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mari achetait sa femme. Plus tard, la notion d'achat s'affaiblit;

le prix primitif se fixa et devint symbolique il tomba, si je puis

dire, dans le cérémonial et nous nous en sommes suffisamment

occupés en traitant du mariage 1. Mais le mari continua à re-

mettre à sa femme une somme qui n'était plus, à proprement

parler, un prix d'achat; ce don du mari, c'est la dot au sens

germanique Parallèlement à la dos ou dot, les lois barbares

parlent souvent d'un don fait par le mari à la femme après la

première nuit; on l'appelle don du MM'<mouMM)?yen~<x~.Ces

apports se confondent souvent et peu à peu s'unifient dans

presque toute la France. Ils se concentrent sur la tête de la

femme°, au lieu d'aller en partie enrichir son père ou son

mainbour.

Non seulement ces apports se concentrent, mais ils se fixent

à un ~MOM<M?Mdéterminé. Deux modes de fixation se dessinent

de bonne heure; de ces deux procédés de fixationdérivent deux

systèmes de communauté de biens, à savoir la communauté

universelle et la communauté réduite aux acquêts.
Communauté universelle. Ce procédé de fixation est

1 Voyezci-dessus, p. 402, 403, 419, 420 et suiv.

s VoyezTacite, Demoribus German., 1S; Lex Rip., xxxix (al. xxxvn), 2; Pertz,

Leges, t. IV, p. 599. KQualiter vidua Salicha, etc.; » acte de 833 (environ) dans

Bruel, Recueildeschartes de t'aooayede Cluny,t. IM, pp. 9, 10; acte de 907, dans

Baluze, Capit., t. If, col. 293, 294 acte de 973, dans Bruel, ibid., t. II, p. 405,

no 1331; formulesnombreuses, dans E. de Rozière, Recueilgénéral des formules,

1' partie, p. 264 et suiv.

3 Lex Rip., xxxix (al. xxxvn), 2. Lex Alam., 56, dans Pertz, Leges, t. III, p. 63

Codexdiplom.Cavensis,t. III, 1876,n" 476, pp. 91, 92, acten" 714.Baluze, Captt.,

t. I!, col. 1SSO.Joignez les divers textes cités par d'Olivecrona, PrécisMs<.de !'o-

rigine et du développementde la communautédes biens entre époux, p. 43, note 2.

On retrouve le morgengabchez les Scandinavesjusqu'aux tempsmodernes ce mot

subsiste jusqu'au Codecivil dans le droit alsacien. Voyeznotamment ord. de Fré-

déric II, dans KongeligeJfa/e~a~ obne Bre~' lydendes, etc., pièce 6; d'Agon de

Lacontrie, Ancienstatutaire d'Alsace, p. 75.

« Est autem dos illa donacioquam maritus dat uxori sue et vulgo vocatur mar-

fyett9n6)) (ForntMtartttsde modoprosandi, rédigé dans le couvent de Baumgartenberg,

dans Rockinger, Briefst. ttnd Fornte~McAer,p. 759).
s Voyez déjà Lex Rip., xxxix (a!, xxxvu), 2. On a quelquefois rattaché notre

communautéau régime décrit par César (De belloGallico, VI, 19) et cité plus haut

pp. 5, 6. Il n'y a aucun lien historique saisissable entre notre communautéet le

régime des biens entre épouxchez les Gaulois.
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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 immobi-
lière de ses parents. En outre, une fois mariée, elle perdait
ordinairement tout droit successoral. Par conséquent, lui attri-

buer le tiers, le quart, la moitié de la fortune du mari, c'était
lui attribuer en gros cette même 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 màri.

Lorsque la femme cessa d'être exclue des successions immo-

bilières, l'usage 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

Tournai4, 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

Actede995,dansCodexdiplomaticusCavensis,t. III, 1876,pp.25,26,n°476.
Cf.pp.91,92,acten" 714;Gengler,Grundrissder deutschenRechtsgeschichte,
p.200.Jenerencontrecettequote-partduquartqu'enItaliechezlesLombards.

2 Laquote-partdu tiersse trouvenotammentà Artolsheim,à Bartenheim,à
Neuf-BrisachenAlsace(D'AgondeLacontrie,Ancienstatutaired'Alsace,Colmar,
1825,pp. 56,57,58,140-142).Cf.Arnold,ZurGeschichtedesEigentumsinden
deutschen~ad(M~p. 167;Heydemann,DejuresuccessionumexsMuHs'MarcMcM
pp.47,48.

3
Ypres, acte de 1171 ou 1174, analysé dans Diegerick, Inventaire des chartes et

documents appartenant aux archives de la ville d'Ypres, t. Ier, p. 302, art. 19, etc.,
etc. Cf. DégHn, Thèses pour le doctorat, Nancy, 1883, pp. 108, 117; Bufnoir, dans
Bulletin de la Société de législation comparée, 7e année, p. 170. Rapprochez Edictus

Chilperici, 4, dans Behrend, Lex Salicà, p. 106; cap. antérieur, art. 8, dansBehrend,
tKd. p. 91 (joignez mes Etabl., 1.1°' p. i39).

<-CoutumedeTournai,citéeparBoutillier,Sommerural,liv.ler,tit.Lxxvi,édit.
de1621,p.468.

s La communauté universelle existe à Arras, quand il n'y a pas d'entravestisse-
ment (Cout. locales de la ville d'Arras, art. 12, dans Cout. locale de la !o~ ban-
lieue et échevinage d'Arras, Paris, 1746, p. 37).

sBouthors,Cout.~o'c.dubailliaged'Amiens,t. 1°' p. 308,art. 13.
7 Cf. ci-dessus, note 2.

s VoyezBarberii,Viatoriumjuris, secundapars,DeMCte<a<e~passagecitédans
Revuedelégisl.,année1873,3elivr.,pp.224,225.Dansl'exemplaireduViatorium
jurisquej'ai souslesyeux,letextesetrouvea.la3°pagequisuitlasignatureMlut.
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la retrouvons dans les villes danoises', en Allemagne~, en

Suisse~, en Hollande*et jusqu'en PortugalG. Lors de la discus-

sion du Code civil, Bérenger la proposa pour toute la France

comme régime de droit commun. Cette idée fut combattue par

Tronchet et rejetée'
Dans le système de la communauté universelle, le droit de

la femmeau tiers ou à la moitié de la fortune commune confond

ordinairement deux éléments qui, sur d'autres points, restent

séparés et qui s'appellent alors douaire et communauté réduite

aux meubles et aux acquêts.
OoMSM'eet communauté ?'e~Mz?eaux meubles et aux ac-

~Me~y.
– Ici les droits de la femme furent fixés d'une manière

un peu différente. On distingua et cette distinction venait

très naturellement à l'esprit les biens présents et les biens à

venir de la femme. Les biens présents, les biens existants, c'est

la part faite à la femme dans les biens qui, dès aujourd'hui,

appartiennent au mari ou qui doivent lui revenir, parce qu'ils

appartiennent à ses ascendants; sur ces biens que j'appellerai

présents porte la dos, dotalitium ou douaire de la femme. Elle

aura aussi des droits sur les biens qui seront acquis pendant le

mariage, <xcyMe~ou conquêts; c'est là l'avenir et on en fait

masse à part. Ainsi, dans cette conception, deux groupes de

biens ou de droits les propres (au sens restreint); les acquêts.
Le douaire de la femme, sa dos proprement dite, lui est cons-

titué sur les propres, mais s'étend, pour ainsi dire, éventuelle-

ment sur les conquêts à venir et sur les meubles qu'on assimile

aux conquêts ce droit sur les conquëts et sur les meubles ne

1Dareste,Lesanciennes!o:~duDanemsr/t(ExtraitduJournaldessavants,février
1881),p.3.

2Voyezci-dessus,p. 773,note2.
3Arnold,ZurGeschichtedesEigentumsindendeutschenSMtKett,p. 167.
4Codede1840,liv.I", titrevft,sect.i, art.n4, 175(textefrançaisdansAnt.

deSaint-Joseph,Concordance,1840,p. 77;textehollandaisdansDenedertandsche
H~Moe~ett,édit.Oudeman,Leiden,1871,p.30).

s VoyezmesEtabl.,le*, p. 139;cout.deFerreirad'ATes,lllI-112S,dansfer-

~aKs mottumM~tAM~Legesetco;Mue~1.1~ p. 368.PourledroitduPortugal
depuislexv°sièclevoyezGuay,Lerégimedelacommunautéentreépouxdansle
nouveauCodeportugais,pp.4,7.

eFenet,Recueil,t. XIII,pp.5S2-554.
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s'appelle plus douaire, c'est la part de la femme dans la commu-

na.uté~

Très voisines au début, ces deux notions s'écartèrent l'une

de l'autre; et voici comment. Le douaire de la femme était, à Q

l'origine, un droit de propriété identique à son droit sur les

conquêts et sur les meubles; mais ce droit de propriété s'affai-

blit 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 beau-

coup de provinces françaises au xni° 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'affermissent3.L'ensemble des droits de la femme

se composadès 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 ré-

duite est ordinairement de moitié ailleurs, notamment dans

quelques localités de la Lorraine, elle est seulement du tiers".

A Strasbourg, elle est du tiers des acquêts6.
Le douaire lui-même est de la moitié'' ou du tiers de la for-.

Voyez,entreautrestextes,Ansegise,IV,9,dansPertz,Leges,t. I' p. 312
(cf.t. l'r, p. 230);actede833,dansChampollion-Figeac,blélangeshistoriques,
t. III,pp.424,425;Sohm,LaprocéduredelaLexSalica,trad.Thévenin,p.181,
note;actede 1210-1211,analyséparM.Delisle,CataloguedesactesdePhilippe-
Auguste,n°1206.

s
Voyez mes Etablissements, t. I' p. 137 avec la note 1. Pour le douaire en usu-

fruit à Cambrai en 1376, voyez Le Glay, Analectes, p. 124. Douaire d'usufruit en

1207, dans la Thaum., Cout. loc. de Be?T~ p. 439.

3Depuisle xvesiècle,le droitangevinsupprimemêmele douaire,lorsquela
femmeesthéritièredeterre.VoyezEisM.~t. III,p.267.

Etabl.desaintLouis,liv.I", ch.17,140,143.Cf.G.d'Espinay,Cart.angevins,
pp.183,186,187,aveclanote1.

sBonvalot,Coust.duduchédeLorraine,p.47,note1etp. 95.
s « De consuetudine terre et civitatis Argentine, mulier m rébus emptis, constante

matrimonio, terciam partem et vir duas partes lucretur (Acte de 1293, dans Urkun-

denbuch der Stadt Strassburg, t. III, p. 92, n" 290.

7Etablissements,liv.Ier,ch.138.Beaumanoir,xm,2,12(Beaumanoirmentionne
iciuneordonnancedePhilippe-Augustefixantlaquotitédudouaireà lamoitié).
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tune du mari la quotité du tiers est fréquente en Touraine et

en Anjou dans les famillesnobles1 le droit à la moitiéest ordi-

naire chez les roturiers. C'est le douaire à la moitié qui a géné-
ralement prévalu dans le dernier état du droit2.

Communémentle douaire ne porte que sur les biens existahts

au moment du mariage et sur ceux provenus depuis au mari

de successionsen ligne directe'. Le douaire normand portait
même sur les immeubles du père ou de l'aïeul du mari, ayant
consenti au mariage et décédé après le mari'. Il en était de

même en Touratine,en Anjou et dansle Maine°. Historiquement
ce trait spécial à un petit nombre de coutumes n'a rien d'anor-

mal. Il s'explique par l'intervention des parents dans l'affaire de

la constitution du douaire « Intersunt parentes et propinqui
ac munera probant, » disait Tacite, parlant de la dos offerte par
le mari à la femme°. Parmi nous, le prêtre faisait prononcer au

mari cette formule qui rappelle parfaitement l'expression 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. 1
Telle est la quotité et telles sont les lois du douaire dit légal

ou eoM<M?m'e~c'est-à-dire du douaire admis de plein droit par
la coutume. Le douaire conventionnel ou préfix était celui qui
résultait des engagements pris par le mari. Suivant la coutume

1SurledouaireautiersenCastillevoyezJ~eroc:e/'odeCastilla,liv.V,tit.f,
dansLoscodigosespsM!es,t. ler,ig~ p. 294.Surle douaireautiersdansles
famillesnoblesenTouraine-Anjouaumoyenâge,voyezmesEtabl.,t. 1er,p.13g.

2 Giraud,Précisdel'anciendroitcoutumier/ra!tcaM,p.70.Ilétaitlimitativement
dutiersenNormandie(cout.deNormandie,art.367à371).Surledouaireàmoitié
àParisà la finduxiv°siècleet surlesbiensqu'ilfrappe,texteimportant,dans
StyleduCMMe~ms.fr.18'îl9,fol.Lxxxvva.Rapprochezcoût.deParis,art.248.

s CoutumedeParis,art.248.Cf.Observationsprésentéesparla jF'acu!Mdedroit
deCaensurleprojetdeloideJH.Delsolconcernantlesdroitsdel'épouxsurvirant,
p. 16.

4 Tardif, Cout. de Normandie, 1re partie, Le très ancien coutumier, p. 81. Cout.

de Norm., art. 369. Cf. Observations, etc., pp. 2), 22.
s Cf.Touraine,333;mesEtablissements,t. III, p.276.
eTacite,Germ.,18.
Beaum.,xm,12.J'aisuivilestracesdecetteformulejusqu'aumilieuduX!X"

siècledansdescontratsdemariage.
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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 cou-

tumes. Quelques-unes cependant exigeaient qu'il fût expressé-

ment stipulée
A moins d'une autorisation spéciale du suzerain, la femme

ne pouvait, à l'origine, obtenir son douaire sur une terre féo-

dale. Ce principe n'était pas tout à fait oublié au xin° siècle~.

Deux raisons justifient cette règle le bénéfice est viager pour-

quoi la femme en jouirait-elle, le jour où.il doit revenir au su-

zerain? La femme, en second lieu, ne peut remplir les devoirs

militaires imposés ordinairement au vassal, lorsqu'il s'agit d'un

fiefmilitaire.

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 remarquée une étroite soli-

darité.

A <e~ de quel moment la femme a-t-elle droit ŒMdouaire?

Saintonge, 76 « Entre roturiers, douaire n'a lieu, s'il n'est conventionnel, a

Marche, 288. Cf. Giraud, Précis de l'ancien droit cott<. franç., 1852; p..70. La cou-

tume 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 douaire

coutumier (de moitié) ne pouvait non plus être excédé. Ailleurs, le mari pouvait

faire à sa future épouse les libéralités qui lui convenaient (Traité des contrats ae ma-

riage, Paris, 1708, pp. 333-336). Voyez cout. 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.

2VoyezcoutumedeTouraine-Anjouduxnfsiècle,dansmesEtablissements,t. Il,
p. 210;t. III, p. 70.Gonf.unechartede 1029-1033quirelatela permissiondu
suzerainpourundouairesurunbénéfice,dansGuérard,Cartul.del'abbayeaeSaint-
PèredeChartres,t. II, p.271,piècen°xu.LerédacteurdelacoutumedeToti-

raine-Anjouparaîtreculericidevantlemotfiefquiprésenteévidemmentàsesyeux
l'idéed'unepropriététropsolide il parlededonde roiondecomteet désigne
ainsicequej'appelleraisvolontiersunfieftoutfrais,decréationtouterécente.

3Cettestipulationétaitdevenuetrèsordinairedanslescontratsdemariageme-
suredeprudencebiennaturelleet quin'estpasdavantagenégligéedenosjours.
Cf.Guyot,Répert.dejurisprudence,t. IV,p. 613;Codecivil,art.1409,ISIC.Pour
la claused'ameublissementvoyezci-dessus,p. 620.

Voyez ci-dessus, pp. 594, 618, 6i9.
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<~e?' de quel momentdevient-elle eo~?MMMe?– 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

~o?ye~< on peut songer aussi à un transfert de propriété
se réalisant par le coucher, bien que la dos (au sens germa-

nique) ait été stipulée à l'avance.

Cette notion primitive s'est conservée longtemps pour le

douaire; mais elle s'est effacée plus rapidement pour la com-

munauté cependant la notion primitive s'est maintenue en ce

qui touche la communauté, à Groningue2, en quelques pays
allemands à Strasbourg et dans certaines localités de l'Al-

sace etc.

Dans le dernier état du droit, on acceptait dans presque
toute la France cette règle posée par l'article 220 de la coutume
de Paris, à savoir que la communauté entre époux date de la

bénédiction nuptiale". Mais le droit, à cet égard, était resté

longtemps incertain, divisé, flottant ici la communauté n'était

réputée exister qu'après l'an et jour"; ailleurs, elle n'était

fondée qu'à la naissance du premier enfant'.

Quant au douaire, la vieille idée que la femme gagne son

douaire au coucher finit aussi par disparaître et fut, mais plus
lentement, remplacée par la règle ainsi formulée la femme

gagne son douaire à la bénédiction nuptiale

1VoyeziciPothier,TraitédelacommuHBMM,22.
2VanderMarck,ftis<.juriscivilisprivatièommuniset /!6tpM5HM!Grossingo-

Omhmdtca~n~rtt,parsprima,§ 122,GroningiB,1761,pp.232,233.
s OUoStobbe,Ba!)a&Mc&dMdeM<sc/te;tMt)a<MC/<ii:,t. IV,p. 120,noted2.
Notammentà Artolsheim(D'AgondeLacontrie,Ancienstatutaired'Alsace,Col-

mar,182a,p. 56).Cf.Silberrad,DeacgM.BS<tfconjugalisecundumjus. Argenti-
nense,Argentorati,1771,p.36.

sPothier,Traitédelacommunal,§22.
eBeautemps-Beaupré,Cout.et inst.del'Anjoue<duJfat)t~irepartie,t. IV,

p. 262;t. II,pp.230,296.TrèsanciennecoutumedeBretagne,6"partie,ch.206.
Cf.mesEtabl.,t. I", pp.141,142.Jusqu'àla findel'ancienrégime,lacommunauté
danslescoutumesd'Anjou,Maine,Grand-Perche,Chartresn'existait,à moinsde
stipulationexpresse,qu'aprèsl'anetjour(Pothier,Traitédelacorn.,art.pr.,§4).7Bayonneauxtuesiècle.Cf.Jul.Vinson,dansLaréforme~canom~ t. II,
6"!iv.,Rouenet;Paris,1876,p. 575.

sLaurièresurl'art.248delacout.deParis,édit.de1777,t. II,p. 256.
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2. Des droits du mari et de ceux de la femme dans le régime
de communauté.

Les droits du mari. Le concours des deux conjoints. Main-
bour de sa femme, le mari est par cela même chef de la commu-

nauté il peut administrer seul les biens de la femme et ceux de
la communauté et mêmeil dispose à son gré entre vifs des meu-
bles et des revenus~ ainsi que des conquêts immeubles; cette
doctrine est formellement inscrite dans la coutume de Paris".
Toutefois, d'après quelques coutumes3, le mari ne peut donner

que sa part d'acquêts et non pas l'ensemble des conquêts.
Les mœurs apportèrent à cette rigueur du droit une atté-

nuation d'une grande importance. Cette communauté de fait,
cette communauté d'occupations et de soins journaliers dont
est issue en partie la communauté juridique entre mari et

femme, 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 nou-
velle, un conquêt; c'est le mari et la'femme agissant en com-
mun

Au reste, pour deux séries d'opérations dont il nous reste à

parler, le concours du mari et de la femme n'était plus seule-
ment d'usage, il était de droit rigoureux ou de nécessité pra-
tique presque absolue. Je veux parler des propres de la femme

1Beaumanoir,ch.xxr,2,édit.Beugnot,t.1er,p. 303.DesMarés,Décision152.
Cf.Beaum.,xxx,99,édit.Beugnot,t. Ier,p. 453.

2 Des Marés, Décision 70.-Coutume de Paris, art. 225. Voyez pour la Lorraine,
Bonvalot, Lesplusprincip.et génér. coust. du duclüé de Lorraine, Paris, 1878,pp. 101,
Bonvalot, tM~tM~T-MCtp. cité par L. Passy, Les origines de la communautéde biens,102; arrêt du 14août 1S71, cité parL. Passy, ~M orties !f: commMMu~e Me;M,
pp. 65, 66. Par testament le mari ne peut disposer que de sa part (Des Mares, Dé-
cision 70). La coutume d'Anjou de 1411 dit- formellement que le mari peut atiéner Ou

hypothéquer les acquêts sans le consentement de sa femme (coutume d'Anjou de

1411, art. 197).
3Loudun,ch.xxvi,art.6.Anjou,289.Tours,254.Maine,304.
<-<fSientrelesigneret lafameaüssentfaitachat(mes .E<sM.,t.If. p.268).La

coutumedeSaintongefaitallusionà cetusage,tit.vm,art..68.
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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-

pres du mari un droit au douaire, c'est-à-dire un intérêt consi-

dérable (et à l'origine une part indivise de propriété).

Les pays de droit écrit présentent ici, dans la première pé-

riode du moyen âge, certaines analogies que je puis signaler

dès à présent. Non seulement les mêmes usages s'y établissent

sous les mêmes influences2, mais le droit romain antérieur à

Justinien, le droit théodosien, conservé sur plusieurs points, y

exige impérieusement le concours du mari et de la femme pour

l'aliénation du fonds dotaP. Fonds dotal et douaire sont donc,

à ce point de vue, très comparables~.

De nos jours, les principes posés par le Code civil semblent,

à première vue, en opposition complète avec ces vieux usages.

En effet, le mari, aux termes de l'article i42i, peut non seu-

lement administrer seul les biens de la communauté, mais les

aliéner ou hypothéquer sans le concours de sa femme. A plus

forte raison il peut aliéner ou hypothéquer seul ses propres

biens.

Décisionde 1293, dans Warnkœnig, Franz. Staats- und RecMsyMcMcMe,t. If,

appendice, p. i38. Beaumanoir, ch. xxt, 2, édit. Beugnot,t. 1~, p. 303. Texte cité

par' Bayle-Mouillard,Etudessur !'A:s<.du droit en Auvergne,pp. 16, n avec la

note 1. Dans les Etablissemenlsde saint Louis, la vente consentie par le mari seul

est valable; mais une pareille vente est presque impossible, car la femme,malgréla

vente, jouit de son droit viager sur la terre vendue. A la mort de la femme,la terre

fait retour à l'acquéreur (Et., liv. Ier, ch. 173.Voyez mon édit., t. II, pp. 319-322

t. IV, p. 198.)
2 Voyezles textes cités par Gide, Etude sur la conditionprivée dela femme,édit.

Esmein, p. 392, note 3. Gide n'a pas noté cette influence du droit antérieur à

Justinien.

3 Paul, Sentences;II, xx[ B, 2.
4 Voyezencore, pour le concours du mari et de la femme, une donationfaite par

le mari et la femmede l'an S8T,dans Pardessus, Diplomata,cAar~, t. !< pp. 136,

157(secondepaginationdu vol.); Luchaire, Ilist. desinst. mon.de la France, t. 1",

pp. 143,144 (le roi et la reine agissent ensembleprécisémentdans des affairesoù

deuxparticuliersagiraient aussi en commun);chartes tourangellesde 12?8et de 1285

publiées par M. Ch. de Grandmaison,dans Bulletinde la soc. arcliéol. de Touraine,

t. VI, 1S84,pp. 306, 312, n"' 6, 9.

s Toutefois il ne peut disposer entre vifs à titre gratuit des immeubles de !t
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Voilà la théorie. Si nous la regardons en face, c'est l'antipode
du droit du moyen àge. De la théorie moderne passons à la

pratique et nous verrons que les choses ne sont guère changées.
En effet, depuis plusieurs siècles, on a transporté dans le droit
coutumier le système romain qui accorde à la femme une hypo-
thèque tacite sur les biens du mari pour assurer le recouvre-
ment 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, pru-
dents et sages, ne réalisent nulle vente de propres du mari ou

d'acquêts de communauté sans l'intervention de la femme, la-

quelle 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 textuelle-
ment « Tout acte emportant vente, engagement, obligation ou

hypothèque sur les biens de l'un ou de l'autre époux n'est va-

lable, s'il n'est consenti par l'un et l'autre des époux~ II 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 Conventionne dit pas un mot

de la puissance maritale et paraît la supprimer parement et

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 for-
mules presque identiques. De pareilles surprises ne sont pas
rares dans l'histoire du droit public et du droit privé.

communauté(Codecivil,art. 1432).Cetarticleapourobjetévidentdemodifierle
droitdelacoutumedeParisquiaccordaitaumarila facultéde«disposerpar do-
nation, àsonplaisiretvolonté,sansleconsentementdelafemme,desbiensdela
communauté))(CoutumedeParis,art.225).

t Code de ~ï<Mten, V, x:i, 30; V, xm, loi unique, § 1S VIII, xvm (al. xvn), 12.
s Code civil, art. 2121, 2135.
3CodecivildelaConventionliv.ler,tit. in,art.12,édit.Acollas,p.124.Pour

lasituationdela femmemariéeaumoyenâge,joignezcequia étéditplushaut,
pp.247,248et mesEtablissements,t. 1er,pp.14~~g~149.

Qu'onouvre,parexemple,le~He~fe~eme~poMfl'instructiondesprocezes
chatellenies.duparlementdeJtfe~,secondeédit.,Metz,1682,pp.242,243;ony
trouveralapleineconfirmationdecequej'avance.
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Femme marchande publique. On sait qu'aux termes du

Codede commerce, la femme marchande publique (elle ne sau-

rait 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).
Ces droits de la femme marchande publique sont très an-

ciens le Codé de eo?K?M~'eea ici pour base historique la cou-

tume de Paris 1.

Quelques coutumes accordaient aussi à la femme marchande

publique le droit d'ester en justice pour affaires relatives à son

négoce. D'autres lui refusaient ce droit. La notion barbare et

germanique de l'incapacité de la femme a triomphé sur ce point

dans le Codecivil2.

3. Dissolution de la communauté.

Dissolution de la communauté et droit de renonciation de la

femme.
– La communautéétait dissoute 1°par la mortnatu-

relle~de l'un des époux, sauf ce qui sera dit plus bas sur la con-

tinuation possible de la communauté; 2° par la jnorLcivile de

l'un des époux; 3° par la séparation de corps et de Mens,ou

de biens seulement, prononcéepar justice et exécutée

La communauté dissoute, la femme ou ses héritiers pouvaient

l'accepter ou la répudier. Cetteoption fut accordée d'abord dans

plusieurs coutumes aux femmes nobles seules' elle fut plus

tard étendue aux roturières. La femme, à l'origine, pouvait se

soustraire aux dettes de la communauté, en renonçant simple-

ment aux meubles", car on sait que les meubles seuls répon-

1Cf.cou)..deParis,art.234,23S,2X8;cout.d'Anjou,510;Codede commerce,
art.4, 5, 7;ColmetdeSanterre,CoMi'sanalytiquedeCodecivil,2"édit.,t. VI,

pp. 156,1S7.
2Codecivil,art. 215.Cf.mesEtabl.<!esaintLouis,t. ÎM,pp.14S,149;t. IV,

p. 166.
3Giraud,Précisdel'anciendroitcoutumier/hMcaM,pp.64,65.
4Beautemps-Beaupré,Cout.e<MisM.del'AnjouetduNatM,irapartie,t. U,

p. 338.~e duChdteletdeParisdansms.fr.18419,fol.Lxxxv.
s Cf.LestextescitésparM.GuilhiermozdansBtM.del'Ecoledeschartes,t. XLIV,

p. 494;mes.E<(t6!.desamfLouis,t. II, p. 26;Tardif,Coulumierd'Artois,p. 85.
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daient primitivement des dettes; elle gardait donc, tout en re-

nonçant aux meubles, son droit à la moitié des conquêts
immeubles. Dès le xiv° siècle on constate à Paris une tendance

hostile à cette distinction on voudrait exiger une renonciation

complète ou une acceptation~. Ce droit aux conquêts dégagé de

l'obligation de payer les dettes heurte désormais toutes les no-
tions d'équité, parce que le droit se modifie et que maintenant
les immeubles répondent des dettes commeles meubles. L'effet,
toutefois, survécut ici pendant quelque temps à la cause; la
tendance nouvelle ne triompha que dans la coutume de-Paris
de 1S10 la même transformation fut consomméeen Bretagne
au xv° siècle, en vertu d'une ordonnance du duc Jean V3.

La renonciation de la femme a toujours été subordonnée à
certaines conditions. Au moyen âge, cette renonciation s'effec-

tuait 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
solennellementà 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 1~60 du Code civil déclare commune, nonobstant
sa renonciation, la veuve qui a diverti ou recélé quelques effets
de la communauté; l'article 1477 ajoute que celui des époux

qui aurait diverti ou recélé quelques effets de la communauté

est privé de sa portion dans lesdits effets.

Guilhiermoz,Ledroitderenonciationdela femmelorsdela dMsoMtMdela
communautédans~'mtctemtecoM<MtMdeParis,pp.8,9(ExtraitdelaBMKofAe~ttede
l'Ecoledeschartes,t. XUVj.

2Art.115.
s Constitution de Jean V, art. 22,dansDomMorice,J~moM'epourse?'M7'dep?'e<<))eï

à !Mst. de Bretagne, t. 11, 1744. col. 1058, t.0a9.

Voyez pour Paris, Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, foi. mxxy. Grand coK~m:e!
édit. Laboulaye ft Dareste, p. 375. Voyez aussi un document de 1396 qui prouve

que l'auditoire du Châtelet pouvait, à cette date, être substitué à la fosse (mes
Etabl., t. III, p. 269); Giraud, Précis, pp. 65, 66.

V. 50
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Dès l'année 1614, le tiers état avait réclamé ces deux déci-

sions salutaires. L'ordonnance de 1629 accepta une partie seu-

lement de ce système. Pothier n'hésite pas à frapper de éette

double peine la femmede mauvaisefoi. Du Traité de la conzmu-

nauté de Pothier cette double pénalité demandée jadis par le

tiers état a passé enfindans la législation française

En cas d'acceptation de la communauté, l'époux survivant

et les héritiers de l'époux décédé prenaient chacun la moitié de

la somme à partager déterminée par l'opération des reprises et

des rapports, et en jouissaient en pleine propriété. Le partage

comprenait le passif aussi bien que l'actif de la communauté;

cependant la femme et ses héritiers n'étaient pas tenus des

dettes au delà de leur émolument~.Cette dispositionprotectrice

se retrouve dans le CodeCM~

4. Communautés ayant plus de deux têtes.

Femme peut e~'e commune avec son mari et autres commu-

~g~ La communauté que j'ai supposée à l'instant aussi

restreinte que possible et réduite à deux têtes, était assezsouvent

beaucoup plus nombreuse, ainsi que je l'ai exposé dans le cha-

pitre précédent. La femme, en ce cas, n'était pas communeavec

son mari seulement; elle était commune en bien avec tous les

communiers.oupa?'poMMM?'s~et formait une tête' Une tendance

à supprimer ce large système de communautéet à compter, dans

1 VoyezPicot, N< des états généraux, t. IV, p. 72, note 1; Lalourcé et Duval,

Recueil, t. XVI de la tomaisongénérale, p. 361; Pothier, TratMde la communauté,

art. 690.Analogie romaine qui ne doit pas être négligée Digeste, XXIX. 11,De

adquireadavel omtKenasAeref!t<ate,71, §§ 3, 4. Rapprochez Codecivil du Bas-Ca-

nada, art. 1339.

a Coutume d'Orléans, art. 187. Pothier, Coutumed'Orléans, mtrod. au titre x,

art. 135, édit. de 1776,1.1' p. 499; Traité de la communauté,art. 726, 733u.7M.

Coutumede Paris, art. 228.Au moyenâge, le bénéficed'emo!umentest inconnuen

Terre-Sainte. VoyezAssisesde la Cour des 6oMryeofs,ch. 191, dans Beugnot, As-

sises, t. II, pp. 128, 129. Ici et plus haut j'emprunte quelques lignes â Ch. Giraud,

Précis de<'<MCtMdroit coutumierfrançais, pp. 65 à 67.

s Codecivil, art. 1483.

Coutumed'Orléans, art. 213-217.Coutumed'Auvergne, ch. xiv, art. 32 avec le

commentairede Chabrol, CoMhtmesd'~MMr~)e,t. II. pp. 399,400.
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une communauté rurale, le mari et la femme pour une seule

tête, se manifesta de bonne heure' et ne cessa de gagner du
terrain.

Continuation de coMMKMM<xM~e.Tout ce que j'ai dit dans
le chapitre précédent touchant les communautés familiales et ce

que je -viensde 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. Cescontinuations de communauté sont préci-
sément l'origine la plus fréquente des larges communautés tai-
sibles de familledont 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 sociolo-

giques
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 primitif2.

Deuxième étape. La communauté se continue entre le sur-
vivant des époux et les enfants, dans le cas même où ils seraient
tous majeurs'. Quant aux collatéraux, il n'en est pas fait men-

tion la coutume ne suppose pas qu'ils aient vécu en commu-
nauté avec le défunt.

Troisième et dernière étape. – La continuation de commu-
nauté 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 Pa-

ris, laquelle peu à peu s'est imposée à presque toute la France

Voyezdéjàcetextenormandde1241 Judicatumest quodcumduofratres
suntadunumeteumdemcatallumetaquirantsimul,dequibusunushabeatuxorem
uxorillanonhabebitnisidepartehereditatismaritisui,videlicettertiampartemdehocquodestextraborgagiummaritisuietdeacquisitionemaritisuiinborgagio
factahabebitdictauxormedietatempartismaritisuiN(citéparL.Passy,Desori-
ginesde<acommunautédebiens,p. 35,note2).

2
Mootargis, ch. ix, art. 3. Berry, titre vm, art. 19. Bourbonnois, 270. Bassigny,

55. Orléans, 216. Châteauneuf-en-Thimerais, 70. Metz-Ville, v[, 9.
3

Cambrai, titre vit, art, 11. Poitou, 234. Joignez Assises des bourgeois, ch. 187
in ~ne, dans Beugnot Assises, t. H, p. i26.

4
Paris, art. 240, 241.
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coutumière 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-

tion de la communauté. Les biens demeurant confondus, il est

naturel d'admettre que les acquisitionspostérieures ont été faites

des deniers communs~.

Cette continuation parisienne de la communauté subsiste de

nos jours dans le droit canadien~. Elle est interdite par notre

Code civil qui s'est efforcé de donner d'autres garanties aux

mineurs3.

Nous présumons qu'à l'origine l'état d'indivision étant le fait

ordinaire, le groupe se perpétuait sans que personne se deman-

dât quelle était, au sein de la communauté, sa part de droits.

Mais cette situation tout à fait primitive se modifia,assezpromp-

tement et on se préoccupa, en vue des dissolutions-de com-

munauté de plus en plus fréquentes, de déterminer les droits

de chacun au sein de ces communautés prolongées; le droit

commundes continuationsde 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 têtes savoir le survivant, les enfants du pre-

mier mariage, la seconde femme°. Si cette seconde femme est

1VaUn,NouveaucommentairesurlacoutumedeLaRochelle,t. U,1756,pp.7:j2,
753.

s CodecivilduBas-Canada,art.1323,édit.d'Ottawa,1866,p. 364.
s Codecivil,art.1442.
4VoyezPothier,Traitédelacommunauté,6spartie,Dela continuationdecorn-

munauté,§§769etsuiv.CoutumedeParis,art.240,241.
5 Beaumanoir, xxi, 8. Pothier, tKd., § 907. La continuation de la communauté

posée en principe par la coutume de Paris n'était pas générale dans la France cou-

tumière, car, aux états de 1614-1615, le tiers demandait l'application du droit pari-
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elle-même veuve en continuation de communauté avec ses en-

fants, il se formera une communauté quadripartite entre quatre
têtes le survivant, les enfants de son premier mariage, sa

seconde femme, les enfants du premier mariage de sa seconde

femme. Cette communauté tripartite ou quadripartite subsiste

de nos jours dansle droit canadien~.

Ceci n'est probablement pas autre chose qu'un mesurage ju-

ridique introduit au cœur de cette unio~ro~zMmprimitive dont

j'ai parlé ci-dessus2. L'unio ~ro~M??zsubsiste 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 en-

fant (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 l'M~'o~ ou unio pro~'M~.

5. De /<xséparation de biens.

Les 6&*o~de la femme séparée. Le régime de séparation l
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-cipeut engendrer.
Nous distinguerons la séparation de biens judiciaire et la sé-~

paration de biens conventionnelle..

Séparation de biens judiciaire. – La séparation de
corps)

sienà touslespayscoutumiers;e'estainsiqueje comprendsl'art.322du
~J

sien à tous les pays ooutumiers; c'est ainsi que je comprends l'art. 322 du cahier

t~du tiers état(Latource et Duval, BecMM~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, 17S8, p. 752). Joignez Compta 73, dans mes

BfaM., t. III, pp. 130, 131.

Code civil du Bas-Canada, art. 1327, édit. d'Ottawa, 1866, p. 364.
2

Voy. ci-dessus, pp. 489, 490.
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entraînait accessoirement la séparation de biens'. Dès le xn°

siècle nous voyons des séparations de biens prononcées princi-

palement à la requête de la femmeet sans séparation de corps;

je crois, du moins, pouvoir qualifier ainsi la position de la.

femme qui obtenait délivrance du <:c~oM~e~» du vivant même

de son mari, en raison de la mauvaise administration de ce

dernier. Ce cas est prévu par les Assises de ~'M~a/e/M~.En

France, nous pouvons citer un accord de la fin du xiv° siè-

cle, où sont réglées les conditions d'une séparation de biens

amiable~,accord vérifiéet sanctionnéau parlement de Paris.

Séparation de biens conventionnelle. Enfin, dans le con-

trat même de mariage, il pouvait être stipulé que la femme

emporterait ce qu'elle apporterait et non plus. Cette stipulation

(sur laquelle nous manquons de renseignements) ressemble très

fort à une séparation de biens. Nous savons que des contrats de

ce genre n'étaient pas inconnus à Paris, dès la seconde moitié

du xiv° siècle~.

Il est temps de nous demander quels sont les droits de la

femme séparée. Ici règne une grande incertitude. Les juris-
consultes sont en désaccord et les textes se heurtent pénible-
ment.

Cettequestion, pour être résolue, doit être divisée. Nous nous

demanderons d'abord si la femme séparée peut contracter et

s'obliger, nous nous demanderons ensuite si la femme séparée

peut aliéner ou hypothéquer sesbiens sans autorisation.
La femme séparée peut-elle contracter et s'obliger? Suivant

du Moulin, elle est libre de contracter et de s'obliger, sans au-

torisation du mari c'est aussi ce que déclarent formellement

quelques coutumes. La femmeséparée ne peut, suivant Chopin,

C'estlàl'espritdesDécrétalesdaGrégoireIX,IV,xx(JoignezDécrét.deGrég.7.Y,
I, iv,10).

s Assisesdela Courdes6f)U!'oeo:~ch.171,172,dansBeugnot,Assises,t. II,
p.116.DanslesAssisesde.Mrusa!emjlemotdouairecomprendl'apportdelafemme,
lemariage(t6td.,pp.H4, US,116,135).Ala finduxmcsiècle,enFrance,Beau-
manoirneparaîtpasconnaîtrelesséparationsdebiensjudiciaires(ch.xxf,2).

3Archivesnationales,Accords,Xtc(piècequim'a.étésignaléeparmonami,
M.G.Fagniez).

Jean des Mares, Décision 129.
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s'obliger sans l'autorisation du mari et un arrêt a donné raison à

Chopin~

C'est~ on le voit, l'incertitude et la confusion. Si je ne me

trompe, les jurisconsultes firent peu à peu la paix et l'harmonie

dans ce domaine si agité, si troublé. Ils distinguèrent l'exclu-

sion de communauté et la séparation de biens". Dans la simple
exclusion de communauté, la femme ne peut ni contracter, ni

s'obliger elle n'administre pas; c'est, du moins, ce que Po-

thier laisse entendre très clairement. Dans le régime de sépara-
tion de biens, elle administre; elle peut contracter et s'obliger,

pour les actes de simple administration, sans autorisation du

man\ Dès lors nous n'apercevons plus deux solutions contra-

dictoires nous sommes en présence de deux régimes diffé-

rents l'exclusion de communautéet 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 rare-

ment adoptée
<?-?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 sépara-

1VoyezMontargis,ch.vin,art.6;Sédan,95,97;LeBrun,Traitédelacommu-
nauté,i7M,p. 166.;LaurièresurParis,224-

2 Le Brun, ibid., liv. Ier, oh. m, p. 29. Bourjon, Le droit communde la France,

t. le' n70, p. 510. Pothier, Traité de la communauté, §g 46i à 465.
a Pothier,Traitédelacommunauté,§§461à 465.
4Lerégimesanscommunautéfaitl'objetdesarticles1530a:IS3S;lerégimedit

de séparationdeMensfaitl'objetdesarticlesiS36a.i539.Cesdeuxrégimes.sere-
trouventdansle droitactuelduBas-Canada(CodecivilduBas-Canada,art.MIS
a:142S).

Lerégimed'exclusiondecommunautéserencontredansleressortde!a.Courde
Toulouse,etcela,semble-t-il,paraccidentetgrâceanjeuinconscientdesformules,
exécutépardesmainspeuexpérimentées.VoicilesfaitstelsqueM.Bressollescroit,
sinonles constater,dumoinslesentrevoirjadis,danscetterégion,lesstipula-
tionsdedotaHtéétaientaccompagnéesdecetteformule«Lespartiesontdéclaré
excluretouteespècedecommunauté.Pinstard,ladotalitéfutsouventécartée;mais
la clauseaccessoiredemeuraetelleestdevenue,pourainsidireparmégarde,la
stipulationdurégimespécialement'organiséparle Code(Analysetrèsfineet très
judicieusedeM.Bressolles,Lesrégimesmatrimoniauxactuellementpratiquésdansle
p<To!<fouM!n,1880,.p..2i).
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tion a été judiciaire'. Toutefois, en Bourgogne, le droit d'a-

liéner 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 juri-

dique 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 xvin'-

siècle, était presque devenue de style dans les conventions

portant séparation contractuelle mais la doctrine montrait une

grande hostilité~; une pareille convention n'était acceptée qu'en

Berry et dans le ressort du parlement de Flandre".

Les rédacteurs du Code civil suivirent l'opinion courante" et

la jurisprudence la plus répandue, en décidant que la femme,

en aucun cas, ne peut aliéner ou hypothéquer ses immeubles,

sans le consentement spécial de son mari ou, à son refus, sans

être autorisée par justice'

A-t-on remarqué que cette décision du Code civil met obs-

1 Le Brun, ibid., p. 166.

s Guyot, Mpert.~t. XVI, v Séparationde biens, pp. 222, 223.
3 Cout. deMontargis, ch. vm, art. 6.
4 Le Brun, tMa. pp. 186,187.
BVoyezGuyot, ~M'< t. 1°' 1784,pp. 828,832; Berry, tit. J~, art. 21.

c Cf. Pothier, Cout. d'Orléans, t. 1°' 1776, p. 469; Lamoignon, Arrestez, Dela

communautéde biensentre mcry femme,art. 65, édit. de Paris, 1702,p. 247 (2°

paginationdu vol.); Pothier, Traité de la communauté,g§ 464, 522.

7 Codecivil, art. 217, 223, 1535, 1538,1449.Cf. coutumed'OrMans,art. 194 et

ci-dessus, p. 292. On sait que la jurisprudence moderne, jurisprudence irrépro-

chableau point de vue du texte et de l'esprit de la loi française, retient sous cette

tutelle maritalela femme qui a obtenu contre son mari coupablela séparation de

corps (Cf.Gide, Etude sur la conditionprivée de la femme,p. 432.A lire, observa-

tions de M. Lyon-Caen,dans'BM~Kt:du comitédes travaux hist., Sectiondes sciences

économiques,année 1884,p. 53). Joignez projet de loi déposé le 12juin 1884 et du à

l'initiative de MM.Allou, Batbie, Denormandie et Jules Simon (Documentsparte-

inentaires, Sénat, année 1884, pp. 259, 260); amendementde MM.Naquet et Léon

Renault, défendu au Sénat par M. Naquet dans la séancedu 19 juin 1885 (Débats

parlementaires,Sénat, 19juin 1885,p. 710et suiv.); enfin, deuxième délibérationet

vote du Sénat le 28 janvier 1887(O~fCM~Débatsparlementaires,Sénat, 1887,p. S6).
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tacle à un mouvementlibéral de la pratique, signalé dès le com-
mencement du xviii" siècle, abolit le droit et la jurisprudence
du Berry et des Flandres/beaucoup plus favorables et plus
larges, diminue en Bourgogne et sur le territoire de la coutume
de Montargis les droits de la femme séparée judiciairement'?

~M~/ze~edes séparations de biens; ~oMHe?Me~en ce sens.
Non commune ou séparée, la femme n'est pas tenue des dettes
contractées par le mari ceci n'a jamais fait la moindre diffi-
culté~. S'il en est ainsi, les tiers ont un grand intérêt à con-
naître le régime adopté par les époux. Cette question a beau-

coup préoccupé nos aïeux au xvn° siècle.
Aux états de 1614-16LS, les représentants de la bourgeoisie

demandèrent que les séparations de biens fussent rendues pu-
bliques, afin que les tiers ne pussent être victimes d'une situa-
tion exceptionnelle et qui ne saurait être présumée~. Une déci-
sion fut prise en ce sens par le présidial d'Orléans en 1624*, et,
cinq ans plus tard, l'ordonnance de 1629~fit droit aux récla-
mations des états de 16i4 et imposa par toute la France une

publicité sérieuse aux séparations de biens.
Ces divers textes semblent se référer aux séparations judi-

ciaires plutôt qu'aux séparations de biens contractuelles. L'or-

donnance 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

1 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 spé-
ciales. 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 con-

naissance du droit antérieur au Code civil dans le Berry et dans les Flandres eût-
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. Ar-

mand Rivière, dans le Journal officiel du 11 mai 1880 et du 10 juin 1880.
s Des Marés, Décision 129. Pothier, Traité de la communauté, § 461.

3 ReeMeMdes cahiers génér. des trois ordres, t. IV, .E<s<sde Paris en ~6jf4, Paris,

1789, p. 361. Cf. Picot, t. IV, p. 69.

<-Règlementsur less~araHotM,dansPothier,Coût.d'OrMMs.,t. II,1776,p. 601.
s Ord.de1629,art.143,dansIsambert,t. XVI,p. 267.
s Ord.demars1673,titrevtii,art.1,2, dansIsambert,t. XIX,p. 102.Cf.arrêt

duparlementde1782dansIsambert,t. XXVII,p.2S1.
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MfyocMM~insiste avec complaisancesur cette mesure salutaire~.

Les nouveaux codes, ne négligeant pas ces précédents, con-

servèrent la.publicité de la séparation judiciaire et celle du ré-

gime adopté par les époux dont l'un est commerçante On sentit

plus tard le besoin de généraliser ces mesures ce qui fut fait

par la loi du 10 juillet 18S& 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*.

1Leparfaitnégociant,2"partie,1679,p. 298.
2 Codecivil,art. 1445.Codedeprocédurecivile,art. 872.Codedecommerce

art.67,68,69.
9Codecivil,art.75,1391,1394(loidu10juillet1850).Quantauxdifficultésqui

subsistentet quantà l'étatactuelde!a jurisprudenceencesmatièresparfoistrès
embarrassantespourlestribunaux,voyezarrêtsdecassationdu27janvier1857et
du2(tavril1864.
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DEUXIÈME SECTION.

Du régime dotal.

Origines romaines. jMeegénérale. La communauté de
biens ou société entre époux n'était complètement inconnue ni
des Grecs, ni des Romains. Nouspouvons affirmerqu'un régime
d'association fut quelquefois adopté en Grèce et aussi à Rome
entre mari et femme'. Mais ce sont là des faits exceptionnels
dans le monde romain l'influence romaine a été nulle en ce
sens. Le régime que pratiquaient ordinairement les Romains est

appelé régime dotal il a été très usité et il est encore aujour-
d'hui pratiqué dans les pays dits autrefois de droit écrit et en
Normandie.

Tout le système que nous étudions ici est construit autour de
ce fait juridique une femme dotée, une dot protégée. Les Ro-
mains en étaient arrivés à cettephase sociologique, lorsque leur

régime matrimonial se forma. Cerégime est parfaitement adapté
à la fragilité du lien conjugal que le divorce pouvait briser si
facilement. Le régime dotal n'associe pas la femme au mari
il ne confond pas les intérêts des deux époux il les maintient

soigneusement séparés~.
En pays de droit écrit, le père, conformémentaux 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 ap-
partenant à cette femme, soit une partie de ces biens.

Les fruits et les revenus de la dot appartiennent au mari\

Xénophon,Economique,eh.vn, §§12,13,édit.Didot,18Tf8,p.629.D:ye!!<e,
XXXIV,i, 16,§3.LaudatioTMftz(?00.EncA.,p. 673)..

2
Expressions de Gide, Etude sur la condition privée de la femme, p. 446.

s
D:sresfe, XXIII, n, De ritu nttpHsn<m, 19. cr. Roussilhe, édit. de i8S6, p. 8.

Pour la Normandie voyez ~rresfa scacariorum, dans Warnkœnig, rranz. Sf<M<s-tf!)t!

Rechtsgeschichte, t. fi, appendice, p. 109, De tKitrt~M.
4

Digeste, XXIII, m, 7. Code de Justinien, V, xin, loi unique. Paul, Sentences,
xxm,i.
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Si la constitutionde dot ne comprend pas tous les biens de la

femme, les biens non dotaux sont appelés paraphernaux (c'est-

à-dire en dehors de la dot). La femme en a la jouissance et la

libre disposition'.
A l'origine, la dot de la femmedevenait la propriété du mari.

Vers le milieu du vie sièclede 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 veuve2. Maisla 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 entièrement disparu de la pratique et qu'il
faut le regard pénétrant du théoricien pour le découvrira » Un

jurisconsulte éminent parmi ces théoriciens, Paul Gide, estime

que, même dans le droit de Justinien, la femmen'est pas deve-

nue, 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 in-

terprétaient le droit romain".

Quoi qu'il en soit de la théorie, voici les règles et les solu-

tions pratiques. Le mari, jusqu'à Justinien, ne pouvait, en

vertu de la loi Julia de adulteriis portée sous Auguste, aliéner

les biens dotaux les plus précieux, c'est-à-dire les immeubles,

sans le consentement de sa femme; il ne pouvait les hypo-

théquer, même du consentement de sa femme". Justinien, effa-

çant cette distinction, défendit au mari d'aliéner ou d'hypo-

théquer le fonds dotal, même avec le consentement de la

1 Nonpas dans la coutumede Bordeauxoù le mari administre les paraphernaux

(Tessier, Traité de la sociététt'ac~u~s, pp. 7, 8).
s Gide, Ducaractère de la dot en droit romain, édit. Esmein, pp. 508,HtO.

s Gide, !Kf~ p. 342.La propriété du mari est encore nettement formuléedanii

la cout. de Toulouse(Cout.de.Toulouse, secunda pars, titre Vf,art. 87, édit. Tar-

dif, p. 41).

/Mf; p. 539 et suiv.

s Masuer,x[v. De(<o<ce<maMmo!)to,10. Julien, E!eme.')s'<!c~'MrMpr.,p. Hl.

e Paul, Senf., II, xxi B, 2. Digeste,XLVIII,v, 1.
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femme1. De relative l'inaliénabilité devint donc absolue~.
Au moyen âge, l'inaliénabilité relative antérieure à Justinien

était généralement reçue dans le midi de la France ainsi qu'en
Normandie. La diffusion du droit de Justinien propagea l'ina-
liénabilité absolue qui ne_cessa de gagner du terrain. Toute-

fois, le droit antérieur à Justinien subsista jusqu'à la fin, plus
ou moinsmodifié, en Normandie~et à Toulouse~.Cette influence
romaine en Normandie est un fait historique d'un grand intérêt

qui m'a été signalé, il y a plusieurs années, par mon savant

confrère, M. Jules Lair. La Loi des Wisigoths fut copiée en

Normandie, dès la première moitié du ix" siècle' Cette in-

CodedeJustinien,V,xm,lexunie.,§ M.D'aprèsle CodedeJustinien,la loi
JuliaconcernaitlesfondsdotauxsituésenItalie.Paulnefaitpascettedistinction.

s Pourlesexceptionsdedroità l'inaliénabilitéabsoluevoyezJulien,ibid.,p. 57
et suiv.

3 Je me sers, ponr établir cette assertion, des textes que Gide cite à un autre

point de vue dans son Etude s!;r la condition privée de la femme, édit. Esmein,

p. 392, note 3.

<-Je n'entends pas par ce mot « 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).
6 J. Tardif, Coutumiers de Normandie, iro partie, Le très ancien cout., pars prima.

c. iv, art. 1, 2 (à lire avec soin en pesant tous les mots); pars altéra, c. Lxxx, 5

(même observation; à réunir au texte précédent). Voici le passage décisif du Grand
coutumier du xme siècle ch. c, (al. c:) « Notandum autem est quod vir uxori suaj
dicitur maritagium impedire, cum illud a saisina sua qoocumque modo patitur decli-

nare, ac si ipsa illud venderet vel abjuraret, nisi tamen per legem plene et per
judicium celebratam obtentum 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 Normande 1881, p. 241. Joignez pour le régime normand l'ordonnance
de 1219 qui concerne la Normandie (Isambert, t. Ier, p. 217); cout. de Norm.,
art. 538 à S41.

6 Art. 109, édit. Tardif, pp. 48, 49. Tardif estime que la coutume de Toulouse
resta en vigueur jusqu'à la promulgation du Code civil (Coutume de Toulouse, p. vm).
A la vérité, un arrêt du xvtie siècle fit 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).

7 Je fais allusion au ms. lat. 8843 de la Bibl. nat. La note du folio 157 qui 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 tempore Chludouvico imperatore, anno xviui

imperii sui, et sub tempore Erimberto, urbis Bajocas episcopo, et. Duos Ge-
mellis abbate, et hujus provincie H. comite. Hoc primum fuit tune tempore
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fluence directe semble la meilleure explication des affinités du

droit normand et du droit romain.

Le sénatus-consulte Velléien, Entre l'avènement de Claude

et la mort de Vespasien, le sénatus-consulte'Velléienqui absor-

bait 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 au

Velléien), ni au profit d'un étranger (sénatus-consulteVelléien).
Le sénatus-consulte Velléien atteignait la capacité de la fille

ou de la veuve aussi bien que cellede la femmemariée

Justinien modifia le sénatus-consulte Velléien. Grâce aux ré-

formes de ce prince, Fintérêt de ce sénatus-consulte se concentra

presque exclusivementdans le domaine juridique qui nous oc-

cupe ce sénatus-consulte servit dès lors par-dessus tout à com-

pléter 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, spécialeà la femme

mariée et destinéeà garantir la dot contre les dissipationsdu mari

et surtout contre les complaisanceset les faiblessesde la femme".

pubertatispredictoEsau.» Cecinousreporteà l'année832-833.DuosGemellit
est Deux-Jumeaux,canton

d'Issigny,
arrondissement,de Bayeux(Calvados).Cf.

Hznel,LexRomanaFt!t~ p.Lxv,Cod.31.
1PourtoutcequiprécèdevoyezGide,Etudesurlaconditionprivéedelafemme,

pp.154-162,426.
z VoyezCodedeJustinien,IV,xxix,surtoutlois22,24,25.Novelle134,c.8(Au-

thentiqueSiquamuliersousloi22).
3Cf.Gide,Etudesurlaconditionprivéedelafemme,édit,Esmein,pp.191à1M.
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Le Velléien assure, ai-je dit, l'inaliénabilité de la dot. En

effet, cette inaliénabilité ne serait qu'un mot, si la femmepou-
vait prêter les mains à une aliénation indirecte et perdre, en

dénnitive, son privilège dotal, en s'obligeant elle-même envers
les créanciers de son mari, en le cautionnant. Une intercession
de ce genre est radicalement nulle voilà toute la raison d'être
et toute l'économie du Velléien dans le droit de Justinien.

Le sénatus-consulte Velléien a joué un grand rôle dans l'an-
cien droit français en pays de droit écrit et même en pays cou-
tumiers. Il n'a pas été appliqué uniformément il s'est plié à.
des déformationsassez nombreuses. Si, en Auvergne, par exem-

ple, l'esprit du droit de Justinien était respecté, à Montpellier,
au contraire, la nullité de l'intercession pouvait être couverte

par l'autorisation maritale. Enfin, la plupart du temps, la loi mu-

nicipale, enveloppant dans la même prohibition l'intercession en
faveur du mari et l'intercession en faveur de l'étranger, permet-
tait à la femme, dans les deux cas, de renoncer à son bénéûee~.

Le Velléien était un grand obstacle aux relations sociales et
commerciales il contrariait les exigences les plus légitimes et
entravait les anaires. Les praticiens, ces pionniers du droit, se

chargèrent de le tourner ils insérèrent dans les actes une clause
de renonciation au bénéfice du Velléien.

Plus hardie, la coutume de Toulouse, dès le xme siècle, re-
jeta formellement le Vélléien et permit à la femme de s'obliger
pour son mari Cette coutume ouvre la série des mesures di-
rectement hostiles au Velléien.Nousarrivons a ces dispositions
législatives.

La clause de renonciation était devenue de style3. Une fois
ce style parfaitement établi, on se demanda s'il ne serait pas
plus sage d'abolir législativement le Velléien c'est ce qui fut

fait, en 1606, par Henri IV pour les pays coutumiers et les pays
de droit écrit; renouvelé, en 1683, par Louis XIVpour la Breta-

gne étendu, en 1703, à la Franche-Comtépar le même prince4.

Gide,ibid.,p. 393.Je luiempruntequelquesexpressions.2Tardif,CoutumedeToulouse,art.68(p.34).3Cf.mesEtablissements,t. I!I, p. 192,avecla.noteS.
Voyez Isambert, t. XV, p. 302; Marcel, Du régime dotal, p. 92, note,?. 93, note.
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Toutefois, en Provence et dans la plupart des pays de droit

écrit, l'abrogation 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 fruc-

tueuse pour la chancellerie royale. Aboli en principe par les

ordonnances, le Velléienne pouvait être invoqué sans une au-

torisation particulière du roi. On impétrait donc des lettres

?'oyaM.xde 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 paraît, à première vue, singulière-

ment abusif et dangereux, m~is qui n'est peut-être autre chose

au fond qu'une complicationde procédure.

Sur d'autres points, notamment dans la Marche et en Au-

vergne, le sénatus-consulte Velléien subsista, paraît-il,'d'une

manière plus apparente encore et plus directe~.

Sous l'empire du Code civil, il ne reste officiellementrien du

sénatus-consulte Velléien.

Quant à l'inaliénabilitédu fonds dotal, elle est consacrée par

le Codequi la pose en principe, pour le cas où le régime dotal

a été stipulé par les parties et soumet les exceptions à ce prin-

cipe à des formalités souvent coûteuses, ruineuses dans cer-

tains cas 3.

Le Codes'exprime ainsi

« Les immeubles constitués en dot ne peuvent être aliénés ou

hypothéqués pendant le mariage, ni par le mari, ni par la

femme, ni par les deux conjointement (sauf les exceptions qui

suivent) »

Il s'agit, commeon le voit, de l'inaliénabilité absolue du droit

de Justinien.

Cette immobilisationde la dot souvent contraire à l'intérêt pu-

blic et à l'intérêt privé a été maintes fois critiquée. Dès le xvu°

siècle, LouisXIV dans une ordonnance qui concerne le Lyon-

1Cf.Julien,Elemensdejurisprudence,pp.370,371.
2A.Desjardins,dansRevuecnt.,t. XXX,p. 1SI.
3 Code civil, art. 1123. Cf. Gide, t6M., p. 434.

4 Code civil, art. 1SS4.
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Y. 51

nois, le Mâconnois et le Forez déclarait que la liberté d'hypo-

théquer ses biens « est plus accommodante à la société civile

et plus favorable aux affaires des familles~ il autorisait, en

conséquence, les femmes à hypothéquer leurs biens dotaux.

Les divers projets de Code civil se montrèrent très hostiles

au régime dotal dont le trait caractéristique était, aux yeux de

tous, l'inaliénabilité des immeubles dotaux. Aucun de ces pro-

jets ne faisait à l'origine mention du régime dotal. Lorsque ce

régime s'introduisit dans le dernier de ces projets, celui dont

devait sortir le Code civil, un article d'une grande importance

mitigeait ce nouveau régime dotal et lui enlevait précisément

le caractèrejusqu'alors distinctif de la dot romaine, l'inaliéna-

bilité. <cLes immeubles constitués en dot, portait ce projet de

Code, ne sont point inaliénables. Toute convention contraire

est nulle2. » Mais, une fois le régime dotal admis, il était bien

difficilede 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 Nor-

mandie, sous Fancien régime! En effet, dans cette province, la

dot pouvait être aliénée avec le consentement des deux con-

joints3. Sans doute, dans la pratique, les notaires normands

savent de nos jours éviter à leurs clients les inconvénients de.

l'inaliénabilit.é légale, en stipulant dans le contrat de mariage

la faculté d'aliéner, ainsi que le permet l'article i5ST du Code

civil. Mais cette immobilisation" de la propriété plus rigou-

reuse en principe dans le Codecivil que dans le droit normand

ou le droit toulousain du moyen âge, n'en reste pas moinsune

Cf.Marcel,Durégimedotal,1842,p.87et suiv.Ladéclarationde1664paraît

avoirétérendueà la sollicitationdePéraehon,receveurgénéraldeLyon,quipen-

saittrouveruneplusgrandesûretédanslessous-fermesenfaisantobligerles

femmesdessous-fermiers(Lisleferme,Abrégéméthodiquedudroitromain,t. II,

Agen,anX-1802,pp.104-105).
2 Art. 138 du projet. Cf. Homberg, Abus du régime dotal, p. 164.

3CoutumedeNormandie,art.538.
t Il ne faut pas oublier que, par contre-coup et sans que le législateur l'ait direc-

tement voulu, l'inaliénabilité pèse, en fait, même sur les immeubles du mari. Voyez

à ce sujet M. Bressolles, Des régimes matrimoniaux actuellement pratiqués dans le

pays Toulousain, p. 26.



802 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

singulière anomalie. Le retour au droit qui régissait la matière

avant Justinien, il y a environ treize siècles, constituerait au-

jourd'hui un véritable progrès, un très grand et très souhaitable

progrès.
J'ai dit que le sénatus-consulte VeUéienavait disparu officiel-

lement mais il a persisté secrètement parmi nous il s'est

glissé furtivement dans la jurisprudence, commele compagnon

inséparable et nécessaire de l'inaliénabilité de la dot. En effet,
il n'y a pas, comme on l'a vu, d'inaliénabilité dotale sérieuse

sans le sénatus-consulteVelléienou quelquechosed'approchant.

Or, dans notre régime dotal, l'immeuble dotal est déclaré inalié-

nable sous peine de laisser le principe de l'inaliénabilité s'effon-

drer dans la pratique, la jurisprudence française a été conduite

à maintenir dans une large mesure, mais sans le désignerjamais

par son nom, le sénatus-consulteVelléienet 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 défavo-

rable à la femme généralisant le droit reçu déjà dans la plu-

part des pays de droit écrit qui relevaient du parlement de

Paris2, il a soumis l'aliénation des paraphernaux à l'autorisation

maritale3. 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

1Cf.Gide,ibid.,pp.446à 456.
2Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. VI,p.376.

Codecivil,art.1S76.
Ce droitd'aliénerlesparaphernauxsansl'autorisationdumariétaitaussiadmis

enAuvergne.Cf.Roussilhe,Traitédeladot,t. I< 1785,pp.182,183.
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TROISIÈME SECTION.

Influences réciproquesdu régimede communauté
et du régimedotal.

Cette matière pourrait m'entraîner loin. Je me contenterai de

quelques notions sommaires.

Influences coutumières dans lespays de droit écrit. Je

signalerai ici i° une certaine société d'acquêts qui s'ajouta de

bonne heure au régime dotal; 2° une séparation de biens cou-

.tumière qui pénétra dans les pays de dotalité.

i Société d'acquêts s'ajoutant au régime dotal. Dès l'ori-

gine, l'idée de communauté se fit jour dans les pays occupéspar
les Wisigoths. Ceux-ci avaient organisé une petite société d'ac-

quêts composée des économies des époux; elle se répartissait

proportionnellementà l'apport des conjoints~.On sait que, dans

le midi de la France, le régime dotal l'emporta généralement;
sous ce régime, les biens acquis pendant le mariage par le tra-

vail commun des époux appartiennent en totalité au mari, lors-

que l'industrie est exercée en son nom" Une clause accessoire

modifia fréquemment cette situation. En effet, au moyen âge (et
encore de nos jours), on trouve dans plusieurs pays de droit

écrit une société d'acquêts par moitié stipulée entre conjoints
cette société embrasse les produits de l'industrie et du travail

des époux, ainsi que les revenus des biens dotaux et des biens

du mari ni biens d'aucune sorte, ni dettes existant au moment

du mariage n'y peuvent entrer. Le mari est administrateur et

chef de cette communauté accessoire. Cette clause était fré-

quente dans le ressort du parlement de Bordeaux3.Notre Code

civil en prévoit toujours l'existence~.

1 Lea? Wisig., IV, 11,.16. Cf. tKf! III, i. Un manuscrit mentionne même une so-

ciété d'acquêts par moitié pour les biens postérieurs au mariage; c'est tout à fait

notre société d'acquêts (Liv. IV, tit. n, loi II, apud Walter, Corpus juris germanici

antiqui, t. 1°' 1824, p. 495, note o).

Cf.Molinier,dansRevueétrangèree~/rm~aMe,t. IX, p.2,note1.
3VoyezTessier,Traitédelasociétéd'acquêts,1881,pp.36,67.
4Codecivil,art.1881.
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2° Séparation de biens coutumière en pays de dotalité. Le

régime dotal est par lui-même une séparation de biens sui yeMC-
?'Mentre les époux. De plus, si la dot est mise en péril par le

mari, la femmepeut, aux termes de la loi romaine, en demander

la restitution pendant le mariage, dotis exactio. Cette exactio

f/o~Mnous ramène à une situation équivalente à la séparation
de biens des pays coutumiers favorables aux droits de la femme.

On ne comprend donc pas, à première vue, que Ia,~<7/<w
de biens coutumière ait pu pénétrer dans les pays de droit écrit.

C'est pourtant ce qui a eu lieu an x.vii"siècle. Cette importation
eut pour objet de sauvegarder les droits de la femme,dans cer-

taines 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 ca-

chées. 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 a la dotis exactio. La femme dotale séparée

de biens fut assimilée, dans le dernier état du droit, à la femme

commune séparée elle n'eut pas le droit d'aliéner ses immeu-

bles, sans l'autorisation du man~. Le Code civil a sanctionné

cette jurisprudence

~K/?MeMce'du ~MKe dotal dans les pays coutumiers. J'ar-

rive 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

1Digeste,XXIV,m,24.CadedeJustinien,V,xH,Dejuredotium,30.
s Roussilhe,Traitédela dot,n8S,t.II, p. 69.
s Codecivil,art.1S63.Cf.Sincholle,Del'inaliénabilitédeladot,p. 57,note.
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effet la communauté de biens présuppose, comme je l'ai dit,

âmefemme sans dot et sans droits successoraux. Mais lorsque

les pères dotèrent feurs Mes et lorsque celles-ci:devinrenthéri-

tières, la communauté de biens ne 's'épanouit pas pour cela,

car elle était constituée; elle s'enrichit simplement d'appendices

délicats les reprises de la femme devinrent l'une des opéra-

tions les plus importantes et les plus difficilesd'une liquidation

de communauté. Justinien avait accordé a la femme pour sû-

reté du recouvrement de la dot une hypothèque tacite'. Cette

hypothèque fut attribuée à la femme dans les pays coutumiers

pour garantie de ses droits.et créances~.La législationmoderne

l'a conservée et lui a maintenu pendant le mariage son carac-

tère occulte'

Le Velléien dans les pays coutumiers. Enfin, j'ai déjà si-

gnalé l'invasion du sénatus-consulte Velléien dans les pays

coutumiers. Il s'y est répandu de bonne heure mais il est

très difficilede déterminer, surtout en termes généraux, le rôle

qu'il y a joué. Il apportait au droit de la femme une limite

vague et mal définie, qui s'harmonisait assez bien avec l'inca-

pacité 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 l'inaliénabilité abso-

lue de la dot ou, pour parler comme nos pères, du « ma-

riage
))» de la femme; car, en pays coutumiers, le concours du

mari et de la femme suffisait ordinairement pour aliéner les

propres de la femme.

J'ai déjà signalé la Normandie comme pays de régime dotal.

Il convient d'ajouter ici quelques mots sur la province de Nor-

mandie. En dépit d'un article de la coutume dont les termes

1Code Justinien,V,xn,30;V,xm,loiunique,§tS VIII,xvm(al.xvn),12.
2Pothier,Cout.d'OrMans,t. H,1776,pp.424,42S.
3 Code civil, art. 2121, 2135. La femme doit inscrire son hypothèque légale dans

l'année qui suit la dissolution du mariage. Cf. loi du 23 mars 18S5, art. 8.

4
Voyez Règles coutumières bretonnes, fs série, art. 17, dans mes Etablissements,

t. IIi, p. 215; Gide, loc. cit., pp. 397-401; Beaune, Droit coutumier /rat!ç<!t5, La

condition des personnes., pp. 523, 524.

s Pour ce sens du mot mariage voyez mes Etablissements de saint Louis, t. 1°'

p. 9i; t. II, pp. 22, 24, 30, 31.

<.Art.389.
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sont trop absolus, le régime de communautén'était pas inconnu
en Normandie', mais il était proscrit pour toute terre autre que
les terres roturières~. Enfin le régime dotal n'excluait pas, en

Normandie, le douaire, mais un douaire étroitement limité et
circonscrit~.

1DécrétalesdeGrégoireIX,IV,xx,2 (Jaffé,no9877).Cf.Passy,Lesoriginesde
lacommunautédebiensentreépoux,pp.31-35.

2CoutumedeNormandie,art.331,332.
3Cout.deNormandie,art.37t.
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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 tes gains de survie des pays coutumiers

et ceux des pays de droit écrit. Je m'occuperai ensuite de quel-

ques gains de survie conventionnels.

Gains de survie des payscoutumiers. 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.

L/eM~ue~.MemeMfestun gain de survie très important histo-

riquement. C'est, à bien prendre, une autre formejuridique de

la communauté.

Il y a deux sortes d'entravestissement l'entravestissement

de M~y ou ~e~; l'entravestissement par lettres ou conven-

tionnel.

L'entravestissement de sang a lieu de plein droit dans quel-

ques coutumes entre deux conjoints qui ont eu un ou plusieurs

enfants. En pareil cas, dans la coutume de Douai, par exem-

ple, le survivant est propriétaire de tous les meubles et im-

meubles de la communauté. Il exclut même les enfants. Cegain

de survie n'avait lieu que pour le premier mariage ayant donné

des enfants. En cas de secondes noces, les droits du survivant

étaient réduits à la propriété des meubles.

L'entravestissement se retrouve, avec diverses modalités, à

Arras, à Valenciennes, à Lille, à Cambrai.

L'entravestissement par lettres est une donation réciproque
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que les conjoints font à celui des deux qui survivra l'autre. Jl

pouvait avoir lieu même en l'absence d'enfants

Dans certaines coutumes, notamment dans l'Anjou et dans le

Maine, le gain de survie consiste dans l'usufruit de la part des

acquêts de communautéappartenant en nue propriété aux héri-

tiers de l'époux predécédé~.
Dans ces mêmes provinces, le gain de survie du mari noble

devient beaucoup plus important, siun enfant estné du mariage,
n'eût-il vécu qu'un moment et si la femme était vierge au mo-

ment du mariage. En ce cas, le mari a un droit d'usufruit, sa vie

durant, sur l'apport de sa femme3.Tel est le droit du xm° si~de.

Le même gain de survie se retrouve, sauf des différences se-

condaires, à Poitiers' à Limoges", en Normandie", chez les

Latins établis à Antioche Dans les temps barbares, la Loi des

Alamans en faisait déjà mention~. Il a été conservé par le

~?'OM' de Saxe9. La <eHM?'epar courtoisie ~e/MM~ the CMr-

<es~ 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.

1 Cf. Inventairechronologiquedeschartesde la villed'~rras, charte de 1248,no 27,

p. 30; Guyot, ~er~ t. VU, p. 9; P. de Croos,dans Revuegénéraledudroit, t. III,

1879,pp.50a55; 137etsuiv.; 0~erNa<MMspr&enM6spar!a.H!CMK<d?'ot<d<:Caen
sur leprojet de loide .M.Delsolçoncernantles droits de l'épouxsurvivant, Caen.187H,

pp. 18, 19; Boissonade, llist. des droits de l'épouxsurvivant, p. 233.
s Voyezmes Etablissements,t. 1°' p. 143; Compil,28, dans mes Etabl., t. JH,

p. 122; Beautemps-Beaupré,Cout.et MsKf.de ~4K)'<met du Maine, t. IH, p. 359;
t~ IV, p. 207. Anjou, dernière rédaction, 283. Maine, 299. Touraine, 319.Loudun,
ch. xxix, art. 21.

3 VoyezEtabl. de saint Louis, liv. fer, ch. 13, dans mon édition, t. II, p. 24;

Compil.,3i, dans mesEtabl., t. III, p. 12î; Coutumeglosée, dans Beautemps-Beau-

pré, t. I' pp. 189, 190.
4 LivredesdroM:,§ 41S.
c Louis Guibert,La famille limousined'autrefois, p. 41.
c Décisionde 1210, dans Warnkteni~, .FhM~.Staats- Mnd~ec7<<syeM~:c/i<t. II,

appendice, p. 75. Froland, ~emoM-Mconcernansle comté-pairied'Eu, p. 97. Cont.

de Normandie, art. 382, 383.
7 Assises dAntioche,Assisesdesbourgeois, eh. lor, pp. 46, 48.
s Lex Alamannorum,lib. II, ch. xcv, dans Pertz, Leges, t. 111,p. 78. Cf.p. 115.
9 Saclisenspiegel,I, art. 33.

Glasson, Bïs~.du droit et desmsHt. de MHy!e<6rre,t. VI, p. 277, note 22. Cf.
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A Paris, entre nobles, il était en la faculté du survivant de

prendre les meubles étant hors la villeet faubourgs, à la charge
de payer les dettes mobilières et les obsèques, pourvu qu'il n'y
ait enfants1.

Gains de survie des pays de droit écrit. Dans le Langue-

doc, la Guienne, le Béarn, le Dauphiné, la Forez, le Lyonnois,
le Beaujolois, la femme survivante gagnait'proportionnellement
à sa dot une partie des biens de sonmari c'est ce qu'on appelait
en beaucoup de lieux augment de dot. L'augment de dot était,
dans certains cas, de la moitié, dans d'autres du tiers de la dot2.

J'estime que l'augment de dot dérive de la donatio ante

HM~~asappelée plus tard donatio p7'op~' ~Mp~c~. Cette do-

natio peut être définieun supplément de dot fourni par le mari.

Dans le ressort des parlements de Pau et de Bordeaux, le

mari survivant recevait, à titre de gain de survie, une part de

la dot de sa femme c'est ce qu'on appelait le eoH~'e-SM~eH~.
Dans tous les pays de droit écrit, le conjoint survivant pauvre

obtenait conformémentaux règles édictéespar le droit romain",
le quart des biens du prédécédé. C'est ce qu'on appelle la quarte
e~Mconjoint pauvre. La législation du bas empire a varié sur ce

point deux Novelles règlent différemmentles droits du conjoint
survivant. La jurisprudence des pays de droit écrit semble avoir

généralement suivi la Novelle 53 le conjoint pauvre succédait

au quart des biens de son conjoint riche, en concours avec tous

les ordres d'héritiers. Cequart, toutefois, n'était qu'en usufruit,

lorsque le de CM/'ZMlaissait des enfants'

Glanville,liv.VII,ch.18,§g;Bracton,Delegibusetcons.Anglix,édit.sirTravers
Twis,t. VI,pp.455,456;mesEtablissements,t. Ier,p. 142;t. III,pp.263,264.

Cout.deParis,âne.rédact.,art.116et131;nouvellerédaction,art.238.Cf.
documentduxnr~sièclepubliédansBibliothèquede!'Eco<edeschartes,2esérie,
t. Ier,p.400.PourParis,voyezencorel'article314delacoutume,dernièrerédaction.

2WarnkœnigetStein,~anz.Staats-undRechtsgeschichte,t. H, p. 262.
3(MedeJustinien,V,ni. CodedeJustinien,V,x!v,9.IVo!)e!!e119.Novelle127,

c.2.VoyezLaurière,Glossaire,v°Augmentdedot,édit.deNiort,p. 51.Letexte
toulousaincitéestparticulièrementremarquable.

4 Encyclopédie m~A., Jurisprudence, t. IV, pp. 688, 689.

s Nov. S3, c. 6. JYOB.117, c. 5. Code de Justinien, VI, xvni.

s Cf. Boissonade, Histoire des droits de !poM~ sttr)):uf:K<, Paris, 1874, pp. 72,

289, 290.
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7 7 f"T"I
Divers gains de survie eoH~e?!i{M?!Me/s.Tels sont les divers

gains de survie légaux. Ily faut ajouter les avantages très variés

qui pouvaient résulter, en pays coutumiers comme en pays de

droit écrit, des conventions matrimoniales.

Parmi les conventions très usitées il faut citer en Provence

la donation de survie. La somme que la femme donnait au mari,
en cas de survie, était ordinairement la moitié de celle que le

mari donnait à la femme survivante. L'augment de dot n'exis-

tant pas en Provence cette convention matrimoniale en tenait

lieu1.

L'o~c/e~, quelquefois synonyme parfait d'augment de dot,

désigne la plupart du temps une donation de survie résultant

du contrat de mariage et faite par le mari à sa femme. L'oscle

ou osclaqe était usité dans le Limousin à La Rochelleet dans

l'Angoumois~ on le trouve, au xin° siècle, dans le Berry".
Don mutuel pendant le ?Ms?'M~e. Les donations entre

époux pendant le mariage étaient rigoureusement défendues à

Rome°, à l'exception pourtant des donations à cause de mort1

dont l'effet est subordonné au décès du donateur. ToutefoisSep-
time-Sévère admit que, si l'époux donateur mourait sans avoir

changé de volonté, le mariage ayant d'ailleurs subsisté jus-
qu'au décès, le prédécès du donateur confirmeraitla donation

L'ancien droit français fut ici influencé par la législation ro-

maine mais cette influenceest vacillante et inégale". Je ne puis
entrer dans le détail, sous peine de m'égarer en un dédale de

1Julien,Elémensdejurisprudence,p.69.
Pourl'origineromainevoyezCodederA&)aaM,III,v, 5;EsmeindansNouvelle

revuehist.,1884,pp.23,24.
3Deloche,Cartulairedel'abbayedeBeaulieu,p. 62.Guibert,Lafamillelimousine

d'autrefois,p. 42.
4~ncyc~Mem~/t.,Jurisprudence,t. VI,p.299.
s Boutaric,ActesduparlementdeParis,t. Ier,1863,p. 188,n"2043.
fiDigeste,XXIV,r,l. Paul,Sentences,XXHI(al.XXIV),3, 4, 5. CodedeJus-

tinien,V,xvi,18.Cetteprohibitionestpostérieureà la loiCincia.Cf.Boutry
[Boissonade],Essaisurl'hist.desdonationsentreépoux,pp.2, 3.

7Digeste,XX[V,i. 9, §2, 10.Paul,Sentences,ibid.,6.
s Digeste,XXIV,i, 32.CettedécisionfutprisesurlapropositiondeCaracaHa

on appellecetteinnovationlégislativesénatus-consulteEmilien,dunomd'undes
consulsdel'année,ouoratioAntonini.

Cf. Boissonade, ibid., p. 190.
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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 ex-

ception près ces coutumes admettaient le don mutuel. Mais

le don ?MM~Me~était soumis dans plusieurs coutumes à des con-

ditions sévères qui lui laissaient à peine le caractère de libéra-

lité. 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 défi-

nitive, plus rigoureuses que le droit romain. Le désir de con-

server les biens dans les familles les a, ce semble, inspirées.
Les zM<e?'e~de /'epOMxsM?wua~ oubliés dans & Code civil.

Après avoir passé en revue les gains de survie légaux et les

gains de survie conventionnels de l'ancien droit, il nous reste

à dire un mot du droit moderne. Les époux jouissent, dans le

droit moderne, d'une assez grande liberté ils peuvent se faire

des donations par contrat de mariage2, ou pendant le mariage
ou par testament~. Cette modification du droit contumier fut

proposée dès 179~ elle est déjà inscrite dans le projet de Code

civil de la Conventiondu 23 fructidor an II

Si le Code civil a laissé une grande liberté aux conjoints, il

n'avait par lui-même rien fait pour eux, ou ce qu'il avait fait

était dérisoire. H n'avait institué ni douaire, ni augment de

i Ibid.,pp.241,242,243,267.Cf.KuntzdansRevuegénéraledudroit,vueannée,
pp.499-S04.Ceprincipedudonmutuel(grâcemutuelle)estdéjàposépourParis
dansleStyleduChâtelet(ms.fr. 18419,fol.Lxxxrvv). RapprochezGrandcoutu-
mier,II, 33,citéparPaulGide,Etudesur laconditionprivéedela femme,p.400,
note6; coutumed'Anjoude1463,art.259,dansBeautemps-Beaupré,Cou~ett)M-
tit.,1Mpartie,t. III,pp.388,389;coutumedeParis,art.280,281,284,285.A
liresurlesdonationsentreépouxà l'époquemérovingienneet carolingienneRo-
zière,Form.20;Pardessus,LoiSalique,1843,pp.678,679.Pourle moyenâge,
voyezmesEtabl.,t. II,pp.149,1SO.

2 Code civil, art. 1091 à 1093.

3 Voyez surtout Code civil, art. 1094, 947. Joignez 1096, 1097, 1099, 110Û.

Code civil, art. 967. Cf. Boissonade, ibid., pp. 340, 398,399.
5Codecivilde la Convention,liv.1°' tit.vi,art.47,54.
s Pourvu toutefois que la quotité disponible ne soit pas dépassée. Voyez Code

civil, art. 913, 91S, 916, 917, 1094, 1098.
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dot, ni aucun gain de survie sérieux En dehors des secours

que peut procurer par elle-même la communauté de biens, le

Code abandonnait complètement le conjoint survivant. Les

brusques changements de fortune résultant de la mort du plus

riche des deux conjoints atteignaient, sans nul adoucissement,

le conjoint pauvre resté seul. <:Les époux se doivent pendant la

vie assistance et secours~ et c'est au moment, disait M. Boisso-

nade, où le secours est devenu indispensable qu'il est refusé! Il

Veuf et sans enfants3, je n'avais sous l'empire du Gode, pas

même une créance alimentaire sur la succession de ma femme

l'enfant naturel, adultérin ou incestueux4 avait été mieux traité

par le Codeque l'époux.

Qu'on ne cherche pas la raison profonde, mais cachée, qui

dut inspirer nos législateurs. Si le Co</ecivil a omisce 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 simplementà ce que, le 9 nivôse an XI, Treilhard eut

une forte distraction que ses collègues inattentifs ne relevèrent

pas. Les droits du conjoint survivant furent oubliés, furent

omis par mégarde. Voilà le mot exact, le mot rigoureusement

historique~. Après plus de quatre-vingts ans cet oubli déplo-

rable vient enfin d'être réparé

1VoyezCodecivil,art.1492,M9S,1569(lingesettardes)art. 1481,1STO(deuil
dela veuve);art. 1465,1S70(droitd'habitationtemporaireet précaire).Je laisse

decôtélesloisspécialesplusfavorablesqueleCode(loisurlesmajorats;loisur
lapropriétélittéraireetartistique;droitdesveuvessurlespensionscivilesetmiU-

taires droitdesuccessionspécialeaccordéau conjointd'undéporté).Voyezici

Boissonade,ibid.,pp.331à 365.
2 Code civil, art- 2t2. Cf. Boissonade, ibid., p. 340.

s KLes enfants doivent des aliments à leur père et mère.– » (Co~e ~M)~art. 205).

4 Code civil, art. 762.

c Belgiqueet Genève.Cf.Boissonade,.HMou-f:desdroitsdel'époux~Mrn'M)~,

pp.513.S24,525.
cVoyezBoissonade,ibid.,p. 341;Zappalà,BtrtMoeM(K<t!rMdel<os/M~esupers-

?< Catania,1856,pp.16,H.
7 M. Delsol, en 1872, proposa une loi ayant pour objet 4e réparer cet ouM! ce

projet reçut les adhésions les plus autorisées. Voyez !es 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
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CINQUIÈME SECTION.

Du contrat de mariage.

~Vb&ïM'eet contrat <fe~ayzaye c~/M'Z~'Kczcndroit. J'ai

fait, en traitant du régime des biens dans le mariage, des allu-

sions fréquentes au contrat de mariage. Le moment est venu

d'en dire quelques mots.

Aux fermes du Code civil, les conventions matrimoniales

doivent être rédigées, avant le mariage, par acte devant no-

taire elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célé-

bration du mariage1.
L'ancien droit n'exigeait pas rigoureusement que le contrat de

mariage fût rédigé par acte notarié, seulement, aux termes de

deux déclarations de Louis XIV, les privilèges et hypothèques
résultant du contrat étaient perdus, si les parties n'avaient pas
recours au notaire. On convenait aussi que tout contrat de ma-

riage contenant donation en faveur de l'un ou de l'autre des

conjoints devait,, à peine de nullité, être passé par devant no-

taire. De là une tendance à exiger d'une façon absolue l'inter-

vention de cet officier public. A la fin de l'ancien régime, on

admettait encore la validité des contrats de mariage sous signa-
tures privées dans un assez grand nombre de provinces le

Poitou, le Béarn, la Navarre, la Provence, l'Alsace, la Nor-

Pariset la Courdecassationn'ontpasicipartagél'avisgénéral.M.Delsolrenou-
vela,auSénat,le 13juinÎ876,sapropositiondeloi il enfutlui-mêmerapporteur
le 20février{877;la foifntenfinvotéeparleSénat,le 9mars1877;maisonen
resta.là. LaChambredesdéputesn'ayantpassuivil'affaire,rienn'étaitfait.La
questionfutrepriseen1886,puissommeillaquatreans.Peut-êtreunelettrequej'a-
dressai,endécembre1889,àM.JulesSimonetquepublia~eMa<du6 décembre
1889contribua-t-elleà la réveiller.Ellerevintsurl'eauen1890.Laloifutenfinvotée
enmarsJ891.Impressionsdel'Assembléenationale,année1872,n"11S8;duSénat,
Session1876,no58;duSénat,Sessionordinaire1877,n°36;Journalo/~cte!,10
mars1877,p. 1820.Codecivil,art.767.(Loidu9mars1891,art.1er).VoyezBou-
vîer-BangiIton,DesdroitsstfCM!Mf<tMi!;ducoH;'o!t:<survivant,danslievuegénéral
dudroit,JS"année,1891,pp.259-269;321-336;S32-S47.

Code civil, art. 1394, 1395.
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mandie, les Flandres 1; mais les jurisconsultes réclamaient la

nullité absolue des contrats de mariage sous seings privés, ré-

forme réalisée par le Code civil.

Quant à l'immutabilité des conventions matrimoniales, elle

était généralement admise dans notre ancien droit. Toutefois

l'idée contraire prévalait dans le droit alsacien (et dans la cou-

tume de Bruxelles). D'excellents jurisconsultes admettaient que

des époux mariés sous le régime exclusif de communauté pou-

vaient 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 dimi-

nuer 3).

BIBLIOGRAPHIE(sections1à V). – Le Brun, Traité de la communauté,Pa-
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face,art. 12.
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Sur le contratdemariage,voyezencoreci-dessus,pp.423,424.
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v. sa

CHAPITRE IX.

DES SUCCESSIONS AB INTESTAT.

PREMIÈRE SECTION.

Vues générales et notions préliminaires.

1. O~M!

Le droit de succession M~~pas fondé sur ~~r&yo~~oK. de
/6! volonté ~Mdéfunt. Parmi les problèmes qu'agitent 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 déli-
cats. Grotius estime que le droit de succession ab intestat est
fondé sur la présomption de la volonté du défunt et d'excel-
lents esprits se sont ralliés à cette pensée. Le droit de succes-
sion ab intestat ne serait donc, pour ainsi dire, autre chose

qu'un droit dérivé d'un testament latent. Le droit de tester pri-
merait ainsi théoriquement les successions ab intestat.

Il n'est pas possible de concevoirune théorie plus directement
contraireà la réalité.

Non seulement le droit successoral ab intestat est le fait his-

torique primitif, bien antérieur au droit dérivé d'un testament;
mais il est tout à fait indépendant de la volonté même latente du
de cujus il est inhérent à la personne de l'héritier.

Le droit de succession, c'est le prolongement, c'est l'émana-
tion de la communauté familiale.

Mais, dans nos textes germaniques, la communauté de fa-

1Grotius,DejureMHetpacis,liv.II, ch.7,n. 3-.Cepointdevueestadopté
notammentparunexcellentjurisconsultequej'aicitéetutilisétrèssouvent,Julien,
danssonNouveaucommentairesurlesstatutsdeProvence,A.ix,n78,t. 1er,p.43?.
Denosjours,c'estunenotioncourante.
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mille et la communautéde tribu sont, à certains points de vue,

sensiblement confondues. Aussi les parents n'ont-ils pas tou-

jours et en tous lieux écarté, sans discussion, les autres mem-

bres de la tribu. Telle est la situation qui se trahit encore

exceptionnellement au vi" 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 succes-

sions les membres de la famille. Il sembleque la propriété pri-

vée 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, gratiné seulement aux yeux du groupe d'une jouis-

sance viagère. Un roi mérovingien, Chilpéric1°' 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 tribale1.

Je n'aperçois en France, postérieurement à l'édit de Chiipéric,

aucun débris important se rattachant directement à ces origines.

Telleest la phase sociologiquela plus reculée.

J'arrive à la communauté de famille distincte de la commu-

nauté 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

liquidation qui appartenait à un Burgonde, je ne puis dire sur

les biens de son père, je dirai plus exactement sur les biens

communs régis par son père~ (il résulte d'un tel droit que les

biens du père sont en réalité les biens de tous).

Cespartages forcés n'étaient pas particuliers aux Burgondes

car, au moyen âge, nous les yoyons interdits dans l'île de Goth-

i Edictus Chilpericiregis, art. 1, 3, apud Behrend, ~.cSaHca, pp. 105, 106.A

lire, sur cet édit Waitz, Das alteRechtder SalischenFranken,p. 130et suiv.; Amira,

jE!'6ett/b~6Mn(!Verwandschaftsgliederungnac/t denaltniederdeutschenHecA~tt,1874,

p. 1 et suiv.; p. 39 et suiv.; 0. Gierke, dans ZetMr~ /ttr ~ecMs~McMcMc,t. XII,

p. 430et suiv.

a Lex Burg., t, 1, 2; xxtv, 5; LI, 1. Ce droit permanent à la liquidation est le

contre-poidsnécessairede la situation faite aux enfantsou mieuxà tous les commu-

niers dans une famille compactesoumiseà une règle et à une discipline sévères.

Rapprochezsaint Luc, xv, 12; Ba/MB.,I, 1 (Pertz, Leges, t. III, p. 374).Cf. ci-

dessus, pp. 561, 562.
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land~, preuve certaine que les mœurs anciennes les y admet-
taient. De nos jours, dans le Monténégro, la jurisprudence se
pliant à des usages invétérés plus forts que la loi, en reconnaît
encore la validité~. Il y a plus le Code rédigé par réminent
professeur Bogisic respecte cette jurisprudence car la loi,
dans la pensée profonde de ce philosophe-législateur, ne doit
pas toucher à la constitution intérieure de la famille.

Ces origines jettent un jour très vif sur les siècles postérieurs.
Parmi nous, le droit au partage forcé du vivant du père dispa-
raît avec la législation des Burgondes; mais, de toutes parts, le
droit de copropriété des enfants se manifeste énergiquement
par l'intervention de ceux-ci dans les aliénations et par l'énergie
de leurs droits successoraux3.

Si le droit de succession se rattache historiquement à la com-
munauté familiale, on peut conjecturer a~~oyz qu'à une cer-
taine phase de l'évolution juridique, le droit successoral a dû
se confondre avec le fait de la cohabitation ou du séjour com-
mun sur le domaine à partager. En effet, les textes viennent
confirmer cette conjecture :'nous voyons très souvent au moyen
âge les enfants qui sonthors de la famille, qui sont forsfamiliés,
forisfamiliati, exclus de tout droit à la succession de leurs pa-
rents. Cette ~M~~M/M~o elle-même peut être considérée
comme une émancipation qui ne saurait être consomméecontre
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~.

Quant aux parents autres que les enfants, nous les
voyons

aussi dans un petit nombre de textes exclus parles communiers.

1
Guta-Lagh, ch. xxxvni, § 25, édit. SchHdener, Greifswald, 1818, p. 64; ch. xxxvm,

8 8, édit. Schlyter, dans Corpus juris Sueo-Gotorum antiqui, t. VII, Lund, 1852,
p.H8..

2Malgrél'article47delaloiDanilJde i8SS(Bogisib,DelaformediteInolcosnadelafamilleruralechezlesSerbesetlesCroates,p.28).Cf.p. 13.
3

Voyez pour l'Inde Gibelin, Etude sur le droit civil des Hindous, t. II, p. 275.
Le nombre des documents à citer serait infini. Il peut être intéressant de faire obser-
ver que cet usage subsiste en Bretagne au gvne siècle. Non seulement les fils ou les
gendres, mais les neveux, les cousins même interviennent pour acquérir ou pouraliéner (A. du ChateUier, De quelques modes de la propriété en Bretagne, p. 27)4

Voyez ci-dessus, p. 521. Cf. Esmein, T~e~?- doctorat, p. 155 et suiv.
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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

communiersou, pour parler le langage de la coutume, entre

communs ou ~-MM?M'e~ (le bordelage est une tenure parti-

culière au Nivernois, qui se rapproche du bail à cens et de l'em-

phytéose).
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

communautéavec le de cujus3.

La conception antique s'est conservée très pure en Moravie

jusqu'en i437; en Bohêmejusqu'en 1497. Dans ces deux pays,

antérieurement aux dates sus-indiquées, les biens de tout indi-

vidu vivant sur une propriété divise et, n'ayant pas, en pro-

créant des enfants, fondé une nouvelle communauté, étaient

dévolus au roi\

C'est le droit primitif dans toute sa rigueur, sauf cette cir-

constance 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 pa-

rents plus proches qui vivent en dehors de la Za~M~.

Le droit des descendants ne semblepas avoir été à l'origine

un droit ~e~~y. Les communautés familiales ne se com-

posent pas seulement du père et des enfants. Elles sont ordinai-

t LaMarche,art.217(BourdotdeRichebourg,t. IV,p. 1118).Voyezpourl'An-

joumesEtabl.desaintLouis,t. III, p. 277jpourlaTouraine,coutume,art.283.

Cf.E.deLaveleye,Delapropriétéetdeses;ormesprimitives,p. 227.

a Coût.deNivernois,ch.vt,Desbordelages,art. 18,27.

Cf. cout. dupayset duchédeBourgogne,ch.is, art.13, dansBourdotde

Richebourg,t. II, H78.
~Cf.Rittervon Czyhlarz,ZMrGeschichtedesehelichenGtMen-ecMstmMA-

misch-miihrischen-Landrecht,Leipzig,1883,pp.5, 6.

GCo~civilserbe,art. 528;citéparE..deLaveleye,Delapropriétéet deses

formesprimitives,p.210,note1.
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rement plus compréhensives. Bien des collatéraux en font

partie. Plusieurs frères sont restés groupés et, par conséquent,
la communauté se compose non seulement de pères et d'en-

fants, mais d'oncles et de neveux. Cet état primitif a projeté
son ombre sur le droit successoral. Sans doute, dans les textes

législatifs qui nous sont parvenus, et, déjà au temps de Tacite',
les fils excluent tout autre parent et ont seuls droit à la succes-

sion de leur père; mais divers symptômes nous permettent
d'entrevoir2 une période primitive où les fils entraient en com-

pétition avec les parents collatéraux.

Pendant la période barbare, cette phase primitive n'est pas
si éloignée qu'on pourrait le croire des souvenirs populaires;
car la Loi des Wisigoths prend soinde signifier aux collatéraux

qu'ils n'ont rien à voir dans les successions où le de cujus a

laissé des descendants ou des ascendants3.

En ces temps-là, une recommandation de ce genre n'était pas
superflue; car nous voyons très souvent, dans la familleméro-

vingienne, les oncles disputer la successionà 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'é-

poque mérovingienne*,parce que l'opinion publiquene condam-
nait pas encore unanimement les prétentions des oncles.

La lutte des oncles et des neveux pour la succession d'un de

cujus, frère des uns, père des autres, n'est pas particulière à

1Tacite,DemoribusGerm.,20.
2 Cette situation, 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. Bélot, dans Annuaire de la FscuM des lettres de Lyon, 2° année, fasc. 1, p. 157.

Quant au droit franc, l'une des présomptions est tirée du système de répartition du

wergeld (~es Salica, tit. i,xi[, 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 sucoessoral~ancien. La loi des

Thuringiens ajoute à la succession de la terre la vengeance du meurtre d'un parent
elle prix de ce meurtre (Loi des Thuringiens, tit. vi, 5. Joignez Glasson, dans

Nouvelle revue hist., nov.-déc. 1885, p. 621). Opinion différente dans Waitz, Das
alte Recht der 5(!!McAeHFranken, Eiel, 1846, p. 113.

=<Lex Wisig., IV, n, 3.

4Voyezles faitsréunisparLehuërou,BM<.desinstit.carol.,pp.102,106,107;
PaulViollet,~mo:resurla<<mM~,dansMmoM-Mdel'Académiedesfnscriptionset
Belles-Lettres,t. XXXII,2epartie.
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notre histoire. Elle a. certainement eu lieu 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 ~KM~'y.,le droit suc-

cessoral du plus âgé des parents mâles, ordinairement le frère,

lequel 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 ré-

gime 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 supé-

rieures » vont « civiliser Mau bout du monde.

J'ai montré parmi nous le mineur disparaissant, pour ainsi

dire, sous le mainbour qui absorbe ses revenus et devient dé-

finitivementpropriétaire de tous ses meubles~.Cesingulier pro-

tecteur, c'est ordinairement l'oncle paternel sa tutelle peut être

considérée commeune épave des droits de successionqu'il a un

momentpartagés avec son neveu.

De ces faits et de ces observationsse dégagent, si je ne m'a-

buse, les notions suivantes

Le droit de succession se rattache historiquement à la copro-

priété ou communautéfamiliale

Les descendants n'excluaient probablement pas à l'origine les

collatéraux;
Descendants et collatéraux pouvaient se trouver en compéti-

tion avec les membres qui formaient le groupe localde 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

1 Voyezici sir Henry SumnerMaine, Eludes sur l'ancien droit et la cout. prim.,

pp. 184,185,195, i96; Révillout, apud Paturet, La conditionjuridique de la femme

dans t'ancMHneEgypte, p. xun.

2 Voyezci-dessus, pp. 534, S35.
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temps modernes et nous placeront sur un terrain de plus enplus
solide et de plus en plus historique.

2. De l'exclusion primitive des filles. De l'incapacité
des religieux.

Exclusion primitive desfilles. Originairement les filles ne

possédaient aucun droit successoral ou n'avaient droit qu'à une

part dans la fortune mobilière.

Cette phase sociologiquen'a pas laissé directement son em-

preinte dans le droit romain; car, à Rome, les fils et les filles

(si elles ne sont pas in manu mariti) héritent concurremment~
mais des symptômes graves~ nous autorisent à dire que le droit
romain décèle en l'état où il nous est parvenu une situation

antérieure qui le rapproche à ce point de vue des autres droits

primitifs~. La division fondamentale de la parenté en agnation
et cognation qui joue à Rome un rôle si important et qui se

retrouve à peu près chez tous les peuples a pour assise pre-
mière, à mes yeux, ce fait évanoui exclusiondes femmes.

Cette exclusionprimitive se fait sentir .plus ou moins énergi-

quement dans toutes nos lois barbares~, à l'exception d'une

Instit.deJustinien,III, r,§ ].
2 C'est seulement une constitution de Théodose, Arcadius et Valentinien qui attri-

bua aux descendants par les filles le même degré et le même ordre de succession

qu'aux descendants par les mâles mais non la même quote-part (Code de Théodose,

V, i, 4). Encore cette constitution n'appelle-t-elle que les descendants ex /a!KtHa au

premier degré, c'est-à-dire les petits-enfants; c'est Justinien qui appela tous les des-

cendants (Code de Justinien, VI, Lv, 12).
3C'estcequ'Hugoavaitfortbienvu.dèsl'année178S,Dissertatiodefundamento

successionisabintestatoexjureRomano,1789(Cf.Civil.JMayMttt~4"édit.,1823,
t. II, pp.98-107).M.Kahnquivientdecombattrecettehypothèsen'auraitproba-
blementpasentrepriscettecampagne,d'ailleursfortremarquable,s'ils'étaitpréoc-
cupédudroitcomparéquidonneauxvuesd'Hugouneforceetunejeunessenou-
velles(Kahn,Z~rGeschichtedesrom.FraueKer6rec/<b,p.2etnote3).Jesaisqu'Hugo
a depuisabandonnécetteopinion.Enquoi,à monsens,il s'esttrompé.Cf.Hugo,
Hist.dudroitromain,trad.franç.,t. Ier,1822,p. 170,note2(dug 115);M°Cul-
loch,Atreatiseonthesuccession<opropertyvacant&~death,London,1848,pp.18,
19.MêmeopinionchezFusteldeCoulanges,Lacitéat!<t<pM,1864,liv.II, ch.7
pp. 87,88.Toutefoisl'assisematérielleettechniquechoisieparFustelne mepa-
raîtpastrèssolide.

LexBurg.,tit. xrv,§ 1.LexSaHca,tit. ux, 5.LexFroncorumC/MHM!)OfM~
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seule, la Loi des Wisigoths qui, largement pénétrée ici de l'es-

prit du droit romain classique, place sur le même rang les fils

et les filles.

La Loi &~Me qui admet les filles à la succession des meu-

bles leur refuse d'une façon absolue le droit de succéder à la

terre (suivant les plus anciens textes), le droit de succéder à la

~ov'c~~M~ terra m~cc (dans les textes postérieurs). Ona en-

tassé les dissertations sur ce chapitre célèbre de la Loi Salique;
suivant toute vraisemblance, il n'a en soi rien de très original et

la Loi Salique nous a conservé ici très purement une règle géné-
rale 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 expressé-
ment la même chose dans les textes postérieurs, puis sont appli-

qués à l'exploitation agricole directe tout entière, à mesure que
le domaine privé prend une grande importance~. Au lieu de

<e?TSsalica, la Loi Ripuaire emploie l'expression ~'ce~M

<X!)M<!C<

L'évolution juridique, comme toute transformation impor-

tante, est, nous l'avons déjà remarqué à plusieurs reprises, infi-

niment lente. Le peuple barbare qui absorbe rapidement une

idée nouvelle décèle par là même la plupart du temps un état

constitutif faible les nations ressemblent aux individus qui,

art.42,dansRevueMs<.dedroitfrançaisetétranger,1.1< 1855,p. 442.LexRip.,
tit.L.vi.Voyezensenscontraireà l'opinionqueje tienspourvraieOttoOpet,Die
er6recMKcA<!Stellungdertt~er inderZeitder~oH~recMe,dansUnlersuchungenzur

deutschenStaats-undRechtsgeschicltte,t. XXV,1888.
1LexWisig.,IV.H,1.

VoyezKohler,dansËrK.FMWe~McM/ï,Neuefo~e, t. IV,p. 27(compte-
rendude l'ouvraged'EmiledeLaveleye,Delapropriétéetdesesformesprimi-
tives).Laterrasalica,c'estla terredelamaison.Alire Beyer,Hr~Mn~eH&MC&zur
Geschichte.CoblenzundMer, p.708;Loccenius,~Mtt~.Sueo-Gotlt.,liv.II,c.10;
Grimm,Deutsche~ec~haKer~Mmer,p. 493OttoGierke,dans?etMrt/î/Mr~!ee/t<

geschichte,t. XII,p. 447etpassim;Guérard,Poliptyquedel'abbéIrminon,t. Ier,
1844,§§242à249,pp.483-495;ci-dessus,p. 556etsuiv.Voyezensenscontraire
à l'opinionquej'adopteWaitz,DasaileRechtderSaHsc~Myran~n,p.117etsuiv.

s Lex.Rip.,tit. LVt(a~.Lvm),5.RapprochezHaltaus,GlossariumGermanicum
meattset, 1758,t. II,p.1582etlestextesréunisparSohm,dansPertz,Z,ejf'ï,t.V,
p.241,note5.



LE DROIT DE SUCCESSION. 82S

soumis à une culture hâtive, dépérissent et meurent. Cette ob-

servation généràle trouve ici son application. Les Wisigoths

qui s'étaient assimilé rapidement la civilisation-romaine dispa-
rurent les premiers de la scène politique. En ce qui concerne les

droits successoraux de la femme, révolution juridique réalisée

chez eux aux temps barbares n'était pas entièrement consom-

mée sur tout le territoire de la France en 1789; et, même dans

certains pays méridionaux, notamment en Provence, une réac-

tion très accusée s'était produite; un retour aux traditions ger-

maniques s'était manifesté et celles-ci avaient triomphé, ap-

puyées d'ailleurs souterrainement par certains usages romains

dont nous dirons un mot1.

Le droit successoral des femmes pénétra lentement et inéga-
lement le domaine juridique et s'insinua par des procédés très

divers. Tantôt les femmesfurent admisesà défaut des hommes~;
tantôt elles prirent à côté des hommes une part restreinte de

l'hérédité tantôt elles furent appelées par le testament du père
à partager avec leurs frères~; c'est par la voie d'un testament

que Charlemagne songea à laisser quelque chose à ses Slles

Dans certaines régions, l'admission de la femme aux droits

successoraux garda quelque chose de juridiquement imparfait.
En Normandie, la femme ne fut pas considérée commehéritière

à proprement parler, mais seulement comme créancière d'une

partie de la succession~.

L'Eglise était très hostile à cette exclusion des filles qu'une

formule des temps barbares appelle impia eo?MMe<M<~o Au

Encore .aujourd'hui, en Provence, ce vieux proverbe est usuel « Li fèmo noun

soun gèn. » « Les femmes ne sont personne. » On indique le nombre des enfants

d'une famille, en ne comptant que les garçons et en négligeant les filles.
2 Lex Burg., xiv. Edictum CMpertM, 3. Lex ~Mp., Lvi. Il semble que, chez les

Bavarois, les ailes héritent, s'il n'y a pas de fils (Pertz, Leges, 1.111, pp. 320, 352,

430, 431).

3 RoM.Leges,1S8,139,160,dansGeorgisch,Corpus,p.967.Pourleslois
scandinavesvoyezM.Dareste,Jtf~mo&'esurlesanciennesloissuédoises,p.10(Ex-
traitduJournaldessavants,sept-oct.1880).

<-Marculf,II, 12,dansRozière,n"136.E. deRozière,Form.13S.
s

Einhartus, 33, dans Gengler, Germ. RecAMeK/cmNe~ Erlangen, 1865, p. 231.

s VoyezLe Poittevin, dans JVoMtjeKerevue historique, t. XIII, 1889, pp. 667, 672,

note 2.

7Marculf,11,12,
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moyen âge, un pape, fidèle à cette tradition, condamna de ce

chef le .M~'OM'de Saxe Ces protestations n'eurent pas grand

succès; même en Italie, ce pays si romain, et jusque dans les

Etats du pape, plusieurs législations excluaient les filles2; cette

exclusionfrappait surtout les filles dotées.

J'ai dit que le droit romain admettait les fillesà la succession

paternelle. Mais, à Rome, elles héritaient rarement, parce que
le père avait l'habitude d'exhéréder sa fille, en lui léguant sa

dot". Qu'on ne s'étonne donc pas de voir l'Italie et les pays de

droit écrit s'ingénier à exclure les filles; car, même dans ces

régions, les droits successoraux de la femmen'avaient pas d'as-

sise 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 successionfuture. On couvrit cette nullité par un

serment que prononçait la jeune fille. Ainsi tout un édificearti-

ficiel 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'a-
vait 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 les pays de droit écrit.

Cet usage fut érigé en loi par un grand nombre de statuts°

Canciani,Barbarorumlegesantiq.,t. III,p. 51,notes.
2VitolaMantia,Nonadellalegist.ital.,I, Roma,pp. 242,243,409,410,595.

DanslesEtatssardesles fillessontexclues,s'ily a desdescendantsmNespar
lignemasculinequipeuventconserveretperpétuerla famille(~OM;etco)MM(.de
~S.Jtf.leroideSardaignepubliéesM.!770,Paris,1771,t. II, p. 312).Cf.statuts
deMaceratade1502,dansE;<rat<ducaM.dela6tM.dusénateurBt<M,50partie.
Varsovie,1864,p. 73;statutde Guatdodu commencementduxvt°siècle,ibid.,
p. 81,etc.Lespapesnes'arrêtèrentpasdéfinitivementàlapenséeromainedel'éga-
litédesBileset desgarçons;c'estcequeprouve,aubesoinla législationponti-
ficaleduxixesiècle(VitolaMantia,ibid.,p.595).

s Cf.Esmein,dansNouvellerevue7<M<8°année,p.4, notes1 et2.
Sexte, I, xvm,2 (BonifaceVIII).GuyPape,QM~.227,228.Pasquier,Re-

cherches,III,n.
BCoût.d'Arles,ann.1142deMontpellier,90,ann.1204(Ch.Giraud,t. II,p.2;

t. 1er,Preuves,p.66).Cout.desnoblesdeNarbonne,ann.1232(DomVaissete,t.Ill,
Preuves,n<'208).Stat.deMarseille,II, 54,ann.1255(deFresquet,Statutsde
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la jurisprudence proclama ces statuts éminemment favorables,
et les romanistes surent les plier aux principes de la loi romaine,
en disant que, à l'exemple de la Novelle ii8, ils avaient léur
fondement dans la volonté présumée des défunts et dans l'usage
général des testateurs Certains statuts, non contents de priver
les filles de leur part héréditaire, limitent le montant de leur dot;
ils ne permettent de les doter en immeublesqu'avec l'homologa-
tion de la curie; ils réglementent par des lois somptuaires les
frais et les présents de noces; ils vont jusqu'à interdire aux
femmes l'usage de certains bijoux et vêtements précieux~. »

Dans cette difficultéde doter les filles en immeubles, je n'hé-
site pas à apercevoir un écho de ces prescriptions des lois bar-
bares qui, si elles n'excluent pas entièrement les filles de toute

succession, les excluent du moins rigoureusement des succes-
sions immobilières

Quelques coutumes n'exigeaient pas que la renonciation des
filles fût expresse « et statuaient que les filles nobles dotées,
/ce e~M~chapeau de ?'o~ 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.

Narse:e., Aix, 1865, p. 106). Stat. de Salon, ann. 1293 (Ch. Giraud, t. If, p. 248).
Cout. de Bergerac, 55, ann. 1337 [C<K~. génér., t. IV, 2e part.). Statuts de Pro-

vence, ann. 1472 (Julien, Com. sur les statuts de Provence, t. 1~, p. 433). En 1643,
un auteur toulousain écrit « Le statut et eoustume portant exclusion des filles

mariées et dotées par le père est légitime et conforme au droit a (Hemaftptes du droit

françois, Lyon, 1643, p. 738).
1

Julien, c. Peregrinus, De /M., I, 24 « Statutum excludens feminas propter
agnatos favorabile esse, attenta principali ratione qua fuit conservare bona in familia

et agnatione, et est communis scribentium traditio. »

2Stat.deSalon(Ch.Giraud,t. H,p.260).StatutsdeMarseille,II,42(deFres-
quet,p.86).Etabl.desconsulsdeMontpellier,ann.1255et1365(Thalamusparvus,
pp.142-162).Letexteguillemetéet lamajeurepartiedesnotesquiy correspondent
sontempruntésà PaulGide,Etudesurlaconditionprivéedelafemme,1867,p.441.
Cf.Jarriand,dansNouvellerevueAi'st.dedroitfrançaisetétranger,t. XIV,1890,
pp.228-231,239.

3 Loi des Thuringes, Ht. vr, § le' Loi Salique, édit. Merkel, p. 33.

Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, p. 45. Mes Etablissements de

saint Louis, ILf, p. 259. Coutume de Touraine, art. 284.
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Ce trait est très accusé dans les successions féodales 1, 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 âge2. Toutefois, le privilège

du sexe fut conservé sur quelques points 3, même dans les fa-

milles roturières, jusqu'à la fin de l'ancien régime~. De nos jours

il existe encore, à des degrés divers, dans les Etats scandi-

naves, 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 para-

graphe.

Religieux incapables de succéder. -Dans les derniers siècles

on excluait de toute succession les morts civils, et on rangeait

parmi les morts civils les religieux et les religieuses considérés

depuis longtemps comme incapables de succéder Cette inca-

t Voyez notammentBeaumanoir,ch. xiv, 3; coût. de Touraine-Anjou, art. 17

(pourles baronnies)dans mes Etablissements,t. IM, pp. 9, 10.

Voyeznotamment Grand coutumiernormand, ch. 26 <fIn borgagiis autem

mqualemsicut fratres peroipientportionem))(édit. de Gruchy,p. 86). En Allemagne,

cette règle était déjà inscrite dans le Mro:r de Souabe(Matile, Mrotf de Souabe,

1843,p. xxvi).
Je signalerainotamment quelques localités de l'Alsace (Bonvaloi, Cot~MMMdu

Val d'Orbey, p. 50). En Provence, les enfants mâles excluent les filles qui n'ont

que leur légitime (Julien, Elémensde jur., p. 293).Cettesituation date en Provence

de 1472(de Bomy, Statuts. du pays de Provence, Aix, 1620,pp. 127, 128.Guyton

de Morveau, Dise.publics et éloges, m5, t. I< p. 490, note 1. Çh. de Ribbe

dans les Ouvriers des DeM~fon~M~t. III, pp. 126, 127).
4 Le décret des 15-28mars 1790,tit. ler, art. H, « abolit tout privilège de mas-

culinité en ce qui concerne les fiefs, domaines et alleux nobles. Le décret des 8-

1Savril 1791règle d'une manièregénéraleles partages entre cohéritierset supprime

toute inégalité résultant. « de la distinction des sexes )) (art. 1er).

Amiaud, Aperçude l'état actueldes législationsciviles, pp. 12, 13.

6 On pourra les compléteren lisant Emile de Laveleye, De la propriété et de ses

(ormesprimitives, pp. 172 à 17S j'ai fourni à ce très regretté savant une partie

des faits qu'il a groupésdans les pages de sonbel ouvrage, consacréesaux droits des

femmes;il le déclare très courtoisement(p. 175, note 3).
7 Textes à consulter Ebediesu, CoH.can. q/K. III, n, dans Mai, Script. oct. )t0)).

coKM< X, 61; Petra, Commentariiad constit. apostol., t. III, 1729, p. 19; bulles

de 124S,1246,1256,analyséespar Wauters, Hist. des environsde Bruxelles,p. 661;
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pacité contribue à nous expliquer le nombre exagéré de reli-

gieux 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.

3. Du bénéfice ~'zKuen~K?'e. De la règle Le mort

saisit le vif.

Bénéfice d'inventaire e~yMM~eau droit de Justinien. –

L'héritier pur et simple était tenu de toutes les dettes et, s'il y

en avait plusieurs, ils en étaient tenus en commun, chacun

pour sa part dans la succession1.

Notre vieux droit coutumier semble avoir connu, de bonne

heure, un principe très simple qui sauvegarde la situation d'hé-

ritiers qu'une succession obérée pourrait ruiner; je veux parler
de cette règle élémentaire « II n'est héritier qui ne veut". ))

Le droit romain classique avait ouvert aux héritiers siens et

nécessaires une porte de sortie analogue par le bénéficed'ab-

stention3. Justinien perfectionna ici les procédés il créa le

bénéfice ~'M~eM~Kye*dont l'objet délicat est de conserver la

balle de 1262 (n. s.) dans Varin, ~rcMses sdm. de la ville deReims,1.1", p. 803;

Beautemps-Beaupré, Cout. et msHf. de<iH)'OMet dMJMame,t. IV, p. 539; coût. de

Berry, Des successionsab intestat, art. 36, 37, 38, dans G. Labbé, Les cotts<.de

Berry, Paris, 1607,p. 599; ord. de mai 1S32pour le Dauphiné,résumée dans Isam-

bert, t. XII, p. 359; Delalande, Cout. d'Orléans, édit. Perreaux, t. II, pp. 83-86;

Thomassin, Ancienneet nouvelledisciplinede l'Eglise,3e partie, liv. I~, ch. 25, édit.

de Bar-le-Duc, t. VI, p. 137et suiv. La Loi desBurgondesfavorisait, au contraire,

la fille religieuse (Lex Burg., xiv, 5, 6). Le décret des 19-26mars i790 accordaaux

religieux sortis de leurs,maisons le droit d'hériter quand ils ne se trouvaient en

concoursqu'avec le fisc.Le décret des 20 février-26mars 1790les avait déclarés en

termes généraux incapables de succéder. Cette incapacité est incompatibleavec les

principes du droit moderne(Cf.décret du 5 brum. an II, art. 4; du 17 nivôse an If,

art. 3, 4, 5).
1 Giraud, Précis de l'anciendroit coutumierfrançais, pp. 45, 46. Assisesdes 6ouf-

geois-,ch. cxctn, dans Beugnot, t. II, p. 130.

2 Coutumede Paris, art. 316. Coutumede Poitou, art. 278. Loisel, Instit. co!f(.,

II, v, 2.

3 Gaius, II, 136-158.

Code de JttsMeK, VI, xxx, 22. Institutes de Justinien, II, xtx, 6.
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qualité d'héritier, tout en mettant l'intéressé à l'abri des consé-

quences préjudiciables qui peuvent résulter de cette qualité. Le

bénéfice d'inventaire modère l'obligation de l'héritier, en la

limitant aux ressources de la succession(M&'amre~~'ec~~M).
Commele droit romain, notre droit avait besoin de ce méca-

nisme perfectionné. Il l'emprunta au droit romain de Justinien.

Dès le xme siècle, Durant, évêque de Mende, s'occupe du bé-

néfice d'inventaire dans son ~pecM~M~zjuris. 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 néces-

sité des lettres de chancellerie. Elle pesait d'ailleurs aux cou-

tumiers qui, en 16t4, demandèrent soit l'abrogation de cette

formalité, soit de grandes modifications.Loin de faire droit à

ces réclamations, la royauté, par l'ordonnance de 1629, étendit

aux pays de droit écrit la nécessité~des lettres royaux. Cette

disposition législative ne fut pas universellementadoptée à la

fin de l'ancien régime, la Provence était soumiseà la nécessité

des lettres de chancellerie, mais non pas, semble-t-il, tous les

pays de droit écrite

Le mortsaisit le vif. Les coutumes suivaient cette maxime

fameuse Le mort saisit le son plus prochain ~e~'e?' ha-

bile à /My ~Mcee~e?'\Les origines et le sens primitif de ce

brocard que je rencontre pour la première fois dans la coutume

d'Orléans du xin° siècle" sont, à mes yeux, fort embarrassants.

t Cf.Tambour,DuMa.<Mt!eK<pp.123,125;Codecivil,art.793etsuiv.
2Pasquier,Interprét.desInstit.deJustinian,p. 426.Picot,B!s(.desétatsgéné-

raux,t. IV,p.71.Ord.de<629,art.129.Joignezdéclarationde1657,dansIsam-
bert,t. XVII,p.355.

sJulien,Elémensdejurisprudence,p. 260.
4Cout.deLorris-Orléans,ch.xn,art.6,danslaThaumassière,Cout.localesdu

Berry,p. 460.Chartres,94.Loisel,Instit.,liv.II, tit.v,règle1aveclesnotesde
Laurière.

c f/sayed'Orlenoisrestitué,3.Et.desaintLouis,liv.II, ch.4.
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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 ~MKC~descendit ad Aeye~e~. Enfin, il y avait

aussi un certain interdit quorum bonorum accordé jadis à

celui qui avait obtenu du préteur la possessiondes biens d'un

défunt contre tout individu possédant des choses héréditaires

pro herede ou pro ~o~eMoye". Il n'y a plus de préteur pour
accorder la possession de biens pourquoi donc ne pas donner

de plein droit à tout héritier les bénéfices qui résultaient jadis
de l'obtention de l'interdit quorum bonorum? Tels sont très

probablement les textes et telles sont les considérations qui
incitèrent nos Orléanaisà proclamer ce principe Le mort saisit

le vif, qui semble la traduction très heureuse et très concise du

latin Possessio c~/MKe~quasi ~'MMc~descendit ad Ae?'e<~em.

Ils pouvaient aussi s'autoriser d'un texte très remarquable des

Institutes de Justinien4.

Tout indique qu'originairement cette maxime intéressait le

droit civil pur on voulait que l'héritier fût réputé possesseur
à l'encontre du détenteur de fait d'une succession" on ne son-

t Digeste,XLI,n, 23.
2Digeste,IV,Vt,30 « Possessiodefunctiquasijuncta,descenditadheredem

etplerumqae,nondumhereditateadita,completur.»
3CodedeThéodose,XI,xxxvt,22.D~es<e,XLIII,11.JtMHf.deJustinien,IV,xv,3.

KSedbeneanterioresprincipesethuiccausa:provideruntnequispropetenda
bonorumpossessionecuret,sed,quocumquemodosiadmittentiseamindicium,intra
statutatamentempora,ostenderit,plenumhabeatearumbeneficium.» (Institutes
deJustinien,III,ix,Debonorumpossessionibus,10).

s
Voyez ici Rosshirt, Dogmen-geschichte des Civilrechts, Heidelberg, 18S3, p. 201;

Liégeard, De l'origine, de l'esprit et des cas d'application de la maxime Le partage
est d~srsH/'depropr!~ 18S5, pp. 20-22; Dubois, dans Nouvelle revue hist. de droit,

janvier-février 1880, p. 101 et suiv.; mes Etabl., t. 1er, p. 496; t. II, p. 337; Beau-

temps-Beaupré, Cout. et instit. de!M/ottefdtfMat)te~ 1~ partie, t. II, p. 374 (pas-

sage important parce que l'interdit ~MorMmbonorum est rapproché de notre maxime)

G. d'Espinay, De l'influence du droit canonique sur la législ. franç., p. 193; Planiol,

Origine romaine de la saisine héréditaire, dans Revue c;'t< nouvelle série, t. XIV,

p. 437 et suiv. Un grand nombre de statuts italiens admettent non pas textuellement
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geait pas à autre chose. Mais rien n'est élastique et souple

comme un brocard. Celui-ci, lancé dans ]a circulation, courut

d'école en école, de livre en livre, et se répandit jusqu'en Alle-

magne~. On lui donna, dans quelques coutumes, cette signifi-

cation que je pourrais appeler révolutionnaire -celui qui se

trouve habile à succéder à un défunt au moment de son décès

est saisi, dès ce moment, sans ensaisinement, 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 iisc~.

Cette autre conséquence qui intéresse le droit civil pur est

beaucoup plus conforme aux origines de la maxime en ques-

tion l'héritier présomptif d'un défunt, décédé lui-même avant

d'avoir accepté une succession ou d'y ayoir renoncé, transmet

ses droits à ses héritiers ou autres successeurs~.

De la ?'e~'&ye?~ai!M'M.

Définition. Historique. -La représentation est la subroga-

tion 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~.

la formule Le mort saisit le vif, mais la règle qu'exprimecette formule (Caporali,
Dellafacoltà accorda all' erededi revocarela sua rinunzia, dansS{ua'tSenesi,vol. II,

p. 319, note 1).
1 Diplômede 1322, cité par Kraut, Grundriss zu Vorlesungenüber das deutsche

PrMXth-ec/i~Berlin, 1872,§ 159, 3, p. 310.

2 Bouthors, CoM<MmMlocalesd'Amiensde 1507,art. 1°' dans CoM~umeslocalesdu

bailliage d'Amiens,t. I" p. 83. Notre brocard ne prend pas encore ce caractère

agressif au xiv" siècle, dans le Grand coutumierde France (livre II, ch. 21, édit.

Charondasle Caron, 1S98,p. 138).JoignezLibellusantiquus de6<:M/!c[ts,1,24, dans

Senckenberg, CorpusyMrM/euaaK!GermantCt,p. 161; Sac/M.te/Mf., 6 (dans Senc-

kenberg, 1772,p. 267).
3 Giraud, Précis de l'ancien droit coutumierfrançais, pp. 44, 45. La littérature

relative à notre brocard est trop considérablepour que je l'indique ici complètement;
l'un des derniers travaux est celui de Cosack, De~.Best<zdes Erben, Weimar, 1877.

Cf. mes Etabl., t. IV, pp. 214, 215; Chaisemartin,Proverbes et maximesdu droit

germanique,p. 382 et suiv. (Je ne crois pas que la thèse de M. Chaisemartinsoit

exacte).
t Cf. la définitiondu Codecivil, art. 739.



LA REPRÉSENTATION. 833

V. 53

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 re-

présentation car il n'arrive à la succession qu'en représentant
son père, Tertius. Voilà la représentation en ligne directe des-

cendante.

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 proba-
blement 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.

Quant à nous, Français, il nous a fallu environ treize siècles

pour conquérir, dans la mesure où il est admis aujourd'hui, le
droit de représentation.

Originairement, chez les Francs, le fils excluait les petits-fils
orphelins de la succession de son père décédé car il n'y avait

pas de représentation en ligne directe; en d'autres termes,
l'oncle excluait son neveu. Rien de plus naturel et de plus
simple dans une société où ce même oncle est fort disposé à
exclure son neveu non plus de la succession de son grand-père,
mais même de la succession de son propre père; j'ai dit, en

effet, que les luttes de ce genre au sein de la famille mérovin-

gienne nous révèlent la tendance qui a triomphé ailleurs sous le
nom de tanistry.

Même absence de représentation en ligne collatérale.
Résumons en peu de mots le mouvement favorable à la re-

présentation dont le dernier et définitif triomphe date du mois
d'avriU791.

Chez les Romains, la représentation existait en ligne directe
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descendante' elle ne fut reçue en ligne collatérale que par la

Novelle li8 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 596, Childebert II introduisit parmi les Francs la repré-

sentation en ligne directe~. Les formules postérieures prouvent

que cet édit n'eut aucun succès car nous voyons des grand-

pères appeler leur petit-fils à prendre part à la succession avec

leur fils'. Cetteprécaution serait superflue, si l'édit du roi mé-

rovingien eût été exécuté. Cesaïeux anonymes dont les formules

nous ont transmis les testaments sont préoccupés de cette

pensée assurer au fils la situation qui lui est aujourd'hui ac-

quise zjMO~'M~e~c'est-à-dire le droit de représenter son père.

Deux siècles plus tard, en l'an 938, un combatjudiciaire célèbre

dans les annales juridiques résolvait, sur l'ordre d'Otton 1°'

cette question toujours débattue en Allemagne et la cause du

progrès, c'est-à-dire le droit de représentation, triomphait, ce

jour-là, grâce aux hasards d'une petite guerre entre deux cham-

pions, guerre moins sanglante et moins ridicule après tout que

tant d'autres où des milliers d'hommes discutent le fer à la main

des questions plus frivoles ou des intérêts moins avouables.

1InstitutesdeJustinien,III,i, 6.Dansledroitthéodosien,lesdescendantsdela

filleprédécédéenereprésententpasintégralementleurmère(CodedeThéodose,V,

),4).CeciseretrouvedanslePapien~X,1, 2, apudPertz,Leges,t. III, p. E02).
2Novelle118,c. 1, 3.
3Fragmentsd'Eurieonditsd'Euric,7, dansNouvellerevueMs~sept.-oct.1886,

p.Maetsuiv.LexBurg.,Lxxvm;xtv,1; Lxxv.Cettereprésentationestétabliee;t

faveurdupetit-fils,nonde la petite-utle(LexIfMty.,IV,v, 4).Ellefutintroduite

chezlesLombardsparuneloideGrimoalden671(LexLangobard.,Grimuald.,5,

apudPertz,Leges,t. IV,p.401).
4«Utnepotesexfiliovelex filiaadaviaticasrescumavunculosvelamitaseie

venirent,tanquamsi paterautmatervivifuissent» (Pertz,Leges,t. I' p. 9).
Danscetexteetdansplusieursautresdel'époquefranque,lemotaotmcMhfSdésigne
engénérall'oncle,c'est-à-direlepatrMusaussibienquel'avunculus.Ainsisedevine

déjàdanslelatinmérovingienla futurelanguefrançaisequidiraonclepourpafrMt~

etauM!tcu![M.Cf.Brunner,MerdasAllerderIe~Alamannorum,p. 7.
s E.deRozière,Recueilgénéraldesformules,t. Ier,p. 171,form.134,131,132,

133,168,172.
cWidukindus,Res9e!<zSaM'Kcz,lib.II,c.10apudPertz,Script.,t.III,p.440.



LA. REPRÉSENTATION, ggg

Ce duel n'est en Allemagne que l'un des épisodes du lent et
pénible triomphe du droit de représentation. Cheznous, il gagne
laborieusement du terrain, à dater du xiii" siècle, et grâce sur-
tout 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 collaté-
rale par les coutumes de Ponthieu', de Boulenoise de Channy'
(réputé de l'Ile-de-France), de Senghein-en-Weppes (prévôtéde Beauquesne)", de Hainaut", d'Artois-campagne'.

La représentation en ligne collatéralen'avait été admise qu'eniSSO dans la coutume de Paris 8; en 1S83 dans la coutume
d Orléans".

Le décret des 8-iS avril i79i" a généralisé la représentation
en ligne directe descendante le Code e~7 l'a admise, en ligne
collatérale, en faveur des enfants et descendants de frères et
sœurs du défunt". C'est le droit des coutumes de Paris et d'Or-
léans et de la Novelle il de Justinien". Quelquescoutumes,dans un sentiment d'équité, étaient allées plus loin et admet-
taient la représentation à l'infini en ligne collatérale comme en

Voiciquelquesdatesetfaitsimportantsreprésentationadmiseen1224enNor-mandie(Tardif,Cout.de~n~ irepartie,textelatin,p. ~v); admiseparleparlementen1323pourla Flandre(Diegerick,Invent.desc/M~ &lavilled'y-
pres,t. 1er,p. 293, 366);tentative,en1556,d'unfoude génieappeléRaoul
Spifame;passageénergiquedanslettrespatentesd'HenriII de15S8pourla cou-tumedeMelun(Bretonnier,Recueilparordre<~M. principalesquestionsde
droit,Paris,1718,pp.309,310).

f ï

2 Art. 8.

s Art.75,83.
Art.36(BourdotdeRiohebourg,t. II, p.666).

5Bouthors,Cout.localesdubailliage~mtetts,t. II,p. 352.
Ch.xc,art.5(BourdotdeRichebourg,t. II,p. ii9).
Coût.de1509,art.60;deiS40,art.63;de1SM,art.93(Maillart,Cout.

ralesd'Artois,p. tOt).LareprésentationfutadmiseàArras-villeen1745(DeGroos,dansRevue~ra!e, t. III,1879,p. 137).
s Art. 320, 321.

!<Cf.Kohler,GesammélteAbhandlungen,Nannheim1883p.347.
M Art. 2.

11 Code civil, art. 742, 750.

Art. 320.

13 iVou. 118, e. 3. Cf. Nov. 127.
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ligne directe' c'est ce qu'avait fait aussi le décret du 17 nivôse

anIP.

Un problème juridique célèbre s'est élevé à l'occasion de la

représentation; j'en dirai un mot.

Il est incontesté qu'en ligne directe, les enfants de plusieurs

frères, venant à la succession de leur aïeul, partagent par sou-

ches'. Maisque se passera-t-il en ligne collatérale? Un de CM/M.s

laisse seulement des neveux, sans aucun frère, ni sœur les

neveux arrivent-ils par représentation et partagent-ils par soM-

ches? c'était l'opinion d'Accurse ou succèdent-ils de leur

chef sans représentation et partagent-ils ~<M'têtes? c'était

l'opinion d'Azo.

Après quelques hésitations de la jurisprudence, l'opinion

d'Azo triompha en Allemagne, à la diète de Spire (1529); en

France, lors de la réformation des coutumes

Le Codecivil français et le Code italien se sont ralliés au sen-

timent plus équitable d'Accurse, jadis adopté par du Moulina

1Touraine,coutumedeMM,art.287.Grand-Perche,coutumede1558,art.15L

Anjou,224,225.Maine,240,241.Auvergne,xi[,9.
2Décretdu17nivôseanIl, art.77.
3InstitutesdeJustinien,I, m, 6.Quantauxenfantsissusnondeplusieursfils.

maisd'unfils,lajurisprudencelesfaisaitvenirpartêtesetnonparreprésentation

cequipouvaitaugmenterleurlégitime(Julien,Nouveaucommentairesurlesstatuts

deProvence,t. le' pp.439,440).
4VoyeziciGaudenzi,Un'anticacomptia~onededirilloromanoevisigoto,p.163;

Laurière,TextedesMM!hM)<:sde!<tprecOMdeParis,t. III,pp.85-87,351etsuiv.;

Kohler,Gesammelle~MsHdhMyM,p. 403etsuiv.

GCode civil, 742. Berriat Saint-Prix, BMem! du droit romain, 1821, p. 189.
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DEUXIEMESECTION.

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 des-

cendants celui des ascendants; celui des collatéraux. Après

quoi nous nous occuperons du conjoint survivant et des succes-

sions dévolues au fisc et dites ~Mcce~MM~irrégulières.

i. Succession directe. desdescendants.

Pays de droit écrit. jPsy~ coutumiers. Aînesse. Parage.

MûMHe~e. 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 é'galement la succession de leurs père, mère et

autres ascendants décédés intestats 1.

Dans les pays de coutumes, les enfants succédaient à leur

père et mère de préférence aux autres parents. Mais tous ne

succédaient pas toujours par égales portions et les filles, comme

on Fa, dit, n'étaient pas toujours sur le même pied que les fils.

Quelques développements sont ici nécessaires.

En règle générale, les biens roturiers se partageaient égale-

ment entre les enfants des deux sexes La coutume de Pon-

t Touchantl'absenceordinairede droitd'aînesseenpaysdedroitécritpourles

terresnoblesvoyezEncyclopédiem< Jurisprudence,t. I", p. 244.Quantaux

exceptionsvoyezci-après,p. 839.
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 nlles étaient exclues par les fils en Provence. Voyez ci-dessus, pp. 825,826.

s Voyez notamment Chartres, 97; CotMt. des pays de Vermendois, édit. Beautemps-

Beaupré, p. 89.
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thieu faisait exception elle n'admettait qu'un héritier, le fils

aîné; à son défaut, l'aînée des filles; elle ne réservait aux autres
enfants ensemble que le quint viager. Quelques coutumes sta-
tuaient aussi qu'entre nobles les biens même roturiers se parta-
geaient noblement, c'est-à-dire avec de grands avantages àl'aîné.

Dans les successions aux fiefs nobles 1, le principe d'égalité
n'était pas observé en pays coutumier. Toutes les coutumes, en

effet, admettaient, en ce cas, au profit du fils aîné un droit d'aî-
nesse et quelquefois même elles reconnaissaient ce droit, à
défaut de fils, à l'aînée des filles.

Suivant la coutume de, Paris, l'aîné recevait les deux tiers
de 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 ~'enclos.
S'il n'y avait qu'un seul manoir dans la succession, l'aîné le

prenait pour son préciput, sauf aux puînés leur légitime sur le
fief. Le droit était presque identique à Orléans En Bretagne et
dans quelques autres provinces, l'aîné noble avait, outre son

préciput, droit dans tous les cas aux deux tiers des terres féo-
dales. En Touraine, l'aîné noble prenait, outre le préciput, les
deux tiers tant en fief qu'en roture~.

Certaines terres étaient soumises à un droit d'aînesse absolu.
Ainsi en Touraine, dans le Loudunois, en Anjou, les baronnies
étaient indivisibles~et passaient intégralement à l'aîné, quant à
la propriété; il abandonnait seulement à ses cadets un tiers
en usufruit. Nous rencontrons, à dater de l'année 'H8S, un

système analogue en Bretagne".

t Onavuplushautpp.634-638,quel'héréditédesfiefsestunfaitsecondaire;
j'aisuffisammenttraitécepoint.

2 Cout. de Paris, art. 1S à 18. Cout. d'Orléans, art. 89 à 97. Voyez mes Etablis-

sements de saint Louis, t. 1er, pp. 123-125; 315-316; 3S9-361; t. II, pp. 19 à 22;
Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier /rMcs:s, pp. 47, 48.

s CoutumedeTouraine,art.260.Bretagne,54i.Pourplusdedétailscf.Warft-
koenig,t. II,p. 479et suiv.;G.-d'Espinay,LesréformesdelacoutumedeTouraine
aux~esiècle,p.230. ·

Etabl., liv.Ier,ch.26.Cf.mes~aM.,t. Ier,pp.316,317;t. Itl, pp.284,28j.
=MesEtabl.,t. 1" pp.294,295.
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Le souvenir de l'indivisibilité primitive des baronnies a sub-

sisté 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 partagentl.
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 Soule 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 unrôle considérable~.A Bordeaux,

le droit d'aînesse existait pour tous les biens dans les familles

nobles4.

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 usageétran-

ger fut aboli, dès le xiv" siècle, dans certains fiefs de la séné-

chaussée, mais d'autres fiefs furent régis pendant très longtemps

par cette loi successorale~.

Tel est le droit d'aînesse. Quant à ses origines, la plus appa-

rente, la plus sensible est facile à saisir. Le droit d'aînesse in-

connu des lois germaniques~ et des lois romaines s'est formé

peu à peu avec le régime du fief et voici comment. Il était tout

naturel qu'un suzerain se préoccupât d'avoir affaire, pour les

divers services qui lui étaient dus, à une seule et même per-

Encyclopédieméth.,Jurisprudence,t. Ï<='p.772.VoyezsurlesbaronniesE.

Boutaric,InstitutionsmilitairesdelaFrance,p. 135.
s Cout.deBarègesde1.670,art. 1et 8,dansCout.<ntC.et nouv.deBarbes,Ba-

gnères,1836,pp.5,6, 32,33.Soule,xxvu,31a.33.Labourt,an,16à 18,d'après
Cordier,Del'organisationdela famillechezlesBasques,pp.36,43,45.

3DeLagrèze,Hist.dudroitdanslesPyrénées,pp.180à 185.
4 Cf. Jarriand, Histoire de la Novelle 118, p. 329.

s Je résume ici une communication de mon confrère et àmi, M. A. Molinier. La

coutume de Paris introduite par les constitutions de Pamiers de 1212 ne subsista

après 1229, m'écrit M. Molinier, que dans les fiefs de la sénéchaussée de Carcas-

sonne. Cf. mes Etabl. de saint Louis, t. 1°' pp. 358, 359.

s Voyezcependant,pourlesTenctères,Tacite,Germ.,32;et remarquezdans.la
LoiSalique,le tit. xuy,Dereipus,4,5. Voirunpeuplusloincequeje diraides

paragesdansleprésentarticle.
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sonne et non à plusieurs héritiers. Ce résultat peut être obtenu

de diverses manières. Le système de l'aînesse, le plus généra-
lement adopté, n'est pas le seul qui se soit présenté à l'esprit
des intéressés. Nousvoyons, en effet, certains fiefsou 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 béné-

ficel. C'est là un des procédés, parmi plusieurs, qui pouvait
assurer le résultat désiré. Le plus répandu est, je l'ai dit, celui
de l'aînesse. Le droit d'aînesse n'était généralement pas rigou-
reux et absolu en France aussi la noblesse n'eut-elle jamais
chez nous la cohésion et la puissance que lui donne en d'autres

pays un droit d'aînesse fortement organisé
Dans les concessions non nobles, fiefs roturiers ou censives,

le besoin d'avoir affaire à une seulepersonne et non à plusieurs,
se fait sentir aussi vivement que dans les tenures franches.
Nous rencontrons, en effet, des bailleurs qui stipulent à l'a-

vance, à peu près comme le suzerain dont nous parlions à l'ins-

tant, 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, ut ~e~er maneant indivisa apud M/K<m\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 pri-
mitif 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 mêmebesoin, la sûreté du seigneur foncier.

Le système successoral des fiefsa été très souvent appliqué
aux alleux nobles6.

Ceque j'ai dit du droit d'aînesse en France resterait insuffl-

<Actede1152,dansBeyer,UrleundenbuchsurGescMcMe.CoblenzundTrier,
t. r' p.629.

Voyezci-dessus,p.259.
3Actedejuillet939,dansJMtMjedesarchivesdépartementales,p. 25.
4Kraut,Grundriss,1872,p. 457.
Voyezci-dessus,p. 679.

cPothier,Traitédessuccessions,dansOEuvresposthumes,t. IV,p. 130.
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sant et incomplet, si je ne donnais au lecteur une idée de ce

qu'on appelait le parage. 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 tota-

lité du fief, tandis que les puînés tiennent leurs portions divisé-

ment 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 reliefset 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 joc~cye. C'est l'antique égalité qui trouve

sous le droit d'aînesse lui-mème, sous le droit nouveau, un abri

tutélaire'.

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.

Philippe-Auguste voulut supprimer le parage c'est-à-dire l'in-

termédiaire de l'aîné et placer les cadets directement en face du

suzerain2. Cette tentative n'obtint pas un plein succès. Leparage
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'unif

par le mariage les aparageurs font alors hommage au descen-

dant de l'aîné et deviennent ses vassaux~.

A mon sens, le parage n'est pas un système artificiellement

conçu en vue de donner satisfaction aux intérêts du suzerain

si je ne me trompe, c'est une simple adaptation à la féodalité

1VoyezsurleparageE<ttM.desaintLouis,liv.ier,ch.46,47,48,79;mesEtabl..
t. IM,pp.125,126;Encyclopédieméth.,Jurisprudence,t. VI,p. 356et suiv.J'ai
empruntépresquetextuellementà cetouvrageladéfinitionduparage.

2Ord.,t. I"r,p.29.
3 Cout. de Reims de i5a6, art. 114 (74), dans Varia, /trc&. législ. de Reims, 1re-

partie, Cout., p. 949. Voyez aussi les coutumes de Normandie, de Blois, du Maine,

d'Anjou de Touraine, de Loudunois, de Poitou, etc. (Encycl. m~A., ibid., p. 360),
4 Etabl. de saint Louis, liv. 1er, ch. 48. Coutume d'Anjou, art. 221.
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d'usages bien antérieurs. Il est tout naturel de supposer que

les familles groupées autour du père restaient souvent, à la

mort de celui-ci, réunies autour du fils aîné qui devenait ainsi

le chef d'une nouvelle communauté~; le parage nous représente
fort bien ces anciennes communautésde famille.

On ne sera pas surpris de retrouver le parage ou l'équivalent
du parage dans les tenures roturières et parmi les roturiers.

L'aînesse des Normands est le chef-lieu d'un héritage en roture

qui a été anciennement divisé entre frères. Lepossesseur de cette

aînesse est tenu de répondre au seigneur de la totalité de l'héri-

tage 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.

Dans quelques localités du comté de Cornouailles, en Bre-

tagne, le plus jeune des enfants jouissait d'un droit exclusifqui

est précisément le contrepied du droit d'aînesse le dernier né,

fils ou fille, succédait à toute la tenure dite quevaise, à l'exclu-

sion de ses frères et sœurs 3.C'est le droit de maineté.

Onrencontre 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 quelquefoiségaré à la recherche de ses origines.

C'est tout simplement la consolidation d'un usage que la né-

cessité 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

même que les circonstances qui l'expliquaient et le justifiaient
ne se rencontreraient plus telle est, à mes yeux, l'une des

origines du droit de mainété. Ajoutez aussi que, dans les te-

nures où le seigneur foncier exige un seul répondant, choisir le

1Brussel,Nouvelexamendel'usagegénéraldesfiefs,t. II,pp.894,89S.
3Commesymptômedecettesituation,je signaleleareipidonnésà l'aînédansla

LoiSalique(tit.xnv,Dereipus,4, 5,édit.Behrend,p. S8).
3UsementdeCornouailles,art.32.33.L'irritationducommentateurFuriecontre

cevieitusageestgrotesque.Voyezl'KsemeK~dudomainecongéablede l'éveschéet
comtédeCornouaillecommentparM.JulienFurie,Paris,1644,pp.61,62.
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plus jeune est une solution qui se soutient à peu près aussi bien

que le choix du plus âgé 1.

Garanties données aux enfants sur la succession de leurs

parents. Dans quelques coutumes, un usage bien remar-

quable 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 successionnaturelle. La succes-

sion s'ouvrait pour eux, quant aux propres de leur père ou

mère survivant, au moment du décès du premier conjoint le

survivant cessait dès lors d'être propriétaire de ses propres; il

n'en était plus qu'usufruitier. C'est la dévolution. Grâce à ce

système, les propres étaient assurés aux enfants du premier lit,
à l'exclusion d'enfants issus d'un secondmariage.

Cette combinaison ou une. combinaison presque identique a

existé jusqu'en 1S09 à Orléans, jusqu'en lS3i dans la cou-

tume de Lorris-Montargis. On la retrouve jusqu'à la fin de l'an-

cien régime dans le nord-est de la France. LouisXIV l'invoqua,
en 1667, à l'appui de ses prétentions sur le Brabant, le comté

de Namur, le Hainaut, la seigneurie de Malines

L'édit des secondes noces rendu en 1S60 sous François II

et inspiré du droit romain impérial ~répond aux mêmes préoc-
cupations que le système de la dévolution; mais il donne aux

enfants des garanties moins absolues. En voici le résumé. Il

1Surle droitde mainetévoyezGrimm,DeutscheRechtsalterthilmer,p. 47S
Bm'ferHcAeZMsMndeinDeM~cMtmd,Benc&tMro~HtcMoomVereinfiirSocialpolitik,
t. II,Leipzig,1883,p. 33;Elton,Originso/'HteenglishM~ort/,p. 184etsuiv.;baron
Ernouf,Dudroit~yMoet~Kene(Borou~A-e~HsA)etdesonorigineprobable,dansLa
Francejudiciaire,t. VU,l'-epartie,p. 3i3et suiv.(d'aprèsEtton);A.duChatellier,
Dequelquesmodesdela propriétéenBretagne,Paris,1861,pp.22,23.Laquevaise
bretonneestunconvenantnoncongéable.

s
Voyez ici Jostice et plet, édit. Rapetti, p. 256; coutume de Lorris-Orléans

dans Thaumas de la Thaumassière, Cout. locales de Berry et celles de Lorris, 1680,

p. 459; coutume de Lorris-Montargis de 1S31, ch. xui, art. 2, dans Bourdot de Ri-

chebourg, t. 111. p. 847; Dialogue sur les droits de la reyne très chrestienne, 1667,

pp. 38, 42, 61, 63, 64; Bentzius, Dissertatio de bonis juri devolulionis subjectis,

Argentorati, 1720; Observations ~r~et~ees par la Faculté de Caen sur le projet de loi

de Jtf. Delsol concernant les droits de l'époux su!)tu<!<t<,Caen, 187S, p. 18; mes E(sM.

de saint Louis, t. ler, p. <!67, note 1. Le décret des 8-15 avril 1791 abrogea toutes

les coutumes qui se rattachaient au système de la dévolution.

3 Code de Justinien, V, vm, 3, 6.
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est défendu à la femme veuve, ayant des enfants ou des petits-

enfants et qui se remarie, d'avantager son second mari au delà

de la portion du moins prenant d'entre ses enfants; (cette dispo-

sition a passé dans l'article 1098 du Code civil.) Le conjoint

veuf qui se remarie est obligé de réserver aux enfants du pre-

mier lit les biens qu'il doit à la libéralité de son premier con-

joint.
Le premier chef de l'édit concerne seulement la femme, ainsi

qu'on a pu le remarquer; le -Codecivil très sagement a étendu

cette dispositionà l'homme. En revanche il a entièrement laissé

de côté le second chef de l'édit. Il y a quarante ans, l'illustre

Pardessus déplorait avec raison l'absence dans le Code civil

de cette tutélaire prescription de l'ordonnance de 1S60. « Nos

pères, disait-il, ont été plus sages que nous 1. »

Des bâtards. Tout ce que je viens de dire des successions

en ligne directe descendante s'applique seulement, en règle gé-

nérale, 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 ap-

pelait tous les enfants légitimes ou naturels à la successionde

leur mère ingénue ouaffranchie.

Notre ancien droit fut soumis à des influences très défavo-

rables aux enfants naturels. Je viens d'indiquer le point d'ar-

rivée et de résumer la tendance générale, mais quelques cou-

tumes étaient restées réfractaires ainsi la petite coutume de

l'AIlœu en Artois admit jusqu'en 1741 les enfants légitimes et

les enfants naturels en concurrence à la succession de leu:'

mère\ Jusqu'à la fin de l'ancien régime, plusieurs coutumes

flamandesadmirent en concurrence à la succession de leur mère

1 VoyezLe Brun, Traitédessuccessions,1775,p. 406;Pardessus,Loi Salique,
pp. 688,689.

s Cf. ci-dessus, pp. 467, 468.
s Paul, IV, x, 2, 3. Digeste,XXXVIII, xvn, Ad senalusconsultumTer~tHattunt,1,

§ 2. Par exceptionà la règle, les vulgo concepti issus d'une mère tth~rts ne lui

succédaientjamais ni par testament, ni abintestat, d'après une décisionde Justinien

(Code,VI, LVM,5). Cf. Accarias, Précis, t. II, §§ 436, 471 a.
4 Cout. !oc.de la ~oy, banlieueet echevinagede la ville d'Arras, etc., Paris, 1746,

p. 190.
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les légitimes et les bâtards nés ex soluto et soluta, c'est-à-dire

les bâtards non adultérins

2. Succession en ligne directe ascendante.

Pays de droit écrit. Pays coutumiers. 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 ii8 de Justinien.

Dans les pays coutumiers, le père ou la mère succède, en

règle générale, à son enfant, à l'exclusion des frères et sœjrs

du défunt'.

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 3. 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. Monpère 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 conquêts immeubles, les

père et mère, et, à leur défaut, les autres ascendants y suc-

cédaient à Paris et à Orléans, à l'exclusion de tous collatéraux.

Quelques coutumés faisaient concourir les père et mère avec

les enfants dans la succession aux meubles et aux acquêts im-

1Valenciennes,152,1S3(coutumerédigéeen 1619).Damées,Traitédesdroits

féodauxouseigneuriauxpourlesprovincesduressortduparlementdeFlandre,2e

partie,1762,p.32.Biendesprojetstendantà augmenterlesdroitssuccessoraux

desenfantsnaturelsontétémisenavantdepuislarédactionduCodecivil.Je signa-

lerailes dernièrespropositionsde loi Propositionde loirelativeauxdroitsdes

enfantsnaturelsdanslasuccessiondeleurspèreetmère,présentéeparMM.Alfred

Letellier,Jullienet Rivet,députés(Officiel,Sessionde1890,Documentsparlemen-

~e~ n. 459);RapportparM.Jullien(Officiel,Sessionde1891,Documentsparle-

mentaires,non33).Voyezplushaut,pp.467-470.
zVoyezdéjàLexRip.,LVI.
3VoyeznotammentChartres,ch.vi[[,art.43;Paris,312.
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meubles (Ribemonf, Bourgogne', Bourbonnois 3), et d'autres
leur attribuaient, dans ce cas, la propriété des meubles et l'u-
sufruit des immeubles (Berry 4). Les père et mère, concou-
rant ensemble, partageaient également (sauf en

Normandie).
La représentation n'avait pas lieu entre les ascendants, non

plus que le rapport.

En Normandie, les ascendants étaient exclus tant qu'il exis-
tait « aucun descendu d'eux vivant » quand il y avait ouver-
ture à succession faute de descendants, le père excluait la
mère".

Une règle spéciale est appliquée aux biens qui ont été donnés

par un ascendant. Je veux parler du droit de retour ou ~'e/
sion. En vertu du droit de retour ou réversion, les immeubles
donnés retournent à l'ascendant donateur, quand le donataire
meurt sans enfants.

Le droit'de retour, aux termes de l'ancien droit romaine

appartenait, sans stipulation expresse, au père et à l'ascendant

paternel. Il fut étendu, au vie siècle, à la mère et à tous les
ascendants La jurisprudence française fit sienne cette décision

que Justinien avait reproduite dans son Code. Il va sans dire

Ribemont, 67.
s Coutumedu duché de Bourgogne, ch. vif, Dessuccessions,art. 14.
3 Bourbonnois 314.

Berry, xix, 4.

s Voyezici Loisel, &ïM. cout., liv. II, tit. v, 16 (332) avec les notes de Lau-
rière Guichard, Dissertationsur le régime actuel des successions,Paris, an VII,
pp. 18, 19; Giraud, Précis de l'anciendroit coulumierfrançais, 1852,p. 49; Beau-
manoir,xiv, 23, 24; Normandie, 241, 323; Paris, 311,312, avec les notes de Lau-
rière sur ce dernier article. La règle Propres ne remontentpas a-t-elle eu à l'origine
linevaleur plus absolue, commele pense Laurière dans ses notes sur Loisel et sur
la coutumede Paris, ou bien, mal comprisede bonne heure, a-t-elle donné lieu a
des méprisescontre lesquellesBeaumanoirs'élèvedéjà, commele pense WarnkfBnig
(11,451)?J'incline, sans me prononcer d'ailleurs, vers cette dernière solution.

c Digeste,V, XII,De jure dotium, 6. Digeste, XXIV, n. De divortiis, 5. Codede
./MsHtt.en,V, xvxt, Soluto maMmonto,4, 10. Codede Just., VI, LXI,De bonisqux
H6en~ 2. Le droit romain du iv sièclen'accorde le retour légal à la mère que dans
un cas spécial et tout a fait exceptionnel(Codede Justinien, VI, i.vt,Ad senaluscon-
sultumTertullianum,4).

7 Codede Justinien, III, xxxvin, CommuniauMus}MeyudtCtt,12, in ~ne. Joignez
iVo!)eMe25 de l'empereurLéon. Bon article sur le Retour, dans Encycl.méth., Juris-
prudence, t. VII, p. 402 et suiv.
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que la règle coutumière Propres ne fe?Mo~~e~~~as est ici sans

application.
On sait que le droit de retour a été très sagement maintenu

dans notre Code civil'.

Edit 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'or-

donnance connue sous le nom d'édit des mères et promulguée

en 1367,'au temps du chancelier L'Hospital.

L'édit des mères eut pour objet d'étendre à la France entière

et, en particulier, aux pays de droit écrit, toute une moitiéde 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 colla-

téraux, tantôt seul, toujours sans distinction de propres et d'ac-

quêts. Charles IX, par l'édit de 1S67, 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 l'édit

des pères. Dès lors, le droit coutumier eût triomphé dans la

France entière. Mais l'édit des mères eut une existence si tra-

versée, donna lieu à tant de protestations et fut rejeté par un

nombre si imposant de parlements qu'on se garda bien de pro-

mulguer un édit des pères et qu'à la fin, de guerre lasse, on

se décida, en 1729, à révoquer l'édit de 1S67 et à rétablir le

droit de Justinien2. L'e~ des mères a laissé les plus mauvais

souvenirs. « Cujas l'appelait ambitiosum e~c?'e<!< Mornac,

edictum ~M~mMM. Bretonnier le comparait à un flambeau

1 Codecivil,art.747.
s Voyez ici Chéruel, Hist. de l'adm. monarchique en .France, t. fs' p. 205; Michel

de L'Hospital, OEuvres inédites; t. Ier, 1825, p. 145; [Bonhîer], Traité de la succession

des mères.Dijon, 1726, pp. 13, 15, i6; Picot, Hist. des états généraux, t. II, p. 540,

S41; t. IV, pp. 74, 75, 188; Depping, Corresp. adm. sous le règne de Louis XIV,

t. II, p. 365; Isambert, t. XXI, p. 322; Julien, Nouveau som. sur les statuts de

Provence, 1.1" pp. 458-461; ord. de 1629, art. 146 qui confirme l'édit des mères;

Couart, Cout. de C/tsr&'es, art. 101. Le commentateur prétend que l'edH des mères

ne se pratique-pas en la France coutumière.
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allumé par la discorde pour mettre le feu dans toutes les familles
des pays de droit écrit. Il prétendait, en outre, qu'il avait été
rendu dans l'intérêt particulier du maréchal de Montluc,«et cette
raison seule, disait-il, devrait le faire rejeter, car une loi doit
être faite pour l'utilité de tous les citoyens et non pour l'intérêt
d'un seul'. »

3. Sziccessionsen ligne collatérale.

Pays de droit écrit. En pays de droit écrit et surtout dans
le sud-est, plus romain dans le haut moyenâge que le sud-ouest2,
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. Conformémentau droit
de Justinien, aucune distinction n'était établie entre les parents
du côté paternel ou maternel. La coutume de Toulouse faisait

exception. Faut-il penser qu'un droit romain très ancien s'y est
maintenu? A Toulouse, les parents du côté paternel succèdent

seuls et excluent les parents du côté maternel. Cela rappelle
l'ancienne agnation romaine~.

Aux termes du droit de Justinien, les frères et sœurs ger-
mains du défunt, c'est-à-dire ses frères et sœurs de père et de

mère, excluaient les frères et sœurs consanguins ou utérins,
c'est-à-dire ses frères et sœurs de père ou ses frères et sœurs

de mère. Ce système appelé prérogative <~Mdouble lien était

reçu en pays de droit écrit, sauf dans la coutume de Toulouse

qui avait gardé le droit antérieur à Justinien et, n'ayant aucun

1 Jarriand, Ilistoire de la Novelle118, pp. 409, 410. Taillandier dans ses Nou-

vellesrecherchessur la vie et les ouvragesdeL'Ilospital est vraiment bien sobre sur

l'édit des mères (p. 190). Inutile d'y chercher le moindre complémentd'informa-
tion.

2 Cf. Jarriand dans Revuedesquestions/tM< l<jui)let 1890, pp. 213, 214.

3 Voyezici Novelle118; Soalatges,Coutumede Toulouse,Toulouse,1770,pp. SSS,
398; Coutumede Toulouse,art. 121,édit. Tardif, p. 59; sentence du 12 nov. 1246,
dans Giraud, Essai :Mrt7tts<.du droit français, t. I' 1846, pp. 116, 117 (appen-
dice) Jarriand, dans Nouvellerevue hisl. de droit, t. XIV, 1890, pp. 237, 238.
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V. 54

égard à la parenté du côté de la mère, ne pouvait se préoccuper
du double lien'.

Pays coutumiers. En pays coutumiers nous devons établir

tout d'abord une distinction capitale entre les biens et distin-

guer 10les meubles et les acquêts; 2° les propres.
A moins qu'il ne s'agisse de frères et sœurs germains, cette

distinction joue un rôle 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 ma-

ternelle ( fente).

Quant aux propres, une règle coutumière que j'ai déjà men-

tionnée régit la matière, la règle Paterna paternis, materna

nzaternis. Les immeubles recueillis par le défunt commehéritier

ou comme donataire d'un ascendant, immeubles qualifiésp?'o-

pres 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 matemis2.

Mais l'application de cette règle variait avec les coutumes.

Dans Lescoutumes dites ~OMC/zere~~les propres étaient affectés

aux seuls descendants du premier auteur qui les avait mis dans

la famille, quelqu'éloignés qu'ils fussent, d'ailleurs, du défunt.

Dans d'autres coutumes qu'on appelait de côté et ~Me*“ il suf-

fisait d'être parent du premier acquéreur il n'était point n'é-

cessaire d'être son descendant. Enfin, dans une troisième ca-

tégorie de coutumes dites de simple côté, on s'abstenait de

remonter jusqu'à l'origine des propres on adjugeait indistinc-

tement au plus proche parent paternel les héritages venus au

défunt de la succession de son père ou de quelqu'un de ses pa-
rents paternels; au plus proche parent maternel, les propres

~foo.84.?)!).ilS, c. 3.CodedeJustinien,VI,Lvm,authentiquesCessanteet
Postfratressousloi3.CodedeJustinien,VI,ux, authentique/(e~Mesousloi11.
ClaudeSerres,Lesinstitutesdedroitfrançois,pp.297,298.

Cf. Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier françaisrpp. 49, 50; ci-dessus,

p. 619. Paris, 330. Orléans, 326. Laon, 82, etc.

3Mantes,167.Montargis,ch.xv,Dessuccessions,art.3.Touraine,288.
Paris,326.Meaux,ch.vin,art.43,44.Ànjou,268,270.Odeans,325.Artois,

105,etc.
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venus au défunt de la succession de sa mère ou de quelqu'un
de ses parents maternels. Il n'était nécessaire ni d'être des-
cendu de l'acquéreur, ni d'être du côté et ligne de l'acquéreur*.

La succession collatérale entre frères ou représentants de
frères (si la représentation est admise) était régie tout naturel-
lement 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 collaté-

raux, sans distinction de propres et d'acquêts. Mais il y avait
ouverture à cette distinction, si le défunt laissait des frères con-

sanguins ou utérins. En ce cas, dans plusieurs coutumes, la

/M'oy<x<M~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 consanguinsvenaient à la successionpour
les meubles et les acquêts, en concours avec les germains. Quant
aux propres, la plupart des coutumes appliquaient ici la règle
Paterna paternis, materna ?M<x/e?'MM*.

Cette règle célèbre n'est pas inconnue, tant s'en faut, par
tous les pays de droit écrit. Elle est pratiquée assezfréquemment
au xn" et au xm° siècle dans ~e sud-ouest de la France, notam-
ment à Montpellier, dans l'Agenois, dans le Périgord, dans le
Bordelois. Mais peu à peu les influences romaines triomphèrent
dans le midi de ces traditions coutumières".

Quelques localités du midi (Conflent, petit pays voisin du

Roussillon, Quercy) ont fait une application restreinte fort cu-
rieuse de la règle Paterna ~a~'nM. Ils n'ont appliqué cette

règle qu'aux successions des impubères. Si « un enfant, fils ou

1Metz,tit.xi,art.30.Sédan,182.Cf.Guichard,Dissert.surle régimeactuel
dessuccessions,pp.21,22;Pothier,Traitédessuccessions,ch.i[,art.4; LeBrun,
Traitédessuccessions,1775,p. 173.

2GuyCoquille,Instit.audrot{des~~fOM~aris,1623,p. 4t7.Pothier,Des
successions,dansÛEMtjrespostitumes,t. IV,p~290.

3Paris,340.Sens,8î. Auxerre,63.Melun,260.Vitry,83.Loisel,Instit.,Il,
v. 19(335).

t GuyCoquille,ibid.,pp.417,418.Berryfaitprévaloiricileprinciperomaindu
doublelien(Dessuccessions,art.6).

GCf.Jarriand,L'évolutiondudroitécritdanslemididela France,dansRevue
desquest.hist.,l'jniHet 1890,p.214;Jarriand,Lasuccessioncoutumièredansles
paysdedroitécrit,dansNouvellerevue/t:s<t. XIV,1890,pp.240,2H,23t.
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fille, meurt impubère, les terres qui lui venaient du père ou des

parents paternels leur sont dévolues celles qui provenaient du

côté maternel retournent de même à la mère ou aux parents
maternels. C'est là une coutume singulière et rare qui fut sans

doute toute spontanée. Voicipeut-être commenton peut se l'ex-

pliquer. Quand les biens ont été pendant si longtemps entre les

mains d'un individu qu'il a pu faire sur eux des actes de

maître, leur origine s'efface. On ne considère plus que ce qu'ils
sont et ils ne sont plus que les éléments d'un patrimoine nou-

veau, véritable unité juridique au milieu de laquelle ils perdent
leur individualité. Ils sont dévolus alors commesimples fractions

de cette unité aux parents les plus proches, à quelque ligne

qu'ils appartiennent et d'après la seule proximité du degré.
Mais quand' des biens passent à peine quelques années sur la

tête d'un incapable qui ne peut exercer sur eux tous les droits

du maître, qui ne peut tester, il semble qu'il n'y ait pas alors

transmission définitive, parce qu'il n'y a pas appropriationcom-

plète. Si l'impubère, propriétaire pour ainsi dire nominal, meurt

avant d'avoir atteint sa majorité, on ne tiendra pas compte de

son existence; on oubliera cet intermédiaire dont la vie a été si

brève; on fera comme si le père ou la mère était toujours de-

meuré propriétaire; les biens reviendront à chaque ligne comme

cela aurait eu lieu à leur mort,. s'ils n'avaient pas eu d'en-

fant'. »

Succession collatérale des /?e/s. Dans la plupart des cou-

tumes, il n'y avait pas de droit d'aînesse en succession collaté-

rale mais les mâles excluaient presque partout les femmes,

lorsqu'ils se trouvaient au même degré
Au xni" siècle, à Paris, le privilège de masculinité était en-

core si vivace que les sœurs du vassal décédé <(sans hoir de

son cors Hétaient primées par leurs propres enfants mâles. Au

siècle suivant, le privilège de masculinité s'affaiblit les femmes

Jarriand,Lasuccessioncoutumièredanslespaysdedroitécrit,dansNouvelle
revuehist.,t. XIV,1S90,pp.243,244.

2
Guy Coquille, ibid., pp. 416, 417. Giraud, Précis, 1852, p. 50. Dans quelques

provinces, au contraire, le droit d'aînesse est absolu tantôt pour tous les biens, tan-

tôt pour tous les propres, en ligne collatérale (Bretagne, 543. Touraine, 282).



8S2 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

ne furent exclues que par les collatéraux mâles du même degré

qu'elles'.

Jusqu'à quel degré les collatéraux sont-ils habiles à succé-

der ? On a hésité entre le septième et le dixième degré. Puis, 4

prenant pour point d'appui la coutume de Berry, on en est venu

à décider que les parents, en quelque degré que ce soit, sont

habiles à succéder. Tel était l'état de la jurisprudence à la fin

du dernier siècle~. La loi du i7 nivôse an II s'inspira de cette

jurisprudence et ne détermina pas limitativement le degré de

parenté successible 3.

Le Code civil, dans un esprit très sage et très pratique, a

assigné une limite au droit successoral les parents au delà du

douzième degré ne succèdent pas Mais cette limite éloignée se

justifie-t-elle aujourd'hui? Plus d'un novateur, comparant à nos

lois l'état de nos mœurs, soutient que le droit légal de succes-

sion subsiste à tort entre personnes qu'aucun véritable lien de

famille n'unit plus, et l'historien peut dès aujourd'hui prévoir

que le degré successible sera abaissée

1 Voyezici Coutumesnotoires, 71; Constit. du Châtelet, §§ 68, 75; Grand coutu-
mier, liv. U, ch. 27, édit. de 1598,p. 182; Mortet, Le livre desMH~MoM, p. 77,
note 3 du § 68; je lui emprunte quelques lignes.

2 Guy Coquille,Instit. au droit /fS!!so:s,dans OEuvres,t. II, p. 102.Encyclopédie
m<KM.,Jurisprudence,t. III, p. 676. Pour l'époque barbare lire Glasson, dans Nou-
vellerevuehist., 1885,p. 618.

3 Loi du 17nivôse an II, art. 75 à 90.

Codecivil, art. 755, 767.
s Diversespropositionsde loi tendant à restreindre le cercle des successiblesont

été présentées aux Chambresdepuis plusieurs années. Il faut citer une proposition
de loi de M. Rameau, député (31 mars 1884,n.°2753, rapport en mars 1887(0/~f-
ciel, Chambre,Documentsparlementaires,mars 1887,p. S29;; une proposition de loi
de MM.Camille Sabatier,MauriceFaure, députés (0/]ScM!,Documentsparlementaires,
mai 1886, annexen" 146,séancedu 30 novembre 1885) une proposition de loi de

A!M.MoreUet,Hugot, Merlinet autressénateurs (0/~cte<,session de 1891,Documents

parlementaires,annexen" 48, Session ordinaire, séancedu 16 mars 1891).Enfin, en

1888,le conseil général de la Seine émet le vœu « que la succession at intestat en

ligne collatérale soit abolieà partir du deuxièmedegré (frères et sœurs) qu'à défaut
d'héritiers testamentairesou d'héritiers en ligne directe, « la commune, le départe-
ment, l'Etat, soient, chacunpour un tiers, appelés àlui succéder. » (Les rédacteurs
n'ont pas très exactementexprimé,dans le libellédeleur vœu, ce qu'ils voulaientdire,
commele prouve le texte du considérant. Ils ont complètementoublié le droit de

représentation).VoyezBulletinmunicipale/~cte!du mardi 4 décembre1888.
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4. Du conjoint survivant. Des successions~e~M/z~'e~.

Le eoM/'om~survivant. Aux termes de la Loi des Wisi-

~o~s~ 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 romain2 a pré-
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
xvni° siècle, une tendance des jurisconsultes très favorable au

conjoint survivant* d'autorité ils transforment le droit, en ap-
pelant la conjoint à la succession de son conjoint. Ce progrès
fut réalisé législativementpar le décret des 22 novembre- dé-
cembre 1790".

Droit de déshérence. A défaut de collatéraux et de con-

joint 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 ligne. 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 même évolution. Elle

n'était pas achevée au xviif siècle à la veille de la révolution,

ForMm~'Md:cum.,IV, n, 11, apud Por~aKa! moKumeK~Ms~L~M et consuetu-

dtnes~t.l6'p.46.
s Codede Justinien, VI xviit.

3 Bacquet, Dudroit d'aubaine,ch. xxxm, art. 2, 3. Lbisel,Instit., 11,v, 2~.Voyez,
en sens contraire, coutumede Berry,ch. Dessuccessionsab intestat, art. 8 Poitou, 299.

<
VoyezLaurière sur Loisel, II, v, 24; Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,

III, p. 676.
Art. 4. Ce que je dis ici du conjointsurvivant doit ère complétépar la quatrième

section du ch. vm, notamment par les paragraphes consacrésà l'entravestissement
et à la quarte du conjoint pauvre. Voyezci-dessus, pp. 807,809.
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le seigneur était encorepréféré dans quelques coutumes (notam-
ment Anjou, Maine)aux parents de l'autre ligne 1.

Droit d'aubaine. Droitde bâtardise. Lorsque l'aubain vient
à mourir sans enfants nés en France, tout ou partie de sa suc-
cessionest attribuée soit au seigneur du lieu, soit au roi; c'est ce

qu'on nomme droit d'aubaine. Le droit d'aubaine est une exten-
sion du droit de ~e~ee

Le droit d'aubaine a été aboli par le décret des 6-18 août
1790.

Commepar le droit commun le bâtard ne succède à per-
sonne, personne non plus ne lui succède, excepté ses enfants

légitimes ou son conjoint.
Les seigneurs et le roi se disputèrent, au moyen âge, la suc-

cession des bâtards. Les droits du roi ne cessèrent de s'étendre,
aux dépens de ceux des seigneurs; toutefois, les droits des sei-

gneurs hauts-justiciers étaient encore reconnus dans certaines

conditionsassez étroites à la veille de la révolution.

Le droit de bâtardise était reçu en général dans les pays de
droit écrit aussi bien que dans la France coutumière

Le droit de bâtardise fut aboli, au regard des seigneurs, par
le décret des 13-20 avril 1791

5. ZeyM/s~o~ révolutionnaire et Code civil.

Abolition e~esjM'M~/e~e.yd'ainesse et de masculinité. ~b?'-
mité. L'Assembléeconstituante annonça à plusieurs reprises
l'intention de ramener cette diversité de coutumes à un régime
uniforme. Cette Assembléeet la Conventionposèrent les règles

t VoyezChampollion-Figeac,Lettres de rois, reines et autres personnages, t. il,

pp. 442, ~43;CoutMMMnotoires,92; Loisel, Institutes, II, v, 26; LaudÈre, sur cou-

tumede Paris, 330; Anjou,268; Maine,286; Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,
t. III, p. 677; Dumées, Traité desdroits féodauxou seigneuriauxpour les provinces
du ressort du parlementde Flandre, 2e partie, 1762, pp. 38, 39.

2 Cf. ci-dessus, p. 365 et suiv.
3 VoyezEncyclopédieméthodique,Jurisprudence, t. Ier, pp. 788, 789 Julien, Blé-

mensde jurisprudence, p. 33; Pothier, Des successions, ch. vi, dans ÛEucre!pos-

thumes, t. IV, p. 19 et suiv.

Décret des 13-20avril 179t, tit. 1°' art. 7.
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générales sur lesquelles est assise aujourd'hui notre législation
en matière successorale.

Les décrets des iS mars 1790 et 8 avril 17911 abolirent les

prérogatives d'aînesse et de masculinité et prescrivirent l'éga-
lité de partage entre tous héritiers en égal degré dans les suc-

cessions ab m~&x~.

Le décret du 17 nivôse an II abolit toute distinction dans la

nature ou l'origine des biens pour en régler la transmission3. Il

supprima la prérogative du double lien et la remplaça par le

système très équitable qui a passé par le Code CM~. Ce sys-
tème avait déjà été proposé par Lamoignon~.

Conformément au système établi par la loi de l'an II, notre

Code civil divise la successioncollatérale en deux parts égales
attribuées l'une à la ligne paternelle, l'autre à la ligne mater-

nelle, sans aucun égard à l'origine des biens. Un magistrat très

distingué, M. G. 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 degré

seulement, on pourrait facilement retrouver l'apport de chaque

famille en rendant à chacune des deux lignes une valeur égale
ouproportionnelle à ce qui est venu d'elle, on éviterait certaines

transmissions qui équivalent à une véritable confiscations. )) 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. Le lecteur n'ignore pas que le Code civil ouvre une

exception bien remarquableau principe de la divisionpar moitié

1Le célèbrediscoursdeMirabeausur l'égalitédespartagesfutluuneheure
aprèssamortdevantl'Assembléenationale,le 2avril1791.

2 Voyez toutefois ce qui sera dit ci-après, ch. X, 1~ section, 3, Des substitutions.

3 Art. 62.

4 Art. 89.

s Art. 752. Cf. Guichard, Dissert. sur te régime actuel des successions, pp. 131, 137.

6Lamoignon, Recueil des arrêtés, édit. de 1777, pp. 268, 271.

7Art.732,733,746.
s Cr. d'Espinay, La liberté de tester, pp. 47, 48. Le savant auteur, très opposé à.

la liberté de tester réclamée par Fécole de Le Play, demande aussi la représenta-

tion à l'infini en ligne collatérale il fait observer que l'absence de représentation

produit souvent les résultats les plus étranges.
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entre les deux lignes, lorsque le défunt n'a laissé que des frères
ou sœurs, soit utérins, soit consanguins. Le Code exclut en ce
cas tous autres parents de l'autre ligne. Un défunt dont toute
la fortune venait de sa mère, laissera cette fortune entière à ses
frères consanguins à l'exclusion de ses parents maternels. C'est
une évidente spoliation*.

Je n'insiste pas sur les dispositions législatives révolution-
naires qui n'ont pas eu d'influence durable sur notre droite

BtBLio&RApmE(sectionsI et II ).–Aibertus BrunusAstensis, De~a<M<!S
/emtKas cognatorumlineama successioneea~Ma~M&Ms,dans T/'ac~Mi!
universijuris, 1684,-t.II, fol.163.–Le Brun, Traité dessuccessions,1692;
nombreuses éditions, notamment en 1743, I77S, avec les remarques de
Fr. Bernard Espiardde Saux. Bouhier(président),Traitéde la succession
des mères, en vertude l'édit deSamt-~faM}',Paris, 1726. Guyné,Traité
du droit de !'ep)'~seK~<Mn.,traité du double lien, Paris, 1779. Gans,
Erbrecht in weltgeschichtlicherBM~M):c&e~M~,Eine Abhandlungdei-Uni-
uet's<ï&'ec/<~esc/ac/~e,Stuttgart, 1824-1835,4 vol. Rathery, B!'s<OM'e
du droit de successiondes femmes,dans RevueVofows~ t. XVIII, 1843,
p. 61 et suiv.; p. 383et suiv.; p. 641 et suiv. – Maurocordato,De legiti-
mis ingenuorumAere~aM&MS.Desdivers ordres de successionab intestat,
Paris, 1847 (thèse). Tambour, Du bénéficed'inventaire, Paris, 18MH
(thèse). Zoepfl, dans Die BM~a:Chamavorum,18S6, pp. 57 65.
Schu]ze, Das Recht der Erstgeburt, Leipzig, 18S1. Brunner, dans
Zeitschrift /'Mi-~'a)tZ()M'sc~esCM:&'ecA~t. VI, p. 178 et suiv. Koh-
ler, ibid., t. VII, p. 136et suiv.; art. reproduit dans Kohler, Gesammelte
Abhandlungen,1883.-H. Rosin, Commentatioad titulum legisSai':cœM,
De alodis, Vratistaviœ, 1875. Gierke, Erbrecht und 7ïc:Ke?t?'ee/i<im
Edikt CAt~pe/'tcAs,dansZeitschrift fur Rechtsgeschichte,t. XII, 1876,p. 430
et suiv. Thiercelin, De la saisine /~)'a!?'e dans l'anciendroit, dans
Revuecritique, nov. 1872. Amira, Et'6eK/'o~eund Verwandschaftsglie-
derung nach den altniederdeutschenRecltten,München,1874.-Reyscher,
Das Erbrechtder a~e~~e~ TtieMe)'und deren VsM!e/<<e,dans Zeitschrift
/'?!'deutschesRecM,t. VI, pp. 256-334. Michelsen,ZM)-Auslegungund
Anwendungvon II, F. 45, Si contigeritvasallumsine omK!p?'o<eclecerlere,
ibid., t. V, pp. 210-225. Kenny and 'Laurence, r/<e essays on the ~aM)

t Codee:t):~art. 732in fine.Uneanciennecoutumede Bourgognedécrittrèsnet-
tementl'espècequeprévoitcetart. 7Saet la résoutbienplus équitablement(Anc.
cout.deBourgogne,art. 19,dansGiraud,Essaisur f/ttstotredudroitfrançais,t. II,
p. 272).

2Voyezsurles bâtardsci-dessus,pp. 466,468.
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Pays coutumiers. Pays de droit écrit. Le testament est

un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'exis-

tera plus, de tout ou partie de ses biens et qu'il peut révoquera

L'exposé du système des successions testamentaires complé-
tera l'histoire des successions. Nous achèverons, en l'étudiant,
de pénétrer jusqu'au cœur des vieillesfamilles françaises.

Plusieurs des règles coutumières~que nous venons d'exposer
dérivent d'une.notion fondamentaleque j'ai eusoin de mettre en

relief au début du chapitre précédent, à savoir la copropriété fa-

miliale. Nous ne pouvons, en étudiant l'histoire du testament,

perdre de vue la copropriété familialeetles droitsqu'elle a laissés

après elle. Elle s'est évanouie matériellement assez vite; mais

elle a survécu moralement. La solidarité morale de la famille

est la base des droits successoraux ab intestat c'est aussi le roc

qu'usera peu à peu le flot montant du droit testamentaire. L'his-

toire du testament dans nos pays coutumiers n'est pas, en effet,
autre chose que la lutte entre les droits de la familleet 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

J'empruntecettedéfinitionà l'art.89SduCodecivil.
2 Notamment cet axiome célèbre Paterna paternis, materna maternis.

CHAPITRE X.

DES TESTAMENTS, DES DONATIONSET DES INSTITUTIONS

CONTRACTUELLES.

PREMIÈRE SECTION.

Du droit de tester.

1. Considérations générales.
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l'antique groupe de la parenté et sa forte cohésion, inséparable
dans les esprits d'une égalité absolue de droits contre cet en-

nemi la famille se défendra du mieux qu'elle pourra et luttera

longtemps jusqu'au jour de la promulgation du Code civil, der-

nière étape et dernière victoire du droit de tester.

Victoire facile d'ailleurs comme presque toutes les victoires

juridiques! La famille, en pays coutumier, est depuis long-

temps assez désagrégée moralement pour que le triomphe du

testament paraisse naturel et passe presque inaperçu.

Mais, entre les mains ingénieuses de l'homme le même ins-

trument peut servir à des fins contraires. Tel a été le sort du

testament. Il fut, dans un grand nombre de pays de droit écrit,
l'auxiliaire plutôt que l'adversaire des liens de la famille. Assu-

rément son rôle ne consista pas à protéger d'une manière immé-

diate et directe les droits de chaque individu; mais il servit très

souvent à assurer la stabilité et la durée de la famille. Il luiper-
mit de se perpétuer sur un même domaine qui se transmettait de

père en fils, ordinairement d'atné 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 droitsde 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 générai les

pays méridionaux n'usaient pas du droit d'aînesse le testa-

ment qui y remplissait un rôle équivalent prit souvent, 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 testa-

ment, acquiert donc à bien des égards, pour les régions méri-

dionales, une significationet une portée tout opposées.

t Jesongesurtoutauxfamillesroturièresetauxbiensroturiers.
2Soule,xxvn,31à 33.Labourt,x)i,16a 18.Cf.Cordier,Del'organisationde

la famillechezlesBasques,pp.36,43,45.
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Une école très honorable et très active s'est attachée à dé-

montrer que cette atteinte portée par le Code au droit de tes-

ter, atteinte qu'elle croit bien à tort un fait commun à la France

entière, a eu des résultats très fâcheux au point de vue moralet

économique. Il est nécessaire de reconnaître et de constater avec

les représentants de cette école1 que la question intéresse les

classes moyennes et même les classes inférieures tout autant,
sinon beaucoup plus que les classes élevées; carles usages dont

je viens de parier étaient fréquents parmi les bourgeois et au-

dessous d'eux parmi les ménagers, les cultivateurs, 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' commeun droit aristocratique, n'ayant d'autre effet que
de perpétuer artificiellementles grandes familles.

Mais l'école dela Réforme sociale, tout en dégageant avec le
zèle le plus louable des faits peu connus et tout en formulant
des observations nouvelles, s'exagère l'influence économique et

morale du Code civil. Le progrès de la richesse et le change-
ment dans les idées et dans les mœurs dont le Codea été l'expres-
sion plutôt que la cause sont, dans une foule de circonstances,
les agents les plus importants. En ce qui touche plus particuliè-
rement les testaments, on demande avec instance une réforme

générale, sans se douter qu'on soulèverapar là les sentimentsles

plus enracinés et les plus « historiques » d'une bonne moitié du

pays. Aussi bien, ceux qui réclament l'extension de la liberté de

t LePlay,fondateurdel'écoleà laquelleje faisallusion,a laissédenombreux
ouvragesetdesrecueilspériodiquesquisecontinuent.Ontrouveralerésumédela.
doctrinedeLe PlaydansLaréformesocialeenFrance,Ireédit.,Paris, 1864,
2vol.etdansuneséried'ouvragesanaloguespubliésparlemêmeauteur.Il a laissé
aussi: Lesouvrierseuropéens,Paris, 185S,in-fol.;2° édit.,Tours,Mame,
1879-1878(sic),6vol.,recueildefaitsetd'observationsd'ungrandintérêtsocialet
économique.LesouvriersdesOeM~-i~ondes,recueilpubliéparlaSociétéinternationale
d'économiesociale,contiennentdesmonographiesdesclassesouvrières.Cetterevue
commencéeen1856estarrivée,en1892,automeJIIdela2"série.Ily fautjoindre
Lar~/brmesociale,autrerevueplusrécente,arrivéeen1892,automeXXIII.Parmi
lesnombreux,disciplesde LePlayje citeraiM.Ch.deRibbe,M.de Butenval
auteurdesLoisdeMfceeMM!!appréciéesdans'leurse~s économiques,Paris,1884,
M.CIaudioJannet,M.Ardaut,M.duMaroussem,eto.,etc.



862 LIVRE IV..LES BIENS ET LES CONTRATS.

tester commencent-ilspar user eux-mêmes des droits reconnus

par le Code?
Sous le bénéfice de ces observations d'une portée générale et

qui n'expriment pas encore toute ma pensée, j'aborde l'histoire

du droit de tester.

2. ~M~OM'edu droit de tester.

Le testament inconnu des Germains. 7?ï/?M<M!ee</Mdroit ?'o-

main et de ~jKy~e. Le testament est inconnu de tous les

peuples primitifs. Les Germains en étaient encore à cette pre-
mière phase, lorsque Tacite s'occupa de leurs institutions

« Heredes tamen successoresque sui cuique liberi et nullum

testamentum*. »

Toutefois les Francs étaient en possession d'un procédé de

transmission de la fortune qui aurait pu donner peu à peu nais-

sance au testament, si les influencesromaines n'étaient venues,
chez nous, envahir entièrement ce terrain juridique. On peut
définir l'acte auquel je fais allusion une donation publique de

la succession du donateur; c'était, en même temps, une adop-

tion, car le Franc n'y procédait qu'à défaut de postérité~. Le

titre xLvi de la Loi Salique décrit cette solennité barbare. Les

deux parties se présentent au mal (le tribunal, l'assemblée). Un

bouclier est arboré pour marquer le caractère légal de l'assem-

blée. Trois causes sont appelées; après quoi le donateur s'a-

vance avec un intermédiaire (que nous retrouvons dans une

foule d'actes postérieurs de plusieurs siècles sous le nom de

5's~!SM~~). II 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 pos-
session manifestée par des actes extérieurs. Le donataire se

Tacite,Germ.,20.
2Perlz,Leges,1.1<p.443.LexRip.,tit.x[.V[)[(SO),dansWalter,Corpus,t. [er,

p. 178.Cf.ci-dessus,pp.483,484.
s VoyezsurleSalmannStobbe,MerdieSalmannen,dansZeilschrîft/Mr~ec~t-

geschichle,t. VII,p.405etsuiv.;Bewer,Sala,traditio,vestitura,p. 71etsu{v.;
Beseler,DieLehrevondenjEr6Mrh'<i~Mjt. Ier,p. 262etsuiv.;Zoepfl,~KeWMnter,
t. n, pp.29:,29S.
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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 transférer de nouveau le

patrimoine aux personnes désignées pour recueillir la succes-

sion, et cette restitution doit avoir lieu au plus tard dans les

douze mois (qui suivent la mort du donateur'), à l'assemblée or-

dinaire du mal ou au plaid royaP.
Cet acte paraît essentiellement irrévocable ce n'est donc

pas encore un testament au sens moderne. Et cependant il s'a-

git, suivant toute probabilité, d'une transmission de biens pos-
térieure à la mort du donateur. Ce que cette opération juridique
a de compliqué et d'embarrassé nous fait bien sentir quelles dif-

ûcultés quasi insurmontables présentait originairement à l'es-

prit le projet de disposer de ses biens pour le moment où on

aurait cessé de vivre. Le testateur franc croit nécessaire d'in-

vestir de son vivant un intermédiaire en qui il a pleine con-

fiance. 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

Romàins étaient arrivés depuis longtemps à des formes plus

simples. Nos pères, mis en contact avec cette civilisation àvan-

cée, lui empruntèrent, comme nous le verrons, ses procédés

perfectionnés.
Demandons-nous tout d'abord comment la notion- du testa-

ment se dégagea et s'isola de l'adoption.
C'est principalement sous l'influencede l'Eglise que le droit de

tester fit ses premières conquêtes. Salvien recommandait déjà
avec une insistance bien remarquable l'usage defaire un legs aux

pauvres ou à l'Eglise, en vue de réparer les fautes commisespen-
dant la vie. Cetusage devint très vite une règle rigoureuse' Et

1 ConjectureinfinimentvraisemblabledeHeusler,/tKH<.desdeutschenPrivat-

)'<!c/t~,t. l", p.215.
sJ'empruntecettedescriptionà.M.Dareste,Compte-rendudeThonissen,L'orga-

KtM~ott/edtCMtredela LoiSalique,pp. 18,19(ExtraitduJoùrnaldessavants,
nout-octobre1883).

3 Cf. mes Etabl. de sft&tfLouis, t. Ier, pp. 129, 130.
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l'Eglise 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 testaments1.

Les luttes des deux juridictions furent d'ailleurs fréquentes
et divers indices permettent, ce semble, d'affirmer que la juri-
diction de l'Eglise sur les testaments ne s'établit jamais d'une

manière incontestée dans la France entière~. Au xm° siècle,
dans le comté de Clermont,les exécuteurs testamentaires pou-
vaient s'adresser soit à la justice laïque, soit à la justice ecclé-

siastique~.AParis, au xiv° siècle, onreconnaissait au roi un droit

de prévention en cette matière le parlement s'attribuait même

une juridiction suprême sur les testaments. A la même époque
et toujours à Paris, il paraît certain que l'évoque était de droit

exécuteur testamentaire, si le testateur n'avait pas désigné
d'autre exécuteur

A dater de la fin du xiv" siècle, les droits de l'Eglise ne ces-

sèrent guère de décliner et, à la fin de l'ancien régime, il n'était

plus question de la juridiction ecclésiastiquesur les testaments,
bien que cette juridiction subsistât de droit dans la coutume de

BretagneG, par exemple (quant à la forme des testaments).
La confession à l'article de la mort et les legs pieux étaient,

1 Cf.Sohm,DiegeistlicheGencMs6ar/;et<im /&'n&McAettReich,dans ZetMn/ï/M)'
Nrc/teMrec/t~t. IX, 1870, pp. 198, 199; article très important et très remarquable

quej'ai déjà.eu l'occasion de citer (ci-dessus, p. 398,note 2).
2 Je songe particulièrementau testament romain qui se maintint dans le midi on

n'y reçut pas universellementles adoucissementsde formedu droit canoniquedont
il sera questionci-après.

3 Beaumanoir,xt, 10, M, édit. Beugnot, t. ler, p. 161.
4 Jean des Mares, Décisions68, 69. Arrêt du parlement de Paris de 1376 aux

Archivesnationales, Xt" 26, fol. 34.
GCout. de Bretagne, art. 614. Joignez le commentaire de Michel Sauvageau.

Dans ia coutumede Lorris-(Or)éans)-Montargis,la juridiction sur les testaments

appartint jusqu'en 1S31 « par prévention aussi bien aux lays commeaux gens d'E-

glise. a En 1531, toute compétencefut enlevéeà l'Eglise il y eut des réclamations,
mais la majoritédu clergéne paraît pas avoirfait d'opposition(Coût.de 1494,ch. xot,
art. 9; de 1S31,ch. xm, art. 9, dans laThaumassiere, Cout. locales de Berry et
cellesdeLorris, p. 460 et dans Bourdot de Richebourg,t. III,pp. 847, 859,860,872).
L'ordonnance d'août 1539a joué un rôle important dans le mouvement contraire
aux juridictions ecclésiastiques elle leur a entevéla connaissancedes actions pures
personnellesdirigéescontre les laïques(art. 1, 2). Cf.Picot, JHsf.desétats généraux,
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V. 55

au moyen âge, deux idées conjointes et, pour ainsi dire, insé-

parables. 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 expia-
tion. Au xvi" siècle, quelques synodes refusent encore aux dé-

confès ou intestats la sépulture religieuse. Au moyen âge, plu-
sieurs seigneurs ecclésiastiques et plus d'une fois des seigneurs

laïques s'étaient attribué les meubles des (~econ/es

D'ailleurs, ces legs pieux par lesquels le testament s'intro-

duisit en pays coutumier, étaient contenus, comme les autres

legs 2, dans les limites que nous indiquerons plus loin.

Capacité de tester. Capacité de recevoir ~<~ ~es~Me~. –

Les conditions requises pour tester dans notre ancien droit

peuvent être résumées dans cette formulegénérale pour tes-

ter, il suffit d'être sain d'esprit, âgé et usant de ses droits.

Agé. Sur ce mot quelques observations sont indispensa-
bles le droit écrit, comme le droit romain, exigeait quatorze
ans pour les mâles, douze ans pour les filles.

A 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 admet-
taient un âge moins avancé pour les deux sexes indistinctement.

Un grand nombre de coutumesne tranchaient pas cette ques-
tion de l'âge requis pour tester, et la jurisprudence hésita long-

temps, 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

t. III,pp.499,500 IsKmbert,t. XII,p.601.Alire Libertezdel'églisegallicane,
art.25avecles commentairesdansDurandde Maillane,Leslibertezdel'Eglise
gallicane,t. Ier,p.373etsuiv.

t Cf. mes Etabl. de saint Louis, t. le' pp. 129, 130 Bochel, Décréta Eccles.

CaKtc., pp. 526, 527.
2 Telle est, du moins, la règle générale. Quelques textes révèlent une tendance

contraire (Voyez notamment Lex Alam., I, 1), et cette tendance trouve un point d'ap-

pui dans la tégis)atîon de Justinien (Code, I, ni, 49, §§ 2, 7. ?))). 131, c. <2). Joi-

gnez ce qu'écrit A.. Tardif dans Revue de législat. anc. et moderne, année 1872,

p. 514.

3Cf.,pourledroitromain,~t!sHht<6SdeJustinien,If,x;
Paris, 292, 293 et suiv.
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coutume de Paris qui triomphe si la coutume locale est muette,

on appliquera désormais le code parisien~.
Usant de ses droits. Chez les Romains, le fils de famille

ne pouvait tester, sauf en ce qui concerne le ~ecM/mMc&K~

et le peculium ~M<xszcastrense. Les pays de droit écrit admet-

taient deux exceptions à cette règle on y permettait au filsde

famille de tester entre ses enfants ou en faveur de la cause pie;
en ce dernier cas, le fils de familleavait besoin du consentement

de son père
Il semble, à première vue, que la femme étant en puissance

de mari ait dû être incapable de tester. Notre ancien droit pré-

sente, à ce sujet, des divergences remarquables.
A Montpellier, la femme mariée et sans enfants ne pouvait,

bien que réputée émancipée par le mariage, tester sans l'auto-

risation de son père ou de sa mère et, à leur défaut, sans l'au-

torisation de ses proches parents3. Il n'est pas question de l'au-

torisation du mari.

En Bretagne, la femme mariée ne pouvait tester « sans rau-

thorité de son mari, si ce n'étoit pour aumônes, amendement ou

récompense des services à elle faits~. » Disposition analogue
dans les coutumes de Bourgogne; et de Normandie6. Mais, à

Paris, la femme mariée pouvait tester sans autorisation'. Cette

dispositiona passé dans le Code czïM~.

Quant à la capacité de recevoir par testament, quelques di~-

1Cf.Revuecritique,t. V,5"année,pp.308,313,314;Giraud(Pyectsde~mcfM
droitcout.français,p. 58),auquelj'emprunteunepartiede cerésumé.Joignez
Beaumanoir,xu,3, 45;GuyCoquillesurNivernois,xxxm,1,édit.Dupin,p. 413;
Labourt,xi,1 à4; Soule,xxvi,1à4.

s Cf.JnsHt.deJust.,II,xi,6 II,xit,pr.; Boutaric,Lesinstitutesdel'empereur
Justinien,Toulouse,n57, pp.250,251.

3T/ta~amMSparvus,54,55,édit.deMontpellier,1836,pp.28,30.
4Cout.deBretagne,art.619.
s Cf.LaurièresurParis,art.292.
6Normandie,art.4n. Toutefois,d'aprèscetarticle,l'autorisationdetesterpeut

êtredonnéedanslecontratdemariage.
7Cf.LaurièresurParis,292.
s Codecivil,art.905.Surlestestamentsdesgensd'EglisevoyeznotammentLi-

bertezde!E~Hsegallicane,art.26,aveclescommentaires,dansDuranddeMaiUane,
Leslibertezdel'Eglisegallicane,t. ler,p.378etsuiv.
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positions 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'administration et jusqu'à l'apurement 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 bou-

tique, 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 paysde droit écrit. Je n'aborde

pas les origines et l'histoire du droit de tester à Rome. Je me

contente de résumer les prescriptions du droit impérial j'indi-

querai du même coup l'étendue et les limites ordinaires du droit
de tester dans nos pays de droit écrite

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 uté-

rins), dans le cas où le testateur aurait institué une personne
honteuse~.

< Voyez ord. de Villers-Cotterets, août 1539, art. 131 (à lire sur cet article le

commentaire de J. Constantinus, Commentariain leges regias seu ordinationesde
litibus brevi decidendis,Parisiis, 1S49,p. 262); cout. de Pans, art. 276; Claudede

Ferrière, Nouv. instit. coutumière, lîv. III, tit. vi, Des testamens,art. 72 Giraud,
Précis de l'ancien droit coutumierfrançais, seconde édition, Paris, 187S,p; 96 je
lui emprunte ce résumé.

s Codecivil, art. 907.

3 Cf. Gide, Etudesur la conditionprivée de la femme,p. 432; CoM~Kmesdu ressort

du parlementde Guiennepar deuxavocats au mémeparlement, t. 1°' 1768,pp. 132,

133, M3, 374, art. 75..

4 Instit. de Just., II, XVIII,1, 2, 3. Codede Théodose,II, x)x, 1.
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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,

ayant droit à la légitime, elle serait du tiers des biens hérédi-

taires et que, s'il y avait plus de quatre descendants, elle serait

de la moitié~.

La légitime des ascendants et des frères et sœurs resta fixée

au quart de leur portion ab intestat.

La quotitédisponible était donc en ligne directe descendante

des deux tiers ou de la moitié, suivant le nombre d'enfants; en

ligne ascendante et en collatéraledes trois quarts~
Dans les tempsbarbares et au moyen âge, 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'ori-

gine. L'une des premières restrictions très apparentes apportées

par la loi positive au droit de tester ou plutôt de léguer fut, à

Rome, l'œuvre de la Lex Falcidia (~.0ans av. J.-C.). Auxtermes

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 loine concernait d'abord que
les legs elle fut ensuite étendue aux fidéicommisdont 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 popu-
laire les mots Falcidie, Quarte Falcidie y désignent couram-

1 /nsM. de Just., II, xvin, 3, 6. Digeste,V, n, 8, § 8. Dire que la légitimepour
le ou les 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 mathématiquementla même chose de deux

manières différentes.

s A'oMHe18, c. 1. Codede Justinien, III, xxn:, authentique iVot)MS:malegesous

i'ji 6. Julien, Elémensde jurispr., pp. 255, 2!i6.

3 J'emprunte quelquesparties de cerésumé à M. G. d'Espinay,La liberté de tester,

p. 36.

Cf. Digeste,XXXV,n, .id ~em Falcidiam; Gaius, 224 à 228; Instit. de jMsf,

il, xxn; Ortolan, J~M. romaine, t. I), édit. Labbé, pp. 637, 638.
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ment la légitime ab intestat'. On ne s'en étonnera pas, si on

songe que, la plupart du temps, à Rome, l'héritier ou les héri-

tiers 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 mêmepersonne.
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'or-
donnance de 1T3S rétablit,"en cette matière, les principes du
droit romaine Le parlement de Toulouse luttait d'ailleurs depuis
un ou deux siècles contre cette dispositionde la coutume4.

Dans certains cas déterminés, l'exhérédation peut être pro-
noncée". Auxcas légaux d'exhérédation prévus par la loi ro-

maine, les ordonnances ont ajouté dans toute la France une
cause nouvelle d'exbérédation elles ont permis aux père et
mère d'exhéréder l'enfant marié contre leur gré et sans leur

consentement6.

Les descendants, les ascendants, les frères et sœurs dans cer-

tains cas, peuvent attaquer le testament par la plainte d'inofficio-

sité, s'il y a eu, à leur égard, prétérition 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

1 Cf. Digeste, XXXV, 11,18 (Paul). Code de Justinien, IX, vm, S, g 3. Liber iYo-
vellarum iKa/orMmt, vi, 1, § 3 (édit. Hsnël, col. 309); du Cange, Glossarium, édit.

Didot t. III, p. 190.

s Coutume de Toulouse, 123 c., édit. Tardif, p. 58. Cet article 123 c. ne fut pas
approuvé par le roi de France au xm" siècle; mais, si je ne m'abuse, il continua

longtemps à faire loi à Toulouse. Thalamus parMM, 56, 57, Montpellier, 1836, p. 30.

Guibert, La famille limousine d'autrefois, pp. 25, 26.

3 Ord. de 1735, art. 50, 51, 52 (Isambert, t. XXI, pp. 396. 397). Cf. Julien, E~-
mens de jurisprudence, p. 236.

4Furgole,Recueildesquestionsdejurisprudenceproposéespar N. d'Aguess3au,
pp.120à 123.

s iVo! 115, c. 3, 4. ~0!). 22, c. 47.

Cf. ci-dessus pp. 408, 409.
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des légitimairesn'aboutit pas, en ce cas, à la nullitécomplètedu

testament, mais à la substitution comme héritiers des légiti-
maires en question à ceux qui avaient été institués par l'effet

d'une préférence injuste. Les legs et les fidéicommissubsistent

sauf réduction'.

Si l'héritier légitimaire n'a pas reçu intégralement sa légi-

time, mais a été institué pour quelque légère partie de l'héré-

dité, il n'a plus le droit d'intenter la ~Me?'e/sinofficiosi testa-

?Me/:<: il peut seulement demander un supplément de légi-
time2.

Le droit de ~es~' dans les pays coM~M~s. Les usages
romains pénétrèrent très vite parmi les Barbares car, dès le

commencementde l'époque mérovingienne, nous trouvons dans

les pays coutumiers des testaments romains d'un grand intérût

historique. Mais si le testament romain triompha, si la forme

du testament romain s'imposa, il n'en faut pas dire autant du

droit de tester romain. Ici la forte constitution de la famille

opposaau droit de tester une digue puissante. Cette digue jus-

qu'au Code civil ne fut pas rompue elle ne fut qu'entamée.
En Normandie, la quotité disponibleétait du tiers des acquêts

et conquêts immeubles, si le testateur n'avait pas d'enfants; du

tiers des meubles, s'il avait des enfants3. Le surplus de la for-

tune 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, Beau-

1AvantlaNovelle115,le succèsde la querelafaisaittombertoutle testament,
institutiond'héritier,legs,affranchissements(Digeste,'V,n,DetM~.test.,6, §1).
Cf.M.LabbésurOrtolan,Législ.romaine,t. II,1883,pp.740,741.Je luiemprunte
quelquesexpressions.VoyezInstitutesdeJustinien,II,xvm,2 CodedeJustinien,
III,xxvm,22;Nou.li5, c. 3,4;jPeMeMept.,I, 17;Julien,.E~mensdejurispru-
dence,pp.238,239,253;Accarias,Précis,t. 1°' §§355,357a.

2Digeste,V,11,8, §14.?)!). 115.M. de.M.~II, xvm,3.CodedeJustinien,
III,xxvin,30.VoyeziciFurgole,Recueildesquestionsdejurisprudence,p. 121;
Accarias,Précis,t. 1°' 355. AvantJustinien,le droitromainadmettaitla

querela,commesi l'enfantn'avaitabsolumentrienreçu,à moinsd'unecertaine
clausedéterminéedansle testament(Paul,Sentences,IV,v, 6. CodedeThéodose,
II, xix,4).

3
Normandie, art. 418, 422.
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voisis, Paris'). Un&quote-part indisponible des deux tiers des

propres se retrouve dans le midi, à Bordeaux~. La réserva des

propres apparaît aussi dans quelques statuts du midi, notam"

ment dans l'Agenois et dans le Bordelois3,

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 dis-

ponible ordinaire, se trouvait avoir enlevé aux enfants les res-

sources nécessaires pour « resnablement vivre et avoir lor sous-

tenance selonc lor estat. » Cette quotité n'a donc rien d'absolu

le droit reste assez souplepour 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, dis-

poser de la quotité disponiblesus-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 ma-

nière s'il a des enfants, il ne peut disposer de la quotité dispo-
nible qu'en faveur d'un étranger; il n'a pas le droit de favoriser

t Viollet,Etablissementsde saint Louis,1.1~, pp.~127,128. Beaumanoir,xn, dans

Beugnot, 1°' p. 180. Paris, 292. Cf. Grand coutumier. II, 40 (moitiédes meubles.
et conquêts, quint des propres).

2 Cf. Jarriand, dans Nouvellerevuehist, t. XIV, 1890,pp. 247, 251.

3 Coutumede Bordeaux, tit. V, art. M, 61 dans Cottf.du ressort du parlementde

Guienne,t. Ier, pp. 330, 331, 337.Ord. de Louis XI, de juillet 1463, dans Isambert,
Rec. ~t:~ra!tfManc. lois /'fattc., t. X, pp. 400, 401.

t Les collatéraux sont déjà compris expressémentparmi les réservataires par la

Loi des Bavarois, xv, 10, apudPertz, Leges,t. III, pp. 321, 352, 431.

5 Beaumanoir, ch. xn, 17, 18, 19', dans Beugnot, t. 1°' pp. 187, 188. Dans le
même sens, des Fontaines, xxxnr, 10; toutefois ce jurisconsulte ne paraît pas faire
la concessionà laquelle arrive Beaumanoir.

6 Beaumanoir, ibid.
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par un legs l'un de ses enfants!. Au xm" 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 considérations morales que fait valoir Beaumanoir perdirent
toute valeur juridique. Les collatéraux gardèrent leurs droits à

la réserve coutumière. Toutefois ces réserves s'affaiblirent et

constituèrent, entre les mains des réservataires, un droit moins

absolu; car les causes légitimes d'exhérédation de la législation
de Justinien pénétrèrent dans le droit coutumier à ces causes

romaines d'exhérédation s'ajouta un cas nouveau introduit par
ordonnance royale et que j'ai déjà mentionné*.

Les commentateursadmettent généralement, dans les derniers

siècles, que les causes d'exhérédation du droit romain doivent,

par voie d'assimilation, être appliquées aux réservataires colla-

téraux~.

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'ài mentionnée à l'instant.

Dans ces coutumes dites d'égalité pa~/i~e., le père ne peut se

servir de la quotité disponiblepour avantager un de ses enfants

je citerai les coutumes de Touraine' d'Anjou', du Maine', de

t Beaumanoir,ch.x<[,3,ibid.,p. 180.GrandcoM~MBiMr,iiv.II,ch.x[.,édit.Cha-
rondasle Caron,1598,p. 265.Lapremièrecoutumed'Agenétaitunecoutumed'é-
galitéparfaite(Jarriand,dansNouvellerev.hist.,t. XIV,1890,p. 248).

2DécisionduParloirauxbourgeoisdu13août1293;AliquadesHKocuriepar-
lamenti,24,apudBordier,jB:M.del'Ecoledeschartes,2"série,t. I' pp.399,434,
435.Cf.cependantdesMarés,Décision235.

3Aproposdesdonations,je diraiunmotplusloinde la rigiditéqueprennent
souventlesrèglesjuridiques,envieillissant.

4Voyezci-dessus,p. 408.
sPrévotdelaJannès,Lesprinc.dela jur./ra)tg.~1.1°',p. 109.Hoûard,Dict.de

droitnormand,t. II,p. 205.Laurière,Textedescout.dela prëc<!MdeParis,t. t!,
p.437.ChrestiendePoly,Essaisurlapuissancepaternelle,t. ler,pp.57,58.Poc-
quetdeLivonnière,Co!;s<.s'~nu, t. Ier,p. 704.Jacquet,Abrégéducom.dela
cout.deTouraine,p. 294.

eArt.302,304,309.
7

Anjou, 260.

sMaine,278.
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Dunois', de Vitry~. Suivant ce système d'égalité parfaite, l'en-

fant 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 succession3.

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,
héritier donataire ou légataire d'une même personne4; )) mais

celui qui voudrait s'en tenir à son don le peut faire, en s'abs-

tenant 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 bàsque. Enûn, j'ai constaté la pré-
sence de la réserve coutumière à Bordeaux.

A Limoges, les deux tiers des propres étaient réservés aux

enfants mais ce système coutumier se combinait avec la légi-
time depure forme que j'ai signalée aussià Toulouse: pouvu que
les deux tiers des propres fassent 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 ro-

maine dont j'ai parlé plus haut et les réserves coutumières que

t Art.64(Pallu,Coust.deTouraine,Tours,1661,p. 505).
Arrêtdu4juillet1729.

3Touraine,309.
4PocquetdeLivonnière,Règlesdudroitfrançais,liv.Iir, ch.1~ sect.n, art.2

(édit.de1768,p. 219).Cf.cout.deParis,art.300.
s Coût. de Paris, art. 307. Cf. art. 303 et Laurière sur cet article.

s Cf.L.Guibert,Lafamillelimousined'autrefois,pp.25,26;G.-B.deLagrëze,.
LaNavarre/raHpf!Me~t. II, p. 211;Soule,xxvi,1 à 4; Labourt,xt, 1à4, dans
BourdotdeRichebourg,t.IV,p. 993.Sije chercheà saisirdanssesorigines]a

quotitédisponible,jesoupçonnequ'ellea étéconçueprimitivementcommela quote-
partpersonnelled'unsociétaireoud'uncopropriétaire.Unsociétaireouuncopro-
priétairepeutfairecequ'ilveutdesapart.Orunpèreetsesenfantssontcopropriétaires
dupatrimoineleperepeutdoncdonneràl'EgIisesaquote-part:riendeplus.Telleest,
sije nemetrompe,laplusancienneconceptiondelaquotitédisponible;c'estsous

cetaspectquelesinfluencesreligieuseslafirentoriginairementpénétrerdanslesfamil-
lesfranques.Cf.capit.deS14-S27,dansBoretius,CaptMarta,t.I", parsra,pp.37S
à 381;desFontaines,xxxrv,10.
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je viens de décrire donnaient, par des procédés divers, satis-

factionà un même et unique vœu; car ces deux institutions ten-

daient 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

Paris, en 1S8Q elle était attribuée aux seuls descendants et

était pour chaque enfant de la moitiéde sa part <~intestat2.

Il n'est pas bien difficile de saisir Futilité de cette légitime
combinée avec les réserves. L'héritier aura intérêt à réclamer
soit la réserve coutumière, soit la légitime, suivant les cir-

constances. Une succession s'ouvre à Paris. Si l'ascendant a

légué ses propres ainsi que ses meubles et ses acquêts, et si
lesdits meubles et acquêts valent ensemble les quatre quints des

propres, de tetle sorte que la valeur totale de la succession soit
de S (les propres) + 4 (les meubles et les acquêts) en tout &,
le descendant a avantage à demander la légitime, c'est-à-dire la
moitié de la part héréditaire a~ ~es~ car, en s'en tenant à la

réserve, il serait privé 1° d'une valeur de 4 (les meubles et
les acquêts); 2° de 1 (le S° des propres), soit 5 sur 9; tandis

qu'armé de la légitime, il est privé seulement de la moitié de 9,
soit 4 1/2. Si, au contraire, l'ascendant qui a disposépar tes-
tament de ses biens n'avait que des propres, il est évident que
le descendant aura tout avantage à s'en tenir à la réserve eou-
tumière. Il touchera les quatre cinquièmes de la succession. En
réclamant la légitime, il ne toucherait que la moitié.

La qualité d'héritier acceptant était nécessaire pour obtenir
une réserve coutumière, non pasy dansl'opinioncommune, pour

En Auvergneet en Bourbonnois,la réserve est. des trois quarts pour tout héri-
tier (Auvergne,XII, 41. Bourbonnois,29i) ce qui n'empêche pas ces coutumes de
mentionnerla légitime.(Auvergne,XH, M, 32, 33. 35. EoHrbonnois,305, 310). J'ai
eu tort de dire dans la première édition de cet ouvrage que l'Auvergneet le Bour-
bonnoisnejuxtaposaientpas ia légitimeet la réserve. Je dois cette rectificatioui
une obligantecommunicationde M. Ph. Regnier.

Cout. de Paris, art. 298. Cf.cout. d'Orléans, art. 274.
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obtenir la légitime en pays de droit écrite On admettait donc

généralement~que l'héritier, mêmerenonçant, pouvait demander

la légitime, celle-ci étant considérée comme une dette natu-

relle.

On a remarqué la différence de cette légitimeparisienne et de

la légitime romaine elle est fixéeà une quotité invariable de

la part ab intestat, tandis que la légitime romaine est graduée

sur le nombre des légitimaires. Enfin elle n'est attribuée qu'aux

enfants. Reims~ Melun* réglaient la quotité de la légitime con-

formément 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 dispositionsde la coutumede Paris'

Législation révolutionnaire. Codecivil. Le développement

du droit testamentaire fut subitement entravé par plusieurs dé-

crets célèbres de la Convention. Le décret des 7-11 mars 1793

abolit le droit de tester en ligne directe et déclara que « tous les

descendants auraient un droit égal sur le partage des biens de

leurs ascendants. » Un peu plus tard, les décrets du 5 brumaire

et du 17 nivôse an II supprimèrent presque complètement le

droit de tester, car ils réduisirent la quotitédisponibleau dixième

en présence d'héritiers en ligne directe, au sixième en présence

d'héritiers collatéraux. Cette quotité ne pouvait, en outrer être

attribuée à l'un des héritiers <z6m~e~

La Conventionse préoccupait par dessus tout d'empêcher les

familles nobles de maintenir artificiellementpar des testaments

1Demêmeendroitmoderne,lesuccessiblerenonçantn'arienà prétendredans
laréserve(arrêtsolenneldesChambresréuniesdelaCourdecassationdu27no-

vembre1863).
2 En sens contraire Roussilhe., Les instit. au droit de légitime, Avignon, 1768,

pp. 59, 60.

3Reims,232,233.
4 Melun,232.

s VoyeziciM.Aubépin,.dansRevuecritique,t. V,p. 314.;M.Ginouthiao,dans

Revuefo~M;,2esérie,t. II, pp.443à 461;Laurière,dansTextedescout.dela

pretxKeetvicomtédeParis,t. II, p.436et suiv(surl'art.298)Laurière,Traitédes

institutionsetdessubstitutionscontractuelles,t. Ier,p.168;Encyclopédieméthodique,
Jurisprudence,t. V,p. 426;Bayle-MouillardsurGrenier,Traitédesdonations,t. IV,
1847,p. 3,notea; Julien,Elémensdejurisprudence,p. 3; Machelard,Dissert.de
droitromainefdedroitfrançais,édit.Labbé,p. 684.

s Décret du 17 nivôse an II (6 janvier 1794), art. 16.
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les droits d'aînesse abolis dans les successionsab intestat. In-
consciemment soumise à une impulsion historique, elle s'inspi-
rait, 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 exces-
sive et violente, contraire même aux principes généraux du

droit; car elle donnait à ses décrets un effetrétroactif* 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

(2S mars 1800). Cette loi porta une atteinte assez sérieuse aux
droits antiques des réservataires; car elle n'admit pas d'héritier
réservataire au delà du degré de cousin issu de germain.

Un peu plus tard, le Code civil, plus favorable encore au

testament, supprima tous les réservataires collatéraux. Ainsi
une courte période d'égalité parfaite et de suppressionpresque
absolue du droit de tester, (c'était un retour inconscient et vio-
lent vers le passé,) amena, comme il arrive si souvent, une
réaction énergique et procura le triomphe probablementdéSnitif
du droit de tester vis-à-vis des collatéraux. Le Code n'admet
d'autres réservataires que les descendants et les ascendants il
n'accorde aucune réserve aux frères et sœurs bien qu'il les
fasse passer dans l'ordre successoral avant les aïeux et ascen-
dants plus éloignés; de sorte que le « droit héréditaire le plus
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 uné 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

1Ceteffetrétroactiffutsuspenduparundécretdu5floréalanIII.
2Codecivil,art.913à 916.Voyezuneétudecomparativede la loidegerminalanVIII-etduCodecivil,dansDeloche,Thèsedelicence,Toulouse,1836.M.Deloche

préfèreauxsolutionsduCodecivilcellesdelaloidegerminal.
Cf.Baudry-Lacantinerie,Précisdedroitcivil,t. II, p. 278.
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tiers, s'il y a deux enfants trois quarts, s'il y a trois enfants ou

un plus grand nombre~. Une seconde catégorie d'héritiers a

droit, commeje l'ai dit, aune réserve je fais allusion auxascen-
dants Ce système exclut toutes les distinctions coutumières

des acquêts et des propres. Notre réserve moderne se rapproche

singulièrement de l'ancienne légitime, « car elle porte sur tous
les biens et n'a lieu que pour deux catégories d'héritiers »

Les causes légitimes d'exhérédation ont été remplacées dans
le Code civil par quelques indignités légales très restreintes..

Si je compare ce régime au système romain, je constate que
la quotité disponible est beaucoup moins considérable. Cetécart
est encore plus grand, si je songe aux usages de Toulouse, de

Montpellier et de quelques autres lieux. Le Code e~~m'appa-
raît alors comme le vainqueur, j'allais dire le destructeur du
droit de tester.

La question change de face, si je tourne mes regards du côté
des pays coutumiers. Les réserves des descendants, telles que
les établit le Codeczuï~ peuvent, dans la plupart des cas, se
trouver inférieures commeimportance 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 résul-
tat. 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 uni-
fiés par le Code tendaient, avant le Coe~e,à se rapprocher. Ainsi
le droit absolu de tester de la coutume de Toulouse était battu

1 Codecivil,art.913.
Code civil, art. 913.

3Ph.Regnier,Dela répartitiondeshéritages,dansLaRevuejudiciaire,1892,i"
partie,p. 190.

4 Code civil, art. 727.
s

Code civil, art. !)13, 914.

s Code civil, art. 919.
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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 diffé-

rences queje ne voudrais pas méconnaître. Il est de principe, à

mes yeux, que l'évolution juridique doit suivre et non pas pré-
céder 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 testamen-

taire, une loi unique? C'est là une question très délicateet très

difficile à résoudre. Il ne répugnerait pas d'admettre, par

exemple, qu'un montagnard pyrénéen et un citadin tourangeau
ou parisien puissent être soumis à un régime successoral diffé-

rent, alors que leurs besoins, leurs mœurs, leur régime écono-

mique sont si profondément dissemblables. Un Français qui
connaît les affaires et les besoins de la France centrale sait-il

toujours ce qu'il fait, quand il s'occupe des Pyrénées? Tous

nos législateurs ont'pensé, en promulguant le Code civil,

travailler à la division de la propriété, à la multiplication des

petits domaines qui eût prévu que, dans telles localités du

pays basque, le régime du Code aurait, au bout de quatre-

vingts ans, pour résultat. l'anéantissement de la très petite

propriété~?

1Voyez,surcepoint,Décrét.deGrey.IX,III,xxvi,Detestamentis,16,18;Bre-

tonnier,Recueildesprinc.questionsdedroit,1718,p. 4S3;ord.de1735,art.56à

60;Encycl.méthodique,Jurisprudence,t: VII,pp.89,90.Avantl'ordonnancede

173S,la jurisprudenceprovençalereconnaissaitauxenfantshéritiersinstituésle
droitderetenirlalégitimeetlaquartetrébellianique,nonobstantlaprohibitiondu
testateuroude la testatrice.Cf.Julien,Nouv.comm.sur lesstatutsde.ProMMCt,
t. ler,p. 420;Ricard,TraitédesdcHaHoMS,1.1< 1754,3"partie,ch.vm, sect.0,
pp.664,66S(Ricardestopposéàcettejurisprudence);Recueildes{Ms(M)Mpro;)0-
séesparJK.d'Aguesseau,pp.132,133.

s «L'uniformitéestungenredeperfectionqui,selonlemotd'unauteurcélèbre,
saisitquelquefoislesgrandsespritsetfrappeinfailliblementlespetits.» Onestheu-
reuxde trouverunepareillepenséeaufrontispiceduCodecivil(Portalis,Discours

prélim.,dansFenet,Travauxpréparât.,1.1' p.463).Voyezuntrèsremarquable
articledeM.EtcheverrydansLaréformesociale,t. IX,p. 2SSetsuiv.,p. 282et

suiv.,et surtoutp.287.Avantdelirel'art.deM.Etcheverry,j'avaisdéjàrecueitii
lamêmeinformationauprèsd'unepersonneenmesured'êtrefortbienrenseignée.
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3. Des sM~z'o?M.

Définition. ~s~oy~Me. Par la substitution ndéicommis-

saire ou simplement substitution (les Romains disaient ici /M~-

commis), un homme charge son héritier ou son donataire de

rendre la succession qu'il lui laisse ou la libéralité qu'il lui fait,

à un autre après son décès.

La substitution, empruntée au droit romaine a pris chez nous

un développement considérable elle est devenue un moyen de

conserver le patrimoine des familles et de soutenir l'éclat des

maisons illustres ou la durée de modestes familles.

Je doute qu'on rencontre dans la France coutumière des sub-

stitutions bien caractérisées avant le xni" siècle~. Dans le midi,

elles suppléèrent au droit d'aînesse qui, sauf dans la région

pyrénéenne~ et dans le Bordelois, n'était généralement pas

admis, et elles se développèrent plus largement et plus libre-

ment que dans le nord où elles étaient vues moins favorable-

ment. Les substitutions testamentaires furent même prohibées

Voici les données que je tiens de ce témoin l'aîné, munide la.quotité disponible,
s'est efforcé, suivant l'ancien usage, de garder la terre, patrimoniale.Il a emprunté
ses affairesn'ont pas réussi son petit domainea été vendu; acheté par des capita-
listes ou de gros propriétaires, jl a été arrondir une propriété voisine.,ou former,
'avecd'autres petits domainesTfinsiacquis, une grande ptopriété. » Mon éminent
confrère de l'Académiedessctenees, M.Ant. d'Abbadie, m'a.communiquéà sontour

les mêmes observations. 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 complètementinconnu et qu'à ses yeux on commettraitune erreur en parlant
d'une manièregénéralede l'anéantissementde la petite propriété dans le paysbasque;
Aussi ai-je employé cette expression localités du pst/i! basque. JoignezLe Play,
La réforme socialeen France, t. I' p. 379 et suiv.

1Voyez lnslit. de Justinien, II, xvi, 9; 11, xxm.
2 Au xivs siècle, l'auteur de l'~r~ desAssisesles considère peut-être commeun

usage assez nouveau (Beugnot,Assises,t. II, p. 235).Mentionnonsici pour mémoire
certaines clauses de contrats de mariage qui produisaient, dans une certainemesure,
les effets d'une substitution.Voyezmes.E~M.,t. II, pp. 213-2n t. IV, pp. '103,104
joignez un acte de 1139dans le midi(Bts<.du Languedoc,t. II, n33, col. 487).Pour
les pays de droit écrit, voyez MartinSaint-Léon, Des substit. ;M~comm.,pp. 209,
210.

3 Soule, xxv;t, 31 à 33. Labourt, xli, 16 à 18. Cou~.anc. et )MMB.de Barèges,Ba-

gnères, 1836, pp. 5, 6, 32., 33.
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dans plusieurs provinces coutumières (La Marche, Nivernois,

Montargis, Sédan, Auvergne)'.

Enfin, dans tous les pays coutumiers, la portion indisponible
des propres ne pouvait être substituée~.

Les substitutions s'étendirent non seulement à plusieurs per-
sonnes appelées les unes après les autres, mais à une longue
suite de générations et souvent même à l'infini. Il se forma par
là, dit Daguesseau, commeun 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 ~v7''M'ee~e. 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 sub-

stitutions l'ordonnance d'Orléans (1561)° limita pour l'avenir

toutes les substitutions à deux degrés après l'institution et pre-
mière disposition, celle-cinon comprise. L'ordonnance de Mou-

lins° (1S66)restreignit au quatrième degré, non compris l'in-

stitution, toutes les substitutions faites avant l'ordonnance

d'Orléans.

L'ordonnance d'Orléans fut assez mal exécutée, surtout dans

les pays de droit écrit; et Daguesseau, en i'7~7, en renouvela

les prescriptions7.
Toutefois les substitutions perpétuelles étaient permises pour

les duchés-pairies et les rois autorisèrent exceptionnellement
certaines substitutions perpétuelles, par dérogation à l'ordon-

nance d'Orléans~. Enfin quelques provinces, postérieurement

1LaMarche,art.255.Nivernois,xxxnt,10.Montargis,xui,1.Sédan,130.Au-

vergne,xn,53.Lasubstitutionn'estpermiseenNormandiequedansunemesure
fortrestreinte(Articlesplacitezde1666,art.54,55).

s Remarquesdudroitfrançois,Paris,1653,pp.222,223.Sallé,//Mp!<desordon-
nances,1771,p. 251.D'Argou,Inslit.audroitfrançais,2°édit.,1.1",1787,p.382.

Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. VII,p.654.
3Préambuledel'ordonnancede1747.

Cf.BugnyonetChristyn,Legumabrogat.tractalus,Bruxellis,1666,p. 239.
cArt.59.Cf.ord.de1629,art.124,125.LaNovelle159paraîtavoirétésans

influence.
cArt.57.
7Ord.de1747,lit.I", ch.n, art.30.
s Ord.demai1711,art.6(Isambert,t. XX,p.568).PocquetdeLivonnière,Règles

dudroitfrançais,ch.v, art.9.ArchivesNationales,Reg.U.987,pp.11,28.
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V. M

même à l'ordonnance de Daguesseau, conservèrent l'usage des

substitutions perpétuelles~.
Les biens substitués se trouvaient en dehors du commerce et

ne pouvaient être utilement aliénés ou hypothéqués c'eût

été rendre vaine la substitution. Cette immobilisationdes biens

substitués qui portait atteinte au crédit et aux affaires, con-

tribua singulièrement à l'impopularité des substitutions2. On

avait essayé de pallier ce grave inconvénient, en soumettant les

substitutions à des formalitéstrès sérieuses de publicité et d'en-

registrement3.
Abolition des substitutions. Le mouvement égalitaire de

la révolution atteignit l'institution des substitutions, avant que
le testament lui-même eût été quasi-supprimé. L'abolition des

substitutions fut décrétée par l'Assemblée législative le 2S août

1792 et par la Convention le i4 novembre 1792~.Le Codecivil

a maintenu cette décision ou, au moins, l'esprit de cette déci-

sion il a prohibé toute substitution d'un bien qui, à la 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

1Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. VII,p. 655.
s Voyez ~'restez de M. le P. P. de L., 1702, p. 366 (2" pagination); Muratori, Dei

difetti deHa giurisprudenza, Venise, 1742, oh. xvn, Bet/MetcommMSt, maggioraschi,

primogeniture e sos~Mzfottt.

3Voyezord.de1747,Ht..1~,ch.m, art.55; tit. II, ch.ter,art.18;ord.de
Moulinsde1566,art.57;déclarationdu18janvier1712(Sallé,L'espritdesordon-
nances,pp.325,348).

4
Daguesseau y songeait déjà, mais dans un autre esprit. Voici c&qu'H écrivait,

en 1730, au premier président du parlement de Provence « L'abrogation 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 eile-même besoin de réforme. C'est, en

vérité, un grand malheur qu'il faille que la vanité des hommes domine sur les lois

même )) (Duvergier, Collection des lois, t. XXVI, p. MO). Avant 1789, d'autres ré-

formateurs étaient, à l'inverse, très favorables aux substitutions (L'abbé de Saint-

Pierre, Ouvrages de politique, t. II, p. 184 et suiv. Bargeton, résumé par le comte

de Balincourt, dans ~m. de l'Acad. de Nimes, 7e série, t. IX, pp. 285, 287). Il y
avait deux courants d'opinion.

6 Cf. Code civil, art. 896, 10M, 1121.
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Tentatives de ?'e<<z6~6MeM<des .SM~~M<?'OM~.-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 CharlesX, la loi des 17-18 mai 1826 permit de substi-

tuer la quotité disponiblejusqu'au deuxième degré après l'insti-

tution, celle-cinon comprise~.

Mais des lois et des décrets ne restaurent pas une institution

qui a cessé de correspondre aux mœurs d'une société les sub-

stitutions reparurent à peine à la suite de la loi de '1826.Ces ten-

tatives furent, en définitive, aussi vaines qu'éphémères. La loi

du 12 mai 183S prohiba pour l'avenir toute institution de ma-

jorats 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 183S aux appelés déjà nés ou conçus au

moment de ladite loi de 1849. La même loi abrogea celle de

1826.

Toutefois une certaine catégorie de majorats n'a pas été

atteinte par les lois de 183S et de 1849. Je veux parler des

majorats de propre mouvement. On appelait ainsi ceux que

l'empereur avait formés avec des biens du domaine extraordi-

naire, sortes d'apanages qui devaient revenir au domaine à

l'extinction du majorat, faute d'héritier. Cesmajorats impériaux

(en fort petit nombre) subsistent encore3. Enfin on ignore géné-

ralement que, de nos jours en Artois, certaines propriétés toutes

spéciales, les « parts de marais, » sont toujours dévolues « sui-

vant la loi de l'aînesse~ H.

1 Décretdu 30 mars 1806.Sënatus-consuttedu 14 août 1806.Décretsdu 1°''mars

1808; du 24juin 1808;du 2 février 1809; du 16 mars 1809; du 4 mai 1309; du 17

mai 1809; du 4 juin 1809.

2 Cf. Duvergier,t. XXVI,p. 112 avec la note 2.

s Cf.Dupuis, Desdroits accordés &la femmeveuvepar coutumeou par la loi,

pp. 268,269.

4 VoyezPassez, dans t'M~Mn du comité des travaux AM~ort~M~f.Sectiondes

sciencesXconomt}Me!,1888,p. 14S.
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Sauf ces exceptions, le système du Code civil triomphe au-

jourd'hui pleinement
Je mentionnerai pour mémoire 1°, en 1848, une tentative du

représentant Ceyras dans le sens traditionnel et historique de l'é-

galité des partages et des droits égaux des enfants. En lisant la

proposition de ce député, on croit entendreun écho des tradi-
tions coutumières dumoyenâge écho d'autant plus sincère qu'il
est parfaitement inconscient; 2°, en 1864 et en 186S, une pro-
position du baron de Veauce, favorable, au contraire, à l'ex-
tension de la liberté de tester. Ces tentatives n'ont pas eu de
résultat".

Les deux lois de i83S et de 1849 n'ayant jamais été promul-

guées à la Martinique3, le régime des substitutions y subsiste

légalement; mais, si je suis bien informé, la jurisprudence ne
tient pas compte de cette situation exceptionnelleen droit.

1Cf.AubryetRau,Coursdedroitcivilfrançais,t.VII,§ 69S;Laurent,Principes
dedroitcivilfrançais,t. XIV,§389Troplong,Desdonationsentrevifsetdestesta-
ments,t. ler,pp.236,231.

2 Cf. Clément de Royer, Le droit de disposer par testament, Paris, 1870, pp. 287-300.

3
Remarquez ici ce qui fut dit à la Législative le 25 août 1792.
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DEUXIÈME SECTION.

Des donations.

Donations entre vi fs. Donations à c<x!Mede mort. J'aborde

ici quelques notions sommaires sur les donations, sans remonter

au delà du moyen âge 1.

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 donnera les donations entre vifs

n'étant sujettes qu'au retranchement nécessaire pour fournir la

légitime des enfants

On distinguait les donations entre vifs et les donations à

cause de mort (distinction toute romaine)'

Les principales conditions de validité des donations entre vifs

étaient 10 un donateur majeur de vingt-cinq ans suivant cer-

taines coutumes, de vingt ans suivant d'autres; 2° un donataire

acceptant la donation. Cette dernière condition est expressé-

ment requise par les ordonnances royales, à dater du xvI° siè-

cle °. Toutefois l'acceptation était suppléée de droit pour les

1 L'histoire des origines pour ainsidire préhistoriquesserait fort attrayante et fort

curieuse.Il semble qu'originairementl'hommen'ait pas eu plus que l'enfant qui croit

toujours pouvoir reprendre ce qu'il a donné, une conceptionnette de la donation

irrévocable.La révocabilitéprimitive des.donationsest un fait primitifqu'it est fort

utile de rappeler dans l'exposé du droit public, a~proposde l'originedes fiefs.Voyez

monOrot~pMMtc,t.I°'p.320,etci-dessus,p.S35.
2 Le~commentateurde Pennafortne fait pas de distinction et affirme qu'il n'y a

pas lieu d'en faire (Voyezmes .Efa6! t. III, p. 368).C'est là certainementà l'origine

l'esprit général je me crois dispensé d'entrer dans les détails. Cf. Bibl. de l'Ecole

deschartes, 29série, t. !< pp. 432,433.
3 Ex. Bourbonnois.Voy. Ducher, Cout. j/eser. deBourbonnois,1781,p. 190.

Cf.Pothier, T'ratMdesdonationsentrevifs,dans ÛEtfOrespost/tMmM,t. VI, p. 189.

c Instit. de Just., Il, vn, proem.,1, 2. Codede Just., VIII, Lvn.

6 Cf. Salté,L'esprit desord., pp. '11,12; Giraud,Précisde l'anciendroit cout. /raH-

çais, pp. 51 à 53. Rapprochez Digeste,XXXIX, v, DedoKaHont&us,19, § 2 Non

potest liberalitas nolenti adquiri; a Desjardins,Recherchessur l'origine de la ft~e

Donner et retenir ne vaut, pp. 33, 34.
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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 n3i, porter sur les biens à venir. Cette solution contraire

au droit de Justinien n'était pas universellement admise avant

l'ordonnancer Elle se retrouve dans notre Codecivil3.

La promesse de donner n'était pas obligatoire. La donation

ne devenait ferme que lorsqu'elle avait été réalisée par la trans-

mission dela saisine Don ne vaut M~ mMmede la cAose".

Ces idées sont condensées dans l'axiome très connu Donner et

re<e?M'?'ne uaM~.

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 dona-

teur aurait au jour de son décès'

Ces diverses conséquences de la vieille maxime ont passé

dans le Coc~ec!'o~.

Mais si les notions dérivées ont subsisté, l'idée-mère s'est

affaiblie de bonne heure. Dès le xvn" siècle, on admettait assez

i Grenier, Traité des donations précédé d'un Disc. hist., 1844, t. 1er, p. 39.

2 Ord., art. 15. Cf. Grenier, ibid., pp. 39, 40, 41.

3Art.943.
4 C'est le contraire dans le droit de Justinien (Code, VIII, Lrv, 3S, § S. Instit. de

Justinien, II, vu, De do)Mt., 2); mais nous retrouvons la même conception dans l'an-

cien droit romain (Code de TMod.. VIII, xn, 1, S). Et le droit de Justinien lui-même

contient ce passage très frappant d'Utpien « Cum quis ea mente dat ut statim qui-

dem faciat accipientis, si tamen aliquid factum fuerit aut non fuerit, velit ad se re-

verti, non proprie donatio dicitur (Dt?e. XXXIX, v, De doMaHomoMS,1).

6 Assises de Jérusalem, Cour des bourgeois, ch. 214, édit. Beugnot, 1.11, pp. 145-146.

e Très anc. cout. de Champagne, art. 40. Anc. cout. de Lorris de 1494, ch. xr, art. 6,

dans la Thaumassière, Cout. locales de Berry, p. 458. Cf. Desjardins, Rec/terc/MSsur

t'ortttHe de la règle Donner et retenir ne vaut (Revue critique, t. XXXIH, 1868).

7 Cf. Esmein, Etude sur les contrats dans le très ancien droit français, pp. 31, 44;

Giraud, Précis de l'ancien droit coutumier français, 1852, pp. 51, 52. J'emprunte à.

ces deux auteurs quelques expressions.

s Code civil, art. 894, 944, 945.



886 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

r
fréquemment en France que la donation est parfaite par le
seul consentement des parties. La transmission de la saisine
n'était donc plus essentielleaux yeux de tous les jurisconsultes.
La vieille conceptionpersistait, au contraire, dans la Flandre
flamande l'ensaisinement y était toujours nécessaire pour la
validité de la donation1.

Les règles dont l'origine 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 ~M~. Il semble que dans l'ordre 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 même de la donation. Mais la loi mo-
derne admet à ce principe plusieurs exceptions qui sont an-
ciennes dans notre droite Je signale particulièrement deux de
ces causes de révocation, empruntées par l'ancienne jurispru-
dence au droit romain, à savoir 10 la révocation pour cause
d'ingratitude~; 2" la révocation pour survenance d'enfant, spé-
cialeen droit romain aux rapports depatron et d'affranchie 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 famille6. Un procès célèbre contribua,
au xvi" siècle, à affermircette jurisprudence. Onsait que le grand
jurisconsulte Ch. du Moulinétait fort mauvais administrateur de
sa fortune personnelle. Pour se débarrasser de soins qui le dis-

t Cf.Desjardins,Recherchessurl'originedelarègle Donneretretenirnevaut,p. 7(tirageà part).
2Cf.Batbie,dansRevuecritique,t. XXVIII,pp. 139; Desjardins,<M.

cit.,p. 63.
3

Voyez Code civil, art. 953, 93S, 960, 961, 962, et joignez ord. de 1731. art. 39,
40, 41. Cf. art. M96.

FragmentaValicana,272.CodedeJM., VIII,i.vi,10.f~. Just.,II,vu,De
SMa<2. Cf.Méryet Guindon,Histoire.de~arMi'He,t. IV,1MS,p. 55.s CodedeJustinien,VIII,t.vt,8,SiMiOMam.

oVoyezNivernois,ch.xxvtf,DesaoMMon:,art.13.
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trayaient de ses études, il avait abandonné à son frère Ferry du

Moulin toute sa part dans l'héritage paternel. Ferry du Moulin,

oubliant le bienfait, s'était montré~ fort mauvais frère. Plus

tard, le jurisconsulte devint époux et père. Il se souvint alors

des procédés de Ferry et songea à revenir sur cette libéralité

imprudente. Il invoqua une loi du Codede Justinien, la loi Si

unquam à laquelle je viens de faire allusion, et gagna sa cause.

Ceprocès paraît avoir eu un grand retentissement

Aux termes de l'ordonnance de 1731, la révocation pour

cause de survenance d'enfant a lieu de plein droit. La légitima-

tion d'un enfant naturel par mariage subséquent produit les

mêmes effetsque la naissance d'un enfant légitime3.

La donation à cause de mort se distinguait de la donation

entre vifs, en ce que, faite dans la prévision d'une mort pro-

chaine, elle ne se confirmait que par cette mort et demeurait

révocable à la volonté du donateur. Dans quelle mesure la

donation à cause de mort se rattachait-elle au testament; dans

quelle mesure s'en écartait-elle? Les coutumes étaient, sur ce

point, très divergentes. C'est l'ordonnance de 1731 qui fixa ici

le droit français jusqu'alors très incertain et soumitles donations

à cause de mort autres que les donations par contrats de ma-

riage aux formes des testaments et des codicilles~.Onpeut donc

dire qu'à partir de 1731 il n'y eut plus de donations à cause de

mort. C'est la réforme que réclamait déjà Ricard" au xvn° siècle.

Les donations à cause de mort n'ont pas reparu dans le Code

C!'M~

1 Prétendit Ch. du Moulin.

2 Brodeau, La vie demaistre Ch. du Molin, Paris, 1654, pp. 60-64.Je me sers

du résumé de M. Thiercelin (Dalloz, M~er~ t. 1°' pp. 254, 255), tout en le modi-

fiant sur unpoint important il ne me paraît pas exactde dire quedu Moulinait intro-

duit dans la jurisprudence française le principe de la révocation pour survenance

d'enfant.

3 Ord. de février 1731, art. 39.

Cf. Inst. de Justinien, It, vi[, De.donat.,§ 1. Digeste,XXXIX,vt; Giraud, Précis

de l'ancien droit cout. français, pp. 83, S4; ord. de 1731, tit. 1°' art. 3; Sallé,

L'esprit des ord. deLouis XV, 17S9,p. 7.

5 Ricard, Traité desdonations, ch. jr, n° 37, édit. de Paris, 1754, p. 9.

o Cf. Laurent, Principes dedroit civil français, t. IX, p. 492.
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TROISIÈMESECTION.

Des institutions contractuelles.

Définition. Origines et ~H~/o~oeMe~ L'institution con-
tractuelle ou pacte de succéder est une donation irrévocable de
la succession de l'instituant. Cette donation ne dessaisit pas le

donateur.

Ce mode de disposition est opposé aux principes du droit

romain' qui toutefois l'a admis exceptionnellement entre mili-

taires, à titre de convention mutuelle et réciproque et entre

époux avec l'autorisation du prince".
J'incline à croire que l'institution contractuelle procède de

germes plutôt barbares que romains nous la rencontrons dans

les lois lombardes et dans les formules dites de l'appendice de

Marcuif~.

Au moyen âge, les institutions contractuelles sont fréquentes
dans la France entière; mais elles sont généralement mal vues

des romanistes~. L'usage tendit à les restreindre aux conven-

tions et générosités stipulées par contrats de mariage en faveur

des futurs conjointset de leurs enfants à naître. En Auvergne,
l'institution contractuelle d'héritier a pu s'effectuer jusqu'à la
fin de l'ancien régime sans contrat de mariage, par pacte ou

convenanceapposée en contrat d'associationuniverselle Cette

exception est d'autant mieux justifiée, observe un auteur, que

1CodedeJust.,V,XIV,Depactisconventis,5.CodedeJustinien,II, m, 1S.
s CodedeJustinien,II,m,Depactis,19.Nov.deValentinienIII, tit. xx,édit.

Hmnet,col.189.
3JM., 173(Pertz,Leges,t. IV,p. 329).Marcu)f,Appendice,47(Rozière,137,

t. 1°' p. 175) à la findecetteformule47,lesmotsSiegoipse,etc.,prouvent,
commeonl'a déjàremarqué,l'irrevocabilitédel'acte.Rapprochezcequia étédit
del'Hacfamiremaucommencementdecechapitre,ci-dessus,pp.862,863.Alire:
Grenier,Traitédesdonations,t. I' i844,p. 137,notedeM.BayIe-MouiHard;
Bonnet,Desdispositionsparcontratdemariage,1874,t. !< pp.276-392.Onavu
dansl'aa/afMMeuneinstitutioncontractuelle.

4Beseler,DieLehrevondenEr~eerM~en,20partie,1837,pp..118a.129.
s Cout.d'Auvergne,tit.xv,édit.Chabrol,t.II,p.498etsuiv.Cf.Masuer,tit.xxvm.

Desocietate,19,20.
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l'institution contractuelle, insérée dans l'acte de société univer-

selle, n'ajoute rien au droit de chaque associé, qui est déjà

propriétaire par indivis de toute la fortune de l'autre

On enseignait que l'institution contractuelle ne pouvait enta-

mer la légitime des autres enfants2. On admettait générale-
ment qu'elle était révocable par survenance d'enfant

Les institutions contractuelles subirent le contre-coup des lois

révolutionnaires dirigées contre les testaments. Le décret du 7

mars 1793 abolit toute institution contractuelle en ligne directe;
le décret du 17 nivôse an II annule toute institution contrac-

tuelle dont l'auteur est encore vivant ou n'est décédé que le i4

juillet 1789 ou depuis l'effet rétroactif de ce décret fut sup-

primé le 9 fructidor an III.

Quant au Codecivil, il n'admet les institutions contractuelles

que dans les contrats de mariage, c'est-à-dire dans le cas où

elles avaient lieu le plus fréquemmentsous l'ancien régime*.

1Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. V,p. 202.
s Encyclopédieméthodique,Jurisprudence,t. V,p. 202.
3 Grenier, Traité des aoMHotM, des testaments, t. ler, 1844, pp. 145, 146. Cout.

d'Auvergne, tit. xv, art. 4.
4 Cf. Code civil, art. 791, 1130, 1600, 1082, 1084, 1086; Klimrath, Essai sur fe-

tude hist. du droit et son ttKHMpour l'interprét. du Code civil, 1833, pp. 50, 51.
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QUATRIÈME SECTION.

Dela forme des testamentset dosdonations.

i. De la forme des testaments.

La forme des testaments à Rome. Nous abordons ici un

curieux chapitre de l'histoire du droit. Il sembleque le génie de

l'archéologie ait présidé depuis trois mille ans à toute cette for-

mationjuridique.
A Rome, les citoyens testaient oralement devant le peuple

qui approuvait cet acte solennel c'est le testament calatis co-

Mz'~M.Le peuple disparut bientôt et on testa per et /~?'<?M

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

Gaius, les ~M~a?~x~e~ se joignaient à la mancipation ce

qui n'empêchait pas le testateur de prononcer, entre autres pa-
roles ces mots sacramentels « Usée ita, ut in his tabulis ce-

risque scripta sunt, ita do, ita lego, ita testor, itaque vos, Qui-

rites, testimonium mihiperhibetote1. »

Dans l'ancien testament ~e?'<aMet libram, le /<XMM7M?c?K~
avait le titre d'héritier, mais il n'était cependant qu'un intermé-

diaire~ entre le testateur et les personnes appelées à recueillir

définitivementla succession. Dans ce testament per <a~et ~<i~

transformé le /a?m~'<se??~<M'n'est plus même l'héritier insti-

tué il nejoue guère au fond que le rôle de témoin. L'écrit con-

tenant le nom de l'héritier institué reste entre les mains du tes-

1 Gaius, II, 101-104.Ulpien, Reg., xx, 9. Isidore, jE~m., V, xxtv, 12. Cf.M.

Labbé sur Ortolan, Législationromaine, t. II, p. 737.
2 M. Dareste le rapproche du Salmanndes Francs (compte-rendude Thonissen,

L'organisationjudiciaire de la Loi Salique, pp. 18, 19).En suivant cette pensée, on

arrive à supposer que dans le testament calatis comitiisil y avait aussi un intermé-

diaire commeen droit franc, maisce n'est plus qu'une conjecture lointaine.
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tateur et il-peut l'anéantir à son gré. Voilàle testament avec ses
caractères déEnitifs.

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 pré-

torienne qui n'est peut-être autre chose que le secondtestament

per <aMe<libram simplifié c'est un testament écrit et présenté
à cinq ou sept témoins qui apposent leur cachet et leur signa-
ture

Sous Justinien le nombre de sept témoins'' prévalut, en règle
générale, sur celui de cinq cependant on continua à admettre,
à la rigueur, le nombre, de cinq pour les testaments des campa-
gnards, ?'M.~C<X?M\

Enfin les Romains ont connu, sous les empereurs, un testa-
ment écrit beaucoup plus simple, le testament olographe. Le
testament olographe est écrit en entier de la main du testateur"5

et signé de lui6. La présence des témoins cesse d'y être néces-
saire.

Cepréambule très sommaire nous ouvre l'histoire des testa-
ments modernes.

De la forme des ~~Me?~ en France. L'ordonnance de
1735 et notre Codecivil qui a copié cette ordonnance nous pré-
sentent le dernier état d'un formalisme qui remonte jusqu'aux
Romains.

Je passerai en revue, dans l'ordre du Code civil, les trois
testaments reconnus par le droit moderne.

i. Testament olographe. Le lecteur en connaît l'origine.

t &sf.deJtt~ II,x, 14.CodedeJust.,VI,x;, 2.Digeste,XXVIII,i, Quitesta-
menta/acerepossunt,21(Ulpien).Code(<eTA~Offose.,IV,nr.

2
Gains, II, il9, 147. Instit. de Justinien, II, x, 2, 3, 4, 5. Ulpien, B~M~, xxm,

6; xxvfti, 6. JVo!)eMexde Valentinien III, tit. xx, 1, § 4 (édit. Hœnel, col. 191). Code
de Théodose, IV, nr.

fnsM.deJustinien,II,x, 3.
CodedeJustinien,VI,xxnr,Defestftm.,31(constit.deJustiniendel'an534).

s NoueHesdeValentinienIII,tit.xx,2,§ 1(édit.Hemel,col.194).Cf.Bretonnier,
Recueildesprincipalesquestionsdedroit,ni8, p. 438.

° Forumjudicum,II,v, 13,16.
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Nous le retrouvons très nettement chez les Wisigoths1; toute-

fois il perdit du terrain dans les pays de droit écrit où il n'était

reçu à la fin de l'ancien régime qu' en faveur de la cause pie

et dans les testaments des pères entre leurs enfants Il fut

usité de bonne heure en pays coutumier; mais ceux-là seuls

pouvaient faire un testament de ce genre qui avaient scel au-

thentique 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'é-

tait pas reçu en Flandre.

L'ordonnance de 1?3S ne modifia pas cette situation; c'est le

Code civil qui a généralisé le testament olographe. Le Code

exige, commel'ordonnance de 1735, que le testament soit écrit

en entier, daté et signé de la main du testateur4.

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 impé-

riale, 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 transmis-

sion, qu'un moyen de preuve. Cet état de choses ne se modi-

fiera enprincipe dans les pays de droit écrit que sous Louis XV,

1Forumjudicum,!oc.cit.
s Sallé,L'espritdesordonnances,1771,p. 146.L'ordonnancede1629(art.126~

avaitessayédegénéraliserletestamentolographe;maislerésultatnefutpasplei-
nementatteint(Ferrière,Corpset compil.de touslescomment.sur la coutumede

Parts,t. IV,col.84).
3Voyeztestamentde1322,dansBarabé,Rechercheshist.surletabell.royal,p.78

testamentde1394,dansblélangeshist.,t. III, p.279.Siletestateurn'avaitpasde

sceau,il pouvait,cesemble,ysuppléerparlessceauxdepersonnesnobles(Beau-
manoir,xn,9).Auxtv~siècle,leStyleduChâtelets'exprimeainsi « Sanstesmoings
aucuntestamentnevault,nonmietestamentescriptdelamainpropredutestateur,
s'iln'estchevalierouqu'ilsoitencasperilleux)) (S(';bffttChâtelet,ms.fr.1076,
fol.82r" ms.fr.18419,fol.t.xxxvm,r"etva).

Ord.de1735,tit. I", ch.ti, art. 16,19,20.Codecivil,art. 97C.Cf.Sallé,

ibid.,pp.145.146.
cLire,à cepointdevue,CodedeJustinien,VI,xxur,Detestam.,31(const.de

Justiniendel'an534).
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en 17351. A cette date, la métamorphose enfin se consom-

mera il n'y aura plus de testament nuncupatif pur; mais seu-

lement un « testament nuncupatif écrite » La transmutation,

commele montre cette curieuse expression, ne fut pas absolue

elle ne l'est pas encore dans le droit moderne, car derrière le

testament par acte public du Code civil nous apercevons facile-

ment l'ombre portée du vieux testament nuncupatif.

J'entre dans quelques détails qui seront courts.

Sous nos Mérovingiens, à la fin du vie siècle, des testaments

rédigés dans la forme dont je viens de tracer l'histoire contien-

nent encore la formule solennelle que mentionne Gaius et qui,
de son temps, n'était déjà plus qu'un débris archaïque « Ita do,

ita lego, ita testor, i[ta, vos mihi, Quirites, testi]munium testanti

citeri citerque proxemi proximsequetribuitote, pristote atque ha-

betote\ »

Au moyen âge, dans les pays de droit écrit, le testament fait

en présence d'un notaire et de sept témoins est tout à la fois

nuncupatif et écrit. La formule orale essentielle « beredem.

mihi facio et instituo ore meo proprio Mo~ma~~o » ou quel-

que indication de ce genre n'y manque pas. On insiste avant

tout et par dessus tout sur le caractère nuncupatif du testa-

ment~; si bien que les pays de droit écrit étaient réputés ne

connaître que le testament nuncupatif et le testament mystique".
Au xrve siècle, tous les testaments rédigés par les notaires de

Sur le testament nuncupatifdans le ressort du parlement de Toulouse à la veille

de l'ordonnance de 173S voyezRecueildes questionsproposéespar M. d'Aguesseau,

1749, p. 101.

2 Ord. de 173S,art. 4, 5. A lire Fons, Un testamentnuncupatif au xrvesiècle,
dans Recueiltfel'Académiede législationde Toulouse, t. XI, p. 14 à 25 Cayron, ~M

de procédure, p. 122; G. Berberii, Viatoriumutriusque yMfM,cité dans Revuede

législation, 1873, p. 227; Prudent de Saint-Mauris, La pratique et stil judiciaire
observé tant ett la Cour du parlement ~M'éstribunaux dejustice ait comté ffeBour-

gongne,Dole, 1627, p. 99.

3 Testament de 690, dans Tardif, JtfoKttmemhhist., p. 22, no 26.

4 Testament de 1363 à Bourg-Saint-Andéol(ma collection). Rapprochez G. Cay-

ron, Leparfait praticien françois, 1665,pp. 358, 359.

5 Testaments de 12S7et de 1264(ma collection).
s Prévot de la Jannès, Les principes de.la jurisprudence /7'sttçotse,t. 1er, 1780,

pp. 124, 125.
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Marseille étaient formellement déclarés ~ame~ MM~CM/M-

tifs1.
De même, dans les pays coutumiers où le testament nuneu-

patif 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 IIy a plus
l'acte en question ne saurait exister, si le testateur ne fait 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.

Le droit romain exigeait soit cinq", soit sept témoins pour le
testament nuncupatif. On reconnaît dans ce chiffrecinq les cinq
témoins de la mancipation dans le chiffresept on retrouve sans

peine ces cinq témoins augmentés de l'ancien libripens et de

l'ancien /<M?M~<se~~o?'~ ce personnage distinct de l'héritier

dans le testament ~oe?'<~ et ~'a?M de la seconde époque. Le

libripens et le familix e~~oy sont devenus un sixième et un

septièmetémoins.

Le même nombre de cinq ou de sept témoins figure dans la

Alafiadutestament,letestateurdéclareque,sicetactenepeutavoirlavaleur
d'untestamentcuncupatif,il entendqu'ilaitcelledetoutautreactedédernièrevo-
lonté « Et si nonvaleretjuretestamentinuncupativi,volosaftemquodvaleat
jurecodicillorumetviepistoleacalteriuscujuscunqueultimevoluntatisacdonationis
causamortiset eojurequodmeliuset firmiusvalerepoteritettenere» (Guilhier-
moz,Etudesurlesactes<feynotaires~<H'M!He,thèsemanuscriteprésentéeà l'Ecole
deschartes,pp.360,373).

2
Beaumanoir, xn, 40.

3CoutumedeParis,art. 289.
t Cot!ecivil,art.972.Cf.ord.de1735,art.23.
c Sicetteformen'estpasessentielle,c'est,dumoins,«lemodeleplusgénéra-

lementsuivietquidoitêtrepréféré(RollanddeVillargues,Répert.dela juris-
prudencedunotariat,t. IX,p. 308).

e~Ot).deValentinienIII,tit.xx,1,§4,2,g 1(édit.Heenet,col.19i,194).Code
deTAf'oaose,IV,iv. CodedeJustinien,VI,xxin,De<es<am.,31.Cf.ci-dessu.
pp.891,892.

`
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Loi des Burgondes. Ce texte nous fait connaître aussi l'existence
d'un courant d'opinion évidemment d'origine religieuse, qui
poussait à une simplificationimportante on soutenait que deux
ou trois témoins suffisaient, conformément à cette parole du
Sauveur K In ore duorum vel trium testium stet omne ver-
bum1. » La Loi des ~MyyoM~ maintient les principes du droit
romain et condamne cette opinon nouvelle2; mais l'idée fit son
chemin je crois deviner qu'au xi" siècle elle était acceptée
dans certain pays au xii° siècle, elle fut définitivement in-
troduite dans le domaine juridique par le pape Alexandre IIP,
qui proclama la validité des testaments reçus par le curé du
testateur en présence de deux ou de trois témoins. L'innova-
tion du Souverain Pontife fut admise dans la plupart des pays
coutumiers où l'on se contenta désormais de deux ou trois

témoins, mais les sept témoins du droit de Justinien (on trouve

quelquefois six) furent généralement exigés dans les pays de
droit écrit'

La décision du pape Alexandre III introduisit dans les pays
où elle pénétra une heureuse uexibilité. 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 et du pouvoir ecclésiastique. D'un
côté les curés ainsi que les notaires apostoliques~,de l'autre les

1 SaintMatthieu,xvm,16.Cf.saintJean,vin,17;saintPaul,Epist.-adCor.,
II, c. xtn,1.VoyezmesEtabl.desaintLouis,.t.1°' p. 203.

2 Lex Burg., ch. xmr, 1 ch. Lx, dans Fontes rerum Bernensium, t. I' co 110,
118, 119..

3Petriexcep.,IV,10.
4DécretdeGrégoire 111,xxvf,Detestamentisetultimisvoluntatibus,10,H.

Cf.Lotz,ComHM;t<(!<:oa~cap.11,X,Detestamentisetultimisvoluntalibus,pp.5,6;
V. Foucher,AssisesffmroyaumedeJérusalem,t. I' 1Mpartie,1840,p. 388.

6StyleffMCAa;e~~ms.fr.1076,fol.82ro;ms.fr. 18419,fol.Lxxxvttir° et v.
AMontpellier,onsecontentaitdetroistémoins(Thalamusparvus,56,édit.de1836,
p. 30).AToulouse,l'innovationcanoniquefutégalementadmise(cout.deToulouse,
art.123,édit.Tardif,p. 57),ainsiqu'àBayonne,dansleLabourtetdansla Soule
(Encyclopédiemétiiodique,Jurisprudence,t. II, pp.699,700).

e L'édit de 1S3S et celui de 1S36 défendirent aux notaires apostoliques de recevoir
des testaments « Cependant quelques coutumes (Meaux, Melun) avaient une dispo-
sition contraire et la jurisprudence tendait à donner effet à cette forme de testament,
nonobstant les ordonnances précitées a (Giraud, Précis de !'aMte!: droit coutumier

français, 18S3, p. 56).
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notaires royaux se donnèrent rendez-vous sur ce terrain et l'ex-

ploitèrent concurremment. A Paris, le testament pouvait être

passé i° par devant ;deux notaires; 2° par devant le curé et

un notaire; 3° par devant le curé et trois témoins; 4°par devant

le notaire et deux témoins Les coutumes du Bourbonnois, de

la Marche, de l'Auvergne, de Melunadmettaient les testaments

faits en présence de quatre témoins, sans curé, vicaire ou

notaire~.

L'ordonnance de 173S, ne statuant ici que pour les pays cou-

tumiers, 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 chezle notaire ou tabellion du lieu.

Quant aux testaments reçus par le pouvoir civil, Daguesseau

généralisa les prescriptions de la coutume de Paris les testa-

ments durent être reçus soit par deux notaires; soit par un

notaire et deux témoins. Certains officiersde justice étaient,

dans quelques pays, assimilésaux notaires l'assimilation sub-

sistai Les témoins doivent être mâles; dans les pays coutu-

miers, majeurs de vingt ans; dans les pays de droit écrit, pu-

bères, 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'ordon-

nance 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 moinsformaliste.

Cout. de Paris, art. 289.

s Bourbonnois,289.Melun,244.LaMarche,253.Auvergne,an,48.Cf.Lau-

rièresurLoisel,Inst.,II,iv,2 (301).L'article289dela cout.deBourbonnoisdit

troisetplusbas quatretémoins.L'article2S3delacoutumedela Marcheexige

quatretémoinslacoutumed'Auvergnes'exprimedemême.
3Art.23a.26.
4Cf.JM.de~sHMOt,II,x, 6; ord.de1735,art.39;Julien,BMmemdejuris-

~n<(fmM,pp.199,200.
BArt.39a.44.
o Code civil, art. 971.
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V. 37

J'ai déjà plus d'une fois 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 était devenu maître de la place. Dès le vi" siècle, sous l'em-

pereur Justin, le &x~M/<s'zM.yécrit et souscrit le testament des

aveugles~ mais que d'aveugles dont les deux yeux sont en

parfait état! En d'autres termes, que de voyants ont'besoin

d'un ~M/~z'zM! Ici comme dans plusieurs autres circonstances,
le notaire est devenu un personnage de la plus grande utilité;
il a attiré à lui toute une catégorie de testaments pour lesquels,
avant' d'être agent essentiel, il avait été longtemps auxiliaire

très commode et très utile. L'ordonnance de i73S et le Code

civil ont définitivement consacré cette situation; l'ordonnance,
en effet, considérait la présence du notaire comme essentielle

dans les testaments « nuncupatifs écrits )) despaysméridionaux;
elle abrogeait formellement dans les pays coutumierstoute forme

de disposer différente de celle qu'elle reconnaissait elle-même

et que nous avons décrite un peu plus haut2.

3. Testament mystique. Les articles 9T6, 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 le supposent tel et qui nous

donnent à ce sujet de précieux détails. Le' testateur écrira ou

fera écrire son testament. Ille pliera, le cachettera, puis le pré-
sentera à sept témoins, en leur déclarant que cet acte contient

son testament. Ceux-ci apposeront leur sceau et signeront' au

CodedeJustinien, VI, xxn, 8 (constitution de l'empereur Justin de l'an 521).
s Ord. de 1735, lit. ler, ch. i" art. 5; tit. 1~, ch. n, art. 22, 23.
3 C'est le sens du mot signandam(Coffe(feJust., Vf, xx!i[, 21).
4 C'est le sens du mot SM&scrt&etttfam(ibid.). Joignez Gaius,TI, ~n f)!s<.(feJust.,

II, x, 2; Ulpien, Reg., xxm, 6; xxvui, 6.
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dos du testament le testateur lui-même, en présence des té-

moins, signera sur la partie du testament restée libre.

La loi des Burgondes vise ce mode de tester et il s'est perpé-
tué jusqu'à nous dans les pays de droit écrit (très exceptionnel-
lement en pays coutumier').

Nous possédons des testaments du xm° siècle qui furent clos

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 emy. 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 l'ordon-

nance 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 d<-

ces témoins, ils étaient tombés en désuétude dans les derniers

siècles Daguesseau prend la peine de dire qu'il n'est pas néces-

saire de les apposer. Notre Coden'en parle plus.
Dans le testament mystique comme dans le testament solen-

nel, 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 Codea copié ici encore l'ordonnance de

17352.

Les ordonnances royales avaient simplifiéla forme des testa-

ments passés par les militaires en campagne, des testaments

1IIfautciterla coutumede Valenciennes.VoyezGuyot,Répertoire,t. XVII,
n85,p. 158aveclanote1.

2VoyezCodede~usKnMH,VI,xxfii,21;LexBMr~tM~tit. XMU,§ 1; M, §1
testamentde1245,dans~!<s<!edesarchivesdépart.,pp.140-145;testamentde1260,
dansRecueildes/ac-s:m:<edel'Ecoledeschartes,actesnos103,iogbis;description
d'untestamentdauphinoisde1246,dansPilotdeThorey,Etudesurlasigillographie
f&fDauphiné,p.28;descriptiond'untestamentde1319,ibid.,p.27;SavignyHe-
schichtedesrù'm.RecAtsMJftHetaKer,2"édit-,t. 11,pp.191-193;ord.de17~.
tit. 1er,ch.tf, art.9; Salie.L'espritdesord.,pp. 130,131;Codecivil,art.9'7U.
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1
faits sur mer ou en temps de peste ces simplifications ont

passé plus ou moins purement dans le Codecivil'.

7/MM~M~OKd'héritier est indispensable en pays de J?'o~

écrit et non eH, ~<x~eoM~M~ze?'. Chez les Romains, la dési-

gnation d'un héritier, succédant in Mmre~MMjus et continuant
la personne du défunt, était essentielle à l'existence du testa-

ment caput et /MM<~KeM~M~M~ testamenti. Sans institu-
tion d'héritier, un testament était nuP. Cette règle romaine s'est
fixée dans les pays de droit écrit où elle a subsisté, sauf quel-

ques exceptions, jusqu'à la fin de l'ancien régime~. La règle
contraire prévalut dans les pays coutumiers elle était ainsi
formulée « Institution d'héritier n'a lieu*. » En d'autres ter-

mes, l'institution d'héritier n'est pas nécessaire pour la validité
du testament. « Sauf la coutume de Berry", 'toute la France
coutumière ne reconnaissait que des legs universels ou parti-
culiers, et faisait rentrer dans la classe des légataires univer-

sels l'héritier institué. » En quelques lieux même, l'institution

était absolument nulle (Nivernois6, Vitry-Ie-Francois''). Ceci

rappelle les paroles bien connues de Glanville (cSolus Deus

heredem facere potest, non bomo~. »

1 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.

2 Gaius, Inslit., II, 229.

3 Cf. Sallé, L'esprit des ordonnances, 1771, p. 197 et suiv. La règle coutumière

était acceptée, au contraire, au moyen âge, à Montpellier l'institution d'héritier n'y
était pas nécessaire (TAshmMSparsMS~56). De même à Toulouse (Cout., art. 123 b,
édit. Tardif, p. 58). Cf. M. Cauwès dans Positions des thèses (Ecole des chartes)

1866-1867, p. 20.

Chartres, 9S. Paris, 299. Cf. Loisel, M., II, iv, 5; Couart sur Chartres, 95;
Laurière sur Paris, 299.

6
Berry, xviii, 1.

e
Nivernois, xxxm, 10. Toutefois Coquille, sur cet article, dit que la disposition

ne sera pas absolument nulte, mais par bénigne interprétation, vaudra comme legs.
7 Du Moulin et un arrêt de 1S67 interprètent en ce sens l'article 101 de la cou-

tume de Vitry-le-Francois, lequel ne dit, en soi, rien de plus que la plupart des

antres coutumes (Bourdot de Richebourg, t. III, p. 321, note i). Cf. Giraud, Précis

de l'ancien droit coutumier (rançais, pp. S8, S9. Je retranche avec intention quelques-
unes des coutumes que cite ici M. Giraud.

s Glanville,VU,1, édit.deLondres,1780,p. 94.
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L'esprit du droit coutumier (je ne parle pas de l'opinion
extrême et radicale qui considérait comme nulle une institution

d'héritier) a passé dans la législation moderne' c'est là une

réforme que Lamoignon proposait déjà, un siècle avant la

rédaction du Codecivil2.

Des e.KecM~M~testamentaires. Les exécuteurs testamen-

taires appelés d'abord <?~e?Mosy/M?'Kétaient 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 effetsmobiliersdu défunt,

à moins que l'héritier ne préférât leur fournir les deniers suffi-

sants, en demeurant saisi. En cas d'insuffisance des effets mo-

b'iliers, 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. 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 néces-

saires, 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, exhé-

1Codecivil,art.1602.
s Arrêtés,titre.x[.v:[,Destestaments,art.6t, édit.de1777,p. 301.
3Rapprochezcetteformulequ'ona finiparsuppléerquandellen'avaitpasété

écriteparle testateur«Nousprenons,reservons,retenonsetmettonsdesmain-
tenantpourlorsesmainsdenosexécuteurs.touznozbiens,etc. (Testamentde
BlanchedeNavarre,dansJ/em.de<asoc.del'histoire<feParis,t. XII,p.4).

Ce§estempruntéà.M.Ch.Giraud,Précisde ~'ancMndroitcoutumier/hM-
çais,2°édit.,1875,p. 98.Cf.DuranddeMaillane,Dictionnairededroitcanonique,
t. III,1776,pp.461,462;Laurière,GlossaireffMf&-o:t/?'MCOM,Paris,1882,pp.217,
2i8; Charvériat,Desp<BKS<es<am.et desexécuteurstestamentaires,Lyon,18S'),
p.58.Codecivil,art.1025a 1034.

s jM. deJust.,If, xxv.
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réder; mais on pourra par codicille faire une substitution' ou, –

comme disaient les Romains, un fidéicommis d'hérédité ou un

legs (depuis Justinien).
Les codicilles ri'étaient soumis originairement à aucune forme.

En l'an 326, les empereurs Constantin et. Constant exigèrent
l'intervention de sept ou de cinq témoins pour les codicillesnon

précédés d'un testament~. Mais ceci n'a rien d'essentiel; ce

n'est, somme toute, qu'un moyen de preuve; et, si ces forma-

lités font défaut, la preuve pourra être faite par serment

On voit quel profond ébranlement a subi de bonne heure

l'institution du testament romain.

Les Romains se posèrent cette question importante si un

testament est nul commetel, vaudra-t-il du moins comme codi-

cille? La réponse des jurisconsultes classiques est très nette

un pareil acte ne sera valable commecodicilleque si le testateur

l'a expressément ordonné par une clause du genre de celle-ci

« ut vice etiam codicillorum scriptura debeat obtinere'. » Cette

clause, les commentateurs l'ont nomméela clause eoeKc~SM'e

elle est très fréquente dans les testaments du moyen àge
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 tes-

tament 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 au-

tant 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

t Non pas une substitution au sens romain, c'est-à-dire une institution condition-

nelte, placée secondairement sous une institution principale, substitution vulgaire,

substitution pupillaire, substitution quasi-pupillaire(Instit. ~e/tMi.,II,xv,xv[,xxv, 2).

Code de Théodose, IV, iv, 1.

3 Inst. de Justinien, H, xx;u, 12.

4 Cof~ede Justinien, VI, xxxvt, 8, pr. et § 1. Digeste, XXIX, r, 3. Une pareille

clause n'est jamais sous-entendue.

°
Voyez notamment testament de 1407, dans JKN<Mt~eshistoriques, Choix de docu-

ments, t. III, p. 450 testament de 1257àBourg-Saint-AndÉol(ma collection).
s

Toulouse, Bayonne, Labourt, Soule (Voyez Encyclopédie méthodique, Jurispru-

dence, t. Il, pp. 699, 100).
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laissa subsister dans la grande ordonnance de 1735~,tout f-n
inclinant vers la fusion, car l'article 1' de l'ordonnance rejette
d'une manière absolue toute disposition testamentaire ou codi-
cillaire non écrite.

Le Codecivil a donné ici la préférence aux principes du droit
coutumier il a consommépar toute la France la fusion du tes-

tament et du codicille.

Une règle générale complétera ces indications sur la forme
des testaments. Cette règle a été formulée par Loisel « II faut

tester selon la forme du lieu où on teste » (Locusregit <xe~w<).
Quant au fond du droit de tester, il se règle par la coutume du
domicile2.

2. De la forme des e~K~M'M.y.

Nécessité de ~c~e notarié depuis 1731. Le notaire s'est
fait sa place dans la donation comme dans le testament. Long-
temps utile et recherché, il est devenu, aux termes de l'ordon-
nance de 1731, personnage essentiel et indispensable. Dagues-
seau n'a pas ici très gravement innové; car plusieurs auteurs
soutenaient déjà que toute donation devait être passée par de-
vant notaire. Toutefois cette décision n'était pas unanimement

adoptée. Le parlement de Toulouse protesta avec une certaine
vivacité. « Par le droit romain, disait-il, les donations entre vifs

justement comparées aux contrats de vente, prennent leur force
du consentement du donateur et du donataire, en sorte qu'elles
sont parfaites dès que le donateur a déclaré sa volonté, soit

par écrit ou sans écrit, et que le donataire a accepté cette libé-
ralité. Il suit de ce principe que l'écriture qui n'a été introduite

que comme une sage précaution pour prouver l'existence ou

pour conserver la mémoire des contrats, n'a jamais été regar-
dée commeune portion de leur essence et que, par conséquent,
on ne peut déclarer nulles les donations entre vifs qui auraient
été faites sous signature privée, sans s'éloigner absolument des

Art.14,la.
s VoyezLoisel,Institutes,II,iv,3(302)aveclesnotesdeLaurière.
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principes du droit écrite » Cette protestation contre l'introduc-

tion d'un formalisme nouveau ne fut pas entendue. Et notre

Code civil a.adopté à son tour la règle posée par Daguesseau2.
Mais d'excellents jurisconsultes ajoutent que-ni l'ordonnance de

Daguesseau, ni le Code civil n'ont eu en vue le don manueL

La tradition qui caractérise le don manuel tient lieu, disent-ils,
à son égard, de l'acte authentique imposé aux autres donations

elle est un élément constitutif de l'acte lui-même~ Cet argu-
ment ingénieux a pour objet de sauver, par une voie détournée,

quelque lambeau de cette même cause que défendait ouverte-

ment, en 1731, le parlement de Toulouse.

3. De ~e?!?'e~M~e?KeK<des testaments et des e~'?ï~o?M.

Insinuation des testaments et des donations dans les Gesta

municipalia. Il est fréquemment question, chez les Romains,,
d'actes transcrits dans les registres publics, dans les Gesta mu-

nicipalia; précaution qui semble avoir eu pour but d'assurer la

conservation de l'acte, car un document privé peut être faci-

lement égaré, falsifié ou dénié*. Al'origine, cet enregistrement
était purement facultatif; il devint obligatoire pour les testa-

ments et pour les donations.

C'est au commencement du ive siècle que l'enregistrement,
sous le nom d'insinuation, fut exigé pour les donations". Un

1Recueildesquestions,p. 37.
a Voyez ord. de février 1731, art. 1, 2; SaUé, L'esprit des ord ffe Louis J!~ 1771,

pp. 4, 5; Code civil, art. 931.

3 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 ~fM; de

la Faculté des droit de Paris, pp. 12, 13.

4 «. Ut insinuent instrumenta: et profiteantur ea sub gestis monumentorum ipsi

contrahentes, quatenus priventur nequitia et corruptione et falsitatibus » (tVot). 73,

c. 7, § 3).
sPaul,Sentences,IV,vi,1.Code(feThéodose,IV,]v,4 avecl'jh~pre~fto.Il

y a même,auvesiècle,uneNovelledeThéodoseetdeValentinienquiintroduitet
rendobligatoirel'enregistrementdesventesd'immeubles(Nov.Théodose,xxvn,
3,édit.Hœnel,1844,col.119,120).CF.Fr.Renaud,dansRevuedelégisl.anc.et
moderne,1872,pp.234,235.

s FragmentaVaticana,249.Code~eThéodose,VIII,xn,1.Code(&Justinien,VIII,
.LN,25.Cf.Code<&'T/~ottose,VIII,xu,6; III, v. 1.JoigneziciMartel,Etudesur
l'enregistrementdesactesdedroitprivédanslesCestsmuHtCtpftKf!,pp.13-15.
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siècle plus tard, en ~28, la donatio ante M!<a~ inférieure à

200 M~M~futdispensée de l'insinuation'.

Justinien généralisa, cette dispense et l'étendit à toutes les

donations n'excédant pas 300 .yo/M~,puis à toutes les donations

n'excédant pas 500 solidi3. II y avait, en outre, certaines do-

nations privilégiées exemptes de la formalité de l'insinuation,

notammentles donations faites dans un but pieux ou charitable~.

« Le motifprédominant 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'inter-

vention de l'autorité publique 1°lors de la confectiondu testa-

ment 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°.

7~e/'?'M~M)~et renaissance des insinuations. Cesusages
se continuèrent au début des temps barbares, puis disparurent

peu à peu.
Au XIIesiècle, 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 donations9. Cette règle a persisté

< Codede Théodose,III. v, 8. Le solidus valait environ la fr. de notre monnaie

i'Martel, !oe. cil., p. 18, note 1).
2Code de Justinien, VIII, LIV,34.

s Cotfede Justinien, VIII, uv, 36.
4 ft)sH<t< de Justinien, U, vu, 2. Cf. Martel, !f)c.cK., pp. 2t a 23.

s Larnaude,Etude sur la publicitédes f<ona<t0)ts,p. 36. Cf. p. 27.

6 Cf. Martel, ibid., pp. 30 à 34.

7 Martel, t&M.,pp. 73 a 130.
8 Voyezici Renaud, Rechercheshistoriquessur la formalité (~el'enregistrementeR

France au moyendge, Toulouse, 1872, p. 37 et suiv. (tirage a part de Revueffe

législ. anc. et moderne,1872,p. 399et suîv.).
s Ord. d'août 1S39,art. 132. Ord. de Moulinsde 1366, art. 58 Jsambert, t. XII,

p. 627; t. XIV, pp. 204, 205). La série des insinuations des donations au Châtelet
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jusqu'à la fin de l'ancien régime les donations faites par con-

trat de mariage en ligne directe étaient seules exemptes de l'in-

sinuation1.

Quant aux testaments, ils ont été compris dans les mesures

générales prises en 1S81, 1693 et surtout 1703-1704 pour l'éta-

blissement du contrôler

L'insinuation ou contrôle s'est scindé depuis la révolution

en deux formalités bien distinctes, la transcription et l'enregis-

ifre~e~. Les donationsde bienssusceptiblesd'hypothèques sont

soumises à la formalité de la transcription~. Aucune prescrip-

tion de ce genre n'a été édictée en ce qui concerne les testa-

ments ces actes, à moins de circonstances particulières, ne

donnent lieu qu'à l'enregistrement6.
Ainsi c'est par l'indication d'un formalisme nouveau et de

formalités nouvelles ou rajeunies que je terminerai cette his-

toire du droit privé. Nous nous sommes habitués à considérer

le formalisme comme la caractéristique des périodes primitives

et barbares. Si nous voulions y regarder de plus près, nous

nous apercevrions que le formalisme se modifieà mesure qu'un

peuple vieillit, mais qu'il ne disparaît pas. Nous nous donnons

beaucoup de peine pour reconnaître certains détails et certains

aspects du formalisme des ancêtres, et nous ne voyons pas

de Paris commence très régulièrement en 1539, 11 septembre. Voici la forme à

laquelle très vite le Châtelet s'arrèta. L'acte de donation est transcrit dans un regis-

tre ouvert à cet effet. La transcription est suivie de cette formule « L'original de

la donation cy-dessus transcripte a esté insinuée par (nom ef qualité), nommé en

ladite donation, en personne et enregistrées (la date). Et après icelles enregistrées,

rendues au dit (le nom). ') On voit que, dans cette formule, le mot insinué est à

peu près synonyme de présenté pour Btre transcrit et le mot enregislré synonyme

de transcrit. (Archives nationales, Y. 86 et suiv.)
1 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 tes

usages déjà existants; ces pays sont exceptés (Encycl. m~/t., Jurisprudence, t. IV,

pp. 23, 24).
s Edit de juin 1S81. Edit de mars 1693. Edit de décembre 1703 dit Edit des insi-

nuations laïques. Déclaration de juillet 1704. Edit du 17 octobre 1721. Tarif de 1-722.

3 Loi du 11 brumaire an VII. Loi du 23 mars 1855.

4 Loi des 5-19 décembre 1790. Loi du 22 frimaire an VII.

s Code c;t)t!, art. 939.

s Cf. Rolland de Villargues, Répert. de la jurisprudence ffMnotariat, t. IX, p. 348-



906 LIVRE IV. LES BIENS ET LES CONTRATS.

l'immense et pesant formalisme qui nous enveloppe de toutes

parts.

J'aperçois l'unité du génie humain non seulement dans quel-

ques-unes de ses conceptions primordiales, mais encore sous

la variété des formes dont il recouvre ces conceptions. Le for-

malisme est indispensable, nécessaire à l'homme. L'homme ne

le supprime pas en se perfectionnant il le déplace, le modifie,
le développe et le multiplie.
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dataires. 1S1

Chapitre III. Jurisprudence.

1. Observations générales. Valeur des monuments anciens de

la yMfMpfMdeKce. 1S7

2. Échiquier de Normandie e~'M)*:d!eMoHSnormandes m/~neMres.

Plaids de l'échevinage de Reims. 159

3. Registres judiciaires de quelques établissements }'eH~!eMa;du

Parisis. -Sentences du Parloir aux bourgeois. 160

4. Les Olim. 161

Chapitre IV. Ouvrages divers jusqu'aux précurseurs de nos Codes.

Observation préliminaire. 165

PREMIÈRESECTION.– Les LiBRIFEDDORUM. 167

DEUXIÈMESECTION. Le droit latin en Orient. 169

TROISIÈMESECTION. Coutumiers et œuvres diverses.

1. Coutumiers KOt'HMKds. 177

3. Coutumiers dMVermaKdoM. Conseil de Pierre de Fontaines.
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Chapitre V. Les prémicesde nos Codes.

PREMIÈRE sECTMtf. Le vœu général
20i

DEUXIÈME SECTION. Les jurisconsultes précurseurs.

1. CAa~esdu Moulinou du ~foHK(en latin JtfoHHSMs). 20H
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6. Df!S'Mes.esM. 22G

7. BoM~'OM. 230

8. Pot/nfi'. Jousse. GMyot. 231

9. Co~ch-H. 236

LIVRE II.

Les personnes.
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4. jR~/fde Ho6~sse/KKCN'!se.– Sespr~Me~cs.– feM}'a~o/i-

t:OM. J. 2:!9tion 2U9
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Agnation, 386.

Agnès de Méranie, légitimation de ses

enfants, 475.

Agobard, 202.

Agostino(Ant.), 73.

Ahmed, bey de Tunis, 335, note 1.

Aigues-Mortes, 374.

Aiguillon (Duc d'), son discourssur l'a-

bolition des droits féodaux, 716.

Ailly (Pierre d'), 85, 87.

Aînesse, 252, 254, 838-840,842, 882;

-abolie, 854, 855; aînesse en Am-

gleterre, 260.

Alain d'Albret, 413.
Alain de Lille, 52.

Alamans, 269, 808.

Alaric H, 115.
Alciat, 25, 73.
Aldiones, 308.

Aldric, évêque du Mans, 56, 59.

Alexandre III 885 – ses décrétales,

67,68.
Alexandre VIII, 89.

Allemagne (Réceptiondu droit romain

en), 24; –publicité des sociétéscom-

merciales,764 communautéuniver-

selle, 776; mentions diverses, 474,

.487,488,489,834-836.

Allen, 696-702,708.

Alliance, 391, 392 empêchementau

mariage, 435, 436.

Alodis (De),titre de la Loi Salique, 96,

97.

Alsace (Particularités du droit en), 325,

346, 358,361, 362, 596, 639, 725, 775,

780, 813.
Alvernatius (Jean), 140.

Ambacti, 6.

Abandon de biens, 324.

AbbasSiculus, 85.

Abbon, abbé de Fleury, 61.

Ableiges (Jacques d'), auteur du Grand

coutumier, 191-193,199,200.

Abrégement de fief, 652, 653.

Abstention (Bénéficed'), 829.

Abus (Appeicommed'), 400.

Accurse, 22, 23, 24, 643, 836.

Acquêts, 771, 772, 776, 777, 781, 783,

849.

Acre,169.
Acte authentique; sous-seingprivé,

741-744.

Acte respectueux, 409.

Actes de l'état civil, 459-464.

Adélaïde, abandonnée par Louis V,

épouseGuillaumed'Arles, 445.

Adfatimie, alias De hac famirem, 483,

862, 863.

Adoption, 481-488,491, 862.

Adrien II, 58.

Adrogatio, 484.

Adultère, empêchement au mariage,

436; adultère de la femme puni,

505.

.Etatem legitimamvirtus facit, 512,MS.

Affiliation, 489-491,789.

Affinité ou alliance, 391, 392; em-

pêchementau mariage,435, 436.

Affranchissements, 297-303 306, 322-

324 par le denier, 298, 308, 322;

per hantradam, 298, 299; per

cartam, 299, 300,322; dans l'église,

301; par testament, 301, 302.

Afrique, 385.

Agenois (Particularités du droit en),

850,871.
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Ambreton (Grimai),naturalisé, 372.

Amendes, 252.

Amérique, 385.

Ameublissement, 620.

Amiens, 550, 691.
Amis des Noirs, 334.

Amor, 109, 112.

Amyot (Jacques), 73.

Andalousie, 377.

Andorre (Pariage d'), 758.

AngePolitien, 25.

Angers (Registres de baptême dans le

diocesed'),460.

Angevines (Formules),132.

Angilramnus, 57, 131.

Angleterre, noblesse angtaise, 2S9,2CO;
particularités du droit en Angle-

terre, 343, 359, 473, 502, 503, 514,
808, 828, 842.

AngJo-Saxons,majorité de dix ans, 511.

Angola, 334, note 1.

Angoulême (Charte de Rouen adoptée
à), 138 maire et échevins anoblis

par leur charge, 257.

Angoumois, 810 – coutumehostile au
franc alleu, 699; mention, 810.

Anianns, lt5, 116.

Anjou et Maine, coutume rédigée en

1411, 142 en 1463, 144, 145; –
coutumede Touraine-Anjou, 182-184

compilatiodeusibus. Andegavie,
181, 185; particularités du droit en

Anjou, 184, 366, 546, 575, 744, 778,
838,854,870,872. Voy. Touraine.

Anoblissement, 255, 256.

Anségise, 129, 130.

Anselme, archevêque de Milan, Collec-
tio Anselmodedicata, 60, 61, 63.

Anselmede Lucques, 61, 63, 67.

Anselmus ou Anselminus,167.

Antichrese,735.
Antioche (Assises d'), 174,175, 808.

Antiqua, 117.

Antoine Augustin, archevêque de Tar-

ragone, 73.

Antrustion,248.

Apostolica Sedes (Bulle),475, note 5.

Apostolica Sedis (Bulle), 278,412.

Applegement etcontr'applègement,S83.

Apprentis, 867.

Appropriance, 738.

Arabie, 482,750.

Arcanum diviniB (Encyclique), 450,
note!.

Argentrë(D'),207.

Argovie (Cantond'), 289.
Arles (Statuts d'), 140.

Arlon, rachat des rentes, 691.

Armée, 245,275-280.

Arménie, 174, 17S.

Armoiries, 260, 263.

Arnoul, empereur, 466.
Arras (Communautéuniversellea), 773.

Anjére-fief, 6S6-657.

Artois (Anciens usages d'), 188,19t.
i98 particularités du droit en Ar-

tois, 183, 835, 844, 882.

Assises d'Antioche,174, 175.

Assises de Jérusatem, 169-174.

Associations, 754-758; association

universelle, 888, 889. Voyez Taisi6les

(CoMNMMuMs)Sociétés.

Aubaine, aubains, 365-375,85i.

Anotorem fidei (Butle),89.

Aufreri (Etienne), 198.

Augment de dot, 809, 810.

Aumône générale de Lyon, 487.

Aumône (Franche ou simple),702-708.

Aurillac, en Auvergne, 302.

Australie, 384.

Authentique (Acte), tout contrat en for-
me authentique emporte hypothèque
générale, 741-744.

Authentiques, 14.

Auvergne (Formules d'), 132, 13;!
Practica forensis, 194, 195, 200;

particularités du droit auvergnat, 423,
503, note 2, 542, 723, 775, 800, 874,
note 1,880, 888, 896.

Auxerre, présomptionen faveurdu franc

alleu, 699.

Auzanet (Barthélemi),217-222,240.

Aveu et dénombrement,650.

Aviatica (Hereditas),824.

Avignon (Statuts d'), i40.

Avocat, ce qu'il doit être, 21S; -ho-
noraires de l'avocat, 213-215.

Azo, 22, 610, 836.



TABLE ALPHABÉTIQUE. 921

Belgique, 771.

Belleperche (Pierre de), 23.

Bellozane, 705, note 1.

Bénéfice, 634-659,696. Voyez Fief.

Bénéfice d'abstention, 829.

Bénéfice d'âge, 518.

Bénéfice de division, 590, 591.

Bénéfice d'inventaire, 829, 830.

Bénéfice d'ordre ou de discussion, B90,

591.

Bénéfice ecclésiastique,81, 639;-com-

pétence en cette matière, 580.

Beneficiarii, 630, 631, 635.

Benoît XII, 53.

Benoît XIII, 455.

Benoît XIV, 17, 331, note 2.

Benoît-Champy, vfsuxen faveur du dé-

veloppementde la puissancepaternelle,

529.

Benoît lévite, 18, 57,.130, 131.

Bérenger (Propositionde loi), 470.

Bérenger Fredol, évêquedeBéziers,71.

Bernard de Parme, 73, 76, 84.

Bernard de Pavie, 67-68.

Berne, prescription d'un an au profit
de la liberté, 324.

Berry (Particularités du droit en), 325,

421,323,793,810,846,852,899;–

Stylede Berry, rédigéenl4SO,142,143.

Bétail et fief, 634, 638.

Bigame (Clerc), 268.

Bigorre (Particularitésdu droit en), 293,

388.

Biens et contrats,553-907.
Blois, coutumehostile au franc alleu,699.

Blois (Ordonnancede), 153,203, M4.

Blanche de Bourgogne, répudiée par

Charles le Bel, 445, note 6.

BoémonaL,prince d'Antioche, 174.

Bohême(Particularités du droiten), 820.

Boisoommun-en-Gâtinois, régi par la

charte de Lorris, 138.

Bologne (Ecolede), 20, 21.

Bonaparte-Paterson (Mariage), 448.

Voyez Napoléon.

Boncerf, 235, 715.
Boniface (Saint), 41.

Boniface VIII, le Sexte, 70, 7t.

Bonne foi, S76-578.

Bail, garde féodale, S36-547, 551;–

bail si est en fié, mes en vilenage n'aa

point de bail, SU -il n'accepte garde

ni bail qui ne veut, 537.

Bail à cens ou à rente, 676-695, 725, 726.

Bail à héritage, 725.

Bail à métairie, 759.

Bail à mouteploit, 760.

Bail à rente. Voyez Bail &ceHSou à rente.

Bail de bestiaux à métairie, 760, 761.

Baillistre, 536.

Bajnlare, 536, note 1.

Balian de Chartres, 172.

Ballerini, 87, 88.

Banalités, 710, 711; abolition, 717.

Banque de Law, 766.

Banque de Saint-Georges, 767.

Bans de mariage, 430, 431.

Baptême, 392, 453-457; empêche-

ments au mariage se rattachant au bap-

tême, 435, 436, 445, note 6; regis-

tres de baptême, 459-464.

Barbaro (Fr.), 25.

Barèoes(Coutumesde), rédigées en 1768,

146, 147 droit d'aînesse à Barèges,

839.

Baronnie, 838, 839.

Barrois (Particularités du droit en), 253,

316, 419.

Bartole, 23, 474.

Basque (Pays), effets inattendus du Code

civil dans certaines localités, 878;

droit d'aînesse, 860.

Basse-Navarre, covada, 384.

Bâtardise, 254, 465-479, 844, 845, 854;

– recherche de la paternité naturelle,

468-471.

Bavarois, 269, 599.

Bayonne (Charte de Rouen adoptée à),

138.

Bazas, enfant donné en gage par son

père, 502.

Béarn (Particularités du droit en), 255,

809,813,

Beanjolois, gain de survie, 809.

Beaumanoir, 18S-188, 198, 584, 585.

Beaumont (Loi de), 139.

Beauvoisis (Particularités du droit en),

618, 870, 871.



TABLE ALPHABÉTIQUE.922

Bordeaux et Bordelois (Coutume de;,
145, 150; particularités du droit,

-H9,522, 820, 839,850, 871, 873, 879.

Bordelage, 820.

Borgia (César), 413,
Borromée (Saint Charles), 50, 51.

Bouche et mains, 650.

Bouchers de Paris, 512, note 3.

Boulenois (Pasdereprésentationen),835.
Bourbonnois (Particularités du droit

en), 194, 315, 319, 325,490,523, 524,
S25, 542, 846, 874,note 1, 896.

Bourgeois, 246; bourgeois du roi,
371,372.

Bourges (Pierre de), 163.

Bourgogne (Coutumesde), 144; par-
ticularités du droit en Bourgogne,314,
315,320, 321, 324,325, 461, 516, 701,
718,note 1, 792, 793, 846, 866.

Bourgogne (Duc de), 204.

Bourjon, 230, 231, 575, 576.

Boutillier (Jehan), 193, 194, 200.

Brabant, 843.

Brachylogusjuris civilis, 20, 21.

Brancas (Duc de), 360, note 2.

Bretagne, bénéficesecclésiastiques,81;
coutumes rédigées, 146, 189, 190,

199; particularités du droit, 183,
18i, 456, 522,537, 538,572,699, 738,
785, 799, 819, note 3, 842, 864, 866.

Bretonnier, 229.

Bretons, 632.

Bréviaire d'Alaric,115,116,124,127,131.
Breviarium deBernardde Pavie, 67, 68.
Brisson (Président), 203.

Bruxelles (Particularitésdudroit à), 573,
814.

Buccellarius, 627, 628, 630, 631, 642.

Buffon, 456.

Burchard de Worms, 61, 67.

Burgondes (Loi barbare des), 121-123
loi romaine, 123-125; mentions

diverses, 296, 561, 562, note 2, 818,
895, 898.

CaMeres, 340.

Cacous, 377 et note3.

Caen (Premier professeur de droit fran-

çais à), 217.

Cagots, 377.

Calixte III, décisionau sujet des rentes

constituéesassignéssur desfonds,6S2,

691 défense de réduire les chré-

tiens de l'Orient enservitude,331,note.

Calvin, 340.

Cambodge, 482.

Canada, mariages au xvus siècle, 414;

sauvages baptisés réputés naturels

français,453 -recherche de la pater-
nité, 470,47t,notel –rejetde l'adop-

tion, 488 – communautétripartite ou

quadripartite, 788, 789;–régime sans
communautéet régimedeséparationde

biens,791,note4; -mentions, 286,477,
550.

Canonique (Droit), 2; ses sources,
29-82.

Canons des apôtres, 42, 43, 44.

Cap-Vert, 332.

Capitation, 262.

Capitulaires, 91, 92, 98-100, 128-131;
additionnelsà la Loi Salique, 99;
additionnel à la LoiRipuaire, 109.

Caraffa (Ant.), 73.

Carcassonne (Sénéchaussée de), droit

d'aînesse, 839.

Cardinalis, 83.

Cardinaux, leur serment, 3S1, note 2.

Cartularius, 300.

Cartam (affranchissementper), 299, 300.
Cas privilégiés, 272, 273; réservés,

52, 53; royaux, 224.

Casindium, 628, note 1.

Casque du chevalier, 260.

Cassiens, leuropinionsur la puberté,415.

Castrense (Pécule), 525.

Cateux, catix, chatels, meubles, 617.

Caussecivilesou pecuniariae, de liber-

tate et statu, de possessione, –

privâtes, 272.

Cause dans l'obligation, 603.

Celtes, 5-8.

Cambrai (L'entravestissementà), 807.

Cens, 620, 674-693,723; cens cos-

tier, 683; indivisibilité du cens,

841; cens sur cens n'a lieu, 684,

685, 688, 689; imprescriptibilité,

687, 690,698, 701, 702.

Censive, 67S, 676,680.
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1- 1-
Châtéandun, registre de baptêmes du

xv° siècle, 460.

Châteauneuf en-Thimerais (Coutume

de), mentionnela puissance conjointe

et solidaire des père et mère, 516.

Chatels. Voyez Cateux.

Chaumont-en-Bassigny, taille sur les

serfs, 315;–question du franc alleu,

699, 701.

Chef cens, 683, 684.

Cheptel, 634, 760-761; de fer, 761.

Chevalier, 2Si, 260.

Chief seignor, 652.

Childebert Ier, 99.

Childebert II, mentionneles prescrip-

tions romaines, 572; essaye d'in-

troduire la représentationen ligne di-

recte, 834; mention, 108.

Chilpéric I~r, édit sur les successions,

818 mention 99, 354.

Chindasuinde, 118.

Chrenecruda (De),titre de la Loi Sali-

que, 592.

Chypre, 173-17S.

Cinus ou Cynusde Pistoie, 24.

Citations, 13, 65-67, 69, 70-72.

Citoyen, anciennetéde ce mot, 246.

Civis romanus, 300.

Clandestins (Mariages),408,409.

Clarissimi, 249.

Clef des assises de la Haute Cour, 173.

Clément IV, 179, note 1.

Clément V, ses décrétales, 71, 72.

Clémentines, 71, 72.

Clercs, 267-281.

Clergé régulier, 283; séculier, 283.

Voyez Clercs.

Cléri, régi par la charte de Lorris, 138.

Clericis laicos (Bulle), 274.

Clermont-en-Beauvoisis (Coutumede),

185-188;– particularités de cette cou-

tume, 762, 864.

Clermont-Tonnerre (Comte de), 362.

Clotaire Ier, 99.

Clotaire II, renonce au droit d'imposer

des mariages, 411; met en honneurr

la prescriptionde trente ans, 571, S72;

– mention, 271.

Clôture (Droit de), 560, 561.

Census, 674, 675, 676, 707.

Centième denier, 702.

Cession de biens, 593, note 3.

Ceyras, représentant, proposition en fa-

veur de l'égalité des partages, 883.

Chaldéens, 48t.

Châlons (Puissance paternelle dans la

coutumede), 525.

Chamaves, 109-112,298, 299.

Champagne, conserve le servage jus-

qu'à la finde l'ancien régime, 325;
noblesse maternelle, 253 esclaves

vendus aux foires de Champagne,329.

Channy, absencede représentation,835.

Chapeau de roses, servant de dot, 827.

Chapoulaud (Pierre), majeur de qua-

rante-septans, émancipe, 527,

Chappnis, 72.

Charges personnelles, 274, 275.

Charité de Lyon, 487.

Charlemagne, 388, 455, 633, 650, 825.

Charles de Valois, 520.

Charles le Bel, répudie Blanche de
Bourgogne,445,note6, 520.

Charles le Chauve, ordonne à tous ses

sujetsde sechoisirunsenior,631 -re-

connaîtau vassal le droit dequitter son

senior, 633;-mentions, 642,697,698.

Charles VI, 359,474.
Charles VII, sa pragmatique, 79;

rédaction des coutumes, 143,144;
déclare rachetables toutes les rentes

dues sur les maisons de Paris, 692;

mention,413.

CharlesVIII, 145.
Charles IX, 847.

Charles X, 882.

Charles IV, empereur, 474.

Charroux (Coutumede), commentqualifie
lemariageindiquépar un seigneur,412.

Chartes de villages ou de villes, 137-

139 chartes privées, 196, 197.

Chartres (Coutume de), mentionne la

puissance conjointe et solidaire des

père et mère, 516; unio prolium

fréquente à Chartres, 490.

Chartres (Nicolasde), 163.

Chasse libre, 139; droit de chasse,

712, 717.
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Clovis,98,99.

Cocceii, 234, note 1.

Code (Lemot), 238; -nos codes, 201-

204.

Code civil, 27, 236-239,242, 409, 410,

427, 438,448, 449,454,457,463, 469,

470, 477,488, 505,506, 507, 515,note

1,528 et note 4, 538, 539, 546, 550,

560, 561, 574, 575, 578,601-603, 6H,

612, 616,617,619, 620,726, 735, 744,

746, 7S1,776, 782,784,785, 786, 788,

791,792, 801,802,804, 811, 812, 813,

835,836, 844, 847,852, 855,856, 861,

866,876, 877,878, 883,885, 886, 887,

889, 891-893,896, 897, 900, 902.

Codede commerce,591,note 4, 593,note

1, 764,768,784.
Code de Justinien, 11, 13.

Code deTnéodose, 10, 11.

Code Frédéric, 488.

Code HenriIII, 203.

Code noir, 332, 344.

Code pénal, 501,note3, 515,note 1,
756.

Codicille, 900-902.

Codification, demandée par Ch. du

Moulin, 208, 209;–longuement pré-
parée, 201-239.Voyez Codecivil.

Coemptio,403.

Cognac (Charte de Rouen adoptée a),
138.

Cognation, 386.

Colbert, 203, 204, 222, 240, 538, 739.
Collectio Anselmodicata, 60, 61, 63.

Collectio Hadriana, 47.
Collectio Isidoriana ou Hispana,47, 48,

55.

Collection irlandaise, 60.

Collectivité primitive, 555-561.

Collegium, 557, note 3.

CoUiberts. 306-310.

Colomban (Saint), SO.

Colombier, 712,717.

Colonges, 305.

Colonioae, 305.

Colons, 269, 304-310.

Columbi (Jacobus),168.

Comites, 629.

Commandite, 760-763,768,769.

Commerce, ordonnancede1673,154,222.

Commise, 651-652.

Communauté de biens, 771-789, 8t4,

815,803-806;- de plus de deuxtêtes,

786-789 exclusionde communauté,
791.

Communauté taisible, 749-753, 768.

Voyez CommuMMM deplusde<feK.c

MtM.

Communaux, 711, 712.

Commune, 557, note 2.

Compagnie anglaise des Indes Orien-

tales, 767.

Compagnie de Moscovie,767.

Compagnie des îles d'Amérique, 767.

Compagnie hollandaisedesIndes Orien-

tales,767.

Compilatio de usibus et consuetudinibus

Andegavie, 184, 185, 190, 198.

Compilatio prima, secunda, tertia,

quarta, quinta, 67-69.

Complainte, encasde saisine et de nou-

velleté, 583, 584, 585; en cas de

saisinesimple, 585.

Complant, 660.

Complexum feudale, 709-714.

Conciles,35-38;–concile de Néocésarée,

4X5;-d'Elvire, 435; de Maçon en

589,290 deTolède,275;354 de

Châlonsen 813, 50; d6 Paris en

829, 50 de Pavie en850, 290 de

Soissons en 853, 57; de Quierzy-

sur-Oise, 57; de Coblentz en 922,

311; dePavie en 10t8, 319; de

Bourgesen 1031,460 de Lillebonne

en 1080,152, note 1; de Latran en

1179,357; de Latran en 1215, 338,

339, 430, 431, 435, 578; concileen

1279,422 -concile devienne en 1311.

72; de Bâle, 77,79; deBourges
en 1438, 79, note l; de Chartres en

1450, 79, note 1;–de Bourges en

1452, 79, note 1; de Trente, 208,

345,406, 412, 424, 427, 430, 436,461,

462; de Paris en 1797,447; du

Vatican en 1870, 89. 436.

Concordat, de Louis Xf, 79, 80;– de

Léon.X et Françoislof, so;–de 1801,

81; de 1813, 81; de 1817,81.
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Couronne de clerc, 267.

Courtanvaux (Marquisde), 706,note 1.

Coutumes provinciales, 142-148.

Coutumiers non officiels,168,177,179,

180, 181,182-19S coutumiersnor-

mands, 177,178.Voyez Grand coutu-

mier de France.

Coutumiers (Pays),149, ISO.VoyezPays
coutumiers.

Couturier de Vienne,449.
Covada, 384,38S.Joignez TheAcademy,

26 oct.; 5, 19 nov.; 10, 17 déc, 1892.

Creditur virgini se praignantem asse-

renti, 468, 469.

Crois cens, 683.

Cujas, 25.
Cultes (Liberté des), 349-351.

Curatelles, 514, 548-SS1.

Curie, 472, 517, 904.

Cusa (Nicolasde), 143.

Ouverts, 306-308.

Cynus de Pistoie, 24.

Dagobert II, édit au sujet desjuifs, 354.

Daguesseau, 204, 226-230, 241; –ses

principalesordonnances,880,881,note

4, 887, 892, 896, 898, 902, 903.

Dalmatie, 329.

Danemark, 447, 776.

Danger (Tiers et), 711.

Daours, communautéuniverselle, 77S.

Dauphiné (Particularités du droit en),

699, 701, 809.

De, particule dite nobiliaire,262,note 4.

Décès (Registresde), 462, 464.

Décime, 261.
Déclaration de 1682,88, 89.

Déconfès, 865.

Décret, attribué à Ives de Chartres
62.

Décret de Gratien, 64-67, 83.

Décretales de GrégoireIX, 69, 70.

Décrétâtes (Fausses), 55-59.

Décrétalistes, 83.
Décrétistes, 83.
Decretum Ivonis, 62; Gratiani, 64-

67,83.
Défaute d'homme, 651.

Déguerpissement, 677,678,726.

Délit commun; privilégié, 272, 273.

GoncnMnaires, 867.

Conductio, 666,note 1.

Confessio in jure, 743, note 1.

Confiscation, 619.

Conflent, application restreinte de la

règle Patenta pa<entM,850.

Congéable (Domaine),723, 724.

Congrégation, 753, 735.

Congrès, 432, 433. Joignez 432, note 2.

Conjoint survivant, 811, 812, 8S3;

pauvre, 809. Voyez Gains de SMf!)fe;

Quarte du con/OtH~pauvre.

Conquêts, 776,78i conquêtsse font

par deux, acquêts se fontpar un, 772.

Conseil de famille, 546, 547.

Conseil dePierre de Fontaines,179,197.

Constituante, 715-720.

Constitut (Clausede), 610, 611.

Constitution civile, 81, 429.

Constitutions apostoliques, 42, 43,44.

Constitutions du ChâteletdeParis, 193.

Contr'applegement. Voyez Applège-
mentet co!tt7'*app!ë~eme)t<.

Contrat, 589-603. Voyez Vente; Em-

~MoM; Fte/, etc.

Contrat de mariage, 423,794, 813, 814.

Contre-augment, 809.

Contres en Blésois,prescription d'un an

au profit de la liberté, 323.

Contrôle,739.
Convenant non congéable, 725.

Convenence, 589.

Convention, 721,722.

Copropriété de famille, 817-820.
CopnleSaige.189.
Coq(Jean Le), 239.

Coquille (Guy), 147, 210, 211,239.

Cornouailles, domainecongéable, 723,
note 2; maineté, 842.

Corporations, 754, 755.

Corporels (Biens)et biens incorporels,
61S.

Corpus juris canonici, 64-76.

Corpus juris civilis, 11-16.

Correction paternelle,506, 507; ma-

ritale, 501-505.

Correctores romani, 74.

Côte et ligne (Coutumesde), 849.

Cour des bourgeois, 170.
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Demandes que le roy fait des coustumes

de fief àl'usage de France, 193.

Démétrius, roi de Dalmatie, 3H, 329.

Denier d'argent dansla Loi Salique, 97.

Denier (Affranchissementparle),298,308.
Dénombrement (Aveuet), 650.

Denys le Petit, 43, 46, 47.

Dérogeance, 258.

Désaveu, 324, 652.

Déshérence, 853, 854.

Désirade, 507,note.

Détraction (Droitde), 374.

Deusdedit, 62.

Devest. Voyez: FM<e(DeM.!<.

Dévolution, 843.

Devoti,7.

Didachè, 41,42.

Digeste, 11-13 Digestumvetus, no-

vum,12.

Dijon, les treize deniers du mariage,
419.

Dime, 32.
Direct (Domaine),65S,636.
Directe (Action), 655; la directe,

689,698,721-723 la directe est im-

prescriptible, 690, 698, 705-707;

l'Etat moderne a-t-il la directe? 706,
note 3.

Dirimants (Empêchements),437.

Distinctions honorifiques, 717.

Divorce, 443-452,528, note 4.

Doctrina duodecimapostolorum,41, 42.

Domaine, 653-656; ûenë.non fieffé,

653-654; direct, utile, 655-656;

national, royal, 564, S65.Voyez Di-

recte.

Domaine congéable, 723, 724.

Domat, 222-226,2M, 241.

Domestiques, 867.

Domicile, 573.

Dominium diréctum, 689, 690. Voyez

Dtrec~(Domame).
Don gratuit, 274.

Don manuel, 903; don mutuel, 810;
don ne vaut sans la saisine de la

chose, 885.Voyez: Donatio;Donation.

Donatio antenuptias, 809,904; prop-
ter nuptias, 809.

Donation, 884-887,902, 903, 904, 906,

907; -ordonnance sur les donations.

154; donation de succession, 862,

863; donation de survie, 810;
on ne peut être en ligne directe héri-

tier, donataire oulégataire d'une même

personne, 873 -donner et retenir ne

vaut, 885, 886.

Dos, 107, 774,776, 778.

Dot, 783, 814.
Dotal (Fonds), 782, 796,802.

Dotal (Régime),619, 771, 79S-806.

Dotalitium, 776.

Dotisexactio,804.
Douai (Coutume'de~, admet l'entraves-

tissement, 807.

Douaire, 416, 776-780,790, 806.
Double lien, 848-8HO; prérogativedu

double lien supprimée, 855.

Droit d'aubaine, 854.
Droit de déshérence, 853, 854.

Druides,6.

DuBreuil, 188, 189, 198, 199.

Du Moulin (Charles), 205-210, 239,

682, 886, 887.

Duaren, 86.

Dubruel, député de l'Aveyron, U29.

Duchés-pairies, 880.

Dueljudiciaire, 193.

Dunkerque (Gard'orphenesde), !iH.

Dunois, 873.

Dupont de Nemours, 716.

Eanx et forêts,ordonnancede1669,1S~,
220.

Echiquier de Normandie, 159.

Ecosse, 428.

Ecrit (Droit),pays de droit écrit et pays

coutunuers',149,150.

Edit des mères, 847; des seconde-!

noces, 843, 844.

Egalité parfaite entrecertainscohéritiers.

871-873,875,876.

Egbert d'York, 49, note 3.

Eglise. -Eglise et Etat, 78-81, 87-89;

juridictions ecclésiastiquescombat-

tues par Ch. du Moulin, 207, 208; –

Eglise et droit romain, 32, 33; in-

fluencede l'Eglise sur !e droit de tes-

ter, 863, 864; églises et serfs, 323.

Einkindschaft, 489.
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Eisern vieh stirbe nie, 761.

Eleemosynarii, 900.

Emancipation, 496, 497, 516-530, 545,

546.

Empêchements de mariage, 432-437.

Emphytéose, 660-664.

Emprisonnement privé, 593, 594.

En fait de meubles possession vaut titre;

231,575,a76.

Endosseurs, 591, note 4.

Enfant abandonne, SIS, note 1 – droits

du père sur l'enfant, 493-530. Voyez:

Tutelle; Curatelles; Puissancepaternelle.

Enquêtes par tourbes, 165.

Enregistrement des testaments et des

donations, 903-905; sens du mot

enregistré au Châtelet, 904, note 9.

Ensaisinement, 609, 610, 886.

Entravestissement, 807, 808.

Enzel, 728, note.

Epave, 365.

Eperon, 251, 252.

Epilogues de la Loi Salique, 100, 101.

Epitome de Julien, 14, 18, 61, 131.

Epoux survivant, SU, 812, 853. Voyez

Gains de survie.

Equites en Gaule, 6.

Ermite, 267.

Ervige (roi), 275.

Esclavage, 295-303, 311,329-335; es-

clave ne peut entrer dans le clergé sans

la permission de son maître, 269.

Espave, 365, note 1.

Etablissements de Rouen, 139.

Etablissements de saint Louis, 181-

184, 187, 190, 194, 197,19S, 202.

Etat civil (Actes de 1'), 459-464.

Etat des personnes, 243-378.

Etats généraux, 214; -provinciaux, leur

rôle dans la rédaction des coutumes,

147, 148.

Etats-Unis, 428.

Eudes de Sully, 430.

Euric, 117.

Evêques, 271, 283,864; évéque-serf,

3e5,note3.

Eum (De) qui se de parentilla tollere

vutt, titre 60 de la Loi Salique, 484.

Exactio dotis, 804.

Exceptiones Petri, 19, 20.

Exclusion de communauté,791.

Exécuteurs testamentaires, 864, 900.

Exécution parée, 743, note 1.

Exemption, 283.

Exhérédation, 871, 872.

Exogamie, 385.

Extravagantes, 72.
Exterminare, appliqué aux hérétiques,

339.

Fabor (Jean), 181.

Fabrot, 26.

Faculté de droit, de Caen,217,note1

de Paris, 217.

Falaise (Chartede Rouenadoptéea), 138.

Falcidie, 868, 869, 878.
Familise emptor, 890, 894.

Famille, 383-551,561-564,817-820,859-

862 -tribunal de famille,S07.Voyez:

Marthe,- Adoption; L&ytHBMtMm,etc.

Fausses décrétales, 55-59.

Faye (Barthélemy),148.

Febronius,87.

Félonie, 652.

Femme, 244, 287-293,500, 502,503;-

achetée, 107, 773,774 marchande

publique, 293,294, 784; -femme ma-

riéepeut-elletester ?866 -quels droits

successoraux? 823-828,837,838, 851;

852 femmene peut être témoinins-

trumentaire,457; – II fèmonoun soun

gèn, 825,.note 1; pouvoir du mari

sur la femme,493-505; pouvoir du

mari sur .les biens de la femme,781-

786, 789-794,802.Voyez Velléien(.?-

natusconsulte).).

Fénelon, 204.

Fente, 849.
Féodalité, combattuepar Ch. du Mou-

lin, 207; abolitiondes droits féo-

daux, 709-729. Voyez:Bénéfice;Fief;
Feodum.

Feodatus, 637.

Feodum, feudum, 634-637; feodum

de coquina, 642; feudum francum

et liberum, 646; feudum nobile et

gentile, 646. Voyez Fief.
Ferme muable, 725.

Festuca, 596-598.
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Franche-Comté (Particularités du droit

en),2M, note 2, 315, 317, 320, 321,

324, 325, 718, note 1, 799.

Franchise, 245, 246.

François I' 80,143, 284,4C2.

Fraternisation, 482, et note 5.

Frédéric Ier, 167.

Frédéric 11, 339,366.

Frise, 842.

Fufia Caninia(Loi), 301,302.
Fulcfrei, 628,note1.
Gacogne (Nièvre),491.

Gage, 665, 672, 731-736, 747-748;

saisie du gage, 743, note 1; gage

commercial,593, note 1.

Gaëls, 5.

Gains de survie, 807-812,814, 815.

Gairethinx, 606,note 1.

Gains, 116.

Galates, 497.

Galéas Visconti, 640.

Galli (Joannes), 239.

Gambie, 332.

Garçons de boutique, 867.

Garde, 536-547,SS1 – n'accepte garde

ni bail qui neveut, 537; -ne doit mie

garder l'agnel qui en deit avoir le pel,

539; qui bai),ou garde prend, quitte

le rend, 536.

Gard'orphenes, S44.

Garenne, 717.

Gasindus, 628.

Gaulois (Droit),1, 5-8.

Gaumine (Mariageà la), 426, 427.

Gélase, pape, décret Df;libris nonreci-

pMn~M,44.
Gellone (Abbayede), 734.

Génebrard,86.

Genève (Publicitédes sociétés commer-

ciales a), 764.

Georg~m, 347.

Gérard, comted'AuriUao,302.

Gerhardus Niger, consuldeMilan, 167.

Germanique (Droit),3,91-134,481,544,

862.

Gerson (Jean), 85.

Gespielde, 559.

Gesta municipalia, 903.

Givry, 461.

Feudnm. Voyez Feodum.

Fevum, 634, 636. Voyez Feodum.

Fiançailles, 418-424.

Fidéicommis, 879.

Fidéjusseur, 590:

Fides facta, 595.

Fiducia, 732.

Fief, 251, 254, 560, 595, 626-659,709-

729;- fief jurable et rendable, 653;

fiefs et aumônes, 643et note 5;

successions aux fiefs, 828, 837, 838,

839, 851, 8S2; majorats, 263-265;
fief et justice n'ont rien de commun,

646. Voyez ~?'rMre-e/ Ligé; Béné-

fice; Feodum.

Filles, excluesprimitivementdes succes-

sions immobilières, 823-828; leurs

droits successoraux,837,838,8S1,832.

Voyez Femme.

Flandre (Particularitésdu droiten),712,
note 3, 792, 793,814, 886.

Foi et hommage,647, 651, 658, 659;

abo)i,719.
Foix (Comtede), en pariage avec l'évê-

qued'Urgel,7S8.

Folkland, S57.

Fonds dotal, 782, 796-802.

Fontaine (Comtessede), 360,note 2.

Fontaines (Pierre de), 178-180.

For (Privilègedu), 269-274.

Force, 585.
Forêts (Usagedes), 139.

Forez (Gain de survie en), 809.

Forisfamiliatus, 521, 522, 819.

Formalisme, 589-602,905, 906.

Formels (Contrats),594-602.

Formose, 58.

Formules, 132-134, 196, 197, 200.

Forum judicum, 117, 118.

Four banal, 710, 711.

Fournir et faire valoir (Clausede), 726.

Fous, 549-551.

Foulquois (Guy), 179,note 1.

Fourcroy,221.

Franc alleu, 697-702,708.

Franc fief, 255, 644-646.

Francfort, 411.

France (Grand coutumierde), 191-193.

Franche aumône, 702-708.
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V. 59

Gloses du Corpus juris canonici,75, 76;

–malbergiques,101-J03.
Glossa ordinaria, 78.

Godefroy de Bouillon, 169.

Godefroy (Denis), 26.

Godefroy (Jacques), 1S.

Goffredus deTrano, 73.

Gombette (Loi), 121-123.

Gondebaud, 122,637.

Grand Coutumier de France, 191-193,

199,200.

Gratia, 84.

Gratien, 64-67, 74.

Gravelines (Gard'orphenesde), 544.

Grecs, 481.

Greffe, 159.

Grégoire (L'abbé), son mémoiresur les

juifs, 360.

Grégoire le Grand, 18.

Grégoire VII, 311, 329.

Grégoire IX, sesdécrétales,69, 70.
Grégoire X.3S4.
Grégoire XIII, sous son règne s'achève

la révision du Corpus juris canonici,
73.

Grégoire XVI, 331,note, 335, note 1.

Gregorius, cardinal-prêtre, 63.

Gretna-Green (Registre des mariages
tenu par le maréchal-ferrantde), 428.

Groningue, 780.
Gros cens, 684.

Gros sang, 386.

Gualcausus, 18.

Guido, 179,note 1.

Guillaume de Mandagout, archevêque

d'Embrun,71.
Guillaume Durant ou Speculator, 84.

Guillaume Durant le Jeune, évêquede

Mende,84,85.
Guillaume le Conquérant ou le Bâ-

tard, 466.

Guinée, 332.

Guy Coquille, 147, 210, 211, 239.

Guy Foulquois, 179,note 1.

Guyenne (Particularités du droit en),

538, 809.

Guyot, 235, 236.
Hac famirem(De), titre 46 de la Loi Sa-

lique, 483, 484, 862, 863.

Hainaut (Les lépreux dans la coutume

de), 376; -la représentationproscrite,

835; –dévolution, 843; mention,
792.

Haïti, 334.

Halitgaire de Cambrai, 50.

Hamaland, 1H, 112.

Hantradam (Affranchissementper), 298,
299.

Hattonchâtel (Coutumesde), 147.

Haute Cour en Terre-Sainte, 170.

Hayton, 173, note 1.

Hébraïque (Influence), en matière de

fiançailles,419, 420; en matière de

témoignage, en matière de dîmes, 31,
32.

Henri II, décisionau sujet des rentes,
691.

Henri III (Code),203 -mention, 277.

Henri IT, édit de Nantes 341, 342;

mentions, 413, 475, 694, 799.

Henri II, roi d'Angleterre, 273.

Henri VI, empereur, 167.

Henri le Barbu, évêquede Nantes,
460.

Henricus de Segusia, 84.

Hereditas aviatica, 824.

Hérétiques, 337-352,400.

Héritage, au sens d'immeuble, –617;
au sensde propres, 772.

Héthoum, roi d'Arménie, 175,note 1.

Hincmar de Reims, 44.

Hollande, n'a pas accepté l'adoption,

488; pratique la communautéuni-

verselleentre époux, 776 admet le

divorce, 447.

Hominium, 632.Voyez Hommage.

Hommage, 632,647-651,658,6S9,719.

Homme de poesté, 246.

Homo francus, 248, note 1.

Homo romanus, 302.

Honestioris loci persona, 249.

Hongrie, majorité de douze ans, 5i2;

retrait, 559, 563.

Honorius III, ses décrétales, 69.

Hontheim, 87.

Hormisdas, 44.

Hostiensis, 84.

Hotman, 25.
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Interdit de vi armata, 581, note 1

quorum bonorum, 831; unde vi,
580-582.

Intérêt (Prêt à), 208, 681, 682,691-695.

Interpretatio, 116,124.

Intestat, 865.
Inventaire, 787.

Inventaire (Bénéficed'), 829,830.

Irlandaise (Collection),60.

Irlande, 481; droit irlandais, 7, 8.

Irnerius, 21.

Isidore (Pseudo-),55-59.
Isidore de SéviUo,47, 48.

Isidoriana (Collectio),46, 47, 48, 55.

Isidoriana (Versio), 46.

Islande, 445,511.
Italie, 377, 477, 762.

Ives de Chartres, 21, 62, 63, 67.

Jacobus Columbi, 168.

Jacobusde Albenga,69.
Jacquesd'Ableiges, auteurdu Grand

Coutumier,191-193.
Jacques d'Ibelin, 173, 174.

JeanV, duc de Bretagne, 785.

Jean XXII, 77; ses Extravagantes,
72.

Jean d'André, 7S, 76.

Jean d'Ibetin, 170, 172.

Jean de Montinçon, 162, 163.

Jean de Turrecremata, 85.

Jean Faber,181.
Jean Le Coq, 239.

Jean Mignot, 191.
Jérusalem (Assisesde), 169-174.

Johannes Gallensis, 6, 8.
Johannes Teutonicus, 69, 75.

Joseph II, 347.

Joséphine (Impératrice), son divorce,
448-449,451.

Jostice et plet, 180, 181,197.
Jousse, 235,236.

Juifs, 353-364; juifs portugais, espa-
gnols et avignonais, 361; juifs de

Metz, 601, 602.

Julia (Loi) de adutteriis, 796.

Julien (Epitome de), 14, 18, 61, 131.
Jurable et rendable (Fief), 653.

Jus ad rem, 553, note 1.

Jus in re, 553,note 1.

Hraban Maur, 50, 61.

Hugues III, roi de Chypre, 173.

Humbert, légat deLéon IX, 44.

Hypothèque, 665, 731-748; judi-

ciaire, 742-744; légale, 744, 745,

804, 805.

Ibelin (Jacquesd'), 173,174.

Ibelin (Jeand'), 170-173.

Ibères (La covadachez les), 384.

Il n'acceptegardeni bail quineveut, 537.

Illustres, 249.

Imbert (Jean), 195, 196.

Immeubles, 570, note 2, 574, 594, 616-

621,846; wer nur noch Immobilien

hatist insolvent, 619.

Immunité, 702.

Impôt, 674, 702.

Impuissance, 432, 433.

In integrum restitutio, 514, 515, 518,
519.

Incolat (Dispensed'), 373.

Incorporels (Biens),615.

Inde, 481, 561, 750.

Indiens de l'Amérique, 331,384.

Indignités légales, 877.

Indivision, 561, 562.

Indulgences, 52, 53.

Infamantes (Condamnations),258.

Inferior persona, 249.

Infortiat, 12.

Ingratitude, 652, 886.

Injure atroce, 652.

Innocent III, 68, 69, 354,406,475,476.
Innocent IV, ses gloses 75; décré-

tale contre les hérétiques, 339; –

mention,354.

Innocent XI, 89.

Inohostina, 562.

Inquilini, 304,note 1, 313.

Insensés en curatelle, 549,550.

Insinuation, 903-905; sens du mot

insinuéau Châtelet, 904, note 9.

Institutes de Justinien, jl.

Institution contractuelle,888, 889.
Institution d'héritier; institution

d'héritier n'a lieu, 899, 900.

Instruction criminelle, 220, 221.
Inter multipliées(Bulle), 89.

Intercession de la femme,798-802.
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Jus italicum, S71,note 5.

Juste titre, 576.

Justice, ordonnances de 1S39,de 1667,
de 1669,153 -justices féodales,710

justices seigneuriales, 717.Voyez

Ftey; Fief et justice n'ont rien de com-

mun.

Justinien (Législationde), 11-28.

Juveignerie ou maineté, 842, 843.

Karolus de Tocco, 24.

EroM,38S.

Eumite, 385.

Eymri, 5.

Labourt, droit d'aînesse, 839.

La Chapelaude (Coutumede), 137.

La Chapelle-la-Reine, régi par la charte

de Lorris, 138.

Lœten, 309.

La Fayette, 348.
Lallteu ouL'Alleu(Particularitésjuridi-

quesdu paysde), 618,844.
La Luzerne, 348.
Lamoignon (Guillaume de), 217-222,

240, 526, 527.

Lancelot, ses Institutes, 75.

Landri, évêque de Paris ou de Meanx?

133, ou de Metz? (PSster, Revuehist.,
t. 50, pp. 43-53).

Langey (Marquis de), 432.

Langres, présomption en faveur du

franc alleu, 699.

Languedoc, augmentdedot, 809; –ques-
tion du franc alleu, 699,701.

Laon (Charte de), 137, 138; ensaisi-

nement symboliqueà Laon, 609.

La Réole 137.
La Rochefoucauld-Liancourt, 327.

La Rochelle (Charte de Rouen adoptée

à), 138; oscle, 810.

Las Casas, 331.

Lassi, 309.

Latini Juniani, 307, note 3.

Latran (Concilede) de 1215,décret con-

tre les hérétiques, 338, 339; inter-

diction du mariage restreinte au qua-
trième degré, 435 décisionau sujet
de la prescription, 578.Voyez Con-
ciles.

Laudemium, 662. ·

La Trémoille (Guyde), 640.

Launay (Fr. de), premier professeur de

droit français à la faculté de Paris, s
enseigneau collègede France, 217 et

note 1.

Lay-Saint-Remy, 428,note 1.

Le Courtois, premiertitulairede la chaire
de droit français à Caen, 217, note 1.

Ledichmann, ledigman, 657, note 1.

Légion d'honneur, 263-265.

Législative, 720, 721.

Légitimation, 471-479.

Légitime, 867-870, 873-877,878, 889;

légitimeet Falcidie cumulées, 878.

Le Guen de Kerengal, 716.

Léon VI, empereur, 426.

Léon IX, pape, 58.

Léon X et François !< 80.

Léon XIII, MO.

Léopold, duc de Lorraine, abolit, puis
rétablit le servage, 325, 326.

Le Play, sonécole,S29,861.
Lépreux, 375-378; lèpre, causede

divorce, 445et note6.
Lescar, 376.
Lose-Najesté, 257, 258.

Leti, 308-310.Voyez Lites.

Lettre de rendue, 632.

Lettres de bénéficed'âge, 518-520.

Lettres d'émancipation, 520, 521, 545.
Lettres du Saint-Sépulcre, i69.

Lettres royaux de restitution, 800.

Lex Falcidia, 868.

Lex Fufia Caninia, 301, 302.

LexRomanaWisigothorum,19. Voyez:
Loi.

L'Hospital, chancelier, 153.

Libellus de verbis legalibus, 19.

Liber diurnus, 88, note 3.

Liber judicum, 117, 118.

Liber pontificalis 58, note 2.

Liberi naturales,471.
Liber septimus de Ctément VII[, 75,

note 1.

Liber septimus de Pierre Matthieu,'75.
Libertas ecclesiastica, 307.

Liberté, 244-246.

Libertés de l'Eglise gallicane, 88.

Libertus, 306, 307,
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Librifeudorum, 166-168.

LiMpens.605,894.

Lige (Fief), 656, 657.

Ligece,Iigence,657,658.

Lignager (Retrait), 562-564.

Ligne directe; collatérale, 389.

Lille (Rachat des rentes foncières à),

691; garde-orphenes,544.

Limoges (Emancipation,en 1792,d'un

majeur à), 527; légitime de pure

formeet réserve combinées,869, 873

gain de survie, 808 oscle, 8i0.

Lites, 308-310.

Livonie,377.
Livre dejosticeet plet, 180,181.
Livre desAssisesde la Courdesbour-

geois,170.
Livre des Assises et des bons usages

dou roiaume de Jerusalem, 172.

Livre des droiz et commandemensd'of-

ficede justice, 190, 191,199.

Livre la Roine, 179.

Livres de raison, 463,note 3.

Livres pénitentiaux, 49-31.

Locns regit actum, 902.

Lods et ventes, 662, 677, 682, 688,

note 4.

Loi, valeur de ce mot, 91, 92,136,147;

– personnalité deslois, 92, 93; loi

Salique, 95-105; loi Ripuaire,105-

109 loi dite des Francs Chamaves,

109-112,298, 299; loi romaine des

Wisigoths, 115-119 lois wisigothi-

ques barbares, 116-118 – loi barbare

des Burgondes, 121-123; Papien,

123-125 loi de Beaumont,138,139.

Loisel (Antoine),212-217,239, 240.

Lombards, 500.

Lorraine, abolition temporaire du ser-

vage en 1711,325 communautédes

deux tiers au tiers, 777.

Lorris (Charte de), 137, 138.

Lorris-Montargis, système voisin de

la dévolution,843.

Lotl!aireIII,167.

Loudunois (Indivisibilité des baronnies

en), 838.

Louis le Débonnaire,99, 130, 535, 572,

633,668.

Louis II, 334.

Louis VII, 370,note 3.

Louis VIII, ordonnancecontre les héré-

tiques, 338.

Louis (Saint),sa prétendue pragmatique

sanction, 78 n'est pas L'auteurdes

Etablissements, 182, 183; fait de

Joinville son hommelige, 640.

Louis X, ordonnancepour la liberté des

serfs, 322; -mention, 366.

Louis XI, ses rapports avec le Saint-

Siège, 79, 80; souhaite une cou-

tume, un poids et unemesure, 145 ;1-

se marie avant quatorze ans avec dis-

penses, 417; -mentions, 273, 505.

Louis XII, 145, 413.

Louis XIII, 331.Voyez ~tc/iau (Code).

Louis XIV, promulgueles grandes or-

donnancesde 1667, 1669, 1670, <673,

1681, 203, 204, 217-222; révoque
l'edit de Nantes, 343-346; légitime
ses bâtards, 475 invoque le droit

de dévolution,843; Déclarationde

1682,88; mentions, 332, 427,463,

504, 699, 799, 813.

Louis XV,ordonnel'enseignementde la

Déclarationde 1682, 89; – mentions

diverses, 463, 694, 739, 898. Voyez

Daguesseau.
Louis XVI, et les juifs, 358-360;-et le

servage,326; -et la libertéreligieuse,

347, 348; mentions, 319,419, 463.

Voyez /oa<!HM.

Louis II d'Orléans, 371.

Lubeck, anoblissementpar acquisition
d'une terre noble, 255.

Luxembourg, villages régis par la loi

de Beaumont,138, 139; -rachat des

rentes, 691.

Luxembourg (Ducet duchessede;, 705,
note 1.

Luyden, 309.

Lyon, Charitéou Aumônegénérale,487

gain de survie en Lyonnois,809.

Maasgau, pays de la Meuse, 109.

Machaultd'Arnouville, 229.

Mahéle Léal, 189.

Mainbour, mainbourg, 289, 49{, 533-

536.
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Maine, coutume d'Anjou et Maine, ré-

digée en 1411, 142; particularités
du droit dans le Maine, 575,778, 854,

872. Voyez Anjou e{ NsMM.

Maineté, 842.

Mainferme, 679, 680.

Mainmorte, 318, 321, 324, 325, 327;

réelle ou personnelle, abolie, 717-719.

Maisons en Champagne, prescription
d'un an au profit de la liberté, 323

Majorats, 263-265, 882.

Majorité, 406-408, 498, 509-530, 545.

Malbergiques (Gloses), 101, 102.

Malesherbes, 348.

MaleviUe, favorable à la rente foncière,

726.

Malines, 843.

Mallum, 608, 609.

Mamachi, 87, 88.

Manales ou Mancael, 177.

Mancael, 177. Voyez M<tM!es.

Mancipation, 605-607.

Mancipi (Choses), 605, 606, 616.

Manus, 500.

Marca (Pierre de), 87.

Marche (Particularités du droit dans la),

321, 325, 800, 820, 880, 896.

Marché, au sens de contrat, 589.

Marché (Droit de), 727.

Marculî, 18, 133. Voyez Landri.

Marguerite, duchesse de Bourgogne,

renonce à la communauté, 785.

Mari, ses droits sur la femme, 289-292.

403, 419, 493-505; ses droits dans

le régime de communauté, 773-789 ses

droits dans le régime de séparation et

d'exclusion de communauté, 789-793;

dans le régime dotal, 795, 802.

Mariage, 395-441; -mariage par achat,

403; per solidum et denarium, 403 par

échange, 490, 491; mariage civil,

424-430; mariage des protestants,

344, 345, 348, 349; légitimation par

mariage subséquent, 472, 473 re-

gistres de mariages, 459-464 ma-

trimonium ratum sed non coHSumma~tfm,

451. Voyez C<M)<ra{de mariage; Do-

tal (régime); Communauté de biens, etc.

Mariage, au sens de dot, 805.

Mariage par échange, 489-491.

Marillac (Code), 203, 700.

Marine, ordonnance de 1681,154.

Marius Mercator, 56.

Marraine et parrain, 455-457.

Marseille (Statuts de), i40;–parti-

cularités du droit à Marseille, 388,

518, 548, 549, 672, 762.

Martin V, décision au sujet des rentes

constituées assignées sur des fonds,

682, 691.

Martinique, 883.

Maryland, 346.

Masculinité (Privilège de), 851.

Massipia, 388.

Masuer (Jean), 194, 195, 200.

Matrimonium ratum sed non consum-

matum, 451.

Matthieu (Pierre), 75.

Meaux, coutume hostile au franc alleu,

699.

Mecklembourg, 358.

Médicis (Laurent de) et sa fille Cathe-

rine, naturalisés, 372.

Mediocres, 249.

Meix (Prise de), 320, 321, 324.

Melun (Particularités du droit dans la

coutume de), 699, 875, 896.

Ménie, S91, 592.

Menu cens, 683, 684.

Mérindol, 340.

Merlin, 718.

Mesiax,lépreux,373.

Mesqueneü (Homme), 367, note.

Métairie (Bail à), 759.

Métairie (Bail de bestiaux à), 760.

Métayage, 758, 759.

Metz (Juifs de), 360, note 2, 60i, 602.

Metz-Noblat, 351, note 2.

Meubles, 252, 570, note 2, 574, 6t6-

621, 776, 777, 784, 78S, 8<6, 847;
–

meubles n'ont pas de suite par hypo-

thèque, 740, 741; -en fait de meu-

bles possession vaut titre, 231, 575,

576; meubles ne tiennent côté ni

ligne, 619 meubles en corrélation

avec les dettes, 618, 619.

Meurtre, empêchement au mariage, 436,

437.
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Michau (Code),203, 700,764.

Mignot (Jean), 191.

Militaire (Service), 245, 275-280.

Minores, 249.
Minorit6.Voyez:~t;'onM.

Mirabeau fait condamner sa femme à

la réclusion, 504; mentions, 351,

360, 508.

Miroir de Saxe, condamnépar un pape,

826.

Mitinm, 592,note 1, 628,note 3.

Moines, 267, 283-286.

Molinseus,205-210.

Molosme,706, aote 1.

Monastère, 753.

Monita aux lois lombardes, 19. Voyez

QuaMttMMet motttta.

Monition canonique,32.

Monogamie, 387,388.

Monstrée de fief, 650.

Montaigne, 456.

Montargis, régi par la charte de Lorris,

138; – particularités du droit dans la

coutumede Montargis, 525,792, 793,

880.

Monténégro, 819.

Montespan ( Madamede), ses bâtards

légitimés, 475.

Montesquieu, 4S6.

Montluçon (Jean de), 162.

Montpellier (Statuts de), 140;–par-

ticularités du droit à Montpellier,591,

762, 850, 866, 869, 877.

Moravie, droit successoralréservéaux
communiers,820.

Morgengab,774.
Mort (Peine de), répugne en principe à

l'Eglise, 338 décernée contre les

hérétiques, 338, 339.

Mort civile,284-286,3M, 375,784,828,

829.

Mort (Le) saisit le vif, 830-832.

Mortgage, 734-736.

Morville-sur-Seille, ses habitants af-

franchis en 967, 313.

Moscou, 617.

Moulin banal, 710, 711.

Moulins (Ordonnancede), 153.

Mouteploit (Bail à), 760.

Mouvance, 654.

Muable (Ferme),723.

Mund, 493, 494.

Mundium, 287-293,406, 493-513, 532.

Mundoaldus,533, 544.

Nachbarrecht, 559.

Nâherrecht, 559.
Namur (Comté,de), 843.

Nantes (Editde), 341,342 sa révoca-

tion, 343-346.

Nantes (Registres de baptême dans le

diocèse de), 460.

Nantissement (Pays de), 737-740.

Napoléon 1°' signele concordat, 81

imposeà l'enseignementecclésiastique
la Déclarationde 1682 rétablit la

noblesse, crée la légiond'honneur,les

majorats, 263-265, 882; restaure

l'esclavage, 334; accordeun sursis

aux débiteursdes juifs, 353,362,363;

soutientque le mariage est l'union

des âmes, 433; – son divorce, 448,

449; – mentionsdiverses, 278,438,

529, note 3.

Narbonne (Commercedes esclaves à),
330.

Naturalité (Lettres de), 370-373.

Naturel (Droit),150; ordre naturel.

222-226.

Naturels (Enfants),844, 845.

Navarre (Particularitésdudroit en),5t2,

813.

Navarre (Philippe de), erreur rectifiée

pour Novare (Philippe de). Voyez ce

mot.

Navires, susceptiblesd'hypothèquede-
puis1874,741.

Ne doit mie garder l'agnel qui en deit

avoir le pel, 539.

Nec mancipi (Res), 616.

Necker, 326.

Nègres, 330-336.

Nemo militans Deo implicat se negotiis

saecularibus,280, 281.

Neuf-Brisach, communauté des deux

tiers au tiers, 77S.

Nice (La lèpre dans le comtéde),376.

Nicolas de Chartres, 163.

Nicolas de Cnsa, 56, 145.
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Nicolas I".424.

1NicolasVetle commercedes nègres,330.

Nicolans de Tudeschis, 85.

Nicole Nicoli, 25.
Nicosie, 170,173.
Nîmes (Droit d'aubaine supprimé pour

les marchands italiens établis à), 374.

Niort (Chartede Rouen adoptée à), 138.

Nivernois (Coutumede), 145 parti-
cularités de la coutumede Nivernois,

315, 319, 325, 490,542, 699,752,820~
880,899.

Noailles (Vicomtede), donne le signal
de l'abolitionde la féodalité,327, 716,
718.

Noblesse, 247-266; maternelle,253;

d'office, 256, 257; -pauvre, 187,

188.

Noir (Code),332.

Nomen sociale, 765.

Normandie (Décisionsde l'échiquier et

juridictions inférieures de), 1S9;

coutumiers, 1.77,178 particularités
du droit normand,37S, 376, 503, 504,

537,704, 712,738, 759, 771, 797, 805,

806,808, 813,814, 825,842, 846,866,
870.

Norwège, 377.

Notaire, 893,894,896,897.
Notarié (Acte),742-744,750,751,894,

898,902,903.
Nouveaux convertis, 345.

Novare (Philippede), 170-172.

NoveIIes, 14.

Nu à nu, 656.
Nuit du 4 août, 327.

Nul home ne peut faire plus d'une li-

gece, 657.
Nul seigneur sans titre, 699-702.

Nulle terre sans seigneur, 698-702,705,
707.

Obédience (Pays d'), 80.

Obéissance, 654.

Obertus ab Orto, consuldeMilan, 167.

Oblation à la curie, 472.

Obligatio bonorum, 733,736.

Obligations, 589-603.

Obnoxiatio, 297.

Oboerati, 6.

Occupation, 565.

Occupationis (Jus), 565.
·

Officialités, 281.

Olim,161-163.

Omnes Peregrini (Authentique), 366,

note 3.

On ne peut être, en ligne directe, héritier

donataire ou légataire d'une même per-

sonne, 873.

Optimates, 249.

Ordinaire, terme employé pour désigner

l'év6que,283.

Ordojudiciarius,186.

Ordonnances royales, 151-154; or-

donnance de Moulins, 601 – de Bioîs,

426, 427; d'Orléans, 153 de

1667, 240; -de 1670, 240; ordon-

nances des grands feudataires, 154,15S.

Ordenemens de la court du visconte de

Nicossie,170.

Ordres de succession, 837-857.

Orléanais, oscle, 421; quotité dis-

ponible, 870. Voyez Orléans; Orle-

nois.

Orléans, coutume, 146 enseignement

du droit, 180, 181; Prévot de La

Jannès et Pothier professeurs dans son

université, 232, 233; exécution de

treize hérétiques, 338 –particularités

du droit orléanais, 704, 741, 793, 843,

845, 870. Voyez Orléanais; Orlenois.

Orlenois (Usage d'), 183.

Osculum, oscle, 421, 810.

Ostage, 594.

Otgar de Mayence, 50, 131.

Otton I" ordonne un duel judiciaire pour

trancher une question de droit, 834.

Pacage, 139, 711,712.

Pacta nuda, 600.

Pacte de succéder, 888, 889.

Paix de Dieu, 152.

Pandectes.ll-IS.

Panormie, 63.

Panormitanus, 85.

Papes (Lettres des), 35, 38-40. Voyez

Décrétales.

Papien, 123, 124.

Papiensis (Liber),18.

Par moyen, 656.
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Parage, 840-842.

Paraphernaux (Biens), 802.

Parçonniers, parsonniers,786,820.
Parcours,560, 561.
Paréages, pariages, 758.

Parenté, 385, 38S-391;–empêchement
au mariage, 433-435.

Paris (Coutumede), 26, 146, 206, 208,

209, 230, 23t; particularités du

droit parisien, 160, 161, 230,231, 3S9,

490,523,526,541, 573,712, 741,780,

781, 784, 785, 787,788,790, 809, 838,

845, 851,852, 864, 865,867,871, 875,

896.

Paris (Facultéde droit de), 699.

Parisis, registres judiciaires de quel-

quesétablissementsreligieux,160,161;

servage, 315.

Parlements, 229 parlementde Pa-

ris,161-163, 219-222.

Parloir auxbourgeois,161.
Parrain et marraine,M5-4S7.
Parsonniers, 820.Voyez Parçonniers.

Partage force du vivant du père, 818,

819; -partage par souches; par têtes,
836.

Particule ditenobiliaire,262,note4.
Parts de marais,enArtois, 882.
Paternité naturelle(Recherchede la),

468-471.
Paterfamilias, 494-501.

Paterna paternis,maternamaternis, 540,

619, 849, 850, 855.

Patria potestas, 407, 524-530.

Patronus, 628.

Pâturage, 139.

Paucapalea, 67.

Paul IV, 75, 340.

Paumée, 595.

Pays coutumiers, 149,150,849,850,859,

860, 870-877,899, 900.

Pays de droit écrit, 149,150, 848,849,

859-862, 866, 867, 898, 899.

Pêche, 139.

Pécules, 525; peculiumcastrense;

quasi castrense, 866.

Pëdro (Dom),roi d'Aragon, 416.

Pèlerinages, 54.

Pénitencerie apostolique, 52-54.

Pénitentiaux (Livres), 49-54.

Pennafort (Ramon de), 69.

Pensylvanie, 333, 334.

Pepo.20,21.

Périgord, règle Palerna paternis, ma-

terna maternis, 850.

Pernes (Statuts de), 146.

Péronne, coutumehostile au franc al-

leu, 699; droit de marché, 727.

Pérouse (Sommede), 18.

Perpétuité des tenures, 624, 62u.

Perpignan (Esclavageà), 330; cou-

tume de Perpignan, 141.

Personnalité des lois, 92, 93, 104,105.

Personnes, 243-551.Voyez CterM;

Noblesse;Femme, etc.

Petites dates,208.
Pétitoire, 579-587.

Petri exceptiones legum Romanorum,

19, 20.

Philippe-Auguste, mesure prise, en

1181,au sujet des créances desjuifs,

355 -légitimation des enfantsd'Agnès
de Meranie, 473; tentative de sup-

pressiondu parage,841 ordonnance

sur le douaire,777, note 7; -mention,
638.

Philippe le Bel, duel judiciaire, 193;–

proscription des juifs et confiscation,

355, 358.

Philippe T, invitation aux serfs de s'af-

franchir, 322.

Philippe IV, roi d'Espagne,assurela
libertédesmariagesenFranche-Comté,
412.

Philippe de Novare, 170-172.

Pie II, 331,note.
Pie IV, révision du Corpus juris cano-

nicî,73.

Pie V, 475, note 1, 691.

Pie VI, 89, 430, note 1.

Pie VII, 351, 448.
Pie IX, 278, 279, 412.

Pierre d'Ailly, 85, 87.

Pierre deBourges,163.
Pierre de.Fontaines,118-180.
Pigneratio, pignoratio, S92, 593.

Pillius, 84.

Pistoie (Synodede), 89.



TABLE ALPHABÉTIQUE. .937

Prescription, S70-S87; prescription
conduisantà la servitude, 321 con-

duisant à la liberté, 323, 324; à la

noblesse, 257.

Prêt à intérêt, 681, 682, 69J, 695.

Prêtre serf, 325,note 3.

Preuve par témoins, restreinte. depuis
l'ordonnancede Moulins, 601.

Prévôt de La Jannès, 232, 234.

Prisca, 46.

Privilège clérical ou du for, 269-274,

283.

Procédure, quand se dégage du droit

pur, 146; voeu pour l'unité des

procédures coutumières, 202; or-

donnancede 1667,219.Voyez Saisie;

~MM~a! Formalisme,etc.

Proculêiens, leur opinionsur la puberté,

415, 511.

Prodigne, 549-551.

Profitable (Seigneurie),6S6.

Profits casuels,719.
Prohibitifs (Empêchements),437.

Prologues de la Loi Salique, 100, 101.

Propres, 771, 772, 776, 783, 849;

propres de communauté, 620; pro-

pre naissant, 772; propres ne re-

montent pas, 84S-848.

Propriété collective,privée, 553-568.

Protestants. Voyez Hérétiques.

Provence (Particularitésdu droit de la),

330, 376,810,813,825,830.

Provins (Emancipationdevant la muni-

cipalité.de), S18.

Prusse, 234,note1, 358.
Ptolêmaïs, 169.

Puberté, 414-416,SU.

Publicité, de l'hypothèque, tentatives,

738,739 solutiondéSnitive,740,746

des sociétéscommerciales,763,764;

des séparations de biens, 793, 794.

Puissance paternelle, 493-S08,824-530.

Pure aumône, 703-708.

Pussort, 219.

Putatif (Mariage),438,439.

Qusestiones et monita aux lois lombar-

des, i9.

Quakers, 333.

Quarte du conjoint pauvre, 809.

Pithou (Pierre), 88

Placentin, 22.

Plain (Fief), 656, 657.

PIédêant, 170.

Pleige, 590, 591.
Poesté (Hommede), 246.

Poines de la duchie d'Orléans, 194.

Poitiers (Charte de Rouen adoptée à),

138.

Poitou, particularités du droit poitevin,

257, 524,525, 538,699,703, 808,81.3;

Livre des droiz, 190, 191; cou-

tume de Poitou rédigée en 1417,142

mention, 183.

Pologne, 346.

Polycarpus, 63, 67.

Polygamie, 387, 388, 46S.

Pont-Audemer(Charte de Rouenadoptée

à), 138.

Ponthien, représentation proscrite, 835.

Portalis, sa consultation sur la validité

des mariages des protestants, 347

mentions, 237, 449.

Portugal, lèpre, 377; communauté

universelle, 776.

Portugais, commerçantsd'esclaves, 330.

Possession, possessoire, 569-587;

possessiodefunctiquasi juncta descen-

dit ad heredem, 831.

Pothier, 231-235, 241, 242.

Poujol, 362.

Poursuite (Droit de), 316,317.

Poyet (Chancelier),153.

Practioaforens{s,practicasenescaIlMe.

A.lverniœ,194.

Praescriptio longi temporis, longissimi

temporis, 577.

Presses, 517.

Praestaria, 667.

Pragmatique sanctiondesaintLouis,78.

Pragmatique sanctiondeCharlesVII,79.

Précaire, 665-673, 680, 681, 732;

précaire verbo regis, 669; clause

de précaire, 6i0, 611.

Precaria, 667. Voyez Précaire.

Préciput légal des nobles, 809.

Préférence (Droit de), 733, 737, 739.

Prérogative du double lien, 848-850;

sa suppression, 855.



TABLE ALPHABÉTIQUE.938

Quarte Falcidie, 868, 869.

Quasi castrense (Pécule), 525, 866.

Quasi-contrat, 603.

Quasi-délit, 603.

Quercy, 850.

Querela inofnciositestament!, 870.

Question, 220, 232.

Quevaise, 725, 842.

Qui bail ou garde prend, quitte le rend,
536.

Quierzy-sur-Oise (Capitulairede), 638.

Quiniazonder, 602.

Quint, 652, 696.

Quorum bonorum(Interdit), 831.

Quotité disponible, 870-877.

Rachat, 539, 647, 653.

Rachatdesrentes,690-695.
Raison sociale, 765..

Ramon de Pennafort, 69.

Rapt de séduction, 407-409.

Ratafia, 596,note3.
Ratification (Lettres de), 739.

Ravenne (Ecole de), 21.

Reccaréde Ier, li7.

Reccessuinthe, 117, 118.

Réciprocité diplomatique,375.

Recommandation, 631, 632.

Record, 157,158, 160, 161.

Redon (Abbayede), 734.

Réels (Contrats),594, 595, 599.

Réels ~Droits),553-568,623.

Réforme sociale (Ecole de la), 861.

Voyez Le Play.

Régime dotal, 771, 795-806..

Réginon, 60, 61.

Registres judiciaires, 1S8, 159, 160.

Regulse Cancellarimapostolices,77.

Régulier (Clergé),283.

Réhabilitation, 258.

Rei promittendi, 590.

Reims, chapitre, 276; plaids de l'ë~

chevinage, 159; particularités du

droit, 523, 525, 875.

Réintêgrande, 582, 584; spoliatus
ante omniarestituatur, 582.

Reipus, 403.

Relief, 647,653,696,832.
Religieux incapablede succéder, 828,

S29. Voyez ~otM:.

Religieuses, 286.

Réméré (Venteà), 732, 735.

Remi ou Remin (Philippede), 185.

Rendable (Fief jurable et), 653.

Rendue (Lettre de), 632.

Renonciation à successionfuture, 826.

Rente, constituée,679-683,736 -ren-

tes constituées à deniers sont rache-

tables à toujours, 692 rentes cou-

rantes, 693; rentes foncières, 620,

726; bail à rente, 725, 726; -in-

divisibilitéde la rente, 840.

Représentation, 832-836,846.

Requint, 652.
Res mancipi; nec mancipi, 605, 606,

616.

Res pristita, 595.

Rescrit du pape (Légitimation par),
475.

Rescrit du prince (Légitimation par),
473, 474.

Réserve, 498, 869-873.

Restitutio in integrum, 514, 515, 518,
519.

Retour, 846.

Retrait, 558-560,573,-retraitlignager,

562-564; retrait se prescrit par an

et jour,573; –féodal etcensuel, aboli,
719.

Réversion, 846.

Ribemont, 846.

Richard de Sienne, vice-chancelier d<*

l'Eglise romaine, 71.

Richardus, 76.

Richelieu, 453.

Rieulf, archevêque de Mayence, 55.

Ripert de Monclar,347.

Ripuaire (Loi), 105-109.

Rivet (Propositionde loi), 470.

Robert, comtede Clermont, 185.

Rochefoucauld-Liancourt (La), 327.

Rodoicus, 76.

Rœderer, 360.

Roi, ses pouvoirsd'après du Moulin,206,

207; son domaine, les communaux,

S64; les mariages qu'il ordonne,
410-414.Voyez Louis ~m; LoMtt~;

P/ttKp~e-/lm/tMfe,etc.

Roine (Livrela), 179.
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Sardes (Etats), abolition des droits féo-

daux, 715, 716.

Savary (Jacques), 222, 240; le code

Savary,154.

Saverne (Maisons meubles à), 618.

Savoie, 316, 325.

Saxe, 842.

Scandinaves, 482, 606, 607, 828; la

vente chez les Scandinaves, 606, 607.

Schauffelrecht, 725.

Sceau, 743, note 1, 892, 897, 898.

Sceaux-en-&âtinois, régi par la charte

de Lorris, 138.

Scotatio, 606, 607.

Secondes noces, 550, .551, 843, 844.

Séculier (Clergé), 283.

Sédan (Particularité du droit à), 523,

525, 880.

Séguier, chancelier, 204, 219.

Seigneur (Le mot), 629.

Seigneurie profitable, 656.

Seigneurs des îtes d'Amérique, 767.

Sempad, connétable d'Arménie, 174,

175, note 1.

Sénatus-consulte Velléien, 798-802.

Sénégal, 332.

Senghein-en-Weppes (Représentation

proscrite à), 835.

Senior, 629, 631, 633.

Séniorat, 626-659.

Senlis, coutume hostile au franc alleu,

699.

Sens (Formules de), 133.

Séparation de biens, 789-794, 804;

séparation de corps, 446 de corps

et de biens, 784.

Sépulture (Registres de), 459-464.

Serbes, Serbie, 562, 820, 828.

Servage, 269 311-328, 710 serfs

de poursuite, 316, 317; serfs de

corps; serfs d'héritage, 318;

abolition du servage, 717, 719.

Servet, 340.

Service militaire, 173,174
– des clercs,

275-280.

Servus, 295; théorie du juif servus,

35B, 357. Voyez Servage.

Sexte, 70, 71.

Shaffa, 559, note 3.

Rollandinus de Bologne, Summa artis

notarie, 200.

Romain (Droit), 2, 9-16, 32; droit

romain et Eglise, 33, note 1.

Romanus tributarius, 306.

Roturier, 246.

Rouen (Etablissements de), 138, 139 –

pénitence publique à Rouen, 51.

Roussel (Loi), 506 et note 1.

Roussillon (Edit de), 1S3; particu-

larités du droit en Roussillon, 81, 330,

850.

Ruffinus 76.

Russeaux, 332.

Russie, S13, note 1, 596, 828.

Sacramentum, 395.

Sacra privata perpetua manento, 482.

Saint-Amand (L'affiliation à), 490.

Saint-Claude (Serfs du chapitre de), 326,

327.

Saint-Germain-des-Prés (Registre de),

160.

Saint-Jean-d'Angély (Charte de Rouen

adoptée à), 138 affiliation à Saint-

Jean-d'Â.ngély, 490.

Saint-Louis (Ordre de), 264.

Saint-Maur-des-Fossés (Registre judi-

ciaire de), 160.

Saint-Pierre (Abbé de), 304, 228.

Saint-Quentin, rachat des rentes sous

forme de retrait, 691.

Saintes (Charte de Rouen adoptée à)

138 usance favorable à la pure au-

mône, 703.

Saintonge, 503, note 2.

Saisie féodale pour défaute d'hbmme,

651; son abolition, 719; saisie

privée du gage ou pignoratio, 592, 593,

743, note 1.

Saisine, 569, 582-585, 885, 886.

Salica (Terra), 824.

Salique (Loi), 95-105.

Salmann, 862, 863.

Salon (Statuts de), 140.

Sancerre, régi par la charte de Lorris,

138.

Sanhédrin, 363, notel.

Santerre (Droit de marché dans le),

727.
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Siunquam(Loi),887.

Sicile, 329, 359.

Siculus (Abbas),85.

Sieyës (L'abbé),sa propositionpour l'a-
bolition des droits féodaux, 715.

Sigismond, fils de Gondebaud, 122.

Simple côté (Coutumesde), 849, 850.
Sirmond (Formules de), 133.

Sixte IV, 79, 80.

Slaves, 481, 482, 498, 842.

Sociétés, 749-769; anonymes, 766-

768; – en nom collectif, 763-765;

par actions, 763-769.

Sociétéd'acquêts,803.
Soldurii, 7.
Solidarité, 589-593, 603, 604.

Sommation respectueuse, 408, 409.
Somme de Pérouse, 18.

Somme rural de Jehan Boutillier, 193,
194, 200.

Songe du Verger, 87.

Sou d'or, valant 40 deniers d'argent, 97.
Soucheres (Coutumes),849.

Souffrance, vaut foi, 650,651.

Sonle (Particularités de la coutumede),
384,839.

Sous-âge, 515.

Spectabiles, 249.

Speculator, 84.

Spoliatus ante omnia restituatur, 582.

Sponsalia per verbade futuro,421, 422;
per verba de présent:, 422.

Spurii, 471, 472.

Statuts municipaux, 140, 141.

Stipula, S9S-598.

Stipulatio,597,-598.

Strasbourg (Coutumede), 137, note 2;
–particularités du droitdeStrasbourg,
777,780.

Styles ou styls de procéder,146, 202;-

styledeG.du Breuil, 188,189,192,239
style de la Chambredes enquêtes,

189,192, 194, 195; style des com-
missaires du parlement, 189,194, 195.

Substitutions, 879-883.

Successible (Degré), 852.

Successions ab intestat, 817-857';
succession directe des descendants,
837-845; successionen ligne directe

ascendante, 845-848; successionen

ligne collatérale, 848-852; succes-
sion entreserfsenFranche-Comté,317

succession des religieux, 284-286.

Voyez les mots Conjointsurvivant;

~t)oMtOH;~r~MK<aKM;Retour,etc.

Suéde, 447.

Saisse (Communautéuniverselleen), 776.

Voyez GMët!8;Berse.

Suite (Droit de), 316,317.
Summa artis notarie, 200.

Surannation, 572.

Surcens, 683.

Survenance d'enfant, 886, 887, 889.

Suzerain, 652, 653. Voyez Senior.

Syagrius, 98.

Syllabus, 279, 351, note 2.

Syndicats professionnels,7!i7,758.

Syrie, 482.

Tabularins, 301,897.
Taillables abonnés, 314; à volonté;

– haut et bas – a volontéraisonnable
une fois l'an, 315.

Taille, 252, 260, 261, 320; serve ou

servile, 315.

Taisibles (Communautés),749-7S3,768.
Tancrède de Bologne, 68, 83, 84, 136.

Tanistry, 82i, 822, 833.

Tarifs de la Pénitencerie apostolique,
52, 53.

Tatares (Tribus), 247.

Témoins, 31, 32; témoinsinstrumen-

taires, 292;-dansles testaments,867,

893-896,898; témoinsdela mancipa-
tion, 605 de la scotatio,607.Voyez
Testis.

Tenant by the curtesy, 808.

Tenures, 624-693,723; perpétuelles
abolies, 721-729.Voyezles mots Em-

pAyMose;f!'e/ etc.

Terra salica, 824.

Territorialité des lois, 92,93, US, 127,

128, 13S,136.

Testament (Ancienet Nouveau),30-33.

Testaments, 859-883,890-902,903-907
-droit de tester, 859-878;-testament

de l'aubain, 367-369;-testament des

religieuses, 286; affranchissement

par testament, 301; forme des tes-
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Treslibri,12.

Tres partes, i3.
Trêves de Dieu, 1S2.

Triage, 711; -aboli, 717.

Tribunal de famille, 547.

Tributarius, 306.

Tripartita, 62, 63.

Trois-Evêches,325.

Troyes, 315, 699, 701.

Trustis regia ou dominica, 248.

Tudeschis (Nicolaus de), 85.

Tunisie, 335, note 1, 728, note.

Turquie, 822.

Turrecremata (Jean de), 85.

Tutelles, 531-547, 551; toutes tu-

telles sont datives, 544, 545; tutelle

perpétuelle des femmes, 287-292.

Tyrol, Saliens et Lombards y vivaient

sous leur loi au x[f siècle, 104.

Unde vi (Interdit), 580, 582.

Uniformité, 878, note 2.

Unio prolium, 489, 490, 789.

Universitas, 557,765.

Urbain VIII, 331, note 2.

Urgel (Evêque d'), 758.

Usucapio, 571.

Usure, 681-683.

Usus auctoritas fundi biennium, 570,

note 2.

Utile (Action), 655 – domaine utile, 655,

656.

Vacarius, 21.

Vaine pâture, 560, 561.

Valenciennes (Entravestissement à),807.

Vannes, 723, note 2.

Vannoza, 425, note 6.

Vassalité, 626-659.

Vassalus.248,249,251.

Vassus, 251, 629, 631, 633, 639, 640-

642 étymologie, 629, note 1.

Vavasseur, 633.
Veauce (Baron de), proposition favorable

à la liberté de tester, 883.

TeUéien (Sénatusconsulte), 798-802, 805.

Veniasetatis, 518, 519.

Venise, 329.

Vente, 604-613.

Ventes. Voyez: Lods et ventes.

Têture,609,610.

taments, 890-907; testament calatis

comttiis, 890;-per ces et libram, 890,

891, 894 -nuncupatif, 891,893,894;

prétorien, 891; olographe, 891,

892; par acte public, 892-89T;

mystique, 897, 898.

Testis unus, testis nullus, 31; testes

classici, 605. Voyez Témoins.

Teudis ou Theudis, 117.

Théodore, archevêque de Cantorbëry,
49, note 3.

Théodore de Bèze, 340.

Théodose (Code de), 10, 11.

Théodulf d'Orléans, 50.

Thionville (Rachat des rentes à), 691.

Thomas d'Aquin (Saint), 356.

Tiers et danger, 711.

Timbre des armoiries, 260.

Titres, 262-265.
Titre coloré, 576.

Tolérance, 340, 341.

Tonsure, 267.
Torrès (Fr.), 73.

Tort et force, 585.

Torture, 220, 232.

Toulouse (Coutume de), 140; –particu-

larités du droit toulousain, 330, 575,

591, 762, 797, 799, 848, 869, 877;

parlement de Toulouse, 902, 903.

Touraine (Formules' de), 133 cou-

tume deTouraine-Anjou, 182-184,190;

coutume de Touraine rédigée en

1460,145;–particularités du droit tou-

rangeau, 314, 404, 546, 691, 778, 872.

Tourbe (Enquêtes par), 165.

Tournai, les Etablissements de saint

Louis y pénétrent, 183; la commu-

nauté universelle, 775.

Tournesis, 193.

Tours (Charte de Rouen adoptée à), 138;

pénitence publique à Tours, 51.

Toutes tutelles sont datives, 544, 545.

Tradition, 609.

Traite, 330-334; – abolie, 334.

Transcription, 905.

Tréal le Fier, 189.

Treffons, 685.

Treilhard distrait, 812.

Trémoille (Guy de La), 640.
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Vermandois, coutumiers, 178-180.

Verneuil (Charte de Rouen adoptée à),
138.

Versio Isidoriana ou Hispana, 46;

prisca, 46.

Vest et devest, 609, 610, 737.

Veuve, 29i, 550, 551.

Viator juris civilis, 194.

Vicini, 559, 818.

Vifgage 734-736.

Vilain, 346.

Vilenage, 675, 676,828.

Villa, 558.

ViUenenve-Ie-Roi, régi par la charte

de Lorris, 138.

Villeneuve-Saint-Georges (Justicede),
160.

Vin bu au cabaret,596.
Vincentius Hispanus, 69, 75.

Vinnius, 26.

Viole (Jac.), 148.

Vitry (Particularités du droit dans la

coutumede), 316, 873,899.

Voet(Jean),26.

Voisinage (Retrait de), 559.

Voisines, régi par la charte de Lorris,
138.

Voltaire, 325, note 3; sa pétition

pourl'abolition de la mainmorte, 326;
son traité sur la tolérance, 347.

Vulgo qurnsiti, 471, 472.

Warrant, 593,note 1.

Wazon, évêquede Li6ge, 338.

Wer nur noch Immobilienhat ist insot-

vent, 619.

Wergeld, 248, 592, 821, note 2; de

l'esclave, 296 du clerc, 269.

Wilberforce, 334.

Wisigoths (Loi romaine des), 115,116;

(Lois barbares des), 116-119; –

mentionsdiverses, 296, 599, 797,803,

821, 824,825, 853.

Xanten, 110-112.

Ypres (Léproseried'), 376.

Zaccaria, 88.

Zadruga, 562.


