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Finot. La Jacquerie et l'affranchissement des paysans de la terre 
. de Focogney en 1412, dans la Nouvelle Revue historique de droit 
français et étranger, année 1883, t. VIT, p. 292, 
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âge, dans la Revue des Études juives, année 1891. | 
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riage dans l’ancien droit français, dans la Nouvelle Revue histo- 
rique de droit français et étranger, année 1882, t. VI, p. 851, 

” 608 et 631. 
Beauchet, Formation et dissolution du mariage dans le droit irlan- 

dais du moyen àge, dans la Nouvelle Revue historique de droit 
français et étranger, année 1885, t. IX, P. 65. & 

Bernard, Histoire de l'autorité paer nelle en France, Paris, 1864, 

1 vol. in-8. 
Brandileone (Fr.). L'inter vento dello Stato nella celebrasione del



AI ue DBIBL lOGRAPHIE. 

matrimonio in Italia prima del Concilio di Trento, dans les Ati 
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. CHAPITRE XII. 

Condition des personnes. 

  

$ 12°, — LES crEncs. 

La condition dés personnes était aussi compliquée au - 
moyen âge que celle des terres : clercs, seigneurs, vassaux, 
bourgeois, vilains, serfs, étrangers, Juifs, Lombards, elc., 
élaient soumis à aulant de lois et d’usages différents, et 

.dans chacune de ces classes il y avait même des variélés à 
l'infini. Néanmoins, pour la condition des personnes, comme 
pour le régime des biens, on constate l'existence de prin- 

_cipes communs d’une application très générale. Nous allons 
essayer de les faire connaitre. 

Les clercs élaient irès nombreux au moyen âge; il y en 
avait partout, non seulement dans les monastères et dans 
les églises séculières, mais encore auprès des princes, dans 
les cours de justice du roi ou des seigneurs; il y en avait 
même qui faisaient le commerce. La. qualité de clerc.était en 
effet très recherchée : les clercs séculiers arrivaient aux plus 
grands honneurs ou étaient tout au moins assurés d’une 
siluation respectée; les clercs réguliers, en entrant dans les 
monastères, acquéraient la sécurilé, ce qui n'élait pas à 

dédaigner dans ces temps de violences et de troubles. Tous 
jouissaient enfin de privilèges considérables. 

Sous les Mérovingiens et sous les Carolingiens on ne pou- 
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2 - QUATRIÈNE PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

vait être ordonné prèlre sàns la permission du roi. C'est. 

qu'en effet l'Église défendant au clerc le service militaire, 

la cléricature enlevait à l'armée des hommes de guerre (1). 

Il n’est plus question au moyen âge de celle autorisation 

royale; le serf seul a encore besoin, comme à l’époque | 

franque, du consentement de son maitre pour devenir clerc 

et ce consentement implique un affranchissement. 

Pendant la première partie du moyen âge, les clercs sécu- 

liers ou réguliers furent respectés de tous. C’est seulement 

au xur siècle que, de’gravés abus s’élant introduits dans la 

vie monastique, on commença à atlaquer sérieusement les 

couvents (2). Mais le clergé séculier ou régulier élait si for- 

tement organisé, formail une masse si compacte'et si homo- 

gène, constituait un ordre si puissan!, avec ses lois, ses 

tribunaux, ses privilèges, qu'il fallut de tout temps compter 

avec lui. Les villes les plus puissantes ne purent triompher 

de ses résistances; la féodalilé elle-même échoua contre 

l'Église; la royaulé seule parvint à la dominer à ce point 

qu elle en fil, à partir d'une certaine époque, une branche de 

l'administration de l'État et que les clercs furent, avant tout, * 

les sujets du roi. 

Mais-au moyen äge le clerc est bien plutôt indépendant de 

la couronne que ‘soumis à son autorité, Le clergé forme 

déjà le premier ordre de l'Élat; il est même sous certains 

‘ rapports un État dans l'État. Celle prérogative se traduit 

jusque dans l'étiquette extérieure : : les pairs ecclésiasti- 

ques du roi ont le pas sur les pairs laïques. Le clergé 

. était si indépendant que les personnes des conditions les 

plus diverses essayaient même de se soustraire aux lois 

et à l'autorité du roi en se proclamant clercs. Aussi les 

évêques et les abbés élaient-ils accablés de demandes d’en- 

trée dans le clergé ou dans la vie monastique. Les évêques 

(1) Voy. Marculfe, liv. I, form, 19, dans Zeumer, p. 55. —"Capitulaire d'An- 

ségise, liv. 1, chap. 114 et Pertz, Leges,t.],p. 134. 
(2) Cest ce que fit Jean de Meung dans son Roman de la Rose. Mais il ne 

faut pas oublier que le célèbre poète est aussi violent contre la monarchie; il 

demande le partage des biens et proclame la communauté des femmes.
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ordonnaient plus de prètres qu'il n’élait nécessaire pour 

le service de l'Église. Certains ordres religieux admettaient, . 

par pure fiction, dans leur sein, telles ou telles personnes, dans 

le seul but de leur procurer les privilèges accordés à la vie 

cléricale. Le roi dut parfois intervenir pour réprimer ces abus: 

Une ordonnance de Philippe le Bel, de 1290, rendue en Parle: 

ment, décida que les Templiers, Hospitaliers et autres reli- 

gieux ne jouiraient pas des privilèges attachés à leur ordre 

s'ils n’en portaient pas l'habit et s’ils n'en observaient pas les 

règles (1). - 

Pour être clerc séculier et profiter des privilèges attachés 

à celte qualité, il suffisait d'avoir recu la tonsure. Celle 

couronne de clerc, comme on disait au moyen àge, ouvrait 

à ceux qui l'avaient recue, les ordres ecclésiastiques (2). Aussi 

était-elle fort recherchée. Bien des personnes, tout en exer- 

çant le commerce ou l'industrie, se faisaient donner la 

tonsure el recevaient les ordres du premier degré, au seul fait 

d’être protégées par la qualité de clerc. D’autres quittaient:la 

tonsure etleurs habits pour commettredes folies et les repre- 

naient ensuile pour jouir de leurs privilèges (3). Enfin cer- 

lains laïques se tonsuraient eux-mêmes, pour profiler du 

bénéfice du clergé et, s’ils avaient commis quelques méfaits, 
pour être traduits devant la justice d'Église, qui n’appli: 
quait que des peines très légères (4). La Lonsure établissait 
en effet une présomption de cléricalure, surtout si elle était 
confirmée par le port de l'habit. Mais le clerc non ton- 
suré ne jouissait pas de celte présomplion (5). Aussi celui qui 
“aurait frappé un clerc non tonsuré et en habit laïque n'aurait 

{4} Isambert, t. II, p. 686. 

{2) Portier, lecteur, exorciste, acolyte, sous-diacre, diacre, prêlre. 
(3) Livre de jostice et de plet, p. 331, 

. (4) Voy. ce que nous avons dit au tome V, p. 248. 
(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 93,t, I, p. 119; C, 

n°66, 1,1, p. 203; F, n° 22,t. I, p. 403 K, n°5 3 et 167, t. IV, p. 45 et 91; - 
. Line 444, IV, pe 327. Il résulle de ces textes que le clerc non tonsuré au- 

rait d'ailleurs pu prouver sa qualilé par toute espèce de moyen de preuve, no- 
. lamment par la notoriété publique. :
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pas encouru l'excommunication, à moins qu'il n'eùl connu 

la qualité de sa victime (1). 

On admettait sans difficulté que les tribunaux laïques 

devaient immédiatement rendre les clercs arrèlés per les 

gens du roi ou du seigneur dès que ces clercs montraient 

leur tonsure. Mais que faire s'ils n’élaienl pas tonsurés? Les 

uns permettaient aux justices laïques de juger; d'autres, 

sans aller aussi loin, soutenaient qu'ellés avaient le droit de 

garder les inculpés non tonsurés tant qu'ils ne prouvaient 

pas leur qualité. Aussi Beaumanoir recommandait-il 

aux cleres qui voulaient éviler cel ennui, de montrer 

leur tonsure et de ne pas porter de robes rayées (2). C'est 

pour exprimer celle présomption de cléricature résultant 

du port de l'habit clérical qu'on disait : l'habit fait le 

moine (3). 

Quant aux canonistes, ils disaient au contraire : lhabil ne 

fait pas le moine s'il précède les vœux, mais si la prise d’ha- 

bit suit le vœu, elle le rend solennel et cet habit fait alors 

présumer la profession, sans qu’on puisse même établir le 

contraire, à la condilion que cet habit soit distinct de celui 

ee des novices et'des convers el qu’il ait élé porté trois jours; 

s’il est semblable, la présomption n’est plus ‘admise qu'au 

“bout d’un an (#). 

_ | Les jurisconsulles et praticiens laïques ayant constaté 

‘que beaucoup de gens ne portaient le vèlement clérical et 

ne se faisaient lonsurer qu’au moment d’être arrêtés, vou 

lurent que ces marques exlérieures ne fussent plus suffi- 

santes pour faire naître Ja présomption de cléricature; 

désormais l’inculpé dut prouver qu'il était habituellement 

ainsi vêtu et Lonsuré et c’est en ce sens que les jurisconsulles 

    

a . (A) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 19, t. Il, pe 39. 
| | @) Beaumanoir, chap. 11, n°43, t. 1, p. 173. — Anciennes coulunies d'An- 

ie jou et du laine, B, n° 93,t.1, p. 1193 C, n°86, t.1, p. 103; F, n° 17 et 18, 

É t. ll, p. 38 et 39; H, n° 55,t. ll, p. 923 K,ne 3,t.1V,p. 45. ‘ 

(3) Livre de jostice et de plet, p. 193. | 
, .() Voy. sur ces divers points, Hostiensis, Summa, p. 203. — C. 3, in fine. 

YP, De regulis, H1, 14; C. 4, 6. De reguiis, III, 4. | | 
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laïques arrivèrent à dire de leur côté : Thabit ne fait pas le 

moine (1). : 

Si certains laïques se faisaient tonsurer pour obtenir par. 

fraude le privilège clérical, en sens inverse cerlains clercs 

ne porlaient pas la tonsure ou en étaient même dispensés ; 

- tels étaient notamment les clercs mariés. Le Livre de joslice 

et de plet nous apprend qu'on les avait autorisés à supprimer 

la tonsure pour plaire à leurs femmes, maïs ils étaient en 

principe, privés du privilège clérical (2). Ainsi en malière 

civile personnelle, les clercs mariés, à la différence de ceux 

qui ne l’élaient pas, pouvaient être actionnés devant la cour 

laïque (3). De même ces clercs mariés devaient le service 

du fief, bien qu'ils eussent essayé d’y échapper (4). 

Mais cependant, les clercs mariés, eux-mèmes, jouissaient 

d’une partie imporlante des privilèges des clercs en ce que, 

pour leurs délils, ils ne pouvaient pas être aclionnés devant 

la justice laïque ;.la juridiction d'Église les réclamait et 

comme sa répression élait très douce, elle était fort recher-. 

chée (5). Les choses en vinrent à ce point que les gens les 

plus mal famés échappaient à toute répression sérieuse en 

se faisant passer pour clercs. Les représentants du roi com- 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, K, n° 3,1, IV, p. 45. 
(2) Livre de justice et de plel, p. 327 : « Cum uns clerz fut mariez, ses éves- 

ques le forçoit porter corone; par quui il se plaint le roi, qui dit : Comnie- 

clerc mariez ne se puisse juir de priviliège de clerc, et il li conviegne fere totes 

les choses par quoi il plese à sa feme, et convient qu'it soit entendis ès choses 

del monde, il ne doit pas estre forciez de porter corone, por plere à sa feme; 

car lede chose a en la tonsure et en Ja roigneuse », On sait que le mariage 

était permis aux cleres séculiers des degrés inférieurs jusqu'aux sous-diacres in- 

clusivement. Voy. Livre de jostice et de plet, p. 193 et 326 Quant aux cleres 

réguliers, on’ peut dire d’une manière générale que l'habit des novices ne fai- 

sait naître aucun empéchement de mariage, l’habit des convers impliquait vœu 

de chasteté, créait un empèchement prohibilif, et l’habit de profs, rendant 

le vœu de chasteté solennel, produisait un empêchement dirimant; Voy. pour 

les détails Esmein, Le mariage en droit canonique, t. I, p. 280 et suiv. Cpr. 
Livre de jostice et de plet, p. 108, 193 et 194. - . 

(3) Livre des droiz et des commandemens, n° 822, Mais en retour on lui re- 
connaissait Je droit de se porter piège, tbid., n° 939. 

{4} Voy. sur ce point et, d’une mauière plus générale sur la situation des 
. Clercs mariés, Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs, p. 842 à 848. 

(5) Livre des droiz et des commandimens, n° 812. /
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prirent la nécessité de mettre un terme à ces scandales en : 

imaginant, dès la fin du xme siècle, le germe de ce qu’on 

appela plus tard la théorie des cas privilégiés : ils oblinrent 

que, dans les cas les plus graves, où la paix du roi avait été 

manifestement troublée, les juges du roi assisteraient ceux de 

la cour d'Église (1). De même, en cas de flagrant délit, les gens : 

‘ du roi avaient le droit d'arrêter je clerc coupable, sauf à le 

rendre à la justice ecclésiastique (2). Les clercs élaient éga- 

lement: justiciablés des tribunaux laïques en cas de nou- 

velleté, peul- -êlre à cause du caractère pénal qui était alors 

attaché aux âclions possessoires, peut-être aussi à raison de : 

la nature immobilière de ces actions. Il était en effet admis, 

dès le temps de Beaumanoir, que le clerc, possesseur d’un 

fief ou d'une censive, était, pour ce bien, privé du privilège 

clérical. 

* Les lribunaux laïques essayèrent sans cesse d’élendre ces 

exceptions. Ils prétendaient que les clercs relevaient de leur 

juridiclion pour les ‘conséquences des infractions civiles 

qu'ils commetlaient et qu'on pouvait saisir le temporel de 

ces clercs, pour l'amende de la cour, les intérêts et les 

dépens de la partie (3). La justice laïque s'attribuait encore 

le droit de mettre la main sur les meubles des clercs lorsqu'ils 

s'en élaient allés, ou sur leur temporel en cas de saisine 

brisée. (&. | . | 

: Les clercs marchands avaient. donné lieu à bien des con- 

: troverses. -Étaient-ils ‘toujours justiciables ‘des tribunaux 

laïques, sans qu y eût lieu de distinguer s'ils élaient mariés 

: (1) NYoy. sur ce point notre t V,p. 251. — Cpr. Anciennes coutumes d'Ane 
Jou.et du Maine, H, n°* 48, 50, 51, 57, 59, t. HI, p. 91. ° 

(2) Voy. ce que nous avons dit au tome V, p. 251. — Cpr. Anciennes. coutu- 

mes d'Anjou et du Maine, F,-n° 2%, t.11, p. 40; K,n° 4, t. IV, p. 45. Déjà une 

“ordonnance, de Philippe le Bel, pour mettre un terme à certains scandales pro- 
venant de l’indulgence excessive des justices d'Eglise, avait décidé que les 
clercs :absous en cour ecclésiastique, pourraient cependant être punis par la 
justice temporelle et leurs biens confisqués si le crime était notoire, Voy. 

Isambert, t. 11; p.725... 
6) Anciennes: “coutumes d'Anjou ( et du Maine, U, n° 47, tt, p.91, 

(4) Aniennes coutumes d'Anjou et du Maine, F,.n° 952,.t. I], p. si. 

S



ou non, ou ne pouvaient-ils y être traduits que pour faits 

de leur commerce et s'ils n'étaient pas mariés ? Les justices 

laïques tendaient sans cesse à affirmer leur compétence, mais 

elle était souvent contestée (1). On se mil loulefois d'accord 

pour priver du privilège clérical et même de la cléricature, 

les clercs qui exerçaient les professions de boucher, d’'é- 

corcheur ou d’aubergiste, lorsqu'ils n'y renonçaient pas. 

après Lrois averlissements successifs de l'évêque. Celle dé: 

chéance était même encourue de plein droit par celui qui 

se faisait voleur de grand chemin ou exercait une profession 

ignoble, comme aussi par celui qui entrait à l'armée, mais 

dans ce dernier cas, par un motif Lout parliculier, à cause de 

* Ja prohibilion que l'Eglise adressait aux clercs de verser le 

sang (2). ‘ | 
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Malgré leurs efforts, les juridictions laïques ne parvinrent 

jamais à faire disparaître le principe de leur incompétence 

pour les causes des clercs; elles ne purent qu’en restreindre 

l'application. Mais'la règle que le clerc relève avant tout de 

la justice d'Église, introduite peu à peu par l'influence même 

du clergé, confirmée à un-certain moment par le système de 

la justice personnelle (3), définitivement établie au moment 

où ce système disparut, persista jusqu’à la fin de l’ancien 

régime. : . U 

    
Œ Indépendamment de ce privilège de juridiction, les clercs 

jouissaient encore d'un certain nombre de prérogatives, 

quelques-unes fort importantes. On peut dire, d'une manière 

(1) Le créancier d'un clerc marchand non marié, ayant saisi ses meubles et 
le clerc ayant demandé au Châtelet la mainlevée de la saisie, le prévôt de Pa- 
ris, par sentence du 12 août 1402, ordonna cette mainlevée, mais interdit en 

mème temps à ce clerc de faire le commerce tant qu’il n'aurait pas acquitté sa 

dette. Voy. Fragment d'un répertoire de jurisprudence parisienne au XV: siècle, 

1°23, p. 10.—Cpr. Anciennes cuutumes d'Anjou etdu Maine, If, p.48elsuiv., t. HI, 
p.91et suiv.; L, n° 445,1. LV, p. 3275 M, n° 82,t, 1V, p. 499. On verra aussi par 
ces derniers textes que les tribunaux luîques réclamaient les causes des clercs 

relatives aux garanties qu'ils avaient pu consentir sur certains héritages.. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et. du Maine, K, n° 6 et suiv., t. IV, p. 46. 

(3) Sur le développement .de la compétence des justices d'Eglise,.voy. notre 
t. V,p. 2217 et suiv., et les autorités citées; sur le système des justices person- 

nelles, voy..Flach, Les:origines de l'ancienne France, t. 1, p.281à293  
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générale, qu'ils échappaient comme les nobles à un grand 

nombre de taxes directes ou indirectes et qu’ils supporlaient 

seulement les impôts votés par leurs assemblées; ces charges 

particulières étaient d’ailleurs parfois assez lourdes. Les gens 

d'Église étaient dispensés des tailles, des banalités, des cor- 

vées, à moins qu'il ne s ‘agit de charges réelles attachées à 

des immeubles qui leur appartenaient (1). Les clercs, comme 

les gentilshommes, étaient exempts des droits de transit 

ou autres de même nalure (2) ; dans les villes, ils étaient 

dispensés du droit de gile du roi ou du seigneur (3). Une: 

ordonnance de Philippe VI, du 27 mars 1348, portait man- 

dement à la Chambre des comples, de faire payer aux reli- 

gieux, les aumônes ou pensions ecclésiastiques, avant toutes 

autres assignations (4). | 

Dans les cas où les cleres élaient obligés de plaider devant 

les juges laïques, ils avaient aussi d'importantes préroga- 

tives. La grande ordonnance du 28 mars 1303 voulut qu’au 

Parlement les causes des clercs fussent jugées les pre- : 

mières (3), pour qu'ils ne fussent pas trop longtemps distraits 

de leur ministère spirituel. A l’époque où il était interdit 

de plaider:par procureur, les’ clercs étaient, en général, 

relevés de celte défense (6). ‘ 

Sous prétexte que, l'Église leur défendait de verser le sang 

. di Mais il leur était interdit de faire des fours, moulins, etc., en concurrence 

du seigneur et leurs hommes devaient se soumettre aux banalités seigneuriales ; 

en d’autres termes, ce privilège sers leur était tout à fait personnel. An- 

ciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 20, t. IV, P. 148. ‘ 

(2) Bcaumanoir, chap. 30, n° 69, t. I, D. 439. 

(3) Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs, p. 558. 
(4) Isambert, t. IV, p. 544. — Certains privilèges étaient particuliers aux 

clercs d’une contrée : tels étaient ceux du clergé de Languedoc et ceux du 
clergé de la province de Narbonne. — Voy. Lettres patentes de Philippe le 

_Bet, de février et de mai 1402, Isambert, t. 11, p. 739 et 816; voy. aussi, pour 
le clergé de Normandie des lettres de la mème année, dans Isambert,t. Il, 

‘p. 748. Certains privilèges n'appartenaient même qu'au clergé d'une ville. 
Yoy. à titre d'exemple pour la ville de Senlis, Flammermont, Histoire des ins- 

titutions swunicipales de Senlis, p, 9 et 18. [ 
(8) Texles relatifs à l’histoire du Parlement, p. 172. 
(6) Mais au temps de Beaumanoir ils devaient cependant venir en personne 

s'ils étaient demandeurs, Beaumanoir, chap. 4, n° 34,t. 1, p. 86.
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les clercs demandaient à être dispensés du service militaire. 

Mais malgré les protestations des conciles,les rois ne linrent 

pas loujours compte de ces réclamations. Plus d’une fois on 
vit des curés ou des abbés à la têle de leurs vassaux ou 

sujets (1). Philippe Auguste soutenait que les clercs devaient 

le service militaire comme les autres, quand il ÿ allait de la 

défense de la couronne et du royaume. Pendant la guerre de 

Cent ans la même prélention reparut, mais on permit aux 

clercs de se faire remplacer ou de se racheter à prix d'ar- 

gent (2). Cependant le roi reconnut parfois aux clercs le béné- 

fice de la dispense militaire. II n’y eut jamais de règles bien 

précises à ce sujet et tout ce qu'on peut dire, c'est que cetle 

faveur, profilant autant aux moines qu’au clergé séculier, 

soulevait de vives récriminalions parmi la noblesse et le 

peuple‘(3). | 
De ce que les clercs ne devaient pas le service militaire 

on concluait qu'ils n’avaient pas le droit de guerre privée (4). 

Le clerc ne pouvait pas non plus provoquer ni étre provoqué 

au combat judiciaire; tout au moins lui fallait-il, sous peine 

de déposition, l'autorisation de son évêque el celle permis- 

sion ne pouvait être accordée qu’autant qu'il n’y avait pas 

danger d’homicide ou de perle d'un membre (à). Aussi tout 

clerc était-il incapable de remplir les fonctions de juge ou 

assesseur du bailli ou du prévôt.dans les tribunaux laïques, 

à l’époque de l'appel sous forme de défi, car Lout juge pouvait 

être obligé de défendre sa sentence les armes à la main (6). 

Le clerc n'aurait pas davantage été ‘admis à déposer comme 

, 

(4) Voy. Delisle, Études sur la condition de la classe agricole en Norman- 
die, p. 101 et 732. 

- (2) Voy. Recueil du Louvre, t. IX, p. 530. 
(3) « Ils devraient être soldats, tous ces moines gras, disait lervis de Metz: 

tous ces chanoïnes, tuus ces prêtres et tuus ces nobles. Ah! si le roi me les 
donnait! » Voy. Gautier, La Ghrvalerie, p. 231. 

{f} Beaumanoir, chap. 59, n° 22, t. nu p. 363. 
(5) Beaumanoir, chap. 63, ne* 1 et 2, t. II, p. 417. Cpr. chape 1, n° 28,t.1.: 

p. 37: — Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, F,n° 20, 1. I, p. 39. — 
Livre des droïz et des commandemens, n° 363. 

(6) Beaumanoir, chap. 1, n° 28, t, 1, p. 37.
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témoin dans une affaire où les plaideurs auraient eu le droit 

de contester les dépositions en provoquant les témoins ‘au 

combat judiciaire. Beaumanoir ne veut pas non plus que 

les clercs soient avocats en cour laïque, car, dit-il, s'ils 

méfont de leurs paroles, il faut les rendre à leur ordinaire. 

Il ne les autorise à plaider qu'avec le consentement du juge 

ou s'ils se font avocats de l'Eglise, de leur famille ou des 

pauvres, et à la condition de n'en tirer aucun profit (1). 

Philippe Il et Philippe le Bel allèrent encore plus loin: ils 

défendirent d'employer les clercs, à un titre quelconque, 

dans les juridictions laïques, par la raison qu’il était trop 

difficile d'exercer un recours en garantie contre eux, lors- 

qu'ils avaient manqué à leur devoir (2). 

En retour de ces avantages les membres du clergé régulier 

étaient frappés de.graves incapacités. Cela provenait de ce 

que le pouvoir civil s'était peu à peu occupé de leur condilion. 

Jusqu'au x® siècle, les moines.n’avaient pas élé nécessaire- 

ment cleres. C'est seulement à cette époque que s'inlroduisil 

l'usage de ijeur conférer certains ordres et le concile de 

Vienne, en 1312, s’efforça de généraliser. cel usage. Bien 

avant déjà, la loi_et les usages civils avaient reconnu Jes 

vœux: monastiques et y avaient attaché des effels, pourvu 

qu'ils eussent élé ‘librement prononcés et valablement 

recus (3). Tout religieux faisait trois vœux solennels : de 

pauvreté, de chasteté, d'obéissance. Au premier se ralla- 

(1) Beaumanoir, chap. 5, n° 14, t. 1, p. 95. — Livre de jostice et de plet, 

p. 102. — Livre des droiz et des commandemens, n° 40. | 
(2) Ordonnance de Philippe IL, de 1278, et ordonnance de Philippe le Bel, de 

4287. On a souvent dit que Philippe le Bel avait pris l'initiative de cette me- 
sure, tandis qu'il s’est borné à renouveler une prescription de Philippe HE. Voy. 

Langlois, Le règne de Philippe II le Hardi, p.234, —;Cpr. Recueil du Louvre, 
> P. 316. — Le Livre de jostice ct de plet, p. 49 et 50, nous apprend que 

les clercs ne-pouvaient pas non plus, en général, prendre part aux élections 
municipales, notamment à la nomination du maire. Autrefois il en était autre. 

ment, mais le roi leur avait interdit de se mêler de ces affaires. 

, (8) Autrement il ÿ aurait eu nullité. pendant cinq ans, -- On voyait 1 même 

des hommes mariés appartenant À la plus haute noblesse, entrer dans les mu 

nastères, mais avec le consentement de leurs femmes et celui de leurs en. 

fants. Voy. Montalembert, Les moines d'Occident, t. V1, p. 45 et suiv.. :



      

    

  

CHAPITRE XII. —— CONDITION DES PERSONNES. af 

chaient l'ouverture de la succession du nouveau moine et 

son incapacilé d'acquérir à l'avenir; le second ‘créait un 

empêchement dirimant de mariage ; le troisième impliquait 

une certaine sujétion vis-à-vis de la communauté représentée 

par son supérieur. Le premier effet, l'ouverture de la suc-. 

cession, est le plus important au point de vue du droit civil, 

C'est lui qui a préparé le système d'une véritable mort civile. 

.. Les parents hérilaient de celui qui entrait dans le monastère, , 

comme s’il était mort naturellement. Le moine ne pouvait 

plus hériter de ses parents ; ilne passait même plus aucun 

acte de la vie civile sans le consentement de son abbé et ce 

qu'il pouvait acquérir profilait au monastère. 

Les communautés religieuses avaient en effet une existence 

légale ; elles étaient .représentées. par leur abbé el celui-ci 

exerçait une véritable juridiction sur les moines. Le pouvoir . 

civil assurait même le respect de ses décisions. C'est ainsi 

que si un moine s'était enfui de son monastère, sur la plainte 

de l'abbé, le roi ou le seigneur l'y aurait fait rentrer, même 

par la force (1). . eo 

a $ 2. — LES NUBLES. 

La noblesse s'est formée lentement, pendant la période 

franque. Au début les termes ingénu et noble avaient élé 
synonymes. Mais peu à peu, parmi les ingénus, les uns 
acquirent une autorité considérable par leurs fonctions ou 

par leurs possessions: territoriales ; ils formèrent alors uné 

vérilable noblesse (2). Il ne faut pas oublier d’ailleurs qu'il 

existait des nobles dans l'Empire romain et qu'ils:se sont 

assez longtemps maintenus avec ce caractère dans les villes. 

Mais la noblesse ne reçut une première organisalion sérieuse 

: que dans les capitulaires des Carolingiens : elle forma la 

cavalerie de l'armée impériale. Le changement de dynastie 

facilita une transformation qui se préparait déjà auparavant! 

(1) Voy. sur ces divers points de Fontaines, Conseil, p. 49, — Beaumanoir, 
chap. 56, n°1, 11, p, 325. — Anciennes coutumes d'Anjou ct du Maine, F, 

n°* 45 et 830, t, Il, p.38 et 293; N, n° 73,4. 1V, p.539. . + .. .. 

(8) Voy. sur ce point “notre t. il, p. 586. . : - :
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.les dignitaires usurpateurs de leur indépendance trans- 

mirent à la terre leurs titres de duc, de comte, de marquis 

ou de vicomle ; la seigneurie et la noblesse s’identifièrent. 

Puis, certaines Lerres élant devenues nobles, ce furent elles 

qui à leur tour conférèrent la noblesse à leurs possesseurs. 

Désormais fut noble ou, pour employer l'expression du Lemps, 

gentilhomme, quiconque possédait une terre noble, un fief (1). 

. Aucune règle précise ne déterminant alors les conditions 

d'acquisition de ces fiefs, on a pu dire que, pendant celle 

‘ période, les vilains acquéraient la noblesse au moyen de la 

terre. Celle-ci n’était pas une qualité personnelle, mais résul- 

lait de ce qu’on possédait un certain héritage, une seigneu- 

rie. On remania ensuile la règle et on décida que, pour pouvoir 

acquérir un fief, il fallait être gentilhomme. Mais ce printipe 

- ne fut guère observé. Beaumanoir se plaint amèrement que 

de son temps les vilains possèdent des fiefs el il fail Lous 

ses efforts pour arrêter cet envahissement; mais c'est en 

vain (2). Le mouvement étail depuis longtemps commencé en 

sens inverse ; il remontait au temps des Croisades. Pour se : 

procurer des ressources dans ces guerres lointaines, 

nombre de nobles furent réduits à vendre leurs terres et les 

roluriers s'empressèrent de les acquérir. Les ordonnances 

. royales el les coulumes réglementèrent ces acquisilions mais 

ne les défendirent pas; dans certaines coulumes, l’acquisi- 

tion de la noblesse fut reculée à la troisième généralion, 

(1) Sur l'influence de la terre sur la condition de l'homme, voy. De Fontaines; 

Conscil, chap. 3; Loyseau, Des seigneuries, chap. Vill, n° 24; De Lau- 

rière, vo Vilain. Au moyen âge, on disait volontiers que les gentilshommes 
étaient les descendants de la race frañque ou barbare qui avait vaincu les Ro- 

mains et celle opinion se transmit longtemps à travers les siècles. Voici ce que 

porte un manifeste de la noblesse contre le clergé en date de 1916 : « Juri- 

dictionem sccularium principium sic absorbuit ut filit servorum secundum suas 
leges judicent liberes et filios literorum quamvis secundum leges priorum 

triumiphatorum deberent a nobis potius judicari. » Huil-Bréholles, Historia 

diplomatica Frederici secundi, t, \1, pars 1, 1860, p. 4617, 468 ; cité par Viol- 

let, Établissements de saint Louis, t. 1, p. 170. 

(2) Voy. par exemple Beaumanoir, chap. 4, n°. 7, t, I, p. 256. Nous avons 

déjà dit ce qu'il faut penser de l'ordonnance royale qui, selon Beaumanoir, au 

rait interdit aux roturiers l'acquisition des fiefs,
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mais nulle part elle ne fut prohibée (1). Partout on établit 
aussi un droit de franc fief, mais les vilains n’hésitèrent pas 

à l'acquitter et le roi lui-même en dispensa, forl souvent, 
les bourgeois de certaines villes (2). On ne doit pas non 

plus oublier que les vilains pouvaient aussi acquérir la cheva- 

lerie militaire personnelle, qu’il faut bien se garder de con- 

fondre avec la tenure en chevalérie (3). 

Au temps de Beaumanoir, il n'existait encore que des 

nobles de race. Mais c’est cependant de son temps, sous le 

règne de Philippe le Hardi, que commence à paraitre la no- 

blesse de concessionet, dès l'année1280, un arrétdu Parlement 

affirma, tout en reconnaissant l'existence d'unusage contraire, 

que le droit d'anoblir n'appartenait qu’au roi seul (4). Tou- 

Lefois les grands feudataires comme le duc de Bourgogne et 

le duc de Brelagne continuèrent à anoblir (5). | 

Les anoblissements par lettres restèrent peu nombreux 

même pendant les derniers temps du moyen âge. La noblesse 

continuait à ère surtout de race; on tenait cette qualilé de 

(1) Voy. Etablissements de saint Louis, liv. 1, chap. 137, t. 11, p. 281. Mais 
dans d’autres textes on lit que la noblesse est immédiatement acquise par le 

fief. De Fontaines, Conseil, p. 12, 14, 80; Livre de jostice et de plet, p. 66. 
Voy. aussi l’ordonnance de Philippe le llardi de 1975, art. 7, qui permet au 
roi d’évincer les non nobles acquéreurs de ficfs dans ses domaines. Jsambert . , 

t. 11, p. 659. Mais cette disposition tomba rapidement dans l'oubli, 
(2) Par exemple, pour les villes de Bourges et de Saint-Omer, Recueil du 

Louvre, t. XIII, p. 233 et 327. Les habitants de Paris furent dispensés du droit 
de franc fief en 1371. Voy. Berthelot du Ferrier, Traité de la connaissance des 
droits et des domaines du roy, p. 239. 

(3) Les romans se plaignent parfois de cette introduction des vilains dans 
l'ordre de la chevalerie, mais nulle part ils ne disent que ce choix ait été con- 

traire aux usages. Voy. par exemple Girart de Roussillon, S GU, édition 
Meyer, p. 28. — Nous avons déjà vu comment il faut interpréter les Etablisse- 
ments de saint Louis, liv. 1, chap. 134. 

(4) Isambert, t, 11, p. 645. — Boutaric, Actes du Parlement, t. I, p.221, 
n° 2304. — Olim, t. 11, p. 166. Dans ses Observations sur l'histoire de France, 
t. 11, p.102. Mably se trompe lorsqu'il écrit qu'il y avait eu déjà des anoblisse- 
ments avant celle époque. Sur les premiers anoblissements faits par Philippe IN, 
et sur la question de savoir s'il a anobli son orfêvre, voy. Langlois, Le règne 

de Philippe 11{ le Hardi, p. 203 à 205. 

(5) Voy. Morice, Mémoire pour servir de preuves à l'histoire de Bretagne, 
t, I, col. 1190 et 1191. — _Cpre De Barthélemy, Etudes sur les lettres d’ano- 

blissement,
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j4 naïssancé’ Celui-là était noble qui avait la qualité d'enfant 

légilime ou légitimé d’un père noble. La transmission de la 

- noblesse se faisait donc par le père. Est-il vrai de dire que celle 

règle est de date relativement récente et que primilivement 

la noblesse se transmettait, comme la liberté, par la mère (1)? 

À notre avis, l'influence de la mère a été tout à fait excep- 

tionnelle. C'est ainsi qu'en Champagne et dans le Barrois la 

noblesse ne se transmettait au début que par les femmes; puis- 

ensuite on admit que les enfants acquerraient la noblesse, 

soit de père, soit de mère; en d’autres termes il suffisait qu'un 

des deux parents füt noble (2). Mais en général la noblesse 

ne pouvail venir que du père el non de la mère : l'enfant né 

d'un noble el d’uneroturière élail lui-même noble, tandis qu'il 

aurait été vilain s’il élait né d'un roturier et d’une femme 

noble. | 

Lorsque la féodalité fut définitivement organisée, la no- 

. (1) Voy. en ce sens Violet, Etablissements de saint Louis, t,1, p.172. Mais le 

texte cité à l'appui de cette opinion se horne à dire que l’homme né d'une mère 

franche peut être armé chevalier et nous avons vu, en effet, qu’un vilain peut 

obtenir cette dignité s’il l'a méritée par une action d'éclat; M. Gaulier en 

cite de nombreux exemples dans $on livre La Chevalerie. 

.(@) Cpr.. Li droit et Li coustumes de Champaigne et de Brir, art. 20, éd. 

Legrand, p. 352. La coutume de Châlons disait encore au XVIe siècle : ventre 

affranchit, enoblit, et cet usage était également observé à Vitry, Troyes, Chau- 

mont, Sens, Langres; mais la coutume de Reims le repoussait. Cpr. Coutume 

de Châlons; art. 2; Vitry,art. 69; Troyes, art. 4er; Chaumont, art. 2; Meaux, 

art. 2; Sens et Langres, art. 161. Pour Reims, voy. Papon, De la noblesse, 

p. 3. On a beaucoup discuté sur les causes de celte particularité; mais elles 

sont réstées assez obscures. A-t-on voulu par là faciliter la reconstitution de 

la noblesse du pays à peu prés détruite, soit à la bataille de Fontanet (841), 

soit dans ‘une défaite au fossé de Jaulnes, près de Bray-sür-Seine ? Est-ce une 

conséquence de ce que dans ée pays le commerce ne dérogeait pas à noblesse ? 

Biea d’autres questions ont encore été posées. Nous devons’ nous borner àren- 

foyer aux nombreux travaux qui leur ont été consacrés. Voy: Pithou, Les 

coutumes du bailliage de Troyes, art. 1e*; Babille, Henrion et Oudart, Hémoires 

et consultation sur la noblesse maternelle de Champagne; De Barthélemÿ, Re- 

cherches sur la noblesse aternelle, Paris, 1861, 1 broch. in-8 (extr. de la Bi- 

bliothèque de l'Ecole des Clrtes). Voy. aussi du mème auteur un article dans 

Ja Revue mobiliaire de 1867; Bourquelot, dans les Mémoires de l'Académie des 

inscriptions, %e série, t. V, dre part.; Rislon, De la noblesse maternelle 

en Champagne, Paris, 1878; De Mauroy, La noblesse maternelle en Champagne, 

Paris, 1882, 1 broch. in-8 (extrait de la France judiciaire); Guilhiermoz, Un 

ñouveau texte relatif à la noblesse maternelle de Champagne, dans la Biblio- 

thèque de l'École des Chartes, t. L, p. 509 et suiv. Too
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blesse comporta des degrés qui déterminaient le rôle et la 
place de chacun à l'armée et en particulier dans le service de 
la cavalerie (1). On eut soin aussi de ne pas confondre ces 
litres de noblesse avec les Litres de seigneurie, Le noble par: 

excellence était celui qui devait le service de chevalier à rai- 

son de son fief. 

- La noblesse se considérait comme une classe supérieure, 
appelée à gouverner et à protéger les faibles; elle compre- 

nail volontiers son rôle de la même manière que les premiers 

.Mérovingiens avaient entendu celui de la royauté. Juriscon- 

sultes, poètes, chroniqueurs, acceptent celte sorle de mission 

sociale de la noblesse et lui reconnaissent la supériorité (2). 

C'est qu’en effet les lois et les usages élaient en parfait 

accord avec les mœurs. Dans la vie journalière, le contraste 

était aussi frappant entre le noble et le roturier, qu'au point 

de vue du droit. Le noble vivait dans son chäteau, entouré 

d’une sorte de cour, s’occupant à rendre la justice et à admi- 

nistrer son fief, quand il n'était pas parti en guerre;:se livrant 

aux plaisirs de la chasse et des tournois. Il avait bien soin 

de tenir le roturier à grande distance (3). Ses enfants étaient 

élevés dans les mêmes idées : dès l’âge de sept ans on leur 

recommandait de ne pas fréquenter les vilains, el à douze ans 

ils étaient envoyés à la cour du roi ou d'un grand seigneur 

* pour s’y former (4). On tenait compte de la dignité des per- 

sonnes même pour le choix des nourrices : le fils du roi 

- devait être nourri par la femme d’un duc; l'enfant du duc 

par une comlesse; celui du vavasseur par une bourgeoise et. 

lorsque cetle coutume tomba en désuétude, les poèles et les 

moralisies s’en plaignirent sous prétexte qu'on se’ ressent 

© (1) Les simples hommes libres formaient l'infanterie et ne servaient que très 
rarement à cheval, Voy. Boutaric, Histoire des institutions militaires de la 

France, p.151. . - 

{2} Voy. par exemple ce que dit Beaumauoir dans son chapitre 45. 
(3) Certains nobles ne recevaient pas les roturiers à leur table, Voy. Gau- 

ticr, La Chevalerie, p. 650. ‘ 

(4) Sur l'éducation du jeune noble, voy. des pages très intéressantes dans 

Gautier, La Chevalerie, p. 130, 135, 163, 185.
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toujours de la nature de celle dont on a sucé le lait (1). 

De son côté le roturier vivail modestement dans une 

échoppe, à la ville ou à la campagne ; il assurait son existence 

par le commerce ou l'industrie à la ville, par la culture de la 

terre à la campagne. En Angleterre, un cerlain rapproche 

ment s’opéra entre les deux classes; en France il n’en fut pas 

‘ de même et le roturier, parvenu à la noblesse par l'acqui- 

sition d'un fief, se montrait encore plus fier de son titre que 

tout autre. Les vilains reprochaient, non sans cause, aux 

grands seigneurs, leurs violences et leurs mesures arbi- 

traires. À ce point de vue, Simon de Montfort était resté 

célèbre dans le Midi, mais ailleurs bien des exactions se com- 

mettaient sur un territoire plus limité. Les vilains se ven- 

geaient en tournant les nobles en ridicule el parfois même 

_en changeant leurs plaintes en menaces. À certains moments 

les haines sont sur le point d'éclater (2). Dans Renard le 

contrefait, toute la féodalité est attaquée avec la dernière 

violence : on conteste la légitimilé des tailles, de la 

mainmorte, des corvées, du formariage, qui sont des inven- 

tions du diable et de la luxure. La propriété féodale est dé- - 

clarée abusive et il faut en dépouiller ceux qui la possèdent. 

Cette haine du régime féodal se développera surtout pendant 

la guerre de Cent ans el la royauté saura en lirer parti (3). 

Sous le rapport du droit public, comme sous celui du droit 

privé, nobles et vilains forment aussi deux classes bien diffé- 

rentes. Seuls les gentilshommes ont le droit de guerre privée 

.(1) Roman des sept Sages, édit. Keller, 181. — Raoul de Cambrai, édit. Le 

Glay, p. 7. — Brun de La Montagne, v. 1867; 627-629. — Guy de Nanteuil, 

v. 416. — Jourdain de Blaivres, v. 571-519, — Parise la Duchesse, v. 941 

et 939, . ° 

(2) Voy. par exemple dans les Fabliaux la figure d'Audigier, au visage päle, 

à la tête noire, aux grosses épaules, au ventre maigre. Armé chevalier, il se, 

bat contre une vieille mégère du voisinage; son père le comte Turgibus, jaune, 

pâle et bouffi, perce de sa lance les ailes des papillons. Voir aussi le fragment” 

d'un poème publié par Le Clerc, dans le t. XX1IL du Recueil des historiens de ‘ 

la France. Voir surtout l’œuvre satirique du Renard et Renard le contrefait. 

(3) A lire, le livre de M. Lenient, La satire en France au moyen äge, Paris, 

1883, À vol. in-12. Le contraste entre le noble et le vilain y est pris sur le vif 

et tel qu'il se dégage des œuvres satiriques du temps. |
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entre eux (1). Ces guerres privées avaient sans doute leur 
origine dans les coutumes germaniques qui consacraient le 
droit de vengeance et la solidarité de famille. Les hommes de 

"poeste ne pouvaient pas se baltre entre eux, ni à plus forte 
raison contre les gentilshommes, sous prétexte que leurs 
droits élaient garantis par la justice du roi ou du sei- 
gneur (2). Les nobles relevaient aussi des cours de justice, 
mais il leur paraissait plus digne de faire valoir leurs droits 
les armes à la main. La royaulé s’attacha, dès qu’elle le put, 
à restreindre el même à supprimer les guerres privées ; de 
là la quarantaine le roi, les'trèves et les assurements: elle : 
s’efforça aussi d'assurer la suprémalie de sa justice et de la 
faire respecter, en même temps qu’elle:supprimait le duel 
judiciaire. Des réclamations et même des révolles éclatèrent 
çà et là, mais ce fut en vain (3). , 

Le noble élail fait pour la guerre. Aussi lui permeltait-on 
la chasse et le tournoi, de même qu’on lui défendait-de se 
livrer au commerce el à l'industrie, Ces méliers élaient ré- 
servés aux vilains auxquels la chasse et la pêche étaient 
interdites, ordinairement sous peine d'amende (4). . 

Au point de vue des chèrges publiques, les nobles furent 
de tout temps affranchis des lailles el des corvées, par cela 
même qu’elles étaient considérées comme des marques de 
servage et de sujélion (3). Il va sans-dire que les nobles 

(1) Voy. Beaumanoir, chap. 59 et C0. | 
(2) Voy. Beaumanoir, chap. 59, n°35 et suiv., t. II, p. 86. 
(3) « Gens de France, vous voilà bien ébahis! Je dis à tous ceux qui sont nés dans les fiefs de par Dieu! Vous n'êtes plus francs; on vous a privés de vos franchises, car vous êtes jugés par enquête... Douce France! 11 ne faut plus l'appeler ainsi, mais il faut te nommer uu pays d’esclaves, » Leroux de Lincy cité par Lenient: ‘ 
(4) V. par exemple Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, +. 1, p. 166 et 347; elles punissent d’une amende de soixante sous l’homme coutumier qui 

chasse dans Ja garenne de son seigneur ou qui pêche dans ses étangs. Quant à 
la défense absolue de faire le commerce, elle ne fut faite aux nobles que par l'ordonnance de 1569. ‘ - l 

(5) « Nobles, dit une ancienne coutume d'Anjou, sont exempts de toutes exac- tions et servitudes personnelles, et leurs femmes après leur décès étans veufves combien qu’elles soient roturières. » Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, Le IV, p. 337; voy. aussi p. 362. 

VIL | 2
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acquéreurs de fiefs, ne payaient pas les droits de franc fief. 

lis étaient exempts de certaines Laxes indirectes, droils ‘de 

circulation, péages et autres de mème nature (1). Dans les 

villes, ils échappaient comme les clercs au droit de gite du 

roi ou du seigneur (2). Béaumanoir nous présente les nobles 

comme essayant déjà de son temps dese soustraire à un grand 

nombre de charges et il voudrait déterminer leur condition 

au moyen d'une distinction (3) : les nobles ne doivent pas 

supporter les charges qui sont des signes de sujétion; mais 

il n’y a aucune raison pour les dispenser de celles qui sont 

plutôt établies dans l'intérèt public (4). 

Il faut ajouter que les nobles étaient, par la possession 

mème de leurs seigneuries, tenus de certains devoirs parfois 

très onéreux : faire la police, assurer la paix publique, rendre 

la justice, entretenir des prisons pour les malfaileurs. Le 

noble devait le service de guerre à raison de son ficf et s’il ne 

remplissait pas celle obligation, il encourait une sanclion 

féodale. Le roturier était aussi tenu de se rendre à l'appel du 

roi ou du baron,mais son service élaitmoins onéreux, car ilne 

servait qu’à pied et s’il ne rejoignait pas son Corps, il n’en- 

courait qu’une amende de 60 sous, vieux souvenir des temps 

carolingiens. Celle amende étail devenue si légère, qu'on la 

payait volontiers pour se dispenser d'aller en guerre. Enfin, 

d'après la plupart des.coutumes, si les vilains doivent l'ost et 

la chevauchée et si le prévôt a le devoir de les mener au 

| baron qui prend leur commandement, cependant ‘celui-ci 

ne peut pas les mener au loin, il faut que les coutumiers 

puissent rentrer le soir à leur demeure et si le baron veut 

(4) Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. 63, éd. Viollet, t. Il; p. yL. 

— Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, t. LV, p. 148. — D’après les mêmes 

coutumes « homme noble qui tient son bien à foy et hommaige est fondé de 

* droit naturel et commun d'avoir buisson deffensable à congniiz environ son 

houstel : et s’il est tenu à cens, il peut aussi avoir son buisson à congnils def- 

fensable au vol de son chappon, » F, n° 1479, t, 11, p. 592. 

(2) Yoy. Brussel, Nouvel eramen de lusage général des fiefs, pe 558: 

(3) Beaumanoir, chap. 24, n° 14, 1.1, p. 346. 
(4) Yoy. aussi Beaumanoir, chap. 25, n° 15, t. 1, p. 364.
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les conduire à de trop grandes distances, ils ont le droit de 
le quitter sans encourir l'amende (1). 

Appelé en justice, le noble est tout autrement trailé que le 
vilain : il a le droit d'être jugé par ses pairs et c’est un devoir 
pour le seigneur de les lui donner (). Le rolurier au con- 
traire est jugé par le bailli ou le prévôt du roi ou du seigneur 

.qui stalue seul ouassisié d'hommes de loiou même d'hommes 
de fief; mais les pairs du plaïdeur ne siègent pas au tribunal, 
à moins que ce privilège ne résulte de la concession d'une 
charte (3). Le noble ne peut être assigné régulièrement que 
par un de ses pairs et le roturier est valablement appelé par 
un Sergent (4). Dans la suite les formes de l’ajournement : 
changent, mais cependant on continue à procéder différem- 
ment selon qu'il s’agit de nobles ou de bourgeois (5). Le 
noble a quinze jours pour comparaitre, le vilain est tenu de 
se présenter le jour même à cause des Cgards qu'il doit à son 
Seigneur (6). Le noble peut constiluer procureur s'il est 
défendeur, tandis qu’en principe l’homme de poeste n'a pas ce 
droit (7). De Fontaines refuse au vilain le droit d’opposer des 

+ 

(1) Voy. sur ces divers points Établissements de saine Louïs, liv. 1, chap. 65, éd. Viollet, t. I, p. 93; Cpre t. 1, p. 174. — Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, B, n° 66, t, I, p.99; C, n° 60, t. 1, p. 256. ‘ (2) La présence de quelques pairs suffisait, et s’ils n'é 
le seigneur devait demander des juges à son propre seigneur. De Fontaines, Con- seil, chap. 91, n°5 10 et 29, p.232 et 255,— Établissements de saint Louis, liv. 1, ch. 76, éd. Viollet, p. 124 — Bcaumanoir, chap. 67, n%2%et3,t, 11, p. 456. — Ancien coutumier d'Artois, tit. LVI, art. 92, L (3) Voy. De Fontaines, Conseil, chap. 21, n° 8. — Beaumanoir, chap. 1, n®13et15,t.1,p.98 et 30. — Ancien coutumier d'Artois, tit. III, n° 20; tit. LH, n°2;tit. LVI, n°s {1 à 13. . . 

(4) Etablissements de saint Louis, liv. 1, chap. 71 et 73, p. 111. — Beauma- noir, Chap. 2, n° 42, t. 1, p, 50. 
(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, K, n°s 49 ct suiv., t. IV, p.62, | . 
(6) Grand coutumier de Normandie, chap. 61, éd. de Gruchy, p. 148; Boutellier, Somme rural, iv. I, tit. 3, — Dans le Beauvoisis, lorsqu'un débi- leur reçoit commandement de payer sa dette, il a sept ou quinze jours, selon qu'il est homme coutumier ou gentilhomme, Yoy. Beaumanoir, chap. 24,4. I, 

Pe 338.— Voy. sur des questions analogues, De Fontaines, Conseil, p.91, 239,280. {1) Beaumanoir, chap. 4, n°s 30 et 31, t. 1, p. 86. Pour le cas où: l’on était demandeur, Yoy. le même texte et voyez aussi notre t. YI; p. 364. 

taient pas en nombre,
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contremands et de demander jour de conseil (1); il ne peut 

pas davantage fausser le jugement de son seigneur (2); ila 

toutefois le droit d'en demander l'amendement, mais au 

risque d’encourir une amende s’il succombe. 

Au temps du combat judiciaire les vilains se battent entre 

eux à pied et avec des bätons, landis que les gentilshommes 

combaitent à cheval et s’équipent en guerre. Le vilain estil. 

demandeur contre un gentilhomme, il doit combattre à pied, 

avec son bâton, contre le gentilhomme à cheval et revêtu 

de son armure; si le gentilhomme est demandeur contre 

le vilain alors, par cela mème qu'il s'abaisse à plaider contre 

-une personne de celle condition, il doit aussi combattre à 

pied et avec les mêmes armes que son adversaire. Mais en 

obligeant dans le cas contraire le vilain demandeur à com- 

battre contre un scigneur armé de pied en cap On rend en 

réalité le procès impossible (3). | 

Le seigneur à un sceau qui à un caractère anthentique; le 

vilain en est dépourvu et s’il veut en revêtir un acte, il faul 

qu’il s'adresse au bailli ou à son juge ordinaire ou à toute 

autre personne ayant sceau (4): Le gentilhomme peut aussi 

timbrer ses armoiries, c'est-à-dire dessiner sur le sommet de 

l'écu une des parties de l’ancien coslume du guerrier, carolin- 

gien (5). | 

Pour la répression des crimes il n'y à pas de différence au 

moyen âge, quant aux peines corporelles, entre le noble elle 

vilain; mais lorsqu'une amende est encourue, celle que doit 

le gentilhomme est deux ou vingt fois plus forte que l'amende 

imposée au roturier, suivant qu'il s’agit d'une peine pécu- 

niaire légère ou d’une peine grave, el dans le cas où le rolu- 

{1) De Fontaines, Conseil, p. 117, 29, 73. 

(2) De Fontaines, Conseil, p. 210, 287, 302. — Anciennes coutumes d’'An- 

jou et du Maine, B, n° 148, &. 1, p. 158. . 

(3) De Fontaines, Conseil, chap. 12, n° 7. — Beaumanoir, Chap. 4, nos 30 et 

34, t. 1,p. 86; chap. 61,n°7,t. Il, p. 318. — Anciennes coutumes d'Anjou 

et du Maine, B,n°91,t.1,p. 1183 C, n° 84,t. 1, p. 308. 

(4) Beaumanoir, chap. 4,n°9,t. 1, p. 78. 

(5) V. la 24° dissertation de Du Cange sur l'Histoire de saint Louis.
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rier est menacé d’une amende de 60 sous, le noble encourt la 
confiscalion de lous ses meubles. On considérait avec raison 
que le manquement à Ja loi était plus grave de la part d’un 
seigneur que de la part d’un homme ordinaire (1). 

Au point de vue du droit civil, les différences étaient non 
moins nombreuses, non moins graves. Lorsque noblesse et 
seigneurie devinrent synonymes, les lois des fiefs furent 
aussi celles des gentilshommes; elles avaient pour objel 
d'assurer la conservation des biens dans les familles et d'évi- 
ter les mésalliances. [1 n’y eut jamais aucune interdiction de 
mariage entre nobles el roturiers (2), mais en fait ces unions 
ont toujours élé très rares parce que les mœurs les voyaient 
avec défaveur, el pour rendre les mariages plus faciles dans 
les familles nobles un concile de Latran décida mème qu'à 

l'avenir l'empêchement de mariage résullant de la parenté, 
autrefois élabli jusqu’au septième degré, se limiterait désor- 
mais au quatrième. L 

Quant à la majorité, la différence était très sensible entre 
nobles et roturiers (3). 

Les nobles étaient aussi soumis à des dispositions spéciales. 
pour les donations et le régime des biens entre époux. C’est 
ainsi que le douaire de la femme noble n'était pas semblable 
à celui de la femme roturière et que pendant fort longtemps, 
dans certaines coutumes, nolamment dans celle de Paris, le 
droit de renoncer à la communauté fut un privilège de la 
gentilfemme. 

$ 3. — viraixs, ROTURIERS, BOURGEo(S. 

Telle est la condition des terres, telle est aussi celle des 
personnes au moyen îge De même qu'il existe trois classes 

(1) Etablissements de saïnt Louis, liv. I, chap. 54, 107 et 158. — « Et assa= 
Voir, dit encore une ancienne coutume d'Anjou, que en tous cas où le coutu- 
mier fait grosse amende, le noble fait ses meubles... », éd. Beautemps- 
Beaupré, t, 11, p. 512. 

(2) Sur les mariages entre libres et esclaves, voyv. Esmein, Le mariage en 
droit canonique, t, 1, p. 317 et suiv. 

(3) C’est un point que nous étudierons plus loin.
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de tenures, de même il y a trois classes de personnes : aux 

fiefs correspondent les nobles; aux censives les vilains ; aux 

tenures serviles appartiennent Îles serfs. On peut même dire 

que la condilion des personnes est encore plus variée que 

celle des biens. Les tenures ecclésiastiques, en effet, sauf 

exception pour la franche aumône, ne diffèrent pas desautres, 

tandis que les clercs sont soumis, quant à leurs personnes, 

à une législation et à des institutions particulières. Dans les 

villes, lesimmeubles, mème bâtis, sont parfois des fiefs ou plus 

souvent des censives et, comme tels, soumis au droit commun 

de ces tenures, alors que la condition des bourgéois est par-, 

ticulièrement privilégiée (1). ‘ 

On a souvent écrit et répélé que nulle société n’a offert 

plus d’inégalilés dans les conditions que celle du moyen àge, 

et en effet les différences sont sensibles, considérables même, 

entre les gentilshommes et les roturiers, surtout si l'on rap- 

proche les plus hauts des nobles ct les plus bas des vilains. 

. C’est ce que:nous venons de constater dans le paragraphe 

précédent. Mais ilne faut pas oublier qu'entre les deux degrés 

extrèmes de l'échelle sociale, il existait un grand nombre de 

degrés intermédiaires et qu'aucun d'eux n'était infranchissa- 

ble. Aussi peut-on dire encore qu’à aucune époque la condition 

des hommes n'a été plus variée qu’au moyen äüge. C'est ce 

qu’on espère établir à propos des vilains. 

” La plupart des coutumiers définissent la liberté en repro- 

duisant le droit romain (2). Le Livre de jostice et de plet dit 

mème que la condition des serfs est une, comme celle des 

hommes libres. Mais Beaumanoir ne commet pas cette 

erreur et il a soin de constater, en s’affranchissant du droit. 

romain, que la condition des serfs varie à l'infini (3). Ilen est 

de même de celle des hommes libres placés entre les serfs et 

les nobles. Aussi arrivait-il de confondre ces vilains, surtout 

(1) Sur la tenure en villenage, voir ce que nous avons dit au t. IV, p. 412, 

{2) Voy. par exemple Beaumanoir, chap. 45, n° 30, t. Ii, p. 933; Livre de 

jostice et de plet, p.54; Cpr. Institutes de Justinien, iv. 1. tit, 3,S 1. 

(3) Beaumanoir, chap. 45, n° 31, t. 1, p, 233.
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ceux des campagnes, avec les serfs. Le terme même de vilain 

est souvent employé pour désigner les uns ou les autres et 

les mots Lomme de poesle, homme coulumier, ne sont pas 

plus clairs, car ils nous apprennent seulement que ces hommes 

avaient un seigneur ou payaiemt des redevances. Or, sous ce 

rapport, les hommes libres et les serfs ne différaient pas sen- 

siblement les uns des autres, C’est seulement dans la suite 

que le terme de vilain eut un sens plus précis; peut-être a-t- 

-il désigné d'abord les cullivateurs libres des campagnes, ë ( 5 

puis ensuite il s'est bien certainement appliqué à toutes les 

personnes non nobles, mais d'ailleurs de condition libre, 

sujettes aux tailles et aux impôts indirects. C'est en effet par 

ce côté que les hommes simplement libres différaient surtout 

‘ des nobles. Ceux-ci ne payaient pas les tailles ni les taxes 

indirectes qui s'étaient maintenues au profit du roi ou du 

seigneur. Mais il ne faut pas oublier qu'ils étaient tenus des 

charges imposées à leurs tenures, fiefs, censives ou autres, 

notamment des aides aux quatre cas et qu'il y avait aussi 

certaines redevances indirectes, telles par exemple que celles 

des réparations des chemins, qui pesaient mème sur les 

gentilshommes (1). Les nobles étaient sans doute soumis 

à des juridictions et à des lois de procédure particulières, 

mais leur rendait:on meilleure justice qu'aux habilants 

des villes (2)? 

"Il y avait parfois plus de différence entre deux vilains 
qu'entre un vilain et un noble ou un serf. C’est qu’en effet la 
condition des vilains des villes fut, à certainés époques du 

” moyen âge, tout à fait autre que celle des vilains des cam- 
pagnes. | 

Dans les campagnes, il ne se fit qu'un seul changement, 
d’ailleurs considérable et assez rapide, je veux parler de la 

suppression du servage au moyen des ‘affranchissements. 

(1) Voy. Beaumanoir, chap. 25, n° 15, t. I, p. 364. Sur le principe de 
l'exemption des taxes, voy. Etablissements de saint Louis, liv. I, tit, 63. 

(2) Quant aux vilains des campagnes, il est certain qu’au point de vue de la 
justice ils étaient tout à fait sacrifiés. 

‘
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A partir du momentoù le paysan cessa d'être serf pour devenir 

libre, sa condition légale resta ensuite presque toujours la: 

même, tandis que celle des habitants des villes changea plu- 

sieurs fois ; certains bourgeois acquirent des libertés impor- 

tantes et les perdirent ensuite en partie. Danis les campagnes, 

au contraire, la substitution du villenage au servage eul 

moins de conséquences en faii qu’en droit. Le serf devenu 

paysan libre avait sans doule, en principe, l'exercice et Ja 

jouissance des droits civils, mais devant Ja justice, toute- 

garantie lui faisait défaut, car il n'avait pas même le droit 

d'appeler du jugement de son seigneur. Sous le rapport des 

charges, n’était-il pas taillable à merci? N'était-il pas accablé 

de corvées et tenu du service de guerre? Fort souvent le 

seigneur n'avait consenti à affranchir ses serfs qu’en leur 

imposant la charge de.ces corvées pour assurer la cul- 

ture de la terre et ensuite elles se mulliplièrent à l'infini. La 

royauté avait forlement attaqué le servage, mais lorsque 

les paysans eurent acquis la. liberté, elle les abandonna à 

eux-mêmes. On. chercherait en vain, dans les ordonnances 

du moyen àge, des dispositions qui aient pour objet de 

leur venir en aide. Les paysans profilèrent sans doute de 

‘ l’affaiblissement des juridictions seigneuriales; du jour où 

ils purent appeler au roi ils échappèrent à l'arbitraire 

du seigneur. Maïs -celte protection du roi, d’ailleurs fort 

éloignée et très limitée, leur coùla cher, surtout pendant 

la guerre de Cent ans; ils n’en restèrent pas inoins tenus, 

comme par le passé, de toutes les charges seigneuriales, 

auxquelles vinrent se joindre celles qu'imposait la royauté. 

Chroniqueurs, : légistes, poètes, sont unanimes pour nous 

représenter soùs le jour le plus trisle la condition de ces 

vilains. De Fontaines relève bien que la condition des vilains 

des campagnes est différente de celle des serfs, mais il ne 

dit pas qu'elle soit meilleure. 11 est vrai que Beaumanoir 

appelle homme de poeste tous ceux qui ne sont pas gentils- - 

hommes, qu'ils soient libres ou serfs, mais il réserve le terme 

d'hostes aux paysans libres, pour bien montrer qu'ils sont.
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plutôt les hommes du seigneur que ses sujets. Ils ont en 
effet.incontestablement certains droits qu'il faut refuser aux 
serfs d’une manière complète ou tout au moins partielle : ils 
peuvent passer lous les actes de la vie civile ; ils ont le droit 
de changer de seigneurie à leur gré; ils échappent à la 
mainmorte et au formariage. 

En Angleterre, les vilains ne parvinrent pas à celte liberté 
et demeurèrent dans un état beaucoup plus voisin du ser- 
vage. À vrai dire, le villenage ne fut qu’un servage adouci, 
tandis qu’en France il créa une condition sociale nouvelle. 
Les jurisconsulles anglais jusqu’à Littleton nous représentent 
le vilain comme étant dans le commerce ainsi que le serf: 
le seigneur en disposail comme des terres sur lesquelles il 
était établi, En France le vilain n'est pas nécessairement alta- 
ché à la terre et lorsqu'il possède une censive, il n’en a pas 
moins la qualité d'homme libre. 

La transformation du servage en villenage et de la tenure 
servile en censive, conséquence des affranchissements, a 
eu pour effet de rapprocher les nobles des vilains et.des ro- 
turiers. Les gentilshommes ont, en effet, eux aussi, possédé 
des censives el ils étaient alors, quant à ces biens, trailés 
comme des vilains, de même que les vilains, possesseurs: de 
fiefs, jouissaient en général, des bénéfices de la noblesse (1). 
Tet homme de pocsle, possesseur d'un franc fief, était, pour 
les causes relatives à celle tenure, jusliciable de la Cour des 
pairs ; on l'ajournait comme un gentilhomme; il jouissait des 
délais accordés aux nobles; il avait droit aux contremands 

et au jour de vue. Tel gentilhomme, au contraire, possesseur 
d'un villenage, était à ce titre assigné pour le lendemain ; il © 
recevait commandement de payer sa dette dans les sept jours: 
le contremand lui était interdit, les amendes qu'il encourait 
étaient celles des vilains (2). Le fief possédé par un coutumier 
se transmettait par succession, comme s’il avait été entre 

: 

(1) De Fontaines, Conseil, chap. 3, n° 6, p. 13. Voy. aussi Beaumanoir, 
Chap, 48, n°7, t. 11, p. 256. Cpr. ce que nous avons dit au tome IV, p. 314. 

{?) Beaumanoir, chap. 30, n°s 49 et suiv.,t, 1, pe 424...
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les mains d’un gentilhomme (1). Celui qui possédait à la fois un 

fief et une censive élait soumis à deux majorilés différentes : 

il devenait majeur à vingt ans pour le fief, £ à quinze ans pour . 

le bien roturier. On voit à quel point la terre pouvait modi- 

fier la condition de la personne, rapprocher le seigneur du 

vilain, le vilain du seigneur. 

Il ne faudrait pourtant pas conclure de là qu'il n'existe 

aucune. différence entre un noble sans fief et un vilain sans 

tenure. D'abord ces situations sont fort rares ; ensuite il y à 

un droit des personnes indépendant de celui de la terre, qui 

confère aux nobles les avantages attachés à la noblesse, 

même s'ils ne possèdent pas de fiefs el qui allache les rolu- 

riers à leur condition inférieure. Le vilain paie la taille el 

autres droits fiscaux établis au profit du roi et des seigneurs; 

il relève de la justice du prévôt, royale ou seigneuriale, et 

est soumis à une procédure particulière ; il devient majeur 

dès l'âge de quinze ans; il peut vivre en communauté avec 

ses parents ou même avec des étrangers (2); son pouvoir 

sur la personne et les biens de ses enfants, est différent de 

celui du noble; sa veuve ne peut pas renoncer à la commu- 

nauté et a droit à un douaire particulier. Bien au contraire, 

le gentilhomme échappe aux tailles, n'est justiciable que de 

la Cour des pairs, jouit de privilèges de procédure, n’alleint 

sa majorité qu’ à un âge en général plus avancé que celui des 

roturiers; il peut vivre en communaulé avec sa femme, 

laquelle aura. plus tard le droit d'y renoncer, mais les au- 

{ - 

(1) 11 y avait cependant des exceptions, voy. notre t. IV, p. 322. — Cpr. 

Établissements de saint Louts, liv, 1, chap. 138, 146, éd, Violet, t. 11, p. 264 

et 280, — De Fontaines, Conseil, chap. 34, n° 12, p. 424. — Livre des droiz 

et des commandemens, n° 983, t, Il, p. 303. : 

. (2) Voy. ce que dit à cet égard Beaumanoir, au chap. 21: Dans certaines 

parties de la ‘France et surtout dans l'Est, les serfs devenus libres, avaient 

continué à vivre en communauté comme par le passé et parfois ces commu- 

nautés ont mème conservé, jusque dans les moindres détails, l’organisation 

qu'elles avaient reçue à l’époque franque par les usages ou par les capitu- 

laires; telles sont notamment les communautés colongéres de l'Alsace, de la 

Lorraine et de quelques autres contrées de l'Est. Voy. sur ce point Stouff, Le 

régime colonger dans la Haute Alsace et les pays voisins, dans ia Nouvelle Revue 

historique de droit français et étranger, année 1893, t. XVI, p. 45.
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tres communautés taisibles lui sont absolument interdites. . 

De tous les vilains, les bourgeois sont ceux dont la condi- 

tion a le plus souvent changé et s’est plus particulièrement 

améliorée. Pendant la première partie du moyen âge, celle 

qui précéda les affranchissements, c'est-à-dire jusqu'au 

xr siècle, la condition des habitants des villes et celle des 

habitants des campagnes étaient identiques; dans le Centre 

et dans le Nord, notamment, ils étaient presque tous serfs 

ou mainmortables,-mais il n'était resté aucune trace des 

libertés municipales. Lorsque les affranchissements donnè- 

rent la liberté, les uns et les autres acquirent une condilion 

meilleure, mais encore identique (1) : ils étaient tous des 

vilains, terme que les gentilshommes employaient volontiers 

avec mépris pour désigner aussi bien les habitants des villes 

que ceux des campagnes; tous étaient chargés des redevances 

les plus diverses et quelques-uns mème étaient encore tail- 

lables à merci comme s'ils étaient demeurés en scrvage. 

Mais ensuite s’ouvrit une troisième période à partir de laquelle 

les vilains des villes, les bourgeois, ont laissé bien loin der- 

rière eux les habitants des campagnes : c'est celle qui com- 

mence par les concessions que font les seigneurs de chartes 

de communes ou de privilèges de bourgeoisie. Cet affranchis- 
sement total ou partiel des villes, transforma complètement 
la condition des bourgeois. Ceux des communes acquirent 
de véritables droits politiques et entrèrent même dans la 
féodalité en tant que ces communes étaient vassales d’un 
seigneur. Les habitants des villes de bourgeoisie restèrent 
de simples sujets, mais ils échappaient complètement à 

l'arbitraire ; leurs redevances et impôts directs ou indirects 

‘étaient fixes et en général, assez modérés. Ils parlicipaient 
parfois à l'administration de la justice du prévôt et pou- 

vaient interjeter appel (2). En général la condition des 

. 1} Voy. Laurière, v° Vilain. 

(2) Sous ce rapport, cependant, toute différence disparait rapidement entre 
les habitants des villes et ceux des campagnes. C'est en vain qu'on cherche- 
rait à en relever en lisant Beaumanoir.
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villes de bourgeoisie resta stationnaire. Mais celle des com-. 

munes subit de fortes atteintes; elles n’eurent ni la sagesse, 

ni l'habileté de se gouverner avec justice : les magistrats mu- 

nicipaux se permettaient toutes sortes de prévarications ; les 

hauts bourgeois s’attribuaient les privilèges les plus exorbi- 

tants; le bas peuple était accablé de charges et de misères; 

les finances étaient dilapidées à ce point que les villes élaient 

déclarées en faillite; des désordres éclataient sous le moindre 

prétexte. Toutes ces causes permirent à la royauté d'inter- 

venir dans les affaires des communes, de leur retirer cette 

qualité et de les réduire à l’état de villes de bourgoisie. Mais 

cet abaissement de la condition politique de certaines villes 

n’amena pas celle de la condition privée des bourgeois; bien 

au contraire, ils continuèrent à s’enrichir par le commerce et 

l'industrie; les bonnes villes eurent des représentants aux 

États généraux, les bourgeois entrèrent dans l’administra- 

Lion, dans la justice, et prirent place jusqu'au pied du trône. 

Eux aussi jouissaient, comme les nobles, d’un grandnombre 

de privilèges. Le régime fiscal étant, en général, organisé de 

manière à grever exclusivement la terre, les habitants des : 

villes échappaient non seulement aux charges seigneuriales, 

mais aussi à un certain nombre d'impôts royaux. Ceux-ci 

pesaient presqu’exclusivement sur les habitants des cam- 

pagnes. Les paysans n'avaient pas à leur disposition les res- 

sources très diverses qui permettaient aux bourgeois des 

villes de se livrer au commerce et à l’industrie, d'acquérir 

d'immenses fortunes, de parvenir’aux offices publics de judi- 

cature, de finance ou autres, d'acquérir des fiefs et même 

d'entrer dans la noblesse. Sans doute, de-très bonne heure 

lesfrancs hommes de poesie, ou vilains des campagnes, furent . 

attirés dans les villes royales par les facilités de la vie et 

par l’appät du gain. Mais ce mouvement d'émigration souleva. 

de très vives réclamations de la part des seigneurs qui se 

plaignaient d’être privés de leurs hommes. La royauté s'était 

montrée favorable au développement de la bourgeoisie à ce 

| point qu'elle avait parfois conféré individuellement la qualité
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de bourgeois d’une ville à tel ou tel paysan qui continuait à 

rester campagnard. Cependant elle dut faire droit aux récla- 

mations des seigneurs, et-des ordonnances fixérent les condi- 

tions auxquelles on pourrait acquérir la bourgeoisie d'une 

ville royale (1). Mais ces ordonnances furent mal observées 

et l'émigration vers les villes continua. La condilion des 

vilains restés à la campagne n’en devint que plus dure et elle 

ne se modifia même pas jusqu'à la Révolution. Les bourgeois 

des villes, au contraire, en arrivérent, comme le dit Loysel, 

_ à tenir le milieu entre la noblesse et le menu peuple. Le 

bourgeois gentilhomme existe déjà à la fin du moyen âge; 

Molière ne l’a pas inventé (2). 

$ 4. — ESCLAVES ET SERFS. 

Au commencement du moyen âge il n’y avait plus d’ es-. 

claves en France au sens romain du mol. Cependant l'escla- 

vage antique parait s'être maintenu entre chrétiens et infi- 

dèles et il.exislait même dans le Midi un commerce assez 

actif d'esclaves (3). En Italie, le trafic des esclaves était très 

florissant aux vu et ix° siècles; il était la cause d'abus 

monsirueux que les rois Lombards et les papes s’efforcèrent 

en vain de réprimer (4). En Orient, dans le royaume de 

Jérusalem, l'esclavage romain était resté à l'état d'institution 

florissante et on ne saurait s’en étonner : le droit romain des 

Basiliques avait persislé en Orient chez les chrétiens et chez 

les musulmans. Parmi les infidèles, il y avait des esclaves 

semblables à ceux de l'antiquité. Les Latins établis en Syrie y 

maintinrent les anciens usages et ne se firent aucun scrupule 

d'accepter l'esclavage antique (5). Ils réduisaient en escla- 

(1) Voy. à cet égard notre t. V, p. 98. 

?) Vol. Lenient, La satire en France au moyen âge, 3e éd., p. 100. 

(3) Voy. Mas Latrie, Histoire de Chypre, t. M, p. 127 et 458. — llenry, 
Histoire de Roussillon, 17e partie, p. 524. — Gallia Christiana, t. VI, col. 39. 

— Cpr. Viollet, Histoire du droit civil français, 2e ëd., p. 329. ° 

(4) Voy. à cet égard Vétault, Charlemagne, chap. VII, p. 242. 

(5) Voy. Beugnot, Assises de Jérusalem, t. 11, p. 138.
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vage ceux qui tombaient entre leurs mains, sans s'occuper 

de leur race ni de leur religion; aussi avaient-ils des escla- 

ves Chrétiens, Juifs, Samaritains, Syriens, Sarrasins. Ces 

esclaves étaient attachés à la personne; on les considérait 

comme des meubles et dans les successions on les assimilait 

aux animaux (1). On achetait et vendait des-esclaves comme 

toutes autres choses et certains vices rédhibitoires, comme 

la lèpre, autorisaient l'acheteur à rendre l'esclave au vendeur 

dans l'an et jour du contrat (2). L'esclave pouvail aussi être 

donné en gage, mais alors le débiteur n'avait plus le droit 

de l'affranchir sans le consentement du créancier gagiste et 

il ne pouvail échapper à cètte condition qu’en désintéressant 

ce créancier (3). En un mot l’esclave pouvait être l'objet de 

toutes sortes de contrats : mais comme il était une chose 

il n’avait la capacité d'en passer aucun (4). 11 ne pouvait 

pas davantage être Lémoin dans un procès, si ce n’est contre 

un serf (5). 

On avait même émprunté au droit romain le principe sui- 

vantlequel l’homme libre qui se laisse vendre comme esclave : 

par un liers, son complice, pour partager le prix avec lui, 

devient esclave toutes les fois que l'acheteur est de bonne 

foi (6). En sens inverse, lorsqu'un esclave Chrétien, Juif, 

Samaritain ou Sarrasin s’enfuyait d'une terre païenne pour 

venir en terre chrélienne et se faisait chrétien, s’il ne l'était 

pas déjà, il acquérait la liberté (1). L'Assise de la cour des 

bourgeois indique trois autres modes d’affranchissement : . 

devant témoins, par charte, par testament. C'était encore là 

du droit romain. On conservait aussi le principe de ce droit 

suivant lequel l'institution d'un esclave comme héritier vaut 

affranchissement (8). 

(1) Cour des bourgeois, chap. 53, t. II, p. 381, 
(2) Cour des bourgeois, chap. 32, t. Il, p. 38. 
(3) Cour des bourgeois, chap. 201, t. 11, p. 141, 
(4) Cour des bourgeois, t. 11, p. 362. 

(5) Assises de la haute cour, t. 1, p. 114. 
(6) Cour des bourgeois, chap. 209, t. 11, p. 141. 
(7) Cour des bourgeois, chap. 255, t. H, p. 191. 
(8) Cour des bourgeois, chap. 206 et 207, t, 11, p. 110.
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‘ Un esclave était-il affranchi, alors s'élablissaient entre son 

ancien maitre et lui les principes du droit romain relalifs au. 

patronage : ainsi l'affranchi n'avait pas le droit de plaider 

conire son patron el celui qui se serait montré ingrat envers 

: Jui serail retombé en servitude (1). 

Engénéral, ces dispositions concernaient plutôt les esclaves 

employés au service domestique, que les esclaves ruraux; 

ceux-ci sont appelés vilains par Jean d’Ibelin; mais bien que 

ce nom soit france, ce vilenage est une institution orientale. 

Les seigneurs chrétiens avaient trouvé en Syrie des terres 

exploitées pour le compte des infidèles et des Syriens par 

des esclaves indigènes : musulmans, grecs ou chrétiens; 

c'élait le servage de la glèbe, comme en Occident, mais avec 

des principes plus rigoureux, empruntés au droit romain. A 

la vérité ces serfs étaient à la discrétion de leurs seigneurs ; 

ceux-ci exerçaient même le droit de vie et de mort, et par 

cela même que leur droit élait sans limite, Jean d’Ibelin ne 

s'en occupe même pas; il se borne à nous faire connaitre le 

droit de poursuite (2). 

En Occident, le servage était devenu à partir du x1e siècle 

une sorle de condition intermédiaire entre la liberté et l’es- 

clavage’ antique. Cette transformation se préparait : depuis 

longlemps, mais elle fut lente à s’accomplir et c'est seule- 

ment au xr siècle que le servage commença à se présenter 

sous une forme assez précise. Quant à l'esclavage de l’anti- . 

quilé il avait tendu à disparaitre dès la période franque. La 

condition des esclaves n'était pas, comme on l’a dit à Lort, 

plus dure sous les Francs qu’à l’époque romaine (3) et il 

serail facile de relever dans le droit romain des disposi- 

tions aussi rigoureuses pour les esclaves, que celles de 

(1) Cour des bourgeois, chap. 15, t. II, p. 28: chap. 481, t. 11, p. 121; 
chap. 203, t. 11, p. 137. 

(2) Jean d'Ibelin, chap. 955, t. 1, p. 406. — Cpr. la note de Beugnot, ibtd.. 
1, p. 403. — D'ailleurs ces serfs pouvaient aussi étre affcanchis et lors- 
qu'un seigneur mariait l’un d’eux avec une fille ou femme libre, il devenait 

par cela même libre. Philippe de Navarre, chap. 28, t, 1, p. 502. 

(3) Voy. en sens contraire Yanoski, Le l'abolition de l'esclavage ancien au 
= Moyen âge. - 

t 
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l’époque franque. D° ailleurs l'Église n'avait pas tardé à pro- 

téger les esclaves contre les abus de leurs maitres; elle 

détermina les rois francs à leur reconnaitre certains droits, 

: à respecter leur mariage, à interdire que des esclaves mariés 

fussent véndus séparément, que des esclaves quelconques. . 

: fussent aliénés hors de la marche; elle détermina souvent 

les maitres à ‘affranchir leurs esclaves par esprit de péni- 

tence ou pour le salut de leur âme, comme on en a de nom- 

breux exemples dans les formules. Évèques, prêtres et autres 

cleres rachetaient les caplifs et leur rendaient la liberté (1). 

Mais en mème temps ils donnaient l'exemple d'une autre 

mesure qui ne tarda pas à se généraliser. Tout en com- 

battant l'esclavage antique, l'Église s’efforçait d’attacher au 

sol les hommes de basse condition pour assurer la culture 

des vastes domaines. 
L'esclavage fut souvent aussi sous la période franqueelpar- 

fois même pendant la première partie du moyen àge, le sort du 

vaincu (2). De leur côté les seigneurs profilèrent de l'anarchie 

du temps pour réduire par la force certains hommes libres en : 

servage (3). Il y a plus : de petits propriétaires s’offrirent 

comme tenanciers et acceptèrent par convention spontanée : 

.“ ce servage de la glèbe, renonçant à la liberlé pour acquérir 

la sécurité et pour échapper à la misère (4).Ces conventions, 

fréquentes dans les premiers temps du moyen äge, natu- 

_relles mème à une époque où les mœurs sociales tendaient à 

attacher l'homme à la terre, se rencontraïient encore au 

temps de Beaumanoir. Un accord formel n'était même pas 

nécessaire : on devenait serf en établissant sa résidence sur 

la terre d’un seigneur avec l'intention d’y vivre dans celle 

(1) Voy. sur ces divers points, Recueil des historiens de la France, t. IN, 

p. 385 et 417. — Grégoire de Tours, liv. 11, chap. 1; liv. IX, chap. 31. 
(£) Voy. par exemple Recucil des historiens de la France, t. Ill, p. 553 

et 573. 
(3) 1bid., t. V1, p. 717. 
(4) Cartulaire de Saint-Père de Chartres, t. M, p.283. — Voy. aussi Per- 

reciot, De l'état civil des personnes et de La condition desterres dans les Gaules, 

des temps celtiques jusqu'à la rédaction des coutumes, 1. 1, p. 11 et CS 

Flach, Les origines de l'ancienne France, t. 1, p. 460. °



  
    

    

} 

CHAPITRE XIII. — CONDITION DES PERSONNES. 33: 

condition (1). Le projet de rédaction de la coutume de 
Toulouse, soumis à l’approbation du roi Philippe II, consa: 
crail l'usage de se vouer à la servitude avec sa famille, pour 
le présent et pour l'avenir. Mais, le roi repoussa cel ar- 
ticle. Dans quelques coutumes, comme celle de Bourgogne, 
le seul fait de fixer sa ‘résidence sur la lerre d’un seigneur 
ne suffisail pas, pour qu'on devint serf; mais on prenait 

_celle qualité au bout d'un cerlain temps par l'effet d'une 
prescriplion dont le délai variait suivant les contrées, le 
plus souvent un an et un jour, parfois lrente ans (2). Ceux 
qui se rendaient coupables de certains crimes, par exemple 
de déserlion, devenaient également serfs, à titre de peine ; 
dans d’autres contrées, le propriélaire avait le droit d’aban- - 
donner son colon coupable d'un.crime et celui-ci tombait 
alors dans la classe des serfs (3). Souvent encore l'étranger 
était de condition servilc. 

Mais la cause la plus fréquente du servage élait la nais- 
sance. La plupart des coutumes posaient en principe que 
l'enfant devait suivre la condition de sa mère; celui qui 
naissait d'une femme serve élait lui-même serf, quelle que 
fût la condition de son père; tel élait aussi l'avis de Beau- 
manoir (4), Cette solution était en parfait accord avec la 
doctrine dominante des jurisconsulles romains de l'époque 

(1) Beaumanoir, chap, 45, n°s 19 et 20, t. U, p. 225, — Cartulaire de Saint. Père de Chartres, t. 11, p. 283. — Ancienne coutume du duché de Bourgogne, chap. IX, art. 5. Dans le Passage précité, Beaumanoir énumérant les causes du scrvage, relève anciennement, le refus du sujet de venir à lost, l’aban- don volontaire de la liberté, notamment au proût d’une église; la vente de la liberté; le séjour comme serf pendant un an et un jour, sur la terre d’un sei- £neur; mais il ajoute que cette coutume n’est pas admise dans le comté de Clermont. Un peu plus loin, chap 45, n° 32, t, 11, p.284, il remarque qu'à l’ori- Bine, lous les hommes étaient francs; mais que les plus forts et les plus sages ont formé la garde du roi et sont devenus les gentilshommes; les plus pauvres se Sont vendus ou ont été pris à la guerre, ou ont été réduits par force et ils sont devenus les serfs. 
(2) Voy. encore la coutume de Ja Marche, art, 127, 
(3) Cartulaire de Saint-Père de Chartres, t. I, p. 997, : . (4) Beaumanoir, chap. 45, n°5 13 et suiv., J0,t. II. p. 232 et 233, Voy. Viollet, Etablissements de saint Louis, t. 1, p. 41 et suiv, — Coutume de Meaux, art. 79; Coutume de Bar, art. 72, 

VI. 8 4
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- classique (1). Mais, comme nous l'apprend Gaius, dans cer- 

taines parties de l'Empire, on déclarait cependant esclaves 

les enfants d’une femine libre toutes les fois qu'elle avait 

connu la condition servile du père (2) et, dans la suite, l'inter- 

prétation visigothique du code théodosien, posa une règle 

encore plus défavorable à la liberté en déclarant que tout 

enfant né d’un esclave et d'une femme libre, serait esclave, 

«quia aù inferiorem personam vadil origo » (3). Celle 

seconde tendance est aussi celle que nous avons rencontrée 

dans les lois barbares, sans prétendre d'ailleurs qu'elle pro- 

vienne de l'influence du droit théodosien (4). Mais au moyen 

âge, la doctrine romaine favorable à la liberté l'emporlait 

de nouveau et on déclarait libre l'enfant né d'une femme 

libre, quelle que fût la condition du père; il suffisait même 

que la mère ait eu cette condition à un moment quelconque 

de la grossesse. Seules, quelques coutumes, d’ailleurs très 

rares, continuèrent à appliquer le système des lois barbares; 

l'enfant était serf dès qu'un des deux parents élait de condi- 

lion servile; le pire emportait le bon (5). ot 

S'il s'était agi de bâätards et non d'enfants légitimes, la 

question aurait été loul à fait différente. Comme ils n'avaient 

pas, à proprement parler de parenlis, ils ne naissaient pas 

_ serfs, mais francs homines de poeste, quelle que fût la condi- 

tion de leurs parents (6). 

(4) L. 5, $ 2, De statu hominum, À, 5. — Pr. I. De ingenuis, 1, à 

(2) Gaius, Commentaire, |, $ 86: | 

(3) Hânel, Lex romana Wisigothorum, p. A14£ ot 115. 

(4) Voy. ce que nous avons dit tome ll, p.552. Voy. par exemple la loi des 

Alamands, tit, VI, Pertz, Leges, t. II, p. 50 et 51; Cpr. pe 136 où l’on trou- 

vera plusieurs autres textes réunis par Merkel. Voy. aussi Zocpil, Alterthümer 

des deutschen Reichs und Rechts, t. 11, p. 228. 

(5) Voy. par exemple la coutume du Bourbonnais, art. 119; coutume du 

Nivernais, chap. VIII, art, 22. L'ancienne coutume de Toulouse porte : « Item, 

usus est ét consuetudo Tholose quod si aliquis civis Tholose habeat hominem 

de corpore et casalagio, et ille homo habeat filiäm vel filios, vel filiam, vel 

filias, illi fit et ille” flie sunt homines domini supradicti sicut eorum pater, 

. quamvis matrem habeant liberam illi filii et filie supradicti» (£* partie, tit. IV, 

n° 450, p.74 de lédit. Tardif). Cette doctrine fut aussi celledes premiers Capé- 

tiens. Voy. à cet égard Luchaire, /Jistoire des institutions monarchiques de la 

France, 2 éd,,t. I, p. 131. | 
* (6) Beaumanoir, chap. 45, n°15, t. L1, p, 228.
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Les enfants nés de parents libres gardaient cette condition 
même si leurs parents tombaient plus tard dans le servage ({}, 
‘de même que les enfants nés de serfs restaient dans celte 
condilion même si leurs parents étaient plus tard affranchis (9). 

Lorsque les enfants élaient nés du mariage de serfs appar- 
tenant à des propriélaires différents, ils étaient souvent l'ob- 
jet de contestations entre les maitres des parents; le plus 
souvent ils étaient partagés entre les deux mailres, mais dans : 
certaines coutumes, on les atiribuait tous au maitre de la 
mère, lequel prétendait même parfois acquérir la propriété 
du père (3). Ailleurs, l'homme libre qui épousait une serve 
devenait lui-même serf du seigneur de sa femme, à moins 
qu'il ne lui abandonnät la dot et, réciproquement, dans le 
duché et le comté de Bourgogne, la femme libre qui épousait 
un serf, devenait elle-même la serve du seigneur de son 
mari, tout au moins pendant la durée du mariage (4). . 

_ L'Église reconnaissait, en effet, la validité du mariage entre 
personnes libres et serves, pourvu qu'il n’y eût aucune erreur 
de la part de l'époux libre sur la condition de son conjoint; 
si celte erreur avait exislé, elle aurait autorisé à demander 
la nullité (8). 

(1) Cartulaire de Saint-Père de Chartres, t. 11, p. 283. - 
(2) Beaumanoir, chap. 45, n°s 22 et 23,t. IH, p. 227, 

(3) Cartulaire de Saint-Pire de Chartres, t. Il, p. 171 et 328. Lorsque Je 
roi était un des deux seigneurs, il soutenait que tous les enfants nés des 
mariages entre serfs royaux et serfs seigneuriaux devaient lui appartenir, Mais 
Souvent des conventions particulières, qui intervenaient ordinairement avec 
des abbayes, mitigeaient la rigueur de cette régle. Voy. Luchaire, Jfistoire 
des institutions monarchiques de la France, 2% éd.,t. Il, p. 131, texte et 
note 5, 

(4) Cartulaire de Saint-Père de Chartres, t. 1, p. 913; t, II, p. 293, 954; 
423; Coutume du duché de Bourgogne, chap. IX; Coutume du comté de Bour- 
gone, art. 91. | ° (5) Le droit canonique se fixa de bonne heure en France en ce sens. Voy. 
Pour les détails, Esmein, Le mariage en droit canonique, t. I, p. 330 ett. Il, 
p. 68. Nous différons toutefois d'avis avec notre savant collègue et ami, sur 
l'interprétation d’un texte du concile de Ycrberie. Selon M. Esmein, ce concile autoriserait Je divorce dans deux cas : lorsqu'une personne libre aurait par 
erreur épousé une personne de condition servite etlorsque les deux époux étant 
litres au jour du mariage, l’un d'eux tombe ensuite en servitude. À notre avis, 
le canon 6 du concile de Verberie, au lieu de viser deux cas, n’a en vue 

1 e
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A l'origine la condition des serfs vaïiait à l'infini et pour 

ainsi dire de seigneurie à seigneurie. N'en était-il pas d’ail- 

leurs de mème pour les autres personnes, mème pour les 

hommes libres? Le plus souvent la terre était entre Îles 

mains des serfs, car ils formaient la classe la plus nom- 

breuse de la population. Mais, il y avait cependant des. 

contrées dans lesquelles ils n'existaient pour ainsi dire pas. 

C'est ainsi qu'en général on ne trouvait pas de serfs dans les 

villes neuves (1). Dans d'autres localités, la terre élail pos- 

sédée à la fois par des serfs el par des homimes libres el 

ceux-ci la cultivaient à des litres très divers. Lorsque la con- 

dition des serfs s’améliora successivement el se rapprocha 

de plus en plus de celle des hommes libres, ces modifications, 

loin d'amener l'unité, augmentèrent encore les variélés, car 

elles se produisirent très diversement selon les localités. 

Dans el lieu la condition des serfs resla toujours la même, 

dans d’autres elle se transforma presque complètement et 

ailleurs encore on vit apparaitre des siluations intermé- 

diaires. Aussi ne faut-il pas s'étonner si, au temps de Beau- 

manoir et jusqu’à la fin du moyen âge, la condition des serfs 

resta très dure dans certaines coutumes, tandis qu'elle était 

meilleure dans d'autres. Il n’est dès lors pas possible de dis- 

tinguer, comme l'ont fait certains historiens, deux périodes 

dans la condition des serfs, celle du servage proprement dit 

et celle de la mainmorte. Tout variail suivant les coutumes : 

Ici le serf et le mainmortable se confondent complètement ; 

là, au contraire la mainmorte implique un adoucissement 

sensible dans la condition des serfs. 

Sous la période franque, la condition du serf ne différait 

pas sensiblement de celle de l'esclave: il n'avait pas la per- 

qu’une seule hypothèse : une personne libre a épousé une personne de condi- 

tion servile qui passait pour libre et qui était par conséquent en possession de 

cet état; le canon décide que si, plus tard, son véritable état de serf est reconuu 

et. si elle retombe en servage, l’autre conjoint pourra demander la nullité du 

mariage. Voy. le texte dans Esmein, op. cit., t- 1, p. 325, note 8. Ainsi inter- 

prêté, ce texte n’établit pas un cas de divorce. 

(HD Yoy. sur ce point Luchaire, op. cit., t. Il, p. 139.
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sonnalilé juridique (1). Sa condition comporla une première 
amélioration lorsqu'elle se rapprocha de celle du colon; il 
continua à être attaché à la terre, mais on lui reconnut une 
sorle de propriété, en même temps que, sous l'influence de 
l'Église, on avait admis à son profit les droits de famille. Ce 
double changement s'élait déjà réalisé dans certaines con- 
trées au xe siècle (2). L'influence bienfaisante de l'Église 
fut surlout manifeste du xue au xme siècle. Dans l’intérèt de 
la cullure de ses terres, elle se gardait d’affranchir les serfs 
qui lui appartenaient ; mais elle les plaçait dans une condi- 
lion relativement douce. Aussi certains seigneurs donnaient- 
ils leurs serfs à l'Église pour améliorer leur situation (3) et 
on voyail même des hommes libres qui adoptaient spontané- 
ment le servage ecclésiastique par des chartes dites de 
liberté ; on appelait ces serfs volontaires ecclésiastiques des 
Oblats (4). On pourrait sans doute citer des monastères qui 
Malraitaient leurs serfs et les abandonnaiént mème dans la 
vieillesse; mais c'élait là de rares exceptions, tout à fait 
contraires à l'esprit chrétien. Des décrétales des papes 
conseillèrent aux églises et aux monastères de donner asile 
aux serfs maltrailés parleurs maitres, et d’autres pronon- 
cèrent même la peine de l’excommunication contre ceux qui 
se permettaient ces violences. ‘ 

Le régime féodal, de son côté, avait, sous certains rapports, 
rendu meilleure la condition du serf en l'attachant à la sei- 
gneurie plutôt qu’à la terre. Sous ce rapport, le serf fut placé 
dans une situation meilleure que celle du colon romain au- 
quel il avait été longtemps assimilé. 
Beaumanoir, dans ses chapitres 31, 33, 36 et 45, nous fail 

très exaclement connaitre quelle était la plus mauvaise con- 
dition des serfs de son temps. Îl reproche à certaines cou- 
« 

(1) Voy. ce que nous avons dit à cet égard dans le tome H, p. 546. 
(2) Cartulaire de Saint-Pire de Chartres, t. I, Prolégoménes, n° 31. 
(3) Les rois agissaient de même. Yoy. cependant ce que dit M. Luchaire, | Histoire des institutions monarchiques de la France, t. 1l, p. 127. 
(4) Voy, sur ce dernier point Flach, Les origines de l'ancienne France, t. 1, p.45s à 460. ‘ 

°
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tumes de reconnaitre aux seigneurs des droits trop absolus 

sur leurs serfs, mème le droit de vie et de mort (1); ils peu- 

vent les contraindre à demeurer sur leurs terres, les saisir 

et les ramener s'ils s'échappent. Tout ce qu'un serf acquiert 

appartient à son seigneur; celui-ci peut s’en emparer même 

du vivant de son serf et, à son décès, il acquiert forcément 

ses biens. Cependant, même dans les coutumes les plus 

dures, le serf pouvait se marier, avait une famille et les droits 

du seigneur sur les membres de cette famille étaient beau- 

coup moins étendus. S'il pouvail les saisir, c'élait moins à 

titre de propriétaire qu’en qualité de seigneur justicier. 

Cette dure condition des serfs s’est longtemps maintenue 

dans nombre de coutumes. C’est ainsi que les anciens usages 

d'Artois, au lieu de rapprocher le serf du vilain, ont soin de 

remarquer la distance qui les sépare l'un de l’autre (2). Les 

anciennes coutumes d'Anjou et du Maine déclarent aussi que 

tout ce que le serf gagne « en quelque manière que ce soit, 

il est à son seigneur » (3). . 

Les Établissements de saint Louis font également au serf 

une situation très pénible : il est homme de corps ou de foi; 

le seigneur peut le céder temporairement à son frère ou à sa 

sœur, sans la terre à laquelle il est attaché. Maïs sauf ce cas 

ilne peut pas s'en séparer. Toutefois le serf a déjà un patri- 

moine et à sa mort la moilié des meubles va même à ses en- 

fants; l’autre moilié seule est attribuée au seigneur, mais 

à défaut d'enfants celui-ci prend le tout (4). La condition des 

(4) Beaumanoir, chap. 45, n° 31,t. 11, p. 233. o ° 

{2) « Tu n'as Point plénière puissance sur ton vilain, et si tu prends du 

sien, sauf es droits, rentes et redevances qu'il doit, tu le prends cuntre droit 

et sui le péril de ton âme, comme roberie, — Et ce que on disi que toutes les 

choses que vilain a sont à son seigneur; c'est voires à garder; car 58 eles 

étoient à son seigncur propres, il n'i oroit nule différence entre serf et vilain. » 

Anciens üsages d'Artois, tit. LVL, art. Â7. Cpr, tit. J, art. 5; tit. LI, art. 45; 

tit, LVII, art. 19, 13, 14,7 Se 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 598, t. 11, p. 221. Dans 

un pays voisin, en Poitou, la question ne pouvait plus se présenter, par lu 

raison.qu'il n’y avait plus de serfs. Voy. Livre des droiz et des comman- 

demens, n° 4092, t. Il, p. 324. 

(4) Voy. sur ces divers points Établissements de saint Louis, liv: 1 chap. 

4%Get iv. 11, chap, 4 et 32, éd. Viollet, p. 236, 334, 341, 
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serfs estcependant, comme on le voit, meilleure qu’en Artois. 

‘On peut en dire autant de ceux qui vivaient sous l'empire de 

la coutume de Paris, bien qu’elle leur refuse le droit qui leur 

était.reconnu dans le Beauvoisis, de contracter librement et 

de faire le commerce, même sans le consentement de leur 

seigneur (1). 

Dans le Beauvoisis, les serfs étaient, il est vrai, encore sou- 

mis à quelques droits rigoureux au temps de Beaumanoir; 

mais la coutume était cependant pour eux beaucoup plus 

douce que les autres. Les cens et les taxes personnelles, 

quelque lourdes qu’elles fussent étaient du moins devenues 
fixes. Sans doute, le serf élait encore soumis à la mainmorte 

et au droit de formariage, mais le seigneur n'avait pas le 
. droit de le contraindre à rester dans la seigneuric; il pou- 

vait aller s'établir où il voulait, sauf dans les lieux où son’ 

domicile lui aurait conféré la qualité d'homme libre. Dans 
ce dernier cas, le seigneur exercçait purement et simplement 

son droit de poursuite; dans les autres, le droit de suite 
consistait dans la faculté d'exiger du serf tout ce qu'il de- 
vait à son seigneur, bien qu'il ne fût plus sur son domaine, 

mais le seigneur ne pouvait sous aucun prétexte le con- 
traindre à revenir dans la seigneurie (2). De mème dans le 
Beauvoisis, le mainmortable possédait un pécule dont il avait 
la libre disposition entre vifs. C’est ainsi qu’il pouvait faire 

le commerce et vivre largement de ce qu’il gagnait (3). D'ail- 

leurs Beaumanoir (4), tout en nous donnant de précieux ren- 

seignements sur les serfs, au sujet de la famille, du ma- 

riage, de la propriété, des obligations, ne nous fait pas con- 

naître, d'une manière générale et complète, quelle était la 

condition de ces personnes. Doit-on conclure de ce silence 

partiel que l'usage du Beauvoisis élait en général conforme 

‘(1) Livre des constitutions du Chételet, S 72 et 17, éd. Slortet, p« 19 et 83. 
(2) Reaumanoir, chap. 45, n° 36, t. 11, p. 237. 

(3) Beaumanoir, chap. 45, n° 31, 36, 37,t, 11, p. 239 et 237. Pour le cas 
ou il acquérait une ostise d’un autre que son seigneur, voy. chap. 45, n° 20, 

t. 11, p. 226. —— 

(4) Tout le chap. 45 de Beaumanoir {te I, pe 214) est à lires
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à celui de la plupart des coutumes etque le serf y élait encore 

sous le pouvoir plus ou moins, discrélionnaire de son sei- 

gneur ? L'impression contr aire se dégage de la lecture de 

Beaumanoir. 11 semble qu'il ait bien plutôt entendu rappro- 

cher les serfs des hommes de poeste; toutes les fois qu’il 

garde le silence, on doit présumer qu'il met les uns et les 

autres sur la même ligne (1). 

De Fontaines ne diffère pas d'avis avec Beaumanoir; il ne 

veul pas. que le seigneur se montre trop cruel envers son serf; 

il lui interdit d’altenter à la chasteté de ses serves; s’il man- 

que à un deces devoirs, ilsera tenu de vendre son serf ou sa 

serve. Celui qui met à mort son propre serfest aussi coupable 

que s’il tuait le serf d'autrui. Mais en s'exprimant ainsi, De 

Fontaines se borne, suivant son usage, à copier le droit 

‘romain (2). Le Livre de jostice et de plet ne procède pas non 

plus autrement. Il emprunte aux jurisconsulles romains les 

. principes qu'ils ont établis en faveur des esclaves (3). On. 

peut, sous ce rapport, dire que le droit romain a contribué 

avec l'Église à améliorer la condition des serfs. 

Quelque variée que füt célte condition, les serfs avaient 

cependant tous la personnalité juridique et, par cela même 

une certaine liberté, les droits de famille, un ‘patrimoine. 

Mais ces divers droits comportaient de graves restriclions; 

l'amélioration de la condition des serfs s'est réalisée préci- 

sément. à mesure que ces restrictions se sont alténuées. 

Pour se rendre nettement compte de leurs effets el de leurs 

alténuations, il faut successivement parcourir les divers 

droits qui appartenaient à un seigneur sur ses serfs. 

Le plus grave, qui portait la plus sérieuse atteinte à la 

liberté, élail celui qui autorisait le - seigneur à contraindre 

{1} Dans le Béarn la condition des serfs était aussi très acceptable, en ce sens 

qu'ils pouvaient acquérir même des biens iibres vu’ alleux. Voy. Fors de 

Béarn, art. 189. 

(2) De Fontaines, Conseil, Appendice, p. 503 de l'éd. Marnier. Cpr. lustitutes, 

De his qui sui vel alieni juris sunt, 1, 8; Lois 1 et 2, De his qui sut vel alieni 

juris sunt, D. 1, 6; Const. 19, De episcopali audientia, 1; 4. 
(3) Eod., 1, chap. 9, S1. 
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le serf à rester sur le terriloire de la seigneurie. Si le serf 
avait voulu aller s'établir ailleurs, le seigneur aurait eu le 
droit de le poursuivre et de le faire rentrer sur sa terre (1). 
Aussi ce droit élait-il dit droit de poursuite, et le serf qui y 
élait soumis s'appelait serf de corps et de poursuite. Pour 
faciliter la recherche du serf fugitif, l'ancienne coutume de 
Toulouse permet au seigneur de marquer ses serfs et son 
commentateur, Casavelen, dit que la marque se fait cum 
ferro vel alio instrumento sicut de animalibus (2). Toutefois 
celle condition du serf de corps et de poursuite s’améliora 
par l'introduction dans, certaines contrées du principe de la 
liberté par prescriplion. Les Établissements de saint Louis 
admelent cette prescription par vingl années de franchise 
et ils ajoutent que, dans le doute, les juges doivent se pro- 
noncer pour la liberté contre la servitude (3). Tout en édic- 
tant des dispositions sévères contre les serfs du pays, les 
villes accueillaient avec’ faveur ceux qui fuyaient des autres : 
contrées, leurdonnaient asile et leur reconnaissaient la liberté 
et la bourgeoisie, ordinairement au bout d'un an et un jour 
de résidence. Les seigneurs essayèrent de résister à celle 
coutume, plaidèrent souvent contre les villes, obtinrent même 
des ordonnances royales qui défendirent aux villes de rece- 
voir des serfs dans leurs murs sans la permission des sei- 
gneurs (4); mais rien n’y fit. Les rois furent plus ou moins 
complices de ces pratiques, car de leur côté, ils reconnais- 
saient la qualilé d’hommes libres à tous ceux qui se décla- 
raient leurs hommes dans l'étendue de leur justice. Les sei- 

(1) Beaumanoir, chap. 45, n° 36, 4. Il, p- 237, — Ordonnance de 1230, art. 9, 
dans le Recueil du Louvre, t. 1, p. 30. ° ‘ 

(2) 4° partie, tit. V, n° 156, éd. Tardif, p. 177. ‘ 
" (3) Établissements de saint Louis, liv. 11, chap. 31 et 34, éd. Viollet, t, ll, 
p. 438 et 450. oo - . 

(4) Voÿ. par exemple Ofün, t. 1,,p. 85, n° 1; p. 530, n° 10; p. 599, n° 14; 
P. 803, n°15; p. 933, n° 25, — Ordonnance de 1287, dans le Recucil du Louvre, 
t 1, p. 314. Cet usage était immémorial à Toulouse et quoique le roi Phi- 
lippe IL eût refusé son approbation à l'article qui le consacrait, ou n’eu cou- 
Hnua pas moins à l'observer daus la suite. Voy. La Faille, Annales de la 
ville de Toulouse, p. 156, 183, 203. | os 

,
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_gneurs ‘réclamèrent. contre le roi, comme ils avaient réclamé 

contre les villes, et à un certain moment Philippe le-Bel dut 

leur-donner une apparente satisfaction par une ordonnance 

de 1307, dont les dispositions ne furent d’ailleurs pas sérieu- 

sement observées (1). . oo 

À l'époque de la rédaction des coutumes, quelques-unes 

consacraient encore l'existence du droit de poursuite des sei- . 

gneurs et appelaient serfs de corps ceux qui y élaient sou- 

mis (2). Dans certaines parties de la Franche-Comté, notam- 

ment surle territoire de Saint-Claude, le droitde poursuile, se 

maintint avec une extrême rigueur jusqu’ à la Révolution et 

sans qu'on admit jamais aucune prescription au profit de 

la liberté. Mais ce fait était très.exceplionnel. En général, 

à l'époque de la rédaction des coutumes, la condition des 

anciens serfs de corps élait singulièrement améliorée : le sei- 

gneur pouvait bien les poursuivre partout pour le paiement 

des redevances, mais il n'avait plus, pour les contraindre à 

revenir sur la seigneurie, que le moyen de la saisie des héri-. 

tages mainmortables (3). 

En outre, il existait depuis fort longtemps deux autres 

classes de serfs qui échappaient au droit de poursuite, ceux 

de servitude personnelle et ceux de servitude réelle. Les pre- 

miers avaient le droit de quitter la seigneurie et d'établir leur . 

domicile ailleurs; mais partout où ils sc trouvaient ils con- 

. servaient, vis-à-vis de leur seigneur, la condition servile, en 

devaient les charges, en supportaient les incapacilés. Telle 

était précisément la condition des serfs dans le Beauvoisis (4). 

. (1) Voy. ce que nous avons dit à cet égard au tome Y, p. 98. — Voy. aussi 
Recueil du Louvre, t. 1; p, 367 et ce que dit Beugnot, De l'origine et du déve- 

loppement des municipalités rurales en France, dans la Revue française de 1838, 
. Les seigneurs s’entendaient mieux entre eux; ils faisaient des conventions par 

lesquelles ils s’interdisaient réciproquement d'invoquer la prescription au 

proût des serfs fugitifs qui s'étaient réfugiés dans leurs domaines. 
() Troyes, art. 3; Chaumont, art. 3; Vitry, art. 145; Bar, art. 19: AU- 

vergne, tit. XXVIL art. 2; Bourbonnnais, art. 202; Marche, art. 144 et 175; 
Nivernais, chap. VII, art. 6. 

(3) Nivernais, chap. VI, art. 6, 27, 

chap. 31: 

98; Vitry, art. 145. — Cpr. Britton, 

(4) Voir plas haut, — Cpr. Beaumanoir, chap. 45, n° 96, t. Il, p 237. — 

4 
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Quant aux serfs de servitude réelle ou, comme on disail, serfs 

d'hérilage, c'étaient, en réalité, des hommesfrances de leur per- 

sonne et qui élaient soumis au servagé uniquement à cause 

‘ de leur tenure servile. Aussi avaient-ils le droit de désavouer 

leur seigneur, d'abandonner la tenure servile et de recouvrer 

la pleine liberté. Mais souvent ce droit était subordonné à 

ja condition de laisser au seigneur tout ou partie des biens 

meubles ou immeubles que possédait le désavouant oùtre sa 

_tenure servile (1). 

Il était interdit à tout serf ou mainmortable de contracter 

mariage sans le consentement de son seigneur, soit avec 
une personne libre, soil avec une personne serve d'une autre 

seigneurie. L'Église reconnaissait la validité des mariiges 
entre libres et serfs, pourvu qu'il n’y eût point d'erreur (2). 
‘Pans certaines coutumes le serf avait besoin de l'autorisation 

de son seigneur, même s’il se mariait avec une autre per- 

sonne de Ja seigneurie, et il ne l'obtenait qu'à la condition 

d’acquitter un certain drôit. C’est notamment le système qui 

se mainlint dans le Parisis (3). Le consentement du seigneur se 
justifiait plus facilement lorsque le serf voulait épouser une 
personne libre ou une personne serve d'une autre seigneurie. 
Dans ces circonstances, en effet, le seigneur était menacé 

d'un certain préjudice. Si le mariage avait eu lieu entre serfs 
de sa seigneurie tous les enfants à naitre lui auraient ap- 
partenu. Mais, à qui fallait-il les attribuer dans les mariages 
entre serfs de deux seigneuries, ou entre serfs et francs ? 
Les uns voulaient que les enfants, étant nés de légitime ma- 
riage, suivissent toujours la condition du père (4); mais 

Wauters, De l'origine et des premiers développements des itteris communales 
en Belgique et dans le nord de la France.P reuves, p. 1. 

(1) Durand, Speculum, tit. de Feudis, n° 36, p, 311. — Cartulatre de Saint- 

Père de Chartres, p. 316, 347, 423, 457, Sous la méme conditloü, cé serf d'hé- 
ritàgé pouvait embrasser la prétrise. . 

(2) Pourles détails, voir Esmein,'Le mardage en droit coranique, t 1, p. 318 
etsuiv. . 

(8) Voy. Biliothèque de l'École des Chartes, année 1873,p. 323. — Livre des 
constitutions du Châtelet, $ 72, p. 79, 

(4) Durant, Speculum, tit. De Feudis, n° 5,p. 307. — Chassanus, Ii consue- 
fudines ducatüs Burgundiæ, sur l'art, 3, tit. JX. °



. l'opinion contraire avait très généralement prévalu et on dé- 
, 

. sgumen de l'usage général des fiefs, p. 1007, 1008, 1021. — Luchaire, 
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cidait dans tous les cas, que Îles enfants devaient suivre la 

condition de la mère (1). Si l'on adoptait le premier système 

le seigneur était donc lésé lorsque sa serve épousait un 

homme libre ou un serf d’une autre seigneurie; dans le se- 

cond système, il éprouvait un préjudice lorsque son serf 

épousait une femme libre ou serve d'une aulre seigneu- 

rie. Parfois les seigneurs avaient évité les difficultés qui 

auraient pu s'élever enire eux au moyen d'échanges ou 

de conventions qui partageaient les enfants à naitre (2). 

Mais on comprit ensuite que le moyen le plus simple serail 

d'exiger le consentement du seigneur toutes les fois qu'une 

personne serve voudrait contracter un formariage, c'est-à- 

dire un mariage avec une personne qui ne dépendait pas de 

la même seigneurie. L'union contractée sans cette aulori- 

sation aurait été valable, ainsi le voulait l'Église, mais le serf 

encourait une peine plus ou moins sévère suivant les cou- 

tumes, perte de sa tenure, parfois ième confiscation de tout 

ou partie de son patrimoine au profit du seigneur, parfois 

simple amende (3). 

Le serf ne pouvait pas non plus entrer dans le clergé ou 

dans les ordres religieux sans le consentement de son sei- 

gneur et ce consentement valait affranchissement. On s'était 

demandé si l'autorisation du seigneur immédiat suffisait ou 

s’il fallait encore celle des seigneurs supérieurs jusque et 

y compris le roi. D'après les anciens usages, en effet, un 

seigneur ne pouvail pas affranchir son serf sans le consente- 

ment du suzerain; autrement le serf aurait conservé sa condi- 

tion, mais Serail tombé sous la puissance du suzerain de son 

(4) Beaumanoir, Chap. 45, n° 15,t. IL p. 222. 
(2) Voy. Assises de Jérusalem, Jean d’Ibelin, chap. 978: — Brussel, Youvel 

Louis VI le Gros, n°5212 et 339, p. 105 et 157. — Coutume de Nivernais, tit. VIH, 

art. 23 et 31.—Voy. aussi Luchaire, Histoire des institutions monarchiques de 

la France, 2% ,éd.,t. 11, p. 131, 

. (3) Beaumanoir, chap. 45, n°31, t, 11, p. 233. —"Chaumoat, art. 3; Troyes, 
art. 3; Vitry, art. 144. ;
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seigneur (1). Toutefois on avait décidé, de très bonne heure, 

que le consentement du seigneur immédiat suffisait toutes 

les fois qu'il s'agissait d’affranchir un serf pour lui donner la 

tonsure (2). Si un serf s'était fail clerc sans le consentement 

de son seigneur, on n'hésitait pas à le dégrader et'à le rendre 
à la servilude toutes les fois qu’il n'avait reçu que les ordres 
mineurs. Mais la question était plus délicate Iorsqu’on lui 

avait donné les ordres majeurs. On admettait cependant très 

généralement; sous l'influence de l'Église qui refusait de le 
laisser relourner à son ancienne condition, que ces ordres 

majeurs valaient affranchissement. Mais celui qui avait eu le 

Lort de les donner encourail des dommages-intérêts et celui 

qui les avait reçus conlinuait à être tenu de tous ses services 

vis-à-vis de son seigneur, et quant aux services de corps 

il devait mettre une autre personne à sa place (3). 
Le serf ayant la personnalité juridique pouvait, en principe, 

acquérir toute espèce de biens, meubles ou immeubles, sauf 
exception pour les tenures nobles et parfois aussi pour les 

tenures roturières. . 

Cependant le serf acquérait valablement un fief, pourvu 
que ce bien relevàt de son seigneur et alors ce fief, à la mort 
du serf, revenait au seigneur (4). On permettait aux serfs de 
traiter à litre onéreux, sans aucune restriction sérieuse; 

aussi arrivaient-ils parfois, par leurs travaux, agriculture, 
industrie, commerce, à acquérir une véritable fortune ‘qu’ils 

employaient en partie à acheter la liberté à leurs seigneurs ; 

{1) Beaumanoir, chap. 45, n°s 18, 25, t. Il, p. 925, 930. s 
(2) Voy. les observations de Laurière sur les Anstitutes coutumières de 

Loysel, liv. 1, tit. 1, règle 79. 

(3) Voy. sur ces divers points Beaumanoir, chap.45, n°: 17 et 28,t. Il, p. 224 

et 231, — Coutume du Nivernais, chap, 8, art. 17. — Loysel, {nstitutes cou- 
tumières, liv. 1, tit, 1, règle 80, Cpr. Luchaire, Histoire des institutions monar- 
chiques de la France, % éd., notes et appendices, t. HN, p. 340; Luchaire, 

" Louis VI le Gros, n° 240. 

(4) Beaumanoir, chap. 48, n° 6, t. Il, p. 256. Le serf tenait alors de son sei- 

gneur par féauté, sans faire hommage. Si le fief relevait d’un autre seigneur, 

" celui-ci pouvait contraindre le serf à vider ses mains dans l'an et jour; au 
bout de ce temps, si le serf n'avait pas obtempéré, le seigneur reprenait son 
fief, faute d'homme. :
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ils arrivaient même, d'autres fois, à jouir d'un véritable état 

de liberté de fait et, comme ils passaient pour libres, ils 

parvenaient aux plus hautes fonctions. C'est ainsi que le 

célèbre Nicolas de Baye, qui fut greffier au Parlement de 

Paris, au commencement du xv° siècle et qui mourut con- 

seiller à cette cour de justice, était resté serf; mais ce fut 

seulement à sa mort que la question fut soulevée par le fisc 

à l'occasion de la dévolution de sa succession (1). 

On reconnaissait aussi à tout serf la faculté d’aliéner entre 

vifs. Toutefois il ne pouvait pas disposer de sa tenure servile, 

l'aliéner, la grever de servitudes ou autres charges réelles, 

sans le conséntement de son seigneur; autrement il aurait 

encouru la commise et le seigneur aurait pu reprendre celte 

tenure en vertu d'un véritable droit de confiscalion. Lors- 

qu'un serf est marchand, ajoute Beaumanoir, .il peut vivre 

largement avec ce qu'il gagne (2). | 

Au point de vue des transmissions à cause de mort, l'in- 

capacité des serfs était beancoup plus grave ; à vrai dire ils 

étaient incapables de transmettre par succession testamen- . 

taire ou ab intestat. C'est précisément pour ce motif qu'on 

les appelait des mainmortables, la main étant considérée 

comme le moyen de transmission par excellence. En outre, 

pour les empêcher de se soustraire à cette incapacité par des 

libéralités entre vifs, on leur défendait aussi bien les dona- 

tions que les lestaments (3). A la mort du serf, le seigneur 

‘reprenait donc sa tentre et avec elle tous les autres biens, 

meubles ou immeubles, que le serf avait acquis pendant sa 

vie et dont il n'avait pas disposé à titre onéreux. Le serf était 

d’ailleurs en dernier lieu tenu d'acquilter les dettes de lasuc- 

(1} Voy. la préface de Tuetey en tête du tome 11 du Journal de Nicolas de 
Baye. 

(2) Beaumanoir, chap, 45, n° 317, 4H, p. 237. — Guillaume Durant, Specu- 
lum juris, au titre De feudis, — Coutume du comté de Bourg gogne, art. 95; 

La Marche, art. 148. — Toutefois, dans certaines contrées, les serfs d’une 

même seigneurie pouvaient faire entre eux des mutations de leurs tepures ser- : 

viles. Voy. Coutume du duché de Bourgogne, chap. 9, art, 10; Nivernais, 
chap, 8, art. 9; Bourbonnais, art. 201 et 202. 

(8) Voy. Bibliothèque de l'École des Chartes, année 1873, p. 323. 

",
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cession sur les biens autres que la tenure servile (1). Toutefois 
l'Église avait la première contribué à l'amélioration de celte 
condition en faisant admeltre que le serf devait avoir le. droit 
de faire des libéralités testamentaires modiques pour le repos 
de son äme. On lui permit donc de tester jusqu’à concurrence 
de cinq sous @)' 1 n'aurait pu disposer plus largement, 
qu'avec la permission de son Seigneur. Mais ab infestat le 
serf n'avait même pas ses enfants pour hériliers : tous ses 
biens étaient, de plein droit, acquis au seigneur (3). Parfois 
il intervenait avec le seigneur une transaction qui, moyen- 
nant indemnité, limitait la rigueur de ces principes. Ainsi 
s’élablit-la coutume de reconnaitre aux serfs certains héri- 
tiers qui prenaient à sa mort sa tenure servile et ses autres 
biens, moyennant, pour le seigneur, un droit en argent ou 
en nature, consistant par exemple dans la meilleure bête de 
l'étable ou dans quelqu'autre objet mobilier au choix du, 
maitre. Mais, d'ailleurs, celui-ci était encore libre de fixer 
qui serait héritier et de déterminer arbitrairement l'étendue 
de son indemnité. Puis, ce droit rigoureux et vague se régu- 
larisa et se modifia à son tour. On admit presque partout. 
que les enfants et autres descendants seraient de. droit les 
héritiers ab intestat du serf, sauf prélèvement d’un objet 
mobilier pour le seigneur (4); dans certaines contrées le tes- 
lament fut même permis et d’autres héritiers que les enfants 
furentreconnus ab intestat ; mais ces deux faits restérentabsô- 
lument exceptionnels. 

Ce qui devint très général dans les pays de coutume, ce fut 
l'établissement d'un régime particulier de succession pour 
les serfs qui vivaient en communauté. Le développement de 
ce système s'explique à la fois par l'intérêt des seigneurs et 
par celui des serfs. La culture des terres élait mieux assurée 

4 

(#) Chaumont, art, 154; Troyes, art. 3; Vitry, art. 112; Auvergne, - 
tt, XXVIN, art, 3; La Marche, art. ‘157, 

(?) Duché de Bourgogne, chap. 9, art. 15 et 16; comtéde Bourgogne, art, 100; Nivernais, chap. 8, art. 24 et 25; La Marche, art, 164 
(3) Beaumanoir, chap. 12, n° 3, t. I. p. 180. 

(4) Beaumanoir, chap. 45, n° 31, 4. 11, p.938.
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el le recouvrement des créances mieux garanti au seigneur 

lorsque ses serfs étaient réunis en communauté; d’un autre 

côté cependant cet état de communauté autorisait les serfs à 

soutenir qu'à la mort de l’un d'eux ce qu'il possédait ne de- 

vait pas retourner au seigneur mais resier à'la communauté, 

car le défunt n'en étaitpas seul propriétaire, mais plutôt sim- 

ple communier et les seigneurs admirent d'autant plus facile- 

ment ces prélentions qu'après tout les mutations entre com- 

muniers ne leur portaient aucun préjudice. Aussi le droit de 

succession entre serfs prit-il de fortes racines dans ces com- 

munaultés taisibles. Toutes les fois que les enfants d'un serf 

vivaient avec lui, de son pain, de son sel et à son pol, on 

disait qu’il était en celle, du latin casella qui désigne la 

* demeure du serf; ceux qui avaient quitté la maison pater- 

nelle et fondé des établissements séparés étaient au contraire 

_hors de celle. A la mort du père, la communauté subsistait 

entre ses enfants serfs qui, à ce moment, vivaient en commu- 

. nauté avec lui (1). Qnant aux enfants qui étaient hors de celle, 

ils ne pouvaient prétendre à rien (2). On se demanda alors 

si ceux qui étaient restés en celle prenaient toute la succes- 

sion ou si le seigneur ne pouvait pas, par droit de mainmorte, 

s'emparer de la part des enfants mis hors de celle. La solu- 

tion la plus équitable finit par l'emporter : les enfants restés 

en celle eurent droit de prendre tous les biens du défunt, 

mais à charge d’en faire part à leurs frères hors de celle, ce 

qui revient à dire que tous héritaient (3). 

Dans .cerlaines coutumes on alla encore plus loin : les 

autres parents du serf décédé lui succédèrent, à défaut 

d'enfants, à la condition qu'ils fussent, eux aussi, serfs com- 

(1) Li droit et li coustumes de Champaïgne et de Brie, chap. LX; Masuer, 

Practica forensis, tit. XXXHI, n° 20; Chassanæus, /n consuetudines ducatus Bur- 

gundieæ, tit. IX, art. 18; Loysel, /nstitutes coutumières, liv. 1, tit. 1, règle 74. 

(2) Dans certaines coutumes on admit que l'établissement séparé d’un seul 

des enfants supprimait la communauté ct le droit de succession pour tous, mais 

ce fait fut exceptionnel et il supposait en outre que l'enfant, en partant, avait 

pris sa part. Voy. Coutume du Nivernais, chap. 8, art. 9, éd. Dupin, p. 225. 

(3) Coutume de Bourgogne, art, 17; Troyes, art. 5; Chaumont, art. 3. — 

Loysel, /nstitutes coutumières, liv. I, tit, 3, règle 83. 
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muns en biens el relevant de la mème seigneurie (1). C'était 
une nouvelle faveur accordée aux communautés taisibles et 
une application logique de ce principe qu'il y avait moins 
Succession que continualion de la communauté. On aura en 
effetremarqué que, pour profiler de ce droit de succession, il 
ne suffisait pas d’être parent du défunt et d’apparlenir à la 
même seigneurie; il fallait encore avoir vécu en communauté 
avec le de cujus. Or, les serfs étaient répulés communs en 
biens tant qu'ils formaient un seul ménage et qu’il n'interve- 
nail entre eux aucun partage. I] fallait d’ailleurs la réunion de 
ces deux conditions : dès qu'il y avait partage, même vis-à-vis 
d'un seul des Communiers et bien qu'ils continuassent à vivre 
tous ensemble, la communauté cessait et il en était de mème 
s'ils formaient des ménages différents, bien que les hérilages 
reslassent indivis. Cependant l'esprit d'équité fil admeltre 

‘ que, dans certains Cas, un serf aurait la faculté de se séparer 
de la communauté sans que celle-ci fût dissoute. Un fils pou- 
vait quiller ses parents pouréludier ou pourremplir un service 
Public; une veuve avait le droit de quitter la servitude sous 
laquelle elle avait vécu avec son mari pour reprendre celle où elle était placée avant son mariage; l'enfant d’un premier lit pouvait abandonner son père lorsque celui-ci se remariait; la fille était bien obligée de quitter la seigneurie de son père 
lorsqu'elle se mariait hors de celte seigneurie. Enfin, on pér- 
mettait aux communiers de donner à l’un d’entre eux son lot toules les fois qu’il avait un caractère tellement insuppor- lable qu’il rendait intolérable la vie en commun, et dans (ous ces cas la communauté subsistait malgré le départ d’un de ses membres (2). L 

D'ailleurs, noùs arrivons à une période où les seigneurs apprécièrent très diversement ces communautés -taïsibles. Les uns ne les acceplèrent qu'à la condition de conserver 
leurs.droits sur les biens des mainmortables ; c'est ainsi que 

(1) La Marche, art, 155; Coutume de Bourgogne, tit. IX,'art. 13; Ancienne ral ne de Bourgogne, art. 60. — Loysel, nstitutes coutumières, liv. L tit, 1, 

(2) Coutume du Nivernais, chap. 8, art. 9, 41, 14. 
VIH : | !
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dans certaines contrées les.parents, même communiers, furent 

définitivement exclus de la succession, à l'exception des des- 

cendants, de sorte que le seigneur prenait les biens si son 

serf élail mort sans postérité (1). Dans d’autres contrées, on 

alla jusqu’à décider que si les serfs faisaient des ménages 

différents, la communauté ne cessail que pour les meubles et 

subsistait pour les immeubles; pour ces derniers biens, la 

succession des parents excluaitla mainmorte du seigneur. On 

permettait aussi aux serfs qui avaient complètement dissous 

la communauté, de la rétablir, quant aux meubles, sans le 

consentement du seigneur, et, quant aux immeubles, ayec 

son autorisation (2). ‘ 

Lorsqu'un serf décédail sans parents de sa condition com 

muns en biens avec lui, on attribuail au seigneur, non seu- 

lement sa tenure servile, mais tout ce qu’il avait pu acquérir, 

mème ses tenures libres. Ainsi ces derniers biens n’allaient 

pas aux parents libres du défunt, car le franc ne succédail pas 

au serf, pas plus que le serf ne succédait au franc.(è). Cepen- 

dant, dans le dernier état du droit de certaines coutumes, le 

seigneur n'était saisi, par la mort de son serf, que des biens 

tenus en mainmorte et les autres biens étaient dévolus à ses 

parents de condition libre; mais dans ces mêmes contrées on 

admettait, par réciprocité, que le serf pouvait succéder au 

. franc (4). ‘ | ‘ 

(1) Chaumont, art. 154; Troyes, art. 3; Vitry, art. 42. 

(2) Ancienne coutume de Champagne, art, 29; La Marche, art. 155. — 

D’après la coutume du Nivernais, au contraire, chap. 8 et 9, la séparation 

des ménages faisait cesser la communauté, aussi bien pour les. meubles que 

pour les immeubles et les anciens parsonniers ne pouvaient la rétablir qu'avec 

le consentement du seigneur. ° ‘ . 

(8) Loysel, Institutes coutumières, Liv, I, tit. 1, règle 12. — Nivernais, 

chap. 8, art. 7. 
- 

(4) Troyes, art. 91; Bourbonnais, art. 200. I y avait un cas où, même dans 

les premières coutumes, le franc succédait au serf: c'était celui où un franc avait 

des enfants serfs d'un premier mariage et des enfants francs d'un second ma- 

riage parce qu'il avait épousé d'abord une serve et ensuite une franche : dans 

ce cas, l'enfant qui succédait aux biens en mainmorte les acquérait pour tous, 

pour ses frères et sœurs de condition franche, comme pour ceux qui étaient 

serfs (et peu importait que ceux-ci fussent en celle ou hors de celle), et ces 

enfants partageaient entre eux les héritages serfs. Il pouvait les posséder tant 
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Un autre trait commun à tous les serfs et mainmortables 
était l'obligation de payer au seigneur les redevances les plus : 
diverses, en argent ou ennature. Dès le xne siècle, on emploie 
le mot {aille et on proclame à l'envi que les serfs sont {ailla- 
bles à merci, c'est-à-dire à la discrétion de leurs seigneurs. 
Ils doivent aussi des corvées à merci, c’est-à-dire des journées 
de iravail, le plus souvent avec leurs bœufs et charrettes, 
pour faire la moisson, la fenaison, la vendange, pour chercher 
les provisions du seigneur, elc., etc. Ces charges étaient 
elles lourdes? Toùt dépendait des exigences des seigneurs. 
Les uns se montraient durs, d’autres, au contraire, étaient 
bienveillants. En général la taille était assez rigoureuse, 
qu'elle fût personnelle ou réelle, c'est-à-dire qu’elle portät sur 
l'ensemble du revenu ou seulement sur la tenure servile (1). 
Le plus souvent la taille élait personnelle; le seigneur en 
fixait le montant, ses officiers en faisaient la répartition, et 
dans nombre de coutumes les serfs étaient représentés à 
cette répartition el y prenaient part. Les corvées étaient aussi 
parfois très gènantes pour les serfs, par cela même qu'elles 
consistaient en journées de travail gratuit et aux époques où 
ils avaient précisément besoin de tout leur temps pour leurs 
travaux personnels. Le chevage, au contraire (2), ne grevait 

” pas sérieusement les serfs, pas plus que le cens qui pesait 
sur les tenures roturières et dont il avait la nature. Ce che- 
vage élait récognitif de la servitude, de même que le cens 
élail payé en reconnaissance de la seigneurie; il consis- 

: lait, en général, en une somme modique et fixe, payée une 
: fois par an, à une époque déterminée. Dans la suite, la taille 
prit le même caractère de fixité, sans changer de nature. En 
d'autres termes, le serf ne fut plus taillable à merci; le mon- 
tant de la taille fut fixé une fois pour toutes et d’une manière 

que le seigneur de la mainmorte ne l’obligeait pas à vider ses mains. Cou- tume du Nivernais, chap. 8, art. 19; Coutume de Meaux, art. 48 et 77; Cou- tume de Bourgogne, tit, Des mainmortes, art, 17. . 
(1) Voy. un exemple de taille réelle dans Guilhiermoz, Enquétes et procts, p. 295. :. 
) Capitagium, cavagium, cavalitium, capilalitium, capitale, etc.
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définitive, soit au moyen d’un contrat intervenu entre le sei- 

gneur et les serfs et qui constiluait un véritable abonnement, 

soit par le seul effet de la coutume {1}. | 

Le serf élait en général incapable d'occuper aucun office 

public (2); ainsi il ne pouvait pas remplir les fonctions de 

juge, ni par conséquent celles d’arbitre, car pour pouvoir 

accepter celle mission, il fallait avoir la capacité d'êlre juge. 

On lui interdisait aussi de se porter plège sans le consente- 

ment de son seigneur, à moins que ce ne fàt au profit d’un 

autre serf de la mème.seigneurie; sinon le seigneur aurait eu 

Je droit de demander la nullité de la plégerie. Cette incapacité 

tenait peut-être à ce qu'on envisageait la plégerie comme une 

sorte de fonction, ou bien encore elle avait été admise par la 

mème raison qui avait fait interdire les donations, à savoir 

que le serf aurait ainsi diminué son patrimoine aux dépens 

de son seigneur. 

Pendant la. première partie du moyen äge le serf n'avait 

accès que devant la justice domestique de son seigneur; 

devant les autres juridictions, il était représenté par son 

maitre (3). Plus tard, on ouvrit aux serfs les autres juridic- 

tions ; mais le duel judiciaire leur fut toujours interdit. C'est 

‘qu’en effet si le combat judiciaire avait amené la défaite d'un 

serf, les conséquences en seraient retombées sur le seigneur 

qui aurait élé privé de son homme et de ses biens. Le serf 

‘ne pouvait pas non plus être Llémoin dans les grands procès 

criminels, à moins que.les parties ne fussent de sa condition, 

mais rien ne s’opposail à ce qu'il déposät devant la cour ou 

devant les enquêteurs en matière civile, s'il s'agissait d’un 

(1) Voy. sur ces divers points Beaumanoir, chap. 32, n° 21, t.Il, P. 453; 

chap. 45,n°531, 36 et 37, t. 11, p. 293,237; Chassanœus, /n consuetudines duca- 

tus Burgundiæ, édit. Lyon, 1574, p. 1985; coutume du Nivernais, chap. 8, 

art. Aet 5; Troyes, art. 3. — Cpr. Chénon, Histoire .de Sainte-Sévère en 

Berry, p. 232 et Flach, Les origines de l’ancienne France, t. 1, p. 456 et suiv. 

(2) Mais en fait certains serfs passaient pour libres et arrivaient à ces 

charges. / 
(3) Voy. Flach, Les origines de l’ancienne France, t. I, pe 251, 258, 260, 273. 

_ Certains serfs essayaient d'échapper à cette juridiction domestique qui nt 

leur donnait aucune garantie, en se déclarant hommes libres. 
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délit léger. C'est du moins ce que nous apprend Beauma- 
noir (1). I1 semble bien que celle législalion soil le résultat 
de la modification des usages antérieurs et qu’à l’origine 
un serf ne pouvait èlre témoin que dans le procès d’un 
serf. Ce qui le prouve, c’est que nous possédons de nom- 
breux actes concédés précisément à titre de privilège 

“à des serfs et qui leur permellent d'être témoins en jus- 
‘lice (2). 

Les serfs arrivaient à la liberté de plusieurs manières. On a 
vu qu'elle leur était conférée par la possession d'an et jour ou 
par l'expiration d’un délai plus long, après leur établissement 
hors de la seigneurie. Le serf pouvail aussi désavouer son 
seigneur el alors il devenail libre, même s'il triomphait à tort 
en justice (3). Ces questions d'état étaient très fréquentes au 
moyen âge, el les coutumiers consacrent de longs développe- 
ments à leur procédure. Lorsqu'un serf désavouait son sei- 
gneur, d’une manière générale ou par un fail parliculier, par 
exemple, en refusant d’acquilter une redevance, le seigneur 
devait le poursuivre, non pas devant son propre tribunal, 
mais devant la justice du lieu dont le défendeur était levant 
et couchant, s'il se prétendait homme libre et, dans le cas 
contraire, devant la cour du seigneur qu'il reconnaissait 
pour maitre. Le défendeur établissail qu'il était homme libre, 
en prouvant qu'il élait né d’une mère franche ou d’une mère 
affranchie (4), ou encore en montrant qu'il était bälard ou 

(1) Beaumanoir, chap. 39, n°5 32 et 66, €. 11, p. 103 et 119. 
(2) Voy. par exemple Mabillon, Analecta, t. 11, p. 563; Luchaire, Louis VI 

le Gros, n°5 63, 82, 95, 140, 243, 403. Du même, fJistoire des institutions mo- 
narchiques de la France, %e ëdit., notes et appendices, t. 11, n° 16, p. 338. 
On remarquera que quelques-uns de ces textes accordent aussi aux serfs le 
droit de se battre en duel. 

(3) Ces dispositions ont plus tard passé dans les coutumes. Voy. notamment : 
Coutume de'la Marche, art. 147; Coutume du duché de Bourgogne, chap. 9, 
art. 9; Coutume du comté de Bourgogne, art. 86 ; Coutume de Vitry, art. 46; Coutume d'Auvergne, chap. 217, art, 11. Voy. Livre des droïz et des com- Mandemens, n° 376. 

(#) Dans ce second Cas, l'affranchissement de la mére devait lui-même être 
établi par les lettres du seigneur ou par témoins. ‘
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qu'il avait la qualité de clerc ou qu'il avait été lui-même 

affranchi, ele. (1). 

De toutes les manières de sortir de la servitude, la plus 

sûre et la plus fréquente était encore l'affranchissement. 

Mais, pendant fort longtemps, cette acquisition de la liberté 

complète fut entravée par le principe du droit féodal qui 

interdisait à tout vassal d'affranchir les serfs de son fief, 

sans le consentement des seigneurs dominants; © "était la 

conséquence d’une règle plus 8 ‘générale qui lui défendait de 

diminuer ou d’abréger son fief sans la permission de son sei- 

gnéur. Si le vassal avait négligé cette loi et affranchi son serf 

de sa seule autorité, celui-ci serait sans doute sorti de la 

puissance de son maitre immédiat, mais pour tomber sous 

celle du seigneur dominant, el si ce nouveau seigneur l'avait” 

à son tour affranchi de la même manière, le serf aurait élé 

dévolu au seigneur supérieur et ainsi de suite jusqu’au roi. 

Or, souvent ces divers seigneurs successifs ne donnaient 

‘leur consentement que moy ennant finance et le serf était 

parfois dans l'impossibilité d'arriver à la liberté si son sei- 

gneur ne venait pas à son secours. À l'époque des Établisse- 

ments de saint Louis et au temps de Beaumanoir, l'affran- 

chissement exigeait encore le consentement de tous les sei- 

gneurs suzerains en remontant jusqu'au souverain, c'est-à- 

dire jusqu'au haut baron (2). L'ordonnance de Louis le Hulin, 

de 1315, donna aux seigneurs l'autorisalion de «€ ramener 

homme de corps à franchise », sans réserve d'aucun droit à’ 

payer au roi comme seigneur suzerain (3). Dans la suite, 

on admit qu’en cas d’affranchissement sans le consentement 

des seigneurs supérieurs, le serf serait dévolu au roi, comme 

souverain fieffeux du royaume et on en conclut qu'il serait 

(1) Voy. sur ces divers points Beaumanoir, chap. 45, n°s 12 ct suiv., t. H, 

p. 2èl et suiv. | 
(2) Etablissements. de sûint Louis, liv. Il, chap. 32 (34, t. I, p. 441; 

Beaumanoir, chap. 4%, n° 18, 25, 96, t. 11, p. 225 et °30. Cpr. Brussel, Nouvel 

examen de l'usage général des fiefs, p. 943, | 

(3) Ordonuance du ? juillet 1315, Isambert, L. III, p. 102. 
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libre avec le seul consentement de son seigneur immédiat et 

celui. du roi, sans .être obligé de payer aucune redevance 
aux seigneurs intermédiaires. C’est le système qui aété en 

dernier lieu consacré par un certain nombre de coutumes (1). 

Les formes de l’affranchissement variaient à l'infini et ne 

paraissent pas avoir été jamais soumises à des règles très 
précises. Sous le règne de Louis VI, le roi pralique encore 

l’affranchissement par le denier, conformément à la loi sa- 
lique (2). Mais, en général, l’affranchissement se faisait par 
écrit, au moyen de chartes de liberté (3). Les Assises de 
Jérusalem parlent aussi de l'affranchissement par testament 
ou devant témoins (4), et il semble bien que ces modes 
aient été aussi usités en France. L'affranchissement pou- 
vait encore avoir lieu ‘en justice, même devant le roi. Par- 
fois il était tacite et résullait d’un certain acle: par exemple, 
le seigneur qui épousait sa serve, connaissant sa condilion, 
la rendait de plein droit femme franche (3). 

Les modalités et les clauses les plus diverses se rencon- 
traient dans ces acles; le plus souvent le seigneur affran- 
chissait lui-mème son serf; parfois cependant il le donnait à 
une abbaye à la condition que celle-ci lui conférerait la 
liberté; mais alors l'abbaye gardait certains droits sur cet 
affranchi (6). l'antôt le seigneur affranchissait un seul serf: 
d'autres fois le bénéfice s’étendait aux enfants ou à loute 
la famille; enfin, il arrivait que tous les serfs d’une contrée 
oblenaient la liberlé en bloc. Il était rare que le seigneur 

(1) Vitry, art. 449; Meaux, art, 58. — Loysel, {nstitutes coutumières, liv, 1, 
t. 1, règle 73. 

(2) Luchaire, Lonis VI le Grcs, n° 19, pe 43. : 
(3) Voy. des formules d’affranchissement des XIIe et XIII siècles, dans le 

Recueil du Louvre, t. XI, p. 914, — Baluze, Capitulaires, t. 11, p. 44h. — 
Beaumanoir, chap. 45, t. II, p. 252 et 9257. — Littleton, section 204 — 
Luchaire, Louis VI le Gros, n°5 98, 179, 410, 482, 667. 

(4) Cour des bourgeois, chap. 206 et 207, t. 11, p. 140, 
(5) Beaumanoir, chap. 45, n° 34,t. 11, p. 235. 

(6) Luchaire, Louis VI Le Gros, n° 166. — Parfois le roi agissait en sens 
inverse : il affranchissait un serf et le donnait ensuite à une abbaye. Voy. 
Luchaire, ibid., n° 482, p, 225, ‘
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‘renonçât gratuitement à ses droits; le plus souvent il exigeait 

| le. paiement d'un prix qui consislait soil en une somme 

une fois donnée, soil en prestations périodiques. Le sei- 

gneur imposait rarement au serf la condition d'abandonner 

les terres qu’il avait jusqu'alors possédées ; il préférail au con- 

traire l’affranchir, à la charge de s’élablir ou de rester dans 

le domaine en qualité de censitaire(1). Dans ces circonstances, 

le serf, devenu libre, ne changeait pas de nom. Aussi la con- 

fusion s'accrut-elle à mesure que les affranchissements se 

multiplièrent, les mèmes mots désignant, suivant les con- 

trées, des serfs ou des hommes libres. Tels sont les termes 

d'hôtes, colons, colliberis, ou cuverts (2). 

Les seigneurs ne lardèrent pas à constater.que ces affran- 

chis restés sur leurs terres leur rendaient plus de services que 

les serfs : d’abord, pour obtenir la liberté, ils payaientune cer- 

(1) Cartulaire de Saint-Pire de Chartres, 1. U1, p. 277, 293, 294, 297, 457. 

(2) Sur les hôtes, voy. ce que dit Luchaire, Histoire des institutions monar- 

chiques de la France, 2° éd., t. 11, p. 134, Sur les colliberts ou cuverts, Voy. 

ce que nous avons dit dans l'Histoire du droit el des institutions de l'Angle- 

terre, t. M, p. 246 où ont été longuement exposées les controverses auxquelles 

ils ont donné lieu, —Cpr. Lamprecht, Beiträge sur Geschichte des ifranzüsichen 

Wirthschafslebens im elfien Jakrkundert, Lapsig, 18178, p. 151. Certains 

colongers d'Alsace avaient êté originairement des serfs, puis ils étaient devenus 

des hommes libres, le plus souvent avec le droit de quitter le domaine et l’obli- 

gation, s'ils y restaient, de supporter certaines charges, redevances, corvées, 

droit de gite. Mais ce qui est lout particulièrement curieux, c'est que Ces CO- 

longers, tout en changeant de condition, conservérent intacte leur organisation 

de l’époque franque, vivant en communauté avec un maire à la fois intendant 

du seigneur et chef des colongers qui le plus souvent l'élisaient, saufratification 

du seigneur, tenant comme à l'époque carulingienne, des plaids ou cours 

colongères, plaids de maires où les échevins ou jurés jugeaient les contesta- 

tions entre colongers relatives aux tenures, plaids généraux réunis trois fois 

par an par le seigneur, où tous les colougers devaient se.rendre sous peine 

d'amende, pour entendre la lecture des coutumes, statuer sur Îles différends 

qu’elles faisaient naître et juger tous les procès nés eutre l'annonce et la tenue du 

plaid général. Quant aux procès civils et criminels nés à une autre époque, ils 

étaient portés au plaid particulier du maire, sauf exceplion pour les crimes 

les plus graves qui allaient toujours au plaid général du seigneur. Voy. Stouf, 

Le régime colonger dans la haute Alsace et les pays voisins, à propos d'un rôle 

colonger inédit du XVe siècle, dans la Nouvelle Revue historique de droit fran- 

çais et étranger, année 1893, t. XVII. p. 45. — Mossmann, Les colonges lurraines 

en Alsace, dans.les Mémoires de l'Académie de Stanislas, année 1887, p. 114 et 

suiv. — lianauer, Les conslitutions des campagnes de l'Alsace au moyen üge, 

Paris, 1865, 1 vol. in-8, . ù : E ‘ 
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D < CUT laine somme qui enrichissail les seigneurs ; doveñigs pbs 
seurs en leur nom propre, ils avaient intérèt à res NT 
terre au lieu de s'enfuir el l'expérience avait prouvé aux sai 
Sneurs que leur droit de poursuite sur les serfs était bien sou- 
vent inefficace dans les temps de trouble; enfin le travail de 

- ces hommes libres, par cela même qu'il était plus intéressé, 
élait aussi plus produclif. Il ne faul done pas s'étonner si les 
seigneurs finirent par accorder assezfacilément des affranchis- 
sements. L'Église, il est vrai, ne leur donnait pas l'exemple et 
elle contribua beaucoup moins à la disparition du servage 
féodal qu'à celle de l'esclavage antique. Elle estimait, à lort 
ou à raison, que la condition des serfs de ses domaines 
était à tous égards plus utile et plus douce ‘que celle des 
hommes libres et pauvres à la fois. En conservant les serfs 
sur ses terres elle était dispensée de recourir à des ouvriers 
libres qu'il aurait fallu payer assez largement. Au xive siècle, 
le nombre des serfs avait diminué dans les domaines laïques, à 
ce point, queles seigneurs n’en avaient plus assez pour cons- 
truire ou entretenir leurs châteaux. Ils élaient obligés de 
trailer avec des ouvriers libres qui travaillaient à la journée 
et faisaient même souvent parlie de corporations régulière- 
ment organisées (1). L'Église évitait ces ennuis en gardant 
ses serfs. D'ailleurs elle les traitait humainement et veillait 

au salut de leur âme; n'était-elle pas en droit de dire que cette 
douce servilude étail préférable à une liberté précaire et dan- 
gereuse? Elle assislail à lous les troubles des communes du 
Centre et du Nord et en éprouvait une véritable horreur. 
Vaurail-elle pas contribué à ces désordres si elle avait donné 
la liberté aux serfs? 

- C'était, en effet, surtout dans les villes que le servage avait 
disparu le plus rapidement; la charte conférée par le roi ou 

(1) Un pareil fait devenu fréquent au XIVe siècle, se serait rarement pro- 
duit dans les siècles précédents où les seigneurs possédaient assez de serfs Pour se passer d'ouvriers libres. Voy., par exemple, Lambert d'Ardres, 
Cap. CLII. Chronicon Ghisnense et Ardense. Ed, du marquis Godefroy Menilelaise, 
P. 311-381. Cpr, Gautier, Là Chevalerie, p. 470. ‘ 
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par le seigneur donnait la liberté aux habitants. Les croisades 

contribuaient aussi à l'extinction du servage : pour € créer 

des ressources, les seigneurs donnèrent ja liberté à leurs 

hommes moyennant argent, avant de partir pour les Lieux : 

Saints. 

Mais ce fut surtout la royauté qui, par des raisons très 

diverses, tantôt pour se procurer de l'argent, d'autres fois 

pour faire échec à la féodalité, d’autres fois encore par 

pur esprit de bienveillance, multiplia les affranchissements. 

Louis VI le Gros conférail assez volontiers la liberté à ses 

serfs (1). C'est à lui qu'on .doit la charte de Lorris, renouve- 

lée plus tard par Louis Vilet par Philippe-Auguste. Louis VI 

multiplie les affranchissements et les rend parfois collectifs. 

En 1143, il accorde une demi-liberté aux habitants d’ Orléans; 

en 1180, il les décharge de toute servilude (2). Philippe-. 

Auguste imila cet exemple : la charte qu ‘il donna à la ville 

de Soissons, en 1181 (3), supprima la mainmorte dans cette 

commune. À lamème époque, en 1182, l'archevêque de Reims 

conférait aux habitants de Beaumont en Champagne, une 

charte favorable à la liberté et qui exerça encore plus d'in- 

fluence que celle de Lorris. De leur côté les comtes de Cham- 

pagne affranchissaient, en 1230 et en 1242, tous les habitants 

dela ville et châtellenie de Troyes (4). En Bourgogne, lecomie 

Renault I avait supprimé la mainmorle dans ses possessions 

dès la première moitié du xuf siècle. En 1302, le roi affran- 

chissait ses serfs dans les sénéchaussées de Beaucaire, Car- 

cassonne, Toulouse, Rouergue, Gascogne, Agénôis (5). Enfin, 

Louis le Hutin, par sa célèbre ordonnance de 1315, lermina 

l'œuvre commencée par ses prédécesseurs en déclarant libres 

4) Voy. les nombreux textes relevés dans Luchaire, Louis VI le Gros, 

passim, aux dépens du servage. 

* (2) Voy: Recueil du Louvre, t. XI, p. 214: 

(3; Hecueil du Louvre, t. XI, p. 219. — On sait que cette charte fut adoptée 

en 1187 pour la ville de Dijon. Cpr. Pérard, op. cit., p. 333. 

(4) A Sens, l’affranchissement avait été donné aux habilants par des chartes ‘ 

de 1189 et de 12923. 
() Cependant le servage de corps fut maintenu à Toulouse dans les cou- 

tumes qu’approuva Philippe le Bel, Voy. le titre De horagiis. 
Da . 
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ous les serfs du domaine royal : « Comme selon le droit de 

nature chacun doit naïstre franc, et, par aucuns usages .ou 

coustumes, qui de grand ancienneté ont esté entroduites et 

gardées jusque cy en nostre royaume, et par avanture pour 

le meffet de leurs prédécesseurs; moull de personnes de 

nostre commun peuple, soient encheües .en lien de servi- 

tudes et de diverses conditions, qui moult nous desplait. 

Nous considérants que nostre royaume est dit et nommé 

le royaume des Francs, et voullant que la chose en vé- 

rité soit accordant au nom, et que la condilion des genis 

amende de nous en la venüe de nostre nouvel gouverne- 

ment (1). : 

IL y a cependant quelques ombres à ce tableau de l'éman- 

cipation générale des serfs. Dans certaines parties de la 

France, le servage se maintint fort longtemps et parfois 

même jusqu’à la veille de la Révolulion. Au xn° siècle, il 

élait encore en pleine vigueur dans la capitale. IL dépen- 
dait souvent d'églises et de monastères; ainsi, en 1250, les 
serfs de Saint-Germain-des-Prés obtinrent de l'abbé Mau- 
léon la liberlé, pour la somme de deux cents livres. En 1952 
et en 1255, l'église Notre-Dame la donna gratuitement à un 
cerlain nombre de ses serfs. Un peu plus tard, en 1259, 
l'abbaye de Saint-Germain-des-Prés imita cet exemple au 
profit de ses serfs d’Issy, de Villeneuvé-Saint-Georges, de 
Crosnes, de Choisy, de Grignon, etc. L'église Notre-Dame fit 
également des affranchissements en 1270, 1273, 1981: on en 
relève encore en 1340 eten 1370 (2). On ne sait pas à quelle 
époque précise le servage disparut complètement du pays 
Parisien, mais il est bien établi que les seigneurs ne suivi- 
rent pas avec empressement l'exemple du roi et gardèrent 
fort longtemps des serfs. Les coulumiers du xiv° et du. 
xv* siècle, parlent encore du servage comme d’une institu- 

(1) Recueil du Louvre, t. 1, p. 623 et Isambert, t. IiI, p. 102. 
(2) Cartulaire de Notre-Dame de Paris, t. 1, p. 174 et 3835t. IE, p. 467. — 

Dubreuil, Les religieux de Saint-Germain-des-Prés, p. 364. — Bouchel, Tré- 
s0r du droit français, v° Aanumission, t. 11, p. 647 et E49. -
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lion existante qu’ils réglementent mème parfois avec soin (1). 

Les coutumes générales du Berry compilées au commence- 

ment du xive siècle consacrent aussi le servage et exigent, 

en cas d’affranchissement, le paiement d’un droit au profit de 

chaque seigneur jusqu’au suzerain inclusivement. Lorsque 
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ces affranchissements se multiplièrent, ils amenérent fa dis- 

localion de la plupart des communautés taisibles du Berry; 

les paysans libres ne tirèrent plus de ces communautés les 

avantages qu'y avaient trouvés les paysans serfs, nolammant 

celui d'échapper à la mainmise du seigneur sur leur patri- 

moine, au moment de leur décès (2). Onrelève le mémefail pour 

le Nivernais, le Bourbonnais, l'Auvergne, la Marche. C'est dans 

les pays où l’affranchissement du servage s’est faitle pluslong- 

temps attendre, que les communautés taisibles se sont aussi le 

plus longtemps conservées (3). Mais dans le territoire de cer- 

taines coutumes, notamment dans le comté de la Marche, la 

servitude, lout en se maintenant, se lransforma complètement 

en devenant purement réelle: puisqu'elle était dès lors atta- 

chée à des hérilages, il suffisait, pour lui échapper et réde- 

venir libre, d'abandonner ses immeubles (4). 

Les anciennes coutumes d’Anjou et du Maine, rédigées 

en 1437, parlent encore des serfs et décident que lout ce qu'ils 

(1) Voy. par exemple : le Livre des constitutions du Clätelet de Paris, $ T2 

et 77, éd. Mortet, p. 79 et 83. 

(2) Nous avons vu qu'au contraire, en Alsace, les villageois devenus libres, 

conservèrent leurs communautés, sans changement sérieux ; mais il est juste 

d'ajouter qh’elles avaient toujours été vrganisées dans un esprit trés libéral. 

Dans la basse Alsace, la mainmorte s'exercait encore d'une manière très géné- 

rale au XIIIe siècle et, en vertu d’un usage immémorial, comme l'atteste le car- 

tulaire de Wissemboury. C’est seulement vers la fin de ce siècle, sous l'in- 

fluence de Rodolphe de llabsbourg, que le servage tendit à disparaitre. — | 
D ae : . . . . . 

Pour revenir au Berry, nous ajouterons que le territoire de Bourges, à la dif- 

férence des autres parties de ce duché, avait été de bonne heure déclaré terre 
Vovai D 

ee st + “ 

franche et n'avait probablement pas connu le régime des sociétés taisibles, ré- . 

sullant de la vie en commun: “pendant l'an et jour. Yoy. La Thaumassiére, 

Lts anciennes et nouvelles coutumes locales du Berry, chap. 22 et 36. 
(@) Voy.' par exemple Coutume d’Angoumois, art. 41; Saintunge, art. 5$; 

Poitou, art. 31; Chartres, art."57, 59, 61; Dreux, art. 45, 50, 52; Anjou, 
art. 958 et 511; ‘Grand-Perche, art. 102 et 113; Bretagne, art. 424 et 469; 

Sens, art. 280; Auxerre, art. 2013; Troyes, art. 401; Chaumont, art. 75, 
(4) Coulume de la Marche, chap. 17, art. 125. . 
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gagnent, par une cause quelconque, doit appartenir à leur 

seigneur (1). Celle de Touraine permet à toute personne, 

même de condition noble, le don de son corps et de ses biens, 

c’est-à-dire la tradition par laquelle elle selivrail à un seigneur 

pour devenir son serf. Mais chose curieuse, la coutume per- 

mettait aux parents de celui qui s'était ainsi volontairement 

aliéné, d'opérer le retrait lignager. ‘Ce don en servage ne dis- 

parut qu'à la premièreréformation dela coutume de Touraine, 

comme le prouve le procès-verbal officiel de cette coutume 

- dressé en 1507 (2). 
Au xv® siècle, on ne rencontre plus de serfs que dans quel- 

ques coutumes : Anjou, Maine, Touraine, Nivernais, Bour- 

gogne, Vitry, Troyes, Chaumont. Le servage s'y conserve 

d’ailleurs sous des formes très diverses. En Champagne, la 

mainmorte se maintint jusque dans les derniers temps, avec 

droit pour le seigneur de succéder à son homme si celui-ci 

mourait sans héritier de son corps et l’affranchissement ne 

pouvail avoir lieu qu'avec le consenlement de tous les sei- 

gneurs successifs. Ces rigueurs tiennent peut-être à ce qu’on 

voulait assurer des bras à l’agriculture dans les campagnes. 

Ce qui est certain, c’est que dans les villes de Champagne, 

-l'affranchissementfut, de très bonne heure, tout à fait général. 

En Bourgogne, l’ancien système du servage personnel, avec 

droit de suile, fut remplacé par la mainmorte réelle pure- 

ment volontaire. L'homme attaché à la terre recouvrait la 

liberté en abandonnant son seigneur, en délaissant la terre 

qu'il tenait de lui, en lui laissant enfin le Liers ou les deux 

tiers de son mobilier, selon qu'il pouvait ou non lui repro- 

cher un tort (3); c'est ce qui fit dire qu’en Bourgogne 

nul n’est serf que quand il lui plait (4). Mais cette formule . 

était manifestement exagérée et il n’était pas facile de quitter 

(1} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 598, t. Il, p. 221. 

(2) Voy. Richebourg, t. IV, p. 633. . r 
(3) Coutume du duché de Bourgogne, chap. 9, art. 9; coutume du’ comté de: 

Bourgogne, art. 4 et 86. : ‘ 

. (4) Coutume du duché de 1459, chap: IX, art, 1; coutume du comté, 
art. 120. +
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son seigneur par cela même qu'on ne pouvait le faire qu'en 

lui abandonnant la plus g grande partie de sa fortune et en se 

réduisant à la misère. Enfin, dans certaines parties de la 

Franche-Comté, notamment dans le territoire de Saint-Claude, 

l'ancien servage du corps se maintint au profit des sei- 

gneurs jusqu’ à la Révolution avec droit de suite, de pour- 

- suite, de-formariage, etc. (1). C'est avec la mème rigueur 

- qu'ilapparait aussi dans le Nivernais jusqu'aux derniers temps 

de l’ancienne monarchie. Un édit de 1719 affranchit les serfs 

qui existaient encore dans les domaines royaux du Nivernais : 

et de la Bourgogne el les rendit censitaires. Le roi n’osa pas 

conférer le même: bénéfice aux serfs des seigneurs, mais il 

abolit cependant le droit de poursuite et exhorta vivement 

les seigneurs à donner la liberté à leurs hommes. Ses con- ‘ 

seils ne furent pas suivis el il y eut encore quelques serfs en 

France jusqu” à la nuit du # août. 

$ D, — LES ÉTRANGERS. 

Pendant le moyen âge, la condition des aubains, c'est-à- 

dire des étrangers, subit tout naturellement le contre-coup 

des transformations sociales (2). A l'époque franque, l’étran- 

ger avail. élé, en principe, placé hors La loi, à moins qu'il 

n'eùt été reçu sous le mundium du roi ou sous celui d'un 

puissant personnage, ou encore qu’il n'eût été accepté par 

une communaulé d'habitants. Dans ce dernier cas, l’au- 

bain devenait mème un compatriote et il faisait partie tout 

de suite, ou, en l'absence de conventions expresses, au boul 

AU La mainmorte de la Bourgogne avait déjà provoqué autrefois des travaux 

historiques importants, qu'il peut encore être utile de consulter aujourd’hui. 

Dunod, professeur à l'ancienne université de Besancon, dans son Traité des 
prescriplions et dans son Traité de la mainmorte, attribue l'origine du servage 

en Franche-Comté, au colonat romain. Mais Perreciot, dans son ouvrage sur ‘ 

l'état des personnes et des terres (liv. E, chap. 6 et liv. V), sans nier cette ori- 

gine, croit qu’il est dü aussi à certaines tenures celtiques. Voy. ce que dit 
sur cette question Scignobos, Régime féodal en Bourgogne, p. 23. 

OP Sur Pétymologie du mot aubain, voy. ce que nous avons dit au tome Il, 
pe - 
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d'un an et un jour, de la communauté qui l'avait accueilli; 

dans les deux premiers cas il gardail sa nationalité et son 

protecteur lui garantissait le respect de sa loi personnelle, 

tandis que s’il n'avait pas été l'hôte du roi ou d’un homme 

libre, on ne lui aurait reconnu aucun droît et à sa mort le fisc 

royal se serait emparé de tout ce qu'il aurait pu posséder (1). 

Sous les Mérovingiens, les étrangers s'étaient, le plus sou- 

vent, placés sous la protection du roi. A l’époque carolin- 

gienne, lout homme libre devant dépendre d’un senior, les 

étrangers se placèrent sous la suzeraineté des hauts person- 

nages de la contrée. Le roi, d'ailleurs, continua às’occuper des 

élrangers, mais plutôt dans l'intérêt général de la police. C’est 

ainsi qu’un capitulaire de Charlemagne prescrivit aux mnissi 

dominici de dresser chaque année la liste des étrangers établis 

dans chaque missiaticum, qu'une surveillance sérieuse fut 

établie sur les mendiants, que chaque senior futinvilé à nour- 

rir les étrangers venussur ses terres et que le roi placa mème, 

d'une manière générale, sous sa protection les étrangers déjà 

établis depuis un certain témps (2). Sous les successeurs de 

Charlemagne, l'autorité des missi s’affaiblit singulièrement; 

mais néanmoins la protection royale exislait encore plus ou 

moins sur les étrangers, bien que chacun d'eux füt placé 

sous la dépendance directe d’un senior. Cet état de choses 

ne se modifa pas subitement à la suite de l’avènement des 

premiers Capétiens. Le concile de Paris de 986 déclare encore 

que la justice du roi protège les étrangers, les pupilles et les 

veuves .(3). | 

Mais, sous l'influence du régime féodal, la condition des 

. étangers se modifia complètement dans le Nord et dans 

le Centre, tandis que, dans le Midi, sous l’action du droil. 

(1) Voy. par exemple Rozière, formule n° 15. — Mabillon, Annales ordini 
sancti Benediett, t. 11, p. 699. Chez les Lombards, les enfants légitimes étaient 

cependant héritiers de leur père étranger; loi des Lombards, liv. IL, tit. 13. 

Voy. pour plus de détails ce que nous avons dit au tome Il, p. 611 et suiv. 

(2} Capit. de 805, cap. 5 et 9; Boretius, p. 131 et 132. 
() Recueil des historiens de la France, t; X, p. 621. 
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romain, ils conlinuèrent à échapper à toute allégeance. De 

toutes parts les seigneurs réclamnèrent des droils sur les 

étrangers, les soumirent à leur police, les protégèrent ou les 

opprimérent. Désormais, chaque seigneurie formant unesorle 

‘d'État, on considéra comnie aubain, non plus seulement les 

étrangers proprement dits, mais, d'une manière générale, 

tous ceux qui n’äppartenaient pas à celle seigneurie; bien 

qu'on füt de la même nation, on devenait cependant un 

aubain hors de la seigneurie laïque ou ecclésiastique sur 

laquelle on était établi. Les principaux attributs de la sou- 

verainelé ayant élé reconnus aux seigneurs, ceux-ci préten- 

dirent exercer sur les étrangers tous les droits qui avaient 

appartenu auparavant au pouvoir royal; ils en firent le pré- 

texte d'incapacités et de redevances : ils s’efforcèrent enfin 

d'assimiler les étrangers à des serfs. En réalité il y eut désor- 

mais deux espèces d'étrangers : les élrangers au royaume, 

qui avaient toujours existé, et les étrangers à la seigneurie, 

qui avaient été pour la première fois créés par le pouvoir 

féodal. Les uns et les autres s'appelaient également des 

aubains.. Celui qui consentail à s’avoucr l'homme du seigneur 

dans l’an et jour, devenait alors un véritable hôte; il ne gar- 

dait plus sa loi personnelle, mais il élail soumis à la coutume 

du lieu, notamment quant au droit de succession, et celle 

coutume attribuait souvent au seigneur des-droits impor- 

lants. C'est ainsi que d’après les Établissements de saint Louis, 

le seigneur obtenait encore la moitié de ses meubles. S'il 

ne s’avouait pas l'homme du seigneur, il était traité comme 

serf et à sa mort tous ses biens allaient au seigneur. Dans 

la suite on se montra parfois moins rigoureux : l’aubain n’en- 

courut plus qu’une amende et à sa mort ses biens n’allaient 

plus au baron s’il avait commandé de lui laisser quatre 

deniers (1). Mais il va sans dire que dans tous les cas, que l'au- 

(1) Voy. sur ces divers points Établissements de saint Louis, liv. 1, chap. 92 
et 100, éd. Viollet, t. I, p. 149 et 169; Anciennes coutumes d'Anjou el du 

Maine. C, n° 89,t. 1, p. 305. — Cpr. Brussel, Nouvel examen de l'usage géné- 
ral des fiefs, p.947 et 948; Flach, Les origines de l'ancienne France, 1. I, 

P- 160, texte et note 1. — Certains auteurs ont voulu, en se fondant sur les 
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bainse fût ou non avoué l'homme du seigneur, tous ses biens, meubles ou immeubles, étaient acquis à ce seigneur par voie 
de déshérence si l’aubain ne laissait pas d’hérilier, à charge 
par le seigneur de payer les dettes (1). Enfin, il arrivail par- 

. fois que l’aubain tout en s’établissant sur une terre, du con- 
sentement du scigneur et en reconnaissant sa souveraineté, 
devenail cependant un serf, quelle qu’eût été auparavant sa 
condition : c’est ce qui se produisait s’il venait se fixer sur. 
une lerre servile; par cela même il élait soumis à toutes les incapacilés et redevances qui pesaient sur les serfs (2). En résumé, l’aubain devenait serf dans deux cas sur trois : 

  
  

s’il n'avouait pas le seigneur du lieu ; s’il s'établissait du con- senlement du seigneur sur une tenure servile. [1 ne gardait sa liberté et n'était protégé par la coutume locale qu'autant qu’il avouait le seigneur, sans accepter une tenure servile. Sa condilion Variait d'ailleurs en pareil cas suivant les cou- tumes. D'après les Æfablissements de Saint Louis, lorsque 
l'aubain a fait, dans l'an el jour, aveu nouvel au seigneur ou à un de ses hommes, lui a juré fidélité et promis de se sou- mellre à sa justice, il reste homme libre et peut transmettre une parlie de ses biens Par Succession; le baron n’a droit . qu'à la moitié des meubles (3). L'ancienne coutume de Tou- raine-Anjou reconnait à l’aubain qui a fait aveu en temps ulile, le droit de tester dans une cerlaine mesure. À défaut de testament, la coutume ‘d'Anjou attribue la succession à ses descendants, à leur défaut au seigneur (4). L'ancienne 
chapitres 92 et 100 des Etablissements de Suint Louis, établir une distinction . entre l'aubain Proprement dit, c'est-à-dire l'homme d'origine inconnue et l'homme estrange, c'est-à-dire d'origine française, maïs d’une contrée qui ne fait pas partie de Ja châtellenie; il serait parlé du premier dans le chap. 100 et du second dans Je Chap. 92. Cette distinction ne nous paraît pas fondée, (1) Etablissements -de Saïnt Louis, liv. 1, chap. 100, éd. Viollet, t, 11, p.170. @) Beaumanoir, chap. 45, n° 49,4. I, p. 225. Cependant cette déchéance n'était jamais encourue par l'homme noble qui gardait partout sa qualité do £entilhomme, 

(2) Etablissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 92 et 100 déjà cités. Mais on $e rappelle qu'a défaut d'héritiers, le seigneur prendrait toute la succession, Par Voie de déshérence. | _. (4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, D, n° 14, 1. 1, p. 393;1, n° 18, ct lt, p. 183. : . 
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coutume de Vermandois admet aussi les enfants à la suc- 

cession de l'aubain, mais à la condition qu’ils soient nés 

‘en France; à défaut d'enfants, la succession va au sei- 

gneur (1). Toutefois, la coutume permet à Y'aubain qui n’a 

pas d'enfants, de disposer de ses biens par testament. Fort 

longtempsles officiers du roi ne tinrent aucun comple decetle 

disposition el s'emparèrent des biens malgré l'existence d’un 

_testament. Mais la question ayant été porlée par des exé- 

cuteurs testamentaires au Parlement, celui-ci leur donna 

raison (2). 

Les seigneurs firent souvent de leurs droils Sur les 

aubains la source d'incapacités et de redevances spéciales 

qui rendaient leur condition fort dure et la rapprochaient 

plus ou moins de celle des serfs, malgré l'existence d’un aveu : 

à leur profil. Quelques-uns tiraient des aubains des.avan- 

tagessi considérables, qu'ils instiluèrentauprès de leur justice 

des prévôls spéciaux chargés de lever sur eux les droits dont 

ilsétaient grevés eton appelait aubainelé, aubenage, aubaine, 

l’ensemble de ces redevances. Aussi est-il difficile d'admettre, 

avec certains historiens, que les seigneurs féodaux aient eu 

le mérite de protéger les étrangers; ils ont surtout songé à 

leur intérèt personnel. Comment expliquer autrement les 

dispositions qui interdisaient aux aubains de tester et qui, le 

plus souvent, ne leur donnaient comme héritiers que leurs 

enfants, alors cependant qu'ils avaient fait aveu de la sei- 

gneurie? 

Le mérile d'avoir quelquefois sérieusement protégé les 

étrangers, appartient surtout aux villes et à la royaulé, mais 

ce n’est pas à dire non plus qu'elles aient agi avec un com- 

plet désintéressement. Les villes comprirent sans peine que le 

commerce deviendrait impossible si l’on n’accordait pas aux 

étrangers certains privilèges. Aussi les attirait-elles en leurs 

promettant un régime tout à fait exceptionnel et favorable. 

(1) Ancienne coùtume de Vermandois, ne 140, p. 80. — Cpr. Livre des 

_droiz el des commandemens, n° 376. on 

| (2) Ancienne coutume de Vermandais, n° 141, p. 81. 
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Le même fait peut être relevé dans le Nord et dans le Midi. 
A Saint-Omer, on appliquait déjà le principe de la réciprocilé . 
et on y reconnaissait aux marchands anglais les privilèges 
que l'Angleterre accordait aux marchands de Saint-Omer (1). 
C'est surlout dans les pays du Midi que la condilion des 
étrangers fut particulièrement bonne, ainsi que dans cers. 
laines contrées de l'Est, pays d’alleux. Souvent l'étranger 
élait dispensé de tout aveu; il gardait sa liberté pleine et 
entière; il pouvait acquérir et transmettre, même par succes 
sion testamentaire ou ab intestat. L'ancienne coutume de Per- 

pignan (art. 89, 40, 45) promet une protection spéciale aux 
étrangers pour leurs personneset pour leurs biens. La coutume 
de Moissac leur assure la sécurité, pourvu qu'ils ne soient 
ni caulions, ni débiteurs, ni malfaiteurs, ni en état de guerre 
privée. A Aigues-Mortes, la coutume (art. 32) veut qu’on res- 
pecle le testament de laubain; s'il est mort inlestat, la cour, 
en présence des consuls, fait mettre ses biens sous séquestre 
pour les rendre intacts à l'héritier qui se présentera dans les 
deux ans et un jour; à défaut d'hérilier, ces biens doivent. 
être attribués à des œuvres pies par les baillis ef les con- 
suls. Dans les villes où le droit de succession du seigneur 
apparait, il est singulièrement mitigé : d’après l'ancienne 
coutume d’Agen (art. 8), le comte n'a droit aux immeubles 
de l’aubain, et le seigneur local à ses meubles, qu’autant 
qu'il ne se présente pas dans l'an et jour de parents poùr 

- recueillir si succession. 
| 

La royauté traifa aussi les aubains avec bienveillance, mais elle s'efforcä sürloüt de les faire renfrer sous son aulori(é. 
On a parfois prélendu que Louis le Gros avait déjà affirmé 
son droit exclusif sur les aubains. C'est là une erreur : ja 
Charte de 1136 qui attribue au roi les héritages des aubains 

| concerne Seulement Juvisy et est Par conséquent fout à fait locale (2). De bonne heüre la royauté fit admetire que dans les 
Pays d'obéissance les étrangers ne Pourraient avoir d'autre 

(D) Giry, op: cit, p. 302 et suiv.; 313 et suiv. | (2) On la trouvera dans Luchaire, Louis V1 le Gros, n° 574, p. 342: |. 
}  
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seigneur que le roi (1). Les grands vassaux de la couronne 

imitèrent cet exemple et lorsque leurs provinces firent retour 

à Ja monarchie, le roi n'eut qu'à prendre ieur place pour 

exercer le droit d’aubaine. Les étrangers furent aussi attirés 

dans les villes de bourgeoisie royale par d'importants pri- 

vilèges. Certaines chartes de ces villes leur reconnurent 

la liberté de leur personne et de leurs biens sous la seule 

condition de payer telle ou telle taxe (2j. Ces mesures 

exercèrent une sérieuse influence et décidèrent certaines 

coutumes à proclamer que tout étranger qui viendrait s ’éla- 

blir sur une terre y garderait sa liberlé, même s'il faisail 

résidence entre les serfs (3). Dans diverses coulumes aussi 

le droit d’aubaine perdit de bonne heure et en partie son 

caractère seigneurial pour devenir roy: al, en ce sens que les 

parents de l’aubain purent hériter de lui, sous la seule con- 

dition d’être Français et quelle que füt la scigneurie à à laquelle 

ils se rattachaient (4). 

La royauté manifeste très nellement ses tendances dès le 

règne de Philippe le Bel : elle se présente comme la pro- 

teclrice naturelle et presque exclusive des étrangers el 

elle prétend, en conséquence, exercer seule aussi les droits 

d'aubaine. Ce fut encore là un des incidents de la luite 

entre l'autorité royale et la féodalité. Philippe le Bel essaya 

d'affirmer son droit royal exclusif sur les successions des 

aubains et sur celles des bâtards. Mais celle prétention sou- 

| leva de si vives résistances que le roi dut, par une ordonnance 

de‘1301, recommander à ses commissaires de ne pas récla- 

mer les droits d'aubaine contre les seigneurs jusliciers qui 

Dr. Etablissements de Saint Louis, liv. H, chap. 31, éd. Viollet, t. I, 

P- 
(2) Charte de Bourges de 1144, art. 6; charte de Lorris, de 1158, art. 18; 

charte d'Orléans de 1171, art. 1 et 2. Dans diverses localités, le droit payé par 

l’aubain consistait en une certaine quantité de choses fongibles, par exemple 

un setier d’avoine, d'où le nom d'avenage donné à celle redevance. Voy. Lau- 

rière, v° Avenage. 

(83) Beaumarioir, chap. 45, n° 19, t. 11, p. 226. 

o Charte de Bourges, art, G; Ancienne coutume de Vermañidois, à no 140, 

p. 80. 
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CHAPITRE XII. — CONDITION DES PERSONNES. 69 
pouvaient justifier d’une véritable saisine. Cela n'empêcha pas le roi d'essayer de mettre la main sur cerlaines successions auxquelles il n'avait pas droit, mais le Parlement lui donna lort (1). En 1315, Louis X. dut aussi reconnaitre le droit des Seigneurs. Mais à la fin du xv® siècle, probablement à cause des troubles du temps et peut-être aussi, par l'effet des doctrines des légistes, les prélentions du roi triomphé- rent définitivement; on en a la preuve par des lettres de Charles VI, du 5 Seplembre 1386 (2). Elles nous appren- nent que certains Seigneurs de la Champagne, notamment l'abbé de Saint Faron prélendaient exercer les droits d'au- baine, d'épave et de bâtardise en vertu de leur haute justice. Le roi leur conteste ce droit; il déclare que, de l'avis du conseil, il résulte de chartes, ordonnances, regisires, arrêts, déclarations, usages anciens de Champagne, que (ous les biens meubles ou immeubles des aubains et épaves qui y meurent sans hériliers Convenables, en quelque haute jus- lice que ce soit, doivent appartenir au roi (3). Le roi termine en ajoutant que si de. pareilles difficultés se présentent de nouveau, il entend qu’elles soient évoquées en son Conseil. La décision 293 de Jean Desmares reconnait encore lexis- tence du droit scigneurial d’aubaine. Les coulumes rédigées tranchent assez souvent la question : les unes, comme celles d'Orléans, de Poilou, de Normandie, du Berry, reconnaissent au roi le droit d’aubaine, à l’exclusion dés seigneurs ; d’autres, comme celles de Touraine, d'Anjou, du Maine, de Sens, du Bourbonnais, rallachent définitivement les droits d’aubaine, de bätardise et de déshérence à la haute justice. Dans les Coulumes mueltes, on commenca à éprouver quelques hési- lalions. Dumoulin'et Guy Coquille soutinrent que ces droits 

{1} Voy. notamment Olim, 111, p. 1807 et 1313. 2) Recueil du Lauvre, t. NII, p. 156; Isambert, t, V1, p. 611. — Cpr. Brus- Sel, Nouvel eramen de l'usage général des fiefs, p. 950. (3) L'ordonnance ajoute : « Et semblablement de tous bastards et bastardes qui vont de vie à trepassement sans hoir légitime descendant de leurs corps se il n’est ainsi qu'ils soient nez de femmes de Corps, de condicivn serve d’autre seigneur en Sa haulte justice et demourans ec celle. »
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‘étaient seigneuriaux, mais Bacquet affirma qu'ils relevaient 

de la souveraineté royale et ce fut sa doctrine qui l'emporla 

définitivement. 

$ G.— LES LÉPREUX. 

La condition civile des lépreux était, comme celle des autres 

personnes, irès différente suivant les coutumes; mais par- 

tout on les éloignait de la société et on les renfermait dans 

des maladreries. La plupart des villes avaient des hôpitaux | 

de ce genre, mais elles ne consentaient à y recevoir que les 

malades nés ou mariés et fixés dans la ville (1). Ces élablisse- 

ments étaient placés le plus souvent sous l'autorité et la sur- 

veillance de l’évêque, parfois sous celles du seigneur. Ceux-ci 

mettaient à leur tête un ou plusieurs prud'hommes qui ren- 

daient compte une fois par an de leur gestion, Les maladreries 

étaient établies hors des villes; il était interdit aux lépreux 

d'en sortir si ce n'est pour se rendre dans des lieux qui leur 

étaient assignés, également situés hors des villes et où on leur   faisait des aumônes (2). On ne séparait ainsi ces malheu- 

reux du ‘reste de l'humanilé qu’autant que leur maladie 

était de notoriété publique, el dans certaines contrées, avant 

de les isoler, probablement par emprunt à, la loi mo-   saïque, on célébrait leur service morluaire comme s'ils 

eussent été réellement décédés (3). Dans un grand nombre de | 

coutumes, ils étaient ensuite réputés morts civilement, Ainsi, ï 

d'après Beaumanoir, la succession du lépreux est'ouverle el 

il ne peut plus acquérir de biens dans la suite; mais le tes- 

jament qu'il a fait avant le jour où il ‘est tombé malade, pro- 

_duit effet. C’est en ce sens que’le lépreux peut disposer de 

ses meubles et conquêls et du quint de ses propres (4). 

(1) Beaumanoir, chap. 56, n° 8, À. Il, p. 926. Sur la question de savoir si 

un bâtard pouvait y étre recu, voy. ibid., n°4. 

() Voy. Beaumanoir, chap, 56, n° 5, 6, 8, t. 1, p. 321 et 328. 

(3} Voy. sur ce point Histoire du droit et des institutions de PAngleterre, 

°t I, p. 283, note, et Laurière, w° Faire le service, p. 391. 

(4) Beaumanoir, chap. 86, n°2, t. IE, p. 925. Go passage est très obscur et a 

été très diversement interprété.  
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D'ailleurs si le lépreux commet un crime, il est puni comme 
toule autre personne, car il est sain d'esprit (1). Le Grand 
Coulumier de Normandie lui refuse aussi la capacité de suc- 
céder, à partir du jour où sa maladie est notoire; mais il lui 
permet de conserver les biens qu'il possédait avant d'être 
alteint de la maladie (2). D'autres coutumes sont moins 
rigoureuses. Une ancienne coutume d'Anjou, tout en décla- 
rant que le Ilépreux ne: peut pas être héritier, apporte 
cependant une exception à ce principe : il aura la jouissance 
des successions qui pourront lui échoir jusqu’à son décès, . 
si elles ne rapportent pas plus de cent livres de rentes et 
son hérilier fera la foi et accomplira les devoirs (3). D'après 
la coutume d’Ypres, le lépreux doit donner à la maladrerie 
tous ses biens s’il n’a ni femme ni enfants, et une partie 
seulement de sa forlune, dans le cas contraire. Quant aux 
successions qui Jui écherront dans la suile, elles sont 
toutes altribuées à son hôpital (4. La coutume de IHai- 
naut se faisait remarquer par sa bienveillance envers les 
lépreux (ë). Dès qu’une personne était soupconnée de lèpre, 
les échevins devaient la faire visiter aux frais de Ja paroisse; 

.Ja maladie’ élait-elle conslatée, la ville élail tenue de faire 
construire une maison spéciale pour ce lépreux et celui-ci avait 
le droit de lui donner un cerlain.luxe, mais à ses frais. Seu- 
lement après sa mort, celle maison, avec le mobilier et les 
vêtements du malade, devaient être brülés. Toul lépreux avait 
droit, même s’il n’était pas du lieu, mais alors pour une fois 
seulement, à un chapeau, un:manteau gris, une besace et 
une cliquelle, c'est-à-dire une crécelle qu'il élait lenu d'agi- 
ter pour avertir de son approche et faire fuir les habitants. 
D'après cette coutume aussi, les droits de succession étaient 
réglés comme si le lépreux était mort, mais cependant on 

(1) Beaumanoir, chap. 56, n° 7,t.1I, p. 328. , (2) Grand Coutumier de Normandie, chap. 21, éd. de Gruchy, p. 90. (3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 835, t. IL, p. 299. (#) Diegerick, fnventaire des chartes et documents appartenant aux archives de la ville d'Ypres, t. 1, p. 97, 28. 
{8} Voy. Coutumier général de Hainaut, t. 11,"p. 37.
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lui laissait ses biens, il pouvait encore hériter dans la suile, 

et à sa mort naturelle il avait des héritiers. 

Dans le royaume de Jérusalem les lépreux étaient au con- 

traire traités fort durement; s'ils pouvaient payer pension, 

on les enfermait dans des couvents qui élaient pour eux 

de véritables prisons; dans le cas contraire, on les abandon- 

nait à eux-mêmes. L'hôpital des lépreux établi à Jérusalem, 

avait saint Ladre pour patron et c'est probablement ce qui a 

“fait parfois donner à ces malheureux le nom de ladres. Lors- 

qu'un vassal était atteint de la lèpre, on l'envoyait à cel 

hôpital de saint Ladre; son fief était désormais desservi par 

un autre chevalier où par un sergent; mais, ajoutent les 

Assises de la haute cour, < le remanant des biens de son fié 

det il aver tant come il vivra là où il estrendus (1). » Après sa 

mort il n'aura aucun hérilier et le seigneur reprendra le fief. 

Enfin, ce qui est plus g grave, sa femme doil se séparer de lui 

et se retirer dans un couvent, car elle peut être atteinte du 

mal et le communiquerait si elle vivait dans le monde. Le 

mariage est-il dissous dans ce cas? Les Assises de la haute 

cour ne s'expliquent pas sur ce point; mais le divorce est 

formellement admis par les Assises de la basse cour pour le. 

cas où la femme est atteinte de la lèpre. Elles permettent au 

mari de la quitter et d’épouser une autre femme (2). Le droit 

canonique avait bien admis que la lèpre est une cause de 

divorce, à l’époque où il n’avait pas encore posé le principe 

absolu de l'indissolubilité du lien conjugal; mais ensuite il 

n'avait pas hésilé à exclure cette cause de divorce comme 

les autres et elle n'était plus restée que dans les Assises de’ 

Jérusalem (3). Boutciller nous apprend que de son temps 

la lèpre aulorisait encore à rompre les fiançailles et qu'une 

fois le mariage contracté, elle n'était pas une cause de divorce; 

(1) Assises de la haute cour, chap. 49, t. 3, p. 636. 

(2) Assises de la’ cour de bourgeois, chap. 175. Les deux chapitres suivants * 
font connaitre les effets de ce divorce quant aux biens et aux enfants nés du 
mariage. 

(3) Voy. à cet égard Esmein, Le mariage en droit cunonique, t. LA -P. 13, 
05, 82. 
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le sain devait garder le malade « si-chastelé ne voulait 
vouer ». À celle époque les lépreux pouvaient 'se marier 
entre eux el même avec d’autres personnes (1). 

En fait, la condition des lépreux ‘élait épouvantable; on 
redoutait leur maladie plus que toute autre (2) et on 
s’effrayait de la mort civile qu'elle faisait encourir. Dans la 
suite, leur condition s’améliora par l'effet de l’adoucissement 
des mœurs et plulôt encore parce que la maladie tendait à 
disparaitre de la France dès la seconde moitié du xive siècle. 
Mais les terreurs du moyen âge, aggravées par les superstli- 
tions, persistèrent longlemps au travers des siècles. Dans le 
Midi notamment, on continua à qualifier des termes mépri- 
sants de cagols, capots, cacous, caqueux, cahels, les descen- 
dants des anciens lépreux. En Guyenne, en Gascogne, en 
Béarn, comme aussi en Brelagne, on désigne, en effet, les 
lépreux sous le nom de cagols (83). Une ordonnance de. 
Charles VI, de l’année 1407, dit formellement que ces cagots : 
sont atteints de la lèpre et leur enjoint de porter un signe 
distinctif pour qu’on puisse s'éloigner d'eux. Dans le Midi 
comme dans le Nord, ils étaient parqués à part et formaient 
de véritables communautés; puis peu à peu la maladie s’est 
successivement affaiblie chez leurs descendants jusqu'au 
jour où elle a complètément disparu. Les descendants de 
ces anciennes communautés, devenus sains, mais souvent 

(1) Bouteiller, Somme rural, liv. II, tit. 8, p. 727. 
(2) Voy. les textes cités par La Curne de’ Sainte Palaye, v° Heseau. « Un jour, 

dit Joinville, le roi me demande ce que j'aimerais le mieux, d'être lépreux ou d'avoir fait un péché mortel et moi, qui oncques ne lui voulus mentir, je lui 
répondis que j'aimerais mieux avoir fait trente péchés mortels qu'être lépreux. » 
Cpr. Lenieut, La satire en France au moyen de, p. 58. Le patriarche de Jéru- 
salem écrivait à Louis VI]. au sujet des lépreux : « Pro filiis nostris pauperi- 
bus leprosis qui extra muros Hierusalem perpeluo infirmitatis suæ detinentur et 
dampati sunt carcere de quorum cruciatu et ardore non tantum dicere possu- 
mus quantum oculis vestris vidistis : sublimitatem vestram rogamus atten- 
tius, etc.» Bongars, Gesta Doi per Francos, t. 1, p. 1174, - ‘ (3) La question de l’origine de ces caguts a été longtemps controversée. On 
les a fait venir des Goths, des Sarrasins, des Albigeois. Mais aujourd'hui la 
controverse parail éteinte et on n'hésite plus à dire que les cagots sont les 
lépreux du Midi, 

‘



1 4 : QUATRIÈNE PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

débiles de’-corps et faibles d'esprit, sont encore aujourd’hui 

parfois traités de cagols (1). 

$ T. — LES JUIF. 
\ 

La condition des juifs ne fut pas meilleure au moyen àge 

que sous la période franque. Ils avaient été perséculés 

. sous l’empire romain et chez les Francs; ils le furent encore 

au moyen âge (2). Comme auparavant, ils essayèrent de se 

soustraire au danger qui les menacait en demandant des 

privilèges qui leur furent souvent accordés; et, cependant, 

sous l'influence des idées religieuses du temps, ils étaient 

l'objet de haines violentes. Mais on avait besoin d'eux, car 

ils étaient presque seuls à prêler à intérèt. Toutefois, ces 

prêts à intérêt ruinaient les débiteurs qui se considéraient 

alors comme les victimes des juifs, et essayaient de se 

‘venger et de se soustraire à leurs engagements. On: fai- 

sait circuler sur le compte des juifs les histoires les plus 

ridicules : ils empoisonnaient, disait-on, les fontaines, fré- 

(1) Voy. sur les léproux, Histoire du droit et des instilutions de l'Angleterre, 

t. 11, p. 282, — Laurière, vis Cagots, Ladres, Faire le service, — Guillouard, 
Étude sur la condition du lépreux au moyen âge, notamment d'après la coutume 
de Normandie, Paris, 1815, 1 broch. ju-8, Voy. la critique de ce travail dans 
la Revue de législation ancienne et moderne, année 1876, p. 246. — lensler, De 
la lèpre d'Occident au moyen ége (en allemand), Ilambourg, 1190, 4 vol. in-8. 
— Du Cange, vit Mesclaria, mezellaria, mezellus. — La table du Recueil du 
Louvre, vis Lépreux, Lépreserie. — Buvignier, Les maladreries de la cité de 

Verdun, Metz, 1862, 1 broch. in-8. — Francisque Michel, Histoire des races 

maudites de France et d'Espagne, Paris, 1846, 2 vol. in-8. — Paul Raymond, 
Mœurs béarnuises, Pau, 1872, in-8. — Rozenweig, Les Cacous de Bretagne, 

Vannes, 1872, in-8. — De Rochas, Les parias de France et d'Espagne, Paris, 
1816, in-8. — Quantin, Note sur les lépreux, à l'occasion d'une ordonnance 

du bailli de Vézelay contre trois lépreux de Saint-Père-sous-Vézelay (fé- 
vrier 1607), dans le Bulletin du Comilé des travaux historiques et scientifiques, 
section d'histoire et de philologie, 48$4, p. 292. — Molard, De la capacité civile 

des lépreux, dans le Bulletin de la Société des sciences historiques et naturelles 

de l'Yonne, t. XLIT, 1888, — Lefranc, Un règlement intérieur de léproserie au 
XIIIe siècle, Saint-Quentin, 1889 (Extrait des Mémoires de la Sociélé acadë- 

.mique de Suïnt-Quentin, 4e série, t, \IIL.) — Léon Cadier, dans la Grande En- 
cyclopédie, v° Cagots, t. VIL, p. 760. ,— Raulin, Les derniers malades de la lé- 

… proscrie de Notre-Damede Beaulieu où Granue maladrerie de Caen, dans l'Année 

. médicale de Caen, année 1890-1891. | 

(2) Voy. ce que nous avons dit au tome 11, p. 609. 
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quentaient le diable, immolaient de petits enfants. La 
peste, la famine ou toute autre calamité publique venait-elle 
à éclater, on en accusait les juifs (1), et on profilait de la cire 
constance. pour les expulser et confisquer leurs biens. En 
même temps, les débiteurs étaient déclarés libérés de leurs 
dettes; puis, de pressants besoins d'argent se faisarit sentir, 
le roi laissait rentrer les juifs. C'est ainsi que pendant tout 
le moyen äge, ils furent alternativement dépouillés et 
chassés, ou recus et protégés. . 
‘En principe, tout juif était assimilé à un serf. Comme tel, il 

appartenait au seigneur ou au roi sur le domaine duquel il 
se trouvait, Cette assimilation était fort utile aux seigneurs; 
elle les autorisait à s'emparer de tout ce que leurs juifs ac- 
quéraient, sans qu’il y eût spolialion, puisque lous les biens 
des serfs appartenaient à leur seigneur. Celui-ci ne manquait 
pas d’user de ce droit à leur décès et même parfois dans d’au- 
tres circonstances. Cependant il avait intérêl à les ménager, 
car autrement ils auraient refusé de lui prêter, lui auraient 
caché leurs richesses mobilières et auraient mème essayé 
de passer sur d’autres terres. Or, le roi-et les seigneurs 

avaient grand ‘intérêt à garder et à posséder leurs juifs, 
car c'était une véritable propriété dont ils tiraient de sérieux 
profits. Il ne faut donc pas s'étonner de voir le roi et les sei- 

“gneurs disposer des juifs comme de biens précieux. Parfois 
ils n'hésitent pas à les aliéner pour faire de véritables dona- 
tions (2). . 

Il va sans dire que le juif ne peut pas plus que le serf quit- 
ter la seigneurie sans Je consentement du seigneur, Mais ce 
qui paraïtra plus extraordinaire au premier abord, c’est que 

(1) Voy. sur ces divers points, des anecdotes très curieuses dans Lenient, La 
solire en France au moyen dge, p. 181 à 186. — Voy. aussi sur certaines pré- 
Somptions de criminalité des juifs, Brussel, Nouvel examen de l'usage général 
des fiefs, p. 601. . 

() Ea 411, Louis le Gros, confirmant les privilèges et les possessions de 
l’abbaye de Saint-Denis, lui accorda cinq maisons de juifs, avec leurs familles 
serviles, la’ justice des usurieurs et celle des faux monayeurs, Voy. Luchaire, 

- Louis VI le Gros, n° 315. Voy. encore sur la vente des juifs, Brussel, Nouvel 
Examen de l'usage général des fiefs, p. 582.
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si le juif abjure sa religion et se fait chrétien, ses biens sont 
confisqués par le seigneur (1). Ce changement de religion fai- 

sant du juif serf un chrétien libre, équivaut pour le seigneur à 

un désaveu; de là, la confiscation. Le pape Jean XXII, le pre- 

mier, se révolla contre celle coutume et l’'abrogea. La mème 

mesure fut prise en France, mais seulement en 1393, sous 

Charles VI (2).. 

Le roi ou le seigneur interdit au juif d'acquérir des terres, 

n’a aucun scrupule pour violer les engagements qu’il a pris. 

envers lui, se permet les mesures les plus vexatoires, 

le taille et le confisque à merci, le grève de redevances : 

spéciales; lui emprunte et ne le rembourse pas (3). En même 

temps il protège son juif contre les entreprises des autres 

seigneurs ou des villes, il lui accorde volontiers cerlains 

droits sur ses terres; le roi va jusqu'à respecter sa loi 

religieuse, lui donne des juges spéciaux; mais le réclame 

comme son bien s'il s'enfuit (4). Les seigneurs en arri- 

vèrent parfois à se disputer certains juifs; de son côté, le 

roi s’efforçait d’allirer sur ses terres ceux des seigneurs el 

les grands feudataires n'agissaient pas autrement entre eux. 

Il en résultait de tels désordres que, pour y mettre un terme, 

quelques-uns passèrent des traités entre eux. Philippe- 

Auguste et le comte de Champagne firent un pacte de celte 

nature : le roi s’interdit de recevoir däns ses domaines les 

juifs du comte sans le consentement de celui-ci et le comle 

prit le même engagement vis-à-vis du roi (5). La comtesse de 
Champagne fit un arrangement semblable avec le duc de Bour- 

_gogne en 1210, avec le sire de Bourbon en 1215 et en 1218 (6). 

(1) Brussel, op. cit, p. 622, 
. (2) Isambert, t. VI, p. 628, — Voy. toutefois certaines mesures en ce seus 
dés 1382, dans Douct d’Arcq, Choix de pièces inédites relatives au règne de 
Charles VI, t. 1, p. 26. s 

: (3) Voy. à titre de preuve les faits indiqués par Brussel, op. cit., p. 591, 593, 
595, 596, 611,627. .— Sur les incapacités du Juif, Brussel, op. cit., p. 601. 

(4) Voy. Brussel, op. cit, p. 602, 603, 616. 
(5) Ces promesses furent renvuvelées à deux reprises en 1188 et en 1210. 

Plus tard on les retrouve dans des lettres patentes de Louis VII, de nov. 1223. 

Voy. Recueil du Louvre, 11. p. 47, — Cpr. Brussel, op. cit., p. 510 à 585. 
(6) Brussel, op. cit., p. 581. 
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Alphonse de Poitiers ayant voulu expulser, non seulement 
ses propres juifs, mais encore ceux des domaines de ses 
barons, quelques-uns de ceux-ci réclamèrent et demandèrent 
à conserver leurs juifs, sous prétexle qu'ils avaient passé 
avec eux des conventions qui leur assuraient un libre éta- 
blissement à charge de redevances. Parfois aussi le seigneur 
suzerain, sollicité par une ville de chasser les juifs, mettait sa 
décision aux enchères et se prononçait en faveur du plus 
offrant. Alphonse de Poiliers s’engagea à expulser les Israé- 
lites de Poiliers, de La Rochelle, de Saint-Jean-d'Angély, de 
Niort, de Saintes, de Saint-Maixent, à la condition que les habi- 
tants de ces villes lui paicraient une fois pour loutes, quatre 
sous par feu; mais les juifs offrirent une somme plus forie et 
ils restèrent (1). 

Dès le xu° siècle, on voit la royauté prendre certaines 
mesures exceplionnelles contre les juifs. Un acte de 1144 
interdit aux juifs qui, après avoir adopté la foi chrétienne, 
élaient retournés à leur ancienne religion, de demeurer 
dans le royaume. Si l'on parvenait à s'emparer d'eux, ils 
devaient être punis de mort ou tout au moins mulilés (2). 

C'est surtout à partir du règne de Philippe-Auguste que 
les juifs furent soumis à des mesures vexatoires qui, le plus 
souvent, avaient pour seul but de leur exlorquer de l'argent. 
À peine monté sur le trône, ce prince s'empara en 11S1 de 
leurs richesses, confisqua leurs immeubles et fit vendre leurs 
meubles; il mit les juifs en prison et ne leur rendit la liberté | 
que moyennant une rançon de 15.000 marcs d'argent (3). 
Pour se rendre compte de ces mesures et les expliquer, sans 
les justifier, il faut se rappeler les mœurs du temps et la 
condition des juifs. Ceux-ci avaient acquis d'immenses ri- 
chesses, à ce point qu'ils possédaient, disait-on, une partie 
de la capitale. La plupart des chrétiens étaient leurs débi- 

’ 

() Voy. Boutarie, Saint Louis et Alphonse de Poitiers, p. 319. 
(2) Guérard, Cartulaire de Notre-Dame de Paris, t, 11, p.399; Tardif, Monu- 

ments historiques, n° 470. . 
(3) Recueit des historiens de lu France,t. XNII, p.9 et 50. 

\
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leurs et ne parvenaient pas à s'acquitter de-leurs dettes, à 

# 

cause de l'insuffisance de la circulation monétaire; enfin, les 

juifs, malgré leurs richesses, étaient, ainsi que les autres 

étrangers, considérés comme des serfs; ils avaient dans le 

domaine de la couronne le roi pour seigneur et celui-ci pou- 

vait disposer de leurs biens comme de ceux de ses aulres 

serfs.. . 

En 1182, Philippe-Auguste ne se borna plus à confisquér 

leurs biens; il les chassa du royaume et libéra leurs débi- 

leurs de ce qu'ils leur devaient, sauf exception pour un cin- 

quième que le roi s'attribua. Cette mesure fut acceplée avec 

enthousiasme par la masse du peuple (1). 

Mais le mème besoin d'argent qui avait fait expulser Îles 

juifs en 1182, fut la cause de leur retour en 1198; ils ache- 

tèrent du roi la permission de rentrer en France. Dès ce. 

mème temps leur situation devient plus précise et meil- 

leure. C’est dans cette même année que le roi passa avec lé 

comte de Champagne un trailé par lequel il était convenu 

que les juifs de l'un ne prêleraient pas dans les terres de 

l’autre (2). Quelques années plus tard, en 1210, le roi et le ‘ 

comte de. Champagne signèrent un acle où chacun dés con- 

tractants s’interdisait d'accueillir des juifs de l’autre sans 

son consentement (3). Or, les juifs étaient trés nombreux 

dans le domaine de la couronne, à raison même de la prés 

sence du roi et de la cour, ainsi qu'en Champagne où ils 

étaient altirés par les grandes foires. En février 1206, le roi 

fit une véritable constitution qui régla les condilions soùs 

lesquelles les juifs du domaine pourraient prêter à intérêt. 

lis furent assujettis à des taxes permanentes el spéciales; 

à une sorte de cens annucl, à des droits sur leurs procès 

ou à l’occasion du sceau dont devaient ëlre revètues leurs 

créances. On obtint du clergé qu'il n'excommuünierait plus 

,: 
(1) Voy. Recueil des historiens de lu France,t. XVII, p« 8 et 9. — Isame 

bert, t. 1, p. 170. 

(2) Brussel, op. eit., p. 571. 

(8) Brussel, op. cil,, p. 579, 
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les chrétiens qui travaillaient pour les juifs ou commer- 
çaient avec eux (1). Le prêt à intérèt consenti par les jüifs fut 
fixé à un maximum de deux deniers pour livre par semaine, 

* ce qui représente encore l'intérêt énorme de 43 un tiers pour 
cent par an. Il était interdit à tout créancier juif de réclamer 
Son capital avant une année révolue. Mais le débiteur pou- 
vait toujours se libérer par anticipation. Pour prévenir les 
prêls usuraires, Philippe-Auguste établit dans chaque ville 
un sceau spécial que deux hommes probes devaient apposer 
sur tous les contrats passés avec les juifs, à la condition 
qu'ils fussent réguliers; ce fut l'origine de la chancellerie 
des juifs. Enfin, Philippe-Auguste leur défendit de recevoir 
en gage des ornements d'Église, des socs de charrue et des 
vêlements ensanglantés. Ces mesures, contenues dans une 
ordonnance de 1206, furent complétées par une autre ordon- 
nance de février 121$, qui régla avec plus de détails encore les 
conditions des prêts fails par les juifs aux chréliens (2). 
Grâce à ces ordonnances, les juifs obtinrent une situation 
légale et, par cela même, moins précaire qu'auparavant. Ils 
demeurèrent en cet élat jusque sous le règne de Louis VIH. 

Ce prince renouvela, avec le comte de Champagne, la con- 
vention de Philippe-Augustie, mais en même temps il prit des 
mesures qui, au lieu de favoriser le développement de la 
banque des juifs, eurent pour objet de l'arrêter (8) : la chan- 
cellerie des juifs fut supprimée; leurs créances, qui remon- 
laient à plus de cinq ans, furent déclarées éteintes sans paie- 
ment; pour l'avenir, les obligations souscrites au profit des 
juifs cesseront de produire inlérèt; elles seront remboursées 

(1) Voy. l'acte de 1206, dans le Recueil du Louvre, t. 1, p. 39, et Isambert, 
& 1, p. 199. Cpr. Brussel, op. cit. p. 58%. . 

(2) Voy. Recueil du Louvre, 1, 1, p. 35 et 41; Isambert, t. 1, p. 214. — L’or- 
donnance de 1206 fut observée, non seulement dans les domaines du roi, mais 
encore dans le comté. de Champagne et dans la seigneurie de Saint-Dizier, 
car elle fut aussi signée par la comtesse de Champagne et par le seigneur de 
Saint-Dizier, — Voy. sur Ja condition des juifs sous Philippe-Augnste, Brussel, 
Op. cit., p. 574, ° : 

{3} Ordonnance de nov. 1223, dans le Recueil du Louvre, t. I, p. 47 et Isam- . 
bert; t, 1, p, 922, — Cpr. Brussel, op. cit.; p. 583 et 587. | \
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en neuf paiements répartis en trois années et fails, non pas 

aux juifs eux-mêmes, mais à leurs seigneurs. Ces mesures 

avaient-elles pour objet de mettre un terme aux procès qui 

s'accumulaient entre juifs et chrétiens, ou de donner satisfac- 

lion à l'Église qui condamnait le prêt à intérèt? Les deux 

explications ont été proposées et on peut, à la rigueur, les 

accepter l’une et l’autre à la fois. ‘ 

11 semble bien que saint Louis, ce prince ordinairement si 

bienveillant et si jusle, ait été dominé par sa foi chrétienne 

_ dans les mesures sévères qu'il prit contre les juifs (1); mais du. 

moins on ne saurait lui reprocher l'esprit de luere qui avait 

en partie dicté les rigueurs de Philippe-Auguste (2). Dans 

une assemblée tenue à Melun en 1230, la régente et plusieurs 

seigneurs avaient déjà décidé, pendant la minorité de saint 

Louis, qu'ils ne permettraient plus aux juifs de prêter à intérêt 

que pour conserver leurs créances, et à charge de les faire 

viser; que les débileurs auraient la faculté de les rembourser 

en trois années et que chaque seigneur pourrait poursuivre 

ses juifs en quelque lieu qu'ils fussent,. comme ses 

esclaves (3). Les Æfablissements de Saint Louis continuent à 

(1) Voy. sur le sort des juifs sous saint Louis: Beugnot, Institutions de 

Saint Louis, p. 270; Lenain de Tillemont, Vie de saint Louis, t. V, p. 291. —" 

Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs, p. 587 et G00. 
(2) On ne saurait en dire autant des mesures prises par le frère de saint Louis 

dans ses domaines; Alphonse de Poitiers se servit des juifs pour se procurer 

d'importantes sommes. En 1268, il fit arrêter tous ses juifs et mit leurs” 

biens sous séquestre; il exécuta ces mesures avec une telle rigueur, qu'elles 

soulevêrent d'amères réclamations et Alphonse dut y faire droit en rendant la 
liberté sans condition aux pauvres, aux malades, aux enfants âgés de moins 

de quatorze ans, desquels on ne pouvait d'ailleurs rien tirer, mais il ne promit 
aux autres la liberté qu'autant qu'ils se rachêteraient à prix d'argent et feraient 

| connaitre leur fortune. En 4270, seconde persécution d’Alphonse contre les 

juifs, sous prétexte que le pape lui avait accordé le produit des amendes pro- 

noncées contre les usuriers, pour subvenir aux dépenses de la croisade. Dans 
chaque diocèse, une commission composée d’un dominicain et d'un membre du 

clergé séculier, fut chargée de rechercher les usuriers à l’aide d’une procédure 

spéciale et cette commission renvoyait les affaires au parlement d’Alphonse 

qui prononçait l'amende au profit du prince et la restitution des usures au 

profit des débiteurs, le tout sur les biens du juif condamné. Cpr. Boutaric, 

Saint Louis et Alphonse de Poitiers, p. “318 à 333. On y trouvera de curieux 
détails sur la procédure qu'employaient les commissaires. 

* (3) Recueil du Louvre, t. 1, p, 53.
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assimiler les juifs aux serfs et ils attribuent leurs biens meubles, à leur décès, au baron dans le domaine duquel ils étaient établis (1): En 1234, saint Louis fit encore plus : il libéra les chrétiens du tiers de leurs dettes envers les juifs et décida que ce liers serait même remboursé à ceux qui avaient déjà acquitté la totalité de leurs delles.. Mais les deux tiers qui restaient dus devaient être payés à bref délai. Le roi défendit par la même ordonnance aux juifs d’user de la contrainte par Corps, de saisir les immeubles de leurs débiteurs et de rece- voir aucun gage, si ce n’est en présence de personnes dignes de foi (2). 

Ce En 1249, saint Louis se Porla aux dernières mesures : il chassa les juifs du domaine de la couronne et confisqua une Parlie de leurs biens. Néanmoins, soit que celle décision n'ail pas recu d’exécution à cause de l'absence du.roi qui était parli pour la croisade, soit qu’elle ait été rapportée, les juifs se trouvaient Cncore dans le domaine de la ‘couronne en 1254, car uñe ordonnance de celte année leur reconnait le droit d'y rester à la condition de s'abstenir de toute usure, de tout sortilèse et de vivre de leur travail (3). Enfin, en dernier lieu, une ordonnance de juin 1969, prescrivit aux juifs de porter sur la poitrine et sur le dos un signe disline- lif, consistant en un morceau de feutre ou de drap jaune taillé en forme de roue et de Ia Srandeur de la paume de la main, le Lout sous peine d’une amende affectée à des usages pieux et de confiscalion du vêtement au profit de celui qui aurait constaté l'absence du Signe distinctif (4). 

(1) Établissements de Saïnt Louis, liv. 1, chap. 132, édit. Viollet, t, H, p. 249. .., | ’ (2) Recueil du Louvre, t. 1, p. 54; Isambert, t. I, p. 243. (3) Recueil du Louvre, t. 1, p.65; Isambert, t.1, p. 272, (4) Ordonnance de juin 1269, dans le Recueil du Louvre, t, 1, p. 294, et Isambert, t. ], p.344, Cpr. Brussel, op. cit, p. 597 à 600. Cette ordonnance Sur la marque des juifs ayant été faite sans Ja Participation des barons, ne s'appliqua Pas sur leurs terres, Mais l’obligation de Ja marque devint bientôt pour Le roi un prétexte à perception d’un droit. Déjà le concile de Nar- bonne, de 1229, avait ordonné aux juifs de porter une marque sur leurs habits. Yoy. Labbé, 1, 1, p. 304. ‘ 
VIL. | 6



7 

82  QUATRIÈME PARTIE. = LE MOYEN AGE. 

Ces mesures de saint Louis s'expliquent à Ja fois par l’étal 

économique et par l'esprit religieux du temps. On ne voyait 

dans les juifs que les meurtriers de Jésus-Christ :privés de 

la possession de la terre, exclus des corporations, ils ne pou- 

vaient guère se livrer qu'au trafic de l'argent. Parvenaient- 

ils à prendre une aulre occupation lucrative, on s’empres- 

sait de la leur interdire; c'est ainsi que plusieurs conciles du 

xme siècle, entre autre un concile lenu à Béziers en 1246 

et’ le concile d'Albi de 1265, défendirent aux chrétiens de 

recourir aux médecins juifs. 

Les juifs étaient, bien entendu, également exclus des cor- 

porations de méliers. , 

Réduits aux opérations de banque et au prèt à intérêt, ils 

en firent pour ainsi dire leur monopole à partir du xnif siè- 

cle (1). Mais ils étaient, en outre, obligés de dissimuler leurs 

opérations dans les contrées où, sous l'influence de l'Église, 

le prèt à intérêt était absolument interdit. Ailleurs, ils prè- 

taient ostensiblement aintérèt, au taux du droit romain, c'est- 

à-dire de huit à douze pour cent par an, parfois même, mais 

rarement, à un laux plus élevé (2). I leur arrivait aussi 

de trafiquer des créances, les achetant à bas prix, tout en 

exigeant le remboursement intégral. Ils se hätaient aussi de 

capitaliser les intérêts qui n'étaient pas payés à échéance. 

* Ces prêts à intérêt, même s'ils ne dépassaient pas le taux fixé 

. par la loi romaine, et ces accumulations d'intérèls non payés 

amenaient à bref délai la ruine ‘du débiteur, dans un temps 

.où la notion exacte du crédit faisait défaut et où la cir- 

culation monétaire était souvent fort difficile. On a dit que les 

juifs auraient pu prêler à un taux moins élevé; ilest certain, 

malgré les protestations des économistes de l'école libérale, 

que la monnaie est une marchandise d’une nature spéciale. 

Quoi qu’il en soit, si l’esprit de lucre portait les juifs à tirer 

le plus haut prix possible de leur argent, la mauvaise foi. 

(1) Mais ce serait une erreur de dire, comme on l'a fait, qu'auparavant ils ne 

pratiquaient pas ces opérations. ° 

(2) Voy. cependant Revue historique, t, XIV, p. 28 et suiv. . 
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des chrétiens ne contribuait-elle pas aussi à les déterminer 
à ce parti? On ne se faisait aucun scrupule d’user de tous 
les moyens pour échapper aux engagements qui avaient 
élé pris à leur égard (1), et les juifs courant ainsi un 
grand risque, essayaient de s’en couvrir en exigeant des 
intérêts élevés. Le mal était irrémédiable, car les rois, par 
leur propre exemple, proclamaient que les engagements 
envers les juifs n'étaient pas obligatoires, et déclaraient 
volontiers leurs créances éteintes sans paiement. Ces mesures 
rendaient les rois populaires et la banqueroute universelle 
supprimail souvent une situation intolérable. Mais ensuite les 
juifs redoublaient de précaution pour augmenter leurs exi- 
gences, de sorte que le mal ne tardait pas à reparaitre, sensi- 
blement aggravé. ‘ 7 . 

Philippe le Hardi renouvela les dispositions de saint Louis 
Sur la prohibition de l'usure, sur l'obligation imposée aux 
juifs de porter une rouelle de couleur; en outre, il leur dé- 
fendit de réparer leurs Sÿnagogues, de posséder-le Talmud, 
d'employer des serviteurs chrétiens. En 1982, il frappa les 
juifs du domaine d’une taille extraordinaire de ‘60.000 livres; 
les uns y échappèrent par différents moyens ; d'autres 
essayérent de s’y soustraire en s'élablissant sur les terres de divers seigneurs, mais les officiers du roi obligèrent ces sei- 
gneurs à rendre ces juifs (2). 

Philippe le Bel s'occupa souvent des juifs, les protégeant, 
les persécutant suivant les besoins de sa politique. En 1988, 
il défendit à l'Inquisition de les mettre en prison sans infor- 
malion préalable du bailli ou du sénéchal (3). Deux ans plus 
lard, en 1290, il fit expulser les juifs venus de Gascogne et 

{1} Voy. un exemple dans la Revue historique, t. XIV, p. 33. (2) Voy. sur ces divers points : Olim, t. 1, p. 158 et 218, — Saige, Les Juifs du Languedoc, p. 211. — Depping, Les Juifs dans le moyen âge, p. 222, — Langlois, Le règne de Philippe III le Hardi, p. 298. ‘ (3) Recueil du Louvre, &. 1, p. 346. — En 1309, le roi défend même à ses agents d’obtempérer aux réquisitions de l’inquisiteur. Voy. Recueil du Louvre; t 1, p. 346. ° ‘ ‘ ‘
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d'Angleterre (1). En 1292, il leva une laille sur les juifs, 

mais du moins il chargea un israélite du recouvrement et 

_prescrivit aux agents royaux de lui prêter main-forle pour 

éviter les vexations (2). En 1295, apparurent, au contraire, les 

mesures les plus vexatoires. Les juifs du domaine furent 

arrètés, les plus riches conduits au Châtelet, d’où ils ne sorti- 

rent pour recouvrer la liberté qu'à pris d'argent; leurs objets 

- précieux furent saisis el vendus. À la fin de la mème année 

et pendant les premiers mois de la suivante, le roi tira des 

sommes considérables des juifs du Midi, sous prétexte d’u- 

sure (2). En 1299, nouvelle taille extraordinaire sur les juifs du 

domaine et en mème temps leurs débiteurs étaient dis- 

pensés de payer les intérêts des capitaux qu'ils leur avaient 

empruntés. Le roi aurait bien voulu frapper même les juifs qui. 

- n'étaient pas de son domaine; mais plusieurs tentatives de : 

ce genre avaient déjà échoué devant les résistances des sei-. 

gneurs et, dans ces nouvelles circonstances, les seigneurs 

ecclésiastiques protégèrent leurs juifs avec la même vigi- 

lance que les seigneurs laïques (4). Chacun défendait sa pro- 

priété et le roi ne pouvait s’en élonner, puisqu'il trailait lui- 

mème les juifs comme une véritable marchandise. C'est 

ainsi qu'à la mème époque, Philippe le Bel achelait à son 

frère tous les juifs du comté de Valois. | 

En 1302, nouvelle taille sur les juifs. Ceux-ci ayant fait 

remarquer qu'ils ne pouvaient pas payer le roi parce que 

leurs débiteurs n’acquitlaient pas leurs detles, une ordon- 

nance du 27 avril 1303 prescrivit aux agents du roi de veil- 

ler à ce que les juifs fussent remboursés de leurs créances, 

mais sansintérêis (3). Iln’est pas possible de se méprendre sur. 

le caractère de celte mesure : le roi ne se propose nullement 

de faire justice aux juifs, mais il veut qu’on les paie pour 

s'enrichir ensuite de leurë dépouilles. Enfin, en 1306, tou- 

(1) Recueil du Louvre, t. ], p. 817. 

(2) Boutaric, La France sous Philippe le Bel, p. 300. . 

(3) Vaissette, Hisloire générale de Languedoc, liv. XXVIE, chap. 37. 

(4) Voy. Mesnard, Histoire de Nîmes, Preuves, t, 1, p. 125. 

(5) Recueil du Louvre, t. 1, p. 545.  
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jours pour salisfaire aux besoins du Trésor, le roi n’hésita 
pas à bannir les juifs et à s'emparer violemment de tous leurs 
biens meubles et immeubles. Des commissaires spéciaux fu- 
rent chargés de vendre leurs biens aux enchères et on 
aliéna ainsi même les écoles, les Synagogues cet les cimeliè- 
res des expulsés. Mais il était convenu que si l’on découvrait 
des trésors ils apparliendraient au roi (1). En outre, celui-ci 
ordonna aux débiteurs. chrétiens de déclarer leurs deites 
envers les juifs et de les acquitter au profit de la couronne, 
sans aucune réduction et sauf remise des intérêts. Le roi 
ne défendit de réclamer que les dettes remontant à plus de 
vingl ans (2). ‘ 

Cette expulsion de 1306 étant prononcée contre tous les 
juifs de France, bien des seigneurs essayèrent de réclamerz 
mais le roi leur ferma la bouche en entrant en composition 
avec eux ct en consentant au partage des dépouilles des vic- 
limes. Par cela mème le roi reconnaissait donc que ses 
droits ne s'étendaient pas sur tous les juifs du royaume. 
Cette expulsion en masse des juifs ne fut pas prise unique- 
ment en haine de leur race, pas blus que les premières 
mesures du règne n'avaient été prescrites par esprit d'équité 
en leur faveur; le roi ne songcail qu'à une chose, tirer profit 
des juifs, et ce qui le prouve jusqu’à l'évidence, c'est qu’au 
lieu de faire remise aux chrétiens de leurs dettes, il leur 
Prescrivit de les acquitter au profil de la couronne. Le roi 
ñe se proposait pas davantage de rendre impossible le prêt 

_inlérét, car, bien au contraire, des ordonnances de 1311 
e11312, le réglementèrent pour empécher les abus et nolam- 

(1} Isambert, t. Il, p. 845; Recueil du Louvre,t. 1,:p.-443. On à de nombreux Tenseignements sur cette expulsion de l'année 1306. Voy. notamment Recueil des historiens de la France, t, XXI, p. 97. — Continuateur de Naogis, t, 1, P. 955, — Brussel, op, cit., p. 611. — Voy. un article de Renan, dans la Revue des Deux-Mondes, année 1874, t. 11, p. 612. M. Siméon Luce a publié un grand Mmbre de documents relatifs à la vente des biens des juifs qui eut lieu en 1306, (es la que des études juives, année 1880, p. 15. — Cpr. Vuitry, op. cit, 
*L,p. 4, - 
@) Voy. Recueil du Louvre, t. I, p. 470.
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ment l'usure proprement dite, c'est-à-dire les intérêts exa- 

gérés (1). 

Malgré les mesures ordonnées en 1306, les juifs ne dispa- 

_rurent pas entièrement du royaume. Quelques-uns échappè- 

rent aux poursuites, d’autres rentrèrent peu à peu, notam= 

ment ceux qui s'étaient réfugiés dans le duché de Bourgogne. 

Le roi ferma-t-illes yeux sur leur retour dans le but de s’em- 

parer encore une fois de leurs biens? L'ordonnance de 1311, 

qui les chasse dé nouveau el confisque leurs biens, n’en fait 

pas l’aveu et elle reprocüe, au contraire, aux officiers royaux 

d'avoir toléré cet état de choses. Mais ce qui est cerlain, c'est 

que le roi s'enrichit encore de leurs dépouilles et ne fit 

pas plus que la première fois; remise aux débiteurs chré- 

tiens de leurs deties qu'ils durent acquitler au Trésor (2): 

Cetté seconde spoliation fit entrer des sommés immenses 

dans les coffres du roi. Le produit de la vente des biens des 

juifs; s'éleva dans le seul baillage d'Orléans, non comprisles 

bijoux, à la somme de 3.146 livres et, dans la sénéchaussée 

de Toulouse; à 75.264 livres tournois (3). Mais si ces confisca- 

tions enrichissaient lé Trésor, elles augmentaient aussi la 

misère du peuple en ruinant le crédil: . 

Il semble bien que Loüis le Iulin ait compris l'utilité des 

juifs; sa politique consista à les rappeler et en même temps 

à tirer d’eux d'importants profits. C'est ainsi qu'une ordon- 

nance du 98 juillet 1315 rendue, comme porte son préambule; 

« à la commune clamour du peuple; » fit revenir les juifs et 

| leur permit de s'établir dans le royaume, mais seulement pour 

unc.période de douze années. Ces faveurs ne leur furent 

accordées qu’à prix d'argent et, en retour, les deux tiers de 

leurs créances furent confisquées (4). Le roi n’avait certaine- 

ment pas l'intention de les expulser au bout de ce temps, 

(1) Voy: Recueil du Louvre, t. 4, p: 484, 494, 495, 508. 

-(2) Recueil du Louvre, t. 1, p.490. — Olim, t: III, p.749 et 839, On ÿ verra 
que les couvents eux-mêmes étaient parfois débiteurs des juifs: 

(3) Boutaric, La France sous Philippe le Bel, p. 304. 
(4) Recueil du Louvre, t. 1, p. 595; Isambert, 1. Ill, p. 116:  



  

CHAPITRE XIII, — CONDITION DES PERSONNES. . 81 

mais il se proposait de ne les autoriser à séjourner que 
moyennant finance. Il les prévient même que si au bout de 
ce temps il se décidait à les expulser de nouveau, il leur 
donnerait un délai d'un an pour emporter leurs richesses: 
L'ordonnance de Philippe le Hutin. réglementa ävec soin 
la condilion des juifs : ils ne seront pas inquiétés pour les 
meubles qü’ils ont emportés avec eux; ils pourront prèler 
sur gage ct conformément aux anciennes ordonnances: 
leurs synagogues et cimetières leur soni rendus à la condi- 
tion qu’ils en paieront le prix. Enfin; les juifs furent autorisés : 
à acquérir des lerres en roture. C’est à partir de cette épo- 
que aussi que lous les juifs; même ceux des barons; furent 
placés sous la protection spéciale du roi (1). 

Philippe le Long améliora encore sensiblement la condi- 
ton des juifs; il ne les obligea plus à porter la marque 
distinclive que dans les villes ;-ils eurent des baillis parli- 
culiers pour juger leurs contestations ; on les aulorisa à 
acheter les maisons qu'ils habitaient, ce qui ne leur avait: 
jamais élé permis auparavant; ils purent transmeltre leurs 
biens par succession dans leurs familles (2). Mais, d'ailleurs, 
ils restaient taillables à merci et leurs opérations de crédit 
élaient soigneusement réglementées (3). 

Les juifs ne furent pas longtemps en -sécurité. Peu de 
temps après ces ordonnances, on fit courir le bruit que les 
juifs et les lépreux avaient empoisonné les fontaines du 
royaume. On n'a jamais su par qui ces bruits absurdes 
avaient été mis en circulation, mais ils avaient élé bien 
manifestement inspirés par la haine des juifs: Ceux- ci furent 
de nouveau expulsés du royaume ou inème brûlés vifs et, 
d'après le continuateur de Nangis, la confiscation de leurs 
biens produisit au Trésor la somme de 150.000 livres (4). 

(1) Brussel, Nouvel examen de usage général des fiefs, p. 609, 616, 622 
(2) Brussel, op. cit, p. 620, 622. 
(3) Voy. les ordonnances de 1317 et 1319 dans le Recueil du Louvre, t. I, 

P- 616 et 682; Isambert, t. HU, p: 156, 201. 
(9 Continuateur de Nangis, t. II, p, 35, — Cpr. 3 Brussel, op. cit, p. 622 ct 

,suiv,
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Philippe de Valois, peu de temps après êlre monté sur le 

trône, laissa rentrer les juifs en France; mais à son tour, 

illes expulsa en 1347. Mêmes alternatives au début du 

règne suivant : le roi Jean rappela les juifs à son avénement, 

‘ mais le dauphin les chassa de nouveau pendant la captivité 

du roi, en 1357 (1). En 1361 on permit aux juifs derentreren : 

France, sous la double condition de payer dès leur retour 

une finance considérable et d’être ensuite soumis à une taille 

annuelle. La royauté avait à celte époque un pressant besoin 

d'argent et elle se procura ainsi d'importantes ressources. 

Bien que ces mesures eussent un caractère fiscal, cependant 

: le roi avait aussi la ferme intention de donner la sécurité aux 

juifs et de les traiter avec équité. Onen a la preuve par les 

trois ordonnances. qui furent rendues en 1360. Les juifs 

furent rappelés encore une fois; d'importants privilèges leur 

furent accordés ; on leur permit même d'exercer la médecine 

‘s'ils élaient gradués, mais à la condition de porter une 

: marque sur leurs habits (2). Déjà des lettres du 5 juillet 1359 

avaient créé un juge des juifs, gardien de leurs privilèges (3). 

Non seulement les juifs. ne furent plus inquiétés, ni 

pendant le reste du règne‘ du roi Jean, ni pendant tout le 

_cours de celui de Charles V, mais ils oblinrent même cer- 

taines faveurs et furent, dans tous les cas, traités avec jus- 

tice. On les obligea seulement, en 1862 et en 4363, à porter 

de nouveau sur leurs vêtements une marque distinctive (4). 

© En 1364, le comte d’Étampes était gardien et juge des juifs ; 

il lui fut permis de nommer des gardiens à sa place: et à 

ceux-ci de se faire remplacer par des substiluts pour juger 

les-procès’ (3). En 1368, le procureur général des juifs du 

Languedoc se plaignit au roi de ce que ses coreligionnaires 

’ 
(1) Voy. Lalanne, Dictionnaire historique, v° Juifs. ‘ 

9) Recueil du Louvre, t. M, p. 467, 471, 473. — Cpr. des lettres du 

3 avril suiv.s ibid., t. JII, p. 487. — Isambert, t. V, p. 114 et 135. 

(3) Recueil du Louvre, t. LI, p. 351. 

(4) Lettres du 29 déc. 1362 et du 20 oct. 1363, dans le Recueil du Louvre, 

t. 1, p. 603 et Gil; Isambert, it. V, p, 159. 

(5} Recueil du Louvre, t. IV, p. 496. 
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étaient souvent maltrailés, qu’on ne tenait aucun comple de 
leurs privilèges et qu’on les obligeait même à aller à l'église 
pour oblenir d'eux des conversions forces. Le roi défendit 
expressément ces pratiques : « Sachant que les sacrementis 
de sainte Église ne doivent pas ètre administrés par force et 
aussi que nul ne doit y être contraint si ce n'est par vraie 
dévolion (1). » En 1372, les juifs furent encore une fois 
confirmés dans leurs privilèges et deux ans plus tard, des 
lettres de Charles V prolongèrent, moyennant finance, le 
temps pendant lequel il leur était permis de rester dans le 
royaume ; enfin, en 1378, Charles V mit les juifs non converlis 
à l'abri des perséculions de leurs anciens coreligionnaires 
convertis et décida que ceux-ci ne pourraient poursuivre - 
ceux-là qu'après information préalable, et à charge de fournir 
caution d’agir (2). D'ailleurs les juifs conlinuaient à rendre 
d'importants services à la royauté : ils élaientsouvent soumis 
aux taxes extraordinaires perçues sur toute la nation (3), bien 
qu'ils fussent, en outre, grevés d'impôts particuliers; de 
plus, le roi se permettait de lever sur eux arbitrairement des 
tailles exceplionnelles et il leur empruntait de fortes sommes 
dans les moments de détresse (4)... 

Sous le règne de Charles VI on ne.manqua pas non plus de 
s'adresser aux juifs, notamment en 1393, pour leur exlorquer 
sous forme d'impôts spéciaux, des sommes considérables (5). 
Mais, pendant les premières années de ce règne, les juifs 
n'avaient pas eu à se plaindre de la royauté. Des émeutes 
avaient éclaté à Paris et dans plusieurs autres villes contre 

v 
(1) Recueil du Louvre, t. V, p.167; Isambert, t. V, p. 320. 
(2) Voy. sur ces divers points les lettres du 18 juillet 1372, celles du 15 oc- tobre 1374, celles du 9 août 1318, dans le Recueil du Louvre. t. V, p. 490; & VI, p. 44 et 310. — Cpr. Isambert, t. V, p. 490, 
(3) Voy. par exemple ordonnance du 17 fév. 1375 portant qu'on n'aura point égard aux lettres d'exemptions en faveur de certains juifs des levées de deniers qui se font sur toute la nation à moins que ces lettres ne soient Signées de la main du roi. Recueil du Louvre, t, NI, p. 173. 
(4) Voy. par exemple lettres du 17 fév. 1376 et du 9 août 1378, dans le Re- : cueil du Louvre, t. VI, p.173 et 339. ‘ (5) Religieux de Saint-Denis, til, p.118.
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les juifs qui détenaient en gage une grande partie des vêle- 

ments précieux et des meubles des chrétiens. On leur avait 

repris la plupart deces meubles et néanmoins les débiteurs 

agissaient contre eux en restitution. Des lettres du roi déci- 

. dèrent queles juifs seraient dispensés de restituer les gages 

qu'ils avaient reçus, à la condition de prèter serment qu'ils en 

avaient été dépouillés pendant les émeutes; mais on les 

obligea à rendre ces objets engagés s'ils les avaient conser- 

vés ou recouvrés (1). Une ordonnance de juillet 1387 assura: 

aux juifs la liberté de vaquer à leur yrofession pendant dix 

ans; mais elle s'empressa d'ajouter que, pendant le même 

temps, malgré les pertes qu'ils avaient éprouvées dans les 

émeutes, ils devraient contribuer à la taille et aux autres 

mpôts de l'Etat (2).Toutes leurs affaires durent être, à Paris; 

jugées au Châtelet par le prévôt et leurs actes furent scellés 

du sceau de la prévôié; en même temps on leur faisait 

remise, moyenriant finance; de toutes les contraventions 

qu'ils avaient pu comineltre contre leurs règlements (3): 

Quelques années plus lard, ils furent encore l'objet de 

mesures bienveillantes. C'est précisément à celte époque que 

se place l'ordonnance royale qui interdit de confisquer les 

biens des juifs lorsqu'ils se convertissent au christianisme (4). 

Peu après le roi décläre qu'il prend les juifs sous sa protec- 

tion spéciale; eux et leurs biens; il s'élève contre les injures 

et les mauvais traitemients dont on les accable et ordonne de 

punir sévèrement leurs auteurs (5): Mais à partir de cette 

époque, la cause des juifs perd rapidement du terrain auprès 

du roi. Dès la même année il leur est prescrit de prendre au 

(1) Lettres du 26 mars 1380, dans le Recueil du Louvre, ti VI, p. 563, et dans 

Isambert, t. VI, p. 556. :. | ° 

(2) Recueil du Louvre, t.. VII, p, 169, et Isambert, t, VI, p. 624. | 

(3) Lettres du 10 fév. et du 16 fév. 1388, dans le Recueil du Louvre, t, NII, 

p. 225. h . | Fr , LS 

(4) Édit du 25 avril 1393, dans le Recueil du Louvre, t. VIE, p. 793, et dans 

isambert, t. VI, p. 728. Le Concile de Latran avait déjà pris la même décision 

en 11179.  , … ° 

{5) Mandement du 3 juillet 1393, dans le Recueil du Louvre, t. AU, p.182 et 

dans Isambert, t. VI, p. 731. | - ‘ 
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grand sceau des lotires de commission pour se faire päyer de 
leurs dettes; il est interdit d'exercer la contrainte par corps 
contre les chrétiens au profit des juifs el il esi fait défense 
aux nolaires de recevoir les contrats qui stipulent cette con< 
Laine (1). Mais la mesure la plus grave fut celle du 17 sep= 
tembre 139% qui bannit les juifs à perpéluilé de tout le 
royaume. On donna pour prétexte de cetle mesure qu'ils sé 
permellaient toutes sortes d'excès et de délits aux dépens 
des chrétiens, contre la foi et contre les ordonnances royales. 
Toutes les anciennes lettres de privilèges accordées aux juifs 
furent supprimées ; miais il ne parait pas qu’on ait confisqué 
leurs biens; comme on l'a dit parfois à tort, et des lettres de 
janvier 1395 prescrivirent au contraire aux sénéchaux du 
Languedoc; de faire payer aux juifs ce qui leur était dû 
avant leur sorlie du roÿaume. En requérant l'enregistrement 
de ces lettres; le procureur du roi avait dit : Aosti servanda 
fides (2); mais peu de temps äprès, à l'occasion du mariage de 
la fille du roi avec le roi d'Angleterre; divers impôts furent 
réduits et les chréliens; débiteurs de juifs, furent déclarés 
quitles de leurs dettes (3). | Re 

Cette ordonnance d'expulsion générale des juifs nè fut 
jamais rapportée el leur condition resta toujours précaire en | 
France jusqu’à la Révolution, sauf dans les parties du terri- 
toire où leur existence était assurée par suite de traités spé- 
ciaux passés au moment.de l'annexion de ces pays à la 
France (4). 

(1} Lettres du 25 sept. 1393 et du 4 fév, même aunée, dans le Recueil du 
Louvre, t. VII; p, 500 et 589. | 

(2) Ordonnance du 28 mars 1395, art. 11, dans le Récueil du Louvre; t. VIII; 
P, 61, et dans Isambert,.t. VI; p. 763. Voy. aussi les lettres de janv. 1397, 
portant que toutes les obligations pour cause de prêt souscrites par des chré- 
tiens au profit de juifs, seront retirées, déchirées et brülées. Recueil du Louvre, 
t. VHI, p. 181, . | 

(3) Constitution portant bannissement des juifs, du 17 sept. 1394, dans le 
Recueil du Louvre, t. VII, p. 675,let dans Isambert, t, VI, p. 750. Lettres du 
15 janv. 1395, dans le Recueil du Louvre, t. VIII, p. 33. : : 

(4) Peu à peu les juifs rentrèrent cependant en France et quelques-uns 
même yfurent bien traités jusqu'äla déclaration du 23 avril 1651 qui les expulsa 
encore du royaume. Isambert, t.. XVI, p; 76.
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Dans le midi, la condition des juifs était sensiblement 

meilleure que dans le centre et le nord de la France. Sans 

doute, ils étaient persécutés dans cerlaines villes, mais ce fait 

n'était pas général. Ailleurs ils jouissaient d’une liberté 

appréciable au lieu d’être considérés comme des serfs; ils 

pouvaient se livrer au commerce el à l'industrie ‘et on leur 

reconnaissait même, mais plus rarement, le droit d'acquérir 

des lerres. Chose curieuse à remarquer, ce furent surtout les 

papes qui se déclarèrent les protecteurs des juifs et les trai- 

tèrent avec bienveillance, à Avignon comme à Rome (i). Au 

xv° siècle, après le départ des papes, la condition des juifs 

resla très salisfaisante à Avignon, tandis qu'ailleurs elle devint 

moins bonne (2). Dans le Midi comme dans le Nord, les juifs 

se livraient surtout au commerce et prètaient à intérêt; mais 

dans ‘les contrées où on leur laissait, comme à Avignon, 

une liberlé complèle au lieu de les considérer comme des 

serfs, ils S ’adonnaient aux professions libérales, exercaient 

volontiers la médecine, cullivaient les lettres et formaient 

même des académies. Ils ont rendu de sérieux services à la 

science pâr leurs études sur la médecine el l'astronomie; ils 

ont répandu en France ces fabliaux qui ont fait fortune au 

moyen âge et ont ainsi contribué à faire connaitre la philo- 

sophie d’Aristote (3). 

(1) Ainsi Jean XXI défendit de confisquer les biens des juifs convertis au 

christianisme. Voy. Depping, Histoire des Juifs au moyen äge, chap. 9; Bé- 

darride, Les Juifs en France, p. 261; Bardinet, dans la Revue historique, 

t. XII, p. 44. Le même pape protégea les juifs contre les pâstoureaux et 

donna refuge à ceux que persécutait Philippe le Long. Clément Vi s'efforca 

d’empècher les mauvais traitements qu'on infigeait aux juifs et Clément VII 

interdit d'enlever les juifs d'Avignon à leurs juges naturels. Voy. Bardinet, 

Condition civile des Juifs du Comtat Venaissin pendant le séjour des papes à 

Avignon, dans la Revue historique, t. XII, p. 16, 18, 25. 

(2) Voy. sur ce point Bardinet, dans la Revue historique, t, XIV, p. 1 etsuiv. 

, (3) Voy. Bardinet, dans la Revue historique, t, XIV, p.4t etsuiv. ct Lenient, 

La satire en France au moyen dge, p. 14. — Dans certaines contrées du Midi, 

les juifs étaient percepteurs des impôts, administrateurs ou intendaots des biens 

des seigneurs, fermiers des banalités. Voy. Revue historique, t. XIV, p.36 et 

suiv. Sur la condition des juifs en Allemagne, voy. Stobbe, Die Juden in Deut- 

schland während des Miltelalters. — Arnold, Verfassungsgeschichte der deut- 

schen Freistædte, t. 11, p. 214. — Mossmano, De l'épargne au moyen àge, 

dans la Revue critique, t. X, p. 56 et suiv. °  
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$ 8. — LES Loupanos.. 

La banque et le prêt à usure étaient aussi pratiqués dans 
le Midi et aux foires de Champagne par des commerçants 
étrangers appelés Lombards. parce qu'ils venaient, pour la 
plupart, d'Italie; quelques-uns appartenaient à d'autres pays. : 
En haine de l'usure, saint Louis prescrivit à ses baillis de les 
chasser et autorisa les emprunteurs à se libérer envers eux 
en ne remboursant que le capital, sans les intérêts. Pour 
l'avenir il était d’ailleurs permis aux Lombards de s'établir 
dans le royaume à-la condition de ne plus pratiquer 
l'usure (1). Une ordonnance de Philippe le Hardi, d'août 1274, 
renouvela ces mesures (2); mais il semble bien qu’elle resta 
infructueuse comme l'avail été celle de saint Louis. Ce qui 
le prouve, c'est qu’en 1277 Philippe le Hardi fil arrêter tous 
les banquiers étrangers et ne leur rendit. la liberté que 
Contre le paiement d’une somme de 60.000 livres parisis. 

En 1291, Philippe le Bel fait mettre en prison tous les Lom- 
bards sous prétexte d'usure et ne iles icliche qu'à prix d’ar- 
gent (3). Revenus à la liberté, ils songérent à empècher le 
renouvellement de pareils abus et la communauté deces ban- 
quiers, représentée par son capitaine général, conclut, en 1295, 
avec le roi, un véritable traité qui réglementa les opérations 

_des Lombards, et en même temps leur assura des garanties 
el des privilèges (4). C'était peu connaitre le caractèrede Phi- 
lippe le Bel. En 1311 le roi ne se fit pas faule de les bannir 
comme les juifs et recommanda méme à ses agents de ne les 
laisser sortir du royaume qu’aprèspaiement de leurs detles (5). 
Mais on avait encore plus besoin d'eux que des juifs, car 
ils concentraient entre leurs mains presque loutes les opé- 

Talions de banque; aussi leur expulsion ne fut pas de longue 

(1) Ordonnance de janvier 1268, dans le Recueil du Louvre, t, I, p. 96. 
(2) Recueil du Louvre, t, 1, p. 298, .° 
(3) Clamageran, Ilistoire de l'impôt en France, t, 1, p. 299. 
(4) Rccueil du Louvre, t, XL p.377; Cpr.t, 1, p. 326. 
(6) Recueil du Louvre, t. 1, p. 489 et 499. 

,
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durée. Ils ne tardèrent pas à revenir et ie roi autorisa fa- 

cilement leur présence en France en réglant de nouveau 

leur condition par deux ordonnances de juillet 1315 (1). 

‘Jis nefurent plus expulsés dans la suite el on ne prit des 

mesures conlre eux que pour réprimer certains de leurs abus 

ou pourles soumettre à des redevances spéciales (2). On s’at- 

tacha surtout à leur défendre le prêt à intérêt ou à nele leur. 

permettre que sous de grayes restriclions. Une ordonnance 

dont nous ne connaissons ni le texte ni la date, nomma des 

commissaires qui reçurent pour mission de rechercher quelle 

partie de leurs créances constituait le capital, quelle autre 

partie les intérêts; les débiteurs devaient èlre crus sur leur 

serment et les Lombards ne pouvaient exiger que. le rem- 

boursement du capital. Mais il fut impossible de mettre ces 

mesures àexéculion, comme nous l’apprend une ordonnance, 

nouvelle, du 12 janvier1331, qui établit une sorle de forfait et 

permit aux débiteurs de se libérer en°ne payant que es trois 

quarts de leurs dettes toutes les fois qu’elles élaient produc- 

tives d'intérêts. Dans le cas contraire, la somme devait être 

intégralementremboursée (3). 11 faut bien croire d’ailleurs que | 

les Lombards prétaient à des taux exagérés etruinaientleurs 

emprunteurs; on en a Ja preuve par une “ordonnance du 

93 mars 1333 (4) qui toléra le prêt à intérêt à la condition 

que la livre ne produirait pas plus d’un denier par se- 

maine. C'était doñc autoriser le prêt au taux de 91 2/3 0/00 . 

par an. Cependant ce taux énorme ne suffisait pas encore 

à satisfaire les exigences des Lombards, car on ne tarda 

pas de nouveau à les accuser de ruiner le peuple, et, 

pour mettre un terme à leurs exactions, le roi annula à 

plusieurs reprises, purement et simplement, toules leurs 

(1) Recueil du Louvre, t. I, p. 582. 

() Yoy. notamment ordonnances des14 février, 10 mars, 9 septembre 1317; 

de 1320 et du 21 mars 1324, dans le Recueil du Louvre, t. 1, p. 630, 650, 749, 

781. — Cpr. Du Tillet, t. li, p. 607. 
(3) Recueil du Louvre, t. II, p. 59. L’ordonnance permettait en outre aux 

débiteurs, s'ils le préféraient, de payer le capital, déduction faite des intérèts. 

(4) Recueil du Louvre, t, XII, p. 16. CT ° 

t  
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créances, même en capital, obligeant les débiteurs à faire 
connaitre le montant de ces créances et leur interdisant sous 
peine d'amende de les payer (1). Les Lombards n’en conti- 
nuérent pas moins leurs opérations, mais clandestinement 
el peut être même prétèrent-ils à un taux encore plus élevé, 
pour couvrir leurs risques. Ce qui est certain, c’est que 
le 15 novembre 1353 le roi annula encore une fois leurs 
créances, mais à son profit et nôn plus dans l'intérêt des 
débiteurs; ceux-ci durent en effet verser le capital de leurs 
dettes fixé par leur serment, au trésor public (2). Il ne faut 
pas oublier qu’à cette date le roi avait besoin d'argent pour. 
conlinuer la guerre contre les Anglais. Quelques années plus 
tard, les créances des Lombards furent reconnues, mais on 
les soumit à La prescription de dix anset il fut interdit à leurs 
titulaires de traduire les débiteurs devant d’autres juges 
que ceux de leur châtellenie ( (3). Les Lombards menacés 
par celle courte prescription exercèrent des poursuites plus 
actives contre leurs débiteurs; il fallut encore intervenir 
et une ordonnance de mars 1357 ordonna leur suspension 
pour un certain temps (4).-Puis on en revint aux décisions 
brutales et injustes et en 1363 loutes les créances des Lom- 
bards furent de nouveau annulées (3). Ces mesures n ‘empé- 
chaient pas, bien entendu, de percevoir sur les Lombards les - 
redevances spéciales auxquelles ils élaient soumis pour la 
vente et l'achat des marchandises (6). Mais le renouvelle- 
ment incessant de ces mesures arbitraires est la meilleure 
preuve de leur impuissance. Ce fut une grave erreur écono- 
mique de croire, sous l'influence de l'Eglise, que le prêt à 

(1) Lettres du 49 mai 1337, du 2 juin 1310, du 2 juin 1351, dans le Recueil du Louvre, t. 1, p. 143, 44, et t, XII, p. 35. \ 
(2) Recueil du Louvre, t. II, p. 418. 
(8) Recueil du Louvre, t, 11, p. 19. - (4) Recueil du Louvre, t. ll, p. 124. ‘ | (5) Réglement du 20 octobre 1363, art. 2 et ordonnance du 5 décembre, Même année, dans le Recueil du Louvre, t. III, p. 6£1 et 645. 
(6) Voy. par exemple ordonvance du 16 septembre 1368, art. 2 et 8; dans le Recueil du Louvre; t. HP p.254 ‘
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intérêt est immoral et doit être interdit; il est au contraire 

indispensable pour permettre aux particuliers les opérations 

les plus diverses et dans certains cas même pour leur don- 

ner le moyen de vivre. Aussi toutes les mesures destinées à 

le réprimer n’ont eu pour résultat que de le rendre clandes- 

tin et en même lemips plus onéreux pour les débiteurs, les 

créanciers leur faisant payer par une augmentation d’inté- 

rèts les risques auxquels cette opération les soumettail. 

$ 9. — LES BATARDS ; LA LÉGITIMATION. 

Pendant la première partie de la féodalité, il y eut deux 

espèces de bàlards. On considérait en effet comme tels, non 

seulement les enfants nés d’unions libres, mais encore Ceux 

qui provenaientde légitimes mariages entre personnes de con- 

ditions différentes, par exemple entre personnes franches et. 

personnes serves. Dans ce dernier cas, la condition du bâtard 

élait.très dure, par cela même qu'on lui faisait suivre la con- 

_dilion de celui de ses parents qui élait serf, en vertu du prin- 

cipe : de pire emporte le bon. L'enfant né hors mariage pre- | 

nait nécessairement la condition de sa mère el ce principe ne 

tarda pas à être suivi au x1n° siècle pour le cas d’enfants nés 

d'unions légitimes, mais entre personnes de conditions diffé- 

rentes (1). 

Cependant, à la même époque Beaumanoir veutque l'enfant 

- né hors mariage ne suive ni la condition de son père, ni celle 

de sa mère, el, comme la liberté est de droit naturel, ce juris- 

consulte en conclut qu'il nait libre; en d'autres termes, la bà- 

tardise affranchit de la servitude, même si la mère estserve. 

ll y avait encore ainsi, comme on le voil, au temps de Beau- 

manoir, deux sortes de bâtards : ceux qui étaient nés de 

mariages contraclés entre personnes de conditions inégales 

et ceux qui élaiént nés hors mariage; mais ces derniers 

(1). Voy. Etablissements de Saint Louis, liv. 11, chap. 31, éd. Violet, t 1, 

D. A4. — Beaumanoir, chap. 45, n°15, t, 11, p. 222. — Livre de jostice et a 

plet, p. 56.    
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élaient mieux traités que les autres, puisqu'ils étaient tou- 
jours de condition libre, tandis que les premiers élaient 
serfs si Lelle était la condilion de leur mère (1). 

A l'époque du Livre des droiz et des commandemens, celte 
distinction a disparu : on ne considère plus comme bâlards 
que les enfants nés hors mariage et la distinction est même 
nellement établie entre les enfants naturels'simples, les 
adullérins el les incestueux (2). on - .. 
Au temps de Beaumanoir, la bätardise ne se présumait pas, 

même s’il s'agissait d'enfants adultérins ou incestueux. Il‘ 
fallait donc, dans le-doute, prouver l'existence de ce vice. 

- Parfois cette preuye était très simple et résullait du fait 
même, surtout en cas d'adultère, par exemple si le: mari 
prouvail qu'il élait frappé d'impuissance ou si la femme avait 
eu un enfant pendant la longue”’absence de son mari retenu 
aux croisades. Dans aucun cas l’aveu de la mère ne faisait 
preuve: on craignail que la haine ou l'amour ne l'amenät, 
Suivant les circonstances, à dissimuler la vérité (3). 

Les procès de bätardise étaient, en principe, au lemps de 
Beaumanoir, de la compélence des juges d'Eglise (4); cepen- 
dant si une question de succession à un fief soulevait une 
difficulté de celte nature, le juge laïque en connaissait. Mais 
lorsque là bätardise dépendait de la validité d’un mariage, 
là solution du juge d’Eglise, sur ce point, avait autorité de 
chose jugée pour le tribunal séculier (5).. 

Dans le très ancien droit coutumier et féodal, la condition : : 
du bälard était fort dure : le plus souvent il était serf et 
lorsqu'on ne lui donnait pas celte condition on l’assimilait 

, “ 

{1) Beaumanoir, chap. 18, n°s 2etsuiv., n°5 14 ctsuiv., &, 1, p. 278, 280, #85; chap. 45, n° 16,11, p.923... 
‘ (2) Livre des droiz el des commandemens, n° 770, t: 11, p. 201. (} Beaumanoir, Chap. 11, n° 24,4,1, p.167; chap.18, n°51 et 9,1, 1, p. 277 et 983, 

se 
(4) Sur la Preuve de la filiation naturelle en droit canonique, voy. Esmein, Le mariage en droit canonique, t, II, p. 48. : … _ À) Beaumanoir, chap. 18, n°4 3 et suiv., t, 1, p.238 et chap, 45, n° 16, t. II, P- 223, — Grand Coutumier de Normandie, chap. 21, éd. de Gruchy, p. 87. VI. do 1.
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à l'aubain qui ne différait pas sensiblément du serf. Cette assi- 

milation était d'autant plus rigoureuse qu’à cette époque, nous 

l'avons vu, il existait des bâtards nés en légilime mariage (4). 

Entre le xur et le xv* siècle, les bâtards échappèrent en 

: général ? à celte ancienne servitude par diverses causes, Lan- 

tôt sous l'influence du droit romain, tantôt grâce à la règle 

posée ‘par Beaumanoir et suivant laquelle le bâtard est 

nécessairement libre; d’autres. fois en acquérant des terres 

de franchise ou en faisant aveu au roi comme l’aubain. Sur 

‘les domaines du roi, le bätard ne pouvait même pas 5 avouer 

d’un autre que du roi (2). Mais ailleurs il pouvait faire aveu 

d'un seigneur.  . : oo e, 

. À aucune époque le bâtard n'enira dans la famille ; il était, 

comme on dit dans la suite, hors de pain, c'est- à-dire éman- 

cipé de. la puissance du pere. Mais quoique les” parents : 

n eussent pas sur lui les mêmes droits que sur les enfants lé- 

-gilimes, ils n’en étaient pas moins tenus de le nourrir tant qu’il 

. était en bas âge et hors d'état de gagner. Sa vie. Cette obli- 

gation alimentaire existait même vis-à-vis des adullérins et 

des incestueux et elle se mainlint à l'époque où ces derniers 

furent nettement distingués des autres bätards (3). D’ ailleurs 

en celte matière aussi, les coutumes locales apportaient sou- 

vent-des dérogations au droit commun. Ainsi, d' après, la 

seconde coutume d'Alais, accordée vers 1222 par le seigneur 

‘ Bernard d’Anduse et Pierre Brémond son neveu, encore 

“mineur, si ün homme a confessé ou à élé reconnu en justice 

être le père d’un bâtard, il est tenu de la moitié des frais de 

nourrilure pendant trois ans, mais pour le surplus il ne peut . 

pas être engagé contre son gré (4). Dans le Lavedan, le livre 

censuel de la vicomté, de l'an 1297, portait que si le seigneur 

avait un bâtard, chaque habitant devait pay er une redevance 
- / 

dj Voye Brussel, Nouvel cœamen à dé l'usage général des pets, p. 955 et 956. 

. (2) Etablissements de Saint Louis, liv: 11, chap. 31, éd. Viullet, p. 428. 

6) Voy. Bacquet, Droit de bütardise, chap. 5. — Loysel, fnstitutes coutu- 

anières, liv. 1, tit. 1, règle il. 

(@) Voye ce texte dans les Olim, t. III, p. 495.  
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pour subvenir à son éducation ; c'était donc la communauté 
- Qui élevait le bätard de son seigneur (1): . 

Bien que le bâtard fût placé hors de la famille; il existait 
cependant, comine on Je voit, certains rapports entre cet 
enfant et ses père et mère. Ces liens élaient méme plus par- 
ticulièrement étroits entre la mère et l'enfant, probablement 
à cause de la cerlitude de la maternité et: de l'incertitude 
fréquente de la paternité, peut-être aussi sous l'influence du droit romain qui attribue à la filiation naturelle des effets 
bien plus importants vis-à-vis de Ia mère qu’à l'égard du père. 
Certaines coutumes du Nord, telles que celles de Riquebourg; 
Saint-Vaste, Valenciennes, Cassel, Tournai, Saint-Omer, etc, 
“adoptaient même le principe du droit romain qui n'établissait 
aucune différence entre les enfants nés du mariage ét les , 1 

x 

enfants naturels, par rapport à la mère ; ainsi tous Jui suc- 
cédaient sans aucune distinction. Ce fait est d'autant plus 
curieux;’que sous ce rapport le droit romain n'avait pas été 
suivi dans les pays de droit écrit, sauf exception dans le 
Dauphiné (2). En général, dans les pays de coutume comme 
dans les pays de droit écrit, il n'y a pas de succession entre 
les pères naturels'et leurs enfants. Mais le bâtard était tenu, 
vis-à-vis de sa mère, de certains devoirs particulièrement 
étroits : ainsi le Livre de Joslice et de plet nous apprend que 
le bälard ne peut pas faire semondre sa mère ‘devant le 
juge (3). Ce oo 

Le bâlard étant assimilé au serf, comme l’aubain, pendant 
les premiers temps du moyen âge, élailincapable d'acquérir ou 
d’aliéner soit entre vifs, soit à cause de mort, notamment par 

(1) Voy. Dolive, Queslions notables, liv. If, p. 160 de Pédit: de 1638. (2) Les Assises de Jérusalem veulent aussi que tous les enfants succèdent a leur mêre, même les bâtards adultérins, oo " (3) Livre de Jostice’el de plet, p. 81. On ajoute quelquefois que, de son côté, la mère ne peut pas témoigner en justice contre son bâtard; mais le passagé de Beaumanoir qu'on cite en!ce sens (chap. 18,n°3, t. 1 278) signifie, à ” otre avis, tout autre chose : il veut dire que l'aveu de la mère ne fait pas Preuve lorsqu'il y a procès sur le point de savoir si un enfant ést légitime ou bätard . ‘ ‘ 7 ‘ 

7, ’
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donation, succession, testament (1). De bonne heure ces in- 

- capacités disparurent, mais il en demeura parfois des traces 

plus ou moins profondes, suivant les contrées. Le bätard 

_étant devenu libre, fut tout naturellement exempt du forma- 

riage et du chevage. Il faut croire que ces effets rencontrèrent 

des difficultés dans l'application, car un grand nombre de 

coutumes du xvF siècle prennent encore la peine de les men- 

tionner comme S'ils étaient susceptibles de soulever des 

doùtes. Un arrêt du Parlement de 1828 décide que les bâtards 

peuvent vendre, donner et léguer leurs biens (2). Nous voyons 

encore en 1349 le roi.accorder à un bâtard des lettres de 

grâce à l'effet d'acquérir des immeubles. Pendant des siècles 

le bâtard fut incapable de devenir propriélaire de fiefs. Ce-. 

pendant il semble bien que, de bonne heure, il jouit d'une 

pleine capacilé pour acquérir entre vifs, à litre gratuit ou à 

litre onéreux; sauf exception cependant de la: part de ses 

parents (3). Le bâtard ne pouvait en effet recevoir d'eux 

aucune donation (4) et à‘plus forte raison aucun legs, si ce 

n'est à titre d'aliments. Mais dans la suile on admit qu'il 

aurait le droit de recevoir des legs de ses père et mère, 

pourvu que ces legs ne fussent pas universels ni excessifs; 

d’ailleurs il régna une certaine diversité. à cel égard (5). 

Seuls les adultérins et les incestueux (6) continuërent à être 

incapables de recevoir à titre gratuit, entre vifs ou à cause 

de mort, de leurs parents, si ce n'esl à titre d'aliments. 

* D'après. Beaumanoir, les père et mère peuvent laisser à 

jeurs bâtards comme aux étrangers, leurs meubles et con- 

quêts et le quint de l'hérilage par testament; mais ce juris- 

(1) Voy. par exemple Ancienne coutume de Laon, art. 6; Bouteiller, Somme 

rural, liv. I, tits 95,, p. 543; Desmares, Lécision 243 Laurière sur Loysel, 

Inst. cout., liv. I, tit. 1, règle 42, . : 

(2) Rapporté par Laurière dans ses observations sur Loysel,. inst. cout. div. 

tit. 1, règle 42. on 
(3) Voy. Grand Coutumier de Normandie, chap. 27, éd. de Gruchy, p. 89 

et.chap. 36, p. 112.  /. . Se 

(4) Grand Coutumier de Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 112. 

(5) Voir, pour le moment, Loysel, Inst. Cout., liv. I, tit. 1, règle 43. 

(6) Les enfants des prêtres étaient considérés comme incestueux,  
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consulte ajoute que si les père et mère ont des enfants légi- 
times et ne possèdent pas de propres, il. leur est absolument 
interdit de déshériter ces enfants légitimes au profit des bà- 
tards : ceux-ci ne peuvent plus recevoir de legs qu'à titre 
d'aliments (1). ‘ | 

De l'ancienne assimilation du bâtard au serf, résulta long- 
temps, pour lui comme pour l’aubain, l'incapacité de tester, si 
ce n’est jusqu'à concurrence de cinq sous et pour le salut de 
son âme. Celte disposition se retrouve encore dans l’art. 6 de 
l’ancienne coutume de Laon. Dans la suite, les coutumes per- 
mirent aux bâtards de faire des testaments et sous ce rapport, 
il s'établit, entre eux et les aubains, une notable différence, 
Certaines coutumes ne la consacrérent pas et autorisèrent 
les aubains à tester, comme les bâtards. Mais il parait qu’en 
pratique il en résulta de grandes difficultés pour les succes- 
sions des aubains; les officiers du roi prétendaient s'en em- 
parer malgré l'existence de Lestaments. Ces difficultés ne s’éle- 
vérent pas pour les biens des bâtards (2). Déjà au xrne siècle, 
l'usage d'Orléans permettait au bâtard d'aumônerses meubles 
partestament. Desmares écrit dans sa décision 24 que le bâtard 
peu faire testament, mais seulement sur ses meubles el con- 
quêts, par la raison bien simple que, n’hérilant de personne, 
il n’a pas de propres. Dans la suite, la plupart des coutumes * 
lui reconnurent sans restriction le droit de tester. Quelques- 
unes seulement maintinrent l'ancienne prohibition ou limi- 
térent le pouvoir de disposer par testament à une Gertaine 
portion des biens (3). roi ‘ 

Le bätard étant hors de la famille, ne pouvait y prétendre 
à aucune succession (4). Beaumanoir 4 soin de.le prévenir 
qu'il n'a droit à aucun bien de ses parents; s’il s'en empare, 

(1) Beaumanoir, chap. 18, n° 90, t. L p. 290. 
(2) Voy. à cet égard des détails curieux dans l'Ancienne coutume de Verman- dois, art. 140, éd. Beautemps- -Beaupré; p. 80. 
(3) Brétagne, art. 277 et 280; Châlons, art. 2; Hainaut, art. 85; Bourbon- näis, art. 184. 

(4) Voy. Brussel, Nouvel examen ‘de l'usage général des fiefs, p. 957 et 958. Cpr. Grand Coutumier de Normandie, chap. 27, éd. de Gruey, p. 87, 89, 90.
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c'est à tort, contre Dieu et au péril de son âme, aussi doit-il 

s'empresser de les restituer aux, loyaux héritiers. Mais il ne 

- faut pas oublier que’ Beaumanoir permet aux parents de 

disposer par testament'au profit du bätard, des meubles, des 

acquêts et du cinquième des propres (1). Plus lard, au lieu 

d'expliquer l'exclusion du bâtard de la succession par son 

exclusion de la famille, on préféra dire qu'il était frappé d’in- 

capacité; mais alors certaines coutumes comprirent que cette 

faculté laissée aux parents de disposer par testament au 

profit de leur bâtard, permettait de supprimer, tout au 

” moins en partie, l'incapacité de succéder ab intestat. Aussi 

_interdirent-elles, en totalité ou en partie, les dispositions tes- 

tamentaires, si ce n’est celles qui étaient faites à titre d’ali- 

ments et tout en permettant d'ailleurs des donations entre 

vifs. Par exception les bâtards héritaient des meubles laissés 

par leurs enfants légitimes qui étaient morts sans descen- 

dants, car la parenté légitime les rallachait à eux (2). 

Lorsque le bâtard mourait, ses hiens, comme ceux de. 

l'aubain, allaient primitivement au seigneur ou au: rpi, 

. par l'effet de la mainmorte } c'était encore une conséquence 

de l'assimilation du hätard au serf. Puis, la liberté ayant été 

reconnue au bâtard, il ne pouvail plus être question d’al- 

* tribuer ses biens au seigneur ou au roi en verlu de la main- 

morte ; mais ils y prétendirent en verlu du droit de déshé- 

rence touies les fois qu'il s'agissait d’un bätard mort sans 

laisser de descendants légitimes ni de testament. On admet- 

taiten effet sans difficulté que les enfants légitimes héritaient 

de leur père (ou de leur mère) bâtard (3). Mais aucun autre 

parent n’avait droit à la succession du bâtard, de sorte qu'à 

défaut d'enfant cette succession allait au seigneur ou au roi. 
, 

(1) Beaumanoir, chap. 18, n°s 19 et 20, t. 1, p. 290. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Afaine, F,n° 471,t. 11, p. 182; n° 709, 

t. 11, p. 255; n° 892, t, II, p. 299. . : ' 

(8) Grand Coutumier de Normandie, p. 36, éd. de Gruchy, p. 112. — Livre 

. des droiz et des commandemens, n°5 99 et 316. Cpr. Brussel, Nouvel examen 

de l'usage général des fiefs, p. 957 et 958. -Pour le-cas où un bâtard décède 

en laissant des biens dans plusieurs seigneuries, voy. Brussel, ibid., p. 955. 
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Toutefois de bonne heure, le roi prélendit que le droit 

de hälardise, c'est-à-dire de prendre la succession du bâtard, 

était régalien et-lui appartenait à ce titre, à l'exclusion de 

tous autres. Les seigneurs résislèrent tout naturellement à 

celte prétention et les coutumiers du. lemps nous ont con- 

servé des traces de cette lutte. On a déjà vu que d’après les 

Établissements de Saint Louis (1), les bâtards devaient, dans 

les pays d'obéissance s'avouer hommes du roi et ne pou- 

vaient pas se placer sous la suzeraineté d’un autre seigneur. 

Partout où s'ouvrait-la succession d’un bâtard décédé sans. 

-enfant, les officiers du roi s ’empressaient de s’ en cmparer. 

Jen résulta tout naturellement des plaintes très vives de la 

part des seigneurs et ainsi s'explique une ordonnance de 

Philippe le Bel, de l'an 1361, décidant qu’à l'avenir on frait 

des enquêtes pour rechercher à qui devraient être attribuées, 

à défaut d'enfants légitimes, les successions des bâtards. Ce 

procédé devait tourner à l'avantage du roi. Aussi ne cessait- 

il de se montrer de plus en plus hardi. Dans une ordonnance 

de 1386, Charles VI revendique en Champagne toutes les 

successions des bûtards décédés sans enfants: il ne fait ex- 

_ceplion que pour ceux qui sont < nés de femes de corps de 

condition serve, d’autres seigneurs, en sa haute justice et 

demeurant en celle ». Mais nous voyons cependant encore 

plusieurs coutumes affirmer énergiquement que le droit de 

bâlardise appartient au seigneur et non pas au roi, ou tout 

au moins reconnaitre qu'il existe sous ce rapport une vérila- 

ble lutte entre eux (2). En dernier lieu, le Grand Coutumier 

. () Liv, 11, chap, 31, éd. Viollet, p. 428. * 
(2) Voy. le Livre des drolz et des commandemens, n° 376. On lit dans l'an- 

cienne coutume de Vermandois : « Et s’il estoit natif de hors le Royaulme et sub= 

feet d'unq hauît justicier soubz qui il seroit demourant, il luy deveroit succéder, 
puisqu'il n'auroit nulz enffans nez oudict Royaulme; combien que le Roy main- 

- tient qu'il luy doibt appartenir, et l'empesche aux haulx justiciers, et encoire 

* émpesche plus, et maintient à luy du tout appartenir la succession des bas- 
lardz, Et de ce a de long temps procès en Parlement : car les haultz justiciers' 
etaultrez gens d’esglise en ont uu témps passé jouy, et maintiennent les haultz 

justiciers que telz drois et bieus d’étrangiers ou aubains, ou de bastardz des 

Mouraus de leur trespas, ne sont que biens vaccans... » Ancienne coutume de 

“
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etla Somme rural reconnaissent encore au seigneur le droit 

de bâtardise pourvu que le bâtard soit né, ait vécu et soit 

mort sur sa lerre. Mais ils n’exigent plus qu’il s agisse d'un 

bâtard né d’une serve de corps du seigneur (1). Dans la pé- 

riode suivante, le droit de bätardise est devenu franchement 

régalien et cependant les seigneurs ont encore souvent, mais , 

sous des condilions diverses suivant les pays, recueilli les 

biens des bâtards décédés sans enfants légitimes. 

Au point de vue du droit féodal et du droit publie, la con- 

dition du bâtard, mème devenu homme libre, était sensible- 

ment inférieure. Le bâtard était une personne vile, aussi les 

libri feudorum le déclarent-ils incapable de tenir fief (2). Ce 

principe s’est établi avec quelques difficultés, mais il n’a fait 

. que s’affermir avec le temps. La tradition à longlemps attribué 

à Hugues Capet une ordonnance qui aurait exclu les bâtards 

de la-succession à la couronne; il est peu probable qu’elle 

ait existé, mais en fait la couronne s'est toujours trans- 

mise aux enfants légilimes, à l'exclusion des bätards. Le 

droit canonique n ’admettait pas non plus qu’un bâtard püt 

être élu pape (3). Yves” de Chartres souleva des difficultés _ 

lorsque Louis le Gros manifesla l'intention d’épouser. une 

fille naturelle de Boniface, marquis de Monferrat, et le mariage 

n'eut pas lieu (4). 

Plusieurs autres incapacités ont passé aussi du droit cano- 

nique dans le droit coutumier ; le bâtard étant réputé per- 

Vermandois, n° 140, éd. Beautemps-Beaupré, p. 80. De même en Touraine, le 

baron de Busançay avait, d’après l'ancienne coutume locale, droit de prendre 

les meubles et immeubles des aubains et des bâtards décédés sans hoirs dans 

säterre à moins qu’ils ne se fussent faits pendant leur vie, hommes du roi à 

Châtillon, Coutumes locales de Touraine, à la suite du Promptuaire des lois mu- 

nicipales de Broché, 1553, in-12, p. 277. 
(1) Grand Coutumier, liv. 1, chap. 3, p. 103. — Somme rural, liv. 1, tit. 95, 

p. 5317. Le seigneur doit réclamer ses droits de bâtardise dans l'an et jour du 

do bâtard. Yoy- Brussel, Nouvel examen de l'usage génèral des fiefs, 

p . 
(2) Libri feudorum, lib. H, tit. 26, $ 40, : ‘ . 

{3) Voy. le Livre de  jostice et de plet, p. 30. | ° 
(4) Recueil des historiens de la France, t. XV, p. 149. — _ Gpr. Luchaire, 

- ‘Histoire des institutions monarchiques de la France, % éd.,t. 1, p. 14, 

" 
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sonne vile, ne pouvait être ni maire d’une ville (1) ni juge 
ni témoin dans les acles (2); il n'était pas admis à faire sa 
preuve en se battant en duel contre un franc homme (3); 
on ne voulait pas le laisser entrer, pas plus que l'étranger, 

dans les maladreries (4); enfin, il ne pouvait pas se + porter 
garant en justice (). LU. : 

On sait comment la légitimation par: mariage s'est intro- 

4 

duile dans le droit romain. Les empereurs Constantin et Zénon : 
avaient rendu, l'un et l’autre, une constitulion qui avait per- 

mis aux personnes vivant en concubinat au moment de la 
promulgation de ces ordonnances, de légitimer leurs enfants 

par justes noces. Mais ces dispositions étaient prises seule- 
ment en faveur des concubins actuels et ne devaient pas 
s’élendre à l'avenir. Justinien alla plus loin et il admit, d’üne 
manière générale, la légitimation par mariage subséquent . 
au profil des enfants nés du concubinat (6). 

. La constitution de Constantin n'ayant pas été insérée au 
Code théodosien, la légitimation par mariage subséquent n'a . 
été connue qu’ assez tard en Gaule. On ne la pratiquait pas 
‘sous les deux premières races et d’ailleurs elle n'aurait pas 
été fort utile, car à cette époque il suffisait d’avouer un bà- 
tard pour lui donner les mêmes droits de succession qu'aux . 
enfants légitimes. C'est seulement à l’époque où l’on connut 
les lois de Justinien que s’introduisit la légitimation par ma- - 
riage subséquent. Il én est question dans les Petri excep- 
tiones (1 Pour que cette légitimation fût publique, on Pla-. 

(1) Livre de jastice et de plet, p. 34. 
© (2) Livre dé jostice et de plet, p. 30, 34, 81, 171. Beaumanoir permet cepen- 
dant au bâtard d'être témoin contre un autre bâtard, chap. 39, n° 32, t. IE, 
p. 103; chap. 40,°n° ‘47, t. Il, p. 149. ‘ 

(3) Beaumanoir, chap. 63, n° 9,1. II, p. 419. 

(4) Beaumanoié, chap. 56, n° 4, t. Il, p. 326. . 
(5) Livre de jostice et de plet, p.117. : | " . Û 

(6) Cpr. Const. 5, 10 et 11, De naturalibus liberis, V, 21, Le droit canoniqu 
admit aussi la légitimation par mariage subséquent, l’étendit même aux spu-" 
ri, mals il refusa toujours ce bénéfice aux enfants adultérins ou incestueux. h 
Voy. Esmein, Le mariage en droit canonique, t. ll, p. 40 etsuiv. ‘ 

(7) Voy. Savigny, Histoire du droit romain au moyen dge,. re Guénoux. 

-t IE p. 327. Voy.aussi Grand Coutumier. de Normandie, chap. 27, p. 88.
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“ait l'enfant sous lé poële avec ses parents au moment: de la 

célébration du mariage (1)‘ 

Cette légitimation faisait entrer l'enfant dans la famille, 

_l'assimilait à à ceux qui allaient naître du mariage et lui assurait 

les mêmes droits de succession (2). Toutefois le bâtard ne 

devenait légitime qu’au jour mème du mariage et sans aucun 

effet rélroactif au jour de sa naissance. Il pouvait. ainsi arri- 

ver, comme le fait remarquer Beaumanoir, que, tout en étant 

le plus âgé des enfants, ce bâtard légilimé ne jouit pourtant 

pas du droit d’ainesse. 11 suffit de supposer les circonstances 

suivantes, Un homme a eu un bätard d’une femme; puis il a 

épousé une autre femme et de ce mariage sont nés un ou 

plusieurs fils; puis enfin sa première femme étant morte, 

cet homme devenu veuf a épousé en secondes noces la femme 

& 

dont il avait eu un bâtard. En pareil cas l'ainé.des fils est ce-. 

lui qui est né du premier mariage, bien qu'il soit moins’ âgé 

que le bâtard Plus lard légilimé; celui-ci est considéré comme . 

né du second mariage, Mais si le ‘premier mariage n ‘avait 

produit que des filles, le bâtard légitimé ensuite par le second 

mariage aurait ‘pu exercer le droit d'ainesse, car ce droit 

élait reconnu au fils né du dernier mariage vis-à- vis des 

filles issues des précédentes unions (3). 

On sait qu'en Angleterre, la légitimation par mariage sub- 

séquent n’a jamais éié reconnue par les lois civiles, mais 

seulement par les lois de l'Eglise ; aussi dans ce pays la lé- 

. gitimation par mariage subséquent permeutäil bien à celui 

\ 4 Beaumanoir, chap. 148, n° 2, t. I, p. 278. L'usage de placer les mariés 

sous un poêle était fort ancien et a été diversement interprété, Les uns pen- .” 
sent que c’est une image du lit nuptial et une maniére de souhaiter la fécon- 

- dité aux époux; les autres disent que le poële était étendu sur les mariés in 

signum pudoris. | 

(2) Beaumanoir, “chap. 18, n° 24,t. 1, p.292, — Anciennes coutumes d'Anjou 
et du Maine, F, n° 471 et 726, t. 11, p. 182 et 264. Mais on sait que si une 

file noble avait eu des enfants d’un: roturier avant son mariage et épousait 

ensuite son séducteur, elle était privée de sa part dans la succestion de son 
. père. Son mariage ne réparait pas l’injure qu'elle avait faite à son père et à 

l'honneur de sa famille, Établissements de Saint Louis, liv. [, chap. 44 de l'éd. 

Viollet, p. 24, chap. 42 des éditions de Du Cange et de Laurière. 

(3) Beaumanoir, chap. 18, n° 24, 1 , P. 292, 
- 
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qui en élait l’objet d'entrer dans les ordres, mais elle ne 
lui donnait aucun droit dans la famille (1). - E 
Indépendamment de la légitimation par mariage. sub- 

roi. 

‘ 

séquent, il existait aussi une légitimation par lettres: du 

Toutefois elle ne produisait que des effets limités. Le bi ‘ 
tard ainsi légitimé pouvait acquérir des dignités, mais il res- 

“tait incapable de succéder à ses parents, à moins cependant: 
qu'une clause expresse des lettres de légitimité ne lui eût re- 

‘ connu le droit de succéder; encore fallait-il, dans ce cas, que 

le bâtard füt-un enfant naturel simple et qu'il eüt été légi- 

timé par le prince du consentement de ceux de la succession 

desquels il s'agissait et de leurs héritiers (2). La jurispru- 

dence hésitait d’ailleurs sur le point de savoir si, en pareil 

cas et sous les mêmes conditions, le bâtard devenait capable. 
d’hériter par testament, maisil était certain, au contraire, que 

si le bâtard était né d’une femme serve, comme il aurait suivi 

la condition de sa mère, ses parents ne pouvaient pas lui suc- 

céder, pas plus qu'il ne leur succédait, malgré leur consen- 

tement et les leltres de légitimation, car le sérf ne succédait 

pas au franc ni Je franc au serf; sa succession allait à son 

seigneur. De même, les Jettres de légitimation ne pouvaient 

pas conférer au bâtard d'une femme serve le droit de tester 

_ni celui d'entrer dans les ordres sans le consentement de : son 

seigneur (3). 

La légitimation. par mariage subséquent était donc bien 

plus efficace et cependant elle-ne produisait pas non plus des. - 

effets absolus au point de vue du droit féodal. Ainsi d'après 
les Etablissements de Saint Louis, la fille noble qui avait eu. 

-un enfant avant son mariage, était privée de ses droits dans 

(1) Laurière n’a pas bien compris ce système du droit anglais et ilen estrésuité 
‘Une certaine confusion dans ses observations sur les Fnatitutes coutumières de 
Loysel, liv. 1, tit. 1, règle 40. 

(2) Bouteiller, liv. I, tit. 1, p. 657, — Bacquet, Du droit de bétardise, 
Chap. 12, n° 15.-— Loysel, /ns£, cout. iv, L tit, 1, rêgle 45. 

{3) Ordonnance de Charles YL du 5 sept, 1386. — Loysel, Inst, çout., iv. D. .{ 
tit, 4, régle 46.
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la succession de son père, même, si elle avait épousé son 

‘séducteur (1). 

$ 10. — LES MINEURS. 

Les textes ne nous apprennent pas d'une. manière bien 

"précise quelle était la condition du mineur, suivant qu'il était 

placé sous la puissance de son père où sous celle d’un bail- 

listre, ou d'un gardien ou d’un luteur. En principe le mineur 

est représenté par celui qui exerce une de ces puissances et 

il reste par conséquent étranger aux actes dela vie civile. Et 

cependant s'il passe lui-même un de ces actes, celui-ci. 

est valable au temps de Beaumanoir, pourvu que le mineur 

l'ait fait avec l'assistance ou mème avec le simple consente- 

ment de son représentant ordinaire. C'est sous la mème 

condition seulement qu'il peut exercer une profession, par 

exemple celle d'avocat. On appliquait ainsi à Ja fois le système 

du droit romain qui faisait passer les actes de la vie civile par 

le pupille assisté de son tuteur et celui qu’ ‘a consacré notre 

Code civil de la représentalion du mineur par son père, ou 

par son tuteur (2). n 

Si le mineur avait passé seul un acte de la.vie divile; son‘ 

représentant aurail-il éu lé droit d’en demander la nullité? 

Bien que les textes ne s expliquent pas directement sur cé 

point, ils semblent admettre l’affirmative, par cela même 

_ qu'ils déclarent cet acte nul (3). Quant au mineur il n'avait 

le droit d'agir en rullité qu'après avoir atteint sa majorité et 

à la condition, en outre, qu'il eût été victime d’une fraude, ou 

tout au moins qu'il eût éprouvé un préjudice, conformément 
; 

(1) Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 44, éd. Viollet, p. 24. Voy: 

une disposition semblable dans la loi des Visigoths, li, 2, 8 

(2) Voy. sur ces divers points Livre de jostice et de plet, p. 99, 103, 111. — 

Le mineur de quinze ans ne pouvait pas ètre garant en justice. — Quant au 

testament,  Beaumanoir déclare le sous-âgé passé en bail, garde ou tutelle, ‘ 

. incapable de faire cet acte; chap. 12, n° 45,t. 1, p. 201. 
(3) Voy. par exemple Livre de jostice et de plet, p. 117. Toutefois on déci- 

* dait pour le mariage contracté avant l'âge légal que le mineur seul pouvait en 

demander la nullité après ayoir atteint cet ge et à la condition de n'avoir pas 

. encore consommé Punion conjugale. Ibidem, p. 187.
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au systéme du droit romain sur la restitution en entier des 
mineurs de vingt-cinq ans (1). Sous ces conditions il pouvait 
notamment demander la nullité des dettes contractées en 

minorité, même si elles arrivaient à échéance après la majo- 
rité, même si le mineur s'était rendu coupable de fraude, et 

c’est à partir de cette majorilé que courait le délai d'un an 
qui lui était donné pour agir (2). Toutefois, pour le cas parti-” 

culier où le mineur avait passé un acte en se déclarant majeur 

sous la foi du serment, ilne pouvait pas l’attaquer s’il l'avait 

fait dans les deux années qui précédaient sa majorité; car sa 

déclaration avait pu induire en erreur le tiers avec lequel il 

contractäit. Le mineur n'était pas non plus protégé contie 

les acles immoraux ou illicites et en outre dans tous les cas . 

il était toujours tenu jusqu’à concurrence de son enrichisse- 

ment, de telle sorte que s’il avail recu un paiement et s'il'en 

avait dissipé une parlie, il ne pouvait agir une seconde fois 

contre son débiteur.que dans la : mesure de celte dernière 

somme (3). LU | 
Quant aux actions en justice, il est cerlain que le à mineur 

ne pouvait niles intenter ni y défendre; il élait représenté par 

le baillistre, luteur ou gardien (4). Toulefois le Luteur ne pou- 

vait pas intenter les actions pour lesquelles il y avait preuve 

par bataille et le mineur, devenu majeur, n'avait lui-même 

le droit de prendre part à ces procès qu’autant qu'il avait 

atteint l’âge de vingt ans, de sorte que s'ilintentait une action 

avañt cet âge, on n’élait pas tenu de lui répondre (5). 
‘Quand le fils était en püissance palernelle, c'était le père qui 

agissait, même en cas d'injure; cependant quelques textes 

{i Livre de jostice et de p'et, P- 111, — Beaumanoir, chap. 16, n°s 7 et 
suiv., t. 1, p. 266, — Livre des constitutions du Châtelet, n° 14, p. 83. — Bou- 
teiller, Somme rural, liv. 1, tit. 92, édit, de 1621, p. 892. 
L o en de jostice et de plet, p. 108 et 118. — Beaumanoir, chap. 6, n° 2, 

Q Le a de justice el de plet, pe 116, 117, 118; Livre des droïz et des com- 
mandemens, n° 146, t. 1, p. 378. : 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maîne,.F, n° 59, t. ETR p. 53; K, n° 60, 
VIN, p. 65; Livre de jostice et de plet, p. 84 et 13!. 

5) fitre de Jostice et de plet, p. 118 et 326.



410 : QUATRIÈME PARTIE: — LE MOYEN AGE . 

donneñt l’action àu fils danis cette dernière circonstance, ou 

même d'une rnanière plus générale, mais à la condition qu il . 

soit autorisé par son père (1). : 

“JA était encore admis, au temps de Beaumanoir; que; pour. 

les. constestations relatives aux immeubles ou; en d’autres 

termes, pour les matières réelles, une distinction était néces- 

saire. Le baillistre, gardien ou tuteur, ne pouvait pas agir ni 

être actionné au pétitoire pôur un immeuble du mineur, 

. mais on permettait activement et passivement les actions: 

possessoires. Ainsi un mineur héritait-il d'un immeuble pos- 

_sédé par le défunt depuis moins d’un an et un jour, rien ne. 

s'opposait à ce que cet: immeuble lui füt réclamé par l'ac- . 

tion possessoire; mais. si la possession du défunt avait duré 

plus d’un an ét un jour, celle aclion aurait nécessairement 

échoué et celui qui se prétendait le véritable. propriétaire de 

l'immeuble n'aurait pourtant pas eu la ressource de l'action 

pétitoire parce. que le bien était maintenant possédé par un 

mineur. En'sens inverse, celui qui possédait depuis un an el 

un jour un immeuble du mineur, devait refuser de plaider 

contre le gardien ou tuteur qui intentait contre lui l'action pé- 

tiloire,.car le jugement aurait été entaché de nullité. On vou- 

lait d'une manière générale que tous les procès relalifs à la. 

propriélé des immeubles fussent reportés à l'époque de la 

majorité, à cause de. l'importance qu "on attachait alors à la 

propriélé foncière (? ). Cette impossibilité d'agir au pétitoire,au 

nom d'un mineur ou contre lui, ne tarda pas à être la source : 

de graves embarras. D'abord toutes les fois qu’un immeuble 

donnant lieu à un procès, était échu par testament ou’ autre- 

ment à un mineur, l'instance restait suspendue jusqu’à ce 

que ce mineur eût atteint sa majorité. Plus d’une fois on vil 

des pers onnes transmettrè ainsi des immeubles jitigieux à 

des mineurs, dans le seul but de créer des embarras à leurs 

adversaires ou de retarder la restilution des biens. D'un 

2 

6) Anciennes coutumes d'Anjou el du Jiaine, F, as 1343 et 1344, t. I, p. 496: 

L_ Livre des droïz et des commandemens, n°s 608 et 648. . 

(2) Beaumanoir, chap. 16, n°s Let sniv. t, 1, p. 263. Voy. surtout n° 8. 
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‘autre côté, les intérèts des mineurs furent eux-mêmes assez 
souvent compromis, alors qu’ on se proposait de les sauve- 
garder. C’est qu'en effet, les moyens de preuve qui pouvaient 
exister à leur profit pendant leur minorilé, faisaient défaut: 
dans la suite, certains témoins élant morts ou ayant disparu. | 
Aussi à l'occasion d'un procès particulier et sur la demande 
du Parlement, le roi Philippe VI rendit, en 1330, une ordon- 
nance qui supprima cette particularité relative aux mineurs 
et décida qu'à avenir rien ne s’opposerait à ce que les actions 
pétitoires fussent intentées en leur nom ou contre eux. C'était 
ordinairement le tuteur qui représentait le mineur, mais si 
les biens du mineur étaient placés entre les mains d’un bail 
listre ou d’un gardien, on ne voulait pas que celui-ci intentät 
l'action ouy repondit et il était procédé à la nomination d’un 
tuteur spécial ou d'un curateur ad litem (1). I ne parait pas 
cependant que cette ordonnance ait été régulièrement ob- 
servée, car le Grand Coutumier de France pose encore, l'an 
cien principe qui suspendait l'exercice des actions immobi- 
lières par les mineurs ou contre eux pendant la durée de 
leur incapacité (2). | | 

Le mineur émancipé pouvait ester en justice s’il s'agissait 
de ses meubles ou des fruits de-ses immeubles, mais pour 
les actions réelles immobilières, on lui imposait l'assistance 

. d'un curateur (3). os | LS 
Au criminel le mineur, mème > émancipé, ne pouvait pas 

Q 

agir, mais rien ne s'opposait à ce qu'il füt poursuivi (4) 
D'après certains jurisconsulies, pour exprimer cette incapa- 
cilé générale d’esler. eux-mêmes en justice, dont étaient 
frappés les mineurs, on disait : le sous-âgé n’ani voix niré- 
pons à court &). Mais d'autres entendaient celte règle diffé, 

(6) Ordonnance de Philippe VI, de 1830, Recutil du Louvre, t. 1 p« 63; Isam* 
bert, t. 1V, p.385. 

(2) Grand Coutumier de France, liv. H, chap. 42, p. 318: 
(3) Touraine, art. 351. — Tronçon, sur l'art, 239 de la coutume de Paris. 
(4) Cour des bourgeois, chap. 21et 271. — Abrégé de la cour des bourgeois, 

Chap. 18.— D’Argentré, sur l’art, 508 de l’ancienne coutume de Bretagne." 
(S) Cette maxime fait l'objet de la règle 33 du titre 1e du livre ler des Pns- 

titutes de + Loysel. — - - . 
NV a.
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remment etla rapprochaient de la maxime: Femmes ont voix 

et répons en court. Celle- ci signifiait que les femmes pouvaient 

être juges dans les juridictions féodales et comme litulaires- 

de fief; dès lors, disail- -on, la première règle doit être enten- 

due en ce sens que les mineurs ne peuvent pas l'être, et, . 

. d’une manière plus g générale, qu'ils ne sauraient remplir àu- 

cune fonction publique (1). A vrai dire il est fort possible que: 

les partisans de ces deux: explications aient raison les uns et‘ 

les autres ; ; il suffit d'admettre que la règle aurait changé de 

sens. C est qu’en effet, dans notre ancien droit, on continuait 

fort souvent, à faire usage d’une vieille maxime, bien qu'elle 

ne se rapporlät plus aux ‘faits pour-lesquels elle avait élé 

‘imaginée, et on lui donnait alors une autre signification (2). 

L'incapacité résultant de la minorité et qui plaçait la per- 

sonne sous la mainburnie, le bail, la garde, la tutelle, cessait 

à un certain âge, qui variait suivant les coutumes. Il exisla 

toujours sur celte question une assez grande diversité même 

après leur rédaction officielle. A l’époque franque, la majo- 

“rité était. atteinte dès l’âge de douze ans, mais il est probable 

. qu’en fait celte majorité ne profitait à l'enfant qu ‘autant 

qu'il quiltait le toit paternel. Au moyen âge, l'enfant devenu :. 

majeur avait le droit de quitter la communauté paternelle; 

mais s’il consentait à rester dans celle communauté, il devait 

‘se soumettre encore l'autorité de son père (3); d’ailleurs il 

-était maintenant capable.de trailer avec les liers,: ce qu'il 

‘n'aurait pas pu faire auparavant. Il élait donc important. de 

savoir à quel moment précis s’acquérait cette majorité. Il est 

possible qu'en F rance comme en Angleterre, on ait, pendant 

un certain temps, admis comme principe que l'enfant deve- 

a) Delaunay, Commentaire sur le livre- premier des Institutes de Loysel, 

sur la règle précitée. - 

(2) C’est ce que nous avons constaté : à plusieurs reprises et notamment pour 

la maxime célèbre. : Nul en France ne plaide par procureur, encore aujour= 

d'hui usitée au Palais.. Voy. t.- VI, p. 364. ‘ 

{3} Voy. d'argentré, sur l'art, 500,n° 2, de l'Ancienne coutume de Bretagne. 

— Cpr. Coutume de Bourgogne, tit. VI, $ 3. — C'est pout-étre ce que veut 

dire aussi Loysel (/nstitutes coutumières, livre 1, titre 4, règle 2), lorsqu'il 

_affrme que les majeurs sont comme les mineurs soumis à la mainbournie.. 
° h A : 

. 
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nail capable à partir du jouÿ où il était apte à accomplir sa 
destinée, dès qu'il avait alteint le développement physique 
et la capacité intellectuelle nécessaires pour exercer son état, 
ce qui variait d'individu à individu : le fils d'un marchand 
sera majeur le jour où il pourra compter l'argent de la caisse 
et auner le drap. Mais pour les possesseurs de tenure féodale, 
ce syslème ne pouvait pas fonctionner régulièrement et 
même pour les autres personnes il devait être la cause de 
fréquents embarras. Aussi admit-on de bonne heure, pour 
la majorité, un âge fixe, qui variait d’ailleurs suivant les 
coutumes, Maïs partout il était plus élevé pour le titulaire 
d’un fief. Celui-ci devait se trouver en effel en état de rem- 
plir le service militaire, ce qui exige toujours un développe- 
ment physique complet. Aussi en Angleterre le chevalier. 
n'élait-il majeur qu'à vinglelun ans, tandis que le sokemann, 
lenancier d’une terre roturière, acquérait la pleine capacité 
dès qu’il avait alteint sa quinzième année (1). Nous relevons 
la même différence en France : le titulaire d’un fief atteignait 
Sa majorité plus tard que toute autre personne, .ordinaire- 
ment à vingt el un ans. C’est d'ailleurs une tendance géné- 
rale, dans les législations en voie de formalion, d'éloigner 
l'âge de la majorité à mesure que les institutions se déve- 
loppent. Dans la loi salique, le franc était majeur à douze 
ans; dans la loi des Ripuaires il le fut seulement à quinze (2). 
Cet âge se maintint pour.les roturiers, d’abord par tradition, 
ensuile parce qu'il n’y avait aucune raison pour le modifier. 
Mais la féodalité ayant créé des devoirs très rigoureux, 
exigea, pour la majorité de ceux qui en étaient tenus, un : 
âge plus avancé. Cette majorité lardive était d'ailleurs très 
avantageuse au seigneur. puisque, pendant la minorité de 
Son vassal, il avait la jouissance du fief. Dans les Assises de 
Jérusalem, le gentilhomme est déjà majeur à quatorze ou 
Quinze ans, la fille noble à douze ans, parfois même à onze 

(1) Pour Plus de détails à'cet égard, voir ce que j'ai dit dans l'Histoire du droit et des nstilutions de l'Angleterre, t. 11, p. 201, 
{2} Loi salique, tit, 24,,n° 5; Loi des Ripuaires, tit. 81 (ou. 83). 

VI. 
- $
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ans accomplis (1). On a dit que celle particularité s'explique 

par l'influence du droit franc ou à cause de l'effrayante mor- 

talité qui régnait parmi les chrétiens d'Orient; peut-être 

y a-t-il là tout simplement l'influence romaine. Les Assi- 

ses des Lourgeois veulent que l'autorité paternelle dure jus- 

qu'à vingt-cinq ans sur les enfants et cet âge esl manifeste- 

ment emprunté au droit romain (2). Dans les Etablissements 

de Saint Louis, le roturier est majeur à quinze ans et ie 

gentilhomme à vingt et un ans; pour la fille noble, l'âge est 

de quinze ans, mais le coutumier ne parle pas-de la majorité 

de la fille roturière. Les uns en concluent que toutes les 

filles nobles ou roturières sont majeures à quinze ans (3); 

d'autres conjecturent que la fille roturière arrive à sa Ina- 

jorité dès l’âge de douze ans. En Artois, la majorité de tous 

les enfants, sans distinction de sexe ou de condition, est fixée 

à vingt-cinq ans (4). En Yermandois, au contraire, la mino- 

rilé cesse, mème pour les nobles, à quatorze ou à douze ans 

selon le sexe (5): En Normandie, le titulaire d’un fief est 

majeur à vingt ans (6). Beaumanoir nous apprend que dans 

le Beauvoisis l’âge de la majorité est fixé à quinze ans pour . 

tous les hommes, nobles ou vilains, et à douze ans pour 

toutes les filles ; mais il reconnait que elle n'est pas la cou- 

tume de France (1). En général, en effet, el sauf de nombreu- 

_ ses exceptions, le gentilhomme ne devenait majeur qu'à vingt 

‘et un an, el la gentille femme qu’à quinze ans; les roturiers 

à quatorze ans ou à douze ans selon le sexe. D'ailleurs cette 

{1} Voy. à cet égard d'Arbois de Jubainville, Recherches sur la minorité el ses 

effets, p. 64, 68. - 

(2) Assises des bourgeois, chap. 219. . 

(3) Laferrière, Histoire du droit français, t. XI, p. 464. . 

(4) Au XVIe siècle, sous l'influence des autres coutumes, On adopta l'âge de 

quatorze ans pour les hommes et celui de douze ans pour les filles, mais il est 

probable que ce changement souleva de très vives récriminations, car dès 

L'année 4565, un édit du 13 septembre rétablit la majorité de vingt-cinq ans: 

Cpr. Maillard, Cuufume d'Artois avec des notes, p. 819. - 

(5) Coulume des pays de Vermandois, n° 117 et 281, p. 69 et 116. 

(6) Grand Coutumier de Normandie, chap. 33, éd. de Gruchy, p. 99.. 

(1) Beaumanoir, chap. 45, nes 4, 22, 29, 30, t. 1, p. 951, 256, 260.: . 

n
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. Majorité se déterminait d'après la nature des biens possédés, 
de sorte que le roturier, possesseur d'un fief, ne devenait 
majeur, quant à ce bien, qu’à vingt ct un ans (1). 

IL y avait ainsi, malgré les diversilés de détail, des tendances 
bien marquées : l’âge de la majorité élait moins élevé dans 
le Midi que dans le Centre et le Nord, à cause de la tra- 
dition romaine (2); on était moins rigoureux pour les rolu- 
riers que pour les nobles, et la fille noble elle-même était 
majeure avant le gentilhomme. Toutes ces différences s'ex- 
pliquent par le service du fief. Le fils noble devant faire ce 
service en personne, il est tout naturel qu'on exige de lui 

: l'âge de vingt et un ans. Si au contraire il s’agit d’une fille, 
c'est son mari qui, en son lieu et place, desservira le fief et 
dès lors il suffit que cette fille ait atteint l’âge auquel olle est 
aple au mariage, pour qu'elle puisse être déclarée majeure. 

Tant que le mineur n'avait pas alleint sa majorité, il ne 
pouvait pas quiller la maison paternelle, à moins que son père 
n'y consenlit et alors celle auiorisalion de se choisir un 
domicile dislinel emportait émancipation tacite. Ce mode 
d'exlinclion de la puissance Palernelle par la mise hors de 
pain, comme dit Beaumanoir, parait avoir été fortancien et on 

(1) Sur la majorité ordipaire, Yoy. Livre de jostice ct de plet, p. 58, 221, 233; De Fontaines, Conseil, chap, 15, n° 35, p. 132: Desmares, Décision 249; Livre des droiz et des commandemens, n° 169, 44, 851,896, 899,939 ; Coutume de Lorris, n° 191, éd, Tardif, p. 41. Dans l’Anjou, la majorité était fixée à Vingt et un ans pour l'homme noble; mais pour tous les autres, c’est-à-dire Pour Ja fille noble, pour le coutumier et Pour la coutumiére, elle était atteinte à quatorze ans. En outre, dés l’âge de douze ans, la fille pouvait valablement Prter serment et se marier. Voy. Anciennes coutumes d'Anjou ct du Maine, F, n°5 950, 951,954, 1. 1, p. 11£et 115. Dans le Midi, nous-voyons la coutume de Toulouse fixer la majorité à douze ans pour la fille. Cpr. Tardif, Le droit privé au XIIIe siècle, p. 30. Les Fors de Béarn disent aussi (art. 194, 250, 251) que la fille est majeure à douze ans et le fils à quinze ans, que dés l'âge de sept ans la fille peut faire foi de mariage par son serment et celui de ses tuteurs. À Barcelone, on se rapproche davantage du droit commun et d’après l’art, 115 des anciens usages de cette villo (dans : Giraud, t. I, p, 489), la majorité de l'homme noble est fixée à vingt aus et celle du rolurier est abaissée À quinze ans, - - . 
_ À) C'est aussi cette tradition qui se manifeste dans le Livre des droiz et des commandemens, où la tutelle dure jusqu'à douze ou quatorze ans suivant © le sexe, Voy. les n°s 409, 853, 806, 899, 939.
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en retrouve facilement des traces dans la période franque (1). 

Dans l’ancienne coutume de Reims le fils qui a perdu son. 

père peut se faire émanciper par la justice dès qu'il a atteint 

l'âge de dix-huit ans et s’il est reconnu capable de gérer lui- 

méme ses affaires (2). 

Le plus souvent l'émancipation résullail du mariage. Si le 

fils, en se mariant, prenait un domicile distinct, ce fait suffisait - 

° 

déjà par lui-même, pour produire émancipation. Mais on: 

avait élé plus loin et on avait admis cet effet comme consé- 

quence directe du mariage, de sorle que le nouvel époux 

était émancipé, même Fil continuait à vivre sous le toit 

paternel. Par la même raison, celle émancipation avait lieu, 

pour les nobles comine pour les roturiers, ce qui ne se serait 

pas produit si elle avait été une conséquence de la fin de la 

communauté laisiblerésultant dumariage, puisque les nobles 

ne vivaient pas en communauté (3). 

Dans cerlaines parties de la France, les mineurs pouvaient 

‘ être émancipés ‘devant le corps municipal ou devant un 

magistrat de l'ordre judiciaire. Ainsi on émancipait devant Ia 

municipalité de Provins (4), devant les juges de la commune 

de Marseille (8), et, à Paris, au Châtelet (6). Mais dansla suite, 

ces émancipations faites par les inagistrats locaux dispa- 

rurent sous l'action de la royauté où furent soumises à l'ob- 

tention de lettres du prince qui conféraient ce qu'on appelait 

le bénéfice de l’âge; la venia ælatis du droit romain 

(t) Beaumanoir, ch. 91,n20 ct 21, t. 1, p. 313. 

(2) Liber practicus, art. 29, 35, dans Varin, Archives administratives de 

la ville de Reims, 1. 1, p. 40. 

- (8) Livre de jostice et de plet, p. 58. 

(4) Voy. Bibliothèqué de L'Ecole des Chartes, de série, t. Il, p. QUR 

(5) De Fresquet, Etude sur les statuts de Marseille. 

(6) Viollet, Précis de l'histoire du droit français, p. 436, note 4 où sont 

cités plusieurs documents des Archives nationales. Voy. aussi Fragment d'un 

répertoire de jurisprudence parisienne au xve siècle, n° 53 et 54, p. 23 et 

94. Le premier de ces textes parle d'une émancipation, avec donation au proût 

d'un fils ägé de vingt-six ans, mais on remarquera qu'il s'agit de biens situés 

dans le Forez, où régaait le droit écrit et où la puissance paternelle durait 

indéfiniment. Le second texte est l'acte d'émancipation d'un garçon de neuf 

aus, étudiant à Paris; ildoit y avoir une erreur sur l'âge.  
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D'ailleurs déjà, en plein moyen âge, on avait reconnu et 
pratiqué l'émancipation par lettres du prince, qu'il ne faut 
pas confondre avec les lellres de bénéfice d'äge, bien qu'en 
pratique la différence offre peu d'intérêt. En mai 1395, 
Charlès de Valois fut autorisé par lettres du roi Charles Je 
Bel, à émanciper son fils âgé de sept ans (1). En 1363, le roi 
Jean émancipa son fils Philippe en lui donnant le duché de 
Bourgogne (2). Des lettres de Louis XII datées de Montil-les- 
Tours, 3 juin 1506, émancipent le comte de Vendôme, alors 

. âgé de dix-sept ans, et le placent sous la direction de sa 
mère {3). Les grands vassaux de la couronne s’altribuaient 
aussi, en leur qualité de quasi-souverains, ce droit d'éman- 
cipation; ainsi Hugues IV, duc de Bourgogne, affranchissait 
son fils Robert II dès l’année 1272 (4). En définitive ces éman- 
cipations par lettres du prince étaient très rares au moyen 
îge et se praliquaient seulement au profit de personnages 
appelés à porter une couronne. LL 
Dans les pays de droit écrit, la puissance paternelle 

consefva la plupart des caractères du droit romain, mais en 
s'adoucissant. Ainsi elle appartenait au père ou à l’aïeule, à 
l'exclusion des:femmes et des parents maternels ; en prin- 
cipe elle était perpétuelle et ne cessait que par la mort du 
père où de l’ascendant. Mais dans la pratique on avait sin- 
&ulièrement adouci celte rigueur. L'émancipation était de- 
venue plus fréquente. A Toulouse, conformément au principe 
du droit visigothique qui, lui-même, s'était borné à copier 
le droit romain, l'émancipation se faisait au moyen d'une 
déclaration solennelle de celui qui exerçait la puissance, en 
présence des magistrats municipaux (5). D'un autre côté on 

(1) Spicilegium, t. HE, p. 714. 
(2) Recueil des édits, etc., concernant l'administration des Etats de Bour- 90gne, 1784, t. 1, p. 47, ‘ 
(8) Isambert, 1, XI, p. 463. — Le roi émancipait aussi des seigneurs de 

10e importance. Voy. un exemple dans Chénon, Histoire de Sainte-Sévère, 

$) Simonnet, Études sur l'ancien droit en Bourgogne, dans la Revue histo- ri9ue de droit français ct étranger, t. X1V, p. 503. ‘ 
(5) Paul, Sentences, 11, 25, 4, — Ancienne coutume de Toulouse, art. 121.
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admettait une émancipation tacite résultant de ce que le fils, 

au vu et su.de son père, avait fondé une habitation séparée 

qui durait depuis un temps assez long, ordinairement dix ans. 

A la différence des pays de coutume qui reconnaissaient 

de droit commun l'émancipation résultant du mariage, aussi 

bien au profit du fils que de Ia fille (1), ceux de droit écril 

n’admettaient pas que le mariage émancipät le fils, mais ils 

reconnaissaient que la fille passait sous la puissance de son 

mari (2). Après avoir atteint l'âge de vingt-cinq ans, l'enfant 

pouvait se marier sans,le consentement du père de famille. 

Toutefois les coutumes locales faisaient souvent produire au 

mariage des effets plus énergiques.Ainsi d'après la coutumede 

Toulouse, le mariage produisait émancipation tacile, pourvu 

qu’à cette occasion l'enfant eût reçu une donalion ou une 

constitution de dot (3). Les coutumes de Montpellier et de 

Carcassonne (art. 58)étaient moins exigeantes :il suffisait que 

l'enfant se fül marié du consentement de son père, pour qu'il 

se trouvät de plein droit émancipé. En dernier lieu, la puis- 

sance paternelle s'était adoucie à ce point qu’elle s'éteignait 

aussi dans les pays de droit écrit à âge de la majorité, 

mais seulernent sur la personne et nullement quant aux 

‘biens. ILest manifeste que toutes ces restrictions apportées 

à'l'ancienne autorité paternelle du droit romain, ont été 

introduites sous l'influence des coutumes. Mais de tout temps 

on continua à admettre que la puissance paternelle apparte- 

nait au père ou à l’aïeul paternel, s'il vivait encore, jamais 

‘aux femmes. | 

. L'enfant en puissance ne pouvait posséder aucun patri- 

moine; tout ce qu'il acquérait profitait à son père el on lui 

(1) Liber practicus de consueludine remensi, dans Varin, Archives adminis- 

tratives de la ville de Reims, LI, pe 39. — Bourbonnais, chap. 23, art. 26; 

Paris, art. 239; Coutumes du ressort du Parlement de Guyenne, t. 1, p. 107. 

(2) Certains pays de droit écrit admettaient toutefois le système des pays de 

coutume, c'est-à-dire l'émancipation par mariage, aussi bien du fils que de la 

file. Voy. Coutume de Toulouse, art. 191, édit. Tardif, p. 57; Coutume de 

Montpellier, art. 53. 
‘ 

(8) Ancienne coutume de Toulouse, art. 491 et 122. 

 



  

    

© CHAPITRE XIIT, — CONDITION DES PERSONNES. 119 

appliquait les dispositions du sénatus- consulte Macédonien, 
Toutefois on admettait le peculium castrense et le: -peculium 
quasi castrense du droit romain, ainsi que les biens adven- 

tices, et la jurisprudence tendait sans cesse à élargir l’appli- 
calion de ces pécules. Le fils de famille pouvait disposer par 
testament des deux premiers, mais il ne lui était permis 
de léguer ses biens ‘adventices qu’à ses enfants et, en 
cas d'émancipation, le père pouvait, comme prix de celle 

-émancipalion, garder l'usufruil de la moitié de ces mêmes 

biens adventices. H 

A défaut de père ou d’aïeul paternel, l'enfant était placé 
en tutelle jusqu’à l’âge de douze ou quatorze ans et la tutelle 
était généralement régie par les principes du droit romain. 

$ 41. — 14 conDiTion DES FEuurS. 

Chez les Germains la puissance sur les femmes était déjà 
\perpétuelle, à la différence de celle qui était établie sur les 
hommes, parce qu’elles n’entraient pas dans l'association de 
la cité et restaient exclusivement dans la famille. Pendant la 
période franque, les femmes continuaient à être placées en 
tutelle perpétuelle : elles vivaient sous le mundium de leur 
mari ou sous celui du chef de la famille. Mais ce pouvoir était, 
avant Lout, une mesure de protection ; il n'avait pas pour objet 
d’anéantir la personnalité de la femme et la meilleure preuve 
qu'on en puisse donner, c'est qu'elle était capable d'hériter. 
Certaines lois barbares, sous l’influence romaine, conféraient 
même à la mère devenue veuve, une véritable tutelle sur 
ses enfants (1). Ces dispositions impliquent déjà un relâche- 
ment notable dans les effets du nundium primilif, Plusieurs 
formules nous ont révélé une tendance à établir entre mari 
el femme une certaine communauté au moyen de libéralités 
réciproques. D’autres formules nous ont montré des testa- 
ments dans lesquels les pères de famille s'efforcent de sup- 
primer l'inégalité établie par la lo entre les fils et les filles 

(1) Voy. par exemple, Loi des Burgondes, tit. LIX,
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en matière de succession. Toutes ces améliorations succes- 

sives introduites dans la condilion des femmes, sont dues en 

grande partie à l'influence de l'Eglise. Celle-ei s’attachera sans 

cesse, pendant le cours du moyen âge, à rendre encore 

meilleure la condition des femmes et en même temps elle 

saura leur rappeler leur rôle au sein de la famille; de là des 

dispositions parfois contradictoires en apparence, mais faciles 

à justifier si l'on ne perd pas de vue ce double but. 

Pour faire sortir la femme de l'état d’infériorité où l'avaient 

placée les mœurs barbares (1), l'Eglise exige des conventions 

matrimoniales, la constitution d'un douaire; elle tient à ce 

que la fille consente librement à son mariage(2} et ait, à partir 

d’un certain âge, une pleine capacité, tant qu "elle n’est pas 

mariée. Mais après avoir combattu énergiquementl’usage ger- 

manique qui permettait de la marier sans son consentement, 

plus tard lorsqu'elle verra la dame de fief paraitre le front 

haut dans les assemblées publiques, rendre la justice, pré-. 

sider ou tenir les cours ‘d'amour, armer les chevaliers, elle 

_s’efforcera de la frappér de certaines incapacités pour la 

ramener au sein de sa famille où est sa place naturelle. 

La condition des femmes est très variée au moyen àge; 

elle dépend de leur âge, de leur situation de fille, de femme 

mariée ou de veuve, de leur état noble ou rolurier, des pays 

où elles vivent et qui sont de droit écrit ou de coutume. Si 

l'on ne tient pas compte de toutes ces circonstances, on tombe 

facilement dans l'erreur ou dans la confusion. Mais, malgré 

les efforis .de l'Eglise et les innovations du droit féodal, la 

femme restait bien, en général, dans les lois comme dans les 

mœurs, sensiblement inférieure à l’homme; l'infériorité con- 

sacrée par les coutumes barbares était atténuée, mais non 

supprimée (3). | | 

C'est dans le droit féodal que la- condition des femmes a 

p. 509. 

(2) Voy. Esmein, Le mariage en droit: canonique, t. 1, p.154. 

(3) Voy. quelques exemples dans Gautier, La Uhevalerie, p. 318, 

  
(4) Voy. un curieux exemple de cette infériorité dans Vétault, Charlemagne,
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subi le plus de changements et s’est aussi le plus rapidement 
transformée. Les femmes commencèrent par êlre probable- 
ment en fait, sinon en droit, exclues des fiefs. Sans doute 
aucun texte ne déclare nulle la concession d'un fief faite à 
une femme ou à une fille, mais on ne voit'pas comment elle 
aurail pu avoir lieu à l’époque où elle était lemporaire ou à 
vie el consislait dans un droit de jouissance à charge de ser- 
vice militaire (1). Le système des fiefs se modifia rapidement; 
la plupart des fiefs devinrent héréditaires et patrimoniaux, 
on distingua la jouissance et le domaine; le service militaire 

fut considéré comme une charge du premier mais non du se- 
cond et il n’y eut plus dès lors aucune raison pour exclure 
les femmes de la propriété féodale. Aussi furent-elles, sauf un 
droit de préférence au profit des mâles à égalilé de degré, 
admises à succéder à défaut de ceux-ci, à charge de faire 
remplir par autrui les services qu’elles ne pouvaient accom- 
plir elles-mêmes (2). L’héritière d’un fief était-elle une fille, 
peu imporlait son âge; comme elle ne pouvait pas remplir par 
elle-même le service du fief, le seigneur, sans reprendre 
comme il en avait le droit autrefois, le domaine de ce fief, en 
acquérait du moins la jouissance ainsi que celle de tous les 
autres immeubles et même la propriété des meubles consi- 
dérés comme accessoires du fief (3). Le seigneur privé du 
service mililaire pouvait, en relour, garder pour lui-même 
cette jouissance du fief. Mais il avait le droit, s’il le préférait, de 
donner à la fille un bail, tuteur, advocatus, qui s’acquittait à 
sa place du service militaire et avait en conséquence le droit 
de profiter des produits du fief. Telle est l'origine de cette 

| (8) Voy. l'édit de Conrad II, De beneficiis, Pertz, Leges, IV, 39,— Voy. ce qui 
a été dit au tome IV, p. 323. . . 

(2) On lit déjà dans une note de Louis VII, (Duchesne, IV, p. 132) : Con- 
sueludo est regni nostri ubi si melior sexus defuerit, mulieribus succedere et 
hereditatem administrare conceditur. Cf. Lois du Hainaut de 1200, dans Martëne, 
Anecdota, 4.1, p. 769; Livre de jostice et de plet, p. 22, 947, 955. — Voy. 
aussi ce, que nous avons dit à cet égard dans l'Histoire du droit et des ins- 
titutions de l'Angleterre, t. 1H, p. 269, et dans l'Histoire du droit et des ins-. 
lilutions de la France, t, IV, p. 324. 

(@) Voy. sur ce dernier point Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 93.



192 ._ QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

tutelle féodale exercée par le seigneur en personne où par 

un homme de son choix sur les biens de sa vassale non 

mariée titulaire de fief. Nous avons vu que ce droit au ser- 

vice militaire autorisait aussi le seigneur à marier sa vassale 

titulaire de fief et’ celle-ci ne pouvait pas s'unir sans le con-. 

sentement du seigneur, car son mari allait être chargé 

du service militaire en son lieu et place. Par réciprocité 

d'ailleurs, c'était aussi un devoir pour le seigneur de marier 

la fille de fief dès qu’elle devenait nubile (1). Mais en fait les 

seigneurs songeaient moins au devoir qu'au droit ci ils se 

permettaient, à l'occasion de ces mariages, des abus tout à 

fait scandaleux. La vassale n'était relevée de l'obligation 

de se laisser marier par son seigneur qu'à l’âge de soixante 

ans. En effet, à partir de ce moment, l'homme lui-mème était 

dispensé du service militaire (2). S'élevait-il un désaccord 

sur le choix du mari, entre le seigneur el sa vassale, celle-ci 

ne pouvait faire triompher sa préférence qu’à la condilion d'a- 

. bandonner le fief. Ce droit de mariage devint tellement odieux 

etsouleva de telles protestations, qu'il ne tarda pas à changer 

de nature : il fut converti en une redevance que la vassale 

ou son père payait au seigneur comme prix de son consen- 

tement et souvent mème des chartes fixèrent le montant 

‘de ce droit pour éviter les extorsions. Ce changement fut 

même admis non seulement au profit des “filles nobles, 

mais encore en faveur de celles des vilains (3). En Angle- 

terre, la Grande Charte décida qu’à l'avenir la veuve ne 

serait soumise ni au droit de mariage, ni à la tutelle ou bail 

(4) Vaissète, Histoire générale de Languedoc, t. 11, Preuves n° 419.— Etablisse- 

ments de Saint Louis, liv. 1, chap. 67, éd. Violet, t. 11, p. 99. — Glanville, 

lib. VII, cap. 42. — Britton, HE, 3, éd. Nichols, 4865, p. 23. Glanville nous 

apprend que le consentement du seigneur est nécessaire sous peine de déchéance 

du ef, même du vivant du père, si la fille est l'héritiére présomptive de 

son fief. Seulement le seigneur ne peut pas refuser son consentement sans mO- 

tif légitime. Voy.. Histoire du droit el des institutions de PAngleterre, t. 11, 

p. 206. \ 

(2) Assises de Jérusalem, chap. 241. : 

{3) Voy. chartes de Montdidier, Senlis, Saint-Jean d'Angély, dans le Recueil 

du Louvre, t, V, p. 6713 XI, p. 278; XII, p. %88. Nous verrons bientôt à quels 

droits étaient auparavant soumises les filles des vilains. ‘    
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féodal. Les mêmes principes furent acceptés en France (1). 

saint Louis voulut même que le bail féodal cessât à la majo- 

rilé pour les filles comme pour les hommes, même si elles 

n'étaient pas mariées et ôn sait que les filles acquéraient celte 

majorilé dès l'âge de quatorze ans (2). Dès lors la tutelle féo- 

dale tenant au sexe avait disparu et à l'incapacité des 

femmes succéda un système de capacilé complète, à ce point 

que la dame de fief exerça lous les droits et remplit lous les 

devoirs que la féodalité attachait à cette tenure. En qualité 

de seigneur de fief, la dame ou damoiselle reçut l'hommage 

de ses vassaux, rendit la justice, siégea comme pair dans 

la cour de son seigneur, concéda des chartes, batlit monnaie, 

en un mot exercçales pouvoirs souverains attachés aux fiefs (3). 

Dans certaines provinces, notamment en Champagne, les 

filles obtinrent le droit d'ainesse, elles transmirent le nom 

et les biens à leurs enfants comme les fils, elles anoblirent 

même leurs maris (4). Mais ce fait resta très exceptionnel et la 

situation inverse forma le droit commun de la France. En 

d'autres termes, la femme n'anoblissait pas son mari (), 

mais au contraire le mari anoblissait sa femme et celle-ci, 

devenue veuve, continuait à jouir des franchises, libertés et 

privilèges qui avaient appartenu à son mari (6). 

Maïs d’ailleurs la femme titulaire de fief est, en principe, 

tenue de tous les devoirs et jouit de tous les droits de sa sei- 

(1) Voy. Livre de jostice et de plet, 938. 
(2) Ordonnance de saint Louis de 1246, art, 9, dans le Recueil du Louvre, 

t.1, p.59. Cpr. Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 93. 
(3) Voir: par exemple lettre de Louis VIH à Hermengarde, année 1134, dans 

Duchesne, t. IV, pe 132. Charte de 1209, dans Martène, Cpr. Brussel, Nouvel 
eramen de l'usage général des fiefs, p. 262, t. 1. p. 815.7 

(4) Etablissement de Blanche de Champagne de 1212, dans Brussel, Nouvel 
examen de l'usage général des fiefs. — Coutume de Troyes,art.9, Dans cer- 
taines coutumes du Midi, Barèges, Lourdes, Lavedan, la fille aînée épousait sou- 
veût un cadet; celui-ci entrait dans: la famille de sa femme et les enfants nés 
du Mariage portaient le nom de la femme à la place de celui du mari. Voy. Cor- 
dier, le Droit de famille aux Pyrénées, dans la Revue historique de droit fran- 
fais eL étranger, année 1859, t. V, p. 257. . : ° 

‘() Coutumes d'Anjou et du laine, B, n° 140et C, n° 129,t. ], p. 152 et 335. 
(6) Coutumes des pays de Vermandois, nos 242 et suiv., p. 128.
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gneurie. La dame de fief non mariée ne doit pas, sans doute, 

lost en personne et ne fait pas rachat, mais si elle. se marie, 

son mari remplit ses devoirs en son lieu et place. Devenue 

veuve, si elle a un héritier mâle, elle est considérée comme 

bail de son héritage au profit de cel hérilier et ne peut en 

disposer. Si elle a une fille, elle ne peut pas la marier sans 

le consentement de son seigneur, sous peine d’encourir la 

confiscation de ses meubles (1). Les mœurs féodales favori- 

sant cette émancipation des femmes, on vit maintes châle- 

jaines prendre au sérieux leur rôle de justicier à raison de 

leurs fiefs (2); on vit de nobles dames présider des tournois 

et armer des chevaliers (8). 

Celle transformation de la condition de la femme noble 

devenue légale de l’ homme, profita aussi à la femme et à la 

fille du vilain. 

Quant à la tutelle perpétuelle, elle était tombée en désué- 

tude et avait disparu par l'effel de coutumes contraires, alors 

qu’elle se maintenait dans d'autres parties de l'Europe jus- 

qu'à nos jours. En France elle n'existe déjà plus, sauf de 

rares exceptions, dans les chartes des xn® et xin° siècles (4 L). 

C’est qu’en effel elle devenait de moins en moins néces- 

saire. À l'époque franque et même au commencement de 

Ja féodalité, où la guerre, soit publique soit privée, for- 

mait l’état normal de la société, où la justice dépendait d’un 

combat judiciaire, la femme était nécessairement incapable, 

par l'effet mème de sa faiblesse physique. Mais de bonne 

heure la féodalité perdit en France son caractère militaire ; 

les guerres privées furent interdites; le combat judiciaire 

- (1) Voy. Coutumes d'Anjou et d'u Maine, B, n°s 69à 79, t. 1, p. 100; C, n° 62, 

t. 1, p. 258. à 

(2) Eu Artois la femme noble avait le droit-de juger soit en son nom pér- 

sonnel, soit en vertu de la garde de.ses enfants. Anciens usages d'Artois, 

tit. LV, art, 402. Cpr. LIV, $ 74, p. 141 de l'éd. Tardif. ‘ 
(3) Gautier, La Chevalerie, p. 266. 

(4) Cest ainsi que la tutelle perpétuelle des femmes est encore consacrée 

par la charte communale d'Amiens de 4190, art. 23. Voy. Recueil du Louvre, 

+. XI, p. 264.   
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disparut dela procédure. Il n’y eût plus dès lors aucune raison 
de laisser les femmes dans cet état de tutelle perpétuelle : 
on en arriva ainsi à reconnaitre l'égalité civile entre les deux 
sexes. Ce fut l’œuvre commune de l'Eglise et de la féodalité 
transformée (1). Dans les coutumes où l'influence du droit 
canonique se fit plus particulièrement sentir, la condition 
des femmes devint même spécialement privilégiée. Telle 
étail notamment la coutume de Reims qu'on appelait -déjà 
autrefois la coutume des femmes à cause des avantages 
qu’elle leur conférait (2). Les femmes pouvaient comparaitre 
en justice, et y jouer le rôle de témoins (3); elles jouissaient 
même de certains privilèges en justice et par exemple elles 
pouvaient demander exoine pour cause de grossesse (4): 
elles pouvaient constiluer procureur comme les gentiis- 
hommes et les clercs, à la différence des hommes de poeste (5). | 
S'agissait-il de son douaire, la femme avait le choix entre 

la justice d'Eglise et la justice laïque du seigneur ou du 
roi (6). 

Mais, malgré celte égalité ordinaire et ces ‘privilèges, sous 
d’autres rapports il restait des traces de l'ancienne incapacité 
des femmes. Ainsi elles ne pouvaient exercer la profession 
d'avocat ni celle de procureur; on n’admetlait pas qu’elles 
pussent garder des sceaux (1). A plus forte raison elles 
ne pouvaient pas rendre la juslice, à moins toulefois 
qu'elles ne fussent dames de fief. Mais on admettait qu'elles 
pouvaient être arbitres, pourvu qu’elles fussent capables ; on 

(1) Ainsi, par exemple, les anciens usages d’Arlois déclarent que les femmes 
Peuvent être choisies pour arbitres (tit. LIV) et cette solution a certainementété 
empruntée au droit canonique où elle avait été introduite par une décrétale 
d'lnnocent lI, de 1210. — On pourrait multiplier les exemples. 

2) Voy. Varin, Archives administratives de la ville de Reims, t, I, p. 606. 
() Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 554, t. 11, p. 208. 
(4) Beaumanoir, chap. 3, n° 16, t, 1, p. C8. ‘ 
(5) Beaumanoir, chap. 4, n° 31, t. 1, p. 86. : 
(6) C’est ce que décida un arrèt du Parlement, de 1269, contre l'évêque de 

Beauvais, Olim, 1, fo. 469, Boutaric, n° 1364; Beaumanoir, chap. 10, n° 42, 
t. I, p.151, ‘ 

(1) Beaumanoir, chap. 29, n° 19, 1. 1, p. 409.
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considérait comme incapables celles qui étaient sous puis- 

sance de mari et celles qui étaient entrées en religion (1). 

Dans certaines parties de la France, les incapacités des 

femmes étaient plus accenluées. À Toulouse, bien que la 

condition des femmes fùt en général la mème que dans les - 

autres régions de la France (2), cependant, elles étaient 

incapables d’être témoins en justice (3), tandis que d'après 

le droit commun et aux termes d’une ordonnance de Char- 

les VI, de 139%, les femmes pouvaient déposer en justice 

© civile ou criminelle (4). Nous relevons la même incapacité dans 

l’ancienne coutume de Bordeaux où, en outre, les droits du 

mari sur sa femme étaient d’une rigueur particulière (à). Ces 

incapacités partielles sont des vestiges de l’ancienne tutelle 

perpétuelle des femmes." 

11 faut expliquer tout autrement une incapacité non moins 

grave qui frappait les femmes, mariées ou non, dans les pays 

de droit écrit : l'incapacité de garantir la delle d'autrui, éta- 

blie dans Le droit romain parle sénalus-consulte Yelléien. Cette 

disposilion du droit romain avait disparu dans le midi de la 

France sous l'action de la féodalité. Plusieurs chartes antlé- 

rieures au xus siècle donnent des exemples de femmes qui 

\ 

(1) Beaumanoir, chap. 4l, n° 96 et 27, t. J1, p. 159 et 160. - 

(2) Yoy. Tardif, Le droit privé du XIIe siècle, dans les coutumes de Tou- 

louse et de Montpellier, p. 30. , 

6) On n’est pas d'accord sur la cause de cette incapacité. li est certain qu'elle 

ne remonte pas au droit romain, car celui-ci autorisait le témoignage des 

femmes devant les tribunaux, sauf certaines “exceptions. Les lois wisigo- 

thiques l’admettaient également. Voy. Forum judicum, lib. I, tit. IV, art. { 

et 12. Les uus font remonter cette incapacité de déposer en justice au droit 

canonique qui l'a en effet consacrée à certaines époques et surtout à partir 

d’une constitution de Boniface Vill, proclamé pape en 1294. Mais comme Îes 

anciennes coutumes de Toulouse remontent à l'année 4985, d'autres pensent 

qu'it faut faire remonter cette interdiction du témoignage des femmes en ma- 

tière civile jusqu’à la procédure du combat judiciaire. Voy. Molinier, Rapport à 

L'Académie des sciences, inscriptionset bélles-leitres de Toulouse sur le concours 

relatif aux origines de la. coutume, année 1853; Laferrière, Histoire du droit 

français, t. V, p.261 et suiv. 

(4) Ordonnance de 1394, dans le Recucif du Louvre, t, XI, p. 434. — Cpr. 

Beaumanoir, chap. 39, n° 54, t. 1, p. 114. ' 

(5) Las coustumas de la vila de Bordeü, art. 66.    
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s'obligent avec ou pour leurs maris, sans qu'il soit question 
de renonciation au sénalus-consulte (1). Tout-à-coup vers 

le xne siècle, les prohibitions établies par le sénatus-consulte 
Velléien reparaissent dans la Provence, le Languedoc, l’'Au- 

vergne et même la Bourgogne (2). On ne peut douter dès lors 
de la cause de celle incapacité nouvelle : elle était due à da 

renaissance du droit romain. | 

Dans la plupartdes pays du Midi, on interdisail à la femme 

de s'obliger pour autrui; mais on lui permettait aussi de 
renoncer au Velléien, sans même rechercher s’il s'agissait de 

la dette du mari où de celle d’une autre personne. Par excep- 

lion, certaines coutumes du Midi n’admirent jamais le sénatus- . 

consulte Velléien. À Toulouse et à Montpellier, la femme sui 

juris, majeure de douze ans, qui n’élait pas en tutelle ou en 

curatelle pouvait valablement intercéder et la femme mariée 

avait le droit de s’obliger avec son mari ou pour lui (3). En 

Auvergne, au contraire, on permettait sans doute à la femme 

‘de s'obliger valablement pour autrui, sous forme de renon- 

ciation au Velléien,.mais à la condition qu'il ne s'agit pas 

: d’une dette de son mari; dans ce dernier cas, son interces- 

sion aurait été nulle (4). 

Le sénatus-consulte Velléien ne parvint jamais non plus à 

se faire accepter dans le droit féodal des pays de droit écrit ; 

même dansles contrées qui le reconnaissaient, il était étranger 

à la femme noble et feudataire. Quant aux pays de coutume, 

ils laissérent pénétrer peu à peu et insensiblemeut les dispo- 
silions du sénatus-consulle. C’est seulement au xvi siècle 

(1) Voy. par-exemple Vaissète, Histoire générale de ‘Languedos, t UN, 
Preuves, n° 146, 233, 275, 278, 518. 

. À) Plancher, Histoire de Bourgogne, t. Il, Preuves, n° 162.— Pérard, Recueil 
de pièces curieuses, p. 597. — Vaissète, op cit., ?, I, Preuves, n° 349. : 

(3) Ancienne coutume de Montpellier de 1204, ant. 38, dans Giraud, t. 1, 
Preuves, p. 58. — D'Aigrefeuille, Histoire de Alontpellier, t. 1, Preuves, 

Pe 669. — Ancienne coutume de Toulouse, art. 69 et 74, éd. Tardif, p. 34 et 37. 
On verra plus loin que le statut de la ville de Toulouse rejetait aussi l'inalié- 
2abilité du fonds dotal, L'ancienne coutume de Carcassonne n’avait pas con< 
servé ces particularités des coutumes de Toulouse et de Montpellier. 

(4) Masuer, Practiea forensis, lit. 29.
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toutefois qu'il fut reconnu d'une manière définitive et presque 

générale. Avant celte époque, les mentions du Velléien sont 

relativement rares dans nos coutumiers. On trouve cependant 

des textes assez anciens où il est parlé de la renonciation au 

Velléien, ce qui suppose bien son observation (1). Ces textes 

deviennent plus nombreux à mesure qu'on SC rapproche 

du xvr siècle (2). L'ancienne coutume d'Artois permet aussi 

à la femme de renoncer au sénatus-consulte Velléien et elle 

admet même, qu’en pareil cas, ce fait emporte aussi renon- 

ciation au douaire, du moins sur les biens que son mari au- 

rait vendus (3). ‘ 

JL faut étudier les derniers coutumiers de noire époque 

si l'on veut découvrir un exposé des principes du Velléien. 

Cet exposé élait d'autant plus nécessaire, qu'il élaitindispen- 

sable, dans ces pays, de combiner l'incapacité d'intercéder, 

avec le régime de la communauté. Après avoir attribué le 

sénatus-consulie à l'empereur Velléien, Bouteiller donne un 

exposé assez exact de cette incapacité (4) : la femme peuts’o- 

bliger pour elle-même, mais pas pour autrui, elle ne peut pas 

être emplaydée pour son mari; mais rien ne s'oppose à ce 

qu'elle paie la delle d'autrui. Enfin il y a des cas où la femme 

peut valablement intercéder (5). ‘ 

* (4) Voy. Vioilet, Établissements de Saint Louis, t. Ill, p. 192, note 5. 

(2) Voy. par exemple Anciennes coulumes d'Anjou et du Alaine, t. IV, 

p. 521. — Livre des drois el des commandemens, n°* 849 et 928. ‘ 

° (8) Anciens usages d'Artois, tit. XXXII, art. 1-et 6, éd. Tardif, p. 83 et 84. 

Certains auteurs ont dit qu'il y avait renonciation absolue au douaire, mais 

c’est une erreur qu'ilest facile de relever en rapprochant, comme nous l’avons 

fait, les art, 1 et 6. . : ‘ 

-" (4) Somme rural, div. I, tit. 98 et liv. H, tit. 99, p. 111 de l’éd, de Lyon 

de 1621. . et 

(5) Voici notamment ce que dit Bouteiller, liv. IL, tit. 29 sur ce dernier point : 

« Generalement peus et dois scavoir que femme ne se peut obliger pour autre 

qui tienne si défendre se veut, si contre elle n’estoit prouvé qu'elle y eust profit, 

ou que ce fust faict par marché, ou par subtil engin pour autre decevoir, ou 

que argent en print pour ce faire:car si y estoit,lors ne seroit secouruë, nele 

luy vaudroit la loy de Velleien qui en ce cas les secourut. »— On trouvera cn- 

core un résumé du sénatus-consulte Velléien dans les Anciennes coutumes d’An- 

pue, du Maine, F, n° 4168, t. 11, p. 443 et dans le Livre de jostice et de plet, 

p.213. . cr : , ti  
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L’admission du Velléien dans les pays de coutume souleya 

des difficultés auparavant inconnues. Depuis l'époque loin- 
taine de sa mise en vigueur, le sénatus-consulte ne. s'était 
trouvé en contact qu'avec le régime dolal : il fallait main- 
tenant le combiner aussi avec le régime de communauté. 1] 
était facile, soûs le régime dolal, de défendre à la femme d'in- 
tercéder pour son mari, car celui-ci, au point de vue du patri- 
moine de la femme, était un étranger, sauf ses droils sur la 
dot. Mais sous le régime de communauté, il n'était plus possi- 
ble de soutenir qu’en S'obligeant pour son mari, Ja femme in- 

 tercédait Pour autrui, car en réalité elle promettait pour le 
* Comple de la communauté dont elle était un des deux associés 

el qui était représentée par le mari. N'étail-il pas vrai de dire 
qu'en promeltant pourson mari,la femme intercédaiten réalité 
dans son propre intérêt el qu'il n’y avait pas lieu d'appliquer 
le Velléien? La question resta douteuse jusqu'au xvr siècle. 
Les uns permettaient à la femme d’invoquer le Velléien, les au- . 
tres soutenaient qu'elle n’avait le droit de s’en prévaloir qu’à 
condition de renoncer à la communauté (1). En dernier lieu 
Dumoulin proposa de décider que la femme commune en 
biens ne pourrait invoquer le Velléien qu'autant que la dette 
contractée par le marin'aurait, en fait, profité ni à lacommu- 
naulé, ni à la femme et que le créancier aurait connu celte 
circonstance dès le moment même de la naissance de l'obli- gation (2). | 

On voit qu’en définilive, la capacité était en principe la 
Condition générale pour les filles et les femmes, comme pour 
les hommes, à parlir de la majorité et que cette majorité se réalisait même plus tôt pour les filles. (3). 

Toutefois la fille devenue capable par l'effet de sa majorité, elombe de nouveau dans un véritable état d'incapacité par l'effet de son mariage. Cette incapacité de la femme mariée 

(1) Charondas, Réponses, VIII, 14. 
(2) Tractatus de Usuris, n° 162, . 8) Voy. à cet égard ce qui a été dit p. 108, 

VIL | . 9
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peut s'expliquer par diverses causes. Elle forme d’abord une 

véritable suite à la tutelle perpétuelle et au mundium germa- 

nique : on avail relevé la femme non mariée de toute puis- 

: sance sous l'influence de l'Eglise et parce quelle n'avait plus 

besoin d’une protection aussi énergique qu'autrefois contre 

les violences. Mais n'était-il pas tout naturel de la maintenir 

-ou de la réintégrer en puissance lorsqu'elle se mariait? Son 

protecteur naturel était alors tout irouvé, c'était son mari: 

Toutefois celte idée de protection n’est pas la cause principale 

de l'autorité maritale : celle-ci est avant tout établie dans l'in- 

térèt du mari. Sans doute, la femme est considérée par l'Eglise 

comme l’égale de son mari : elle est la per de l'homme, d'après 

les chroniqueurs du moyen âge (1). Les sermons de ce temps 

ont soin de constater qu'une fois mariée la femme devient Ja 

compagne et légale de l'homme (2}. Toutefois il y à cependant 

loin de cet état idéal à la réalité des faits. Au point de vue 

de l'instruction, la différence n’est pas sensible entre Îles 

hommes et les femmes : quelques-unes sont très instruiles, 

d’autres tout à fait ignorantes (3). Mais dans les mœurs, la 

supériorité des hommes s’accuse souvent avec une extrème 

brutalité. Dans les chroniqueurs du moyen âge, l'homme de 

guerre s'attache souvent plus à.son cheval qu'à sa femme ou 

à une jeune fille (4). C'est folie dese fier à une femme répètent 

à l'enviles poètes (5) et les seigneurs n’admettent pas davan- 

_tage que les femmes se imèlent de leurs affaires (6). Les 

hommes de loi ne sont pas plus tendres pour les femmes; 

ils leur reprochent leur nature. frèle, inconstante et indis- 

crète; ils s’indignent de ce que le droit féodal les place 

(1) Voy. par exemple Elie de Saint-Gilles, vers 2149. — Hervis de Metz, Bibl. 

nat., fr. 49160 cité par Gautier, La Chevalerie, p. 358, note6., 

* (2) Lecoy de La Marche, La chaire française au noyer dge, p. 400. 

(3) On trouvera sur l'instruction des filles au moÿen âge des détails intéres 

sants dans Gautier, La Chevalerie, p. 364 à 310. 

(4) Voy. Recueil des historiens de la France, t. XXI, p. 624et 625. 

(5) Yoy. par.exemple Gaydon, vers 9124; Amis et Amiles, vers 1218 ; Raotl 

de Cambrai, éd. Le Glay, p. 4{. 
ce 

(6) Raoul-de Cambrai, éd. Le Glay, p. 44. On trouvera encore sur ce point 

de curieux détails dans Gautier, La Chevalerie, p. 948 et 349.  
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Sur un pied d'égalité complèle vis-à-vis des hommes (1). Is sont donc tous favorables à l'autorité du mari sur sa femme. 

| | _ L'Eglise elle-même, tout en reconnaissant que la femme est la compagne etl'égale de l’homme n'entend pas cependant qu'elle échappe à l'autorité de son mari; mais elle est loin d'admettre au profit de celui-ci tous les droits que certains cou- Lumiers lui attribuent sur la Personne de sa femme. Celle-ci doit obéissance à son mari; elle est soumise au droit de cor- reclion, ce qui permet au mari de la battre impunément. « L’en doibt Sçavoir, dit l’ancienne coutume de Normandie, . que aulcun n’est tenu à faire loy pour simple bateure qu'il ait faicte à son servant ne à son fils ne à son nepveu ne à sa fille ne à sa femme, ne à aulcun qui soit de sa mesgnie; car en doïbt entendre qu'ille faiet pour les chastier (2). » Le droit de correction du marin’est pas sans limites, mais celles qu'in- dique l'ancienne coutume de Normandie ne donnent pas de sérieuses Saranties à la femme contre les brutalités de son Mari: «Il ya ung cas, dit-elle, en quoy femme doibt estre ‘Cuye en derrière de son mary, si comme, se son mary la :Méhaigne, ou luy crève les yeuls, ou luy brise les bras, on iil a accoustumé à la trailer villainement, car ainsi ne doibt Îl'en pas chastier femme (3). » 
Beaumanoir, précise déjà davantage les droits respectifs :du mari et de la femme; mais ce qu'il dit nous révèle bien une Puissance marilale dans un véritable élat de rudesse pri- iMilive. Le mari a droit à lobéissance de sa femme etle grand ‘Jurisconsulle indique la sanction de ce droit : il peut faire Inelre sa femme eri prison; il a même le droit de la baltre, 

purs qu'il le fasse raisonnablement (4). Dans un cas,onre- 
Ta 

à 

! (D Bouteiller, Somme rural, liv. 11,tit.9, 6,40, — Grand coulumier de France, iv, 1, chap. 47, -_ Livre de jostice et de plet, p. 262,  @) Grand Coutumier de Normandie, chap. 85, éd, de Gruchy, p. 494, 6) Grand Coutumier de Normandie, chap, 100, éd. de Gruchy, p. 241. ' (4) « Par Plusors cas poent li home estre escusé des griés qu’il font à lor ; “emes,ne ne s'en doit le justice entremetire ; car il loist bien a l'omme battre sa “ene, sans Mort et sans méhaing, quant elle le meffet; si comme quant ele
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connaît au mari le droit de mettre sa femme à mort, celui 

de flagrant délit d’adultère (1). C'est une sorte de maintien, 

dans ce cas, de l'ancien droit de vengeance. D'autres coulu- 

miers, d’une date sensiblement postérieure, permettent au 

mari de l'exercer, même vis-à-vis du complice de sa femme, 

pourvu qu'il le trouve en présent méfait ou qu'il le suive en 

chaude suite (2). Mais d’ailleurs on aperçoit déjà dans Beau- 

manoir certaines limiles apportées au droit du mari : SeS 

pouvoirs ne sont pas absolus et la justice intervient dans cer- 

tains cas: si le mari chasse sa femme, il peut être condamné 

à lui payer des aliments, à moins qu'il ne consentie à ja 

reprendre (3). Beaumanoir reconnait même parfois à la 

femme le droit de se séparer de son mari; mais il a soin 

de dire qu’une prude femme doit moult soufrir el endurer 

avent qu'ele se mele hors de se compagnie (4). Enfin, le mari 

ayant le droit de châlier sa femme, on admet qu'en retour il 

est responsable de ses méfaits et doit payer l'amende en son 

lieu et place; ilest en effel en faute de ne l'avoir pas empêchée 

de faire le mal (5). . 

C’est seulement dans les coutumiers de la dernière partie de 

notre période que la femme commence à être protégée contre 

les mauvais traitements de son mari. D'après un ancien cou- 

tumier d'Anjou, la femme peut être sequesirée par mesure 

est en voie de fere folie de son corps, où quant ele dement son baron où 

maudist, ou quant ele ne veut obéir à ses resnables commandemens que prode 

feme doit fere : en tel cas et en sanblables est il bien mestiers, que li maris 

soit castierres de se feme resnablement.“Mais puisqu’eles sunt prodes femes de 

. or cors, eles doivent estre deportées moult d’autres visces. Et neporquant, 

selonc le visse, li maris le doit castier et reperre selonc toutes les manicres 

qu'il verra que bon sera por li oster de tel visse, excepté mort ou méhaing.v 

Beaumanoir, chap. 57, n°6,t. IE, p. 333. — Le Grand Coutumier de Normandie 

s'exprime aussi très nettement sur Je droit du mari de maltraiter sa femme, 

et d'une manière plus générale sur le droit du chef de famille de battre ceuf 

qui sont de sa mesnie, VOY. chap. 85 et 100, éd. de Gruchyÿ, p. 194, 94! 

et suive ° 

{4) Chap. 57, n° 3 et 49, t. 11, p. 331 et 336. . 

(2) Livre des droiz ct des commandemens, n° 850, t. 11, p. 237. 

{3j Beaumanoir, chap. 57, n° 5,1. 1, p. 333, 

(4) Chap. .517, n°5 4, 4. Il, p. 331. 7 

(5) D'argentré, sur l'Ancienne coutume de Brelagne, -art. 423, glose D 

n°5. -  
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de protection, lorsqu'elle est menacée par les mauvais traite- 
ments de son mari. Elle a aussi, dans ces circonstances, le 
droit de se plaindre, et on l’'admet même comme témoin 
dans la cause contre son mari, par dérogation au droit com- 
mun (i). . . . 

L'incapacité de la femme mariée consistait en ce qu’elle ne 
pouvait, en principe, passer aucun acte de la vie civile sans 
l'autorisation de son mari. On discute aujourd'hui sur lé 
point de savoir dans l'intérêt de qui celte incapacité est con- 
sacrée par le Code civil. Est-ce en faveur du mari, comme 
sanction de sa suprématie, ou au profit de la femme, à raison 
de sa faiblesse, ou enfin en faveur du ménage, de la famille? 
La question est d'autant plus délicate que l’art. 225 du Code 
civil permet à la fois à la femme, au mari et à leurs héritiers 
d’invoquer la nullité fondée sur le défaut d'autorisation. Nos 
anciens coulumiers étaient moins. embarrassés et peut-ëlre 
même plus logiques; ils reconnaissaient que la puissance 
marilale, tout en protégeant la femme, élait établie avant tout 
dans l'intérêt du mari: lui seul aussi avait le droit d’atta- 
quer les actes passés sans son autorisalion et, après sa mort, 
la femme ne pouvait les critiquer sous aucun prétexte (2). 

En principe, l'incapacité de la femme s’appliquait à tous les 
actes de la vie civile (3) : elle ne pouvait pas disposer de ses 
biens sans le consentement de son mari (4); cette aulorisa- 
lon lui élait également nécessaire pour contracter des 
dettes (5); elle en avait encore besoin pour ester en justice et 
on avait le soin de mettre à cet effet son mari en cause (6). 

(l) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, F, n°s 501 et 1316, t, I, 
p. 192 et 497. ‘ - 

(2) Beaumanoir, chap. 43, n° 27 et chap. 70, n°7,t. 11, p. 178 et 499... 
Ô Desmares, Décision 289; Livre des droiz et des commandemens, n° 104 

et 554, ‘ 
(4) Encore supposons-nous des biens qu’elle avait le droit d'aliéner avec cette 

autorisation. Nous verrons bientôt quels sont ces biens, en nous occupant des 
droits du mari sur le patrimoine de sa femme, 

(5) Desmares, Décision 289. 
(6) Etablissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 153. — Constitucions demenées
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Toutefois l'autorisalion du mari pour comparaitre devant les 

tribunaux pouvait, dans certains cas d'empêchement légi- 

time, étre suppléée par celle de justice, notamment en cas 

d'absence prolongée du mari. Jusqu'à la seconde moitié du 

xrve siècle, cette autorisation de justice ne pouvait être accor- 

dée qu’en vertu de lettres royaux (1). . 

Si la femme.se rendait coupable d’un délit, elle pouvait 

être poursuivie en justice sans l'autorisation de son mari (2). 

Elle n'avait pas non plus besoin de l'autorisation de son 

second mari pour plaider de son douaire du premier ma- 

riage (3). | 

. D'ailleurs, pour certains actes de la vie civile, l'incapacité 

de la femme mariée n'existait pas. Ainsi on en relevait la 

femme marchande publique qui pouvait, à l'occasion de 

‘son commerce, passer. seule tous les actes de la vie civile, 

s’obliger, aliéner, ester en:justice, elc. La coutume d'Anjou 

et du Maine est peut-être le plus ancien texte qui constalc 

cette situation particulière de la femme marchande, rappelée 

ensuite dans un grand nombre de coutumiers (4). La femme 

avait encore la capacité de s'obliger seule, sans autorisation 

maritale, toutes les fois que le marise trouvait dans l'impossi- 

bilité de donner son consentement, par exemple pour cause de 

- démence (5). Toute femme mariée pouvait aussi faire son 

el Chastelet de Paris, S 39, éd. Mortet, p. 58. — Anciennes coutumes d'Anjou 

et du Maine, À, n° 19 et 95; B, n° 159; C, n° 145; F, n° 47, 55, 56, 51 et 79%5; 

K,nes 57et58; L, n° 428; N, n° 38. . 

. ({) Arrèt du Parlement, du 9 avril 4326, Boutaric, n° 1834.— Grand Coulu- 

mier de France, liv. II, chap. 32, p. 323. 

(2) Desmares, Décision 16. — Anciennes coulumes d'Anjou et du Haine, 

F, n° 1353, t. Il, p. 498. - - 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 756, t. 11, p. 274. 

(4) Voy. Viollet, Etablissements de Saint Louis, t. 1, p. 143. Nous citerons 

les textes suivants: Etablissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 453 ; Livre 

de Jostice et de plet, p: 131; Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 

F, n° 648, t. Il, p.. 237. Dans la suite, la femme séparée de biens fut assi- 

milée à la femme marchande publique, en ce sens qu'elle pouvait s'obliger et 

ester en justice sans l’autorisation de son mari, mais on ne lui permettait pas 

d’aliéner. ° 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine,F, n° 811,t. 11,p. 294. Pour Tou- 

louse, voy. ce que dit Tardif, op. cit., p. 30.  
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testament sans l'autorisation de son mari (1) : elle pouvait 
même, dans certaines coulumes, disposer par testament en 

faveur de son mari, mais nous verrons que les donalions 
entre ‘époux élaient en général prohibées, ‘sauf exception 
pour le don mutuel; en outre, la défense ne s’appliquait pas 
non plus aux libéralités entre futurs époux (2). D'ailleurs 
la femme avait le droit de contracter avec son mari et même 
de plaider contre lui (3). ° 

. Cette puissance du mari sur la personne et les biens de sa 
femme, dérivée du mundium, ne fut pas absolue, comme on 
le voit, ct n’aboutit jamais au système rigoureux du droit 
anglais qui allait jusqu'à supprimer la personnalité juri- 
dique de la femme en la confondant avec celle du mari (4). 
Tout ce que décidaient les coutumes, c'est que l'injure 
faite à une femme était considérée comme adressée à son 
mari (ô). | . 

Il y a mieux : les femmes étaient dans certains cas, par- 
ticuliérement privilégiées. Beaumanoir recommande aux 
baillis de ne pas metlre une femme en prison « por [as ac- 
cusement ne por nul cas, se n’est por cas de crieme » (6). Plus 
tard, les ancicnnes coutumes d'Anjou et du Maine proclament 

le principe que la prescription ne court pas contre les femmes 

(1) Beaumanoir, chap. 43, n° 98, t. Il, p. 178. — Livre de jostice et de plet, 
p. 131... 

‘ 
(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n°5 192; C, n° ASE, 

n° 227,4, I, pe 189, 323, 5%8; F, n°: 760, 763, 1241, t, 11, p, 276, 462; 
1, n° 260, t. III, p. 390; K, n° 227, &. IV, p.112; L, n° 165, t, IV, p. 215. 
— Coutumes notoires, n° 58. — Grand Coutumier de France, liv. IE, chap, 32, 
P: d21. — Desmares, Décisions 151 et 235. 

(8) Beaumanoir, chap. 57, n° 43, t. Il, p. 936. 
(4) Cpr. ce que nous avons dit à cet égard dans l'Histoire du droit et des 

inlilutions de l'Angleterre, t, 11, p. 285. On y verra aussi dans quelle mesure 
te système du droit anglais avait excrcé son influence en Normandie, Le Grand 
Coutumier de Normandie posa deux principes : la femme suit Ja loi et la con- 
dition de son mari (chap, 33, p. 104}; « dès ce que la femme est en la pooste, 
de son mary, il peut faire à sa volunté de elle et de ses choses et de son héri- 
lage», chap. 100, p. 241. Cpr. chap. 15, p. 45, Fe 
u 6) Voy. par exemple Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1347, 

< Il, p. 497, - 
(6) Beaumanoir, chap. 4, n° 97,1. 1, p. 41. 

Fr
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mariées (1). En sa qualité de mainbour, ou, comme disent cer- 

tains textes, de baillistre de sa femme (2), le mari exerce 

divers droits sur les biens de sa femme. Comme baillistre, 

il a le droit d’aliéner ses meubles pendant la durée du 

mariage; mais si sa femme doit ‘payer le rachat, c’est 

lui qui est tenu d’acquitter celte obligation (3). Ces prin- 

cipes et effeis du bail sont tempérés par ceux de la commu- 

nauté. Désormais la femme est déjà pendant le mariage 

copropriétaire avec son mari des biens de cette communauté 

et elle n’en est plus réduite, comme dans la loi desRipuaires, 

en Angleterre et en Normandie, à un simple droit de survie; 

car si elle prédécède, ses héritiers prendront sa part dans la 

communauté, tandis qu'ils ne profiteraient pas d’un gain de 

survie (4). Sans doute le mari avait, pendant le mariage, la 

libre disposition des meubles de la communauté, mais il ne 

pouvait pas aliéner seul les immeubles de sa femme, ou 

même peut-être ceux de la communaulé. 

Dans les pays de droit écrit où le mundium n'avait pour 

ainsi dire pas pénétré el avait, dans tous les cas, disparu dès 

le vue siècle, il ne pouvait être question de mainbour du 

mari sur les biens de sa femme; on en élait resté au régime 

dotal du droit romain et à la donation propler nuplias. Aussi 

Ja femme n'était-elle soumise au mari que pour sa dot; elle 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 1, n°345,t. IL, p. 460; L. n°249, 

:t. IV, p. 246. Parfois les privilèges des femmes étaient assez curieux et re 

montaient à de vieilles coutumes. Ainsi, d'après l’ancienne coutume de Moissac, 

celui qui corrompait une fille vierge, même de ‘son consentement, devait l'é- 

pouser s'il était d'une condition supérieure. H ne pouvait se soustraire à cette 

obligation qu’en donnant à la femme un mari à sa convenance. Si la femme 

était d’une condition supérieure à celle de l'homme, il ne pouvait étre ques- 

tion pour celui-ci de l'épouser, mais il devait lui donner un mari de son choix, 

et s’il ne parvenait pas à remplir cette obligation, il encourait une peine cor- 

porelle et en outre la confiscation de ses biens au profit de la femme. — Voyÿ. 

Laferrière, Histoire du droit français, t. NV. p. 563. 

(2) Voy. par exemple Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n° 25,p.19. 

(3) Beaumanoir, chap. 30, n° 99, t. 1, p. 452, — Ancienne coutume d'Artois, 

tit, 35.— Grand Coutumier de France, liv. I, chap. 30, p. 212.— D'Argentré, 

sur l'Ancienne coutume de Bretagne, art, 423, glose 2, n° 1. 

(4) Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 143, t.11, p. 274. — Beau- 

manoir, chap. 21, n°2 et chap. 30, n° 99, t. 1, p. 303 et 452. 
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avait la libre disposition de ses paraphernaux et pouvait, 

dans cette mesure, agir seule en justice. Cependant le droit 

romain s’élait altéré dans plus d’une contrée : la coutume de 

Toulouse permettait au mari de conserver la dot, s’il survi- 

vait à sa femme, a moins de convention contraire, et elle vou- 

lait que les biens acquis pendant le mariage formassent une 

véritable communauté. - 

De lrès bonne heure l'Église avait pris sous sa protection 

spéciale les veuves et les orphelins. Déjà dans les lois bar- 

bares le roi exerçait sur les veuves un véritable mundium (1), 

et il ne protesta pas le jour où l'Eglise affirma à son tour 

que les veuves étaient placées sous sa protection. Le concile 

de Mäcon, de 585, avait proclamé dans son canon 12, que les 

évèques élaient les protecteurs des veuves et des orphelins 

contre les juges civils,que ceux-ci ne devaient pas, sous peine 

d’excomunication,statuer surles causesdeces personnes, sans 

en avoir au préalable prévenu l'évêque et l’archidiacre, afin 

qu'ils pussent assister à [a procédure et au jugement (2).Plus 
tard, un grand nombre de textes des jurisconsultes du moyen 
âge proclament le pouvoir dé protection de l'Eglise sur les 
veuves et reconnaissent à celles-cile privilège de la juridiction 
ecclésiastique. Mais cependant de bonne heure, dès le xine siè- 
cle, le pouvoir séculier entendit disputer à l'Eglise cette protec- 
tion. Aussi fut-iladmis que la justice d’Eglise n’était pas seule 
compétente pour connaitre des causes des veuves. Les cou- 
tumiers eurent au contraire le soin de constater que les 
veuves pouvaient, à leur choix, saisir de leurs causes, no- 

lamment des procès relatifs au douaire, la cour du roi, celle 
du baron ou celle de sainte Eglise (3). Les coutumicrs 

(1) Loi des Ripuaires, tit. XXXV, $ 3. — Editde Rotharis, chap. 205. — Capit. 
- de 803, cap. 1 et 3; Capit. de 817, cap. 3, Pertz, Leges, 1, 126, 197, 211. 

(2) llefele, Histoire des conciles, traduction française, t, III, p. 580. Cpr. le 
concile de Paris de 850, canon 20, ibid., t. V, p. 5. : 

(3) Voy. Livre de jostice et de plet, p. 218; Établissemente de Saint Louis, 
liv. I, chap. 137; Beaumanoir, chap. 11, n° 9 et chap. 13, n° 9,t. I, p. 160 et 
221. — De Fontaines, Conseil, éd. Marnier, p. 300. — Anciennes coutumes 
d'Anjou et du Maine, C, n° 42, t. 1, p. 197. |
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les plus récents de notre époque se bornent même à parler 

parfois de la protection due par la justice aux veuves, 

sans rappeler qu’elles sont placées sous la sauvegarde de 

l'Eglise (1). - 

.. Le droit féodal, lui aussi, protégeait la veuve à sa manière. 

Ainsi il la dispensait tout naturellement du service de guerre 

du ficf et des redevances qui le remplaçaient (2). Mais dans 

certaines coutumes, la mère noble devenue veuve, restait 

frappée d'incapacité, elle n'avait que le bail de son patri- 

moine, s’il existait un fils né du mariage, et dès lors n’en pou- 

vait pas disposer librement, Ce principe est notamment con- 

sacré par les Etablissements de Saint Louis (3).IL est possi- 

ble que cet usage ait été emprunté à certains textes barbares 

inspirés eux-mêmes par de très anciennes coutumes qui pla- 

çaient la mère veuve sous la tutelle de son fils (4), mais au 

commencement du xve siècle, cet usage était Lombé en désué- 

tude dans l’Anjou où la mère veuve pouvait librement alié- 

ner ses biens (5). ° 

L'ancienne coutume du Vermandois nous donne des détails 

très complets sur la condition de la veuve d’un gentilhomme 

dans ce pays. Celte veuve jouit des mêmes privilèges, fran- 

chises et libertés qu'autrefois son mari, même si elle n'est 

pas noble de naissance, car le mari a anobli la femme en 

l’épousant (6). Ainsi la veuve d’un noble a, pour compa- 

raitre en justice, les délais accordés aux nobles (1) ;'de même 

elle peut vendre tous les fruits et produits de ses terres sans 

payer aucuns aides ou autres redevances auxquelles sont 

assujettis les roturiers ($). 

a) Voy. par exemple le Livre des droiz et des commandemens, n° 92 Et, 

p. 2170. 
. (2) Voy. Livre de jostice et de plet, p.238. 

(3) Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 68. 
(4) Voy. à cet égard Viollet, Établissements de Saint Louis, t. 1, p. 150. 
(5) Voy. la Coutume d'Anjou dite de 4411, art. 226 et 227, dans Beautemps- . 

Beaupré, t. 1, p. 527 et 528. 

(6) Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n° 243 et 290. 
(1) Ibid., n° 216. 
(8) ibid., n° 244 et 245. 
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Cette même coutume reconnaissail à la veuve d’un noble 

le droit de choisir pour. sa demeure un des châteaux que le 

mari possédait au jour du mariage ou qui lui étaient échus en 

ligne directe pendant le mariage. La coutume entre même 

dans de longs détails pour assurer à la veuve une jouissance 

convenable de cette demeure, et elle indique tous les acces- 

soires auxquels elle peut avoir droit (1). É 

La veuve noble avait aussi en Vermandois le privilège de 

prendre tous les biens meubles qui existaient au moment 

du décès du mari, à charge de payer les dettes mobilières (2). 

Elle n'y était d’ailleurs pas obligée et on lui donnaitun délai de 

quaranlie jours pour faire son choix. Acceptait-elle, elle devait, 

outre les deltes, acquitter les legs mobiliers fails in specie; 

mais elle n’était pas tenue des legs in gencre, ni des frais 

funéraires qui étaient considérés comme une dette postérieure 

au décès du mari (3). Elle avait aussi le droit de prendre le 

bail des enfants nés du mariage ou de le refuser àson choix (4). 

Mais si le droit féodal accordait, lui aussi, certaines faveurs 

aux veuves, cependant il n'oubliait pas non plus l'intérêt 

des fiefs. 1 lui arriva mème de se mettre en opposition avec 

l'esprit du droit canonique. Celui-ci, comme le droit romain, 

voyait avec une extrême défaveur les secondes noces. Mais 

le droit féodal, au contraire, invitait les veuves litulaires de 

fiefs à se remarier presque immédiatement, car le second 

mari assurait le service du fief. Si l’on s’en rapporte aux 

chroniqueurs et aux poèles du temps, les seigneurs recou- 

raient même à la force pour contraindre les veuves à se 

remarier. Il semble aussi qu'on n'observait aucun délai de 

viduité et on voit parfois un second mariage contracté un 

mois après la dissolution du premier (3). 
se 

(1) Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n°5 247 à 950, 953 à 964, 
269, 270. 

() Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n°5 951, 273, 974, 
- (3) Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n°: 277 et 218, 

(4) fbid., n° 252. 
(5) Voy. par exemple Garins li Loherains, t. 1, p. 116, 157, 158; Ficrabras, 

vers 2810 et suiv.; Guy de Bourgogne, vers 4009 à 4011.
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“Le droit coutumier lolérait les secondes noces avec moins 

de complaisance que le droit féodal. Il admettait bien que la 

veuve survivante eût la tutelle de son enfant, mais si elle 

voulait se remarier, elle devait le déclarer à la justice, se 

décharger de la tulelle, rendre compte de son administration 

et enfin requérir le juge de nommer un aulre tuteur à sa 

_place (1). 

(4) Livre des droiz et des commandemens, n° 830, t. IL, p. 230.     

 



  

CHAPITRE XIV. 

La famille. 

G A", — GÉNÉRALITÉS. LA MESNIE. 

- Le droit romain, le droit canonique et les usages germani- 

ques avaient une conception différente de la famille. A Rome, 

elle était une institution politique comme la cité; le pater- 

familias en élait le chefet le magistrat suprème; il absorbait . 

tout en sa personne. Les enfants nés de justes noces ou en- 

trés dans la famille par adoption et les descendants de ces 

enfants restaient sous sa puissance jusqu'à sa mort, à moins 

qu'il ne leur eût accordé le bénéfice de l'émancipation, Il n’y 

avait qu’un patrimoine, celui du paterfamilias et tout ce que 

le fils acquérait Lombait dans ce patrimoine; en un mot la 

famille romaine reposait sur la puissance paternelle, et la 

manus du mari sur sa femme était une puissance de même 

nalure.' 

Le droit canonique faisait exclusivement reposer la famille 

sur le mariage et comme le mariage était un sacrement, il en 

résultait que la famille relevait en partie des lois de l'Eglise. 

Aussi le droit canonique s'est-il efforcé de s'emparer du ma- 

riage et de le perfectionner, empruntant au droit romain ce 

qui lui paraissait juste et moral, les fiançailles, la nécessité 

du consentement de la fille, condamnant ce qui lui paraissait 

dangereux, comme le divorce, les secondes noces, le concu- 

binat. L'Eglise limite l'autorité des parents en déclarant que 

leur consentement n’est pas nécessaire à la validité du lien 

conjugal ; elle fait de la femme l'égale de l’homme et substilue 

ainsi au principe romain d'autorité, celui d’une association à 

la tète de laquelle d’ailleurs est placé un chef qu'on doit res- 

pecter. Telle avait été la conception la plus ancienne du droit 

‘
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romain. Seulement le principe d'autorité et d'absorption au 

profit du paterfamilias l'avait emporté, tandis qu’en faisant 

reposer la famille sur le mariage, l'Eglise, sans supprimer l’au- 

torilé du chef, la limitait par les droits qu’elle reconnaissait 

aux autres membres de la famille. 

D’après les anciens usages germaniques, l'association est 

aussi l'élément essentiel de la famille; mais cette association 

ne découle pas nécessairement et exclusivement du mariage ; 

elle est plutôt guerrière que pacifique. C’est le compagnon- 

nage germanique, la fraternité scandinave qui résulte sur- 

tout de l'adoption par les armes et du serment de fidélité. 

Cette famille est singulièrement élargie el forme à vrai direun 

clan dont tous les membres sont solidaires les uns des au- 

tres, dans la borne comme dans la mauvaise fortune. 

De ces trois bases de la famille, celle qui la fait reposer 

sur le mariage ne triomphera définitivement que pendant 

notre époque. Au moyen âge, les pays restés fidèles au droit 

romain, continuent à faire reposer la famille sur l'autorité 

paternelle; mais ailleurs la puissance paternelle du droit 

romain est définitivement rejetée. 

L'Eglise lutte énergiquement en faveur du mariage, depuis 

des siècles, mais elle ne triomphe que pendant la seconde par- 

tie du moyen âge. Dans l'empire chrétien, l'Eglise avail déjà 

exercé une influence légitime, mais cependantle mariage était 

resté un acte civil; on avait continué à autoriser le divorce, 

et les causes matrimoniales échappaient à la compétence des 

évêques, à moins qu'on ne les eût pris comme arbitres volon- 

taires. Sous les Barbares, même sous les Carolingiens, le 

mariage est-encore un acte civil. Le divorce est d'un 

usage général; Charlemagne lui-même y recourt à plu- 

sieurs reprises (1). On peut encore en relever des exemples 

au xn° siècle (2). Certains princes pratiquent même ouver- 

tement la polygamie. Le concubinat est encore plus fréquent 

et il tend même à.se perpétuer à cause de ces préjugés de 

© (1) Voy. Vétault, Charlemagne, p: 161. L 
(2) Voy. Gautier, La Chevalerie, p. 360. 

#  
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casle qui.ne permettent pas de voir autre chose qu’un concu- 

binat, même dans l'union la plus légitime, si la femme est 

de condition inférieure à celle de l'homme. 

Cependant la juridiction encore purement disciplinaire de 

l'Eglise, s’élend d’autant plus facilement que les évèques sont, 

dans unc certaine mesure, devenus des fonclionnaires royaux; 

mais c’est seulement au x° siècle que, grâce à l'esprit re- 

ligicux du temps et aussi par laffaiblissement du pouvoir 

royal, la compélence des tribunaux d'Eglise est définitive- 

ment établie pour les causes matrimoniales (1). Il fallait main- 

tenant remplacer les décisions éparses du droit canonique 

par un ensemble formant un tout complet et homogène. 

C'est ce que firent avec un incontestable succès les cano- 

nistes à partir du xue siècle. Alors la nouvelle base de la 

famille fut assise pour de longs siècles. 

Qu'est devenue au moyen âge, surtout pendant sa première 

partie, la famille germanique fondée sur la doubleidée d’as- 

sociation et de protection, sorte de fédération guerrière, di- 

rigée par un chef dont les membres sont plutôt les compa- 

gnons que les inférieurs? Existe-t-il encore à côlé des 

membres de la famille naturelle, des vassaux, des clients, 

ctenfin des gens qui entraient dans cette sorte de clan au 

moyen d’une véritable adoption? Cette ancienne famille ger- 

manique s’est-elle, comme on l’a dit, développée, au point 

de devenir la base du régime féodal, ou s’est-elle au con- 

traire affaiblie au point de ne laisser, en dernier lieu, aucune 

trace de son existence (2)? : 

Il est certain que si l'on consulte les chansons de geste (3) 

(1) Voy. sur ces divers points Esmein, Le mariage en droit canonique, t. I, 
p- 13 et suiv. 

(2) Voy. dans le premier sens le remarquable ouvrage de M, Flach, Les ori- 
gines de l'ancienne France, t. 11, p. 427 et suiv. D'après le savant auteur, la 
féodalité serait née du compagnonnage germanique et aurait reposé sur des 
rapports de personne à personne semblables à ceux que ces compagnonnages 

‘ Supposaient au temps de Tacite. C'est plus tard seulement que la terre aurait 

joué un certain rôle et encore au début le fief aurait-il constitué une tenure 
tout à fait infime, 

(3) C'est ce que M. Flach a fait le premier avec une grande érudition.
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on y retrouve parfois une vivante image du régime familial 

de l'époque germanique, avecle compagnonnage, Ses divers 

dégrés, son chef protecteur.l'adoption par les armes, la fra- 

ternité par le sang, la solidarité entre les divers membres, la 

ruplure du compagnonnage par le défi, le droit et le devoir 

de vengeance. Mais dans quelle mesure ce tableau est-il l'ex- 

pression exacte des institutions de droit publie ou privé de 

l'époque? S'agit-il d’un état social réel confirmé par les lextes 

juridiques, ou d'un état social idéal rêvé par le poëte? Per-. 

sonne ne contestera que les poèmes peuvent parfois donner 

une idée exacte des mœurs, de certaines pratiques fondées 

sur l'honneur ou sur de vieilles traditions; mais est-il permis 

d’en conclure que ces praliques formaient la base ou tout au 

moins un élément de l'état social? Ne pouvait-il pas arriver, 

au contraire, qu'elles fussent en contradiction avec les insli- 

tutions? Les chansons de geste parlent du droit de vengeance 

qui avait pourtant élé interdit par les capilulaires. À une 

époque de troubles comme celle du moyen âge, il était fré- 

quent de conserver dans les mœurs une institution con- 

‘ damnée par les lois. Comment expliquer autrement ces 

pratiques païennes qui persistèrent au travers des siècles, 

malgré les efforts incessants que fit l'Eglise pour les déra- 

‘ciner (1)? Lorsqu'on veut savoir si une pratique quelconque 

appartient aux inslitutions sociales d’un pays et d’un certain 

temps, il faut rechercher si elle est garantie par les moyens 

de justice et autres qui ont été imaginés dans ce pays el à 

celte époque pour protéger les divers droits. En admettant 

que le compagnonnage se soit maintenu au début du moyen 

âge à raison mème du besoin de sécurité qu ’éprouvaient les 

hommes de toutes les conditions sociales, il semble bien 

qu'il n’ait pas été garanti autrement que par les usages de 

(1) La vendetta n'existe-t-elle pas encore de nos jours ? Le mariage sous s forme 

“d'entévement ne s'est-il pas maintenu jusque dans ces dernières annécs parmi 

les Slaves méridionaux? Le contrat par Ja paumée, par le denier. à Dieu, le 

défi, le duel, n’existent-ils pas dans nos mœurs, bien qu’ils ne soient plus dans 

les lois? ‘
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l'honneur. Sous ce rapport il offre plus de ressemblance avec 
la chevalerie d'honneur qui naquit plus tard et qu'il faut se 
garder de confondre avec celle qui était attachée à un cer- 
tain fief. Cet ancien compagnonnage n'apparait à titre d'ins- 
Utution juridique, qu’autant qu'il ÿ a en mème temps com- 
munauté de lout ou partie des biens. Mais celle commu- 
nauté n’existe pas de plein droit et elle doit, au contraire, 
être formellement slipulée. N'est-ce pas alors la terre qui 
devient la base de l’acte juridique (1)? 

Ce qui est certain, c'est que dans la partie du moyen âge à 
laquelle se rapportent des textes précis, nous ne retrouvons 
plus que des traces tout à fait fugitives de ces vieilles mœurs : 
l'adoption par les armes ou autrement a complètement dis- 
aru etla mesnie, une des formes de l’ancien compagnonnage, : 

5 D 
n'offre plus qu'un sens vague dépourvu de tout effet juridi- 
que. ll ne reste rien non plus de l'adoption romaine et c’est 
en vain que le Livre de jostice et de plet s’efforcera, dans la 
suite, de l'accommoder aux coutumes (2). Certaines pratiques 
tiennent sans doute lieu d'adoption, mais sans être organi- 

- sées par la loi ou par la coutume, et le droit canonique les 
reconnail si peu, qu'il n’y voit pas une cause d’empêchement 
de mariage, landis que l'adoption romaine produisait cet 
effet (3). On ne pouvait même pas par testament attribuer à 
un étranger la qualité de fils aux dépens de la famille et, par 
exemple, priver les parents de la réserve des quatre quints(4). 

Nous avons vu à l'époque franque la recommandation 
Sous les formes les plus diverses, le vassalicum et la trustis. 
Les textes du moyen âge parlent plus volontiers de la mes- 

(1) Voy. les textes cités par M. Flach, op. cit, t. Il, p. 472. 
(2) Voy. ce que dit le Livre de jostice et de plet, p. 59. L'auteur se borne à copier des textes de droit romain qui ne recevront jamais d'application. 4 (3) Panormitanus, sur le canon 1, X, De cognatione legali, n° 3 : « Pone quod citra solemnitatem legalem aliquis coram vicinis seu honestis viris recipiat aliquem in filium. Numquid ex ista adoptione impediatur matrimonium, prout hic dicitur et numquid isté filius acquirat jura filii legitime adoptati? (Hostiensis) 

tenet quod non; quod bene nolabis, quoniam non servata forma corruit ex toto iste actus, » ‘ 
‘ . 

(4) Voy. ce que dit à cet égard le Livre de jostice et de plet, op. et loc, cit. VII. | 10
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nie, mais sans en donner une nolion bien précise. Était-ce vrai- 

mentune institution juridique, la mesnie ressemblait-elle au 

comitat germanique, comportait-elle des degrés, comprenait- 

elle les membres de la famille naturelle, les proches vassaux, 

les alliés, créait-elle les droits et les devoirs résultant de 

l'hommage et en dehors de toute concession de terre, nolamn- 

ment le service de guerre et celui de conseil? (1). La mesnie 

ne nous semble pas sérieusement organisée, pas plus que le 

mithium sous la période précédente. Qu'élait-ce que ce 

mithium? On ne la jamais su bien nettement. 11 semble 

que le milhium à formé une sorte de pouvoir de police et 

de protection à la fois. Le vir illuster l'exerçait sur tous 

ceux qui étaient, à un titre quelconque, placés sous son 

autorité, sur les membres de sa famille, sur ses vassaux, Sur 

les clients, nolaminent sur S0$ gasindi ou hommes de son 

entourage, sûr les éperantes, sortes de clients surnumé- 

raires, auxquels le seigneur n'avait pas encore confié une 

fonction judiciaire ou administrative; enfin sur tous les 

hommes libres qui vivaient sur ses terres (2). 

La mesnie du moyen àge vomprend aussi tous ceux qui 

sont placés sous la dépendance d'un seigneur, à un litre 

quelconque, autre que le servage (3). Ce terme est même pris 

dans un sens encore plus large et, à vrai dire, tout homme 

libre a sa mesnie, composée des personnes qui lui doivent 

‘ l’obéissanice pour une cause quelconque. S'agit-il d’un grand 

seigneur,ses fidèles, ses clients, ses serviteurs formeront sa 

(1) Voy. sur tous ces points Flach, Les origines de l’ancienne France, t. ll, 

p. 455 et suiv. 
° . 

(2) Cpr. Marcuife, liv. 1, formules 23 et 24, Zeumer; p. 58; Capit. de 829, 

cap. 6, Borétius, t, 11, p. 19. Cpr. Pertz, Leges, t. 1, p. 354. Voy. en Sen: 

divers sur cette question Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte, gs.éd.,t. Il 

p. 426, et les nombreux ouvrages qu'il cite. Brunner, HMichio und spcranles 

dans les Juristische Abhandlungen, Festgabe für Georg Beseler, Berlin, 1885 

Platon, Le droit de propriété dans la société franque el en Germanie, dans |: 

Revue d'économie politique, &. 1, p. 365 et 5535. Il, p. 157 et 387. Voy. € 

particulier la p. 161, re . 

G) Dans les Assises de Jérusalem (éd. Beugnot, t, H, p. 313), la maihné 

comprend les membres de la famille et les serviteurs, mais non les vilain: 

c'est-à-dire les serfs cultivateurs: 

_
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mesnie (1). S'agit-il d’un magistrat, on y mettra ceux qui 
relèvent de son autorité (2); chaque bourgeois a la mesnie, 
celle de l’aubergisle comprend notamment ses gens de ser- 
vice el il est responsable de leurs faits et gestes (3). Si l'on 
veut protéger une personne, on la fera entrer dans la mesnic. 
C'est sous cette forme qu'on pourra adopter un orphelin (4). 

En définitive la mesnie implique à la fois un certain droit 
de police et un devoir de protection; ce pouvoir exisie au 
profit de lout homme libre, seigneur ou bourgeois, fonction- 
naire ou marchand, qui exerce sur d’autres une autorité quel- 
conque, politique, féodale, administrative, judiciaire, fami- 
liale ; ceux qui sont soumis à cette autorité forment la mes- 
nie et on donne parfois le mème nom à l'habitation de celui 
qui jouit de cetle autorité (5). 
Mais quels élaient les effets juridiques de la mesnie? Ils se 

ramenaient précisément à ce pouvoir de police domestique 
et à une certaine responsabilité mal définie. I1 s'agissait là de 
rapports assez analogues à ceux qui existent de nos jours 
entre les chefs administratifs ou judiciaires et leurs subor- 
donnés, entre les patrons et les ouvriers, les maitres et leurs 
domestiques. Mais la mesnie n’était pas, à vrai dire, une 
institution juridique ayant sa place nécessaire dans l'organi- 
salion sociale. | 
{9 Voy. La Curne de Sainte Palaye, v° Mesnie et les textes qui y sont cités, & NL p. 356; Du Cange, v° Maesnada, t. V, p. 188. 

- (2) Ainsi les prévôts et sergents du bailli sont de sa mesnie, de même que les Sens de son hôtel; Je bailli prète serment de ne recevoir aucune libéralité et de n'en pas laisser faire à sa femme, à ses enfants, à ses frères et sœurs, à ses neveux et nièces, à ses Conseillers, à sa mesnie: les prévôts, vicomtes et maires des villes ont aussi leur mesnie et prêtent le même serment. Voy. Du Cange, Gp. et loc. cit. : Bcaumanoir, chap. 1, n° 8,t. 1, p.23; Livre de Jostice ct de Het, p.337 et 398 et le glossaire de cet ouvrage, p. 399. Un . (3) De Fontaines, Conseil, chap. 20, n°s Set 11, p. 214 et 217. — Boutciller, Somme rural, Liv. 1, tit. 59, p. 374. — Dans la charte d'Auxonne de 1229; ilest dit Que chaque mesnie de la ville devra cinq sous au seiéneur. Yoy. Du Cange, Ÿ° Maïsnada, t. V, pe 188. — « Tous li esquevins jureront aussi en Chapitre de Saint-Lambert des forfaits qui li borgeois ou li mesniers di borgeois feront envers les mesniers des Canoines. » /bid. ‘ : (4) Noy. Livre de jostice et de plet, p. 61. 
($) À Pépoque franque le mot mithium désignait aussi ce pouvoir de police et de protection et parfois le territoire sur lequel ce pouvoir s'exercait.
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2, — DU MARIAGE (1). D 

De très bonne heurelareligion chrétienne s’altacha à régler 

le mariage et surlout à le moraliser. Déjà les premiers chré- 

tiens avaient fondé sur la coutume un mariage religieux qui 

était à leurs yeux bien plus pur que celui de Ia loi romaine. 

De leur côté, les pères de l'Église formulèrent des préceptes 

qui devinrent. les, premières règles du droit canonique et 

l'Église n'ayant pas la puissance entre ses mains, s'altacha du 

moins à les faire accepter par le pouvoir séculier. Les empe- 

reurs chréliens édictèrent alors des dispositions contre le 

divorce et essayèrent de faire disparaître le concubinat; saint 

Ambroise obtint de l'empereur Théodose le Grand que la : 

parenté au degré de cousin germain, fût considérée comme * 

un empèchement de mariage. Mais tant que dura l'Empire’ 

romain, l'Église dut s’en Lenir à ce rôle secondaire. . 

Sous les Mérovingiens et les Carolingiens, par l'effet même 

des désordres du temps et de l’affaiblissement de la notion de 

l'État, l'Église parvint à exercer une influence plus directe. Un 

décret de Childebert créa des empêchements fondés sur 

la parenté; sous les Carolingiens, les peines se multiplièrent 

contre le rapt, l'inceste, l’adultère, et certains capitulaires se 

prononcèrent mème contre le divorce; mais le mariage n’en 

restait pas moins un acle civil etes princes eux-mêmes pra- 

tiquaient larg ement le divorce, parfois même la polygamie (2). 

: Souvent ces capitulaires étaient rendus après la tenue des 

conciles et s ’appropriaient leurs décisions. Alors aussi appa- 

(1) Dans cette étude sur le mariage, on s est attaché à ne relever que les 

textes des coutumes ou des jurisconsultes séculiers, en négligeant avec inten- 

tion ceux du droit canonique, aûn de micux montrer dans quelle mesure ces 

coutumes où ces jurisconsultes avaient subi l'influence de l'Église et dans quelle 

mesure ils avaient conservé d’anciens usages. Pour le mariage en droit cano- 

nique, mous nous bornons à renvoyer à ce que nous en avons dit dans notre ou- 

vrage sur Le mariage civil et le divorce, et à la savante étude qu'a publiée 

M. Esmeio, Le mariage en droit canonique, Paris, 1891, 2 vol. in-8. 

(2) Nous renvoyons sur ces divers points à Esmein, Le mariage en droit ca» 

monique, t. 11, p. 45 et 3143 Vétault, Charlemagne, p. 161 Gautier, La Che- 

valerie, p. 58, 155, 458, 160 et 161. 

\ | /
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raît la juridiction ecclésiastique, mais elle n'exclut pas à 
l'origine Ja juridiction laïque, qui continue à prononcer des 
peines contre le rapt, l'inceste et l'adultère, | 

C'est surtout sous les premiers Capétiens, en plein moyen 
âge, aux x et xn° siècles, que l'Église devint maîtresse ex- 
clusive du mariage. Elle fit comprendre par de mémorables 
exemples qu’elle entendait assurer le respect de ses lois : le 
roi Robert Il ayant épousé Berthe, veuve d’Eudes Ier, comte 
de Blois, dont il avait tenu un des enfants sur les fonts baptis- 
maux, le pape Grégoire V lui intima l'ordre de rompre celte 
union à cause de la parenté spirituelle résultant du baptême, 
etsur son refus le pape l’excommunia etmit lout le royaume 
ninterdit. L'Église étendit son action même sur les effets pu- 

rement civils et en arriva à réglementer les conventions ma- 
trimoniales relatives aux biens : ainsi le douaire a été sinon 
créé du moins organisé par l'Eglise. Plusieurs causes expli- 
quent cette importante conquête : la forle organisation hié- rarchique de l'Église, son unité, son caractère universel, les 
lumières deses membres, la désorganisation sociale etla con- 
fusion de l'époque. Aux xe et xn° siècles, les décisions des 
conciles et des papesse multiplient et les justices d'Église con- 
naissent seules des difficultés relalives au mariage. Bientot 
ces juridictions se trouvent tellement surchargées d'affaires 
que les évèques sont obligés de déléguer leur autorité judi- 
ciaire à un tribunal nouveau, celui de l'official. Grâce à ces 
circonstances, l'Église, par ses décisions législatives ou judi- 
ciaires, réglemente seule le mariage. On en arrive à confon- 
dre le contrat civil et le sacremen L. À vrai dire on ne soulève: 
même pas la question de savoir de quels éléments se com- 
pose le mariage. L'Eglise avait, dès les premiers lemps, pro- 
clamé que le mariage est un sacrement; elle avait sans cesse 
Propagé cette doctrine et lorsqu'elle put faire acte de souve- 
ain au moyen âge, elle fit accepter sans peine cette doctrine, 
Car elle était très populaire. Il y avait aussi de grands avan- 
lages à ne voir dans le mariage qu’un sacrement, à une 
époque où tous professaient la même religion. Le pouvoir
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royal était trop faible pour légiférer; les grands vassaux el, 

autres seigneurs ne voyaient aucun inconvénient à accepter 

la doctrine de l'Église et d’ailleurs ils ne ‘songeaient même 

pas à s'occuper du mariage; enfin la masse du peuple s'incli- 

nait devant la parole de l'Église, et, considérant le mariage 

comme un sacrement, elle trouvait très naturel qu'il relevät 

exclusivement de l Église. 

. Les coutumiers du moyen âge n élèvent aucune réclama- 

tion au nom du pouvoir civil, ils. reconnaissent volontiers 

qu’il appartient à l'Église de déterminer les conditions du 

mariage el ils ne réclament, pour le pouvoir civil, que le 

droit d'en régler les effets pécuniaires (1). C'est seulement 

au commencement des temps modernes, au xvi° siècle, que 

+ 

- passim, t. 1, p. 218; chap. 57, passim,t. 11, p. 329. 

l'État a commencé à élever certaines prétentions. Plus tard 

est née, entre les canonistes et les jurisconsultes, la question 

du contrat de mariage distinct du sacrement, mais au moyen 

âge cette question n'existait pas et ne pouvait pas exister. 

Cest en vain qu'on en chercherait la trace dans les coutu- 

miers du temps. La loi de l'Eglise était celle de tous les peu- 

pies chrétiens et il en résulta pour eux un immense bienfait, 

car l'unité de législation est toujours préférable à la diver- 

sité, du moins pour le mariage qui est la base de la famille. - 

L'Église rendit un plus grand service encore à la société : 

elle moralisa l'union conjugale, protégea la faiblesse de la 

femme et consolida les bases de la famille en veillant sans 

cesse à ce qu'aucune confusion ne s'établit entre le concu- 

binage et l'union légitime. Sans doute l'Eglise proclame, elle 

"aussi, que le mariage se forme par le seul échange des con- 

sentements des époux (2); ceux-ci s’administrent à eux- 

mêmes le sacrement par leur assentiment réciproque, Les 

anciens rituels de l'Eglise ne connaissent pas la formule usi- 

tée en France à une certaine époque et récemment suppri- 

mée : ego vos in matrimonium conjungo. Toute la force du 

(1) Voy. Beaumanoir, chap. 41, nes 3 et 94, t 1, p. 458 et 67;: chap: 4 

© (2) Voy. par exemple Livre de jostice et de plet, p. 178.



/ 
. CHAPITRE XIV — LA FAMILLE. s 45 

sacrement du mariage résulle de l'engagement réciproque 
des conjoints : ego te in meam accipio; ego le in meum acci- 
pio. Mais en tout temps l'Eglise a redouté les mariages clan- 
destins : elle craint que leur preuve ne devienne difficile dans 
la suite, ou qu’un concubinage ne puisse passer pour un 
mariage. Aussi veut-elle que l'union conjugale se contracte : 
au grand jour, in facie Ecclesix. Elle exige la publication 
préalable de plusieurs bans, ordinairement de trois, à l'of- 
fice du dimanche; puis au jour convenu, en présence, de 
deux témoins, le plus souvent en présence des familles et des 
amis, le curé de la paroisse constate l'échange des consente- 
ments, mais il ne fait pas le mariage; il joue bien plutôt, lui 
aussi, le ‘rôle d’un témoin solennel. Aubry de Bourgogne 
voulait épouser la reine Guibourc à la clere fachon. < Dame, 
dit l’ermite, voulez-vous le Bourguignon pour mari?» — « Oui, 
beau sire, car il m'est bel et bon. » Le saint homme interpelle 
ensuite Aubry : « Voulez-vous Guibourc pour femme avee le 
royaume qu'elle vous apporte? » — « Qui, par saint Fagon, 
répond Aubry; il y a assez longtemps que je désire ce pré- 
sent (1). 

Rien n'était plus touchant et plus solennel à la fois que 
les cérémonies à l'Eglise. Il était absolument interdit de se 
marier dans les chapelles et oratoires privés ; le droit cano- 
nique voulait la publicité de l'église paroissiale (2). C'était 
donc à l'église que se rendait le brillant cortège. Les futurs 
époux étaient précédés de jongleurs et de musiciens, suivis 
de leurs parents et amis, tous à cheval ou sur des mules, 
même les futurs époux, s'ils étaient nobles ou riches bour- 
gcois. Le mariage se contractait sous le porche de l'église; 
là étaient échangés les consentements; c’est plus tard” seu- . 
lement et après d'autres cérémonies encore que le cortège. 

(1) Auberi, édition Tobler, p. 157, cité par Gautier, La Chévalerie, p. 354, où 
l’on trouvera encore d' autres curieux exemples d'échanges ou de refus de con- sentements. 

° 
(2) Voy. sur ces anciennes formes du mariage religieux, Martène, De anti- Quis Ecclesie ritibus. Gautier, on. cit., p. 420 à 431, décrit longuement et d’une 

manière Pitioresque, le cérénuu.al d'un mariage au moyen ûge.
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pénétrait daris l'édifice pour assister à la bénédiction nup- 

tiale. On donnait ensuite lecture sous le porche de ce que 

nous appellerions aujourd'hui le contrat de mariage, de la 

constilution de dot dans les pays de droit écrit, du douaire 

dans les pays de coutume. Aussi parlait-on souvent du 

‘douaire ante oslium ecclesiæ. L'Eglise attachait une impor- 

tancé considérable à ces libéralités qui assuraient l'indépen- 

‘dance de la femme et l'avenir de la famille. 

Ces cônventions définitivement arrètées, la jeune fille était 

alors remise par ses parents, ou à défaut de parents, par des 

‘amis delafamille, à son mari qui lui prenait la main droite (1). 

C'élait un vieux souvenir de la tradition de la femme à.son 

mari. Déjà, au moment où il avait constitué le douaire, l'époux 

avait remis à l'épouse trois deniers neufs en souvenir de Pan- 

-cienne forme franque, du mariage per solidum et denarium, . | 

et l'Eglise avait rendu cette coutume chrétienne en l’adop- 

tant (2). Voici enfin le moment où le prèlre asperge l'anneau 

nuplial et encense les époux; les portes de l'église s'ouvrent 

__et le cortège pénètre dans la nef pour assister à la bénédic- 

tion nuptiale, imposante solennité, nouvelle marque du res- 

pect dont l'Eglise entoure le mariage, mais absolument in- 

utile à sa formation qui est parfaite depuis le moment où les 

consentements ont été échangés sous le porche. Plus tard, 

vers le soir, le prêtre bénira le lit nuptial pour attirer sur la 

nouvelle famille qui se fonde, la protection et la garde de” 

Dieu (3). | |. 

De tout temps, le mariage put être précédé de fiançailles. 

L'Eglise les avait empruntées au droit romain et seule elle: 

les réglementa pendant tout le moyen âge. D'ailleurs ces fian- 

\ 

(4) La main de la jeune fille était nue; celle d'une veuve aurait été tecta. 
Tous ces détails sont empruntés à Martène, De antiquis Ecclesie ritibus, où 

l'on trouvera encorc beaucoup d’autres renseignements curieux. 

{2) On se rappelle que Clovis avait épousé Clotilde dans la forme franque du 

sou et du denier. Voy. Junghans, Histoire critique des règnes de Childérich el 
“de Chlodoweck, p.147. On prétend que nos pièces de mariage remontent, elles 

‘aussi, à cet ancien usage. - 

(3) Voy. à cet égard Gautier, op. cit, p. 4 et suis. | 
s°
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çailles étaient purement facultatives; elles ne devinrent obli- 

gatoires qu’à partir du concile de Trente. On disait parfois 

que les fiançailles. étaient un mariage de futuro; elles se 

formaient en effet par le seul échange des consentements, 

comme le mariage; mais au lieu de se prendre dès maintenant 

comme époux, on s’engageait à le faire au bout d’un certain 

temps. L'Eglise interdisait les fiançailles sous forme de pro- 

messe de se prendre actuellement comme conjoint, car alors 

ily aurait eu en effet mariage immédiat; en d’autres termes, 

elle défendait pour les fiançailles les verba de præsenti et 

n'autorisail que les verba de fuluro : An Martine promillis 

per juramentum quod duces Berlam in uxorem si sancta 

Ecclesia consentiat. Et vice versa (1). 

Sans exiger l'intervention du prêtre, l'Eglise la recomman- 

dait.-Mais c’est seulement au xvi siècle qu'elle se montra 

plus rigoureuse pour les cérémonies religieuses qui devaient 

accompagner les fiançailles. Yves de Chartres n’admettait 

pas que les fiançailles fussent valables si elles n'étaient pas 

jurées (2). Cette doctrine était fondée à la fois sur la No- 

velle 14, chap. 5 ,de Justinien, connueen Occident par l'E pitome 

de Julien, sur l'usage général de confirmer les contrats par 

des serments et enfin sur de vieilles pratiques populaires (3). 

Mais dans la suite, tout en conservant le serment, on ne l’exi- 

gea plus à peine de nullité (4). En général les fiancés se don- 

naient des arrhes et se faisaient certains présents. D'ailleurs 

ce contrat ne constituait qu’un droit et ‘un devoir réciproques . 

à un mariage futur; il obligeait en outre chaque fiancé au 

devoir de fidélité, sous peine d'infamie et de pénitence. Les | 
\fiançailles pouvaient être résiliées ; mais celui qui les rom-    
    Xbliothéque nationale, lat, 16181, n° 128. 
(2) Voys son Epistola 161. 

(3) Voy. dvsises de Jérusalem, Cour des Bourgeois, chap. 162,t. 11, p. 112. 

— Registre crhainel du Chätelet de Paris, 1. 1, p. 151, 205 et 881. — Cpr. 
Esmein, Etudes su les contrats dans le très uncien droit français, p. 31 et 106. 

(4) Parfois aussi da père promettait sous serment à un jeune homme, de lui 

donner sa fille, et celui-ci de son côté faisait serment de la prendre comme 

épouse, mais ce n'était plus là des fiançailles; il s ’agissait d'un simple contrat 

civil consacré par les mœurs. . Voy. Gautier, La Chevalerie, p. 389. ‘ 

+
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pait sans juste motif encourait des peines spirituelles et per- 

dail les arrhes (1). 

On pouvait être fiancé à partir de l’âge de sept ans. Mais 

les textes de l'époque prouvent qu'on se fiançait et même 

qu'on se mariait souvent avant d’avoir atteint l'âge légal (2). 

Fort souvent aussi les pères ou même les familles de deux 

jeunes enfants, promettaient par foi jurée de les unir dans 

la suite (3) et ajoutaient une clause pénale à leurs engage- 

ments. Tout naturellement celle clause pénale était encou- : 

rue par. la famille qui plus tard ne remplissait pas sa pro- 

messe. Mais ces engagements entre parents ou familles ne 

doivent pas être confondus avec les fiançailles (4). 

Lorsque les fiançailles avaient été suivies de relations 

intimes, on considérait ce fait comme équivalant à mariage. 

C'était la seule explication morale qu'on en püt donner. 

Aux sponsalia de futuro, on opposail les sponsalia de 

præsenti, c'est-à-dire le mariage par le seul échange des con- 

.sentements et où l'on déclarait se prendre comme époux et 

épouse. L'Église avait accepté et consacré ce système du 

mariage par le seul échange des consentements. Les coutu- 

miers du moyen âge le proclament avec elle et aussi avec le 

* droit romain (3). L'Eglise avait compris qu'il fallait rendre 

. le mariage facile; c'était la meilleure manière de prévenir les 

unions illicites. Mais cependant elle voyait avec défiance les' 

(4) Le Livre de jostice et de plet, dit formellement qu'on peut abandonner sa . 

. fiancée pour en prendre une autre, p. 190. Voy. encore p. 178, 179 et 183. 
(2) Voy. Livre de jostice et de plet, p. 186 et 188. Cpr. Gautier, La Cheva- \ 

lerie, p. 351 et 385. 
(3) Parfois encore la promesse était échangée entre le père de la jeune fille 

et le futur mari; mais la jeune fille n’intervenait pas. C’est du moins ce que 

l'on voit dans certains poëmes du moyen âge. Cpr. Gautier, La Chevalerie, 

p. 389, note 3. 
(4) Voy. à cet égard Beaumanoir, chap. 34, n° 62, t. II, p. 36. — Coutume 

de Touraine-Anjou, $ 117. — Livre des droiz et des commandemens, n° 121, 

— Cpr. Viollet, Etablissements de Saint Louis, t. I, p. 146, texte et note. 
(5) Yoy. par exemple le Livre de jostice et de plet, p. 181, 183 et 185. Les, 

parties de cet ouvrage consacrées au mariage et aux fiançailles sont fort utiles 
à consulter : on y voit très nettement comment le droit canonique était parvenu ° 
à réglementer le mariage et à combiner ses dispositions avec celles du droit 

romain, _ y Ve
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mariages faits sans sa participation, à cause des dangers 

qu’ils présentaient, surlout s'ils avaient lieu secrètement. À 

défaut de toute publicité, il était difficile de distinguer le 

mariage du concubinage et des concubins pouvaient se dire 

mariés ; de là des doutes très sérieux sur la légitimité des 

enfants. Aussi l'Église menaçait-elle de peines canoniques 

ceux qui contractaient des mariages clandestins (1); elle 

laissait entrevoir que leurs enfants pourraient être consi- 

dérés comme bätards. 

Dès le commencement du x siècle, l'Église gallicane 

introduisit l'usage de la publication des bans, et le quatrième 

concile de Latran en fit, en 1215, une loi générale de l'Église. 

Mais on se garda de décider que les bans seraient prescrits 

à peine de nullité, et avant le concile de Trente l'Église se 

refusait à prononcer la nullité du mariage pour cause de clan- 

destinité (2). Les cérémonies religieuses du mariage en faci- 

litaient la preuve, mais on pouvait les supprimer (3). Aussi 

dans certaines contrées, par exemple en Normandie, l'usage 

se conserva de contracter les fiançailles et le mariage, sans 

appeler un prètre, sans même dresser un écrit et simplement. 

en présence de parents ou d'amis (4).-A Paris même, on se 

mariait devant un notaire qui dressait acte des paroles de 

présent et ce fut en vain que le doyen et le chapitre de Paris 

protestèrent et demandèrent qu’on défendit aux notaires de 

recevoir ces mariages (5). 

(1) Voy. sur ce point Esmein, Le mariage en droit canonique, t. 1, p. 182. 

€) Livre de jostice et de plet, p. 189. — En Orient, la Novelle 89 de l'empe- 
reur Léon le Philosophe, avait, dès le IX® siècle, imposé la célébration religieuse 

comme une condition de la validité du mariage. » 
(3) Voy. l'exposé de la doctrine d'Ilinemar sur cette question, dans Esmein, 

op. cit, t. 1, p. 108. — Cpr. Gautier, La Chevalerie, p. 353 et suiv. 

(4) Voy. Basnage, sur l'art, 447 de la coutume de Paris et une lettre de 

d’Aguesseau au Parlement de Rouen, lettre n° 293 du tome IX de l'édition 
Pardessus. 

(6) Voy. Fragment d'un répertoire de jurisprudence parisienne au XVe siècle, 
n° 37, p. 16. C’est en cette forme, devant notaire, qu’on continua à célébrer 
le mariage dans les comédies, les’ lois du temps interdisant de mettre en scène 
les membres du clergé. Il va sans dire qu’il faut se garder de confondre ces 
mariages avec les unions morganatiques et aussi avec ce que De Fontaines
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D'ailleurs l'Église, tout en proclamant le principe du ma- : 

riage par le seul échange des consentements, attache cepen- 

dant, par des raisons tirées de l'Évangile et aussi sous l'in-. 

fluence des mœurs populaires, une importance considérable à 

la copula carnalis : c'est elle seule qui rend le mariage indis- 

soluble et si elle a lieu immédiatement après les fiançailles, 

elle les convertit en mariage ({). 

Les conditions du mariage étaient réglées par le droit ca- 

nonique seul. Celui-ci s'élait le plus souvent inspiré de la loi 

romaine ou de l'ancien testament. Il s'était toutefois aussi 

permis des innovations, nolammenten ce qui concerne l'em- 

pèchement résultant de la parenté. 

_ L'âge légal du mariage élait quatorze ou douze ans, sui- 

vant le sexe (2). Toutefois certains jurisconsultes, peut-être 

sous l'influence du droit romain, voulaient qu’on s’en rap- 

portät à l'habitus corporis; telle était notamment l'opinion de 

Beaumanoir. Le Livre de jostice et de plet admet la validité 

_du mariage contracté avant l'âge légal si d’ailleurs l'homme 

était pubère et en faisait la preuve par son serment (3). 

En fait on se mariait trop souvent avant l'âge légal. Ces 

dispositions du droit canonique n'étaient pas rigoureuse- 

ment observées (4). C'étaient surtout les nobles qui, pour 

régler à l'avance la transmission des fiefs, ne tenaient aucun 

compte des protestalions del’Eglise (5). Les unions ainsi con- 

tractées avant l’âge légal étaient sans aucun doute entachées : 

de nullité; mais on n'avait pas d'intérêt à les faire valoir, 

appelle le mariage à mortgage. Voy. Conseil, chap. 15, n° 14, p. 115 et Lau- 

rière, v° Mariage à mortgage. 

- (1) Canon 4 et 30, X, De sponsalibus, IV, 11. Cpr. Esmein, Le mariage en 

droit canonique, t. 1, p. 83, 97, 109, 142. 
® (2) Livre de jostice et de plet, p. 186. — Livre des droiz et des commande- . 

mens, n°5 910 et 928, p. 254 et 273. 
(3) Livre de jostice et de plet, p. 186 et 187. 
(4) Voy. Gautier,. La Chevalerie, p. 351: — Ghénon, Histoire de Sainte 

Sévère, p. 172. ‘ . 

(5) Voy. par exemple Aiol, vers 1704 à 1715. Voy. comment un mariage 
pouvait amener la consolidation de certains fiefs, dans les Anciennes coutumes 

d'Anjou et du Maine, t. 1, E, n° 138, p. 462et t, 111, 1, n° 170, p. 312.
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bien au contraire. La nullité ne pouvait être invoquée que 

par l'époux qui n'avait pas l’âge légal au moment où il 

s'était marié et il ne pouvait demander cette nullité qu’au- 

‘tant qu'il était arrivé à cel âge; encore à ce moment élait-il. 

déchu de ce droit s’il consentait à mener la vie en commun 

ou si déjà auparavant, il avait consommé le mariage (1). 

Le mariage aurait encore élé nul pour vice du consente- 

ment par suile d'erreur ou de violence (2). L'Église voulait 

un consentement libre aussi bien de la part de la fille que 

de la part de l’homme (3). Le Livre de jostice et de plet 

décide mème que, dans Je cas où la violence aurait élé exelu- 

sive de loutconsentement, le mariage ne serait pas annulable, 

mais inexistant (4). L'Eglise tenait essentiellement à celte . 

liberté du consentement des époux, fort utile surtout pour 

protéger les filles contre les violences si fréquentes pendant 

tout le moyen âge et même encore au xv° siècle (5). 

Sans doule les négociations antérieures au mariage se 

passaient autrefois comme aujourd’hui en dehors de la fille; 

sans doute on disait alors comme maintenant,.que le père la 

donnait en mariage (6). De nos jours, dans certains pays, la 

femme est censée ne pas consentir et on simule une sorte 

de violence ou de rapt; mais ce sont-là des arifices de lan- - 

gage ou des simulacres destinés à rendre hommage à la 

pudeur des femmes. IL n'en est pas moins vrai qu’au moyen 

âge devant l'Eglise, comme aujourd’hui devant l'officier de 

l'état civil, la jeune fille devait consentir formellement et 

“librement à l'union projetée (1). Celui des époux dont le con- 

sentement aurait élé vicié, aurait pu demander la nullité du 

(1) Voy. Livre de jostice et de plet, p. 182 et A8T. — Livre des droiz et des 
commandemens, n° 910, p. 264. 

@) Livre de jostice et de plet, p. 119; Anciennes coutumes d'Anjou et du 

Maine, B, n° 135, t, 1, p. 149; C, n° 193, t. 1, p. 333; F, n°725, t, 1H, p. 263. 

(3) Voy. Gautier, La Chevalerie, p. 351 et suiv. 
(4) Livre de jostice et de plet, p. 181. 

- (5) Yoy. un exemple dans Chénon, Wistoire de Sainte Sévère, p. 118. 
{6) Voy, par exemple Etablissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 63 et 119. 
(7) Voy. les nombreux exemples rapportés par Gautier, La Chevalerie, P- 354 

et suiv. et qu'il a extraits des chroniques ou des poèmes du moyen âge.. 

\
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mariage, mais cette nullité aurait été couverte par la conti- 

nuation volontaire de la vie commune (1). La nécessilé du . 

consentement empéchait les ‘aliénés de-contracter valable- 

-ment mariage (2). Toutefvis lorsqu'une fille avait été ravie, 

l'auteur du rapt était tenu de l’épouser s’il voulait éviter toute 

poursuile et il est fort possible que dans ce cas son consen- 

tement n'ait pas toujours été absolument libre. Mais il devait 

s'en prendre à lui-même de la situation où il s'était placé (3). 

“ L'erreur était aussi une cause de nullité du mariage; elle 

devait être telle que le mariage n'aurait pas été contracté si. 

la vérité avait été connue. Celui qui épousait une serve la 

croyant libre, pouvait demander la nullité du mariage; mais 

si, après avoir connu la vérité, il avait cohabité avec sa femme, 

on le considérait comme ayantrenoncé à faire valoir la nullité 

et le mariage devenait valable (4). 

Le droit canonique n’exigeait pas, pour la validité du 

_mariage, le consentement des parents; il déclarait même Va= 

lable le mariage contracté par un serf ou par une serve, sans 

l'assentiment de son seigneur (5). L'Église a toujours estimé 

‘que ces consentements d'autrui sont des obstacles à la liberté 

du mariage, qu’on doit favoriser pour rendre les concubi- 

nages plus rares. D’ailleurs, du moment qu'il s’agit de recevoir 

un sacrement, c'est-à-dire d'accomplir un acte religieux 

essentiellement personnel, l'intervention des parents ne peut 

s'expliquer; il sera sage de suivre leurs conseils, mais on ne 

| (1) Livre de Jjostice et de plet, p. 185. Il est aussi dit dans Ce passage que 
le pére ne peut pas marier son fils sans son consentement; mais il est évident 

que les violences étaient bien plutôt à redouter vis-à-vis des Élles. Voy. sur 

ce dernier point, Livre de jostice et de plet, p. 188. 
(2) Voy. Livre de jostice et de plet, p. 183. 
(3) Livre des droiz et des commandemens, n° 201. L'après les anciens usages 

de Barcelone (art. 108), le coupable de viol devait épouser sa victime ou lui 
donner un mari digne de sa condition. 

. (4) Voy. sur ces différents points le Livre de jostice et de plet, qui se borne | 
d'ailleürs, le plus souvent, à reproduire les décisions des papes. 

(5) Voy. Livre de jostice et de plet, p. 497. A plus forte raison le serviteur 

- libre peut-il se marier sans le consentement de son maitre. Toutefois un vieux 
coutumier d'Anjou nous dit : « Servant qui se marie durant son service ne peut 
aller servir à autres. Mais il peut tenir mesnaige de soy. » Anciennes coutumes 

d'Anjou et du Maine, L, n° 459, t. IV, p. 342.
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saurait être contraint de se soumettre à leur volonté(1). C'est 
seulement dans quelques provinces que, par tradition de 
très anciens usages et contrairement à l'esprit du droit cano- 
nique, certaines coutumes exigeaient le consentement de 
diverses personnes. D'après les fors et costumas deu royaume 
de Navarra, le père et la mère, ou le survivant des deux, le 
grand-père et la grand’mère, ou le survivant, sont les chefs 
de la famille, et les fils et les filles ne peuvent se marier sans 
leur consentement, sous peine d’exhérédation. Toutefois les 
parents ne sauraient contraindre leurs enfants à se maricr 
contre leur volonté; il y a en outre pour eux un impérieux 
devoir de contribuer à leur établissement. Enfin une fois le 
fils parvenu à l’âge de vingt-cinq ans, la fille à l’âge de vingt 
ans, le consentement des parents resle encore nécessaire; 
mais s’il est refusé ou différé, le mariage contracté malgré cet 
obstacle n’est plus une cause d'exhérédation (2). 

Il existait dans le Béarn une autre particularité beaucoup 
moins connue : le père veuf ne pouvail pas, d'après l’art. 270 
des lors dé Béarn, épouser une seconde femme sans le con- 
sentement de ses enfants du premier lil. Il s’agit là de cou- 
tumes qui se perdent dans la nuit des temps. Mais l'usage 
d'exiger le consentement des parents élait beaucoup plus 
répandu. Plusieurs anciennes lois scandinaves punissaient de 
la perte de ses droits successoraux la fille noble qui se mariait 
Sans l’assentiment de sa famille (3). Ne faut-il pas voir 
aussi la trace d’une vieille coutume germanique dans la dis- 
Position des Établissements de Saint Louis qui oblige la fille 

(1) Cette ‘doctrine: est restée celle de l'Eglise, même depuis le concile de Trente. Gratien n'avait enseigné l'opinion contraire et exigé le consentement des parents que sous l'influence du droit romain et d'idées populaires. Voy. Gtatien, Cause XX, quest, 2 et 3.7 
(2) Fors et costumas deu royaume de Navarra, Pâu, in-19, 1722, Rubrique XX, p. T4. Cpr. coutume de Labourd, tit. XI, art, 14. Yoy. Richebourg, t IV, p. 974. On aura remarqué que le défaut de consentement des parents D'entraine pas nullité du mariage, mais autorise seulement l’exhérédation. (3) Loi de Valdemar, Gydske lov. liv., ler, chap. XXII, édit. Kolderup-Ro- Senvinge, 1827, p, 70. Toutefois la rigueur de cet article est mitigée par Part, 8 du liv, Jer (ibid, p. 28). Voy. Viollet, Etablissements de Saint Louis, tel pe 44, note 6. . ‘ \ 

\ 

’
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orpheline placée sous la tutelle de sa mère, à demander, avant 

de se marier, l'avis de ses parents paternels (1)? 

Les principes du droit féodal ont aussi singulièrement con- 

“trarié les dispositions du droit canonique relatives à la liberté 

du mariage. 
| 

La vassale ne pouvait pas Se marier sans le consentement 

de son seigneur, mais de bonne heure ou dans la suite, selon . 

les localités, cette condition futremplacée par l'obligation de. 

payer une certaine somme (2). Ce droit du seigneur de con- 

sentir au mariage de la fille titulaire d'un fief se juslifie sans 

_ peine si l'on se rappelle que le mari de chaque vassale était 

appelé à rendre au seigneur les services attachés au fief; il 

“fallait done qu'il füt dévoué et non hostile au seigneur. Aussi 

ce droit de mariage se retrouve dans tous les pays de droit 

féodal (3). Il arrivait même parfois que le seigneur ou le-roi 

. (1) Etablissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 67. On se rappelle que, 

d'après les mêmes Etablissements, lis. 1, chap. 14, toute fille noble qui se 

déshonore encourt la perte de ses droits de succession. ° ‘ 

(2) Du Cange, Observations sur les Elablistements de Saint Louis, liv. 1, 

- chap. 61, dans son Histoire de Saint Louis, à° partie, p. 16, éd. de Paris 1668. 

— Cpr. Etablissements de Saint Louis, chap. 67, p. 99 de éd, Viollet, Voy. pour 

plus de détails sur ce droit de mariage Ce que j'ai dit dans l'Histoire du droit 

et des institutions de l'Angleterre, À. il, p. 206... 

(3) Voy. Glanville,-lib. VI, cap. 12; Bracton, liv. 11, chap. 37; Grand Cou- 

tumier de Normandie, chap. 93: — Quant au jus prime noctis non plus sur - 

© Jes files nobles, mais sur les vilaines, qui à donné lieu à tant de controverses, 

nous nous bornons à renvoyer à ce qui a été dit dans l'Histoire du droit et 

des institutions de l'Angleterre, L. 1, p. 207. Pour les textes, vOy. encore 

Recueil du Louvre, t. Il, p. 118, note. — Bouthors, Coutumes locales du bail- 

linge d'Amiens, t. 1, p« 484, — Léopold Delisle, Ftudes aur la condition de la 

classe agricole en Normandie au moyen dge (Evreux, 1851), p. 63 et suiv. — 

Delpit, Réponse... sur le droit du scigneur, Paris, 1857. — Renauldon, Traité 

historique et pratique des droits seigneuriaux, Paris, 1765, p. 450. — Lafer- 

rière, Histoire du droit français, t.V, p- 454 et suiv. — Voy. surtout Schmidt, 

Jus primæ moctis, Fribourg, 1881; Ilanauer, Coutumes matrimoniales au 

moyen âge, Nancy, 4893, 4 broch, in-8, où l’on trouvera l'indication des der- 

niéres dissertations écrites sur cette question et le commentaire de la plupart 

des textes. D’après l'abbé Hanauer, dont le travail a aussi paru dans les Mé- 

. smoires de l'Académie de Stanislas, année 1893, le coucher du seigneur et de 

sa sujette était une simple sotennité, une sorle de mariage civil, destiné à fixer 

publiquement le jour où le mariage avait lieu, à cause des nombreux effets 

qui en résultaient pour les époux, leurs enfants ctlescigneur lui-même. Cette 

solennité était d’ailleurs tout à fait décente; elle s'accomplissait en public et 

en présence des invités; le seigneur et la jeune mariée étaient revètus de leurs
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mariät directement sa vassäle. Philippe Auguste unit Jeanne, Comtesse de Flandre à Ferrand de Portugal. Les rois exer- caient volontiers ce privilège de marier leurs vassales et nos vieux poèmes et nos anciennes chroniques sont remplis de récits où il est fait allusion à ce droit (1). Le Jurisconsulte Glanville (2) dit même que c’est à la fois un droit el-un devoir pour le seigneur de marier sa vassale nubile. On re- trouve aussi celte Prérogalive dans les {ssises de Jérusalem : le seigneur a le droit d'obliger la fille héritière d’un fief à choisir Parmi trois chevaliers qu'il lui présente, et si elle tarde à se décider, il peut saisir le fief jusqu’au jour où elle aura pris un mari, Mais c’est aussi un devoir Pour le seigneur de marier celle vassale si elle est majeure; dans ce cas elle a la faculté de lui présenter lrois barons entre lesquels le sei- Sneur choisit et, s’il tarde à se prononcer pour conserver plus longtemps la garde du fief, elle Peul se marier-sans son con- sentement (3). Ce droit de mariage reconnu aux Seigneurs 

plus beaux vêtements. C’est sous cette forme que les textes Jes plus anciens Nous parlent du coucher de Ja mariée, Ceux qui font allusion à des scandales sont d’une époque postérieure, et ont été plutôt inspirés Par l'esprit de malice que par celui de vérité, Telle est, en résumé, l'explication de l'abbé lanauer. Nous nous bornerons à une remarque : La cérémonie du Coucher à existé en France, mais elle ya disparu beaucoup plus tôt qu'en Allemagne, Cette so- lennité était parfaitement décente et ce qui le prouve” c’est qu’on y recourait aussi pour les fiancailles : .« Ainsy comme ils étaient couchés ensemble en un lict de nuit... et fiancérent de leurs mains Par parolles, li uns l’autre et pro- mistrent et jurérent li uns À l’autre euls entre espouser. » Registre criminel du Chételet de Paris, t. 1, p. 381. — Nous persistons donc à croire, comme nous l'avons dit dans l'Histoire du droit ec des institutions de l'Angleterre, que ce droit indécent Connu sous le nom de Jus prime hoctis, n'a jamais existé, sans nier d’ailleurs qu’il y ait eu des abus de celte nature de la part de térlains seigneurs, Dans son Traité théorique et Pralique des droits seigneu- riaux, Renauldon affirme qu'il a vu des seigneurs qui prétendaient avoir ce droit. Voy. aussi Lenient, La satire en France au moyen äge, éd. de 1883, P. 347, Ce qui a Cerlainement existé, c'est Je droit pour le seigneur, à quelques redevances, Je Plus souvent sans importance, à l’occasion du mariage de la Île du Mainmortable. Parfois même ce droit était assez bizarre et avait pour objet, par exemple, une bouteille de vio, un plat du répas de la noce, une Place au diner Pour le sergent du seigneur, etc. (1) Raoul de Cambrai, éd. Le Glay, p. 3. Enfames Godefroi, vers 86 et suiv.; Garins !j Loherains, II, p. 65. 
- ° €) Op. et 10e, cit, 

(8) Assises de Jérusalem, Jean d'Ibelin, chap. 171, éd. Beugnot, t. 1, p. 263 

s 

et suiv. 

VIL. 
41
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fut la source de nombreuses injustices el provoqua des 

plaintes amères, surtout en Angleterre; trop souvent le sei- 

gneur était porté à disposer de la fille comme du fief, sans se 

préoccuper. du consentement de sa vassale; d’autres fois il 

évilait un mariage pour jouir plus longtemps du profit du 

fief (1). Toutefois ce droit du seigneur relatif au mariage de 

‘sa vassale est tombé d'assez bonne heure en désuétude en 

France (2)ctilest fort possible que l'influence de l'Eglise ait 

‘contribué à son extinction. . 

En tout temps les jurisconsulles prétendirent que les fils 

de France étant en perpétuelle puissance du roi, ne peuvent 

pas contracter mariage sans son consentement, que celte 

règle concerne, non seulement les enfants de France, mais 

encore tous les autres princes du sang, et que les grands du 

royaume on! aussi besoin de ce consentement, tout au moins 

pour épouser des étrangères. Ces règles furent rappelées sous 

le règne de Louis XI, à l'occasion du mariage de Gaston 

d'Orléans, qui avait épousé la sœur du due de Lorraine sans 

le consentement du roi. Le clergé de France fut consulté sur 

la validité de ce mariage et se trouva fort embarrassé, Sur- 

Lout à cause des résistances de la cour de Rome. Le procu- 

reur général Molé était d'avis de saisir le Parlement par voie 

d'appel comme d'abus ; mais le chancelier rappelait qu’en 

matière de mariage l'appel comme d'abus devait èlre néces- 

sairement incident et que si on prenait celte voie, on soulè- 

verait des difficultés avec la cour de Rome. Aussi préférail-il 

l'action de rapt (3). | | 7 

gi le droit canonique n’admettait pas que la validité d'un 

mariage püt être directement subordonnée au consentement * 

d'autrui, cependant il permettait de contracter mariage 

(4) Voy. ce que j'ai dit à cet égard dans lAistoire du droit et des institu- 

tions de l'Angleterre, t. Il; p. 207. 

(2) Mais au XVIe siècle, le roi émet de nouveau la prétention d'imposer cer- 

tains mariages, sous la menace de lettres de cachet et plus d'un seigneur essaya 

aussi de faire des mariages forcés. Voy. ordonnance d'Orléans, art. 114 et or- 

donnance de Blois de 1579, art. 281. 
' 

(3) Voy. sur tous ces points de curieux détails dans les #émoires de Mathieu 

Molé, t. 11, p. aj4 à 290. - 
.
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Sous condilion. Du moment qu'on autorisail les fiançailles, 
il n’élait pas possible d'imposer un consentement puret sim- 
ple. En réalité le consentement condilionnel équivalait à des 
fiançailles et toutes conditions élaient admises pourvu qu’elles 
ne fussent pas immorales. Dès lors il était permis de se ma 
rier sous la condition que l'union serait acceplée par les 
parents. Dans ces circonstances, le consentement des parents 
n'était plus un élément particulier du mariage, mais une con- 
dition des futurs époux. {1 en résultait que ceux-ci élajient 
toujours libres, de renoncer à la condition qu'ils avaicnt 
jointe à leur consentement. On admettait que telle était pré- 
cisément leur intention lorsqu'ils consommaient le mariage 
sans avoir exigé au préalable l'accomplissement de la con- dilion (1). : 
Dans le silence du Code civil, l'impuissance et la stéri- 

lité ont été la source de sérieuses controverses. Doit-on les 
considérer comme des causes spéciales de nullité de mariage 
où bien peut-on dire qu'il ÿ 4,.en pareil cas, erreur sur la 
personne, ou bien enfin le mariage esl-il valable? l'outes ces 
Solutions ont été proposées. Dans le droit canonique au con- 
traire le doute n'est Pas possible. L'impuissance de l’un des 
époux est une cause de nullité et tous nos anciens juriscon- 
sulles accepient cette solution et permettent à l'autre con- 
joint de rompre l'union. Toutefois, s'il s’agit d'impuissance 
du mari, il faut attendre trois ans depuis le jour du ma- 
riage (2). . 1. . 
L'impuissance est une cause de nullité parce qu'elle est 

Contraire à l'essence même du mariage et l'Eglise en dit 
aulant pour le cas où il existe déjà une première union. . 

Il n'était pas besoin de longs règlements pour prohiber là bigamice. Le droit canonique décidait mème que dans. 

() 11 va sans dire que les futurs auraient pu subordonner le mariage à la Condition du Consentement de toute autre Personne que les père et mére. Voy. Sur ous ces points le Livre de Jostice et de plet, p. 192, @) On trouvera des détails très complets sur toutes ces questions et sur la Preuve de l'impuissance au Moyen äge, dans le Livre de Jostice ct de plet, P-206 et sui, Tout ce qui s’y trouve est emprunté au droit canouique.
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le cas où un homme contractait un second mariage avant la 

dissolution du premier, ce second mariage était nul, bien 

qu'il eùt été consommé et que le premier ne l'eùl pas été. 

C'est la solution que lui emprunte le Livre de jostice el de 

plet (1). Toutefois, lorsqu'un homme épousail, du vivant de 

sa première femme, une seconde femme qui était de bonne 

foi, c'est-à-dire quiignorail l'existence du précédent mariage, 

celLhommene pouvait pas, après la mortde la premièrefemme, 

demander la nullité du second mariage, car il aurait invo- 

qué sa propre turpitude, mais la seconde.femme avait le 

choix ou de tenir le mariage pour bon ou d'en demander la 

nullité (2). | 

De même, toules les fois qu’un époux était absent depuis 

un certain nombre d'années, sepl ans à l'époque des croi- 

sades, l’autre pouvait se remarier valablement sans avoir à 

prouver le décès de l'absent. 

C’est surlout à l'occasion des empêchements résullant de 

la parenté, que l'Eglise a beaucoup légiféré. Déjà les empe- 

reurs chrétiens avaient, sous son influence, défendu le ma- 

riage entre cousins germains. Mais au moyen àge l'Eglise 

était allée beaucoup plus loin et elle avait commencé par in- 

terdire le mariage j usqu'au septième degré de la computalion 

canonique, quatorzième de la compulation romaine (3). Cet 

élat de choses donna lieu à de nombreux abus. "Trop souvent 

(1) Livre de jostice et de plet, p. 190. 

9) Livre de jostice et de plet, p. 194. J 

(3} La computation canonique a étè empruntée par l'Église aux Barbares qui 

comptaient les degrés à raison des parentelles, Les parents qui se rattachaient 

à un auteur commun formaient une parentelle et, pour compter les degrés entre 

cux ou d’autres, on faisait la computation depuis l’auteur commun jusqu'à 

celui des deux parents qui était au degré le plus éloigné de cet auteur commun. 

® Dans son chapitre 19, Beaumanoir indique, pour la computation de la parenté, 

‘un procédé qui n'est ni celui du droit romain, ni celui du droit canonique, mais à 

notre avis, un troisième système très difficile à saisir et qui montre à quel 

degré de confusion on cn était arrivé. Dés le XI° siècle, on avait cessé d'appli- 

quer la computation canonique en matière de succession, mais elle était tou- 

jours observée pour le mariage. Voy. sur cette question le Livre de jostice el 

de plet, p.203 et suiv., où sont appliqués les principes du droit canonique. 

On trouvera des détails très complets sur les divers modes de computation de 

la parenté dans Esmein, Le mariage en droit canonique, t, 1, p. 335 à 356. 

#
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il arrivait qu’au bout d’un Lemps plus ou moins long, on obtenaïit la nullité d’un mariage à raison d’une parenté dont On n'avait même pas soupçonné l'existence au moment de la célébration. D'un autre côté, si l’on connaissait l’exislence d’un empèchement pour parenté, on pouvait cependant faire disparaitre cet empêchement au moyen de dispenses, à par- Ur du degré de cousin Sermain. On a même soutenu que l'extension des empêchements de mariage avait été introduite par l'Eglise qui désirait avoir un prétexte d'accorder des dis- penses, source d'importants profils. C’est là une gräve erreur. L'Église à Sans doute plus d'une fois abusé des dispenses; mais l'extension des Cmpèchements de mariage s'explique au moyen âge par d’autres causes. D'une part, l'Eglise préférait le célibat au mariage el dès lors il n’est pas élonnant qu'elle ait mulliplié les empêchements; d'autre part, à cette époque, plusieurs familles descendant d'un auteur commun, vivaient . souvent sous le même loil et il devenait nécessaire de mul- tiplier les empêéchements de mariage entre parents plus ou moins rapprochés pour prévenir les désordres et assurer ‘la moralité au sein des familles. L'Eglise ne tarda Pas cepen- dant à reconnaiire que Ja prohibition du mariage jusqu’au seplième degré de Ja parenté canonique était vraiment exa- 

gérée et le concile de Lalran de 1215 abaissa l'empéchement | au quatrième degré canonique, huilième degré du droit ci- vil (1). Cetempêchement existait aussi entre alliés aux mêmes degrés (2). : 
La parenté et l'alliance pouvaient se prouver de toule ma- nière, même par commune renommée. Le pouvoir temporel Yeillait strictement à l'observation de ces prohibitions et il Ve lrouvait même son profil. Lorsqu’un mariage élait annulé Pour cause de parenté ou d’alliance, les biens des époux 

, 

s (t) cr. Pennafurt, Summa, lib. IV, tit. VI, 5 3, édit. de Vérone, 1744, p. 491 ; Concile de Latran de 1215, c. 50 et 51, dans Ilefele, Histoire des Conciles, tra- duction francaise, t, VII, p. 145, 146, {2} Voy. Livre de jostice et de plet, p. 905. Cpr. p. 174. Voy. Beaumanoir, Chap, 18, n° 7, €, 1, p. 281 et chap. 44, n° 12,411, p. 198,
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étaient, dans cerlaines coutumes, confisqués au profit du 

seigneur haut justicier (1). | 

L'Eglise admettait encore un empèchement dirimant de 

mariage résultant du baptême entre le parrain et la marraine, 

entre le parrain et sa filleule, la marraine et son filleul (2). 

. Pardes raisons d'honnèteté publique, on voulait que le con- 

cubinage produisit une sorte d'affinité qui était aussi un empé- 

chement de mariage; c'est seulement le concile de Trente qui 

a déclaré cetle extension abusive et l’a supprimée pour l’ave- 

nir. Les mêmes raisons inlerdisaient aussi le mariage entre 

l'adultère et son complice, ce qui suppose, bien entendu, qu'ils 

sont devenus libres de tout lien conjugal au moment où ils 

veulent s'unir. Toutefois, lorsqu'un homnie, avant la disso- 

Jution de son premier mariage, épouse une seconde femme 

qui est de bonne foi, celle-ci peut, après la dissolution de 

Ja première union, obtenir que la seconde soil reconnue 

légitime (3). | 

D'après le concile de Latran de 1939, les vœux solennels et 

l'engagement dans les ordres majeurs produisaient un empè- 

chement dirimant. Ainsi les diacres et même les sous-diacres ‘ 

ne:pouvaient pas se marier (4). Quant à la diversité de reli- 

gion, elle s'opposait au mariage dès la fin du bas Empire et 

le droit canonique l’a toujours considérée comme un empè- 

chement dirimant. ° ‘ 

Avec tous les empêchements de celte nature qui permet- 

(1) Livre des droiz el des commandemens, n° 837. 

(2) Voy. le Livre de jostice et de plet, p.199. On y examine entre autresques- 

tons celle de savoir si les enfants du compère et de la commère peuvent se 

marier entre eux et le jurisconsulte répond avec le droit canonique que tout 

dépend de la coutume locale. Souvent on ignorait ces empèchements résultant 

du baptême. Rosamonde était sur le point d'épouser Elie de Saint-Gilles qu’elle 

aimait passionnément; elle apprend tout-à-coup que son mariage est impossible 

avec son fiancé à raison de la parenté spirituelle qui les unit l’un à l'autre, car 

tous deux ont tenu le même enfant sur les fonts baptismaux. Elie se lamente; 

Rosamonde se pâme et demande... un autre mari. Cf. Gibers de Metz, Bibl. 

nat., fr. 19160, (° 249, cité par Gautier, La Chevalerie, p. 353, texte et note 1. 

Voy. aussi Livre des droiz ct des commandemens, n° 751 et 980, 

(3) Voy. Livre de jostice el de plet, p. 196. 

({} Voy. Livre de jostice el de plet, p. 193,



CHAPITRE XIV. — LA FAMILLE. 467. 

laïient de demander la nullité des mariages contractés au mé- 
pris de leurs prohibitions, il ne faut pas confondre les empé- 
chements simplement prohibilifs. Ceux-ci étaient beaucoup 
moins graves el moins nombreux; ils interdisaient le mariage 
pour l’avenir et par exemple, si le curé en avait connaissance, 

.il devait refuser d'assister à l'échange des consentements. 
Maïs si, par une raison ou une autre, un mariage avait été con- 
tracté malgré l'existence d’un empêchement prohibitif, l'union. 
n'en élait pas moins parfaitement valable. Ainsi on ne pouvait 
pas se marier pendant les Lemps prohibés, à moins de dis- 
pense, notamment durant l'Avent et le Carême. De même il 
élait interdit aux fiancés de se marier autrement qu'entre 
eux. Les ordres mineurs et le simple vœu de chasteté Ss’op- 
posaient ésalement au mariage, mais ne l'empêchaient pas 
d'être valable s'il s'était formé (1). Parfois aussi l'Eglise dé- 
fendait à une personne de s'unir avec telle autre pour une 
raison particulière et dans ce cas encoreil n'y avait qu’un em- 
péchement prohibitif. Le défaut de publication des bans n'était 
pas non plus une cause de nullité et le mariage contracté 
au mépris d’une opposilion ne pouvait pas davantage être 
annulé pour ce seul motif (2). | | 
Malgré tout, la liste des empêchements prohibitifs ou diri- 

mants, définitivement dressée dès le-xne siècle était beau- 
coup trop longue; c’est une des rares parties du droit cano- 
nique relatives au mariage qui ont donné lieu à critique (3). 
Les empèchements pour cause de parenté ou d'alliance légi- 
lime, naturelles ou spirituelles, élaient beaucoup trop nom- 

(1) Livre de jostice et de plet, p. 193 et 194. 
(2) Nous nous sommes abstenu sur toutes ces questions de citer les textes 

du droit-canonique ; on les trouvera dans lesouvrages des canonistes qui traitent du mariage. Voy, par exemple Bochmer, Prineipia jurts canonici, lib, II, sect, 2, tit. 4. — Troplong, Des empéchements pour parenté, dans son Ouvrage de L'influence du Christianisme sur le droit civil des Romains, p.191 et suiy, — Schulte, Handbuch des catholischen Eherechts, 1 vol. in-8. — Friedberg, Das Reche der Ehe, Leipsig, 1861. 
. ) Et encore avons-nous écarté un grand nombre de questions. Voy. sur l'ensemble de ta théorie des empêchements, Esmein, Le mariage en droit fanonique, t. 1, p. 203 à 402.
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breux et il en résultait de fréquents procès, parfois même des 

nullités de mariage qui avaient le défaut du divorce en ébran- 

Jant la solidité du lien conjugal (1). 

Quant à la preuve du mariage, elle était en général sou- 

mise au droit commun. Aussi la meilleure preuve consistait 

dans la déposition des deux témoins qui avaient assisté à 

l'échange des consentements (2). La preuve par écrit authen- 

tique était, bien entendu, admise, mais elle était assez rare, 

d'autant plus que l'usage de tenir des registres de mariage 

n'était pas général, à la différence de ce qui avait lieu pour 

les baplëmes, et que ces registres, d’ailleurs, n'étaient pas 

considérés comme des acles authentiques (3). La possession 

d'élal prouvait aussi le mariage, mais on s'attachail surtout 

à la cohabitalion el au {ractatus, sans donner aucune impor- 

tance à la nominalio, les concubins se donnant volontiers le 

nom d’époux sans en avoir le droit (4). 

Le juge ordinaire en matière de mariage était le juge 

ecclésiastique, l'évêque ou son suppléant; à partir d’une cer- 

laine époque, l'official; il prononcçait sur la validité ou la nul- 

lité du mariage et sa décision avait autorité de chose jugée 

vis-à-vis de tous. Dans la suite on put porter la sentence de 

l'official au Parlement, par voie d'appel comme d'abus (5). 

D'ailleurs le juge d'Église élait compétent seulement pour. 

casser le mariage, el si le lien élait déjà dissous, sa compé- 

tence cessait. Ainsi on portait au juge civil et non pas au 

juge d'Église, la question de validité d’un mariage qui avail 

déjà pris fin par la mort de l’un des époux (6). | 

Lorsque la nullité élait absolue, le mariage pouvait être 
s 

{t) Voy. sur ces s empéchements Esmein, op. cit, p. 335 à 393. — Luchaire, 

Louis VI le Gros;ÿ"n°s 30 et 50. — Gautier, La Chevalerie, p. 352. 

(2) Voy. Panormitanus, sur le canon 28, X, De sponsalibus, IV, 1; n° 93. 

(3) VYoy. Panormitanus, sur le canon 13, X, De probationibus, 1, 18. 

(4) Yoy. Panormitanus, sur le canon 11, X, De præsumptionibus, 11, 23 et 

sur le canon 28, X, De sponsalibus, IV, À, n° 5. ° 

(5) Dans les derniers temps, on essaya même de supprimer la juridiction de 

l'official et de s'adresser directement au Parlement par appel comme d'abus 

de la célébration du mariage. ‘ 
{6} Beaumanoir, chap. 18, n° 4,t. 1, p. 277.
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atlaqué parles deux époux; sielle élait relative, l'action n’ap-, partenait qu'à l'incapable ou à l'époux intéressé. Mais les au- tres Personnes n'avaient jamais le droit d'agir en nullité tant. que les époux vivaient, pas même les parents. Le ministère public seul Pouvait-provoquer la nullité en cas de scandale ‘manifesie; mais dès que l'un des deux époux était décédé, tout intéressé pouvait faire conslaier la nullité du mariage antérieurement conclu. | 
Les juridictions d'Église connaissaient non-seulement de la validité du lien, mais encore des contestalions relatives aux effets civils et accessoires du mariage. Toutefois, pour ces derniers procès, on n'admetlail pas que leur compétence fûl exclusive (1) et il arriva même un moment où l’on en contesta la légitimité. 

Le mariage ne prenait fin, en principe, que par la mort nalurelle de l’un des époux. L'Église.a toujours repoussé le . divorce par consentement mutuel; mais dans les premiers temps il y eut des doutes pour le cas d’adulière de la femme. La doctrine de saint Augustin l'emporta et fut consacrée pour la première fois, Par un concile d'Afrique (2) : l'adulière de la femme devait permettre au mari de renvoyer celle-ci, mais non de se remarier. On n’en rencontre pas moins le divorce même par consentement muluel pendant l'époque barbare, comme nous l'avons vu précédemment (3). Un capitulaire de 144 admet aussi le divorce en cas d’adultère de la femme, mais 
(1) «ni St usage que il let à chacun pledeoïer de mariage, ou d’aumone, ou de doaire, devant Je Roy, ou devant l'évesque, ou ‘devant le Segaor dou fé; nul a’enporte cort d'autre, ne ne doit avoir, » Compilalio de usibus Andegaviæ, dans les Coutumes ee institutions de l'Anjou et du laine, éd, Beautemps- Beaupré, t, J, p. 52.: ° 

| (2) On trouvera de Jôngs détails sur cette question dans notre travail sur Le mariage civil et le divorce, \oir aussi Esmein, Le mariage civil en droit canonique, t.], p. 64 et suiv. Parmi les Canonistes, les uns, comme Hincmar de Reims, et Pierre Lombard rattachaient l'iadissolubilité à Ja notion méme, du Sacrement et ils en faisaiert Ja Conséquence de la consommation du mariage Plutôt que de léchange des consentements. D’autres fondaient l’indissojubilité Sur le droit naturel; d'autres encore sur le droit divin positif; d’autres enûn admeltaient à Ja fois ces diverses explications. 
(3) On se rappelle une formule de Marculfe qui consacre Je divorce par con- sentement mutuel, Marculfe, liv. Il, form, 30
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celte doctrine fut repoussée par celui de 755 et par celui de 

189 (chap. 42). n'existe pas en France de teile prohibant le 

divorce avant celte époque, et dans la suite il y eut encore 

quelques cas de divorce malgré cette défense. Au xi1° siècle, 

à l'époque de la rédaction du Corpus juris canonici, l'indisso- 

lubililé du mariage fut affirmée avec une grande fermeté. Il 

n'est pourtant pàs impossible qu'au moyen âge, pour tourner 

la difficulté,on ait prononcé des divorces sous forme de nullité 

ou cassation de mariage. En d’autres termes, on aurait admis 

dans des cas d'ailleurs très rares, la nullité du mariage pour 

une cause postérieure à sa formation, ce qui est en réalité 

un divorce déguisé. | 

En outre, dans certaines coutumes locales, ilest encore 

formellement fait allusion au moyen âge, soitau divorce, soit 

au droit de répudiation du mari. Ainsi les Assises des bour- 

. geois permettent au mari de renvoyer sa femme si elle devient 

lépreuse, si elle est sujelle à des attaques d’épilepsie ou 

si elle contracte des infirmités insupportables (1). Certaines 

coutumes du Béarn consacrent des principes à peu près ana- 

logues; elles permettent au mari de renvoyer sa femme si 

elle est affligée d’infirmilés gènantes ou si elle s'est rendue 

coupable d’aduitère. Mais dans ce dernier cas, le mari, après 

avoir chassé sa femme, peut l’obliger à revenir auprès de lui 

s’il le veut (2). Les anciens usages de Barcelone (art. 419) 

permettent aussi au mari de répudier sa femme pour cause ‘ 

d’adultère. 

Il est d’ailleurs assez difficile de savoir à quel moment le 

divorce a définitivement disparu, précisément parce que ce 

mot divorce était aussi employé au moyen âge comme syno- 

nyme de nullité du mariage. Beaumanoir semble bien inter- 

dire complètement le divorce, même pour le cas d’adultère 

de la femme (3). L'Eglise a fini par ne tolérer le divorce que 

dans un cas, celui où l'un-des époux embrassail la vie reli- 

{1} Voy. l'art. 455 des Assises des Bourgeois. 

« (@) Fors de Morläas, art. 992 et 351. 

{3} Beaumanoir, chap. 48, n° Get17,t.1,p. 250 et 287.
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gieuse avant la consommation du mariage; l'autre époux 
pouvait alors sé remarier {1). Mais l'Eglise n'admettait pas 
que l'absence, même Ja plus longue, fût une cause de disso- 
lution du mariage (2). | 

Elle a d'ailleurs toujours permis la séparation de corps. Au 
moyen äge elle devait être demandée au juge d'Eglise (3); 
mais, dans la suite, on fit remarquer qu'ilne s'agissait pas en 
Pareil cas de la validité du mariage, et la doctrine de la com- 
pétence du juge civil l'emporta. Les causes de séparation de 
corps n’élaient pas rigoureusement limitées, on les abandon- 
nait à l'appréciation des jiges. Beaumanoir cite à titre d’exem- 
ples les excès, les sévices, certaines condamnations, l’adul- 
lère, même celui du mari, pourvu toutefois qu'il ait eu lieu 
au domicile conjugal et publiquement (4). D'après le Livre 
des drois et des commandemens, l'adullère du mari lui reti- 
rait le droit de demander la séparation de corps pour le mème 
motif contre sa femme (5). On considérait cerlaines maladies 
conlagieuses, la lèpre par exemple, comme cause suffisante 
de séparation de corps (6). 

L'Eglise n'admettait pas la séparation ou,.comme on disait 
alors, le desoivrement par le seul consentement des époux, à 
moins qu'ils n’eussent l’un et l’autre l'intention d'entrer dans 
un monastère. Sauf ce cas, le desoivrement devait être pro- 
noncé par la cour d'Eglise, après enquête préalable à l'effet 
de vérifier s'il existait vraiment une cause de séparation de 
corps. S'il ÿ avait lieu à provision alimentaire au profit de la 

(1) Livre de jostice et de plet, p. 182. 
(2) Livre de jostice et de plet, ibid. 
(3} Beaumanoir, chap. 57, n° 14,t. 11, p. 330. Nous voyons cependant au début du moyen âge des séparations de corps en cour laïque. Cpr. Luchaire, Louis YI le Gros, n° 490. 

‘ (h Beaumanoir, chap. 57, n°4,4. Il, p. 331. Plus tard Potbier enseignera une doctrine contraire; il n'admettra la séparation que pour cause d’adultére de la femme; celui du mari ne doit pas produire cet effet, d'après Pothier, parce qu'il est moins grave et qu’il n’anpartient pas à la femme, qui est une inférieure, de * Surveiller la conduite de son mari, 
(5) Livre des droïz et des commandemens, n° 713. .@) Voy. Livre de jostice et de plet, p.196. Cf. un épisode curieux dans Gau- tier, La Chevalerie, p, 360, 

‘ °
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femme pendant la durée du procès, celle-ci la demandait, en 

dernier lieu, non au juge d’Eglise saisi de la question de sépa- 

ration, mais au juge laïque, par exemple, au prévôt (1). En 

même temps qu'il autorisait les époux à vivre isolément, le 

juge d’Eglise statuait sur le sort des enfants; le plus souvent 

ilies attribuait à la mère, à charge toutefois pour le père de 

. contribuer aux frais de leur- éducation. 

La séparation de corps n'entrainait pas la séparation de 

biens. Les propres de la femme restaient au mari, mais la 

femme avait droit à une pension et elle conservait son droit 

au douaire, à moins que la séparation de corps n ’eût été pro- 

noncée contre elle pour cause d'adultère (2). La femme sépa- : 

rée recouvrait sa capacilé civile (3). 

L' Eglise voyait les secondes noces avec une exlrème défa- 

veur, aussi leur refusait-elle la bénédiction nuptiale (4); elle 

n'admettail pas non plus dans les ordres l'homme veuf s’il 

s'élait auparavant marié deux fois ou mème s’il ne s’élait 

marié qu'une fois mais avec une veuve. Elle se refusa toujours 

tenir compte des prescriptions contraires du droit féodal qui 

imposaient aux veuves l'obligation de se remarier. ‘Mais en- 

fin, lout en critiquant les secondes noces, elle les tolérait 

sans difficulté. 

Elle se montra encore plus sévère contre le concubinal qui 

avait été très fréquent à l'époque franque, aussi bien de la part 

des hommes mariés que de la part des célibataires. C'étaient 

surtout les-hauts seigneurs qui se permellaient ces désor- 

dres (3). Lorsque les tribunaux ecclésiastiques furent en pleine 

possession de leur juridiction, ils frappèrent de peines sévères 

le concubinage et la fornicalion qu'ils considéraient comme 

(!) Fragment d'un répertoire de jurisprudence parisienne au XVe siècle, 

n° 157 et 158, p. 83. 

(2) Livre des droiz et des commandemens, n° 713, 

(3) Livre des droiz et des commandemens, n° 223. « Quant feme est départie 

de son seigneur pour aucune droite Cause, nous commandons que tous leurs 

droiz leur soient rendus. » 

«(4) Canons Î et 3, X, De secundis muptiis, IV, 21. 

(5) Yoy. par exemple Hincmar, De divortio Lotharii et Tetbergæ.
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des délits ecclésiastiques. On en a de nombreux exemples 
dans le Registre de l'officialité de Cerisy. 

L’adultère était très sévèrement puni au moyen âge par la 
Plupart des coutumes locales et même par le droit féodal, Les 
peines variaient souvent, mais elles étaient ordinairement 
pécuniaires, parfois corporelles et même indécentes (1}. Le 
droit féodal voulait que l’adultère du vassal avec-la femme 
de son seigneur lui filperdreson fief et que celui du seigneur 
avec la femme de son vassal le privät de sa mouvance (2). 

S 3. — L'AUTORITÉ PATERNELLE. 

Le droit de puissance paternelle porte au moyen âge un 
nom significatif : il s'appelle mainburnie, mot qui vient ma- 
nifeslement du mundeburdium de l’époque franque. Comme 
lui, il indique un pouvoir de protection. Il est essentiel de ne 
pas confondre celte mainburnie avec le bail féodal, la garde 
et la lutelle romaine, qui forment autant d'inslilutions dis- 
linctes les unes des autres (3). , 

Celle autorité paternelle ne dérive, dans notre ancien droit, 
que du mariage; elle n’exisle Pas sur les bâlards et l’adop- 
tion n'est päs connue à titre d'institution juridique. Dans la 
première partie du moyen âge, les coutumiers sont pres- qu'entièrement muets sur l'autorité paternelle. Ils ne s’oc- 
cupent des effets de la filiation qu’au point de vue judiciaire, 
par exemple, pour nous apprendre qu’un père ne peut pas être 
témoin dans la cause de son fils, qu'un fils ne peut pas repré- 
senter son père à moins qu’il n'y ait exoine perpétuelle (4). 
L'autorité paternelle semble abandonnée aux mœurs et elle 

(1) Voy, ce qui a été dit à cet égard au tome VI, p. 671. i ‘(?) Livre des droiz el. des commandemens, n°3 435 ct 498. (G) Les coutumiers commettent souvent eux-mêmes des confusions de ,ce Genre, parfois sous l'influence du droit romain. Ainsi le Livre de, jostice et de plet parait admettre la puissance romaine et Ja confondre avec la garde. Voy. Livre de jostice et de plet, p. 517 et 58. - (4) Mais rien ne s’oppose à ce que le pire représente son fils en justice. Cpr. Livre de jostice et de plet, p. 59; Livre des droiz et des commandemens, n°3 224 et 589, 
|
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ne se dégagera de l'obscurité qu’à l’époque où le droil féodal 

aura organisé une législation complète sur le bail et sur le 

droit de garde. Beaumanoir lui-même ne précise pas les règles 

de l'autorité paternelle. Il n’est jamais queslion dans ses 

coutumes du Beauvoisis des limites qui pourraient être ap- 

portées au pouvoir du père par l'intervention de la famille ou 

celle de la justice. IL n'est pas davantage fait allusion au patri- 

- moine des enfanis, par la raison bien simple qu'il n'existe 

pas encore, tout ce qu’acquiert le fils profitant au père dans 

les familles des gentilshommes comme dans celles des 

vilains. 
| 

_Les coutumiers abandonnent aussi à l'Église les questions . 

_ de légitimité à raison de leurs rapports avec les deux sacre- 

ments du baplème et du mariage (1). Le droit canonique con- 

sidère comme légitimes tous les enfants nés et conçus, ou 

simplement conçus, en légitime mariage (2). Pour prouver sa 

légitimité, l'enfant doit donc établir, d’abord l'existence du 

mariage de ses parents, ensuite son identité avec l'énfant 

de la femme dont il se dit le fils. Cette preuve du mariage 

des parents est relativement facile tant que ceux-ci vivent; 

mais elle deviendrait fort embarrassante si elle était encore 

directement exigée après le décès de l'un d'eux ou des 

deux (3). Aussi, en pareil cas, il suffit à l'enfant de prouver 

que ses parents ont vécu ensemble jusqu’à la mort de l'un 

d'eux ou qu'ils avaient la possession d’élat d'époux légi- 

times (4). 
| 

Quant à la preuve de la maternité, elle peut se faire direc- | 

._ tement, par exemple au moyen des dépositions des sages- 

(1) Le baptème avait lieu immédiatement après la naissance et le parrain 

choisissait le nom de son filleul. Jusqu'au concile de Trente on put avoir plu- 

sieurs parrains. Sur les solennités du baptème, voy. Gautier, La Chevalerie, 

p. 106 à 113. ‘ . | 

(2) Glose sur le canon 9, X, Qui filii sint legitimi, IV, 17, — Voy. aussi ce 

que dit Panormitanus, sur le canon 12, X, Qui filit sint legitimi, LV, 11. 

(3) Sur la question de savoir comment le droit canonique organise la preuve 

du mariage, voy. Esmein, Le mariage en droit canonique, t. 1, p. 191 et suiv. 

(4) L'adversaire est, bien entendu, admis à la preuve contraire. Voy. sur : 

ces divers points les observations de lPanormitauus, X, Qui filii sint legitimi, 

1V, 17, et notamment les numéros 4 et 7. :
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femmes qui ont assislé à l'accouchement. Pour la paternité 
du mari, le droit canonique emprunte à la loi romaine la pré- > 
Somplion ts paler est et l'élend mènie au cas de concubinage, 
pourvu qu'il y ait vieen commun, de sorte que, dans ces cir- 
constances, l'enfant naturel en profile pour établir sa filia- °° 
tion. D'ailleurs, tout prétendu père, légitime ou naturel, peut 
toujours faire tomber la présomplion par la preuve contrairé. 
Enfin, l'enfant légitime prouve aussi sa filialion par $a posses- 

.sion d’éfat Personnelle et alors il est dispensé d'élablir le 
mariage de ses parents (1). | 

Si.l'on veut rechercher l'origine des anciens principes de ‘ 
l'autorité paternelle dans nos coutumes, et pour les familles 
des roturiers et des vilains, il faut se reporter à l'organisa- 
lion des communautés taisibles très fréquentes dans cerlai- 
nes parlics de la France. Mais ce n’est pas la seule source de 
celle autorité palernelle, car cette puissance s’exercait aussi 
en dehors de ces associations. Les lraditions germaniques et 
l'influence de l'Église ont aussi contribué à sa formation, 
en même temps qu’elles ont empêché la puissance paternelle 
des Romains de pénétrer dans les pays de coutume. 

L'autorité du père, d’après les usages germaniques, élait 
relalivement douce : le mundium cessait sur les filles’par le 
Mariage; sur les fils dès qu'ils étaient en âge de porter les 
armes el s'ils quiltaient le toit paternel pour fonder un éta- 
blisseent séparé. Le père ne pouvait pas priver ses enfants 
d'une manière absolue de sa succession, en d’autres Ler- 
ins, l'exhérédation était inconnue. En admettant, comme le 
veulent certains auteurs, qu’on lui ait reconnu Le droit de vie 
et de mort, il est bien probable cependant que ce droit et 
celui de correclion étaient soumis à la Surveillance de Ja 

(1) 1 n’est pas davantage tenu d'établir que ses parents avaient la posses- sion d’état de gens mariés. Ajoutons qu'au Xtle siècle le droit canonique créa la théorie du mariage putatif, de sorte que, désormais, les enfants nés de ma- riages entachés de nullité et annulés, furent néanmoins considérés comme légi- times du moment que leurs parents,ou l'un d'eux, avaient été de bonne foi et que le mariage avait été, non pas clandestin, mais contracté publiquement, in facie Ecclesiæ. Voy.. Esmein, Le Mariage en droit canonique, t. H, p. 34, 
,
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famille. De bonne heure, certaines lois barbares fixèrent 

l'âge de la majorité, par exemple à quinze ou dix-huit ans. 

Quelques- -unes mème reconnaissaient déjà certains droits 

“à la mère sur les enfants, à défaut du père, el ces germes se 

développèrent ensuite sous l'influence de l'Église qui tendait 

sans cesse à rapprocher la condition de la mère de celle du 

père. ‘ 

Elle’ contribua -beaucoup aussi à assurer l'indépendance 

des enfants en consacrant la liberté des mariages el celle. 

de la confession. Au xu® siècle, René Lombard proclunail 

la validité du mariage contracté sans le consentement 

du père de famille et Innocent HI acceptait celte doctrine 

au commencement du siècle suivant (1). Aussi, lorsqu'à l'épo- 

que de la renaissance du droit romain quelques juriscon- 

sultes essay èrent de faire pénétrer la patria potestas dans les 

coutumes, il s'éleva une réprobation générale. On ne vou- 

lait à aucun prix de cette puissance paternelle qu'on trouvail 

odieuse et les protestations contre un pareil changement 

finirent par se formuler dans cette règle de Loysel : « Droit de 

puissance paternelle n'a lieu » (2). Celte maxime ne signifie 

pas, comme on l'a dit parfois avec une certaine légèrelé, que 

les pères n'avaient aucune autorilé sur leurs enfants dans 

les pays de coutume, et la meilleure preuve qu'on puisse 

donner de cette erreur, c'est qu'en effet dans .la suite, un 

grand nombre de coutumes se sont attachées à consacrer 

celle autorité des parents (3). Mais celle-ci n'avait rien de 

commun avec la dure puissance paternelle du droit romain, 

et telle était précisément la différence qu’entendait affirmer 

la règle consacrée par les Jnstitutes coulumières. 

Qu'on parcoure les poèmes moraux du lemps et l'on y. 

(1) Friedberg, Lehrbuch des catholischen und evangelischen Kirchenrechts, 

p. 235. — Décrétale de Grégoire IX, IV, 5,6. 

(2) Loysel, Anst. cout, liv. [, tit. 1, règle 31. 

: (3) Vitry, art. 100; Reims, art. 6 et 7; Montargis, chap. 7, art. 2; Bourbon- 

nais, art. 168; Poitou, art. 316; Châlons, art, 7; Sedan, art. 5; Chartres, arti- 

cle 403; Châteauneuf, art. 133; Berry, art. 3; Bretagne, : art. 498. Cpr. Des- 

mares, Décisions, n°5 36 et 248.
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verra l'autorité paternelle telle qu'elle apparait aussi dans les Coulumiers, Le casloïement d'un père à son fils (1), recueil fait Par un auteur de contes moraux reslé inconnu, nous montre un-père occupé d’instruire son fils par les exemples : il n’en- tend pas’ en faire un sloïcien rigide ni un sombre mystique, mais un bon bourgeois, aimable, joyeux, aimant Dieu, obéis- sant au roi, fier de son état et de Sa naissance, dédaigneux de la vanité des nobles bâlards et des bourgeois gentilshommes. L'amour et la sollicitude Paternels ont remplacé l’autorilé . hautaine et despotique de la loi romaine (2). Déjà au une” siècle, Accurse avait constaté que la puissance des parents sur les enfants élait très douce en France : € 4liæ genles Quixdam ut servos tenent filios, ut Sclavi,aliæ, ut Prorsus abso- lutos ut Francigenx (3). » Celle observation n’a Pas cessé d’être vraie dans la suile. l'ant que l'enfant vivait dans la main- burnie el communauté de ses Parents, il était plutôt un associé qu’un subordonné. Sans doute, les acquisilions qu'il réalisait profitaient à la communauté représentée par son père plutôt qu’à lui-même, mais il tirait aussi avantage des bénéfices réalisés par les autres et le droit de Succession ne s'ouvrait plus tard sur l’ensemble du Patrimoine qu’au profit . des enfants demeurés dans la communauté, Aussi, bien que la majorité fût acquise de lrès bonne heure, les enfants de- vaient hésiter souvent à en Profiter pour éviter de sortir de la famille. Cet abandon de la communauté aurait donné à l'enfant l'indépendance, Mais elle l'aurait en mème temps Privé des droits de Succession. l'outefois, en fait, lorsque l'en- fant avait une juste cause pour s'établir ailleurs, on avait soin de lui donner une sorte de pécule qui lui constituait une . Succession anticipée. 

À la différence de la Puissance paternelle du droit romain, l mainburnie du droit Couturier existait aussi bien au pro- 
(1) Ce recueil est imité d’un ouvrage latin du XIe siècle connu sous le titre 

de Discipline Clericalis. 
() Cette bienveitiance n'empéchait pas, tant s’en faut, l'autorité du pére d'é. (re considérable. Voy. à cet égard Gautier, La Chevalerie, p. 228. | ) Sur le titre des nstitutes de Justinien, De Patria polestate. VII. | 12
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fit de la mère qu'en faveur du père, seulement la femme 

étant placée pendant le mariage sous la puissance marilale, 

c’étaitle pèré seul qui durantle mariage exerçait l’autoritésur 

lesenfants. La mère n’entrait en jouissance de cette autorité 

qu'après la dissolution de l’union conjugale. Ce droit fut sur- 

tout affirmé à la fin de notre période et au commencement de 

la suivante (1). D'un autre côlé, la mainburnie existait sur 

Lous les enfants mineurs, francs ou serfs, qui n'étaient pas 

assujettis au bail (2). 

Sur la personne de ses enfants, le: père exerce certaine- 

ment le pouvoir de correction et s’il peut, comme nous l'ap- 

prend Beaumanoir, battre sa femme, à plus forte raison a-bil 

e mème droit sur ses enfants. Mais il est certain qu'il ne 

‘saurait plus ètre question du droit de vie et de mort. Il ne 

peut pas davantage vendre ou échanger ses enfants. On cher- 

cherait en vain la trace de ces droits dans Beaumanoir, on 

ne l'y lrouverait pas. Sans doute certains textes, d'ailleurs 

Lrès rares, nous parlent d'opérations de cette nature, mais 

ce sont là de véritables anomalies qu'on peul à la rigueur 

retrouver dans tous les temps et dont on ne saurait tirer 

aucune conséquence (3). Les anciens texles coutumicrs nous 

apprennent formellement que le père ne peut pas disposer 

de ses enfants par vente, échange ou autrement (4). Le père 

a sans doute le droit de fiancer ses enfants, mais il ne peut 

.  ({t) Bouteiller, Somme rural, liv, I, tit. 100, p. 510. — Cpr Chälons, art. 2; 

Vitry, art. 70,100, 110 et 141. Dans les fors de Béarn, l’autorité paternelle était 

également commune au père et à la mère. Voy. Laferritre, /istoire du droit 

français, t. V, p. 435. . 

(2) Loysel, Anse. cout., liv. F, tit. 4, règle 2. \ 

(3} Ainsi, un texte de la fin du XI° ou du commencement du XIIe siècle, nous 

parle d'un père de famille qui fit tradition à une église de Cologne, de sa femme, 

de ses deux'fils, de ses trois esclaves et de tous ses biens, ne réservant la 

liberté que pour lui-même et afin de pouvoir acquérir les successions de ses 

proches, spe hwreditatis propinquorum. Cpr. Lærsch et Schrüder, Urkunden, 

Privatrecht,t. 1, pe 67, n° 81. C'est évidemment là un acte dont la cause nous 

échappe, mais qui était nécessité par des circonstances particulières. | 

(4) Ainsi le Livre de jostice et de plet a soin de nous dire qu’on ne peut pas 

échanger sa femme ni son fils, mais seulement son serf, Cpr, Livre de jostice 

et de plet, p. 118. 
:
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pas les marier contre leur gré (1). Les parents ont au con- traire Le devoir de nourrir et d'élever leurs enfants (2). Cer- lains coutumiers veulent même que le père donne mariage à Sa fille (3). La réserve des quatre quints des propres est assu- rée aux enfants, d’ailleurs plulôt dans l'intérêt de la famille que dans leur intérêt Propre, mais enfin elle leur profite lar- sement et ne saurait leur être enlevée par exhérédalion. C'était seulement dans de rares coutumes que les pouvoirs du père étaient Plus rigoureux. Ainsi à Bordeaux le père pouvait donner son fils en gage pour cause d'extrême pau- vrelé ou pour sortir de prison; vicil usage qui remontait peut-être à l'époque romaine, mais la coutume de Bordeaux n'accordait plus le droit de vente (4). : : La famille avait un droit important de Surveillance et d’in- lervention, même vis-à-vis du père. C'est ainsi qu’elle pou- vait retirer la garde au père (ou à la mère) s’il se remariait, S'il tombait en état de démence, s'il infligeait de mauvais traitements à l'enfant, s'il y avait lieu de craindre qu’il ne lui fil contracter un mariage désavantageux. La justice avait aussi la faculté d'intervenir, mais à titre purement gracieux. Quant aux biens, l'autorilé des parents a plusieurs fois varié dans notre ancien droit. On a commencé par admettre que toute acquisition faite par le fils appartenait au père. C'était probablement une Conséquence de ce principe germa- nique qui concentrait tout le patrimoine entre les.mains du Père représentant de la Communauté. 11 semble bien que du lemps de Beaumanoir, par tradition des vicilles coutumes germaniques et aussi comme conséquence des communautés 

(1) Livre de Jostice et de plet, p. 185. Le père ne peut pas être parrain de So enfant ni la mère marraine, mais pour des raisons purement Canoniques, et à cause de Ja parenté résultant du baptème. Cpr. Livre de Jostice et de plct; p. 199. 
‘ (2) Livre de joslice et de plet, P. 59. Cpr. pour les adultérins, p. 196.— 47e ciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 599, t, ll, p. 221, ° .B) Livre des droiz et des commandemens, n° 174, Mais Je père ne pouvait Tien donner à l'enfant né et damnalo cuïtu, Cpr. Livre des droiz et des com- Mandemens, n° 770, 

‘ | (4) Les coustumes de ta vila de Bordeu, art. 49. Cpr. Paul, Sentences, V, 1, 1:
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taisibles, l'enfant ne possédait rien, pas plus dans les familles 

des gentilshommes, qui pourtant ne pratiquaient pas les com- 

munautés taisibles, que dans celles des vilains : tout ce que : 

le fils acquérait profitait au père. C’élait là une règle très ré- 

pandue dans les pays de coutume. Dans le Hainaut (1), jus- 

qu'à l’époque de la rédaction de la coutume de 1410, tous les 

biens acquis même par succession aux enfants qui vivaient 

avec leur père, profitaient à celui-ci; toutefois, pour les 

immeubles provenant de successions, le droit du père élail 

limité à un usufruit, exempt d'ailleurs de toute charge de 

réparation et d'entretien. Dans l'Orléanais et dans l’ancienne 

coutume de Paris, nous voyons aussi le fils acquérir pour le 

père, du moment qu'il vivait avec lui en communauté (2). 

Ainsi celui qui faisait une donation ou un legs à un fils étail 

censé donner au père et à la mère (3) qui en profitaient en 

pleine propriété. IL n’en était autrement qu'autant que le 

donateur ou le testaleur avait eu le soin de causer la libéra- ‘ 

lité et de l'affecter spécialement à l'usage de l'enfant, par : 

exemple en disant qu'il faisait la donation ou le legs pour 

que l'enfant fût instruit ou marié el même, dans ce cas, si 

la cause de la libéralité venait à manquer ou à disparaitre, 

celle-ci profitait au père. De nombreux texles nous prouvent 

que tel était bien, dès la seconde partie de notre période, et cer- 

tainement auparavant déjà, le droit commun dela France (4). 

De ce que le père profitait de tout ce qui arrivait à son fils, 

on avait tiré cette conséquence qu'en cas d’un délit com- 

mis par un enfant, le père devait payer l'amende et répa- 

rer le tort fait par son fils, non pas comme représentant de 

l'enfant, ni à raison d'une responsabilité quelconque, mais 

(1) Cpr. Dumées, Histoire et éléments du droit français pour les provinces du 

ressort du Parlement de Flandre, 1 vol. in=12, 1753, p. 7. . 

(2) Établissements de Saint Louis, liv. I, chap. AA. — Sentence du Parloir 

aux bourgeois du 8 juin 1293, p. 130. 

(3) Desmares, Décisions, n°s 36 et 218. 

(4) Desmares, Décisions, n° 36 et 218. — Grand Coutumier de France; liv. Il. 

chap. 30.— Terrieu, tiv. LL, chap. 17. — Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 75. 

= anciennes coutumes d'Anjou et du laine, F, n° 598 et 599, t, II, p. 221.
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* Parce qu’il possédait tout le palrimoine de la famille (1). Lorsqu'on admit que dans certains cas le fils pourrait pos- _ séder des biens propres, alors le père n'en eut pas non plus l'usüfruit bien qu'il existât cependant un droit analogue à l'époque franque. Quelques coutumes, il est vrai, reconnais- saient une sorte d'usufruit au profit du père, mais c'était là une véritable exception (2). Il est probable que cet usufruit ne s’élait pas généralisé, à cause du Syslème des communautés laisibles pour les roluriers et du bail féodal pour les nobles. Lorsque l'enfant roturier vivait en communauté avec ses père et mère, lous les biens acquis par lui à un titre quel- tonque, appartenant àla communauté représentée parle père, on ne voit pas comment il aurait pu être question d'un droit d'usufruit au profit de ce dernier, tandis qu'on s'explique très bien que le père ait élé tenu de toules les dettes de son fils, à raison même de Sa qualité de représentant du patri- moine Commun. En réalité, les Parents avaient plus que la jouissance des biens acquis par leurs enfants, puisqu'ils en Profilaient en pleine propriété. Cet état de choses soigneuse- ment décrit par Beaumanoir, dans le chapitre 15 de ses Cou- lumes de Beauvoisis, s’est prolongé jusqu'à la rédaction offi- cielle des coutumes. On n'admit plus alors de société taisible entre parents et enfants, mais on n’accorda pas non plus aux parents la jouissance des biens de leurs enfants. C'est donc à partir de cette époque qu'ils en furent réduits à l’admi- nisträtion. Déjà auparavant on avait permis à tout enfant de garder ‘pour lui ses acquisitions et de commencer à se créer un patrimoine Propre : il lui suffisait, une fois qu'il était 
(1} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, A, n°14, 1.1, p. 46; F, n°1513, 515, 1339; t. 11, p. 196, 197, 495. ‘ 

| {?) Ainsi dans le Poitou et dans l'Anjou le père avait Pusufruit des héritages donnés à ses enfants. Anciennes coutumes d'Anjou et du laine, F, n° 601, LI, p, 922, Livre des droizet des Commandemens, n° 112 la coutume de La Rochelle, le père faisait siens les fruits des Mineurs, C’étaient là des P 

+ — De même, dans” 
biens de ses enfants articularités qui s'étaient introduites sous l'influence in. On rencontre des dispositions analogues en Béarn : le père a Pusufruit des biens de ses enfants mineurs, mais les acquisitions du fils ne lui 

à moins que celui-ci ne les ait réalisées e, Cpr. Fors de Béarn, art. 179 et suiv.
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parvenu à l'âge de majorité, de quitter ses parents et d'aller 

fonder un établissement séparé. Mais, dans ce cas aussi, il 

élait privé des droits de succession. A la fin du xv* siècle, 

cette rigueur s'adoucit et l'enfant sorti de la communauté 

put venir à la succession à la condilion d'y être appelé par son 

père (1); un peu plus tard; à partir d’une époque assez diffi- 

cile à préciser, on se montra encore plus facile et l'enfant 

sorli de communauté fut appelé de plein droit à la succes- 

sion comme les autres, à la seule condition de rapporter ce 

qu’il avait reçu de ses parents en n quittant le foyer paternel. 

$ 4. — LE DAIL ET LA GARDE. 

Le mot bail vient du mot bajulus qui, dans la basse lali- 

nité, signifie gouverneur. Le bail, d'après la coutume de 

Bretagne, appelé aussi garde royale ou seigneuriale, ou bien 

encore garde noble dans la coutume de Normandie, était le 

droit appartenant au seigneur féodal, lorsque le vassal lais= 

sait à sa mort un héritier mineur, de s’emparer du fief ct 

d’en prendre tous les revenus tant que durait l'incapacité de 

cet héritier. Ce droit était une conséquence forcée du sys- 

ième féodal. Au début le seigneur n’avait-il pas le droit de 

reprendre le fief à la mort du vassal, à moins d'une stipula- 

tion contraire dans l’acte de concession? Dans tous les cas, 

même après l'établissement d’un régime de succession, le 

vassal n'avait de droit sur le fief qu’à charge de rendre au 

seigneur certains services, notamment le service militaire. 

Or l'héritier mineur du vassal ne pouvait pas fournir ce ser- 

vice (2); le seigneur était donc tout naturellement chargé 

d'élever l'enfant mineur de son vassal décédé et de le mettre 

en état de prendre le fief à sa majorité. En retour de celte 

charge, et surtout à cause de l'incapacité du mineur de rem- 

) Grand Coutumier de France, liv. II, chap. 40 în fine, 

(2) Le fief était soumis au droit de garde, non seulement si le vassal avait 

jaissé un héritier mineur, mais aussi dans le cas où l’héritière du vassal était 

ane femme dont le mari n’avait pas encore atteint sa majorité. Voy, Grand 

Coutumier de Normandie, chap. 33. 
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plir le devoir militaire, le seigneur reprenait son fief jusqu'au 
moment où le nouveau vassal devenait capable et il s’en attri- 
buail aussi tous les avantages et profits. Le droit de garde, 
comme on le voit, ne portait pas sur lous les biens que le 
vassal avait pu laisser à sa mort, mais seulement sur les 
fiefs (1). En Normandie et en Angleterre, le droit de'garde 
noble n'existait même que sur les fiefs nobles : les autres 
tenures ne donnaient qu’une espèce de tutelle déférée à cer- 
lains parents du tenancier mineur @). 

Il est possible que les feudistes aient organisé le bail et le 
droit de garde en prenant comme modèle ce qui existait déjà : 
pour les biens ecclésiastiques vacants. Ainsi la garde des 
églises, comme celle des fiefs, conférait l'administralion et la 
jouissance. Toutes deux prenaient fin dès que l'évêque ou le 
vassal se trouvait en état de remplir ses fonctions, l’un par le 
serment de fidélité, l'autre par l'hommage. Cette jouissance 
intérimaire du fief pendant la minorité du vassal s'appelait 
garde, du mot germanique warde. Celte garde du ficf fut, à 
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l'origine, organisée à peu près partout de la même manière : 
elle consistait surtout à donner au seigneur la possession ct 
la jouissance du fief comme compensalion de la privation du. 
service militaire qu’il ne pouvait exiger d’un mineur. D'ail- 
leurs il était tenu de certaines charges, notamment il devait 
prendre soin du mineur et l’élever, administrer ses biens en 
bon père de famille : manoirs, habitations, bois, prés, jardins, 
étangs, moulins, etc. S'il se permettait de les détériorer ou de 
les aliéner, non seulement il devait réparalion du dommage, 
mais il était même menacé de la perte du bail. On s’est 
trompé lorsqu'on a cru que le soin du mineur n'appartenait 
au seigneur qu’à litre exceplionnel; ce que dit à cet égard 

(1) Voy. par exemple Ancienne coutume d'Artois, tit. XXXIX, n°5, éd, Tardif, . 
P. 76. — Aussi le bail se réglait-il d'aprés la coutume de la situation du fief, 
Anciens coutumiers des pays de Vermundois, n° 320, p. 162, 

(?) Grand Coutumier de Normandie, chap. 33, Coutunie de Normandie, ar= title 213. — Brition, chap. 66. — Voir l'istoire du droit et des institutions 
de l'Angleterre, LI, p. 200. — On sait que dans ces pays le mot fief avait un sens plus Jarge qu'en France et s’appliquait même à des biens qui L'étaient pas nobles, 

|
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le Grand Coutumier de Normandie (chap. 33), doit être con- 

sidéré comme le droit commun de la France. . 

Le seigneur gardien avait à peu près les droits d'un usu- 

fruitier sur le fief; il prenait par exemple les fruits (1). Mais 

le seigneur aurait encouru une indemnité et l'extinction de 

la garde s’il avait aliéné un des biens sur lesquels portait 

‘son droit; s’il avail détérioré une maison, fait couper un 

bois, ele. (2). IL était également tenu de payer, parmi les 

dettes du vassal défunt qui venaient a échoir durant le bail, 

toutes celles qui étaient assises sur as soumis à Sa . 

garde. C’est du moins ce que consacre l'art. 215 de la coutume 

de Normandie, mais cette disposition Arai remonter à une 

époque fort ancienne. 

C’est aussi en vertu du droit de bail, que le seigneur devait 

consentir au mariage de sa vassale mineure. D’après le Grand 

Coutumier de Normandie, le seigneur a, à la fois, le droit et le 

devoir de marier la fille placée sous sa garde dès qu'elle arrive 

en àge; mais pour éviter les abus de sa part, on exige aussi 

le consentement des parents et des amis de la demoiselle de … 

fief. A ce moment le bail cesse et le fief est remis au mari, 

à moins que celui-ci ne soit lui-même encore mineur; dans 

ce cas le bail persiste jusqu'au jour où le mari aura atteint 

sa majorilé car, dit le Grand Coulumier, la femme doit sui- 

vre la loi et la condition de son mari (3). 

Tel était le système primili du droit de bail; son existence 

nous est révélée pour la Normandie par le chapitre 33 du 

Grand Coutumier de ce duché (4). Ce chapitre est tout parti- 
culièrement ‘intéressant pour ce molif. C’est qu'en effet en 

. (1) Grand Coutumier de Normandie, chap. 33, éd. de Gruchy, p, 99. — Cou- 
tume de Normandie, art. 225, — Anciens Coulumiers de Picardie, éd, Marnier, 
p. 6,7, 58. 

(2) Grand Coutumier de Normandie, chap. 33 à in fine, éd. de Gruchy, p. 104. 
(3).11 ajoute que si la demoiselle du fief ne se marie pas, le bail dure jus- 

. qu'à ce qu’elle ait atteint sa vingtième année. Voy. sur ces divers points Grand 

Coutumier de Normandie, chap. 33, éd. de Gruchy, p. 103; Anciens coutu- 
miers de Picardie, éd. Marnier, p. 6. ST 

(4) Pour ja Bretagne, voy. d'Argentré, sur l'art. 74 de l'ancienne coutume de 
Bretagne,
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Normandie et aussi en Bretagne le bail s'est conservé tel 
qu'il avait été originairement organisé. Il continus à exister, 
notamment au profit du duc de Normandie, plus tard au pro- 
fit du roi qui prit sa place, pour tous les fiefs relevant direc- 
tement de lui et pour le fief de haubert ou partie d’un fief 
de haubert représentant au moins .le huitième; dans les 
autres cas, le bail appartenait au seigneur de qui le fief rele- 
vait par hommage. En outre, lorsque le duc de Normandie 
avaitainsila garde d’un héritier en sa seule qualité de due, tous 
les autres fiefs appartenant au même héritier, qu'ils fussent 
parlageables ou impartageables, et même les eschaetes qu'il 
pouvait acquérir par succession, étaient compris dans la 
garde du duc, tandis que les autres seigneurs, suivant le 
droil commun, n’exerçaient ce droit que sur les fiefs relevant. 
d’eux. Telle était aussi la condition du due lorsqu'il acqué- 
ait la garde d’un héritier par une autre raison que sa qua- 
lilé de duc (1). 

Dans les autres parties de la France, ce droit de bail sci- 
gneurial, au lieu de se maintenir comme en Normandie et 
en Brelague où il persista peut- -être sous l'influence des cou- 
lumes anglaises, s’altéra profondément. Ce fut’ la seconde 
période du bail féodal. Les seigneurs cherchèrent à s’en dé- 
barrasser, probablement à cause des ennuis qu'il leur atti- 
rait, Le baïl, en effet, donnait bien des avantages au seigneur, 
mais il lui imposait aussi des charges qui pouvaient être 
parfois plus considérables que son émolument. En outre, le 
seigneur en prenant le baïl, était privé de son droit de relief. 
C'est pourquoi les suzerains, au lieu de conserver le bail 
pour eux-mêmes, s ’entendirént avec tel ou tel parent du mi- 
neur qui prenait leur place. Ce changement important se 
réalisa vers le xu siècle. C'était le seigneur qui choisissait 
le parent, et le plus souvent un accord intervenait. pour . 
régler les conditions du bail, ou, pour. parler plus exacte- 
ment, de la garde. Maïs cet état de choses ne dura pas long- 

{1} Voy. Grand Coutumier de Normandie, chap. 33, éd. de Gruchy, p. 99.
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temps et bientôt il s'établit dans les coutumes de véritables 

règles de dévolution. On avait très justement observé que 
le bail était une sorte de succession provisoire des ficfs du 

mineur. N’était-il pas dès lors très naturel d'attribuer le bail 

conformément aux règles de succession établies pour les 

biens de cette nature? C’est ainsi que le fief échu à un 

mineur passa, en verlu du droit de bail, à ses père et mère; 

à leur défaut, à l’hérilier présomptif du mineur, c’est-à-dire à 

l'héritier le plus proche dans la ligne d’où procédait le fief. 

Tout naturellement les mâles étaient préférés aux femmes 

et il y avait lieu au droit d’ainesse, mais ici nécessairement 

en ligne collatérale et on l’appliquait mème entre sœurs (1). 

À partir de celle époque, une incompalibilité absolue exista 

entre la qualité de bail (ou baillistre) et celle de gardien du 

mineur. Sous la précédente période, le seigneur avait en 

principe à Ja fois la garde du fief et celle de la personne du 

mineur. Désormais les deux droits de garde furent séparés, 

sauf de rares exceptions. En général, le bail du fief fut donné 

à l'héritier présomptif du fief et le gardien de la personne 

fut le parent le plus proche de ceux à qui le ficf ne pou- 

vail jamais échoir. Certains auteurs ont expliqué celle parti- 

cularit éen disant qu'on ne voulait pas que le gardien de 

la personne eûlle bail du fief, parce que n'ayant pas l'es- 

pérance de recueillir jamais le fief, il l'aurait peut-être mal 

administré. Nous pensons qu'il vaut mieux se placer à un 

point de vue opposé el dire que, sauf certaines exceplions très 

rares, on ne voulait pas que le gardien du fief fût chargé de 

(1) Daus certaines contrées cependant, la sœur aïnée était préférée à tout 

collatéral mâle autre que le frère ainé. — Voy. sur ces divers points, Beau- 
manoir, chap. 15, n°5 Tet 10, t. 1, p. 217. — Ancienne coutume d'Artois, 

tit. XIX, n°5, p. 76,— Grand Coutumier de France, liv. 1], chap. 41, p. 373.— 

Loysel, /nstitutes coutumitres, liv, 1, tit. IV, règles 14 et 15. — Cpr. Clermont, 

art. 170 et 136; Vermandois, art. 26; Anjou, art. 88; Berry, tit. 1, art. 35; 
Marche, art, 17; Blois, art. 47. — Lire l'article de D'arbois de Jubainville, 

Recherches sur la minorité, dans le droit féodal francais, dans la Bibliotht que 

de l'École des Chartes, 3° série, t; III, p. 139. -— 11 fal'ait que le défunt eût été” 
ensaisiné du fief pour qu'il fût sujet à bail. ._Voy. Ancienne coutume d'Artois, 

tit, XXIX, n° 5, p. 16. — Livre des droiz et des commandemens, n° 450.



CHAPITRE XIV, — LA FAMILLE, ‘ 487 

la personne du mineur, parce qu’il était le plus souvent son 

héritier présomplif et qu’il aurait eu intérêt, comme le disent 

les textes eux-mêmes, à maltraiter le mineur ou même à le 

faire disparaitre pour acquérir définitivement le fief (1). 

Tel est le système général du droit coutumier. Mais il pré- 

sente quelques diversilés suivant les pays. Les Assises de 

Jérusalem, tout en admettant que le bail du fief appartient 

à l'héritier présomplif de ce fief et la garde du vassal au 

parent du mineur le plus proche parmi ceux auxquels le fief 

ne pourra jamais échoir, ajoutent cependant que si l’héri- 

tier mineur a encore son père et sa mère ou l'un des deux, 

alors le bail du fief et la garde de la personne sont attribués 

au père ou à la mère. L’affection des parents est une garanlic 

suffisante contre tout mauvais traitement et à à plus forle 

raison contre un attentat quelconque (2). D’après Beauma- 

noir, le bail du fief et la garde de la personne sont altri- 

‘bués au père ou à la mère survivante; à leur défaut, au plus 

proche parent du côté duquel le fiefest mouvant, mais Beau- 

manoir n'entend pas qu’on sépare le fief ae la personne du 

mineur, sauf dans le cas où il existe de justes causes de crain- 

dre que le plus proche parent ne maltraite le mineur ou ne 

se livre à quelqu’attentat contre lui, ce qui est-une pure 

question de fait (3). L’ancien coutumier de Champagne 

(1) Cpr. Assises de Jérusalem, livre de Jean d'Ibelin, chap. 170. — Établisse. 
ments de Saint Louis, liv. 1, chap. 121, p. 219. — Beaumanoir, chap. 6, n° 8, 

t. 1, p. 103. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 126, t. 1, p. 142:C, 

n° 117,11, p. 4265E, n° 48,1. 1, p. 413; 1, n° 61, t. Il, p: 994; L, ne 51, 
t. IV, p. 168; Livre des droiz et des commandemens, n° 466, t. II, p. 62, — 

Voy. aussi Laurière, v° Pail,et Bouthors,Coutumes locales du bailliage d'Amiens, 
t. 1, p. 110. — L'ancienne coutume de Vermandois, n° 285 et suiv. (éd. Beau- 
temps Beaupré, p. 148), donne une longue énumération des personnes appelées 

au bail les unes à défaut des autres. 

(2) Assises de Jérusalem, livre de Jean d'Ibelin, chap. 170. 

(3) Beaumanoir, chap. 15, n° 10,t. 1, p. 249 et chap. 21, n° 14,t. 1, p. 310. 

— Ancienne coutume d'Artois, tit. XXIX, n° 4, p. 76 : « Et se li peres, li mere 
aloient de vie à mort, et eussent hoir, cit qui porroient avoir le terre de le 

mort de l'oir, n’en avoient mie le warde, ne devroient l'avoir, selon l'esgart des 

sages. Car soupecons est qu'ils ne vaumissent plus le mort à l'enfant que le 

Vie, par le terre qui leur escharroit, que autrui dou lignage auquel il n'échar- 

roit mie, dont li uns d'iciaus doit avoir le warde. Mais on voit plus souvent 

avenir le contraire entre petites personnes. »
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parle du droit de garde, soit des biens, soit du mineur, au 

profit du survivant des père et mère et, à son défaut, à l’ainé 

des enfants. Bien qu'il ne mentionne aucune aulre personne, 

nous n'interprétons pas son silence dans le sens d’une 

exclusion. | | | 

Dans la coutume de Paris, la garde noble était confiée au 
père ou à la mère survivante: à leur défaut, à l'ascendant le 

plus proche; puis ensuite venaient les collatéraux, mais 

un ascendant quelconque leur était toujours préféré, même 

s’il était d’un degré plus éloigné (1). 
Lorsqüe le plus proche parent du mineur était lui-même | 

mineur, il ne pouvait pas avoir le bail ni la garde, mais cer- 

taines coutumes l’autorisaient à prendre le bail à sa majorité, 
par préférence au parent plus éloigné qui en avait joui jus-" 
qu’alors (2). Dans la suite, les coutumes se divisérent en deux 
groupes : celles qui permettaient à la même personne d’être 

à la fois baillistre, gardien et tuteur, exigèrent la pleine majo- 
rité; celles qui continuaient à séparer la tutelle n'imposaient 
au gardien que la majorité féodale; comme il était capable 
de servir son propre fief, il devait aussi pouvoir servir le 

fief d'autrui (3). | 

Les baillies et gardes étaient toujours coutumières; en 
d’autres termes, à la différence des tutelles, elles étaient 

déférées par la coutume elle- -même et non par testament ou 

par décision de justice (4). 

(1) Coutumes notoires, n° 95, — Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 21, 
p. 292, — Desmares, Décisions, n° 256. Ce jurisconsuite emploie le mot garde 
pour les parents en ligne directe et le mot bail pour les parents en ligne col- 
latérale; mais après lui on se servira exclusivement de la première expression. 
— Les Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n°285, énumérent très com- 
plètement les personnes appelées au bail. 

(2) Coutume de Lorris, art. 48 et 63, p. 12 et 15. 
2 Yoy. en sens divers : Livre des droiz et des commandemens, n° 836, t, 11, 

2148, — Paris, art. 270. — Dourdan, tit. II, art. 199, — Melun, chap, 20, 
Mt 289. 

(4) Anciennes coutumes d’ Anjou et du Maine, t. IV, p. 8. — Loysel, Insti- 
tutrs coutumières, liv. 1, tit. IV, règle 8. Quelques coutumes Cependant étaient 
contraires et admettaient le bail testamentaire, — Livre dex droiz et des COM 
mandemens, n° 420, tit, 11, p. 43, Ce dernier texte nous apprend qu’en Poitou 
le père peut choisir le baillistre.
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D'ailleurs on n'était pas baillistre de plein droit, pas plus 
qu'on n’acquéraitune succession contre son gré. C’élailencore 

‘là une règle empruntée au droit des successions et celte assi- 
milation était d'autant plus juste, que le baillistre était tenu 
d'assez lourdes charges (1). ‘ 

Lorsque personne ne se présentait pour prendre le fief du 
mineur, soit que celui-ci n’eût plus de parents, soit que ses 
parents eussent renoncé à leur droit au bail, alors ce droit 
relournait, comme pendant la première période, au seigneur, 
mais d’une manière beaucoup plus avantageuse qu'autrefois, 
car, tout en acquérant la‘ jouissance il n’élait pas tenu de 
payer ce qui élait dû par reson du fief; les créanciers du 

. vassal décédé étaient donc obligés d’atlendre la majorité 
de l'héritier pour se faire rembourser leurs créances, et l’hé- 
ritier devait alors payer les deltes assises sur son fief, bien 
qu'il eût été privé de la jouissance de cel héritage pendant 
sa minorité (2). To 

Le bail était une sorte d’usufruit sur le fief, un droit réel 
attaché à la personne et comme tel incessible (3). On ne pou- 
vait pas rendre un autre baillisire où gardien à sa place, . 
mais rien ne s’opposait à ce qu’on cédàt les bénéfices du bail, 
c'est-à-dire les fruits et autres avantages qu’il procurait (4). 

(4) Leaumanoir, chap. 15, t. 1, p. 245, n° 
res, liv. L,-tit. IV, règle 4. Toutefois dans le 
de tutelle; on décida que le baillistre ne pouv 
Livre des droiz et des commandemens, n° 768, p. 199. D’après la coutume de Vermandois, la mère Peut renoncer au bail pour s’en tenir à Ja garde simple que nous étudierons bientôt, En pareil cas, elle n'a pas la jouissance des fiefs ni la propriété des meubles dont elle doit faire inventaire et prisée; si elle se remarie, elle perd cette garde, mais alors elle peut prendre le bail du mineur. Voy. Anciennes coutumes des Pays de Vermandois, n° 289, p. 150. droiz et des commandemens, n° 420, t. Il, pe 
Lorris, article 31, p. 10. ‘ 

. (2) Beaumanoir, chap. 15, n° 3, t, 1, p. 245.—Loysel, Institutes coutumières, iv. 1, tit. IV, règle 4, — Toutefois dans les coutumes on joignait au bail une idée de tutelle et on décidait que le baïllistre ne Pouvait pas y renoncer sans juste Cause. Livre des droïz et des commandemens, n° 168, p. 199. (3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 56, t, IV, p. 169. (4) Loysel, /nstie, cout, liv. 1, titre IV, règle 21.—Ajou, art. 90; Touraine, ar 89e Voy. cependant Glanville, lib. VII, cap. 10 et 48. Coutume de Non. 
mandie, art, 915, L | 

| 

3, — Loysel, Znstitutes coutumis- 
s coutumes on y joisnait une idée 
ait pas y renoncer Sans juste cause. 

— Livre des | 
43. Voy. cependant Coutume de
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Le droit de garder en fief, sous celte seconde période du 

_ droit féodal, confère au gardien, appelé aussi lui-même bail ou 

baillistre, d'importants avantages; ainsi il acquier!, en Sa qua- 

‘lité de baillistre, une véritable propriété temporaire du ficf. 

_ S'ill'administre bien, il fait les fruits siens, il a mème le droit 

d'engager le fief, mais pour la durée de sa jouissance seule- 

ment. Toutefois les fruits de la première annéen’élaicnt acquis 

au gardien qu’autant qu’ils.n’étaient pas encore perçus à 

l'époque de son entrée en jouissance ; mais en sens inverse le 

baillistre faisait siens par la perception les fruits pendanis 

par branches et par racines en ce moment, mème si son bail 

n'avait pas encore duré un an; par réciprocité, il n'avait pas 

droit aux fruits de la dernière année s'il ne les avait pas 

encore perçus à l’époque où son bail prenait fin (1). Le baillis- 

tre avaii également droit à la propriélé des meubles laissés 

par le défunt, à moins que celui-ci n’en eût disposé par tes- 

tament. Il avait aussi droit à tous les meubles qui pouvaient 

élre acquis au mineur, pendant la durée du bail (2). 

Enfin il ne faut pas oublier de comprendre pari les meu- 

bles la plupart des créances. or 

En retour de ces droits, le baillistre était tenu d’un cerlain 

nombre d'obligations, quelques-unes assez lourdes. En pre- 

mier lieu, il devait faire hommage au seigneur de qui re- 

levait le fief, ce qui l'obligeail à rendre certains services; de 

plus il fallait payer le rachat, c'est-à-dire une certaine Va- 

leur que le seigneur avait le droit d'exiger de son nouveau 

vassal; en particulier, en cas de mutation par succession, le 

(4) Quelquefois l'héritier du vassal avait lui-même, à raison de son ficf, des 

‘vassaux obligés comme tels à fournir un roncin de service, c'est-a-dire un 

cheval de guerre, mais le vassal n'était tenu en général qu'une fois dans sa 

vie de cette prestation; d'ailleurs on ne reconnaissait pas à celle-ci le caractère 

de fruit t-on décidait que. le vassal ne devait pas le roncin de service au 

baillistre, mais à l'héritier, à lPépoque de sa majorité. 

(2) Cpr. sur ces différents points : Ancienne coutume de Champagne ct de 

Brie, chap. 5, — Beaumanoir, chap. 14, n° 30, t, I, p. 343; chap. 15, n° 9, 

40, 15, 27, 98. t. 1, p. 248 et suiv. — Ancienne coutume d'Artois, tit. NXIX, 

p. 97. — Livre de justice et de plet, p. 58. — Anciennes coutumes des pays de 

Vermandois, n° 280, p. 145. — Coutume de Lorris, n° 37, p. 10, — Anciennes 

coutumes d'Anjou et du laine, L, n°% 48 et 54, t. LV, p. 166 et 168. 

_
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droit de rachat était une année de revenus du fief, calculée 
Sur la moyenne des trois dernières années. Cette obligation 
de payer le relief était d’ailleurs très légitime puisqu'il y'avait 
une mulation de propriété au profil du baillistre. Si le bailne | 
faisait pas hommage au seigneur, celui-ci reprenail son fief, 
mais à charge par lui de le rendre à l'héritier du vassal de= 
Yenu majeur (1). Par exception, lesurvivant des pèreetmère, 
malgré la qualité de bail, était néanmoins dispensé de payer 
le rachat; mais si la mère se remariail, comme le bail passait 
sur la léle de son nouveau mari, celui-ci en était tenu (2). Le 
baillistre devait aussi entretenir el conserveren bon élat tous 
les héritages du mineur dont il avait l'administration. Celte . 
obligation variait naturellement selon la nature des biens, 
maisons, forèts, terres, pâturages, elc. (3). Le baillistre payait 
toutes les dettes du défunt; il résultait de là qu'au moment 
où le mineur devenu majeur reprenait ses biens, il les acqué- 
rait libres de loulc delte, ce qui fit dire dans la suite : 

‘Qui bail prend 
| Quitte le rend (4). 

Celle charge ne paraitra pas exorbitante si l'on se sou- 
vient que le baillistre avait, outre l’usufruit du fief, la pleine 
propriété -des meubles de la succession et même celle des 
autres meubles qu'acquérait le mineur pendant le bail; qu'a 

1 
s » + celle époque les deltes étaient considérées comme charges 

ordinaires des meubles; qu'enfin le baillisire ne pouvait être 
‘contraint à prendre bail » et avait Loujours le droit d'y re- 
Noncer. Mais une fois qu'il avait accepté, il ne pouvait plus 
revenir sur l'obligation qu'il avait contractée vis-à-vis. des 

(1) Beaumanoir, chap. 4, n° 17; chap. 15, n° 3,1. 1, p. 292 et 245. (2) Assise de Saint Louis de 1216. — Livre de jostice et de plet, p.243.— Des- Mares, Décisions, n° 194 et 206. — Grand Coutumier, liv. I], chap. 27, p. 291. (3) Beaumanoir, Chap. 15, n°5 41 et 19,t,1, p.250. — Livre de jostice et de plet, P. 138. — Anciennes coutumes des Pays de Vermandois, n°s 283, 297, 298,396, P. 147, 155, 457, — Livre des droiz et des commandemens, n° 420, t. II, p. 43. (4) Livre des drois et des commandemens, n° :400, P. 36. — Ancienne cou- tume d'Arlois, tit. XXIX, p. 11:—Livre de Jostice et de plet, p. 58 et 221. — . Anciennes coutumes des pays de Vermandoïs, n°s 280 et 282, p. 145 et 1146. — Coutume de Lorris, n° 37, p. 10, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, Li n° 48 et 54, 1. IV, p. 166 et 168.
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créanciers du défunt. Celte acceptation opérail, comme nous 

dirions aujourd'hui, uné véritable novalion, car le baillistre 

n'était pas l'héritier du vassal décédé. De leur côté, les créan- 

ciers élaient fort intéressés à savoir à quel parti s’arrétait le 

-baillistre : suivant que celui-ci acceptait ou refusait le bail, il 

devenait ou non leur débiteur et, dans le premier cas, ils 

- devaient avoir bien soin d'agir contre lui, car ils n'avaient : 

plus aucune action contre l'héritier, même après sa majorilé. 

Aussi certaines coutumes voulaient-elles que les bails fussent 

acceplés en justice; les créanciers savaient ainsi, grâce à celle 

publicité judiciaire, à qui ils pouvaient et devaient s'adresser 

pour obtenir paiement (1). ‘ | 

Par exception, Beaumanoir autorise les créanciers à action- 

ner l'héritier du vassal devenu majeur, quand le.baillistre 

esL tombé en déconfiture avant d’avoir payé les dettes. Tout 

créancier pouvait aussi, dans le cas où il était absent pendant 

la minorité de l'héritier, agir ensuite contre lui à sa majorilé. 

Si le baillistre perdait sa jouissance par suite d'un délit, le 

seigneur, qui reprenait provisoirement le fief, était tenu de 

payer les créanciers, mais seulement avec les revenus qu’il 

percevait à partir de son entrée en jouissance et jusqu'à la 

majorité du mineur; pour l'excédent, les créanciers se fai- 

saient payer par l'héritier devenu majeur. Enfin, lorsque la 

créance ne devenait exigible qu'après la majorité de l'héri- 

tier, celui-ci était encore tenu de la payer; mais dans ce der- 

nier cas, il avait contre le baillistre un recours qui lui était 

‘ refusé dans les autres (2). 

. Le’baillistre devait aussi entretenir convenablement l'en- 

fant mineur, fournir tout ce qui élait nécessaire à son exis- 

tence et payer les frais de son éducation et desoninstruction. 

Cette obligation incombait au baillistre même dans les pays 

où Jon né lui confiait pas la personne du mineur (3). 
4 

(1) ce système n'était pourtant pas admis dans. toutes les coutumes. Voy. 

par exemple Anciennes coutuntes d'Anjou et du Maine, t. IV, p. 6. 

(2) Beaumanoir, chap. 15, n° 16 et 47, t. 1, p. 253; n° 26, t. I, p. 251. 

(3) Assises de la haute Cour, Livre de Jean d’ibelin, chap. 170. — Établis- 

\
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Le baillistre recevait la foi des vassaux de son mineur ; d’ailleurs il Prenail les rachats comme il les devait pour les fiefs dont il faisait les fruits siens (1). Mais le baillistre ne recevait pas l'aveu; celui-ci était en effet un titre commun qui engageail réciproquement le vassal et le seigneur, et, le premier n'étant lenu de le rendre qu’une fois dans sa vice, on en avait conclu qu'il le devait au seigneur en personne et | NON pas à son baillistre (2). | | Pour assurer l'exécution de ses diverses obligations le baillistre devait fournir cerlaïhes süretés qui variaient sui- vant les coutumes, Assez Souvent il était tenu, à son entrée en jouissance, de donner plège ou caution. S'il ne payait pas tout de suite le droit de rachat au moment de l'hommage, il devait tout au moins faire une promesse formelle d'effectuer ce paiement ‘et le seigneur avait même le droit de ne pas. s’en contenter et d'exiger des sûretés plus sérieuses (3). Lorsque le bail prenait fin, le baillistre devait rendre le fief avoc les autres biens dont il avait cu seulement l’administra- tion et même les revenus de ces autres biens tels, par exem- ple, que les héritages en villenage. | 

Le bail finissait naturellement par la Majorilé du vassal. L'âge de cette majorilé était en général, et sauf certaines variétés de détail, fixé à quinze ans pour les hommes et à douze ans pour les filles, mais il ne tarda pas à être porté à vingt ans ou à quinze ans suivant le sexe (4). Comme il 

fements de Saint Louis, liv, ler, chap. 191, — Beaumanoir, chap, 15, n°6, 1. 1, P. 246; chap. 21, n° 49, €. I, p. 309, 
7 (1) Loysel, nsc. cout, liv. L, tit. 14, régles 16 et 17. — Grand Cuultumier de France, liv. Il, chap. 32, ° 

. . + (2) Loysel, Znst. cout, liv. I, Lit, 1V, règle 20. — Coutume de Tours, art. 345; Loudunois, Chap. 93, art. 5. ‘ 
(3) Beaumanoir, chap. 15, n° 8, 1. I, p.248. — Ancienne coutume d'Artois, tit, XXIX, nos 8 et 9, p. 17. — Livre des droiz el des Commandemens, n°3 400 € 1008, t. Il, p. 36 et 516. 
(4) Ancienne coutume de Champagne, chap, 5. — Beaumanoir, chap. 15, n2,t],p.21{. — Livre de jostice et de plet, p. 228. .— Ancienne coutume d'Artois, tit. AXIX, n° 5,p. 11. — Livre des droiz et des commandemens, ‘ 2° 420, p. 43. — Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n° 981, p. 146. — Coutume de Lorris, no 98, p.9 
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régna toujours d'ailleurs une certaine variété en cette 

matière, diverses coutumes restant fidèles à l'âge primitif, 

d’autres préférant l'âge plus élevé de vingt et un ans, onfut 

amené à décider que la durée du bail serait déterminée par la 

coutume du principal hébergement (1). | 

Si, à l'époque de la majorité, le baillisiré ne voulait pas faire 

cesser son bail, le mineur devénu majeur avait le droit de 

s'adresser à la justice pour rentreren possession de ses biens 

et pour obtenir la reddition des comptes (2). , 

L'héritier majeur et le baillistre pouvaient convenir que 

‘ malgré la majorité le bail continuerait, pourvu que ce ne fût . 

pas dans l'intention de priver le seigneur de son droit de 

rachat (3). Malgré la inajorité de l’héritière, le bail renaissail 

après avoir pris fin, dans le ‘cas où cette héritière, demoi- 

selle de fief, épousail un mineur. Si elle avait épousé le 

mineur avant d'avôir alteint elle-mème sa majorité, le 

bail aurait ensuite continué malgré cette majorité, en sup- 

posant qu'à ce moment 10 mari fût encore mineur. L'intérêt 

du baillistre était donc de faire épouser à sa demoiselle un 

mineur, de manière à prolonger le bail, même après la majo- 

rité de cette demoiselle. Mais, afin d'éviter les abus,on auto- 

risait les parents de l'héritière à s'adresser à la justice pour 

faire déclarer le baillistre déchu de la garde de la personne, 

si mieux il n’aimait donner sûrelé de ne pas marier l'héritière 

sans le consentement de ses parents (4). Sila demoiselle épou- 

sait un majeur, son mariage mettait immédiatement fin au 

bail; mais lemariage du mineur ne pouvail naturellement pas 

produire cet effet, ième s'il épousait une femme majeure (3). 

Lorsque le baillistre se rendait coupable de forfaiture vis- 

a-vis de son seigneur, il était par cela même privé du bail; 

mais la confiscation de ses biens ne s'élendait jamais à ceux 

‘ 

\ 

(4) Livre des “droiz et des comtmandemens, n° 990, t. 11, p. 306. 

{2} Ancienne coutume d'Artois, tit. XXYII, p. 755 tit. XXX, n°1à5,p. 78. 

(3) Beaumanoir, chap. 15, n° 14,t, I, p. 251. 
° 

{4) Beaumanoir, chap. 21,n°12,t. Lp. 310, 

{5) Livre.de jostice et de plet, p. 221.
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du mineur. Dans ces différents cas, le Scigneur reprenait le fief jusqu'à la majorité de l'héritier (1). ‘ 

Certaines coutumes déclaraient également le baillistre dé- chu s’il administrait mal et elles prononcçaient la même peine Contre la veuve qui se remariait; mais dans ces cas le bail ne prenail fin qué du côté du baillistre et passait au parent qui était le plus proche à son défaut (2). _ Le droit de bail, tel que nous venons de l’exposer d'après le droit féodal, n'a pas tardé à subir d'importantes altéra- ions. A l'origine il avait été de l'essence de ce droit de s’ap- pliquer à un fief, mais ce principe se -transforma et déjà avant la rédaction des coutumes, les règles dont Vapplica- * Lion avait auparasant supposé l'existence d’un fief, s’appli- quèrent en raison de la noblesse des personnes sans que l’on s'occupät de la naturé des biens. La garde noble, préro- galive accordée à la noblesse du sang, remplaca le droit de bail, prérogative allachée à Ja terre. : Mais il ne faudrait Pas croire que le droit de garde des” Coulumes ait été emprunté au droit féodal: il existait déjà en dehors du régime des fiefs. Jusqu'au xive siècle, il fut soumis à des principes Spéciaux au moyen desquels il fonclionna à côlé du droit de-bail du régime féodal, 
Le droit de garde, sous cette première période, par oppo- Silion au droit de bail, suppose un mineur qui n’a point de fief ou qui possède des héritages en roture, des villenages, indépendamment des ficfs. C'est précisément sur ces tenures de condition inférieure que porte le droit de garde (3). Celui qui a recu l'administration des biens de ce mineur est habi- luellement aussi chargé de la surveillance de la personne e le droit dont il jouit s'appelle droit de garde. ‘ D'après Beaumanoir ce’ droit de garde est accordé au pas 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, 1, n° 117, t. AV, p. 196, (2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n°49, t, IV,p. 167 etL, n° 147, te I, p. 196, ‘ (3) Beaumanoir, chap, 15, n° 40, t, 1, P. 249 où sont exposées les différences tatre le bail et Ja gardes | 
‘ |
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rent le plus proche du mineur (1), mais ce parent n’est pas 

obligé d'accepter la garde, et le seigneur a toujours le droil 

de l'écarter s’il trouve qu'il est incapable ou indigne (2). À 

défaut du parent le plus proche qui ne veut accepler où qui 

est écarté comme indigne, le droit de garde appartient au 

seigneur, mais comme celui-ci ne peut pas entrer dans tous 

les détails de l'administration des biens des enfants, il y'alieu 

de nommer un tuteur (3). . 

. Le gardien ne relire aucun bénéfice de’ son droit de garde 

qui, sous ce rapport, diffère singulièrement du droit de bail; 

il a l'administration des hérilages roturiers et des villenages, 

mais il en percoit les fruits pour le compte du mineur (4). Il 

n'a pas non plus droit aux meubles, ni aux créances (5); il 

doit donc rendre compte de tous les biens et des fruits. Mais 

en retour, il ne supporte aucune charge de ces biens, ne 

paie pas les deltes, à le droit de déduire sur les revenus, 

les dépenses qu'il a été obligé de faire el n’est pas obligé de 

pourvoir sur. Sa fortune personnelle à l'entretien de l'enfant. 

Comme il ne profite d'aucun émolument, il est naturel qu’il 

ne soit tenu d'aucune charge (6). 

- D'ailleurs, comme le baillistre, le gardien doit bien admi- 

- nistrer. Le bailli du seigneur exerçait sur lui une véritable 

surveillance; il avait le droit de lui donner des ordres, de lui 

imposer des cautions s'il paraissait mal gérer, mème de le 

punir et de le frapper de mal renomez lorsqu'il manquait à 

ses devoirs. Enfin le gardien ne pouvait pas profiter de la 

garde-pour marier le mineur de sa propre autorité (1). 

(1) Beaumanoir, chap. 45, n° 1,t.i, p- 247; chap. 16, n° 16,t. 1, p. 270. 

(2) Beaumanoir, chap. 15, n° 32, t. LP. 262; chap. 16, n°17,t. 1, p. 971. 

(3). Beaumanoir, chap. 41,0°2t. 1, p. 273. 

* (4) Beaumanoir, chap. 45,n°7,t. 1, p- 947, — Coutumes notoires, n° 157. 

(5) Anciennes coutumes des pays de Vermandois, n° 289, p. 150. 

(6) Beaumanoir, chap. 14, n° 30, t. 1, p. 243; chap. 15, n°s 7, 10, 42,t.1, 

p- 247, 249, 250; chap. 94, n° 10, t. 1, p. 909.— Anciennes coutumes des pays 

de Vermandois, n° 289, p. 160. | ‘ ' 

(1) Livre de jostice et de plet, p.69, 19, 104, 323,324. — Beaumanoir, chap. 45, 

nes 42 et 31,t. 1, p. 250 et 261; chap. 21, n° 12, 18, 20, 21, t. 1, p. 309. — 

Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 93. .
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1 s’élablissait parfois une société tacite entre le mineur et le gardien; cette société était même générale et pour ainsi 

dire de droit si la garde était exercée par le père ou par la 
mère. Elle se formait, ou, comme on disait à cette époque, celle 
< Compaignie se faisail » quand les biens appartenant au 
gardien el ceux du mineur étaient mis en commun. En pareil 
cas, à la fin de la garde, le gardien n’était plus obligé de 
restiluer au mineur ses biens propres, mais de partager avec lui les. biens composant la société, que ces biens eussent aug- menté ou diminué par suite de l'administration du gardien, 
Nous avons déjà remarqué que ces sociélés taciles ne pou- vaient pas se former entre gentilshommes, mais seulement entre gens de poesie (1). 

- Pendant la durée de Ia garde, le mineur était incapable, comme le mineur en bail, de passer les actes de la vie civile (2). Le droit de garde se. perdait, comme celui de bail, par la 
majorilé de l'enfant. La Majorilé féodale, dans nombre de 
coutumes, arrivant plus tard que la majorité ordinaire, le droit 
de garde cessait avant celui de bail (8). IL va sans dire que 
la garde finissait aussi par la mort de l'enfant mineur. 

Le droit de bail s’éleignait par la forfaiture, dont il no 
pouvait pas être question pour le droit de garde. Plus tard, 
l'abus de jouissance du gardien put aussi amener l’extinc-. 
tion de la garde, mais au temps de Beaumanoir il en était 
‘autrement; en pareil cas le Seigneur se bornait à demander 
des garanties au gardien (4). De mème, le second mariage du Père (ou de la mère) gardien des enfants du premier lit, n'éleignail pas encore à celte époque le droit de garde. Mais 
les coutumes ne tardérent pas à changer sur ce point (5). A Paris, l'extinction provenant du second mariage ne fut intro-'. | . | — PE 

(1) Beaumanoir, chap. 15, n° 10, t. 1, p. 249; chap. 21, n°55, 8,9, 10, 93. (£) Cpr. Beaumanoir, Chap. 15, n° 33, t. 1, p, 262. Voir ce que nous avons dit à Propos de la condition des mineurs. 
(3) Desmares, Décisions, n°249, — Grand Coutumier de France, liv. II, chap: 12. — Coutumes noloires, n° 98, ° 

‘ | (4) Beaumanoir, Chap. 15, n° 19, t. 1, p. 250, / _ (5) Voy. par exemple, Anciennes coutumes des Pays de Vermandois, n° 289," 

°
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duite qu'en 1510 (1); désormais on donna alors un tuteur au 

mineur, mais la mère remariée pouvait être cotulrice avec 

son second mari. | 

Nous avons vu que le bail s’appliquait aux fiefs, aux biens 

nobles, et qu’on l’attribuait au parent le plus proche du côté. 

d'où venait le bien, tandis qu’on donnait la garde de l’en- 

fant à un parent de l’autre ligne chargé de le protéger et de 

l'élever. Nous savons également qu'indépendamment de celte 

garde de la personne du mineur, il existait une garde de 

certains biens. On l'appelle garde simple pour la distinguer 

de la garde noble dont nous parlerons bientôt (2). Le bail 

était en fait plus propre aux familles nobles et la garde aux 

familles bourgeoises; mais cependant il faut remarquer qu’en 

droit, si un mineur avait possédé à la fois des fiefs et des 

tenures roturières, il y aurait-eu bail pour les uns el garde 

pour les autres, et que bail et garde auraient pu être attri- 

bués à des personnes différentes. 

Cet état de choses ne demeura ‘pas longlemps intact 

et d'assez bonne heure le système du bail tomba en déca- 

dence : on cessa de donner le bail au parent le plus proche 

du côté d’où venait le bien, pour l’accorder au gardien de la 

personne. Ce changement amena la formation d’une nouvelle 

garde qu'on appela garde noble et qui en effet produisit des 

résultats différents de ceux qui élaient attachés à la garde 

simple ou ordinaire. . 

_ Il exista toujours une grande diversité, même après la 

- rédaction des coutumes, sur le point de savoir à qui devait 

être'attribué la garde noble. D’après l’ancienne coulume de 

Paris, elle était confiée au père ou à la mère survivante; à 

leur défaut à l'ascendant le plus proche; en dernier lieu au 

collatéral du degré le plus, rapproché; mais l’aïeul était tou- 

î 
4 

.@ Coutume de 1510, art. 99 et 100. ae le procès-verbal de rédaction 

de la coutume, dans Richebourg, t. IS, p. 

(2) Pour l'Angleterre, voy. ce que nous avons dit dans l'Histoire du droit 

et des institutions de l'Angleterre, t lil, p. 202 et 299. 
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jours préféré, même pour les biens venant del’autreligne (1). 

Pendant assez longtemps toutefois on donna le nom de 
garde au droit des ascendants et on conserva celui de ‘bail pour désigner le droit des colatéraux; le terme garde noble n'est devenu général et définitif qu'après la rédaction off cielle de la coutume (2). ‘ 

D'après certaines coutumes, lorsque l'aïeul offrait: d’ac- cepter la garde sans profit, il l'emporlait sur le survivant des père et mère qui ne voulait pas consentir à renoncer aux avantages allachés à ce droit (3). | | C'est qu’en effet la garde noble produisait la plupart des Avantages attachés à l'ancien bail : le gardien noble faisait siens les fruits et revenus et acquérait même la propriélé des meubles (4). Dans la suile, cette acquisition de la propriété des meubles au profit du gardien noble parut exorbitante: On la supprima dès Ja première rédaction de la coutume de Paris (5). Mais beaucoup d'autres coutumes conservèrent cet avantage au gardien noble. Les jurisconsultes les plus récents ne parvinrent loutefois pas à s'entendre sûr le point de savoir si le gardien avait droit aux meubles échus au mineur pendant la durée de la garde et aux fruits des immeubles acquis pendant le même lemps. Les textes les plus anciens sont formels en faveur du gardien et les arti- eles de la coutume de Paris semblent bien consacrer la même Solution (6). Mais dans la suite on s'écarta de cet usage, 

. (1) Coutumes notoires, n° 25... Grand Couturier de France, liv. 11, chap. 97. — Cpr. Coutume de Paris, art, 965. 
| (2) Desmares, Décisions, n° 256. Voir Je procès-verbal de la discussion de la Coutume de Paris, dans Richebourg, t. il, p. 22 (3) Ancienne coutume de Chauny, art. 138. — Coutume de Laon, 4e partie, Chap. 4, 

- - - . ‘ (4) Grand Coutumier de France, liv, Il, chap, 97, Pe 293, — Coutumes no- loires, n°595 608, Desmares, Décisions, no 981. ‘ oo (6) Coutume de 1510, art, 99, — Cpr. Laurière sur l’art. 267 de la coutume de Paris, 
. : ‘ . {6} Beaumanoir, Chap, 15, n° 45, &. I, pe 252. — Bouteiller, Somme rural, iv. 1 tit, 93, — Art. 99 et 100 de l'ancienne coutume de Paris; art. 267 et 210 de à nouvelle coutume, 

‘
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probablement sous l'influence de la Novelle 118, chap. 2, et 

aussi en haine du droit de garde (1). 

‘ Le gardien noble, acquérant la propriélé des meubles, 

était .en retour tenu d'acquitter les dettes du mineur (2). 

Par la mème raison, il n'était pas tenu de faire inven- 

taire puisqu'il ne devait aucune restitution des meubles. 

Dans la suite, la coutume de Paris ayant supprimé l’acqui- 

sition des meubles au profit du gardien, on aurait dù aussi 

le dispenser de payer les delles, mais l'effet survécut à la 

cause el on continua à imposer au gardien noble le paiement 

des dettes considéré comme une charge de son usufruit. De 

même le gardien noble étant devenu débiteur des meubles, 

la coutume de Paris de 1580 lui imposa l'obligation de faire 

inventaire, mais elle ne parlait pas de celle de fournir cau- 

tion, et cependant dans la pratique on l'imposa parfois (3). 

Le gardien était aussi tenu de conserver el d’entrelenir en 

bon état les biens dont il avait la jouissance, comme il sup- 

portait les frais d'instruction et d'éducation du mineur (4). 

D'ailleurs® le gardien de ces enfants mineurs ne devait 

pas le rachat au seigneur (5). En 1510, la coulume de Paris 

décida le contraire, mais on revint à l’ancien droit à l'époque 

de la seconde rédaction (6). 

Le droit de garde noble prenait fin par la mort ou l'inter- 

diction du gardien, par la perte de la noblesse, par l'arrivée 

du mineur à l’âge de la majorité, qui était en général comme 

on sait, fixée pour les nobles à vingt et un ou à quinze ans sui- 

. vant le sexe (1). La mort du mineur amenait aussi la fin de la 

garde; il faut en dire autant du mariage de la fille mineure, 

(1) Voy. Laurière, sur l’art. 269 de la coutume de Paris. 

(2) Coutumes noloires, n° 25 et 28. —Desmares, Décisions, n° 360. 

(3) Cpr. Coutume de Paris, art. 269. 

. (à) Coutumes nofoires, n° 100. — Desmares, Décisions, n° 185%. — Coutume 

de Paris, art, 265 à 267. — Loysel, /nst. cout., liv. I, tit. IV, rêgle 10. 

(5) Desmares, Décisions, n° 194. — Coutumes notoires, n° 136. 

(6) Coutume de 1510, art. 32. — Coutume de 1580, art. 45. 

.( C'est ce qui avait notamment lieu dans la coutume de Paris, Grand Cou- 

tumier, de France, liv. Hi, chap. 41, p. 374, — Desmares, Décisions, n°249. Gpre 

Coutume de Paris, | art. 268.
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mais non de celui du mâle. Quant au second mariage du père ou de la mère, gardien ou gardienne des enfants, les cou- tumes étaient très diverses. Les unes conlinuérent à décider, suivant l’ancien droit, qu'il n'éleignait pas plus la garde noble qu'autrefois il ne Mellait fin au bail. En 1510 la cou- tume de Paris (art. 99 et 1 00), admit le contraire : elle voulut que le second mariage du père, comme celui de la mère, füt une cause d'extinction de la garde. D'autres coutumes allé- rent moins loin et n’admirent celte exlinclion que vis-à-vis de la mère, sans la prononcer contre le père. 
À côté de la garde noble, subsislait toujours l’ancienne garde simple pour les héritages tenus en roture, tels que les censives, les villenages, Si un mineur possédait deux sortes de‘biens, les uns nobles, les autres roturiers, il était aussi soumis à deux Sardes différentes et chacune d’elles finissait à sa majorité propre, la garde noble à vingt etun Où quinze ans, la garde Simple à quatorze ou douze ans, Suivant le sexe (1). Le gardien Simple n'avait que l'adminis- : tralion des biens, meubles où immeubles, sans tirer aucun ® profit, il n’acquérait Pas.la propriété des meubles ni l’usu- fruit des immeubles; mais en retour il n'était pas tenu des . dettes ni de l'entretien du mineur (2). . 

À Paris, en vertu d’un privilège spécial reconnu aux bour- geois de celte ville, le père, la mère, l'aïeul ou l'aïeule, ayant la garde du mineur, faisait siens les fruits de ses censives et n'était Pas tenus d'en rendre compte (3). Ce pri- vilège fut reconnu aux bourgeois de Paris parune ordonnance de Charles V, du 9 août 1309, que confirmèrent plus tard deux ordonnances de Charles VI: l'une en 1399, l’autre en 1409 (4). ‘On à souvent exprimé cetle particularité en disant que la Sarde bourgeoise des habitants de Paris était une véritable 

(1) Coutumes noloïires, n° 157, — Desmares, Décisions, n° 249, (2) Coutumes notoires, n° 157; & contrario de la Coutume notoire, n° 100. (2) Coutumes noloires, n° 157. oo (4) L'Ordonnance de Charles V 
Châtelet de Paris et ji] J’ 
de Paris, liv. 1, tit. 2, 

a été transcrite par Chopin, du livre noir du 
a reproduite dans son Commentaire sur la coutume
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garde noble. Cette formule a le. tort d’être beaucoup trop géné- 

rale et par celà même inexacte. La vérité est que cerlains 

bourgeois de Paris avaient droit, comme les gardiens nobles 

vis-à-vis des fiefs, à lusufruit des censives de leurs mineurs. 

Mais l’analogie se limite à ce point, d’ailleurs important. Celte 

gärde bourgeoise privilégiée n’appartenait originairement 

qu'aux père et mère ct autres ascendants (1), et à l'époque, 

de la rédaction officielle, elle futencore restreinte : onlalimila 

au père et à la mère, en excluant ous les autres ascen- 

dants (2). D'ailleurs le gardien bourgeois privilégié de Paris 

n’acquérait pas la propriété des meubles et, comme ildevail. 

en rendre compte, il était tenu d’en faire l'inventaire ainsi. 

que de bailler caution s’il ne présentait pas solvabilité suffi- 

sante (3). Mais, comme il n’acquérail pas les meubles, il 

n'était pas tenu non plus de payer les dettes. Toutefois nous 

avons vu qu’au xvr siècle, le gardien noble, tout ‘en cessant 

d'acquérir les meubles, continua à ètre tenu de payer les 

dettes considérées maintenant comme charge de l'usufruit 

des immeubles et, à partir de cette époque,le gardien bour- 

geois privilégié ayant aussi la jouissance des immeubles fut : 

_en outre-tenu d'acquitter les dettes. | 

4 
un e - \ : 

$ 5. — TUTELLES ET CURATELLES; ALIÉNÉS, PRODIQUES; ABSENTS. 

Lorsqu'il n'y avait pas lieu à bail et que l'enfant avait perdu 

ses parents, la tutelle s'ouvrait si cet enfant était noble. 

Tel était le cas où ceux qui avaient droit au bail ne voulaient 

pas l’accepter ou bien encore celui où le mineur n ’avait pas 

de parents assez rapprochés pour avoir droit au bail. On 

peut aussi supposer un jeune gentilhomme sans fief; il sera 

‘en tutelle s’il a perdu son père (4). Celle tutelle diffère très 

sensiblement du bail, mais elle se rapproche singulièrement 

(1) Coutumes notoires, n° 157. 

(2) Coutume de 1510, art. 101; coutume de 1580, art. n° 266. 

(3) Grand Coutumier de France, liv. ll, chap. 41, p. 378. 

(4) Voy. Coutume de Lorris,'art, 29 ot 94, p..9 et 24, — Livre de jostice et 

de e pie p. 58
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de la garde simple des bourgeois. Aussi beaucoup de textes du moyen âge lui donnent-ils le nom de garde et, en sens. inverse, il en est qui désignent la garde simple sous le nom de-tutelle, à partir de l'époque où ce dernier terme est entré .- dans lé droit coutumier Sous l'influence du droit romain. Les conditions de capacité et les pouvoirs du tuteur étaient en général les mêmes que ceux du gardien sans fruits, c'est-à- -dire du gardien ordinaire. A MmeSure que le droit de bail fut restreint, la tutelle s’élargit tout naturellement, C'est ce qui eut lieu notamment lorsque dans les derniers siècles, un grand nombre de coutumes, celle de Paris entr'autres, sup- primèrent le bail des collatéraux. Pour les roturiers, la tutelle ne différait pas de la garde ordinaire : c'était une véritable garde sans fruils,mais on n’en nommait Pas moins un tuteur au jeune roturier lorsque, par une cause quelconque, il se trouvait sans gardien. 

| 
D'après Beaumanoir, la tutelle est nécessairement dative; on ne connäit pas dans le Beauvoisis la tutelle légale ni la tutelle téstamentaire. C’est le seigneur qui désigne le tuteur et il le prend parmi les parents du mineur; à leur défaut, il s'adresse à un ami ou même à un étranger. Mais la personne ainsi désignée, même si elle est parente du mineur n'est jamais obligée d'accepter cette charge : nulle franche per- sonne n'est tutrice contre son gré. Si le seigneur ne peut trouver un tuteur, c’est lui-même qui se charge du mineur. Lorsque celui-ci ne possède pas de biens, le seigneur ne cherche même pas un tuteur et il prend à son compte l’en- tretien et l'éducation de l'entant (1). 

D'après l'ancienne coutume d'Artois, le prévôt de la con- trée doit prendre Ja garde, c’est-à-dire Ja tutelle de l'enfant qui n'a pas de baillistre et les amis de la famille peuvent | se charger de cette garde, qui est en réalité l’ancienne tutelle germanique. 

(1) Beaumanoir, chap. 16,.n° 2, te 1, p. 164; Chap. 17, n°4, t. 1, p. 974, Beaumancir relève lui-même dans son chap. 17, n° 2, que la tutelle est une Sorte de garde. .
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_ Onrelève aussi dans les Etablissements de Saint Louis des 

traces de coutumes barbares. D'après ce coutumier, le père 

et la mère étant morts, l'enfant roturier el sa fortune sont 

confiés au même parent, tandis que, S'ils ’agissait d'un noble, 

on s’en souvient, celui qui aurait le bail du fief serait privé 

‘de la garde de l'enfant, laquelle serait confiée à un parent 

de l’autre ligne, pour ne pas mettre l'agneau à la merci du 

loup. On ne redoulait pas ce danger pour les roturiers; mais 

la coutume rapportée par les Etablissements, permettait à 

l'enfant roturier, s’il ne se trouvait pas bien entre les mains 

de son gardien ou tuteur, de le quiltér et de se placer sous 

l'autorité d'unautre; encore fallait- il que cet enfant eùtatteint 

l'âge de discernement pour faire connaitre son choix et peut- 

être mème exigeait-on, bien que le coutumier ne le dise pas, 

l'intervention de la justice pour ralifier ce choix. Quoi qu’il 

en soit, cette particularité très remarquable relevée par les | 

Etablissements de Saint Louis remonte bien certainement à 

de vieux usages germaniques el n'a aucun rapport avec la 

tuloris optio du droit romain, comme l'avait cru à tort Lafer- 

rière dont M. Giraud n’a pas eu peine à démontrer l'erreur (1). 

Sous l'influence du droit romain, la {utelle cessa d’être 

purement dative et on reconnut encore deux autres sortes 

de tutelles : la tutelle testamentaire et la tutelle légitime. 

La première ful admise sans difficulté par certaines cou- 

tumes; d'autres la repoussèrent. toujours," mème dans les 

temps les plus rapprochés de la Révolution. Ainsi Pothier 

ne fait aucune mention de la tutelle testamentaire dans son 

commentaire de lacoutume d'Orléans, ce qui parait bien 

en impliquer l'exclusion. Au contraire la tutelle testamen- 

taire apparait à Bourges dès le xu® siècle (2). Le Livre des drois 

et des commandemens nous apprend que 1 le père peut dési- 

@) Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 141- Cf, Laferrière, Histoire 

du Droit français, t. VI, p. 168; Giraud, La lex Malacitana, dans la Revue his- 

torique de Droit français et étranger, année 1866, t. XIE, p. 920, 433 et suiv.; 

(p. 18 et 51 dn tirage à part). — Sur les origines germaniques de cet usage, 

voy. aussi Viollet, Établissements de Saint Louis, t. 1, p. 259. 

(2) Recueil du Louvre, t. 1, p. 22. 

NN
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gner le tuteur de ses enfants, mais que celui-ci a le droit de 
refuser la charge (1). Malgré tout, cette tutelle teslamentaire 
Parait avoir été très rare dans les pays coutumiers. . 
À son défaut venait la tutelle légilime ou coutumière, c’est- 

à-dire déférée par la coutume elle-même. En général, à la 
mort de l’un des deux parents, il y avait lieu à bail et non à 
tutelle, du moins s’il s'agissait de nobles où même de bour- 
geois dans les coutumes qui admeltaient la jouissance des 
biens du mineur au profit du survivant (2). 
Les anciens coutumiers sont très divisés lorsqu'il s’agit 
de régler la délation de cette tutelle. Le Livre de jostice et 
de plet parle très longuement des droits et obligations du 
tuteur, mais il n'indique pas quelles sont les personnes 
chargées de la tutelle (3). Il est même possible qu'il n'ait 
pas admis cette sorle de tutelle, car il décide que pour 
les vilains la tutelle, à défaut du père et de la mère, est dé- 
férée par le juge au plus proche parent (4). H faut arriver 
jusqu’au Livre des drois el des commandemens et au texte des 
Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, pour rencontrer 
des dispositions assez précises; mais il esl alors facile de 
constater l'influence du droit romain. Celui-ci admettait 
notamment la tutelle de la mère Survivante non remariée el 
même celle de l’aïeule, Déjà les lois des Burgondes et des 
Visigoths avaient reconnu la tutelle de la mère et elles la 
plaçaient même en première ligne, ‘avant celle des autres 
Parents et sans admettre la tutelle testamentaire (5). 

Les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine admettent 
aussi la tutelle de la mère survivante, soit qu'il s'agisse d’une 
mère coulumière, soit qu'il s'agisse d’une mère noble quiare- 
noncé au bail. Mais d’ailleurs cette mère n’est pas obligée d’ac- 

(1) Livre des droiz et des ‘Commandemens, n° 896, . (2) Desmares, Décisions, n° 241, — Coutumes notoires, n° 157. — Établissements de Saint Louis, liv. I, chap. 144, : 
. (3) Voy. à cet'égard Viollet, Établissements de Saine Louis, t, I, p. 156, (#) Livre de jostice et de plet, p. 58, | . (5) Loi des Burgondes, tit. LIx et tit. LXXXV, S 1. — Loi des Visigoths, IE, 1, 751V, 9,43, — Cpr. Viollet, Etablissements de Saint Louis, t. 1, p. 154. .
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cepter la tutelle et, si elle la refuse, on ne s'adressera pas à 

l'aïeul, mais au plus proche parent paternel et ensuite au plus 

proche parent maternel. Dans tous les cas la mère esl tenue 

des obligations ordinaires des tuteurs ; elle doit notamment 

© faire inventaire, donner caution, prêter serment; on l'oblige 

en outre à renoncer au sénalus-consulte Velléien. Enfin elle 

est privée de la tutelle si elle convole à de secondes noces (1). . 

Les anciennes coutumes appellent en général à la tutelle 

d’abord les ascendants, puis les collatéraux, en préférant les 

parents paternels aux parents maternels. Mais il existe de 

elles divergences dans les détails, qu’il n’est pas possible de 

les faire connaitre ici, d’autant plus qu'elles n’offrent aucun 

intérêt (2). . 
En dernier lieu vient la tutelle dalive, c’est-à-dire déférée 

par le juge du lieu. En général il est déjà appelé à confirmer 

le Luteur testamentaire ou légitime. C’est aussi lui qui lran- 

che les difficultés qui peuvent s'élever entre parents sur le 

point de savoir à qui appartient la tutelle. Enfin, à défaut de 

parents, le seigneur ou son juge continue à choisir le tuteur. 

C'était déjà lui qui était chargé de cette mission au temps de 

Beaumanoir, à l'époque où loute tutelle était dativeetlintro- 

duction des autres tdtelles n'a fait que la restreindre sans 

la supprimer (3). Dans beaucoup de localités, la tutelle est 

déférée par les magistrals municipaux (4) et c’est quelque- 

fois la ville elle-même qui est tutrice; elle est alors repré 

sentée par une commission chargée de veiller aux intérêts 

4 
» 

(1) Voy. sur ces. différents points : Anciennes coutumes d'Anjou et du Alaine, 

.F, n°788,t. 11, p.284. — Livre des droiz et des commandemens, n°5 617, 830, 

851, 896, 923, 939, 940. — Textes relatifs à l’histoire du Parlement, p. 151. 

(2) Remarquons seulement que le mari n’est pas, en cette qualité, tuteur de 

sa femme mineure, Livre des droiz et des commandemens, n° 791, t.11, p. 213. 

(3) Beaumanoir, chap. 47,t. 1, p. 273. — À Paris, le prévôt nomme les tue 

teurs, Fragment d'un répertoire de jurisprudence parisienne au XVe siècle, 

n°s 181 et 482, p. 92 | | 

(4j C'est ce qui avait lieu notamment à Bordeaux, à Provins et en Bourgogne. 

Cpr. Lamothe, Coutumes du ressort du Parlement de Guyenne, t. 1, p. 146. _ 

Diblicthèque de L'École des Chartes, 4* série, t. H, p. 201. — Simonnet, Etudes 

sur l'ancien droit.en Bourgogne, p. 65. -
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des orphelins (1). De bonne heure les textes déclarent que 
le roi prend aussi les mineurs Sous Sa protection, mais c’est 
encore là au moyen âge un principe vague et qui ne com- 
porte aucune application précise (2). 

Lorsque la tutelle fut ainsi organisée d'une manière com 
plète et régulière, on admit que le tuteur auquel elle était 
déférée, ne pouvait pas ÿ renoncer sans juste cause et cer- 
lains coutumiers énumérèrent les motifs d’excuse (3). D'au- 
tres personnes étaient frappées d'incapacité d’être tuteurs; 
ainsi les prèlres, diacres, sous-diacres, religieux, moines, ne 
pouvaient être tuteurs que de leurs proches parents (4). Le 
tuteur devait avoir atteint l’âge de 25 ans; avant cet âge on 
était donc encore frappé d'incapacité (5). Le créancier ou le 
débiteur du mineur ne pouvait être son luteur qu’autant 
qu'il avail été désigné par le père (6). 

Celui qui se serait ingéré dans une tutelle sans en avoir le 
. droit aurait été considéré comme tuteur de fait et à ce titre 
nolé d'infamie (7). Mais d’un autre côlé, celui qui avait ac- 
ceplé volontairement la tutelle ne pouvait pas l’abandonner sans une jusie cause (8). _ | 

La tutelle était en principe gratuite. Beaumanoir nous ap- 
prend que de son lemps le tuteur a droit à un salaire (9). 
C'est le seigneur qui détermine le montant de celle indem- 
nité; mais s’il la fixe à une somme trop élevée, le mineur, 

(1) Cpr. les bons usages de la commune d'Oléron, dans Travers Twiss, The black Book of the admiralty, t. 11, p. 288. — Charte de la commune d'Amiens de 1190. Cpr. Encyclopédie méthodique de jurisprudence, 1, IV, p. 704. — Viollct, Précis de l'histoire du droit francais, p. 461, N (2) Livre de jostice et de plet, p. 116. 
{3} Voy. par exemple Livre des droiz et des conmandemens, n°s 768, 804, 851, 896. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Aaïne, L, n° 459, t. IV, p, 935. — D’après ce dernier texte, celui qui.est déjà Chargé de trois tutelles peut refuser la quatrième. 

’ (4) Livre des droiz et des commandemens, n° 916. 
(5) Livre des droiz et des commandemens, n° 876. 
(6} Livre des droiz et des Commandemens, n° 440. — Anciennes coutumes d'Anjou et du laine, F, n°s 587 et 790, t. Il, p. 284 et 285. 
(7) Livre des droiz et des commandemens, n° 54, 
(8) Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, F, n°789, t, IL'p. 285: (9) Beaumanoir, chap. 17 no 8,t.1, p.276, 

7
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devenu majeur, peut s'adresser au comte pour obtenir une 

restitution partielle. | 

A son entrée en fonctions, le tuteur doit faire inventaire, 

donner caution et aussi prêter serment de bien administrer. 

Ces obligations sont imposées mème à la mère survivante (1). 

En principe, c’est le tuteur qui représente le mineur dans 

les actes de la vie civile. Les textes ne s'expliquent pas avec 

précision sur l'étendue de ses pouvoirs, mais il semble bien 

résulter de leurs exemples que le tuteur peut faire seul tous 

les actes d'administration, par exemple recevoirun paiement, 

constituer procureur (2). Quant à ceux qui sont plus graves, 

il a besoin de l'autorisation de justice, par exemple, pour 

demander un partage, pour transiger (3). S'il dépasse les 

limites de ses pouvoirs, et si l’acte est préjudiciable au mi- 

neur, celui-ci pourra, plus tard, en demander la nullité (4). 

D'après le Livre de jostice et de plet, le tuteur ne peul pas 

aliéner seul les immeubles du mineur, à moins qu'il n’y ait 

profit pour celui-ci; dans les autres cas, l'acte d'aliénation, 

vente, échange ou autre serait nul (3). Dans certaines cou- 

unes, c’est en justice que le tuteur rend compte de son 

administration (6); quelques-unes nous parlent aussi du con- 

seil’ de fanille, sans le consentement duquel le tuteur ne 

peut pas passer les actes les plus importants. Ainsi à 

Paris la coutume voulait que, pour la vente d'un immeuble 

d'un mineur, le tuteur oblint le consentement du conseil de 

famille et l'homologation de justice, décision qui'a passé 

dans notre Code civil (1). Mais le conseil de famille n'existait 

4 

(1) Livre des droiz et des commandemens, n°3 790, 830, 896, 921, 922. Certains 

textes paraissent restreindre au tuteur datif l'obligation de donner plège, Livre 

des droiz et des commandemens, n° 1008. ‘ . 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Jaïne, M, n° 66, t. IV, p. 404. 

(3) Livre ües droiz et des commandemens, n°° 799, 899, 900, 1005. 

. (4) Livre des droiz el des commandemens, n° 781,t.11, p. 208. 

(5) Livre de jostice et de plct, p. 173. ‘ 1 

(6) Livre des droiz et des commandemens, n° 925, . 

(7) Desmares, Décisions, n° 42. — Fragment d'un répertoire de jurispru- 

dence parisienne au XVe siècle, n° 38, p. 16.
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Pas partout et même là où il ‘existait, il n'élail pas toujours . organisé d'une manière très précise (1). oo ‘ Bien que le tuteur représentät le mineur, il ne l’excluait Cependant pas et les actes fails par le mineur lui-même, as- sislé de son tuteur, auraient élé parfaitement valables. Quant aux actes passés par le mineur seul, nous connaissons les. effets qu'ils produisent (2). | 

La tutelle prenait fin, du côté du mineur, par son émanci- | palion ou par l’arrivée de la majorité ct, comme l’âge de celte .: majorité variait suivant les Coulumes, on avait décidé que la - : durée de la tutelle serait déterminée par. la coutume du prin- cipal hébergement (3). . . 
Dans les pays de droit écrit, à défaut du père ou d'aïeul | Paternel, l'enfant était placé en tutelle jusqu’à l'âge de douze Où Qualorze ans. Suivant les principes du droit: romain, on mellait en première ligne la tutelle testamentaire. Dans la coutume de Toulouse, le luteur ainsi désigné, s’appelail . Spondarius el la Lulelle Sponderagium (4). D'après la coutume de Montpellier de 1205, les exécuteurs lestamentaires, vadia- lores, étaient, de plein droil, tuleurs des enfants mineurs du testaleur, à moins que celui. ci ne les eût écartés par une dis- position spéciale (). En second lieu venait 1a tutelle légilime, dévolue conformément aux principes du droit romain. Ainsi, la mère non remariée el à son défaut l’aïeule Pouvaient la réclamer, mais cette charge ne leur était pas imposée. D'un autre côlé, dans de nombreuses villes du Midi, à défaut de 

(1} Au XItte siècle, en Touraine et en Anjou, la fille placée sous Ja tutelle de Sa mêre ne pouvait Pas Se marier sans l'avis des Parents paternels. Voy. Éta- blissements de Saint Louis, liv, 1, chap, 67 et ce que dit M, Viollet, t. 1, p. 145. C'était là un reste d’une vieille coutume 8ermanique qui n'a pas tardé à dis- Paraitre, 
ot ‘ ‘ ‘ () Voy. Livre de Jostice &t de plet, P. 117; Livre des droiz et des commande Mens, n° 146, t. 1, p. 318. Ce second texte nous apprend que si le débiteur Paye au mineur seul, le paiement n’est pas valable et que lo mineur pourra ré- Clamer une seconde fois la somme, à moins que le Premier paiement ne lui ait profité. 

° TT ‘ (2) Livre des droiz et des Commandemens, n° 990. (4) Ancienne coutume de Toulouse, art. 6 et 49. _ e (5} Ancienne Coutume de Montpellier de 4207, art. 7, . LT VII. ee 7 44
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tuteur désigné par le testament, c’étaientles autorités locales, 

à Toulouse les consuls, qui en choisissaient un à l’enfant (1). 

A Toulouse le tuteur devait faire inventaire, à peine d’en-. 

courir de graves responsabililés, surtout au moment de 

la reddition des comptes. On se montrait pourtant moins 

rigoureux si le tuteur appartenail à Ja famille de l'enfant (2). 

D'ailleurs anciennement, à loulouse, on n'obligeait pas le 

tuteur à fournir caution. Pendant la durée de ses fonclions 

le tuteur devait prendre soin de la personne de l'enfant et 

adminisirer ses biens, mais il n'avait pas le droit d'en dis- 

poser. Si cependant il paraissait nécessaire d'aliéner un 

immeuble, il fallait en demander l'autorisation aux consuls, 

et encore le tuteur testamentaire ne pouvail-il vendre qu'au-- 

lani que le testateur lui en avait donné l'autorisation; en 

cas de silence du testament, il fallait provoquer de la part 

des consuls la nomination d’un tuteur spécial chargé de 

procëder à la vente (3). | 

11 parait d’ailleurs que l'administration des luteurs donna 

lieu à Toulouse à de véritables scandales : les biens des mi- 

neurs étaient dilapidés et les tuteurs s'enrichissaient honleu- 

sement à leurs dépens. Aussi en 1985, dans l'année mème où 

les coutumes de Toulouse venaient d'être approuvées par le 

. roi, deux commissaires royaux, Rodolphe, évêque de Laon, ct 

Jean; come de Forez, rendirent, en exécution d'une mission 

dont les avait chargés le roi Philippe le Bel à l'effet d'assurer. 

une meilleure administration de la justice dans les provinces 

d'Oc, un arrèlé connu sous le nom d'arrestum sane (4) qui 

réglementa sévèrement les tutelles et curatelles. Désormais 

“les luteurs et curateurs devront donner caution ctprèter ser- 

ment devant le juge ordinaire du lieu, dans la huitaine de 

leur nomination; puis, en présence d’un nolaire et de quel- 

ques témoins choisis parmi les parents ou, à leur -défaut, 

(1) Ancienne coutume de Toulouse, art. 5. 

(2) Ancienne coutume de Toulouse, art. 6.. 

(3) Ancienne coutume de Toulouse, art. 5 et 100. 

(4) Sane est le premier mot d’une des principales dispositions de cet arrêté. 

Lez
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Parmi les amis de la famille du pupille, il sera dressé un inven- laire des meubles et un état des immeubles, sous peine, pour le luieur, d’être considéré comme coupable de dol et d’être à l'avenir écarté de toute tutelle (1). A la fin de la tu- telle, le tuteur rendra compte, s’il s'élève des difficultés, de- : vant le juge ordinaire du lieu ou son délégué, sommairement et Sans qu'il soit nécessaire d'observer les formes ordinaires des assignalions et des procédures @). _. 
Dans l’ancien droit romain, dès que le pupille avait atleint la puberté, il acquérait la pleine Capacité. C'est un fait com- Mun aux législations primitives de fixer la pleine capacilé de très bonne heure. Mais On ne larda pas à constater le danger qu'il yeavail à proclamer des enfants pleinement capables dès l’âge de quatorze ans. Aussi intervint-il de bonne heure / une loi Plætoria qui orgänisa des poursuites conire toute per. Sonne coupable d’avoir abusé de l'inexpérience d’un mineur de vingl-cinq ans et elle permit même Peut-être à celui-ci de demander la nullité de son CnSagement. Bientôt le droit pré- torien alla plus loin et aulorisa d’une manière générale le mineur de vingl-cinq ans à demander la reslilulion en entier toutes I6s fois qu'il éprouvait une lésion, soit pendant Ia mi- norilé même, soit pendant une année utile à partir de la Majorité. Mais cette Situation ne larda Pas à se relourner . Contre les mineurs de vingt-cinq ans : dans la crainte d’une réslilulion en entier, Personne ne consentait plus à lraiter avec Cux. À partir de Marc-Aurèle, On imagina, pour garan- Ur les liers, et:par cela même pour donner au mineur de Vingl-cinq ans plus de crédit, d'établir une Curalelle. Celle-ci l'était pas d’ailleurs obligatoire pour le mineur de -vingt- 

(1) Toutefois on admettait que le testateur Pouvait dispenser le tuteur de l'obligation de faire inventaire; interdiction était faite au tuteur de se faire donner des quittances de gestion pendant son administration, de se faire con: : 
sentir des Cessions et des donations Par le pupille, à peine de nullité de tous 
CEs actes, 

{2} On trouvera l'arrestum sane dans Richebourg, t. 11, p. 1066 et dans l'éd. de Tardif de la coutume de Toulouse, P. 81. M, Laferrière en a donné la tra- duclion dans le tome V dé son Histoire du droit français, p. 266.
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cinq ans; il pouvait demander un curateur, mais il n’y était 

pas obligé (1). Sile mineur de vingt-cinq ans ne consentail pas 

à être mis en curatelle, il restait pleinement capable, mais il 

avait droit aussi à la resliution en entier, ce qui pouvail 

empécher les tiers de Lrailer avec lui. Consentait-il à se met- 

tre en curalelle, il devenail sans doute incapable, en ce sens 

‘ qu'il ne pouvait pas rendre sa condition pire sans le consen- 

tement de son curaleur, mais aussi lorsqu'il était muni de 

son autorisation, les tiers en contractant avec.lui, sans avoir 

la mème sécurité que s'ils avaient trailé avec un majeur 

. de vingt-cinq ans, élaient cependant en fail beaucoup moins 

menacés par la restitution en entier. ci ". 

Celte curatelle des mineurs de vingt-cinq ans existait bien 

certainement en Gaule, au moment de l'invasion des Bar- 

bares et elle y laissa des iraces dans le Midi pendant le 

moyen äge. Il est question de la curatelle dans la Loi ro- 

maine des Burgondes. Le Papien s’en occupe également (2). 

Certains texles nous montrent la curatelle fonctionnant à 

Limoges au x siècle (3). À Marseille, au xiv® siècle, la cura- 

telle des mineurs de ‘vingt-cinq ans parail avoir existé telle 

qu'elle était pratiquée chez les Romains : elle élait facultative 

pour le mineur (4). ct. 

- Ce fait parait cependant avoir élé très exceptionnel et il 

.semble qu’en présence de celle institution romaine, connue 

sous le nom de curatelle des mineurs de vingt-cinq ans, 

il se soil établi deux courants” a deux. époques Succes- 

sives : l'un au commencement du moyen àge, l'autre après la 

(1) Cependant pour certains actes spéciaux, on exigeait que tout mineur de 

vingtcinqans füt pourvu d'un curateur: pour recevoir ses comptes de tutelle, ou 

un paiement, ou pour plaider; mais il ne faut pas confondre ces curatelles spé- 

ciales avec la curatelle générale qui nous occupe en Cê moment. 

(2) Papien, XXANI, 3, 5, Pertz, Leges, 111, 167. — Cpr. Brachylogus, lib. Î, 

tit. XVII, éd. Bücking, p. 27 Le 

{3) Marvaud, Histoire des vicomtes et de la vicomté de Limoges, t. Il, p. 391. 

(4) Guilhiermoz, Étude sur les actes des notaires à Marseille, thèse de l'Ecole 

des Chartes: Cpr. Statuts de Marseille, dans Méry ct Guindon, Histoire de Alar- 

seille, t. US, 9° partie, p. 163, — Viollet, Précis de l'Histoire du droit fran- 

çais, p. 464, ‘ .-
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renaissance des éludes juridiques. Au commencement du 
moyen äge, onne compril pas très exactement cette curatelle 

-des mineurs de vingt-cinq ans qui était en effet assez COM- 
pliquée. D'un autre côté elle était contraire aux mœurs des 
nouveaux venus qui tenaient à donner la pleine capacilé de très bonne heure, dès l'âge de la puberté. C’est ce qui fit 
tomber la curätelle des mineurs de vingt-cinq ans en désué- 
lude dans un grand nombre de localités, même du Midi. 
Ainsi le Brachylogus parle sans doule de la curalelle, mais 
d’une manière plutot théorique que pratique ctilne mentionne 
même pas les mineurs de vingt-cinq ans. L'ancienne cou- 
lume de Toulouse consacre le Syslème du droit romain,mais | 
avec des modifications intéressantes à relever (1): Elle com- 
mence par déclarer qu’à partir de la puberté le pupille autre- - 
fois en tutelle devient pleinement capable et, à la différence 
du droit romain, elle lui refuse le bénéfice de la restitution 
en enlier contre les actes qu'il a pu passer à son propre pré- 
judice. Mais d'autre part le mineur de vingl-cinq ans peut 
recevoir un curaleur, soil par le testament de son père, soit 
par les consuls de la ville et pour un lemps déterminé et. 
alors il devient incapable, de telle sorte qu'il peut être resti- 
lué pour cause de lésion Pour les actes qu'il a passés sans le 
consentement de son curaleur (2). I] y a là, comme on le voit, 
une tendance à Yapprocher la curatelle de la tutelle. Ce mou: 
Yement s'accentua et devint très” général après la renais- 
Sance du droit romain et surtout vers les temps modernes. 
Il’ pénélra même dans les pays de coutume ,où il fut accepté avec empressement. On reconnaissail en effet à celle époque 
qu'il était dangereux de donner la pleine capacité-à des indi- 
Yidus.à peine sortis de l'enfance. Sans doute on retrouve . dans les coutumes des distinctions théoriques entre la tutelle 
et la curatelle, et qui sont manifestement empruntées au 

(1) A notre avis, M. Tardif n'a pas trés exactement rendu le sens de cette cou- lume dans son Ouvrage Le droit privé au X1JJe siècle, d’après les Coutumes de 
Toulouse et de Montpellier, p.39 - 

(2) Ancienne Soulume de Toulouse, art. 7, éd. Tardif, p. 10.
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” droit romain. On y lit, par exemple, que le tuteur est donné 

-à la personne et le curateur aux biens, formule romaine 

dont on ne parait pas bien connaitre le sens, ou encore que 

le curateur est donné pour une cause déterminée, tandis que 

le tuteur a des pouvoirs généraux (1).Maisiln’enest pas moins 

vrai qu’on en arrive à confondre la tutelle avec la curatelle: 

jusqu’ à vingt-cinq ans, même dans certains pays de coutume, 

le mineur est considéré comme incapable; il est, à ce titre, 

- placé sous l'autorilé d’un tuteur ou d'un curateur; celui-ci 

administre les biens comme celui-là, et le mineur de vingt- 

cinq ans est restiltuable pour cause de lésion contre les actes 

qu’il a passés seul. C'est ce qui amena à dire dans certaines 

coutumes : {ulelle et curalelle n’est qu'un, soit qu'on prolon- 

geût la minorité jusqu’à vingt-cinq ans, soit qu'entre l'ancien 

âge de quatorze ans et celui du droit romain, on ail préféré 

celui de vingt ans (2). Dans les pays où le bail du mineur 

ne durait que jusqu’à quatorze ans, on émancipail parfois 

leimineur même avant cet âge pour faire cesser ce bail, mais 

alors il recevait un curateur pour l'administration de ses 

biens (3). Dans ses noles sur Bouteiller, Charondas résume la 

situalionde son tempsen disant: <lyadifférenceentre tuteurs 

_elcuraleurs : mais à présent pour le regard des mineurs, les 

deux charges de luteurs et curateurs sont confondues el du- 

rent jusques à vingt-cinq ans (4). » Sous ce rapport, comine on 

le voit, le droit romain a exercé une influence marquée dans 

les pays de coulume, tout en recevant lui-même d'importantes 

. modifications. Si l'on se reporle aux coutumiers de l'époque 

(1) Voy. par exemple Livre » des droizet des commandemens, n° 118, t, 11,p. 166. 

‘ Le même coutumier nous dit que le mineur de vingt-cinq ans peut ètre res- 

titué en cas de déception, disposition qu'il emprunte manifestement au droit 

romain. Cpr. n° 43, 681, 833. 

(2) Livre des droïz et dis commandemens, n°s 43, 684, 833. — Coutume de 

Cambrai, V1, 5. — Coutume de Montargis, VII, 7, — La Coutume de Lorris, 

art. 29, éd, Tardif, p. 9,n établit aucune distinction entre le tuteur et le cu- 

rateur. 

- (3) Voy. par exemple, dans Chénon, Histoire de Sainte-Sévèr e,p. 111. 

(4} Annotation sur le titre XI du livre Lde la Somme rural, éd. de 1621, 

p. 103, -
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antérieure, on n'y relrouve aucune trace de cetétat de choses. 
Beaumanoir ne fait aucune allusion à la curatelle romaine. 
Le Livre de jostice et de plet emploie le mot, mais chose cu- 
rieuse, il appelle curateur le baillisire, parce que le droit féo- 
dal, en lui donnant la jouissance des immeubles, lui refuse la 
garde de la personne (1}: : 

La curatelle des mineurs n'était pas la seule que consacrât 
le droit romain. Il en était encore d’autres qui ont passé 
même dans les pays de coutume. Ainsi les lois barbares ne 
mentionnent aucune mesure de protection pourles prodigues 
el pour les aliénés. C'ést seulement au moyen âge que 
leur condilion commence à être réglée par la pratique qui 
s'inspire des lois romaines. I] parait qu'à Limoges le consul 
nommait déjà des curateurs aux prodigues, bien qu'ils fussent 
majeurs de vingt-cinq ans (2). Le Parlement de 129% mit 
en Sequestre les biens de certains époux pour cause de 
prodigalité et en confia l'administration à une personne 
qu'il désigna après avoir pris l'avis d’un conseil de famille. 
ML. Viollet cite un mandement du roi, de l'année 1303, qui 
prescrit au bailli d'Amiens de nommer, sur l'avis du conseil 
de famille, un curateur à un prodigue (3). On constate aussi 
l'existence de la curatelle Pour cause de prodigalité en Bre- 
tagne dès le xive siècle (4). Ces mesures d'ailleurs paraissent 
avoir élé prises un peu au hasard et sans règles bien fixées 
jusqu’à la dernière partie de notre période. 

Il'en fut de mème pour les aliénés. Leur condition parait 
avoir été très dure au moyen âge; ils n'étaient l'objet d’au- 
tune mesure de-protection spéciale, En général on les lais- 
sait en pleine liberté et sans protecteurs légaux, lant qu'ils ot 
n'élaienf pas dangereux et qu'on les croyait sujets à guérison. 
Dans le cas contraire, on les mettait en prison où ils restaient 

{l) Livre de jostice et de plet, p, 921 et 222, | 
(2) cpr. Guibert, La famille limousine d'autrefois, p. 34; Marvaud, Histoire des vicomtes et de la vicomté de Limoges, t. II, p. 391. - (3) Bibliothèque nationale, manuscrit latin 4163, folio 23 au verso.’ Voy. Viollet, Précis de l'histoire du droit francais, p. 465, ’ (4) Simonnet, Etudes sur l'ancien droit en Bourgogne, p: 108 et suiv.
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‘indéfiniment. Parfois cependant le fou était confié à la garde 

d’un ami qui devenait alors responsable de ses actes. On 

voulait bien admettre en effet que le fou ne füt coupable 

d’un délit qu'autant qu’il avait agi dans un intervalle lucide. 

- Le Grand coutumier de Normandie consacre tout un chapi- 

tre aux aliénés, mais moins däns leur intérêt que dans celui 

dela paix publique : un aliéné a-t-il-tué ou blessé quelqu'un, 

il faut le mettre en prison où il sera nourri el entretenu à 

ses frais, et, s’il est indigent, au moyen d’aumdnes. S'il n'a en- 

core commis aucun méfait, mais si l'on peut en craindre 

de sa part, sa garde est confiée à ceux de ses parents qui ont 

la gestion de ses biens et ces parents peuvent le tenir 

enfermé et même lié; s'il n'a pas de parents, on le confie à 

ses voisins (1). 

Beaumanoir s'occupe peu des aliénés ; il se borne à dé- 

clarer que le testament du fou n’est pas valable, à moins qu il 

n'ait été fait avant la maladie (2). IL est probable qu’il ad- 

mettait la même solulion pour tous les actes de volonté. 

11 prévoit aussi le cas où un plaideur est alleint d’aliénalion 

mentale au cours d'un procès; il ne veut pas que celte cir- 

constance arrêle l'instance, même en malière immobilière. 

La cour, à la requêle de l’autre partie, nommera un défen- 

deur au forcené et le procès continuera (3). 11 parait toutefois 

qu’en général dans les pays de coutume, l'aliéné recevait de 

son seigneur un administrateur chargé de gérer ses biens (4). 

D'après le droit féodal, lorsque la folie frappait un ainé, on 

_le considérait comme décédé, en ce sens qu “il était déchu de 

son droit d'ainesse, lequel passait au second fils, et que ses 

biens étaient distribués entre ses frères et sœurs, comme si 

sa succession avait été ouverte, à charge par eux de l’entre- 

tenir convenablement. | 

(1) Grand coutumier de Normanuie, chap. 19, éd. de Gruchy, p. st 

(2) Beaumanoir, chap. 12, n° 45, 1. 1, p. 201. 

(3) Beaumanoir, chap. 3, n° 18,1. 1, p. 69. - 

(4) Voy. la nomination par le prévôt de Paris d’un commissaire chargé de 

rechercher si une personne est atteinte d’imbécillité, dans le Fragment d'un 

répertoire de jurisprudence parisienne au XV* siècle, n° 132, p. 71. 
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Le Livre de jostice et de plet est beaucoup plus complet. IL. 

donne un curaleur à l'aliéné (1). Il ne veut pas que l’aliéné 
soit mis en cause (2); il le frappe d’un assez grand nombre 
d'incapacités (3). Mais par cela même que l'aliéné est inca- 
pable de tester, le Livre de Jostice et de plet ne veut pas qu'on 
lui applique les peines dont étaient menacés les intestals (4). 

À la fin de notre période, la situation des prodigues et celle 
des aliénés étaient définitivement organisées. Toule personne 
reconnue prodigue ou atteinte d’aliénation mentale ou même 
d'unemaladieincurable quila metlail dans l'impossibiliié d’ad- 
ministrer son patrimoine, pouvait étre frappée d'interdiction 
et à ce litre déclarée incapable par la justice, à la demande 
des parents, en particulier de ses hériliers présomptifs. La. 
Cour luinommail alors, après avoir pris l'avis d'un conseil de : 
famille, un tuteur ou curateur, car les deux termes étaient 
synonymes, chargé de la garde de sa personne et de l’admi- 
nstration de ses biens. Cette mission étaiten général confiée 
au parent le plus proche. Mais on ne prenait celle grave me- 
sure qu'après une instruction préalable sérieuse, enquête, ‘ 
inlerrogatoire, etc., à l'effet d'établir l'existence des faits 
donnant lieu à interdiction, el celle-ci était ensuile soumise à 
des mesures de publicité destinées à prévenir les liers. C’est 
qu'en effet tout acle passé avec un de ces incapables, au- 
rail élé nul de droit, comme le disent déjà les anciens textes 
el comme le répète l'art. 502 du Code civil, c’est-à-dire sans . 
qu'il eùt été nécessaire. d’élablir l'existence de l’aliénation 
mentale au moment méme où l'acte avait été passé (5). 

(1) Livre de jostice et de plet, p. 59 et 222, 
(2) Hbid., p. 80 et 131. 
(3) bid., p. 88, 99, 131, 177, 183, 302. 
(4) Hbid., p. 247, ‘ ‘ 
(5) Coutunrs nctoîres, n° 178. « Se à aucun est faite interdiction par justice du gouvernement et administration de ses biens et icelle interdiction publiée et notifiée publiquement et a iceluy donné curateur par justice au gouvernement de ses biens après l'interdiction ainsi faite, iceluy de soy, au desceu et sans l'authorité de ses curateurs, ne peut faire contrats ne obligations qui soient Yalables, et se il les fait, iceux contrats sont nuls ipso jure ou au moins sont à anouler. » Voy. encore arrêt dù 5 mars 1323, dans Boutaric, n° 7108; Livre . des droïz et des commandemens, n° 779, t. H,p.207.
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On nommait aussi parfois des curateurs dans d’autres 

circonstances spéciales, par exemple si personne ne se pré- 

sentait pour accepter une hérédité. Là justice, à la demande 

des créanciers ou autres intéressés, désignait un curateur à 

la succession vacante, lequel était chargé, après avoir fail 

inventaire et prèté serment, d’en administrer les biens et de 

payer les dettes jusqu’à concurrence de l’aclif (1). 

En cas d'absence, on nommait aussi parfois un curateur à 

l'absent, soit seulement pour passer un acte déterminé (2), 

soit avec pouvoirs généraux et pour administrer la fortune 

entière (3). Dans ce dernier cas, au Châtelet de Paris, on pre- 

nait le curateur parmi les héritiers présomptifs. Mais avant 

d'ordonner cette mesure, l'absence devail être établie par 

une enquête que faisait un examinateur du Châtelet. D'ail- 

leurs la coutume ne fixait pas un délai uniforme; c’élait une : 

_ pure question de fait de savoir s’il y avait absence et le pré- 

vôt déclarait celte absence aussi bien au bout d’une ou de 

deux années que d’un temps plus long. Si l’absent était un 

mari, la justice autorisait sa femme à passer les acles de la 

vie civile, même à plaider. Elait-ce la femme qui avait dis- 

paru, elle continuait à être représentée par son mari; celui-ci 

pouvait mème accepter les successions qui lui élaient dévo- 

lues etse mettre en possession, à charge de fournir caution (4). 

(1) Livre des droiz et des commandemens, n° £97, t. 11, p. 258. . 
(2) Arrèt du Parlement du 5 février 1309, Boutarie, n° 3504. — Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine, M, n°177, t. IV, p. 449. Cpr. Livre ‘des droiz. 

et des commandemens, n° 900, t. 11, p. 260. 

‘ (3) Fragment d'un réperluire de jurisprudence parisienne au XVe siècle, 

n° 2, p. 3. 

…_ Fragment d'un répertoire de jurisprudence parisienne au XVe siècle, 

ns {à 4, p. 2 etsuiv. — Le Livre des constitutions du Châtelet, n° 25, p. 45.



  

CHAPITRE XV. 

- ‘Les biens et la propriété. 

———__——_—_— 

$ Le, — pisrixcrIoN nes BIENS; MEUBLES ET IMMEUBLES. - 

La dislinclion des biens en meubles où immeubles se 
retrouve dans toutes les législations, par la raison bien simple 
qu'elle résulle de la nature méme des choses ; mais elle ne 
joue pas partout le même rôle. Ainsi la législation romaine, 
tout en consacrant certaines différences entre ces deux sortes 
de biens, n’y altachait pourtant pas une importance particu- 
lière, car Ja division en immeubles ou meubles ne s’appli- 
quail qu'aux choses corporelles et les droits réels ou person- 
nels demeuraient en dehors de cette distinclion. En outre, 
le régime général de la propriété était le même pour les meu- 
bles et les immeubles ; tous s'acquéraient suivant les mêmes 
modes; ils élaient notamment susceptibles d'usucapion. Qui- 
Conque avait perdu la possession de son bien pouvait le re- 
prendre par l’action en revendicalion, qu'il s’agit de meubles 
ou d'immeubles. La possession des meubles était protégée 
pour elle-même par le préteur, et indépendamment de la 
question de propriété. On pouvait hypothéquer les meubles 
aussi bien que les immeubles. Enfin, dans les successions, la 
dévolution des biens s'opérait sans qu'on s’occupät de leur 
nature, Sans doute les meubles seuls étaient susceptibles de 
vol; le délai de leur usucapion était plus court; les interdits 
qui protégeaient leur possession étaient soumis à certaines Parlicularilés ; au point de vue de la dot, il existait aussi des 
différences entre les meubles et les immeubles ; mais c'étaient là en réalité des points tout à fait secondaires. : 

La distinction des biens en meubles ou immeubles est beau.
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coup plus importante dansles lois et coutumes germaniques. À 

l'origine, les peuples barbares de la Germanie n'avaient connu 

. la propriété individuelle que pour les meubles; sauf excep- 

tion peut-être pour certains biens, en général les immeubles 

étaient soumis à un système de communauté au profil de la 

famille ou de la tribu. Lorsqu'on admit la propriété indivi= 

duelle des immeubles, on s’atlacha à maintenir ces biens 

‘dans les familles : un régime particulier de succession fut 

établi pour les immeubles appelés alleux dans l'ancien sens 

de ce mot; on ne permit pas aux créanciers de saisir les im- 

meubles, bien qu'ils eussent ce droit sur les meubles (1). IL 

ne faudrait toutefois pas dire que déjà dans ces terps reculés 

la préférence était fort marquée au profil des immeubles. En 

réalité on n’y allachait d'importance que dans l'intérêt de la 

famille, mais la propriété foncière n'était pas encore devenue 

une des bases fondamentales du régime social. Les ditfé- 

rences n'élaient pas très nombreuses entre les deux sortes 

de biens; sous cerlains rapports.mème la propriété mobi- 

lière, à raison de son antériorité, était mieux protégée en jus- 

tice et dans la procédure. 

Sous la période féodale, la distinction des biens en meubles | 

où immeubles est devenue fondamentale; des différences 

essentielles et nombreuses séparent ces deux sortes de biens; 

une préférence marquée existe au profit de là terre; on en 

arrive même à élendre la distinction qui nous occupe à 

des choses qui par leur nalure même devaient y rester 

- étrangères, tels que les droits, réels ou personnels, el par- 

fois mème on altère la vérilé des faits au point de consi- 

dérer certains meubles comme immeubles, ou réciproque- 

ment. . ° 

Beaumanoir consacre un chapitre tout entier, le chapitre 23, 

à la question de ‘savoir quelles choses sont meubles; quelles 

choses sont hérilables, c'est-à-dire immeubles, et il donne 

mème à celte théorie des développements plus complets el 

plus précis que les aulres coutumiers antérieurs ou contem- 

(1) Voy. ce que j'ai dit à cet égard dans le tome ll, p. 174 et 429.
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porains. Pour lui, l'héritage, c’est-à-dire l'immeuble (1) se ca- 
raclérise par l'immobililé, la perpéluité et la production de 
fruits périodiques. Les meubles sont les choses produites 
par les immeubles et destinées à en ètre détachées, 

Ilconsidère aussi comme meubles, non seulement les fruits 
nalurels, mais aussi les fruits artificiels, notamment les arré- 
‘rages des rentes. A plusieurs reprises Beaumanoir parle aussi 
de cateux, mais sans définir ces biens. Il est probable d'ail- 
leurs qu'il donne à ce mot la même significalion que les cou- 
tumes du nord de la France. 

Le Livre de jostice et de plet,sous l'influence du droitromain, 
indique quelques règles propres. aux meubles, mais il ne 
parle pas des immeubles d’une manière spéciale (2). H définit 
les meubles : toutes les choses Mouvables, sauf les serfs qui 
sont héritages, apparemment parce qu'ils sont atlachés à la 
‘terre. - : 

. Le Grand coutumier de Normandie (8) appelle meuble 
toute chose qui peut être remuée d’un lieu ou d’un autre et 
il prend le terme de chatel, cateu,catallum, comme synonyme 
de meuble; les immeubles sont les choses qui ne peuvent pas 
être remuées et, sous l'influence manifeste du droit anglais, 
il les appelle aussi fiefs, en prenant ce mot dans un sens très 
large. C'est surtout au point de vue de la procédure et de la 
preuve que ce pralicien se préoccupe de cette division des 
biens. Mais bientôt, à mesure qu’elle se développe et prend 
plus d'importance, elle donne lieu à des controverses, Les 
coutumiers postérieurs s’altachent à nous les faire connaitre; . 
ilsuffil pour s'en convaincre de consulter le Grand Coutumier 
de France (4). | 

En dernier lieu, Bouteiller nous donne dans sa Somme 
rural une théorie complèle de la distinction des biens en 

(1) Le mot féritage est synonyme d'immeuble et il ne s'applique jamais à des meubles, Voy. à cet égard De Fontaines, Conseil, p. 385. : (2j Voy. Livre de Jostice et de plet, p. 299, 
(3) Grand coutumier de Normandie, chap. 87, éd, de Gruchy, p. 198. (4) Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 12, p. 207 et chap. 18, p. 229: De la division des meubles et hérilaiges, 

*
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meubles et immeubles et qui fait plus d'une fois songer 

aux dispositions du Code civil sur le même sujet (1). On en 

.élait arrivé à distinguer en réalité plusieurs espèces d'immeu- 

bles dans les pays de coutume et on avait élargi la distinc- 

tion des biens en meubles ou immeubles au point d'y faire 

rentrer tous les biens et tous les droits qui offraient un in- 

térèt pécuniaire. 

Et d’abord il y avait des immeubles par nature. On consi- 

dérait comme telles toutes les terres, qu’elles fussent tenues 

en alleu, à fief, comme biens roturiers ou comme hérilages 

soumis à cens ou à rente (2). Les fruits pendants par bran- 

ches ou par racines étaient aussi immeubles (3); ils ne deve-- 

naient meubles que par la séparation. Plus tard, dans cerlai- 

nes coutumes, les foins après la mi-mai, les blés et autres 

grains après la Saint Jean, les raisins à la mi-seplembre, 

furent réputés meubles (4). Les maisons construites sur le 

sol étaient également considérées comme immeubles par na- 

ture. Les moulins à vent ou à eau attachés au sol étaient 

immeubles dans la mesure où ils adhéraient à la terre. Ainsi, 

les roues étaient meubles et les constructions qui les conte- 

naient, immeubles (3). Pour les arbres, on établissait aussi 

des distinctions : ceux qui portaient fruits élaient déclarés 

hérilages, sauf cerlaines exceplions, et les autres étaientlenus 

pour meubles. De mème les bois de plus de quarante ans 

. devenaient meubles; mais avant celle époque on les considé- 

rait comme héritages, probablement parce qu’il était d'usage 

de ne pas les couper. ‘ 

En second lieu, on considérait encore comme immeubles 

(1) Boutciller, Somme rural, liv. 1, tit. 74, éd. de 1621, p. 734. - 

(2) Voy. par exemple_.coutume de Reims; art, 18; Vitry, art. 1313 Troÿes, 

art. 166. 
- (3) Beaumanoir, chap. 27, n° 13,t. 1, p.384. — Grand Coutumier de France, 

op. et loc. cit, p. 230. — Loysel, Institutes coutumières, liv. H, tit. 1, rêgles 5 

et 6. Il semble toutefois résulter des passages du Grand Coutumier do France 

que ce point soulevait des difficultés dans certaines coutumes. 

(4) Reims, art. 19; Nivernais, chap. 26, art. 1 et suiv.; Blois, art, 184; 

Auxerre, art. 185; Bourbonnais, art. 284; Normandie, art. 505. 
(S) Voy. pour 1 les détails, Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit, 74, p. 137.
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lout ce qui était incorporé à un héritage par fer, plomb, clous ou chevilles, par exemple les glaces, Panneaux, boiseries, les - grandes cuves ou autres ustensiles d’un transport difficile. Mais il y avait cependant des controverses pour certaines Parlies des moulins et des fours (1). Tous ces biens étaient immeubles, comme nous dirions aujourd’hui, par destina- tion. Il existait une seconde classe d'immeubles de la même espèce, ceux qui, sans être adhérents au sol ou à la construc- tion, étaient indispensables à l'utilité du fonds sur lequel ils se trouvaient, comme les pressoirs, les arlilleries et boulels des châteaux forls, les pailles et fumiers des mélairies, les échalas des vignes, les Oïnements et vases sacrés des cha- pelles, les bagues, joyaux, reliques, livres de raison des princes el hauts barons (2). Les animaux laissés en liberté. sur l’hérilage étaient aussi considérés comme immeubles, nolamment les pigeons des coloimbiers, les ‘lapins des ga- rennes, les poissons des élangs ; mais on rangail parmi les meubles les poissons des viviers, les pigeons des volières, les lapins des clapiers (3). Dans diverses coutumes du Nord les Poissons des étangs étaient tenus pour meubles pendant six » mois, depuis la mi-seplembre jusqu’à la mi-mars, parce que . tele époque élait le Lemps de la pêche (4). 
Il existail une troisième classe d'immeubles que nous appe- lons aujourd’hui immeubles par l'objet auquel ils s’appli- Quent : ce sont les droits et actions relalifs à un immeuble, C'était là une véritable innovation et Bartole, en commentant le litre De vulgari substitutione (n° 28), disait avec-raison que les créances ne sont par elles-mêmes ni meubles, ni immeu- bles. Mais de bonne heure et par des causes diverses, on fut 

4 

(1) Voy. Grand Coutumier de France, liv. Al, chap. 18, p, 229, — Boutciller, Somme rural, liv. 1, tit, 74, p. 499, — Loysel, {nstitutes coutumières, liv. I}, üt. 1, règles 7 et suiv. — Arrêt du Parlement de Paris de 1280, dans Bouta- rie, Actes du Parlement de Paris, t. 1, p. 220. | D () Beaumanoir, chap. 93. — Boutciller, Somme rural, liv. 1, chap. 74, p. 137. — Loysel, nstitutes coulumières, liv. IL, tit, 1, règles 7 et stiv.; liv, LU, tit, V; règle 23, - 7 : 
() Grand Coutumier de France, op. et loc. cit. &) Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit, 74, p. 731.
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amené à donner fictivement la qualité d'immeubles ou celle 

. de meubles à certains droits ou actions. Elle s'imposa d'abord 

au point de vue de la compétence : les procès relatifs aux im- 

meubles devaient être portés devant le juge du lieu où ces 

immeubles étaient situés, et les procès concernantles meubles 

‘devant la justice dont le défendeur était levant el cou- 

chant (1). Il était important aussi de connaitre la nature d’un 

bien pour savoir quelle coutume Jui serait appliquée : c'était 

celle du bien lui-même s'il s'agissait d’un héritage, celle du 

propriétaire, s’il s'agissait d'un meuble. De son côté, le régime 

‘de la communauté était très général et soumis à des règles 

différentes selon qu'ils’agissait de biens meubles ou immeu- 

bles. La même distinclion était établie en matière de succes- 

sion. Or, ces questions de compétence, de slatul, de conimu- 

nauté, de succession, se présentaient ‘pour une foule de 

droits, cens, rentes seigneuriales, banalités, ete. qu'avait fait 

nailre la féodalité. Déjà au temps de Beaumanoir, on considé- 

“rail comme immeubles ces droits féodaux (2) el une fois dans 

cette voie, on arriva très rapidement à étendre la nolion de 

l'immeuble à tous les droils qui portaient eux-mêmes sur des 

immeubles, aux rentes, aux baux à longue durée, notamment 

"à l'emphytéose, à l’usufruit, au douaire. Dans son Grand Cou- 

tumier, Jacques d’Ableiges (3) donne nettement le caractère 

d'immeubles à tous les droits qui se rattachent à des immeu- 

. bles, même à ceux qui viennent de la législation romaine, tels 

que les servitudes. Plus tard on alla encore plus loin et on 

donna ficlivement le caractère d'immeuble, d’ailleurs après 

des hésitations, aux offices. Certaines rentes soulevèrent 

aussi des difficultés. Ainsi dans certaines coutumes les rentes 

constituées étaient réputées meubles; dans d'autres on dis- 

cutait sur leur nature, mais le plus souvent on les déclarail 

(1) Beaumanoir, chap. 6, n° 18,t. 1, p. 412, — Un seul défaut suffisait pour 

faire perdre le procès en matiëre mobilière, 4ncien coutumier de Picardie, 

éd. Marnier, p. 400, 119. ° 

(2) Yoy. Beaumanoir, chap. 23, n° 3,t. L,.p. 332. 

(3) Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 12, p. 207.
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immeubles. Ces rentes constituées se rattachent d’ailleurs plu- tôt à la période suivante. La tendance générale était en cffet de donner un caractère immobilier à tous les droits qui rap- portaient un revenu sérieux el de reléguer dans la calégorie des meubles toutes les choses de peu de valeur. Cette ten- dance s'explique par deux raisons Principales : le désir d’as- Surer la conservation des biens dans les familles, et le régime des immeubles était tout’ à fait favorable à co résultat, et l'influence de la richesse immobilière dans un état Social qui reposait en grande partie sur la terre. Que lc germe de cette préférence ait déjà existé dans le courant de la précédente période, notamment en matière de Succession, on ne peut pas le nier et le fait est même facile à expliquer dans une société en voie de formation où les institutions n'apparais- sent pas brusquement etoù la propriété immobilière tend de bonne heure à prendre une place prépondérante, Mais à l'é- Poque barbare la condition des immeubles était différente de celle des meubles plutôt qu'elle ne lui était Supérieure, C’est la féodalité qui a marqué au profit des immeubles, une pré- férence au “point d’en faire des biens d’une condition plus élevée que cetle des meubles. Elle a fail naïtre la maxime vétis Mobilium possessio. An moyen âge, en effet, à une époque où le commerce ell’industrie étaient à peu près nuls, les im- Meubles formaient bien la richesse Par excellence. Ils avaient l'avantage d’être fixes et perpétuels, à la différencedes meubles qui peuvent être facilement déplacés où même anéantis. Sans “doute ils pouvaient être l’objet de violences, mais du moins Mavait-on pas le moyen de se les approprier et les faire dis- Paraitre par le vol. En outre, la féodalité ayant conféré une Partie de la Souveraineté au sol et ayant même attaché l'homme à la terre au lieu de donner la terre à l'homme, l'ex- lension de la richesse immobilière, Malgré la limitalion du SOL, était une source de Puissance pour les grandes familles. . Les coutumicrs donnent de longues énumérations de Meubles corporels à tilre d'exemples; ce sont toujours-des choses SusCeplibles de changer de place, les moulins sur VI 7 | On
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bateau, les pressoirs et cuves qu'on peut facilement trans- 

portier, les poissons des.étangs dont la bonde esl enlevée, 

les pigeons des volières, les lapins des clapiers, l'or, l’ar- 

gent, etc. (1). 7 

De même que les droils élaient considérés comme immeu- 

bles lorsqu'ils se référaient à des héritages, de même ils au- 

raient dû être considérés comme mobiliers lorsqu'ils avaient 

: pour objet des meubles. Mais la nolion précise des meubles . 

incorporels parait avoir élé assez longue à se dégager de 

l'esprit des jurisconsultes. Le Grand Coutumier de Jacques 

d'Ableiges dit bien qu'il existe deux sortes d'immeubles, les 

uns corporels, les autres incorporels, mais il ne fait plus la 

même distinction lorsqu'il passe aux meubles (2). Ce sont scu- 

lement les jurisconsulles du xvr siècle qui ont admis avec 

‘une certaine nettelé l'existence des meubles: incorporels. 

. Mais il semble bien que sur ce point la pratique avait dû par | 

la nécessité même des choses, aux points de vue très divers 

que nous avons CXpOsés, compétence, communauté, Succes- 

sion, elc., étendre la. notion des meubles à certains droits el 

leur reconnaitre ce caractère par cela mème. que d’autres 

étaient immeubles. + . 

Dans plusieurs cas el par des raisons spéciales, le plus 

souvent d'équité, on attribuait à certains meubles le carac- 

tère d'immeubles, ou réciproquement, à cerlains immeubles 

la nature de meubles, mais à un point de vue tout à fait res- 

treint et avec des effets tout à fait limités. Ainsi, d’après Ja 

décision 143 de Jean Desmares, l'héritage acheté à prix d'ar- 

: gent avait le caractère de meuble ou acquêt jusqu’au jour où 

il était transmis par succession; mais en s’expliquant ainsi, ce 

jurisconsulte voulait montrer comment un äcquêt peut deve- 

nir propre el ceux qui ont atlribué un autre sens à sa déci- 

sion se sonl manifestement trompés. En sens inverse, la 

{1} Voy. notamment Grand Coutumicrde France, iv. 1, chap. 2 et 18, — ou- 

leiller, Somme rural, liv. 1, tit, 74, p« 131. — Anciennes coutumes d'Anjou et du 

Haine, À, n°39, t.1, p. 50. D . *. 

(2) Comparez les chapitres 12 et 18 du Grand Coutmier de France.
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Somme d'argent donnée dans un Contrat de mariage par un ascendant, pour être employée en immeuble, était elle-même immeuble. Jean Le Coq en disait autant du prix de l’héri- tage propre à la femme, vendu pendant le mariage parle mari, et en conséquence il atlribuait ce prix à l'héritier des pro- pres, mais le Parlement avait repoussé sa doctrine et décidé : qu'il devait revenir aux plus prochains hériliers. Néanmoins la Théorie de la Subrogation réelle faisait des progrès et au temps de Loysel on en élail arrivé à décider qu’il fallait con- sidérer comme immeubles, soit les deniers deslinés à l'achal d'un héritage, soit CEUX qui provenaient de la vente d'un hé- rilage Où d’un rachat de rente et étaient sujets à remploi (1). Indépendamment des meubles et des immeubles, on trouve dans certaines coulumes du moyen âge l'indicalion d’une troisième sorte de biens, les cateux. Nous avons vu que dans’ plusieurs coutumiers, notamment dans celui de Normandie, le niot cateu, chattel, catallum est Sÿnonÿme de meubles (2). Mais dans diverses caulumes du nord de la France, le mot Caleu élait pris avec un sens Spécial et désignait une troi- sième espèce de biens. D'après ces coutumes, pour qu’un bien fût héritage, il ne suffisait pas seulement qu'il fût imino- bilier, il fallait Encore qu'il produisit des fruits. Ainsi les arbres de plus de cinq ans et de moins de soixante, n'élaicnt pas des hérilages, mais des caleux, parce qu'ils ne donnaient pas de fruits périodiques, à moins d’avoir élé mis en coupo réglée ; de même les blés en vert élaient considérés comme Cateux et devenaient ensuite meubles à partir qu jour où la récolle pouvait être faite. Tous ces biens portaient le nom général de cateux verts; on appelait au contraire cateux secs les bâtiments légers, tels que granges, hangars, écuries, qui n'élaient pas attachés au sol par des travaux de maçonnerie, La coutume d'Artois allait beaucoup plus loin : elle considérait 

(1) Le Cog, Question 1, — Loysel, Institutes coutumières, liv. 1, tit. J, n° 219, — Brodeau, Sur l'art, 93 de la Coutume de Paris. ' (°) Voy. aussi Beaumanoir, chap, 23, t, 1, P. 332, — Etablissements de Saint Louis, 6a, Viollet, &, 1, p. 505. 
|
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comme caleux non seulement les bois de cinq à soixante ans 

et le blé en vert, mais encore toutes les maisons, même celles 

des chevaliers et des écuycrs tenues en fiefs, sauf exception 

pour les édifices compris en la AMote et la Fremele, ç ’est-à-dire 

| le château et.les fortifications. Elle entre dans d’intéressants 

détails sur le point de savoir si un bien est cateu ou non (1). 

Ces coutumes du Nord assimilent les caleux aux biens meu- 

bles à deux points de vue, en matière de communauté et en 

matière de succession, de sorte que ces biens sont à l’héri- 

tier des meubles et Lombent dans la communauté. Mais sous 

tous les autres rapports on les considère comme immeubles, 

et par exemple ils sont soumis au retrait lignager, à la saisie 

- réelle, au douaire. De mème si le testateur a fait un legs de 

tous ses meubles, on n’y comprend pas les caleux. Bien des 

‘diseussions se sont élevées sur le point de savoir pour quel 

motif ces caleux formaient, dans certaines coutumes du 

Nord, une classe intermédiaire entre les meubles el les im- 

.meubles et qui tenait à la fois des uns.et des autres. On a 

dit qu’il s'agissait là d’un vestige des vieilles coutumes ger- 

maniques remontant à l’époque reculée où les Barbares de la 

rive gauche du Rhin, à moitié nomades, adonnés aux pätu- 

rages, plutôt qu'à la cullure du sol, se bornaïient à élever 

des constructions légères pour s s’abriter pendant leur séjour 

plus ou moins provisoire sur un terriloire de chasse et de 

pälurage. Ces constructions ressemblaient plus à des tentes 

qu'à des maisons, aussi ne les considérait-on pas comme 

des immeubles et on en faisait des biens d'une nature parti- 

_culière. C'est là une conjecture ingénieuse, mais rien de 

plus. Ce TC 

Les différences étaient nombreuses à l'époque féodale entre 

(1) Voy. Ancienne coutume d'Artois, tit. XXXIX, éd. Tardif, p. go. Cpr. 

dit, I, n° 233; tit. XL3 tit. XLIV, n° 3. Voy. aussi coutume de Cambrai, lil. ll, 

art. 40 ettit. VII; coutume de Lille, art. 49, 58, 61; coutume du Boulo- 

nois, art. 74, 83, 86, 8$, 91; coutume de Beauquesne, art. 12; coutume de 

Montreuil, art. 46; coutume de Saint-Pol, tit. I, art. 5; coutume de la cha- 

tellenie de Lille, tit. 1, art. 56. — Laurière, v° Cateu, où il est aussi parlé du 

droit au meilleur cateu au profit du seigneur dans la succession de son homme 

et que nous avons déjà étudié. - 

#  



  

CHAPITRE XV. — LES BIENS ET LA PROPRIÉTÉ. * 229 : les meubles et les immeubles: elles tenaient pour la plupart à deux causes, les unes à la nature même des choses, qui permet de soustraire les meubles avec une certaine facilité . € aussi d'en lransférer la propriété très simplement, les autres à l’étal social de la féodalité où les immeubles don- naient la puissance etl'autorité el assuraient la conservation des familles. On considérait volontiers les immeubles comme appartenant à la famille, plutôt qu'à l'individu. Ainsi s'ex: pliquent les entraves apportées au droit de saisie des créan- . ciers : pendant des siècles les immeubles sont insaisissables : plus tard on ne Permet de les attaquer qu'après épuisement des meubles et encore donne-t-on au débiteur le droit de les : vendre lui-même, Lorsqu'on perimit Ja mise en gage ct plus tard l'hypothèque des immeubles, ce fut à la condition d'obtenir au préalable l'assentiment du seigneur, tandis que celte condition n'élail pas exigée pour les meubles. D'ailleurs le régime du crédit sur les meubles, si l'on peut ainsi parler, à manifestement conservé les traces des anciennes coutumes : germaniques, tandis que le droit romain s’est plus facilement appliqué aux immeubles. . | . Nous en dirons autant de ce qui concerne la confiscalion, Le droit romain n'avait jamais élàbli de distinction cnire les Meubles et les immeubles à ce point de vue et il pratiquait la confiscation aussi bien sur les seconds que Sur les pre- “Miers (1). Les rois mérovingiens et les carolingiens. usent aussi de la confiscation d’une manière très générale (2). Mais Sous ce rapport ils s’écartent des vicilles tradilions germa-. niques d’après lesquelles les meubles étaient seuls SusCep- libles de confiscation, soil Parce qu’à l’origine seuls aussi ils Composaient le patrimoine, soit Parce que dans la suite les 

(1) Cette peine pécuniaire était attachée, sous l'Empire comme sous la Répu- blique, le Plus souvent aux peines capitales; elle avait pour effet d'attribuer 
les Liens au fise, sauf une certaine portion laissée à la famille. Voy. par exemple L.1, 1. 91. 7, De bonis damnatorum, 48, 20; L, 8,5 Let, Qui testamenta facere possunt, 28,1; L.3, De interdictis, 48,22, — Tacite, Annales, 11, 23; IV, 20 et Suiv.; Suétone, César, 42. 

‘ (2) Voir ce QUE j'ai dit à cet égard dans le tome Ill, p. 550 et 584,
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immeubles furent considérés comme la propriété de la famille 

‘.elne répondaient pas des dettes. Les anciennes coutumes de 

l'Anjou, du Maine et de la Touraine sont restées fidèles à ces 

vicilles coutumes. Elles nous apprennent que les meubles de 

ceux qui sont convaincus de crimes graves sont confisqués au 

profit des seigneurs hauts justiciers, mais elles ajoutent que 

ja confiscation n’exisle pas pour les héritages, seulement les - 

maisons doivent être démolies, les vignes arrachées, les terres 

ravagées avant d'être remises aux hériliers, système que l'on 

relrouve dans un grand nombre d’autres coutumes anciennes. 

loutefois la coutume d'Anjou, sous l'influence manifesie 

du droit romain dont elle cite elle-même les Lextes, avait ad- 

mis la confiscation des immeubles dans deux cas, celui de 

crime d’hérésie et, celui de lèse-majesté (1). Dans les mêmes 

pays, les meubles et chatlels de ceux qui mouraient excom- 

muniés ou désespérés, c'est-à-dire sans confession après huit 

jours de maladie au moins, étaient également acquis au sei- 

gneur justicier, mais non les immeubles (2). 11 serait facile de 

mulliplier les exemples pour prouver qu’ au moyen àge les 

“meubles seuls étaient susceptibles de confiscation. Mais'il 

ne faut pas confondre avec celte peine la commise féodale 

qui s’appliquait surlout à des immeubles, à des fiefs. D'un 

aulre côlé, sous l'influence du droit romain et del autorilé 

royale, les vieux usages Lendirent à disparaître el on admit 

la confiscation sur tous les biens. Ce résultat se produisit 

même d’assez bonne heure dans certaines coutumes. Ainsi 

dès le xne siècle, le roi confisquait des terres dans le pays 

de Lorris (3). | . 

C'est aussi sous l'influence des anciens usages germa- 

niques, “consolidés et confirmés par le droit. féodal, que les 

à 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E,n° 77, t.1, p. 430; F, n°: 1433 

ctsuiv., t, 11, p.515. Cpr, Const. 5, dd legem Juliam mejestatie, 9, 83 Const. À, 

De hereticis et manicheis, 1, 5. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, Y, n°s 1433 et suiv., t. Il 

p. 516. Cpr. Établiesements de Saint Louis, liv, l, chap. 98, 90, 91, 92. - 

(3) Livre de jostice et de plet, p. 281. — Établissements de Saint | Louis, div. 

11, chap. 96. — Coutume de Loris, dans Galland, Du franc. alleu, p. 316. — 

Cpr. Viollet, Établissements de Saint Louis, t. 1, p. 108. 

. 
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meubles et les'immeubles étaient soumis dans là famille à 
des dispositions tout à fait différentes, notamment au point. 
de vue des successions, du bail et de la garde. Nous verrons 
combien était grande la liberté de disposer des meubles par 
testament. La vérité est qu’il était permis de les léguer libre- 
ment, méme en lotalité et aux dépens des enfants, sauf la 
créalion dans la suite, au profit de ces derniers et sous 
l'influence du ‘droit romain, d'une légitime, d'ailleurs très 
modique (1). La distinction des biéns. en propres ou acquèts, 
si importante au point de.vue des successions, étail tout à 
fait étrangère aux meubles ; ceux-ci élaient toujours réputés 
acquêts et on ne-se préoccupail pas de Ja ligne d'où ils 
venaient pour en opérer le partage. Il faut en dire autant 
du droit d’ainesse : il ne concernait pas-les meubles qui se 
distribuaient également en toute ligne, directe ou: collaté- 
rale (2). La division des biens en propres ou acquêts était donc 
Spéciale aux immeubles, à cause de leur importance et nous 
verrons qu'au point de vue des successions, on s’atlachait sur- 
tout à en assurer la conservation dans les familles; tel était 
notamment l'objet de la réserve coutumiére qui portait sur 
lous les propres, existail au profit de Lous les parents, même 
en ligne collatérale et s'élevait à la quotité considérable des 
Guatre cinquièmes (3). De même le retrait lignager, éga- 
lement établi dans l'intérét de la famille, non plus seulement 
pour y faire demeurer les biens, mais mème pôur Les y faire 
rentrer, concernait seulement les immeubles propres et 
n'élait accordé qu'aux parents lignagers du côté duquel ve- 
naient-ces biens; il n’en pouvait être question pour les meu- 

{1} Beaumanoir, chap. 12,ns8et 17, t:1, p. 180 et 187. — De Fontaines, . Conseil, p. 379, — Ancien coutumier de Picardie, éd, Maroier,p.9, — Anciennes Evutumes des pays de Vermandois, n° 135. | 
(2) Anciennes coutumes des pays de Vermandoïs, nes 120, 148, 159, 202. (3) Beaumanoir, chap. {9, n°5 3 et 5, t. 1, p. 180: — De Fontaines, Conseil, Chap. 33, n°s 12 et 15. — Livre de jostice et de plet, liv. AI, tit, 3, — Grand utumier de Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 111. — Ancien coutu- Mier de Picardie, éd, Marnier, p, 62, 192, 146. — Grand Coutumier de France, liv, IL, chap. 49, — Coutumrs noloires du Chételet, art, T et 143. — Pesmares, Décisions, n°s 141, 149, 997. UT
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- bles, quelle que grande que füt leur valeur (1). Au xvi siè- 

cle, Loysel, il est vrai, essaya d'introduire une règle d’après 

laquelle les meubles d'un haut prix et appartenant à de 

‘ grandes familles auraient été susceptibles de retrait lignager, 

mais celle opinion n’oblint aucun succès. On s’occupait de 

l'origine de certains immeubles, pour déterminer leur dévo- 

lution dans les successions et si le défunt ne laissait pas 

d'héritier en ligne directe, les propres retournaient à la ligne 

d'où ils venaient, palerna palernis, malerna malernis (2). 

Au contraire les meubles se parlageaient entre les parènts 

. au même degré des deux lignes, par cela même qu'ils étaient 

considérés comme acquêts et qu’on ne se préoccupail jamais 

de leur origine pour le passé, ni de leur destination pour 

l'avenir (3). Dans certaines coutumes on admeltait un droit 

de succession entre époux sur les meubles. Ce droit élail 

notamment reconnu à.la veuve sous certaines condi- 

tions, dans le Vermandois, dans le Laonnais, en Artois 

et dans Île Boulenois, dans Ja chatellenie de Lille, en Flan- 

dre, en Hainaut (4). Les règles de la dévolution des meubles 

par succession étaient celles du domicile du défunt, tandis 

que pour la dévolution des immeubles on appliquait Ja cou- 

Lume du lieu où ces biens étaient silués (5). En cas de bail, le 

bailliste devenait propriétaire des meubles, à la condition de 

payer les dettes, nouvelle preuve que les mèubles seuls 

élaient le gage véritable des créanciers el.qu’on ne leur altri- 

buüail aucune importance au point de vue de l'intérêt de la 

(1) Voy. toutefois Anciennes coutumes d’Anjuu et du Alaine, L, n° 228, t. 1Y, 

p. 237. 
(2) Cpr. Abrégé champenois, n° %6, “dans Violet, Établissements de Saint 

Louis, t. 1}, p. 149. 
(3) Sur les règles de succession des meubles, voy. par exemple dre 

coutumes d'Anjou et du Maine, B,n° 1,t.1, p. 69; C. n° 1, I, p. 18l; 

n°5 464 à 468et 822, 1 Il, p. 179; L, n° 206, t. Lil, p. 343. 
(4) Anciennes coutumes des pays de Vermandvis, n°5 251, 273 et suiv., 293, 

295, 300, 203, 307, 310 ct suiv. 

(5) Masuer, Practica farensis, tit. 32. — De méme, en cas de confiscation, 

les meubles appartenaient au seigneur duquel le condamné était couchant et 

levant et les immeubles aux scigneurs des lieux où ils étaient assis. Voy. Lau- 

rière, v° Meubles.  
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famille (1). Nous conslalerons bientôt que la dislinction des . - biens en meubles ou immeubles était surtout fondamentale SOUS le régime de la communauté. 

De loutes les différences qui Séparaient les meubles et les immeubles, il en est de fort anciennes, sur lesquelles il faut nous-arrèler lout particulièrement parce qu'elles se sont transmises au travers des siècles jusque dans notre Code civil; je veux parler de celles qui concernent la possession, l'acquisition dela propriéléet les actions qui garantissentl'une ou l'autre, trois points de vue sous lesquels ilimportede rappro- cher les meubles des immeubles. Sous ces divers rapports les anciens usages Sermaniques ont forlement marqué leur em- preinle en matière mobilière et on! persisté bien qu'à une cer- laine époque le droit romain ail fait sentir son influence, mais d'ailleurs d'une manière toul à fail restreinte. Pourles immeu- bles, c’esl le résuliat inverse qui s’est produil: on à en géné- ral préféré le syslème du droit romain, nolamment en ce qui concerne l'acquisition par la Prescriplion, el cependant les principes du droit germanique ont subsisté dans certains cas, 
et dans d’autres, notamment Pour les actions Possessoires, il s'est fait une véritable fusion entre le droit germanique, le. droit romain et le droit canonique... | 

S 2. — La PRoPuÉTÉ vomLÈRE. 

Nous avons vu dans la partie précédente comment élait protégée la propriété des meubles sous les Mérovingiens et les Carolingiens (2). Cette propriélé mobilière n’était pas ga- ranlie comme à Rome, d’une manière absolue et dans tous les cas, par une aclion en revendication. Nous trouvons dans les lois barbares un sysième bien différent dont l'esprit s’est perpélué au travers des âges. À vrai dire, les coutumes ger- Maniques ne connaissent pas l'action en revendication telle 

{1} Voy, Par exemple Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, A, n° 73, LL p.555 E, n° 50 ot 51, t. 1, p. 216. 
(2) Voy. à cet égard je tome II, p. 59 et 396 et suiv.
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que la pratiquait le droitromain. C'était seulement en cas de 

vol (1) ou de perte que le propriétaire jouissait pour repren- 

dre sa chose d’une action qui donnait au juge la mission de 

rechercher s'il y avait eu vol; la perte était assimilée au vol 

et on considérait l'inventeur comme un voleur toutes les fois 

qu'il ne rendait pas sa trouvaille ou ne la publiait pas. Dans 

‘ces circonstances, on permettait au propriétaire de l'objet 

perdu ou volé, d’en suivre la trace, de pratiquer avec l'assis- 

tance de lémoins, au domicile de la personne soupconnée du 

fail, une visite domiciliaire qui rappelle les solennités du fur- 

tum licio lanceaque conceptum des Romains. Si l’objet était 

retrouvé, il était mis entre les mains d’un tiers (enticrce- 

ment), le défendeur ne pouvait le conserver à litre de gar- 

dien que dans certaines circonslances déterminées et à la con- 

. dition de l'entourer d’un brin d'osier qui en faisait connaitre 

l'indisponibilité. En justice le défendeur pouvait, ou combal- 

tre directement la prétention du demandeur, ou se bornér à 

invoquer un contrat régulièrement passé avec un liers, une 

vente, par exemple. Dans ce dernier cas on lui donnait un dé- 

lai pourfaire comparaitre.son garant; si celui-ci venait en jus- 

_tice, le défendeur pouvailse relirer eLil oblenait même le rem- 

boursement de son prix contre l'abandon de son droit lili- 

gieux; le garant prenait tout naturellement le fait et cause du 

garanti et leremplaçait comme défendeur au procès. Mais rien 

ne s’opposait à ce qu'il appelàl à son tour garant en cause, el 

ainside suite d'une manièreindéfinie (2 ). Celui- là devenait donc 

défendeur au procès qui ne trouvait pas garant pour prendre 

son fait et cause. Lorsque la prétention du demandeur était 

reconnue fondée, l'objet lui était remis et le défendeur était 

condamné à une amende qui variait suivant la nature de la 

chose; celte peine aurail frappé le demandeur s'il avail suc- 

ui) sur la question de savoir dans quels cas il y avait vol à l'époque franque 

et ce qu'on entendait par là, voyez tome 111, p. 566 et suiv. Cpr. Jobbé-Duval, 

Étude historique sur la revendication des meubles, p. 17. Le vol suppose l’en- 

lëvement clandestin d’un meuble; aussi on ne considère pas l'abus de confiance 

comme un vol. 

(@) Loi salique, tit. 47, $ L. — Loi des Ripuaires, tit. 62,5 1. 

; - 
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combé (1). En dehors du cas de perte ou de vol, le proprié- 
laire ne pouvait se faire resliluer sa chose qu’en vertu d’une 
action contractuelle, ex re Præslita, par exemple s’il y avail 
Cu emprunt ou dépôt, et encore fallait-il que la chose füt rcs- 
tée entre les mains de l’autre partie, de l'emprunteur ou du 
dépositaire. Si celui-ci avait aliéné l'objet, le propriétaire 
n'avait aucune action contre le tiers acquéreur, même s'il . 
avait été de mauvaise foi; on lui refusait aussi loute action 
pénale. contre l’autre contractant. Le propriélaire, en un 
mot, ne pouvail suivre ‘sa chose entre les mains des tiers 
qu'aulant qu'il en avait été privé contre son gré, c'est-à-dire en cas de vol et de perte. Co 

Mais résulte-t-il de là, comme le prétendent certains parti- 
sans de la doctrine aujourd'hui dominante, que l'action ac- cordée au propriétaire en cas de vol, était toujours une action 
personnelle ex delicto et jamais une action réelle ? 11 faut 
s'éntendre sur ce point : bien que la question n'offre pas un 
grand inlérêl pratique, car on tombe d'accord lorsqu'il s’agit 
de déterminer les personnes vis-à-vis lesquelles celui qui a 
perdu sa chose contre son gré obtient une action pour la 
réclamer. La question n’en reste pas moins importante en 
tant qu'il s'agit de déterminer dans quelle mesure ces lécis- 
lalions primitives admettaient ou excluaient, en un mot com- 
prenaient, la notion du droit réel et celle du droit personnel. 
Il est certain que cette notion n’a jamais été déterminée avec 
plus de précision que par les jurisconsulles romains. Il est 
non moins hors de doule qu’à l'époque franque et encore en 
plein moyen âge, dans certains pays de coutume, la division 
des actions en réelles et personnelles, telle que la compre- 
naient les jurisconsultes romains, élait à peu près inconnue. 
Cetle division est même restée de nos jours encore étrangère 
au droit anglais et les efforls faits au moyen âge par certains | 
juristes pour Ÿy introduire sont demeurés complètement 

(#) Nous avons vu dans la partie précédente quelle était la peine du vol, en Particulier le montant de l'amende; nous nous boruons à renvoyer à ce qui a été dit. Cpr, JoLé-Duval, op. cit, p. 62. ‘ ‘ 

1.
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infructueux. C’est mème là une des raisons pour lesquelles 

il est assez souvent difficile de dire en Angleterre à qui peut 

êlre reconnue la qualité de propriétaire (1). 11 ne faut donc 

pas s'étonner non plus si l’on retrouve dans les coutumes 

normandes une division des aclions semblable à celle du 

‘droit anglais, et tout à fait différente de celle du droit ro- 

main (2). Mais est-il permis de conclure de là qu'avant l'in- 

fluence du droit de Rome la notion du droit réel et surtout 

sa sanction propre, c’est-à-dire l’action réelle, aient été com- 

‘plètement inconnues du droit coulumier? C’est à notre avis 

aller beauçoup trop loin. La notion du droit réel est assez 

confuse, il faut bien le reconnailre, mais elle n’en existe pas 

moins. De même l’action réelle est inconnue, en général, du 

. moins en malière mobilière. Cependant il arrive, dans des 

- cas d'ailleurs assez rares, que le propriétaire peut reprendre 

sa chose, même entre les mains d’un tiers, et cela suffit pour 

consacrer le principe d’une action réelle (3). Sans doute, 

celui qui s’est volontairement dessaisi de sa chose ne peut 

pas ensuite la revendiquer : on ne lui accorde que l’action 

naissant du contrat, par exemple du dépôt ou du commodat, 

contre la personne avec laquelle il a traité. Tel est bien le 

droit de la loi salique, comme nous l'avons vu sous la période 

précédente (4). En cas de perte ou de vol, on accorde une 

aclion ex delicto contre le possesseur de la chose. I1 résulte 

done bien nettement de là que la propriété mobilière n’est 

pas directement protégée el que l'action avait un caractère 

à la fois personnel et criminel. Mais il peut arrriver que le 

défendeur, au lieu de nier purement et simplement le vol, 

invoque un lire dérivé d’acquisilion, prétende avoir acheté 

(4) Toutes ces questions ont été longuement développées aux diverses pé- 

riodes du droit anglais dans notre Jlistoire des institutions de l'Angleterre. 
(2) Yoy. Grand coutumier de Normandie, chap. 67 et 87, éd. "de Gruchy, 

p. 161, 198. 
(3) N'en est-il pas encore de même aujourd'hui? L’action réelle en revendi- 

cation d’un meuble est, on le sait, relativement rare et même en pratique, dans 
les cas où elle est ouverte, on lui préfère la saisie revendications 

© (4) Certaines lois barbares ont cependant déjà subi l'influence du druit ro- 
main, Voy. à cet égard, Jobbé-Duval, op. cit., p. 80.   

p
r
e
t
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l'objet réclamé el appelle son garant en cause. Dans ce der- 
nier cas, si le Sarant ne vient pas, il est condamné par con- 
tumace à la peine du Yol, mais le défendeur n’en doil pas 
moins rendre l’objet litigieux, sauf à se retourner ensuile - : Contre ce même garant pour obtenir la restitution du prix de vente. Voilà donc une action qui fait resliluer le meuble au 
propriétaire et par une Personne étrangère au délit et contre laquelle il ne saurait être queslion. de prononcer aucune 
condamnation pénale. Il est donc Par conséquent impossible 
de soutenir que, vis-à-vis de ce défendeuril s’agit d'une action 
Personnelle ex deliclo, et il existe bien une action réelle en 
revendication en cas de vol contre le tiers possesseur de bonne foi de l'objet volé, seulement l'action ne prend cette forme 
qu'au cours du.procès, à la suile des réponses faites par le défendeur, et au début c’était ‘bien l'action Personnelle ex deliclo qui avait élé mise en mouvement, parce qu'on présu- mail voleur celui qui possédait le bien (1). 
Au lieu d'appeler un auteur en Saranlie, l'accusé peut se borner à jurer avec six cojureurs, qu'il a acheté Je meuble 

d’une personne dont il ne sait pas le nom ou dont il lui est impossible de retrouver la trace, de sorle qu’il ne saurait la 
faire venir en garantie. Dans ce cas encore, le défendeur est 
absous du délit de vol, maïs il n’en doit Pas moins resliluer l'objet (2). Si la chose a péri dans l'intervalle, le demandeur doil rappeler aux témoins à quel prix elle avait'été estimée. Tel était le système de l'époque franque, tel fut aussi celui de l’époque féodale, ävant que le droit romain eût fait sentir son influence prépondérante. Mais cependant cel ancien sys- tème subit plusieurs transformations, d'abord sous le rapport - du droit criminel. II était devenu très grave de s'engager dès le début dans la voie d’une action criminelle, à cause de Ja fréquence du combal judiciaire; d’un autre côlé, on avait com- 

(1) Loi salique, tit, 47, 6 9, 
() Loi des Ripuaires, tit, 72, S 6, Cpr. tit. 33, $ 4, — Voy. Jobbé-Duval, Op. cit, p. 57et G1 qui, tout en citant ces textes, se prononce pour le système Suivant lequel l’action est toujours personnelle, 

‘



938 - QUATRIÈMNE PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

pris qu’il était trop absolu de présumer voleur celui qui pos- 

sédait la chose. Aussi songea-l-on à dédoubler l’ancienne 

‘action de vol et à lui donner un caractère purement civil dès 

le début de l'instance, alors qu’autrefois elle ne prenait cette 

nature que dans certaines circonstances et au cours du pro- 

cès. De-là la naissance de l'action de chose emblée, pour le 

cas où l’onprétendrait avoirété victime d’un vol,sans soutenir 

que le défendeur füt le voleur et celle de chose adirée pour 

le cas de perte (1). Certains auteurs confondent ces deux ac- 

Lions en une seule et il faut bien reconnaitre que si la seconde 

a existé distincte de la première, elle n’a eu qu’une existence 

assez courle. De mème qu'autrefois l'action ex delicto crimi- 

nelle, à l'origine, pouvait dégénérer en une action civileréelle, : 

de mème maintenant l'action civile de chose emblée pouvait 

devenir criminelle au cours du procès, s’il était établi que le 

défendeur avait bien commis le vol (2). . 

Ce qu'ilimporte de retenir, c'est que, au moyen âge comme 

précédemment, le propriélaire ne peut réclamer son meuble, 

du moins pendant les premiers temps, qu’autant qu'il en à. 

_été privé contre sa volonté. T'el est aussi le caractère de l'ac- 

tion de chose adirée, en supposant qu'elle ait cue une exis- 

tence propre, mais éphémère, et c'est précisément celte com 

munauté de caractère qui a amené la confusion des deux 

actions en une seule (3). Iln’enreste pas moins certain qu'en 

dehors des cas de perle et de vol, c’est-à-dire de ceux où le 

propriétaire a été privé de sa chose malgré lui, il est impos- 

sible de la réclamer entre les mains des tiers. Celui qui s’est 

(1) Las costumas de la vila de Bordeu, n°18. — Établissements de Saint 

Louis, liv. H, chap. 18, éd. Viollet, p. 391. — Livre de Jjostice et de plet, 

liv. XIX, tit. 44, $ 4. — Boutciller, Somme rural, liv. I, tit. 43, p. 318. — 

Assises de la cour des bourgeois, chap. 9. — Jean d'Ibelin, chap. 194. — Re- 

gistre criminel de Saint-Martin-des-Champs, p. it, oo 

(2) Las costumas de la vila-de Bordeu,"n° 18. — Assises de la cour des 

bourgeois, chap. 250, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 98, 

4. UE, p. 260. Mais il résulte bien des textes cités plus haut et aussi d'un texte 

de Le Fontaines, qu'à l’origine l'action est civile, chap. 12; n° 3: . 

(3) 11 va sans dire que nous ne pouvons pas ici étudier la procédure de ces 

© actions; on en trouvera d’ailleurs un exposé très complet dans l'ouvrage déjà 

cité de M. Jobbé-Duval. 
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volontairement dessaisi d'un meuble, par exemple à litre de gage, de dépôt, de commodat, n’a pas le droit d'agir contre. les liers de bonne foi (1); il obtient seulement l'action per- sonnelle du contrat contre celui qui a traité avec lui (2). Cepen- dant si celui qui est tenu de rendre la chose est insolvable, l'ancien propriétaire son créancier, peut se faire subroger. 
dans ses droits pour réclamer fa chose contre le liers vis-à-vis duquel l'emprunteur, le dépositaire, le gagisle, aurait ac- lion (3). Sauf ce cas, pour que le propriétaire ail action contre les tiers, il faut qu'il ait élé privé de sa chose sans son con- sentement. Sans doule, la perte et le vol ne paraissent pas avoir été pour tous les Coutumiers les seules bases de l'ac- lion donnée au propriétaire et celui-ci pouvait, selon quel. ques-uns, agir dès que, par une raison quelconque, il avait cessé de posséder contre son gré (4); maisil n’esl pas impos- Sible que les textes contenant celte-solution générale aient déjà subi l'influence du droit romain. Ce qui est cerlain, c'est que l’action de chose emblée ou adirée est d’origine purement coultumière et germanique. Elle n'a rien de commun avec l'action en revendication du droit romain, bien qu'elle soit aussi une action réelle en ce sens qu’elle est donnée méme Contre les Liers possesseurs de bonne foi: Certains anciens coulumiers énumèrent les actions relalives aux meubles et ils ont soin de Passer sous silence l’action en revendication du droit romain, ou même de nous dire que celle action n’esipas reçue dans les cours laïques (5). De trés bonne heure même on  Cploie une formule générale Pour contredire le droit romain ; 

- (1) Tel était aussi Je système usité en Allemagne où il finit par se formuler au XVIe siécle, dans un adage : « Hand muss Hand twahren. Wo man seinen Glaublen gelassen hat, da muss man ihn wieder suchen.» «Que la main garde la Main. C’est où on a laissé sa foi, qu'il faut Ja rechercher. » On rencontre pour la premiére fois cet adage dans le droit de Lübeck de 1586, t. II, art, 2, 8, (2) Livre de jostice et de plet, liv, XIX, tit, 35, $ 3 et suiv. — Assises de la © haute cour, chap. 110, 131,932. 
(3) Assises de La cour des bourgeois, chap. 102, — Beaumanoir, chap. 31, n° 16,11, p. 464, | oc 
(9) Beaumanoir, chap, 24, n° 27,4 1,p. 353; chap. 91, n°13,t. I, p. 462. (5) Très ancienne coutume de Bourges, art, 55, — De Fontaines, Conseil, Chap, 12, n° 3, — Boutciller, Somme rural, liv, 1, tit. 43, p. 318,
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on déclare que les meubles n'ont point de suile, mobilia non ï 

habent sequelam (1). | ! 

IL résultait de là qu’en principe on devenait propriétaire É 

d’un meuble par le fait seul de la-possession, mème si l'on ! 

n'avail pas traité avec le véritable propriétaire. De même il 

ne pouvait être question de prescription à l'égard des meu- 

bles. On trouve des applicalions de ceë solutions dans des 

textes relativement récents. Ainsi, tandis que la plupart des 

coutumes avaient fini, comme nous le verrons plus lard; par 

admettre la prescription romaine de lrois ans pour les meu- 

bles, d’autres, d’ailleurs en pelit nombre, ont continué à ne 

parler de prescription qu’en matière d'immeubles (2). Dans 

le Livre des droiz et des commandemens, on trouve l'appli- k 

cation consacrée aujourd’hui par Part. 4141 du Code civil du- 

Lransfert de la propriété des meubles par la possession : de 

deux acheteurs d’un même meuble, ayant traité avec la même : 

” personne, le second sera préféré au premier s’il a été mis en ! 

possession (3). De mème, lorsque la théorie des actions pos- 

sessoires se dégagea des obscurilés qui l’enlouraient, on 

comprit qu'il n'était pas possible de l'appliquer en principe 

aux matières mobilières. On a soutenu à tort que ces aclions 

possessoires avaient existé, au moins à l'origine, aussi bien 

pour les meubles que pour les immeübles, mais il n'a pas été 

possible, à notre avis, de citerun seul texte décisif à l’appuide 

celte solution (4). Sans doute on avait, de très bonne heure, 

protégé pour elle-même la possession des meubles dans 

divers cas, mais les moyens imaginés à cet effel se réfèrent 

tous au remedium spolii imaginé par le droit canonique, 

lequel en effet avait été adopté par notre droit coutumier et 

    

(4) Faber, Codex definitionum, lib. VI, tit, 97, Ad senatus-consultum Trebel- 

lianum, definitio 11, p. 756 de l'éd. de Genève. Voy. aussi Laurière, v° Meu- 

ble n'a point de suite. U | . - 

(2) Voy. par exemple la coutume d'Orléans, art. 260 et suiv. 

(3) Livre des droiz ct des commandemens, n° 565, t. II, p. 102. 

(4) Voy. par exemple De Parieu, Étude hidorique sur les actions posses- 

soires, p. 124, Sur cette question, le traité de M. de Parieu, d'ailleurs Si re- 

marquable sous les autres rapports, ne doit être lu qu'avec beaucoup de pré- 

caution. 
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CHAPITRE XV. — LES BIENS ET LA PROPRIÉTÉ. 941 s'appliquait aussi bien aux’ meubles qu'aux immeubles : loule personne qui avait été Spoliée d’un bien, Meuble ou im. Meuble, devait 8Vant lout en obtenir la reslilution. Beauma- noir. le dit formellement, Mais comme il lient à éviter aussi bien les expressions du droil Canonique que celles du droit 'omain, il accorde à celui qui a élé spolié d'un meuble une action de nouvelle dessaisine. Ce qui prouve bien d’ailleurs qu'il n'entend Pas parler de Ja nouvelle dessaisine des immeu- bles, c’est qu'il n’exige Plus, en matière Mmobilière, l’annalité de la Possession ni aucune autre condition. II a donc unique- ment en vüe le remedium spolii (1). 
Quant aux véritables actions Possessoires relatives aux immeubles, elles ne se sont pas appliquées aux meubles. ‘On à expliqué de diverses manières celte exclusion, Sui- Yant une opinion assez récente el qui compte de nom- breux partisans, elle aurait sa source dans la procédure. À l'origine, Je Propriétaire n'aurait eu à Sa disposition qu'une action criminelle pour réclamer son meuble, puis ensuile il aurait PU Sans doute réclamer directement sa pro- priété, par la procédure d’aveu et de Conlre-aveu, mais Le bien litigieux restant alors entre les mains de la juslice pen- dant la durée du procès, la question PosSessoire n'aurait eu. aucun intérêt (2). Cete solution parail cependant fort dou- leuse. D'une part, on praliquait pour la Possession des . immeubles une procédure dite d'applègement dans laquelle la chose liligicuse était également mise en Main de cour pendant la durée du procès Possessoire (3). La queslion de Savoir qui serait Possesseur pendant un procès quelconque N'élait donc pas la Principale base des actions possessoires. D'un autre côlé, au xive siècle, Ja mise en séquestre du Meuble liligieux disparut et dès lors si la mainmise de la (1) Beaumanoir, Chap. 32, n° 15, 4. 1, p. 470. Cpr. Chap. 32, n3 « 24, 

LL p. 467 et 475. — Grand Coulumier de France, liv, I, chap. 16. ?) Avouer signifie revendiquer, Voy.Jobbé-Du val, op, cit. p. 198; Cpr. p. 186. 
(3) Voy. ce.que nous aVons dit plus haut. Cpr. Livre des droïz et des come 

Mandemens, 1, 1, p. 126; Anciennes céulumes d'Anjou ct du Muine, F, n°s 966 
a SU, ; n° 938, t. IL, p. 349, 

‘ VIL. 
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justice sur le bien litigieux avait élé auparavant l'obstacle 

à l’action possessoire, on aurait dû désormais admeLtre celle 

action, La vérité est qu'on à commencé, sous l'influence du 

droit romain, à distinguer pour les immeubles, le posses- 

soire du pétitoire, mais qu'on n’a pas Vu l'utilité de. celte 

distinction pour les meubles. Auparavant, la: saisine d'an et 

jour avait rendu propriétaire des immeubles ; puis par l'effet 

du droit romain, celte saisine d’an et jour avait été rempla- 

cée par l'usucapion quant à la propriété; inais on ne l'avait 

cependant pas complètement supprimée et on la maintenait 

quant à la possession; c’est elle qui a été la véritable base 

et la source des actions possessoires. Mais celle saisine d’an 

et jour avait toujours été inconnue en malière mobilière. 

Voilà pourquoi la base des actions possessoires manquait 

quant aux meubles. Ceux-ci s'acquéraient immédiatement, 

par le seul fait de l'appréhension, quant à la propriélé el 

quant à la possession. Il était donc impossible d’agir au pos- 

sessoire contre quiconque avail acquis la. possession et la 

propriété par le seul fait de la mainmise sur l'objet. Vis-à- 

vis des autres personnes, l'action possessoire aurait été pos- 

sible à la rigueur et certains auteurs avaienten etfet proposé 

d'admettre les actions. possessoires mème en malière mobi- 

lière (1). Mais cette opinion n'avait pas prévalu parce qu'on 

trouvait plus simple el plus commode d'intenter l'action 

personnelle ou l'action réelle pélitoire. | | 

Touliefois nous avons vu que le renedium spolii avait élé 

étendu aux meubles et que Beaumanoir qualifie même ce 

moyen possessoire de nouvelle dessaisine, bien qu'il n’exige 

pas la possession annale (2). En outre et par exception, les 

meubles étaient susceptibles d'action possessoire dans deux 

cas particuliers : d'abord on admettait l'action en com 

plainte en matière de succession, sans $€ préoccuper de 

(1) Voy. par exemple Bouteiller, Somme rural, div. 1, tit. 84, p. 488 et 

suiv. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 389, t. 111, p. 500. 

(2) Beaumanoir, chap. 32, n°515 et 23, t. Lp. 410 et 413. Cpr. Grand Cou 

umier de France, liv, M, chap. 16, p. 225. ‘ - 
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CHAPITRE XV, — LES BIENS ET LA PROPRIÉTÉ. , 248 nalure des biens Compris dans celle Succession ; il résultail de là que si elle se composait exclusivement de meubles, celle universalité Mobilière élait, dans ce cas, prolégée par là complainte. On admeltait aussi celle action en cas de trouble apporté à la justice et juridiction d'un seigneur jus- licier à l'occasion d'un meuble, comme Par exemple si l'on s'emparait d’un Prisonnier, d’une amende, d'un gage recu Dar ce seigneur en sa qualité de justicier (1). Tandis que cette exclusion des actions Possessoires se Maintint en tout lemps dans notre ancien droit, le système des actions tendant à reprendre un Meuble dont on avait été dépossédé subit au contraire d'importantes transformations. I'importe loujours de distinguer suivant que le propriétaire d'un meuble en a perdu la possession contre son gré ou de son consentement. Si le demandeur Prétend qu'il ya eu vol, il a le droit d'intenter l'action criminelle naissant de ce délit, Suivant des formes Solennelles qui remontent Certainement à une haute antiquité. 11 place notamment quatre deniers Sur la chose en justice au moment même de sa plainte; dans . Certaines coutumes il doit en outre fournir caution (2). Enfin le plaignant offre de prouver la vérité. de son assertion (3). Le défendeur doit lout de suite nier le volet offrir la preuve de son innocence; mais de bonne heure on lui reconnait le droit de demander un jour de conseil (4). La procédure de la Plainte du vol varie suivant les Coutumiers. Mais en général celle des deux parlies qui échoue est condamnée à une peine 

(1) Grand Coutumier de France, liv. Il'chap. 19, p. 239. Desmares, Déct. 
(2) Assises de la cour des bourgeois, chap. 216, — Etablissements de Saint “OUis, Liv, 11, Chap. 49 et 49, Grand coulumier de Normandie, chap. 71, 

éd. de Gruchy, p. 72.. 
. (à) Beaumanoir, Chap. 31, n° 4, t. L p. 458. À Ancien coutumier de Bourgogne, Chap. 14, — Etailissements de Saint 

Louis, iv, IL, chap, 20, 

|
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tend à disparaitre (1). Si le demandeur veul éviler les chances 

de ces pénalités, il peut, au lieu de l'action criminelle de vol, 

intenter l’aclion de chose emblée (2). C'eslune action d’une 

nature spéciale qui se rapproche plus que la précédente de 

l'époque franque :.le demandeur n’affirme plus que le dé- : 

fendeur est un voleur, il prétend seulementque la chose à été 

volée. La précédente action était d’une origine relativement 

récente : elle découlait du nouveau système de droit cri- 

minel, bien qu’elle revêlit des formes anciennes. Celle action 

de volne pouvait pas exister avec son caractère exclusivement 

criminel dans les plus anciens temps. Nous avons rencontré 

eneffetune autre action que nous avons appeléerevendicalion, 

bien qu’elle n’ail aucun rapport avec l'action du mêmenom du 

droit romain, L’aclioni de chose emblée est la suite de cette : 

revendication : il s'agit encore d’une action réeile, mais qui 

_se rapproche par plus d'un côté, notamment par la procé- 

dure de l’ancienne action du délit. Par exemple, on y relève ‘ 

_la curieuse pratique de l’apposition de quatre deniers par le . 

demandeur en justice, sur la chose réclamée. Ces quatre : 

deniers empêchent les ‘entiercements téméraires en même : 

temps qu'ils sont un vestige de l'ancienne manière de s’obli- 

ger (3). Si- le défendeur offre de restituer le bien ct affirme 

par son serment qu'il n’a rien volé, il obtient son absolulion. 

D'ailleurs la formule du serment varie d’après lès coutumes : 

suivant les unes, il affirme avoir acheté d’une personne 

qu'il croyait loyale, d’autres l'obligent à jurer qu'il a acquis 

le meuble un jour de marché (4). Mais on admit res géné- 

(1) Voy. cependant Assises d'Antioche, Cour des bourgeois, chap. 7. — Ela- 

blissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 29 et 82; liv. 2, chap. 12. — Registre 

criminel de Saint-Martin-des-Champs, p. 990. — Beaumanoir, chap. 6, n° 16, 

t. 1,p. 109. 
° 

{2) La question de savoir quelle est la nature de cette action est controversée. 

_ Voy. Jobbé-Duval, op. cit, p. 113. | | 

(3) Etablissements de Saint Louis; liv. il, chap. 17. — Livre de Jostice et de 

plet, liv. AIN, tit, 35. - ‘ ° 

7 (f) Yoy. par exemple, Etablissements de Saint Louis, liv, IH, chap. 17. — 

Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 400, 1.1, p. 122. — Ancien coû° 

nunier de Bourgogne, chap. 14. — Livre de jostice et de plet, liv. NIK, tit. do, 
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CHAPITRE XV, — LES BIENS ET LA PROPRIÉTÉ. 245 
ralement que si le défendeur établissait qu'il avait acheté la chose dans un marché, même en Supposant l'existence d’un vol de la part du vendeur ou de son auteur, cet acheteur, tout en étant obligé de restituer la chose au demandeur, avait le. "it de s’en faire payer le prix. Ce sont surtout les coutumes we, 468 villes du midi de la France, qui consacrent celte innovation (1). Cependant la même docirine est acceplée par Jes Ælablissements de Saint Louis et par Beaumanoir (2). Bouteiller est plus rigoureux : il admet que l'achat dans un marché fait Lomber la présomplion de vol qui pesait sur le défendeur, mais celui-ci, tout en restiluant la chose, ne peut pas en exiger le prix (2). oo 

. Le défendeur peut Opposer à la prétention du demandeur, un appel de garant en cause, à la condition que la venie en Yerlu de laquelle il possède Ie bien, ne remonte pas à plus d'un an etun jour, car la garantie ne dure pas plus long- lemps au moyen äge (4), et dans ce dernier cas, le garant Prend le fait et cause du garanti (5), | | 

(1) Coutume de Perpignan, art. 25; Coutume d'Avignon, chap. 108; Ancienne toutume de Toulouse, art. 95, éd. Tardif, p, 43. 
; | (2) Etablissements de Saint Louis, liv. If, chap. 18, éd. Violet, t, II, p. 380. — Beaumanoir, Chap. 34, no 47, t, 11, p.97. oo - (3) Bouteiller, Somme rural, liv, I, tit, 35, p. 244, (4) Anciennes constitutions du Chiütelet, S 85. — Loi de Beaumont, art, 37, — Abrégé du livre de la cour des bourgeois, chap, 22, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 100, t. 1, p. 122, (5) Sur les détails relatifs aux cas de garantie, voy. Jobbé-Duval, op. cit. P. 153 à 158, Remarquons seulement qu'au moyen âge, tout en permettant les appels en SOus-Saranlie, la plupart des Coutumiers en limitent Je nombre, Probablement Pour empêcher Jes procës d'être interminables; en général on : n'admet pas Plus de trois appels de garant, Cpr. Grand coutumier de Nor- Mandie, chap. 50, éd. de Gruchy, p. 196, — Ancien coutumier de Bourgogne, L°83, dans Giraud, t, 11, p. 283, — Charte d’Amiens, art, 32, — Coutume de. Paÿonne, Chap. 102, n°1, — Coutume de Larroque-Timbaud, art, 20, — Les Coutumiers de l'Anjou et du Poitou permettent d'appeler jusqu'à sept garants. Cpr. Aüciennee Coulumes d'Anjou et du Aaïine, B, n°100, t. 1, p.122; Livre des droiz et des Commandemens, n° 109, t, I, p. 300. Le dernier garant auquel 0n refuse le droit d'appeler un SOUS-garant ne peut donc, pour éviter la con- damnation, quinvoquer un mode Originaire d'acquisition. Déjà d'ailleurs, sous la période précédente, le nombre des SOUS-garants avait été limité dans cer- Maines législations, notamment en Angleterre, par les lois de Canut, chap. 24, | 2, dans Schmid, p. 985. 

‘
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De ce qui précède’ il résulte nettement que l'action de 

chose emblée, tout en supposant l'existence d'un vol, peut 

ètre dirigée et réussir contre d’autres personnes que le 

voleur; c’est done bien une action réelle. Si le demandeur 

triomphe, le défendeur qui se laisse condamner, ou le garant 

qui a pris sa place, est diversement traité par les anciens 

coutumiers. Quelques- -uns considèrent le défendeur comme 

voleur (1). D'autres ne lui appliquent. pas les peines du -vol, 

mais ja vieille amende germanique de soixante sous ou une 

amende inférieure (2), sans parler des dommages-intérèts 

et de la restitution de l'objet. De son côlé le demandeur 

encourt la même amende, le paiement des frais et des dom- 

mages-intérêls s’il succombe au procès (8). 

Si le demandeur ne prétend pas que la chose a été volée, 

‘mais seulement qu’il en a perdu la possession contre son gré, 

il peut intenter, du moins dans certaines coutumes, l'action 

de chose adirée. Dans ces circonstances, le demandeur 

ne prétend plus .qu'il y a eu crime, il invoque une simple 

perte, sauf à la justice à rechercher s’il n'y a pas eu vol. 

Mais l’action n’en est pas moins certainement civile, de l'aveu 

‘de lous (4). Le demandeur fait sa preuve de la perte au 

moyen du serment ou par témoins (ÿ). S'il triomphe, iloblient 

la restitution de sa chose, sauf au demandeur à se retourner : 

en garantie contre la personne de qui illa tient. S’il succombe, 

il n’encourt aucune amende, du moins les lextes n’en par- 

lent pas (6). | - 

(1) Las costumas de la vilà de Bords, n° 18, — Assises de la cour des bour- 

geois, chap. ‘250. — Coutume de Bayonne; chap. 102. — Anciennes coutumes 

d'Anjou ef du Maine, L, n° 98, t. Il, p. 260. 

(2) Etablissements de Saïnt Louis, liv. 1, chap, 95, éd. Violet, t. 11, p. 160. — 

Ancien coutumier de Bourgogne, art. 76, dans Giraud, t. 11, p. 278. 

(3) Etablissements de'Saint Louis, liv. 1, chap. 95. — Coutume d'Amiens, 

art. 16. — Coutume de Bourgogne, chap. 44, 

(4) Voy. notamment Jean d'Ibelin, chap. 431, — Coutume de Bayonne, 

chap. 102, S 1. 

(5) Assires de la cour des bourgeois, chap. a. — Jean d'Ibelin, chap. 431. 

— Jacques d'Ibelin, chap. SE — Charte de Rouen, dans le Recueil du Louvre, 

t. 1, p. 306, 
(6) Voy. les textes cités à la note précédente. 
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Hne parait pas d’ailleurs que cette action de chose adirée 

se soit sérieusement développée et cela tient peul-être aux 
particularités de sa procédure ou plulôt encore à l'influence 
du droit romain. ; 

Mais avant d'arriver aux changements dus à la renaissance 
de ce droit, il faut nous arrêter un instant à une doctrine 
autrefois professée, qu’on croyait abandonnée et qui vient: 
d'être reprise tout récemnent (1). D'après celte opinion 
la revendication des meubles aurait été admise dans notre 
ancien droit coutumier comme dans le droit germanique, 
d’une manière aussi générale que pour les immeubles; elle 
n'aurait pas élé limitée au cas de perle, de vol ou autres ana- 
logues, tels que l'abus de confiance @). | 

Cette solution est cependant, à notre avis, manifestement 
contredite par les textes. Ceux qu'invoque la doctrine que 
nous combattons peuvent se ranger en deux classes : les uns 
sont trop vagues pour pouvoir servir d’argument en un sens 
quelconque et les autres visent directement le cas de perte 
ou celui de vol; dire que ces textes doivent être généralisés, 
c'est faire à la fois une conjecture et une pétition de principe. : 
On a au contraire l'embarras du choix lorsqu'on veut établir 
que le propriétaire dépossédé d’un meuble ne pouvait le récla- 
mer contre les tiers de bonne foi qu’en cas de perte ou de 
vol, soit à l’époque des Leges, soil dans notre ancien droit cou- 
lumier (3). Les Assises de Jérusalem n'ont jamais d’autres cas 
en vue, el, si elles ne donnent pas, dans ces mêmes hypothèses 
à l'action le nom d'action de chose adirée ou de chose emblée, 
elles ne l'appellent pas non plus action en revendication (4). 
C’est aussi à cette situalion que font allusion les Ætablisse- 

(1) Voy. Bemmelen, Le système de la propriété mobilitre, Paris et Leyde, 1887, 1 vol. in-8, - . . (2) Selon Bemmelen, Mevius serait linveoteurde la théorie qui refuse Ja reven- dication en matière mobilitre. ! | - - (3) Nous nous bornerons à renvoÿer, pour les textes qui n’appartiennent pas au droit français, aux citations faites par Bemmelen lui-même aux pages 140, AH, 148, 149, 156, 158, 159, 162, 168, 169. ‘ . 
(4) Assises de Jérusalem, cour des bourgeois, chap. 931, 919 et 956.
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ments de Saint Louis el les plus anciens textes des coulu- 

mes d'Anjou et du Maine (1)et ils nous rappellent même l'an- 

cienne procédure de l'action de chose emblée avec son for- 

malisme. La même observation s'applique au Conseil de Pierre 

de Fontaines etau Livre dejostice et de plet et elle devient d’au- 

tantplusg grave, que les auteurs deces coutumierss’inspirentle 

plus souvent des principes du droit romain. Ils auraient donc 

dù parler de j’action en revendication de ce droit, au lieu de ne 

ciler que les actions coutumières (2). Qu'on se reporte à Beau- 

manoir el on constatera encore que dans tous les cas où il 

permel de réclamer un meuble autrement qu’en vertu d’une 

action naissant d’un contrat, il suppose là perle ou la sous- 

traction frauduleuse par vol, abus de confiance ou aulre- 

ment (3). Si on consulte le chapitre 6, où Beaumanoir traite 

des différentes actions ou demandes, on remarque de suite 

que, tout en s’occupant des actions dont les meubles sont 

susceptibles, il ne fait aucune allusion à la revendication; il 

ne parle qu’un peu plus loin de l’action réelle, c’est-à-dire de 

l'action en revendication et il a bien soin de la limiter aux 

immeubles. On peut même constater l'habilude qui se trans- 
. mettra au travers des siècles, jusqu’à nos jours, de confondre 

l'action réelle avec l'action immobilière et l’action personnelle 

avec l’action mobilière (4). Le Grand coutumier de Normandie 

énumère soigneusement les actions qui peuvent étre données 

ence quiconcerne les meubles etil passe la revendication sous 

silence (5). Les Anciennes constitulions du Châtelet excluentfor- 

mellement l'action réelle en matière de meubles (6). D “après 

(1) Etdblissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 953 liv. 11, chap. 13 et 18. 
— Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 100, t. 1, p. 123. ‘ 

(2) De Fontaines, Conseil, chap. 12, n° 3. — Livre de jostice et de plet, 

liv. XIX, tit, 11, St; tit. 14,$ #5 tit, 18, S 1 et 3; tit. 35, $ 1 et suiv. 
(3) Beaumanoir, chap. 25, n°5 93 et 23, t, 1, p.367; chap. 31, nos 15 et 16, 

t.1, p. 464; chap. 34, n°s 47,t. II, p, 27. Nous nous sommes déjà expliqué 

sur le point de savoir si les meubles sont susceptibles d'action possessoire. 

(4) Beaumanoir, chap. 6, n°: 2, 3, 32, t. 1, p. 99, 100 et 120. 
(5) Grand coutumier de Normandie, chap. 87, éd. de Gruchy, p. 198. 
(6) Anciennes constitutions du Chätelot, n° 20, p. 43. 
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l'ancienne coutume de Toulouse, le propriétaire d’un meuble 
volé a le droit de le réclamer à l'acheteur de bonne foi, mais 
celui-ci peut se faire rembourser son prix par le revendiquant 

- s'il prouve qu'il a acheté publiquement ou un jour de marché 
où même un autre jour (1). | 

L'exclusion de la revendication en malière de meubles 
s'exprima même d'assez bonne heure en une formule éner- 
gique : meubles n'ont pas de suite et lorsque, sous l'influence 

£ 

du droit romain on admit l'hypothèque, on décida cepen- 
dant, conformément aux anciens principes coutumiers qu’elle 
ne pourrail pas greverles meubles ou qu'elle ne produirait pas 
droit de suite,mais seulement droit de préférence. Toutcelaest 
la conséquence logique desanciens usages, qui déclarent tout 
possesseur de bonne foi propriétaire du meuble et excluentla 
revendication. Ceux qui admettent cette revendicalion d'une 
manière générale devraient expliquer comment s’est intro- 
duite la règle les Meubles n'ont pas de suite, et dire pour 
quelles raisons on n'a pas voulu que les meubles fussent sus- 
ceptibles d'hypothèque ou que. celle hypothèque produisit 
droit de suite. Ce qui est parfailement logique dansnotre opi- 
nion devient une anomalie étrange dans leur Système (2). 

Il y à encore un autre fait qu'ils ne parviennent pas à 
expliquer et qu’ils ont soin dene pas relever : c’est le silence 
des textes sur l’acquisilion de la propriété des meubles par 
la possession pendant un certain temps. Si l'on admet, en 
effet, que la Possession, même de bonne foi, ne donne pas” 

(1) Ancienne coutume de Toulouse, tit, 7, art. 95, éd. Tardif, p. 43. Voy. aussi cette distinction dans Beaumanoir, chap. 95, n° 22, t. 1, p. 368 et chap. 34, n° 47, t.J1, p. 27, Ÿ ‘ (2) Sur cette absence de droit de suite en matiére mobilière, voy. Très an- cienne coutume de Bourges, art. 55, dans Richebourg, t, IE, p. 880; Terrien, Sur l’ancienne coutume de Normandie, p: 258 ; Boyer, Consuetudines bituricnses, Des coutumes touchant prescription, S 7; Bessian de Pressac, Arvernorum con- fueludines, cap. 17, art. 4, p. 195; Favre, Codex Fabrianus, lib. VI, tit, 27,.- P. 156 de l'éd. de 1640: Desmares, Lécisions 161 et 195: Coutumes notoires, n°23; Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 288, t. 1, p. 263; F, n° 1093, &, I, P. 41331, n° 324, t, un, p. 430. Cpr. Coutume de Paris, art. 176. 
. . ‘ 

,
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sur le champ la propriété au possesseur, que celui-ci est au 

contraire menacé de l’action en revendication, qu'iln'y a lieu 

d'établir aucune distinction entre les meubles et les immeu- 

bles, on est conduit aussi nécessairement à distinguer la 

possession de la propriété. 

Mais alors ne faudra-til pas donner” au possesseur d’un meu- 

“ble, à défaut de la propriété immédiate, l'espoir. d'acquérir 

celte propriété par la prescription et le bénéfice des actions 

possessoires ? On sait en effet que le possesseur de bonne foi 

d’un immeuble en acquiert, d’après l’ancien droit coutumier, 

la propriété par la possession d’an et jour. I1 semble qu'il 

doit en être de même pour les meubles, si la possession ne 

donne pas tout de suite la propriété. Cependant aucun texte, 

purement coulumier ne parle de celte acquisilion des meu- 

bles par prescription; iln’en est question que dans des textes 

relativeent récents et qui, de l’aveu de tous, l’ontempruntée 

au droit romain. Qu'on se reporie par exemple à l'ancienne 

coutume d'Artois (4) : elle parle de l'acquisition des immeu- 

bles par lu prescriplion d'an et jour en Artois; elle a même 

soin de faire remarquer qu'il faudrait dix à vingt ans d'a-. 

près le droit écrit; mais elle ne dit rien des meubles et ce 
silence est significatif. Le 

De même, dans le système que nous ‘combattons, si la pos- 

session d’un meuble ne rend pas tout de suile propriétaire, 

il semble qu'elle doit, tout au moins, être protégée par les 

actions possessoires. Or nous avons vu que ces actions 

n'existent pas en principe en matière mobilière, si ce n’est 

dans des cas Lout à fait rares et par des raisons particulières. 

Lorsqu'on parcourt les anciens coutumiers, on constate 

qu'ils font assez souvent allusion au cas d’un possesseur d’un 

immeuble qui est protégé par les actions possessoires et 

qui est devenu propriétaire par la possession d’an et jour. 

Jamais celte situation n’est relevée pour les meubles, préci- 

sément parce qu’alors la possession se confond avec a pro- 

priélé. 

(1) Ancienne coutume d'Artois, tit, 25, éd. Tardif, p. 68, 

   



  

CHAPITRE XV. — LES BIENS ET LA PROPRIÉTÉ. 951 

Il y a mieux encore : dans nombre de couiumiers pénétrés 
par le droit romain, on retrouve très nettement formulé le 
‘principe suivant lequel le possesseur d’un meuble doit l'em- 
porter envers et contre lous, sauf en cas de perte ou de vol, 
pour lesquels ils admettent la revendication sous forme de 
procédure d’aveu (1). | 

La vraie doctrine purement coutumière est donc bien celle 
-qu'on formule aujourd’hui en disant meubles n’ont pas de: 
suile; en fait de meubles, possession vaut titre. Sauf le cas de 
perte ou de vol (dans le sens large de ce mol), on ne peut 
pas revendiquer un meuble. Celui qui s'est volontairement 
dessaisi, par exemple en confiant l’objet à titre de dépôt, de 

. prêt à usage, etc., a bien une action personnelle contre l’au- 
tre contractant, mais si celui-ci ou son hérilier a de bonne 
ou mauvaise foi aliéné le meuble au profit d'un tiers, ce tiers 
devient propriétaire. Quant à l’ancien propriétaire, il n’a qu’à 
s'en prendre à lui-même; la coutume ne protège que celui 
qui à perdu la possession contre son gré ou tout au moins 
sans sa volonté, | ‘ EL | 
Sous l'influence du droit romain,-ces anciens principes 

s'allérèrent peu à peu pendant plusieurs siècles. D 
Dans les pays de droit écrit, on n'avait jamais admis que 

la seule possession d'un meuble suffit pour en faire acqué- 
rir la propriété, et la revendication élait accordée aussi bien 
pour les objels mobiliers que pour les immeubles. L'an- 
cienne coutume de Dace disait déjà. qu’en matière mobilière 
on pouvait procéder par aveu, c'est-à-dire par revendica- 
tion (2). Par la même raison on admettait que la propriété 

{1) Voy. par exemple Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 117,4, P. 753; M, n°5 200 et suiv., t. IV, p. 4613 N, n°s 10 à 19,1, IV, p- 518. Nous verrons bientôt que, dans d’autres Passages, ces mêmes coutumiers s’inspirent du droit romain. . _ . ‘ 
(2} Ancienne coutume de Dace, XVI, 8, dans Richebourg, t. IV, p. 913. Cpr. Coutume de Bayonne, IV, 14,15, Ibid, t. IV, p. 943. On cite aussi souvent en ce sens l'art, 95 de l’ancienne coutume de Toulouse, éd. Tardif, p. 43. Mais ce 

texte se borne à dire que l'acheteur d'une chose volée, peut, en la restituant, exiger qu’on lui rembourse le prix, s’il a acheté cette chose dans un marché pu- blic, ce qui ne déroge en rien au principe du droit coutumier.
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d’un meuble pouvait s'acquérir par usucapion, seulement 

dans la suite on diseuta s’il fallait admettre la prescription de 

trois ans ou seulement celle de trente ans. 

Quant aux pays de coutume, il est assez difficile de déler- | 

miner à quel moment précis l'influence du droit romain s’est 

fait sentir avec une certaine énergie. On a prétendu que cette 

influence peut être déjà relevée dans Beaumanoir et que ce 

jurisconsulte admet une véritable revendication des meubles. 

Tous les textes de Beaumanoir supposent qu’il s’agit d’une 

chose perdue ou volée et ils ont même le plus souvent le soin. 

de le dire formellement; Beaumanoir permet aussi au défen- 

deur de se disculper en faisant intervenir son garant. Enfin 

il prévoit même le cas d’une chose achetée sans fraude dans 

un marché et il permet au propriétaire de réclamer cette . 

chose à l'acheteur à charge de lui payer le prix; mais dans 

ce cas encore, il suppose un vol ou une perte. Beaumanoir 

s’est donc borné à reproduire la doctrine coutumière généra- 

lement admise de son temps (1). 

Pour trouver des traces du droit romain, il faut se repor- : 

ter aux anciens coutumiers de l'Anjou et du Maine. Il est parlé 

dans un de ces coutumiers de la prescription des meubles 

par la possession d’an et jour : on avait donc admis le sys- 

tème de la prescription romaine, mais en luï appliquant un 

délai germanique (2). On peut toutefois expliquer ce Lexte 

autrement, à cause de la généralité et du vague de ses ter- 

mes, en disant qu'il fait simplement allusion à la prescrip- 

| tion d’un an de l’action de chose émblée ou adirée. Mais un 

-ancien' coulumier de l’Anjou, d'une date d’ailleurs plus ré- 

cente, à cerlainement en vue l'action en revendication du 

droit romain 6). | Lee 

(1) Cpr. Beaumanoir, chap. 6, n° 3, t. 1, p. 100; chap. 31, n° 16,t. 1, p. 464; 
_chap. 69, n° 95,t. 11, p. 496. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, À, n°35, €. 1, p. 49. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 519, t. 1H, p. 196 : «Du 
meuble peut bien naïistre action réelle, si comme si je te demande mon chap- 

peron que lu contreisses, ceste demande est réelle; car je demande la chose 

et la droicture, Concordat $ 1, Inst. de actionibus, 4, 6. » 

Ü sc 
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Ces coulumiers, les derniers en date, mêlent, ou plus exac- 
tement juxtaposent, les principes du droit romain et ceux du 
droit coutumier; aussi n'hésitent-ils pas à reconnaitre l’ac- 
quisition des meubles par prescription. Le possesseur d’un 
meuble qui n’a pas traité avec le véritable propriétaire, sera 
donc menacé par l’action en revendication, tant qu'il ne 
pourra pas invoquer Ja prescription, seulement ces coutu- 
miers n’ont jamais pu s'entendre sur là durée de cette pres- 
criplion : les. uns lui ont appliqué l'an et jour, d’autres ont 
admis la prescriplion de trois ans, d’autres encore celle de 
trente ans. Ils se sont au contraire mis d'accord pour exiger 
le juste titre el la bonne foi (1). 

Quant aux anciennes actions coutumières, celle de chose 
adirée a disparu et celle de chose emblée subsiste pour 
le cas de vol. Mais l'enquête a remplacé le duel judiciaire et 
le poursuivant peut désormais échapper . à l'amende de 
soixante sous s’il se désiste avant le commencement de l’en- 
quête et s’il jure qu’il renonce à son action faute de preuve. 
D'ailleurs on applique à celte action la procédure de l’aveu 
el du contre-aveu, imitée de l’applègement en matière immo- 
bilière; l'objet litigieux est mis sous la main de justice, par 
exemple du sergent. Certains coulumiers élendent'même 
celle procédure à l’action en revendication qu'ils ont em- 
pruntée au droit romain (2). ‘ 

Toutefois dans certains pays où la procédure d'aveu était 
usilée, on en avait imaginé une autre pour éviter l'obliga- 
tion de fournir caution au poursuivant et la mise sous main 
de justice qui occasionnait des frais : c'était la demande sim- 
Ple, soumise à la procédure ordinaire; mais elle offrail le dan- 
ger de laisser la chose entre les mains du défendeur, lequel 

(1) Voy. sur ces divers points Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, À, 0° 35, t. 1, p. 49; E, n° 287, 1. 1, p.562; F, n° 519, t, 11, p. 196; L, n° 393, 
FI, p. 442, — Livre des droiz et des commandemens, n° 51, t. 1, p. 346, — Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 27, p. 154. 

() Voy. Livre des droiz et des commandemens, n° 109; Anciennes coutumes 
d'Anjou el du Maine, L, n° 78, 4. 111, p. 260. — Grand Coutumier de France, Liv. Hi, chap, 53, p. 532, ‘
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pouvait la faire disparaitre (1). Dans d’autres coutumes, 

notamment à Paris, la revendication des meubles était pré- 

cédée d’une saisie conservatoire que le demandeur pouvait 

pratiquer même sans autorisation de justice pour faire enle- 

ver la chose au détenteur et la placer entre les mains d'un 

séquesire où gardien (2). Cet antagonisme des principes du 

droit romain et de ceux des vieilles coutumes, produisit un 

état de confusion et d’obscurité dont les jurisconsulles des” 

premiers temps de l’époque suivante, éprouvérent quelque 

peine à sorlir. On peut, pour s’en rendre compte, consulter 

les divers passages de la Somme rural de Bouteiller consa- 

crés aux actions en reslitution des meubles. Bouteiller parle 

à plusieurs reprises de la réclamation des choses perdues ou 

volées, suivant les anciennes formes de l'action de chose 

emblée (3). Ailleurs il admet la revendication romaine comme 

‘- actionbien distincte de celle de chose emblée, il permet même 

de l'exercer en dehors du cas de perte et de vol, et comme 

conséquence il aulorise l’usucapion des meubles (4). 

$ 8 — LA PROPRIÉTÉ IMMOBILIÈRE. 

Ce serait ici le lieu de faire connaitre le régime de la pro- 

priélé immobilière s’il se rallachait, comme aujourd’hui, au 

droit privé. Mais au moyen âge, la propriété immobilière 

présentait avant tout un caractère politique. Sans doute, la 

féodalité a donné naissance à certaines Lenures qui auraient 

pu exisler tout aussi bien sous un aulre état social; tels sont 

le bail à cens purement foncier, le bail à rente foncière, le 

champart de même nature. Mais les tenures qui dominaient 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haïne, F, n°5 397 et suiv., t. I, p. 157. 
(2) Grand Coutumier de France, lis. I, chap: 53, p. 532. Cette procédure 

ressemble singulièrement à la saisie-revendication que consacre encore aujour+ 

d'hui le Code de procédure. ‘ 

. (3) Voy. par exemple liv. 1, tit. 27, 35 et 43. 
(4) Liv. 1, tit. 45 et 48, Cpr. Livre de jostice et de plet, liv. 19, chap 55, $ 3 

à 5, — Coutumes notoires, art. 159 et 160, 

  | 
|
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au moyen âge élaient le fief et la censive. Or le fief impli- 
quait presque toujours Seigneurie. Il comprenait certains 
éléments de la Souverainelé; le droit de justice y élait fré- 
quemment allaché el des redevances lui élaient dues à titre 
d'impôt. Au temps de Beaumanoir, ces propriélés seigneu- riales constiluaient de véritables principautés plus ou moins indépendantes et lorsque, dans la suite, la royaulé assura sa 
brépondérance, cette confusion entre la propriété et la sou- 
veraineté, tout en perdant Ja plupart de ses effeis, ne dispa- rut jamais complètement. On en élait arrivé au moyen âge, à confondre la souverainelé et la propriélé immobilière à ce 
point que, dans certaines coulumes, on n’admettait pas qu'un immeuble pût être indépendant de toute seigneurie. D’autres 
coutumes allaient moins loin et n'excluaient pas les alleux, 
mais elles voulaient tout au moins qu'on fit preuve de la li- 
berté de son héritage el lant que cette preuve n'était pas faite, 
elles présumaientla seigneurie. L'influencede la féodalité élail 
Lelle, que cerlaines lenures étrangères à cet état social, sou- 
vent même d'une époque antérieure, furent adaptées à ce ré- 
gimeet en devinrent des parties intégrantes ; il suffira de rap- 
peler le bail à emphytéose du droit romain et le bail à domaine 
Congéable de la Bretagne. Aussi n’est-on jamais parvenu, 
dans notre ancienne France, à distinguer nettement les tenu- 
res d’origine féodale de celles quidérivaient d'uneautre source 
el lorsque l’Assemblée conslituante a plus tard entrepris 
celle lâche à l'efrel derechercher à qui appartenait laqualitéde 
Propriétaire, ou bien si une redevance devait être supprimée 
avec ou sans indemnité, elle a parfois commis de regretiables 
méprises. L'obscurité de ces questions tient précisément à ce 
que la féodalité, en étendant Son action sur toutes les terres, 
avait donné sa nature à cerlaines tenures, bien qu'elle ne fût Pas nécessaire à leur existence: des redevances foncières élaient devenues féodales et des redevances féodales s'étaient jointes à des obligations purement foncières. A qui apparte- 
Nait la qualité de propriélaire ? A vrai dire, on ne s’en inquié- lait pas au moyen âge. Sans doute on avait, dès le début de
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la féodalité et encore au temps de Beaumanoir, très nette- 

ment distingué d’une part le droit du seigneur, d'autre part 

celui du vassal ou du censilaire ; mais on ne s'était pas occupé 

de la question de propriété, telle que l'avait comprise le droit 

romain. Pour les fiefs, la propriété était restée tout'entière 

aux seigneurs, lant que les concessions de ce genre avaient 

été purement viagères. M ais lorsqu'elles étaient devenues per- 

péluelles, on avait été tout naturellement porté aussi à consi- 

dérer le vassal comme une sorte de propriétaire. La nature du 

. droit du seigneur s’affaiblit d'autant et s’obscurcit sensible- 

ment. _. | - 

Ce qui fut encore compris avec une certaine nellelé, ce 

fut la distinction des domaines en deux classes; les uns” 

pourvus de cerlains droits de souveraineté, les autres privés 

de cetle prérogative. La notion exacle de la propriété ne 

reparul, dans les pays de coutume, qu’à la renaissance du 

droit romain. Ce droit avait déjà admis, en malière d'emphy- 

téose, deux sorles de domaines sur un même immeuble : l'un 

direct, qui restait au concédant, et l’autre utile qui passait à 

l'emphytléote. Ce système fut alors transporté au fief et à la 

censive. Comme ce dédoublement de la propriété immobilière 

en domaine direct et domaine utile, repose sur l’idée de con- 

cession, l'application s’en fit sans peine aux fiefs, mais elle 

était évidemment forcée vis-à-vis de certaines censives, celles. 

qui ne dérivaient pas de concessions. En outre, il existait d’au- 

tres tenures que les fiefs et les censives et alors le tenancier 

était-il un propriétaire avec domaine utile ou n avait-il qu'un 

simple droit réel sur l'immeuble? C'estune queslion à laquelle . 

on ne songeail mème pas au moyen âge el lorsqu'on la sou- 

leva on ne pärvint jamais à la résoudre. C’est ce qui se 

produisit sous la période suivante, mais il était nécessaire 

de l'indiquer dès maintenant, pour montrer dans son en-- 

semble l'évolution du droit de propriété foncière qui a son 

point de départ dans le régime féodal et qui se termine au 

jour où l'Assemblée constituante brisant avec raison, mais 

aussi avec trop de brutalité, tout ce système, en est revenue
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à la notion simple et précise de la propriété, telle qu'elle avait élé formulée par les jurisconsultes de la Rome antique. Il ne faut pas oublier loulefois que, dans les pays du Midi, le régime de la propriété immobilière était resté dès le moyen . âge bien différent de ce qu'il était dans les autres parties de la France. Les alleux y élaient beaucoup plus nombreux et, à vrai dire, c’étaient des terres soumises à la propriété romaine, libre et indépendante. Tandis que dans les Pays de coutume On présumait loujours l'existence d'un seigneur, dans le Midi,. au contraire, grâce à la Persistance du droit romain, loute terre était, jusqu'à preuve contraire, présumée allo- diale. Le régime féodal avait eu tant de peineà se constituer, que le jour où on voulut l’établir solidement à la suite de la Suerre des Albigeois, il fallut implanter dans certaines par- lies du Midi les usages de la coutume de Paris. De même, les lenures perpétuelles du Midi, généralement désignées sous lenom d'emphytéose, avaientune nature Propre quine permet. lait pas de les confondre avec celles des pays de coutume. C'est ainsi que cette emphytéose n'impliquail aucune supé- . Hiorité au profit du bailleur; elle différait SOUS ce rapport du colonat romain et de la plupart des tenures féodales ou cou- lumières. C'était bien, le plus souvent, l’ancienne emphy-- téose romaine qui s'était maintenue, touten Subissant de sé- rieux Changements, par l'effet même de l'état social du temps. Après cel exposé de la nature de la propriélé immobilière au moyen âge, il n'y a pas lieu de revenir sur les différentes lenures de cette époque; elles : ont déjà fait l’objet d’une élude spéciale (1). | _. 

$ 4. — LES coïuuxaux er LES DROITS D'USAGE. 
Les biens communaux, ComMunia, existaient en grand nombre à l'époque franque. Les lois, les Capilulaires, les for- Mules, les mentionnent à chaque instant (2). Ces biens con-. 

(1) Voy. notre tome IV, p.278. . 
_ (2) Voy. Par exemple Zeumer, p, 267, 268, 269, 216, 218, 279, 297, 385, VIL. . 

17
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sistaient ordinairement en pâturages, forèts, terres -vaines. 

La loi des Bavarois nous apprend qu'il ÿ avait entre voisins 

des chemins communs pour conduire les bestiaux au pàlu- 

rage (1); il y avait aussi des fontaines et des puits communs. 

‘On voit dans celte même loi que des difficultés pouvaient 

exister entre commarchani Sur Y'étendue de leurs droits dans 

Les lerres restées communes enire eux et situées à l'extrémilé 

. de leurs territoires; il ÿ est dit,que la question doit être tran- 

chée par le duel, mais que personne ne peut prétendre à une 

partie quelconque de ces terres, à moins qu'on ne soit com- 

marchanus (2). 1 sembie.bien résulter de ces textes que lan- 

tot les commarchani élaient canlonnés sur une parlie des 

terres communes et que d’autres fois leurs droits s’exerçaient 

sur la totalité de ces mêmes Lerres, Ces commarchani élaient 

évidemment des hommes libres, mais les serfs profilaient 

tout naturellement des communaux qui appartenaient à leurs 

seigneurs. | _ | . 

H n’est done pas étonnant qu’un certain nombre de com- 

munaux des temps féodaux remontent à l'époque franque. Les 

texles nous montrent des communaux qui sont certainement 

la propriété de communautés d'habitants; il en existe en Bour- 

-gogne, dans le Midi et dans le Nord de la France. Un texte de 

l'an 1003 parle de communaux en Bourgogne (3). La charte 

- de commune, accordée en 4957 aux habitants de Pontarlier, 

reconnait formellement aux habilants la propriété des com- 

munaux; clle n'entend pas par là consacrer un nouvel étal 

de choses, mais plutôt rappeler l'ancien (4). Dans certains 

388, 402, 403. Voy. aussi les textes des lois barbares que j'ai cités dans mon 

Étude sur les communaux el le domaine rural à l'époque franque, p. 83 à 103. 

Je ne reviens pas sur les points qui ont été traités dans ce travail. Voir aussi 

pour plus de détails sur cette question l'article que j’ai publié dans la Nouvclie 

Revue historique de droit français et étranger, année 4891,-p. 446, sous le titre: 

Communaux et communautés dans l'ancien droit français." ‘ 

{t) Loi des Bavarois, tit.. XL, art. 14, 15, 16. 

_ (2) Loi des Bavarois, tit. XI, art. Bettit. XVI, art. 2, - 

(3) Pérard, Recueil de pièces curieuses pour servir à l'histoire de Bourgognt, 

p. 168, ‘ | - Ù 

(4) Garnier, Chartes de, commune ‘et d'affranchissement de Bourgogne, t. Il, 

p- 103. ° De : 

-
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CHAPITRE XV, — LES DIENS ET LA PROPRIÉTÉ, 259 villages du territoire de Pontarlier, 
élaient encore à la fin du xive siècle r entre les habitants (1). Dans le Midi, 

les biens communaux 
épartis par des experts 

à Arles, un texte de 

ations en pleine propriété étaient fort rares. Les seigneurs aimaient mieux concéder de simples droits d'usage; aussi ne faut-il pas hésiter, malgré l'absence de preuve directe sur ce poini dans la Plupart des cas, à faire remonter certains communaux à l'époque franque ou même au lemps des Romains. Il faut en dire autant de cer- laines CoMRunaulés d'habitants libres ou serfs. Les colons et les serfs de la glèbe vivaient très souvent à l'état de Communauté sur les biens qui leur avaient été con- cédés, On retrouve des communautés de cetie espèce dans Presque toutes les parties de la France. Ces membres d’une même communauté élaient généralement appelés consortes et 0n donnait le nom de consorlia aux biens ainsi possédés en commun (3). Lorsque les serfs devinrent des mainmortables, | el dans la suite les mainmortables des vilains, plus d’une fois le scigneur imposa comme condition de celte transfor- Malion que ses PaÿSans continucraient à cultiver la terre en tommun. Les seigneurs fürenl favorables à ces communautés qui assuraient la culture de la terre el un paiement exact des redevances. Ainsi lorsqu'un des Communistes venait à Mourir, ses hériliers ne Pouvaient prendre sa part dans la Communauté agricole, qu'à condition d’en n faire partie. On imposa longtemps celte condition même aux descendants, Mais dans Ja suite on la trouv a {rop rigoureuse Pour eux, et 

(1) Dareste de La Chavanne, Classes agricoles, p. 198. : @ Anibert, Hémoire sur la république d'Arles, 4re partie, p. 419, . Voy. par exemple loi des Wisigoths, lib. VI, tit. 1, $ 5 et lib. X, tit, 1, 4, 6, 7; lib. tit. V,S 5; Joi des Burgondes, tit. XLIX, S 3. — Du Caoge, VS Consortes et Consortia, — Davoud-Oghlou, Législation des anciens Ger- Mains, &, 1, p, 28, 70, 92. — Voy. aussi mon Etude sur les communaux et le Bmaine rurat à l'époque franque. -
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ellerie futplus maintenue que pour les parents collatéraux (1): 

:" On retrouve aussi ên Belgique, au moyen àge, un ‘grand 

nombre de communautés et de biens communaux, deux 

choses qu’il ne faut jamais confondre, À Anvers, les commu- 

niers avaient leur justice propre; à Joignies, le maire, assisté 

des jurés, répartissait la jouissance des terres communes 

entre les habitants; dans le village de Vichelen sur l'Escäut, 

les différents communistes fauchaient successivemnt et cha- 

cun en particulier, un lot de la prairie commune; chacun 

‘éceupait ainsi, à tour de rôle, les meilleures et les plus mau- 

vaises parties de la prairie. On pourrait multiplier les exem- 

ples; mentionnons seulement l'exploitation en commun de la 

houille dans les communes de Saint-Guislain, Dour, Quare- : 

gnon, Boussu (2). 

È Morice nous apprend qu'il existait une véritable commu- 

nauté entre les hommes de la seigneurie de Belle-Isle, en Bre- 

. tagne. Ces hommes, nous dit-il, se connaissaient, se veillaient 

et se gardaient les uns les autres; aucun d'eux ne pouvait 

enlever ses meubles, ses ustensiles, ses grains, ses bestiaux. 

lis étaient solidairement tenus les uns pour les autres et 

‘assujellis à des corvées arbitraires el sans nombre. Le duc 

Geoffroy fit donation de celte ile à l'abbaye de Redon au com- 

. mencement du xr siècle (3). ce 

:Dans-le centre, en Auvergne, on fail remonter à l’année 180 

a communauté des FGuillard' Puinons qui s’est transmise 

au travers des siècles jusqu’à notre époque. D’autres com- 

munautés de la basse ou dela haute Auvergne :ont aussi 

laissé leur souvenir : tels élaient les Dunaud, les Courty; 

{1) Voy. par exemple Masuer, Praclica forensis, au titre De successionitun 

n° 20. . - 

(2) Voy. sur ces divers points et pour plus de détails Yandenkindere, Notict 

sur le régime des magistrals communaux, Bruxelles, 1874. — Boullet, La pro 

. priété foncière au XVe siècle, dans le quartier de Louvain. — De Laveleÿt 

De la propriété et de ses formes primitives, 4e éd, p. 234 et suiv. 

. (3) Ea dernier lieu elle appartenait à la famille de Fouquet qui'la céda al 

roi sous le règne de Louis XV. Voy. Morice, Histoire ecclésiastique et civile dt 

Bretagne, 4. 1, p. 998, note LIX. . - 7  
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les Bourgades, les Troisirl, les Magnol, les Tarentey (1). 
Dans certaines régions du Midi, les mazades étaient de véritables communautés de village ou de famille, dont il est. encore aujourd'hui difficile de déterminer l'origine @).. * Toutes les communautés agricoles n'avaient pas été impo- sées par. les Seigneurs ou établies par l'usage; il existait aussi des communautés conventionnelles. Celles-ci étaient tantôt expresses, lanlôt tacites: elles étaient fondées dans les buls les plus divers; on en rencontrait à la ville comme à la Campagne. Beaumanoir esquisse rapidement ces diverseses. pèces de communautés, mais d’une manière suffisante cepen- dant pour nous en donner une idée exacte. Parfois on for- mait une compagnie pour cultiver en commun une ferme (3). 

  
: P. 451 et suiv, 

Les villes jouissant d'une véritable existence légale, qu'elles. soient devenues dans la suite des communes jurées ou qu'elles aient pris une autre nature moins avantageuse pour leur liberté el pour leur indépendance, ont loujours possédé des . biens dont elles avaient la propriélé plus ou moins complèle. -Après les invasions des Barbares, les villes prolégées par les évêques avaient, en général, conservé leurs biens. 11 y avait aussi à l'époque romaine des communaux des civilales (4), et de nombreux textes de la période franque font allusion à . celle sorte de biens (à). Il est hors de doute que la féodalité -tSSaya de mettre la main sur les communaux, et, sans en relirer la propriété aux villes, elle parvint du moins à les pla- tér sous la suzeraineté féodale dans les contrées où les alleux 
(1) Voy. sur ces communautés Heari Doniol, L'ancienne Auvergne, t, 11], p. 109, — Rivière, Æistoire des institutions de PAuvergne, t, I, P. 171 et 415. (2) Voy. Bauby, Les mazades avant et depuis les lois abolitives de la féoda- lité, et l'article déjà cité dans la Nouvelle Revue historique de droi étranger, année 1891, p. 450. 

° (3) Voy. Beaumanoir, chap. 21; n° 30,4, I, p. 319. — Nous y reviendrons € nous occupant du conirat de société. Voir aussi ce que nous en avons dit : dans la Nouvelle Revne historique de droit français et létranger, année 1891, 

{ français et 

(4) On sait que le mot civitas ne désigne päs une ville, mais une division territoriale. ° ee Uoe . (5) Voy. ce que j'ai dit dans Les communaux et le domaine rural à l'époque franque, — Cpr. Rivière, Histoire des biens communaux en France, p. 211 etsuiv, ee .
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ne furent pas reconnus et où l’on admit de bonne heure la 

règle plus tard formulée ainsi : ‘nulle terre sans seigneur, 

dans son sens le plus large, comme par exemple dans Je. 

Beauvoisis (1). Mais on sait que, dans la plupart des contrées, 

l'application de cette maxime fut fort longtemps limitée à la 

justice et que dans d’autres, surtout dansle Midi, elle fut 

toujours repoussée purement et simplement. : 

En réalité la condition des biens des villes et autres commu- 

nautés d'habitants était très diverse au moyen âge, comme 

celle des biens des simples particuliers. Certaines. villes, les 

communes jurées, élaient devenues de véritables membres 

de la féodalité noble : elles étaient vassales d'un seigneur et 

avaient elles-mêmes des vassaux; à ce titre elles possédaient 

des fiefs, des censives et même parfois, dans le Midi surtout, 

de véritables alleux. Nous en avons des-preuves multiples 

pour Marseille, Avignon et autres villes de cette contrée, 

dans l'Histoire générale : du Languedoc de Vaissète. Dans 

le Nord on relève le même fait pour les communes jurées, 

avec celte différence que les alleux étaient : rares ou n’exis- 

taient même pas. . 

| Les villes possédaient certains biens auxquels on donnerait 

aujourd’hui la qualité de biens du domaine public commu- 

nal, parce qu’ils étaient en effet affectés à un service public, 

maison de l'échevinage ou des consulats, tour du beffroi, 

rues, chaussées, murs, portes, places publiques, halles et mar- 

chés, quais et ponts, puits et fontaines (2). En second lieu, 

les villes pouvaient posséder des maisons, des champs, des 

terres, en un mot des héritages, comme de simples particu- 

liers, nobles ou roturiers ; s'il s'agissait de censives, elles 

(1) Beaumanoir, chap. 24, n° 5, t. I, p. 340. 
(2) Voy. par exemple l'ordonnance du 16 février 1329, qui abolit la com- 

muue de Senlis, dans la Gallia Christiana, t. X, col, 485; Charte d'Arras, 

art. 46, dans d'Achery, Spicilegium, t. XI, p. 265; procès de l'échevinage de 

Soissons en 1269, à l’occasion d'une chaussée, dans les Olim, t. 1, p. 279; 
procès entre l'archevèque de Reims et les échevins, au sujet des chaussées de 

la ville et du bureau de la recette en 1284, dans les Archives administratives 
de Reims, t, 1, p. 994; seconde coutume d'Amiens, art. 27. On pourrait mul- 

tiplier les exemples, ‘u - 

T
A
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payaient le cens récognitif de la seigneurie ou le recevaient, 

selon qu’elles détenaient ou concédaient à cens; elles pou- 

* vaient aussi louer ces biens et en retirer des locations 0 ou fer- 

mages ordinaires (1). . 

Enfin il était certains biens, en général d'une valeur fort 

médiocre, prés, landes, terres vagues, marais, qui formaient 

des communaux proprement dits, c’est-à-dire des biens dont 

la ville avait la propriété à litre aïllodial ou en vertu d’une 

simple tenure et sur lesquels chaque habitant exerçait des 

droits d'usage, tels que ceux de pâturage, de pacage et au- 

tres (2). ’ 

- Fort souvent aussi, une commune, ou plus généralement 

une ville, avait des droits d'usage sur tels biens ou sur tels 

domaines d’un seigneur ou d’une abbaye; de mème que d’au- 

tres fois el en sens inverse un seigneur ou une abbaye cédait 

un bien à une ville en se réservant certains droits d'usage ou 

En général les biens des communes .et des villes étaient 

administrés par les maires, échevins, consuls ou autres repré- 

sentants de la cilé. C'était eux qui veillaient à la conserva- 

lion de ces biens, les donnaient en location, renouvelaient 

les baux, réglaient l'exercice du droit d'usage sur les commu- 

naux (4). Mais on exigeait l' intervention de tous les habitants 

pour les aliénations et pour l'assiette et la à perception de la 

taille communale (5). 

© (1) Voy. seconde coutume d'Amiens, art. 27; Livre de Jostice et de plet, 
D. 10; Archives administratives de Reims, t, Il, 2 part., p. 517. 

+ (2) Du Cange, v° Pasculum; Charte d’Aix, art. 17, dans d'Achery, Spicilegium, 
t XI, p. 351; Charte de Dourlens, art. 37, dans le Recueil du Louvre, t. XI. 

(3) Charte de la commune d’Arkes, art, 19 et suiv., dans d'Achery, Spicile. 

gium, t. XIE, p. 167. Voy. aussi les lettres de confirmation des privilèges de 
la ville de l'Isle en Périgord, octroyés en 1319 par Philippe le Bel, dans le Re- ‘ 
cueil du Louvre, t. XI. On y trouve l’énumération de presque tous les biens 

que pouvait posséder une ville. 

(4) Voy. par exemple seconde contume d’Amiens, art. 25 et 97. — Charte 
d'Arras, dans d'Achery, Spicilegium, t. XI, p. 262. — Cf. Giry, Histoire de la 
ville de Saint-Omer et de ses institutions, p. 232 et 211, 

(5) Livre de jostice et de plet, p. 10, où il est dit que le roi annule un éta- 
blissement d'une ville qui avait dénaturé les rentes foncières de celle ville en 
leur donnant le caractère de rentes Viagères, alors qu'elles étaient perpéluelles,



264 -QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN .AGE. : 

Les hommes de poeste des campagnes pouvaient posséder 

des biens communs au même litre que d'autres, par exem= 

ple à titre de censive, et nous avons vu que, dans un grand 

nombre de contrées, l&æ convention formelle, le contrat tacite 

résultant de la vie en commun pendant un an et un jour, ou 

même l’usage local, conslituaient des communautés de pay- 

sans embrassant tout un village ou plusieurs villages où 

seulement plusieurs familles. Les hommes de poeste ainsi 

organisés avaient certainement entre eux, outre les’ biens 

communs cultivés séparément, de véritables communaux, 

c'est-à-dire des biens d’un usage commun à tous, et enfin 

les biens cultivés par lots pouvaient aussi, après la récolte, 

. être mis en commun pour le parcours ou la vaine pâture. 

Mais en général les autres hommes de poeste n'avaient que 

des droits d'usage. Ceux-ci étaient même souvent communs 

à toutes les personnes qui habitaient une contrée, serfs, 

hommes de poeste ou autres. [l va sans dire que les commu- 

nautés de serfs où hommes libres pouvaient aussi jouir de 

droits d’usagesur certains biens de leurs seigneurs; c’est ce 

qui avait lieu notamment en Alsace au profit des commu- 

nautés colongères (1). | 

Au moyen âge, de nombreux textes nous prouvent que les 

seigneurs, laïques ou ecclésiastiques, conféraient très facile- 

ment ces droits d'usage, soit à titre purement gratuit, soit 

moyennant une légère redevance; c’étaient eux aussi qui 

déterminaient le mode d'exercice de ces mêmes droits (2). 

On admet généralement que cet établissement avait été fait par les échevins, 

- mais rien ne le dit dans le texte et on comprend trés bien que le roi ait pu an- 
auler un établissement fait même par l’ensemble des habitants de la commune, 

da moment qu'il avait pour objet de nuire aux bourgeois de l’avenir. Son 

résultat aurait été en effet d'augmenter les revenus des bourgeois qui avaient 
voté cet établissement et de supprimer complètement ce même revenu pour leurs 

successeurs, Voy. en sens contraire Rivière, Histoire des biens communaux, 

p. 365. Sur l'intervention des habitants dans les actes d'aliénation, voy. le 
. mème auteur, op. cit., p. 359, 264, 3717. 

(1) Voy. Stouf, op. cif., p. 14 et 60. 
(2) Voy. par exemple Luchaire, Louis VI le Gros, na 214 et 394, — Cpr. Lan- 

‘glois, Le règne de Philippe II le Hardi, p. 390 et 396. — Garnier, Chartes de 

communes et d'affranchissements de Bourgogne, t. 1, p. 381. — Guigue, Cartu- 

laîre lyonnais, t. ] » Pe 95. .  
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. Mais déjà à l'époque franque il existait un grand nombre de 

droits d'usage (1). Ces plus anciens usages doiventils exclu- 

- sivement leur origine à la concession du seigneur, ou ne 

vaut-il pas mieux dire que quelques-uns d’entre eux sont des 

restes de l’ancienne communauté des terres? L'affirmative ne 

nous parait pas douteuse, mais on comprendra sans peine 

que dans maintes circonstances il sera bien difficile de con-" 

-naitre la véritable origine, malgré l'importance de la ques- 

tion (2). 

ILy avait aussi de véritables biens v vacants. Les historiens se 

sont parfois demandé à qui appartenaient ces biens vacants : 

aux seigneurs ou aux communautés d’habitants? Cetlequestion 

peut surprendre. Dire que des biens sont vacants, c'est recon- 

. naitre qu’il n’appartiennent à personne et que l'usage en est 

commun à tous. Cette explication donnée par le Zrachylogus, 

qui l’emprunte au droit romain, était aussi vraie au moyen âge 

qu'auparavant. L'article 72 des usages de Barcelone, connu 

sous le nom de loi stratæ dit que les biens vacants sont aux 

puissances, c’est-à-dire aux seigneurs justiciers, sans qu'ils 

en aient la propriété et de telle sorte qu'ils en laissent la 

jouissance à tous les habitants (3). Certains historiens ont 

(1) Voy. par exemple loi des Bavarois, XII, 95 loi des Burgondes, CXXXIX, 
Let 2; loi des Wisigoths, VIII, 3, 9; VU, 4, 26 et 27; VIII, 5, 2 et 5. 

(2) La question de savoir siun droit d'usage a sa cause dans la concession 
du seigueur ou dans la propriété collective originaire ôffre un certain intérêt 
pratique : dans le premier cas il faudra un titre pour que les habitants du pays 
pussent justifier du droit d'usage et ceux-là seuls pourront en profiter qui sont 
mentionnés dans le titre; dans le second cas un titre ne sera pas nécessaire, la 
possession immémuriale suffira et tous les habitants profiteront du droit d’u- 
sage, Voy. Saleilles, Des délits et des peines en matière forestière au moyen 
âge, dans le duché de Bourgogne, dans la Nouvelle Revue historique de droit 

. français et étranger, t. XVI, p. 90. Voy. sur les terres communes ce que nous 
avons dit dans l'Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t, 1, 
l'E 140. 7e . 

(3) Cet article est ainsi conçu : « Stratæ ct vi publicæ, aqux currentes et 
fontes vivi, prata, pascuæ, sylvæ, et garricæ et rochæ in hac patria fundatæ 

* sunt de potestatibus, non ut habeant per alodium vel teneant in dominio, sed 
- Siat omni tempore ad emparamentum eunctorum illorum populorum sine ullius 
“contrarictaris obstaculo et sine aliquo constituto servitio. » Cpr. Nouvelle 
Revue historique de droit français et étranger, t. XI, p. 163, texte et note 2. 
Ce texte ne doit pas être entendu de tous les chemins publics, routes, eaux 
courantes, fontaines vives, prés, pacages, forêts, garrigues, rochers, car il y
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conclu de ce texle que les biens vacants appartenaient aux 

communautés d'habitants et d’autres l'ont invoqué pour les 

alitribuer aux seigneurs justiciers. Or ce texte, à notre avis, 

ne statue pas sur la question de propriété : il.se borne à 

reconnaitre aux seigneurs jusliciers un droit d'administration 

et de police sur les biens vacants et aux habitants un droit 

d'usage sur les mêmes biens. D'ailleurs cette disposition est 

tombée de bonne heure en désuélude. Les seigneurs justi- 

ciers se sont, dans les pays où étaient observés les usages 

de Barcelone (1), comme ailleurs, attribué la propriété de 

ces biens etn'ont laissé aux habitants que des droits d'usage. 

Le même fait s’est souvent produit pour les forêts. Celles-ci 

avaient pris un immense développement aux x° et x siècles 

et avaient été originairement res nullius; puis les seigneurs 

profitant des troubles des temps avaient affirmé leur droit de 

propriété, tout en concédant des usages (2). Peut-on dire 

que dans ces circonstances les droits d'usage sont antérieurs 

à l'appropriation faite par le seigneur, ou doit-on admettre 

que celui-ci les a concédés aux habitants par cela même qu’il 

ne se les est pas réservés? On comprendra sans peine l'im- 

portance de ce problème au point de vue de l'origine des. 

droits d'usage. | 

Beaumanoir expose celte question des biens vacants à pro- 

pos des droits d'usage, en ayantsoin d'éviter le premier terme 

et d'employer le second dans un sens très large. Il distingue 

deux sortes d'usages, ceux qui sont communs à tous et ceux 

ui sont réservés aux habitants d'une contrée. Les premiers, P ; 

tels que usage d'aller et de venir sur les chemins, celui de 

prendre de l’eau à la rivière, celui d'entrer à l’église, celui de 

en avait beaucoup qui appartenaient en propriété privée, soit aux seigneurs, 

soit aux communautés; il vise seulement ceux de ces biens sur lesquels il n'avait 
été fait aucun acte d'appropriation. Vov: Brutails, Étude sur l'art. 12 des 

«usages de Barcelone, dans la Nouvelle Revue historique : de droit français et 
étranger, t. XIL p. 59 et 63. 

(1) Quels étaient ces pays, voy. Nouvelle Revue historique de droit français 

et étranger, année 1888, t. XII, p. 68. 

(2} Voy. Flach, Les origines de l'ancienne France, t, 11, p. 139 et 140, 

EN 
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faire abreuver les bestiaux, peuvent être exercés sans qu'on 

soit tenu de payer aucune redevance au seigneur et les dé- 
penses qu’ils occasionnent doivent être supportées par tous, 
même par les gentilshommes. Beaumanoir se plaint de leur 
résistance et de leur tendance à faire peser ces charges 
exclusivement sur les vilains (1). Quant aux usages réservés 
aux habitants d’une contrée, tels que le pacage, ils ne peu- 
vent pas exister sur les terres ou forêts du seigneur, d’après 
Beaumanoir, sans l'obligation de lui payer un cens ou uné 
redevance, même si ces usages sont élablis de temps immé- 
morial. La ville des Haies ayant soutenu que ses habitants 
avaient le droit d'envoyer paitre leurs bestiaux sur les prés | 
du sire de Thierni, sans payer aucune redevance, le procès 
fut porté devant les jurés de Creil, lesquels déclarèrent cet 
usage mauvais et ajoutérent qu’il ne devait pas être res- . 
pecté (2). Lorsqu'un droit d'usage était contesté, .dans le 
Beauvoisis, son existence ne pouvait être établie que par une 
charte du seigneur du lieu confirmée par le souverain (3). En 
outre, les sujets ne pouvaient pas introduire des usages con- 
traires aux droits de leur seigneur sans son consentement; 
ils devaient jouir de ceux qui existaient à leur profit d'une 
manière régulière et sans les aggraver, sôus peine de les 
perdre pour abus de jouissance (4). | 

Les plus fréquents de-ces droits d'usage étaient ceux de 
vaine pâture, de pacage et autres de même nature (5). 

(1) Beaumanoir, chap. 24, n° 14, t. 1, p. 345. 
(2) Beaumanoir, chap. 24, n° 6, t. I, p. 341. 
(3) Beaumanoir, chap, 94, n° 7,t. 1, p. 342, ° 

(4) Voy. Beaumanoir, chap. 24, nes 9 et 16,t, I, p. 342 et 316. Lorsqu'un 
chevalier vendait son fief et qu’il existait au profit de ce fief un droit d'usage 
consenti par le seigneur, sur une forêt par exemple, qu'enfin le chevalier alié- 
nait le manoir à un gentilhomme d'un rang plus élevé que le sien, le droit 
d'usage ne pouvait pourtant pas étre aggravé par celte circonstance. Voy. 
Beaumanoir, chap. 24, n° 18,t. 1, p. 948. | - - 

($) IL ne faut pas confondre la vaine pâture, la vive pâture et le parcours. La 
première consiste dans le droit de faire paître les bestiaux sur certaines torres 
dépouillées de leurs récoltes ou en jachère. La vive pâture s'exerce au con- 
fraire même sur les récoltes et. pendant toute l’année. Lorsque le droit de 
Yaine pâture existe entre les habitants de villages différents, il prend le nom 
de parcours, .
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: Dans diverses contrées, la vaine pâture existait sur toutes. 

“les terres, mais elle tendit à se restreindre, comme les droits 

d'usage dans les forêts, à mesure que la propriété individuelle 

se développa davantage. D'après les Établissements de Saint 

Louis, la vaine pâture était admise dans tous les bois de plus 

de trois ans pour les bœufs et les vaches, mais non pour les 

chèvres, et si un coutumier avait fait paitre dans un bois plus. 

_ jeune, il aurait encouru une amende de soixante sous (1). Le 

droit de pacage est encore reconnu sur un grand nombre 

de terres non closes et pendant une partie de l’année par la 

coutume de Touraine de 1559 (2). Les textes de l’Orléanais 

du xme siècle sont muets sur la question du pacage, mais 

M. Viollet conjecture que ce droit y était soumis aux mêmes 

règles qu'en Anjou (3). Le Grand coutumier de Normandie 

consacre tout un chapitre aux terres en défens et aux terres 

‘communes - pour la vaine päture et dont les dispositions se 

rapprochent singulièrement de celles du droit, usilées à la 

même époque en Angleterre (4). Les terres en défens sont 

celles qui se trouvent en culture et sur lesquelles il est inter-, 

dit d'introduire des animaux. Quant aux terres vides, il n’est 

_pas non plus permis d’y faire paitre depuis la mi-mars jusqu’à 

. Ja sainte Croix en septembre, mais en tout autre temps elles 

sont communes, à moins qu’elles ne soient closes ou défen- 

dues de temps immémorial, par exemple au moyen de haies. 

Le temps pendant lequel les terres sont communes, est 

appelé en Normandie banon, en Angleterre common of 

pasture. Il est permis pendant celte époque de l’année d'y 

faire pailre les animaux sans qu'ils soient accompagnés d'un 

berger. Toutefois ce droit de pâture sur les terres communes 

n’est pas reconnu pour les chèvres ni pour les porcs, à 

cause des dommages que ces animaux peuvent occasionner 

en mangeant les bourgeons des vignes 0 ou les nouveaux plants 

(1) Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 158, éd. Viollet, p. 294 
(2) Coutume de Touraine de 1559, art. 202. : 

. 6) Établissements de Saint Louis, t. 1, p. 101. 

© (4) Yoy.-mon Histoire du droit et des institutions de Angleterre, t 1 

p. 140. — Grand coutumier de Normandie, chap. 8, éd. de Gruchy, p. 8. 

  
r
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d'arbres, en fouissant les prés et les terres semées: Pendant 
le temps de banon, nul ne peut défendre sa terre, à: moins 
qu'elle ne soit close de temps immémorial ou “qu ’lnes’ agisse 
de certains bois (1). É _ 

De bonne heure les ordonnances royales réglementérent . 
les droits d'usage dans certains bois; elles s’allachèrent à 
réprimer les abus que se permettaïent trop souvent les usa- 
gers..Un arrêt du Parlement de 1262 fait allusion à un Éta- 
“blissement de Saint Louis qui aurait défendu le pacage dans 
les bois âgés de moins de cinq ans (2). La charte aux Nor- 
mands de 1315, renouvelée plus tard par un grand nombre 
d'ordonnances (1376, 1388, 1409, 1515, 1533), réduit le droit 
au bois mort à neuf espèces d'essences forestières. Mais ce 
furent surtout les forêts du domaine de la couronne qui firent 
de. bonne heure l’objet de dispositions importantes. Une 
ordonnance de Philippe le Hardi,-rendue au Parlement de la 

. Toussaint de 1280, détermina comment et par qui les déli- 
vrances seraient faites aux usagers; ce furent les fonction- 
naires principalement chargés de surveiller les chasses Toya- 
les, qui reçurent celle mission. Plus tard furent créés les jus- 
ticiarii forestarum et les maitres des forêts; les premiers 
nous sont révélés par un acte de 1283 et les seconds dans | 

‘ une ordonnance d'août 1391. 

Dans la suile les coutumes furent fort divisées sur la vaine 
pâture:les plus rigoureuses regardaient la vaine pâture comme 
une servitude légale, de sorte que les propriétaires n’avaient 
pas le droit de s’y soustraire, même par la clôture ; telles 
élaient notamment les coutumes de Montargis et.de Lor- 
raine (3). D'autres coutumes obligeaient les habitants à subir 
la vaine pâture lorsque leurs terres n'étaient pas closes, mais 
ils pouvaient mettre Jeurs propriétés en défense au moyen 
d'une clôture; telles étaient les coutumes de Sens, Auxerre, 

(1) Grand coutumier de Normandie, chap. 8, éd. de Gruchy, p. 28. 
(2) Boutaric, t. I, p. 63. 
(8) Montargis, chap. IV, art. 1 à 8; Lorraine, tit. XIV, art. 83, 24..Ces cou- 

tumes ne permettaient aux propriétaires de soustraire leurs héritages à à la vaine 
Pâture qu'autant qu'ils s Joigaaient des cours-ou des jardins. et ee



970 -  QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

Melun (1). D'aulres encore, tout en admettant la vaine pà- 

” ture, la limitaient à certains héritages, par exemple aux terres 

en plein repos, de sorte que tous les autres immeubles en 

étaient affranchis, mème s’ils n’élaient pas entourés de cld- 

ture. Certaines coutumes n’autorisaient la vaine päture qu'au- 

tant qu’elle était fondée sur un titre.ou sur une possession 

immémoriale ; dans les autres cas elle n’était considérée que 

comme un acle de simple tolérance. Tel parait bien avoir été, 

en général, le régime des pays du Midi. Lorsqu’une coutume 

était muelte, on admettait aussi assez volontiers le même 

système. Enfin, il y avait des coutumes, peu nombreuses 

d’ailleurs, qui prohibaient formellement la vaine pâture, 

celle-ci ne pouvait exister alors qu’en vertu d’un titre exprès. 

Beaumanoir rapproche des droits d’usagesur les Lerres ceux 

quiexistaient sur les chemins. IL compte jusqu’à cinq espèces 

de chemins : ceux de quatre pieds où l’on ne doit pas passer 

en charrette si ce passage est de nature à nuire aux terres;. 

ceux de huit pieds où l’on peut conduire des charreltes, mais à 

la condition de les faire passerles unes après les autres; ceux. 

de seize pieds, où l’on a le droit de mener deux charreties de 

front, ainsi que les bêles, à la condition qu’elles soient alta- 

‘.chées et qu'onneles laisse pass arrêter; ceux de trenle-deux 

pieds que l’on peut prendre avec toutes ‘espèces de voitures 

conduisant des marchandises et où les bêtes peuvent s'ar- 

rèler et paitre; enfin les chemins de Jules César, à soixante- 

quatre pieds de large, qui sont toujours en lignes absolu- 

ment droites. Dans les pays où la coutume ne fixe pas la lar- 

__geur des chemins, on doit les dislinguer en sentiers et che -‘ 

mins royaux et pour déterminer leur largeur il faut s’en 

référer aux anciens usages (2). De droit commun, tous les che- 

mins, mème les plus larges, appartiennent au baron qui a 

sur-.eux justice et seigneurie; mais il existe des coutumes 

contraires el telle est notamment celle de Beauvoisis @. 

(1) Sens, art. 146; Auxerre, art. 260; eu, art. 302, L 

(2) Beaumanoir, chap. 25, n°22 et 3,t. 1, p. 857 et 358. 

(3) Beaumanoir ajoute qu'en Beauvoisis certains seigneurs ont le droit de 
voirie en fef. Voy. chap, 25, n°5 4 ct 5, t. I, p. 360, 
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Le seigneur d’un chemin n’a pas le droit de le détériorer, 
autrement en Beauvoisis le comte aurait le devoir d'interve- 
nir, et le roi à défaut du comté (1). Toutesles fois qu'on veut 
établir ou rélablir un chemin, on doit lui donner partout la 
même largeur; s’il s'agit d'un ancien chemin, il faut recher- 
cher quelle était autrefois celtelargeur, non pas à la Sortie de 
la ville où toute route a toujours une largeur exceptionnelle; 
mais en plein champ (2). Ces travaux de réfeclion des che- 
mins sont entrepris par le scigneur aux frais de ceux qui en 
profitent. Le seigneur peut, à celle occasion, lever une 
redevance nouvelle pour un, deux ou trois ans, mais non à 
perpétuité, car ce serait alors une mauvaise coulume. Les 
gentilshommes, comme les gens de pocste, doivent participer 
à ces redevances, chacun selon ses ressources. Beaumanoir 
se plaint-encore une fois de ce que ‘les gentilshommes es- 
saient.d’échapper à cetie charge (3). 11 reproche aussi aux 
seigneurs de laisser souvent les chemins en mauvais état, 
parfois même de les rétrécir. Mais toutes ces entreprises sont 
d’ailleurs nulles et ne sauraient faire naitre aucun droit, 
quelque lointaine que soit l'époque à laquelle elles remon- 
tent (4). Lorsque ceux qui sont chargés de répartir les rede- | 
vances élablies pour la réfection des chemins, se permettent 
des injustices, le seigneur doit, sur la plainte du commun, 
nommer un conseil chargé de les redresser (5). 

Le scigneur du chemin devait. protection à tous ceux qui 
ÿ passaient; on lui recommandait même une vigilance parti- 

_culière sur la sécurité des pèlerins et des marchands, mais 
le plus souvent le seigneur’ n’accordait ses faveurs que. 
moyennant finance (6). 

{1} Beaumanoir, chap. 25, n° 7, t. 1, p. 361. 
(2) Beaumanoir, chap. 25, n°s 8 ct 9,t. 1, p. 362. 
{3) Beaumanoir, chap. 25, n°4 13, 14, 15,4. 1, p. 364. 
(4) Beaumanoir, chap: 25, n° 3, t, 1, p.359, 
(} Beaumanoir, chap. 25, n° 16,1. 1, p. 365, — - Pour les cleres, la réparti- tion est faite par l’évéque et pour les gentilshommes par le comte, Beaumanoir recommande de veiller à ce que les gentilshommes et les riches n'y échappent pas, chap. 95, n° 17,t. 1, p. 365. 
(6) Beaumanoir, chap. 25, n°5 1 et 25,t.1,p. 356 « et 30. — Cpr. Établisse- mens, Coutumes, assises et arréls de l'Échiquier de No ormandie, p. 14,
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$ 5. — LA POSSESSION. 

La matière de la possession, ou, pour prendre l'expression 

consacrée, de la saisine du droit germanique, malgré les’tra- 

vaux de notre époque, présente encore de graves difficultés 

et soulève des controverses sur les points les plus essentiels 

et sur un grand nombre de détails (1). | 

Quiconque a étudié le droit de l'empire romain sait avec. 

quel soin et quelle précision les jurisconsultes de .ce temps 

dislinguaient la possession de la propriété, le possessoire du 

pétitoire. Dans les anciennes coutumes germaniques, au con- 

traire, ces deux nolions sont en général complètement con- 

fondues et celui-là est propriétaire qui est en même lemps 

‘possesseur. Telle est, en effet, la situation normale dans un. 

(1) Voy. notamment Klimrath, Étude historique sur la saisine d’après les 

coutumiers du moyen àge, 1831, dans ses Travaux sur l’histoire du droit fran- 

çais,t. 11, p. 339 à 399. — Unterholzner, Ausführliche Entwicklung der gesam- 

mien Verjährungslehre aus den gemeinen in Deutschland gellenden Rechten, 

2e édit. par Ch. Schirmer, Leïpsig, 1858, 2 vol. in-8. — Laurière, Dissertation 

sur le tènement de cinq ans, Paris, 1696, p. 66 et suiv. — Gfrürer, Die Ver- 

jährung, dans Zur Geschichte deutscher Vulksrechte im Aittelalter, 1866, t. |, 

p. 68 et suiv. — Molitor, La possession, la revendication, la Publicienne et les 

servitudes en droit romain avec les rapports entre la législation romaine et le 

droit français, 1868, 2e édit., À vol.-in-8°. — Bruns, Das Recht des Besitses 

im Aittelalter und in der Gegenwart, 1848, 1 vol. in-8; Bruns, Der 

. Gltere Besitz und das Possessorium ordinarium, dans Bruns, Aleinere Schriften, 

t. 1,p. 136 et sniv. — Esquirou de Parieu, Études sur les actions possessoires, 

Paris, 4850, in-8. — Renaud, Die Besitzklagen nach fransüs. Rechte, dans 

Mittermaier et Mohl, Krit. Zeitschrift, 1853, t. XXV, p. 306-323 (compte rendu 

” de l'ouvrage de M. Esquirou de Parieu).—Meixheider, Besitz und Besitzschulz, 

Studien über alte Probleme, Berlin, 1876, 1 vol. in-8. — Alauzet, Histoire de la 

possession el des actions possessoires en droit francais, Paris, 1849, 1 vol. in-8. 

— Valentin Smith, De l'origine de la possession annale, 1854, 1 br. in-8. — . 

Heusler, Die Gewere, Weimar, 1873, 1 vol. in-8. Voir un compte rendu de 

l'ouvrage d'Heusler par Lefort, dans la Nouvelle Revue historique de droit 

français et étranger, t. 1, p. 315.—"Ortlieb, De la êollatio en droit romain, Des 

effets de la possession des meubles dans le. droit français ancien et moderne, 

Nancy, 1871, in-8° (Thèse de doctorat présentée à la Faculté de droit de Nancy 

. en 1874). — Jobbé-Duval, Étude historique sur la revendication des meubles 

_en droit français, Paris, 1881, 1 vol. in-8, — Van Bemmelen, Le système de 

la propriété mobilière,Paris et Leyde, 1887, 1 vol. in-8.—Sur l'état actuel de la 

- doctrine de Ja possession en droit romain, voy. Saleilles, Étude sur les été 

ments constitutifs de La possession, Dijon,1894, 1 br. in-8° (Extrait de la Revue 

bourguignonne de l'enseignement supérieur, annéo 1893 et 1894), . 
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état dont la civilisation n'est pas encore parvenue à un grand 
développement. Cette propriété et celle possession confon- 
dues portent, dans le vieux droit germanique, le nom de 
Gewere, dans notre ancien droit, celui de saisine. La saisine 
résulle de ce que l'on a une chose, meuble ou immeuble, à 
Sa disposilion, peu importe d’ailleurs que ce soit à titre de 
propriétaire, de vassal ou de censitaire, pourvu qu’on entende 
s’altribuer sur l'objet un droit propre excluant celui d'autrui. 
On peut acquérir cetie possession soit par l'occupation, soit 
entre-vifs par la tradilion et à cause de mort par les suc- 
cessions, car déjà à l'époque franque et contrairement au 
droit romain, le mort saisit le vif. A-Lon la saisine ou pos- 
session garantie par cerlaines actions en juslice dès le mo- 
ment même où celte acquisilion se réalise? La condition 
d’an et jour existe-t-elle déjà d'une manière générale à lé 
poque franque, ou n'a-l-elle été imposée que plus lard, au 
temps de la féodalité? Est-il nécessaire, pour éviter loute 
chance de confusion, de distinguer soigneusement les meu- 
bles et les immeubles (1)? Dès ces premières questions, les 
difficultés apparaissent. TT : 

La propriété, at-on ditdans un premier système, est a l’ori- 
gine confondue avec la possession dans la notion vague ct gé- 
nérale de saisine. Celui qui avait acquis celte possession par. 
Occupation, par iradilion suivant les formes symboliques de 
l'époque, était par ce fait même aussi propriétaire. L'ancien 
droit germanique ne connaissait pas l’usucapion et on ne con- 
cevait pas qu’un immeuble. pût être acquis d’une personne 
qui n'aurait pas élé propriétaire, puisque ‘celte acquisition 
devait être faite par tradilion et que la tradition ne pouvait 
avoir lieu que de la part du possesseur. Certaines lois parlent, 
il est vrai, de la prescriplion par quinze, trente ou même cin- : 

(1) Ces distinctions autrefois établies pour l’époque franque entre la simple saisine de droit, Ja simple saisine de fait, la vraie saisine d’an et jour, sont aujourd’hui abandonnées par beaucoup d'auteurs. Elles sont cependant certai- Dement vraies pour l’époque féodale, comme nous aurons bientôt occasion de le Conslater, et de’ plus il est inexact de soutenir que tous ces termes sont d’in- Yention moderne, Voy. par exemple Livre de jostice et de plet. ° 
VI. 18
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quanteans, mais ce sont là des emprunts manifestement fails 

au droit romain, et il est mème permis de se demander s'ils 

ont jamais été observés dans la pratique (1). Quant à la con- 

dition d’an et jour, exigée par les coutumiers du moyen àge 

pour que la possession soit complètement protégée par des 

actions en justice, il n'existe, suivant une certaine doctrine, 

‘aucun texte qui l’impose comme condition d'acquisition de la : 

saisine. On ne voit même pàs comment il pourrail en étre 

question, précisément parce que celui qui fait tradition est 

possesseur el par cela même propriétaire; il transmet donc à 

la fois et inslantanémenl la propriété et la possession, © c'est- 

à-dire la saisine. Sans doute il existe déjà, à l'époque fran- 

que, des applications spéciales d'une possession d'an et jour 

conférant certains droits; on sait notamment que d’après le 

titre De migrantibus de la loi Salique, celui qui vient s'établir 

dans une communauté sans protesiation de la part des habi- 

tanis, acquiert le droit d'en faire partie au bout d’un an el 

n’en peut plus être expulsé. À d’autres points de. vue, le 

‘délai d’un an est encore observé soit dans la loi Salique, soil 

mème dans d'autres Lexles (2). Mais c’étaient là des applica- 

tions particulières qui ne remontaient pas : aun principe g géné- 

ral. Aussi a-t-on pu dire, en se plaçant à ce point de vue, 

que la notion d’an et jour n ‘est pas un des éléments cons-. 

tilutifs de l'ancienne saisine. Celle condition ‘est inconnue 

pendant la période franque; elle n'apparait, avec un ca- 

ractère général, qu’à celle des coutumiers et sous l'in- 

-. fluence d'idées nouvelles. On en élait arrivé, probablement 

par l'étude du droit romain, à distinguer la possession de 

la propriété, à reconnaitre ‘qu’ une personne peut avoir 

‘acquis la possession sans être devenue propriétaire, par 

. exemple en .traitant avéc “une personne qui se fait pas- 

a) Yoy. par exemple loi des Yisigoths, lib, X, tit. 2 ct oi des Burgondes, 

tit. 79. — M. de Parieu, op. cit., p. 99 et suiv., a réfuté l'opinion de M, Le- 

ferrière suivant laquelle la condition d’an et jour remonterait au droit des 

Gaulois, et même la doctrine plus répandue qui l'attribue aux usages germas 

piques. 

Ô Voy. à cet t égard, de Parieu, op. cit, p. 47 et suiv. 
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ser pour propriélaire, alors cependant qu'elle tient la 
chose entre ses mains par suile d'un mandat, d'un bail ou 
de tout autre acte de même nature. D’ ailleurs, il ne s'établit 
pas en: celle matière une uniformilé absolué. Ainsi, en 
Allemagne, le délai d’ an et jour ne dispensait pas de 
l'obligation d'affirmer par serment qu'on jouissait d’une 
possession légitime (1}. Toutes les fois que celte possession | 
était contestée, celui qui l'invoquait devait faire sa preuve. 
au moyen de son propre témoignage sous serment con- 
firmé par celui de six autres personnes. Il ne semble. pas 
que cette condilion ail élé exigée en France. . 

Dans une seconde doctrine, on prétend que la possession 
d’an et jour, appliquée à la saisine des immeubles, existait 
déjà à l'époque franque, bien que les textes de ce temps ne 

- Nous en parlent pas directement. On reconnait que les meu- 
bles s’acquéraient par le seul fait de la possession, sauf en 
cas de perle ou de’vol, et même si l’on tenait la chose d’une 

_ personne qui n’avait pas qualité pour en transférerla saisine, 
par exemple d'un localaire ou d’un emprunteur; mais on 
prétend que ce système ne s “appliquait pas aux immeubles. 
IL y aurait licu pour eux de faire une dislinclion : celui qui 
se trouvait en possession avait-il élé mis en saisine par une 
personne ayant qualité à l'effet, de la Lransférer, alors celte 
inveslilure, faile suivant les formes symboliques du temps, 
-transférait immédiatement la saisine, c’est-à- dire à la fois 
la possession et la propriété ;.mais si le possesseur tenail 
l'immeuble d'une personne qui n’avail pas qualité pour trans- 
meltre la saisine, ou si elle s'était elle-même directement 
emparée de l'immeuble appartenant à autrui, alors elle n’ac- 
quérait Ja saisine, protégée par les actions en justice, qu’au 
bout d’un an de possession. À l'appui de celte solution, on 
dit qu'ilest tou naturel de se montrer plus difficile pour l’ac- 
quisition des immeubles que pour celle des meubles. Mais : 
c’est là un argument qui, à lui seul, est tout à fait insuffi- 
sant, surtout si on se reporte aux temps antérieurs aux inva- 

(1) Yoy. ce ‘que dit à cet égard Heusler, cp. cit; p. 89.
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sions où les meubles avaient pour les Barbares plus de valeur 

que les immeubles. Si l'on se place à l'époque postérieure 

aux invasions, on peut en effet citer des textes qui parlent de 

certaines acquisitions réalisées au bout d’un.an et surtout le 

célèbre passage de la loi Salique où il est dit qu'après ce 

temps celui qui est venu s'établir dans une communauté et 

” y prendre un lot de terre, ne peut plus eù être expulsé (1). 

En outre, la possession d’an et jour est mentionnée par un. 

grand nombre de textes, en Allemagne, en Scandinavie et en © 

France,au moyen âge comme mode d'acquérir la propriélé des _: 

immeubles. Ce n’est pas là une coïncidence fortuite. 11 n’est 

pas possible de dire que dans chacun de ces pays on ail ima- 

giné pour la première fois l'acquisition de la propriété par 

un an; tous ces usages identiques, appartenant cependant à 

des pays très divers, remontent manifestement à une source . 

commune. L'acquisition des immeubles par la possession d’un 

an existait donc déjà d’unè manière générale à l'époque 

franque. ©. °. . : . : oo UT 

* Deux graves objections ont élé failes à ce second système. 

D'une part Lous les textes de l'époque franque relalifs à la 

possession des immeubles, mème celui de la loi Salique au 

ire De migrantibus, visent des hypothèses spéciales; aucun 

d'eux ne pose une règle générale el absolue (2) et de plus 

ces lextes seraient inutiles si en effet la prescription d’un an 

avait élé le droit commun. D'autre part, si la propriété n'était 

pas acquise lorsqu'on tenait l'immeuble d’une personne qui 

n'avait pas qualité pour transférer la saisine, il aurait existé 

alors une action en revendication des immeubles contre ce 

possesseur. Or, aucun texte de l'époque franque ne nous 

parle de cetle action et on sait qu'en particulier la loi Salique 

est absolument muette sur ce point. N'est-il pas permis 

d'ajouter que dans une législation essentiellement formaliste, 

(1) Loi Salique, tit. XLV, $ 3. . ‘ 

(2) Voy. Loi salique, tit. XUV, $ 3. — Capit. de 820, cap. 11, dans Pertz, 

Leges, t. 3, p. 252; Boretius, p. 331. — Voy. aussi Jobbé-Duval, Du retrait 

lignager, p. 13 et T4. - rot /
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comme celle de ces temps primilifs, il est tout naturel d’ad- 
“mettre que la saisine soilacquise, quelle que soit la personne 
avec laquelle on a traité, dès que les symboles et les rites 
prescrits par les usages ont été observés. L 

Voici cependant ce qu’on peut répondre, à à notre avis, pour 
soutenir que déjà à l'époque franque il existait une différence 
sensible entre les meubles etles immeubles, qu’on acquérait 
les premiérs par le seul fait de la possession, même si l'on 
tenait la chose d’une personne qui n’avait pas qualité à l'ef- 
fet de la transmelire, que pour les immeubles, au contraire, 
le droit n'était acquis que par une possession d’an el jour. 
Sans doute les. textes de l'époque franque ne donnent pas 
celle solution en termes aussi généraux et tranchent bien 
plutôt des hypothèses spéciales, mais n’esl-ce pas là un pro- 
cédé fréquent à cette époque? Il est certain qu’en cas d'occu- 
paltion d’une terre faisant partie d’une communauté et appar- 
lenant déjà à un des membres de celte communauté, on 
n'acquiert de droit qu’au bout d'un an. Pour quel molif en 
serail-il autrement, lorsque la terre ne faisail- pas partie 
des biens d’une communauté? Il n'y a pas de raison pour 
établir de différence et n'est-ce pas à un cas de ce genre que 
se réfère le capitulaire de 895? Ilest vrai qu’on ne voit pas dans 
les textes de l’époque, l’action en revendicalion des immeu- 
bles telle que la compreuaient les jurisconsultes romains. 
Mais on n’y découvre pas davantage l’aclion en revendication 
des meubles du droit romain et l’action qu'on a parfois dési- 
gnée sous ce nom accordée au propriétaire d’un meuble pour - 
reprendre un bien entre les mains d’un tiers, n’a rien de 
commun avec celle du droit romain; elle est d'origine pure- 
ment germanique el on discute même sur le point de savoir 
s’il s'agit d’une action réelle où si elle ne présente pas plu- 
tôt les caractères d’une action personnelle. La vérilé est que ‘ 
la distinction si nette des actions en réelles ou personnelles, 
consacrée par le droit romain, est absolument étrangère . 
aux anciens usages des Barbares ; ceux-ci ne distinguent pas 
bien nellement les droils réels des droils personnels, ni par
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conséquent non plus les aclions qui les garantissent. : Il 

n’est pas étonnant dès lors qu'on ne trouve pas dans les 

Lextes du temps une action semblable à la revendication des 

Romains, soit pour les meubles, soit pour les immeubles. 

Mais il n'en est pas moins certain qu'il-existait à l'égard des 

-.. immeubles un véritable droit de suite, et que ce droit ne 

se trouvait paralysé qu'autant que le possesseur acluel de 

l'immeuble avait le bien à sa disposition depuis une année 

au moins. Nous en avons une preuve manifesle dans le cha- 

pitre 11 du capitulaire de 825, déjà cité. : 

De tout ce qui précède, il résulte qu’on peut admettre ” 

l'existence de la saisine d’an et jour avec un certain carac- 

tère de généralilé déjà à l'époque franque, qui l’a ensuite 

lransmise à l'époque féodale pendantlaquelle elle s'est déve- 

loppée sur des bases plus larges. 

La condition d’an et jour est devenue très: fréquente et 

‘tout à fait générale au moyen âge; on la retrouve dans les 

* circonstances les plus diverses (1). La possession d'an et jour 

produit donc désormais, et d’une façon générale des effets 

_proprés, soit par tradition de ce qui avait lieu déjà auparavant, 

soit par extension de quelques principes spéciaux de l'époque 

antérieure. En mème temps, l'influence du droit romain com- 

mence à se faire sentir et de celle époque date une évolu- 

tion qui aura pour résultat de séparer la possession de la 

propriété el par conséquent d'en diminuer l'importance et 

les effets. Certains textes du moyen âge, naturellement les 

_plus anciens, continuent à confondre le possessoire et le pé- 

“titoire, la possession et la propriété. L’acquisition de la sai- 

sine comprenant à la fois la possession et la propriété, se 

_ fait au moyen de certaines solennités symboliques (2). La sai- 

.Sine, possession manifestée par la jouissance, s'acquiert aussi 

par succession ou encore par occupation (3). Elle s'applique 

(1) Ainsi on la connait même en matière mobilière; “cest pendant un an ct 

un jour que la garantie est due; le retrait ligaager est également limité à ce 

délai, etc., etc. 

. (@} Voy. par exemple Ancien coutumier d'Arlois, dans Klimrath, 4 u, p. 319. 

(3) Voy. par exemple Grand cuutumier de France, p. 231 et 5925.  
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_ aussi bien aux droits qu'aux immeubles. Dans l’ancienne cou- 

tume de Touraine-Anjou, on accorde une action à celui qui a 

été dépossédé et s’il triomphe, il obtient la saisine, c’est-à- 

dire à la fois la possession et la propriété (1). Le droit romain 

des interdits possessoires a sans doute pénétré dans ce texte, 

mais il n’en est pas moins vrai-que la confusion existe encore 

cntre la propriélé et la possession. Celle saisine s’acquiert 

immédiatement si l'on a traité avec la personne qui a qualité 

pour la transmettre et si l’on a observé les formalités pres- . 

crites par les coutumes. Dans le cas contraire, on acquiert la 

saisine, mais on ne devient propriétaire qu’au bout d’un an 

-ct'un jour de possession. Nous’en avons de nombreux exem- 

ples dans les coutumiers du lemps. La Cour des bourgeois 

suppose la vente d’une hérédité par un hérilier apparent et 

elle déclare l'acheteur propriétaire au bout d’un an et un jour, 

de sorte que l’hérilier véritable ne peut plus alors rien récla- 

mer; mais d’ailleurs elle suspend celte prescription ‘pour 

cause de minorité (2). De même les 4ssises des bourgeois veu- 

lent aussi que, dans lé cas où un homme meurt intestat et 

sans parents connus, le seigneur du lieu devienne propriétaire 

de ses biens au bout d’un an de possession (3). Elles vont 

“même plus loin et décident que si le maitre d’une maison 

-baillée à cens, demeure un an et un jour sans réclamer le 

cens, il perd son droit de propriété. Le Livre de jostice el de - 

plet, sous l'influence manifeste du droit romain, admet la 

prescription de l'immeuble par la possession d’an et jour au 

vu et su de celui qui aurait eu le droit de réclamer (4). En un 

mot, l'idée de prescription a pénétré dans le droit coutumier, 

ou pour mieux dire s'y est développée sous l'influence du 

droit romain. Mais on continue à accepter le délai d'an et jour 

emprunté aux vieilles coutumes barbares. | 

Plus tard le droit romain fera un nouveau progrès : sous 

(1) Voy. Viollet, Établissements de Saint Louis, t. 1, p. 112. — Cpr. Établis= 
sements de Saïnt Louis, liv. 1, chap. 69, t. II, p. 104 et suiv. : 

(2) Assises des bourgeois, art. 29. 

(3) Assises des bourgeois, art, 169. 
(4) Livre da jostice et de plet, p, 110.
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son influence et aussi-sous’ celle du droit canonique, on 

admettra la prescriplion de dix à vingt ans ou même celle de 

trente ans, comme moyen d'acquérir la propriété. Celle pres- 

cription apparait déjà dans des charles du xu* siècle, dans 

les Etablissements de Saint Louis et dans le Livre de jostice 

el de plet, mais elle n’a pas encore pris sa place définilive et 

on Y'applique un peu au hasard à des cas très divers, par 

exemple à la garantie due par un vendeur à son acheteur (1). 

Les staluts municipaux des villes se montraient réfractaires, :. 

comme nous le verrons, à l'acceptation de ces délais et préfé- 

raient une prescription moins longue, parexemple de sept ans 

nées (2). Mais les jurisconsultes, sous l'influence manifeste du 

droil romain, acceptèrent de bonne heure la prescriplion de 

dix ans. Ainsi on la découvre déjà dans Beaumanoir (3). A plus 

forte raison la prescription par dix à vingt ans et celle de 

trente ans se trouvent-elles dans les textes postérieurs (4). 

A partir du moment où l’on admit le délai du droit romain 

pour l'acquisition de la propriété, la saisine d’an et jour ne 

disparut pas, mais elle se modifia sensiblement. Ellene donna 

plus la propriété, mais seulement la possession désormais ga- 

rantie par des actions spéciales. Le mot saisine prit donc un 

sens plus étroit et ne désigna plus que la possession, parop- . 

position à la propriété. L'une et l’autre étaient désormais ga- 

ranties par dés moyens dislincis, mais la possession n'élait 

protégée qu'autant qu'elle avait duré pendant un an et un 

(1) Charte de 1120, dans Marchegay, Archives d'Anjou, & I, p. 45, — Mar- 
. chegay, Cartulaire du Ronceray, p. 215. — D'Espinay, Les Cartulaires ange- 

vins, p. 108 et 160, — Charte de la collection Viollet, dans les Élablissement- 

de Saint Louis, t. 1, p. 111, note 4, — Olim, t,1, p. 748, n° 15. — Établisse- 

ments de PTE div. H, chap. 31, — Livre de jostice el de plet, p. 128, 
142, 254, 264, 266, 210, 271. . | 

(2) Voy. par exenpe l’art. 36 de Ja Charte de la coutume d’Amiens, rédi- 

gée en 1190. - ’ Li 

« (8) Beaumanoir, chap. 7, n° 97, t. 1, p. 137; chap. 24, n° 4,t. 1, p. 339, 
(4) Voy. par exemple Grand Ccutumier de France, liv. Il, chap. 8, p. 199, — 

Desmares, Décisions 106 et 222.—Coutumes notoires,nos 99,130, 152.— Anciennes. 

* coutumes d'Anjou et du Maine, E, nos 287 et suiv., 1.1, p. £63; F, n° 855 et 
suiv., t.11, p. 3083 1, n°5 332 et suiv., t. IT p. 448. — Livre des droiz ct 
des commandemens, n°s 186, 483, 496, 569. 
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jour. Cette distinction est déjà très nettement faite par Beau- 
manoir (1). Elle se retrouve dans le Très ancien coutumier de. 
Normandie el dans d'autres Lexles normands, dans les juris- 

consultes anglo-normands, Glanville, Britton, Fleta, etc. (2). 

Désormais la théorie de la possession était neltement dis- 
linguée du régime de la propriété, du moins pour les immeu- 
bles, car pour les meubles, l’évolution du droit prit une di- 

reclion tout à fait différente. 

: Les coutumiers du moyen âge nous donnent de nombreux 
détails sur la possession, distinguée maintenant de la pro- 
priété. Parmi les anciens, nous citerons surtout Beaumanoir 
dans lequel on trouve des explications très complètes sur la . 
possession ou, comme dit ce jurisconsulte qui s'attache tou- 
jours à éviter les termes du droit romain, sur la saisine (3). 

11 semble faire remonter à un établissement de Philippe le 
Hardila théorie qu’il expose. Mais est-il certain que ce roi ait 

rendu une ordonnance sur ce sujet? Beaumanoir ne fait-il pas 
allusion à un arrêt du Parlement rendu à celte époque et pro- 
mulgué par ce roi, dont le texte d'ailleurs très court se borne 

à recommander aux baillis de juger rapidement les affaires | 
possessoires? … Nous aurons occasion de revenir sur cette 

queslion, mais nous pouvons dès maintenant constater que 

s’il s’agit d’ une ordonnance qui a existé, son texte n’est pour- 
tant pas parvenu jusqu’à nous. C’est surtout à l'occasion de 
celle matière délicate qu’on peut se rendre compte de l'habi- 
leté avec laquelle Beaumanoir savait se servir des textes du 
droit romain pour les adapler audroit coutumier sans y faire 

aucune allusion directe. Les autres jurisconsultes, contem- 
porains ou postérieurs, y meltent moins d'art et loin de dis- 
simuler ce qu’ils prennent au droit romain, ils s’altachent au 
contraire à le déclarer très hautement. D'ailleurs, eux aussi, : 

(1) Beaumanoir, chap. 24,n° 4,t.1, p. 338, : 
(2) Très ancien coutumier de Normandie, éd. Marnigr, au titre de Ceux qui 

sont dedans age. Cpr. éd. Tardif, p. 6. — Glanville, lib, XII, cap. 32et suiv. 
ëd. Phillips, t. 1, p. 465. =—Britton, chap, 42,—Yirror of justice, section 25,— 
Voy. aussi Brodeau, sur la Coutume de Paris, t. I, p.84. ‘ 

(3) Voy. notamment le chap. 32.
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‘écrivent souvent-de véritables traités sur la possession, 

preuve manifeste de l'importance considérable de ce sujet à 

une époque de troubles et de procès continuels (1). 

La possession suppose qu'on obtient un immeuble ou-un 

droit immobilier avec l'intention de se conduire comme toute 

personne ayant un droit réel, soit qu’ en effet on ait acquis ce 

droit, soit même qu'on ait trailé avec une personne qui 

n'avait pas qualité pour le transmettre. On remarquera qu’elle 

s'applique aussi bien aux droits réels tels que servitudes, 

banalités de four, moulin ou autres, droits de justice, qu'aux 

immeubles proprement dits (2). Ainsi au xive siècle les rentes 

foncières el les rentes conslituées sont des droits réels im- 

mobiliers et comme telles susceptibles de possession et d'ac- 

tion possessoire (3). Celle possession s’acquiert soit par l'oc- 

cupation, soit par la tradition entre-vifs, soit à cause de mort 

par la succession, car on sait que le mori saisit le vif (4). 

outefois la saisine doit s'entendre dans le même sens que . 

. la possession chez les Romains. En d’autres termes, le sim- 

! 

ple délenteur n'avait pas la saisine ni les actions possessoires. 

D'ailleurs on considérait comme. possesseur, non seulement 

celui qui tenait à titre de propriélaire, mais encore celui qui 

invoquait un droit réel quelconque, comme l’usufruitier, le 

créancier gagiste, la douairière. La saisine devait également 

èlre paisible; si elle reposait sur la violence ou: Sur la clan- 

destinité, elle n'était pas protégée et il fallait reslituer l'im- 

. (1) Voy., par exemple, Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n°° 239 

etsuiv., t. IV, p. 241.— Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 19, p. 231. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°* 11 et suiv., 311 ctsuiv., 

tp. 397 et 5773 F, n° 875,t. I, p. 313, n°* 15, 17, 19, 22, 30, 32, 114, 
t. HI, p. 181 et suiv,; L, n° 330, t. IV, p. 284 

. 6) Desmares, Décision 38. Au X\I* siècle, dans certaines coutumes, les 

rentes constituées furent considérées comme mobilières. Voy. Laurière, sur . 

l’art. 96 de la coutume de Paris. Sur la possession des rentes, voy..Livre des 

. droiz et des commandemens, t. I, p. 128. 

(4) Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 19, p. 231. L'héritier est L {el- 

lement saisi de tous les biens dont son auteur était lui-même vêtu et saisi, 

qu'il peut s’en faire mettre en possession, même si celui-ci les avait aliénés, 

sauf aux acquéreurs à les lui réclamer ensuite par voie d'action. Voy. Livre 

“des droiz et des cummandemens, u°s 538, 54, 619. 
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meuble ou:le bien. Ce principe n'avait jamais pu soulever de 
difficullé et les règles du droit romain ainsi que celles du 
droit canonique ne purent que le confirmer “(1). Le Grand 

. Coulumier de France résume très nellement cette question 
en disant que la saisine suppose < que la chose ne soit mye 

occupée par force, ne clandeslinement, ne par prière, mais 

“paisiblement, publicquement, et non à litre de louaise ne de 
prest (2).» . . 

En outre, il était nécessaire que la saisine eût duré unan. 

et un jour, délai très fréquent déjà dans l’ancien droit germa- 
nique et qui élait devenu encore plus général au moyen âge. - 
Cette possession avait d’abord conféré la propriété, mais, dans 
la suile, lorsque le droit coutumier adopta l’usucapion ro- 

maine, elle ne donna plus que la possession (3). Beauma- 
noir (4) allait-il plus loin et autorisait-il l’action possessoire, : 
même au profit du possesseur non annal? IL semble bien 

consacrer celte solution dans un texte très obscur, mais pour 
un cas tout à fait spécial sur lequel nous aurons occasion de : 
revenir. Ce qui est certain, c’esi qu’en général le possesseur 
annal était seul protégé par les moyens possessoires. Toute- 

fois, en matière de succession, l'héritier avait immédiatement 
la saisine en cette qualité même et il pouvait, tout .de suite 
aussi,'se garantir contre les troubles apportés à l'hérédité au 
.moyen de l’action possessoire, sans être obligé d’attendre un 

an et un jour (5). De même en cas d'acquisition à titre parli- 

culier, celui qui se faisait ensaisiner par le seigneur acqué- 
rait sur-le-champ la saisine, sans être obligé d'attendre un 
an etun jour eton sait que cet ensaisinement élait très fré- 

() Voy, par ex. Établissements, assises, coutumes et arréls de F'Echiquier de 
Normandie, éd. Marnier, p. 91. 

(?) Grand Coutumier de France, liv. I, chap. 49, p pe. 231. 
(3) Coutumes notoires, n° 181, — Grand Coutumier. de France, liv. 1 

chap. 19, p. 231. 

(4) Beaumanoir, chap. 32, n°° 92 et suiv., t. 1, P. 4. 
(5) Grand Coutumier de France, liv. 11, chap, 19, p. 231.— Loisel, /nstitutes 

coutumières, liv. V, tit, 4, n° 745. Pour les fiefs, cette solution avait rencon- 
tré des difficultés et on exigeait l'intervention du scigneur..Voy. par exemple 
Bcautnanoir, chap. 6, n° 4,t. L p. 100. - ‘ 

l,
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quent au xive siècle, car c’est seulement à la fin de ce siècle 

qu’apparut la maxime ne prend saisine qui ne veut (1). 

La possession entrainaitde nombreux avantages dès qu’elle 

réunissait les conditions prescrites par les coutumes. « En 

toutes saisines, dit le Grand Coutumier de France, le posses- 

seur est de meilleure condition, car jà soit ce qu'il soit moins 

fondé selon droit, ou qu’il n'ait que possession encores telle 

. quelle, loutefois si le demandeur son adversaire ne prouve 

son droit, la saisine sera adjugée au possesseur. » Le mème 

‘ coutumier nous apprend qu'entre deux plaideurs dont l’un a 

la saisine d’an et jour tandis que l’autre ne la peut pas invo- - 

| quer, on préfére le premier; la chose n’est pas mise entre les 

mains du roi, mais reste entre celles du’ possesseur pendant 

‘Je procès (2). Sous l'influence du droit romain, on avait admis 

que le possesseur de bonne foi ferait les fruits siens. Ce prin- 

cipe élait aussi bien consacré dans les pays de coutume que. 

dans ceux de droitécrit (3). Nous savons aussi que la posses- 

sion conduisait également à la propriété, au moyen de la 

prescription, depuis l’époque où elle ne se confondait plus 

avec elle. Enfin, comme nous allons le voir, les aclions pos: 

sessoires garantissaient la saisine d'une manière très éncr-- 

gique. 

- Déjà Beaumanoir distingue nettement le pélitoire du pos- 

sessoire, soit sous le rapport de la compétence, soit au point 

de vue des effets des actions, soit pour l'obligation d'agir 

au possessoire avant de recourir au pétitoire, tandis qu’ on 

pouvait agir au pélitoire après avoir. échoué au possessoire, 

pourvu qu'on eùt eu le soin de le faire dans l'année (4). Nous 

aurons occasion de développer dans la suite la théorie de. 

* Beaumanoir sur ce point. 

(1) Grand Coutumier de Fr ance, op. et loc. cit.” : 

(2) Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 19, p. 232 et 233. 
(3) Noy. par exemple Ancienne coutume de Toulouse, art, 145.— Beaumanoir, 

. chap: 20, n#2et 3,t, 1, p. 297. 
.(4) Voy. sur ces différents points, Beaumanoir, chap. 6, n°s 8 et suiv., [TR TE 

p. 1613 chap. 20, n°2 et 3, t. 1, p. 297; chap. 63, n° 17, tU, p. 428. — 

. Cpr. De Fontaines, Conseil, p. 849. — Grand Coutumier de Fr ace, lv. ll, . 

chap. 19, p- 947. — Desmares, Décisions, n° 300. 
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. Le jugement sur le possessoire ayant une sorte de carac- 
tère provisoire, on voulail que le perdant ne pût pas retarder . 
indéfiniment le litige relatif à la question de propriété (1). 
Les mêmes juges élaient d’ailleurs compétents pour connai- 
tre des actions pétiloires et des actions possessoires, mais on 
admettait la prévention au profit du juge royal (2). IL étail 

déjà interdit aux juges comme aux plaideurs de cumuler le 
possessoire el le pétitoire elles questions de ce genre devaient 
autrefois soulever plus de difficultés qu'aujourd'hui par cela 
seul que les mêmes juges élaient compétents pour les deux 
sortes d'actions. Il résultait notamment delà quele possesseur 
pouvait triompher sans être obligé d’alléguer aucun titre pour 
‘prouver qu'il élait propriétaire ; il lui suffisait d'établir qu'il 
jouissait d’une possession paisible d’an et jour ou, s'ils ’agis- 
‘sait d’un héritier, de dire et de prouver que son auteur était . 
mort vêlu et saisi de la chose et en la foi du seigneur; en sens 
inverse, s’il ne faisail pas celte preuve, il élait déchu de son.‘ 
aclion possessoire, lors même qu’il aurait pu élablir sa qua- 
lité de propriétaire, par titre ou autrement 6). 

Enfin on admettait que le mari pouvait intenter les aclions 
possessoires pour les biens de sa femme, alors même qu'il 
n'aurait pas eu le droit de mellre en mouvement les, actions 
pétitoires. On faisait déjà rentrer ainsi les premières parmi 
les actes d'administration (4). 

$ G. — LES ACTIONS POSSESsOIRES. 

La théorie des actions possessoires est une de celles qui 
présentent le plus d’obseurité. Ses difficultés tiennent à ce 
qu'au début, comme nous l'avons vu, la propriété et la pos- 
session se confondaient dans les usages s.de l'époque franque 

(1) Beaumanoir, chap. 32, n° 6, 29 et 30, 1 t. 1, p. 468, 478; chap. 44, n° 7, 
t. Il, p, 189. 
: (? Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 19, p. 240. — Desmares, 
Décisions, 310. 

(3) Livre des droiz a des commandemens, n °s 45, 496, 630, 731,927, 1016, 
1017. . ° 

(4) Livre des droiz el des commandements, n° 810.
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et lorsqu'on arriva au temps de la féodalilé alles séparer l'une 

de l’autre, la possession fut régie par des règles empruntées 

a des sources très diverses : droit romain, droit canonique, 

droit franc, coutumes locales et même droit féodal. Aussi en 

_ cette matière, la diversité fut encore plus accentuée que dans - 

les autres et celui qui voudrait pour celle époqne créer un ° 

système général et commun du droit coutumier, ne saurait y 

parvenir. En réalité, il faut étudier d’une manière spéciale le 

régime des actions possessoires dans chaque pays ct d’après 

‘les coutumiers de cette contrée. Toutefois, par cela même 

que ces coutumiers faisaient des emprunts à des sources com- 

munes, ils arrivaient nécessairement à se rencontrer sur C@r- ‘ : 

tains points et c’est'ainsi que s'est lentement préparé, au 

moyen de l'élimination des variétés de détail, le système 

général qui a fini par triompher sous la période suivante et 

par ramener les moyens possessoires à deux actions princi- 

pales, la complainte et Ia réintégrande. 7 

: Dans les sources du droit romain du moyen âge, el mème 

dans certains capitulaires, on voit se maintenir les anciens 

principes de l'interdit unde wi (1). Mais les documents de ce 

temps passent en général sous silence l'interdit ut possidelis 

qui avait pour objet de maintenir en possession et de prolé- 

ger contre les troubles. Tel est notamment le cas des Petri 

exceptiones (2). Cet abrégé de droit romain consacre d'ailleurs 

. contre l’auteur d’une dépossession par violence les sanctions 

| déjà édictées par les constitutions des empereurs romains, 

perte de la propriété de la chose si elle appartenait au spo= 

liateur où, dans le cas contraire, obligation de payer le dou- 

ble de sa valeur et en outre peine de l'exil (3). Le Brachy- 

logus, il est vrai, parle.autant de l'interdit uli possidelis que 

de l'interdit wnde vi, mais il traite encore de beaucoup d’au- 
. 

tres interdits et il semble qu’il se soit bien plus attaché à 

(1) Voy. Walter, Corpus ; juris germaniei t Il, p. 618. 
(2) Petri exceptiones, lib. 1E, cap. 2 et 14. Cpr. Les anciens usages de Bar- 

celone de 1068, art. 154, et le statut municipal d'Arles, art. 166. 
(3) Brachylogus, lib. 1V, tit. 28, éd. Bôcking, pe 173. Us
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résumer les textes du droit romain, èn particulier des Mmsli- 
lues, qu'à les mettre en conformité avec la pratique de son . 
temps (1). On s'explique la persistance de l'interdit unde vi 
par la gravité des faits qu'il suppose et parson caractère pénal 
qui lendit encore à s’accentuer dans les pays de droit écrit, 

L° interdit unde vi se transforma surtout sous l'influence 
‘du droit canonique qui, dans ces époques de trouble et de 
violence s'allachail à protéger la liberté de la possession et . 
la paix publique. Ainsi, tandis que le droit romain n'autori- 
sait l'interdit unde vi que contre l’auteur même de la violence, 
le concile de Latran en 1215 décida qu’à l'avenir il serait per- 
mis d'agir. non plus seulement contre le spoliateur, mais 
même contre le liers possesseur auquel le spoliateur aurait 
transmis la possession, pourvu que ce tiers eût connaissance 
du vice de la chose (2). Il ne résultait pas de là que ce moyen 
possessoire élait devenu une action réelle : son applica- 
tion fut seulement élargie en ce sens qu’on assimila dans une 
certaine mesure la connaissance de la violence à la violence 
elle-même. D'ailleurs le droit canonique prolégeait la posses- 
sion sans exiger que celle-ci eût duré un an etun jour. Cette 
condilion aurait été un emprunt fait aux coutumes germani- . 
ques et on n'en trouve aucune trace dans les textes du droit 
canonique. Mais une question délicate et assez vivement con: 
troversée est celle de savoir dans queller mesure le système de 
l'interdil unde vi a été élargi par le droit canonique aumoyen 
de la règle fameuse spoliatus ante omnia restituendus. | 

Suivant une certaine doctrine, le remcdium spolii du droit 
. Canonique, qu’ilse présentât sous forme d'action ou sous forme 
d'exception, n'était accordé qu'aux personnes pouvant invo- 
quer, pour le temps antérieur à la violence, une possession 
conforme aux règles ordinaires du droit romain, nec vi, nec 
clam, nec precario (8); par conséquent il aurait été refuséau 

(1) Petri exceptiones, lib. LE, cap. 1. 
(2) Concile de Latran de 1215, canon 39. Cpr. Décrétales de Grégoire IX, EL, 

13, 18. . 

(3) IL n’était pas nécessaire d’ailleurs, oa doit ‘ en souvenir, que la posses- 
sion eût duré un an à et un jour,
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simple détenteur. Tout ce qui résulterait de la jurisprudence 

canonique se ramènerait aux deux principes suivants : l'ac- 

tion en restitution étant formée par le demandeur, le défen- 

deur ne peut y résister en portant la contestation sur le ter- 

rain du péliloire, à moins que le spolié ne consente a l'y 

suivre; celui qui a été injustement dépouillé de la possession 

par violence, par dol ou par tout autre moyen illicite, peut 

” refuser de répondre à son adversaire, même s il est le véri- 

table propriétaire, tant qu'il n'a pas été restilué. Mais d’ail- 

leurs ces deux avantages seraient limités au possesseur dans 

le sens rigoureux de ce mol. _ 

Suivant une autre doctrine, au contraire, leremedium spolit, 

sous forme d'action ou’ d'exceplion, serait accordé à toute 

personne, du moment qu elle a été l’objet d'une violence, peu 

importe qu'il s’ agisse d'un possesseur où d'un simple déten- 

teur ou même encore qu'on se trouve dans une situation tout 

à fait différente et étrangère à la possession ou à la déten- 

-lion. Cette seconde doctrine nous parait préférable, elle est 

plus conforme aux termes généraux des textes du droit cano=. 

nique et aux applications si variées qu ils nous donnent de la 

règle spolialus anle omnia “resliluendus. En un mot, le droit 

canonique à étendu l'interdit urde vi au point de l'accorder 

à loute personne qui avait été l'objet d’une violence ou d’un 

dol et ainsi privée d’un bien quelconque où mème d'une autre 

personne placée sous sa puissance (1). Si les premiers Lexles 

du droit canonique ne conliennent pas celle formule dans des. 

.termes aussi généraux, cependantils la laissent entrevoir très 

nettement et surtout ils en donnent des applications très di- 

. verses. Ainsi le remedium spolit est accordé à la femme 

chassée par son mari du domicile conjugal sans la permis- . 

sion de l'Église et au mari que la femme a abandonné sans 

motif. Même en matière criminelle, la. victime de la spoliation 

() Redintegranda (d’où est venu plus tard chez nous le nom de réintégrande) 

omnia ex spolialis vel ejectis.… in eo loco unde abcesserant, funditus revocanda. 

Décret de Gratien, pars. Il, causa 3, quæslio. LA c. à, + — Cf. Décrétales de 

Grégoire IX déjà citées, 11, 13, 18. .
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a le droit ‘de repousser l'accusateur tant qu’elle n’a pas ob- 
tenu réparation du préjudice souffert et, chose remarquable, 
ce droit lui appartient même si l'accusateur est resté absolu- 
ment étranger à la sSpoliation, tandis qu'en matière civile le. 
remedium spolii ne peut être opposé qu'à l'auteur même 
de la violence ou au tiers possesseur qui en à eu connais- 
sance (1). ‘ | 

La condition: d’une possession annale, non plus pour se : 
faire réintégrer, mais pour être protégé contre les simples 
troubles, n’est entrée que beaucoup plus tard dans le droit 
canonique où elle fut consacrée en matière bénéficiale (2). | 
Mais il est bon de savoir que .les questions possessoires, 
même en matière de bénéfice, avaient été de {rès bonne heure 
réclamées par les juges laïques aux dépens des juges d’ Église. L 
Du moment que la question étail possessoire, elle devait être 
portée devant les tribunaux laïques, mème si le pélitoire res- 
sortissait à la juridiction ‘ecclésiastique. Celle prétention 
avait déjà élé reconnue au xuv siècle et-elle devint dans la 
suile une. arme puissante donnée aux juridictions laïques 
pour affaiblir les juridictions d' Ég lise (3). ‘ 

_ C’est sur ces bases romaines et canoniques à la fois que 
S ‘établit dans les coulumiers la théorie des actions posses- 
soires. Le 64e chapitre du livre de Jean d’ Ibelin ne parle de 
l'action possessoire qu autant qu'il y a eu dépossession, pri- 
vation de la saisine; pour le cas de simple trouble, il ne dis- 
lingue pas encore le possessoire du péliloire. Lorsqu'une 
personne a été dessaisie, peu importe que ce soit par violence 
Où autrement, elle peut recouvrer sa possession, à la condi- 
tion d'intenter son aclion dans les quarante jours qui suivent” 
la dépossession. D’ ailleurs ce coutumier n’ exige pas que la 
possession ait été annale, Nous sommes en présence, comme 

(1) Pour plus de détails suür ces différents points, voyez Fournier, Les off cialités au moyen dge, p, 164. On y trouvera aussi des indications sur la pro- tédure du remedium spolii, 
(2) Voy. Pasquier, Institutes de Justinien, liv. IV, chap. 9. 
() Liber practicus remensis, p. 181. — Grand Coutumier de France, liv. ll, Chap, 19, p. 254. ‘ 

VI . 19
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on le voit, d'un moyen possessoire fort semblable à l'interdit 

_unde vi du droit romain, mais devenu plus large sous Vin 

fluence du droit canonique, car il est accordé toules les fois 

qu'il y a eu dépossession. Il est non moins remarquable que, 

cetle action. doit être intentée dans les quarante jours de la 

perte de la chose. Celle dépossession est donc, comme on le 

voit, tout à fait récente. Aussi l'action accordée pour la recou- 

vrer est-elle, comme dit déjà le texte de Jean d’lbelin, de 

Novelle dessaisine, Une fois les quarante jours écoulés sans 

que le dessaisi ail intenté celte action, il n’a plus que l'action 

de clain de force, c'est-à-dire qu'il ne peut plus se plain- 

-dre qu’en cas de violence et il doit offrir de prouver la force 

par le combat judiciaire si le défendeur la nie. Celui qui esl 

” convaincu de force tombe en la merc i du seigneur. Telle 

est aussi la siluation de celui qui, après avoir restitué 

la chose, viendrait à la reprendre sans la permission de la 

cour (1). Dans ces questions de. dépossession, les Assises de” 

Jérusalem ne séparent pas bien nettement, comme on l'aura 

remarqué, le possessoire ‘du pétitoire et nous avons dit que 

pour les autres cas, c'est-à-dire ceux de simple. trouble, la 

distinction n est certainement pas faite. De plus, on conslale, 

en réalité, l'existence de deux actions possessoires, celle de 

nouvelle dessaisine et celle de force. Nous allons les retrouver 

dans d’autres coutumiers, mais avec quelques modifications. 

Dans les Établissements de Saint Louis on relève le même 

. système que dans-les Assises de Jérusalem; le possessoire et 

le pélitoire ne sont pas encore loujours bien nettement dis- 

tingués; on ne connait pas notamment l'action possessoire 

destinée à maintenir en possession et qui correspondrail à 

l'interdit uti possidelis du droit romain. L'action possessoire 

n'existe qu'au profit de celui qui a été dépossédé avec où 

sans violence, et, sous ce rapport, l'influence du droit cano- 

nique est si manifeste que les Établissements de Saint Louis 

citent même les Décrétales; peu importe d'ailleurs qu pi 

' 

(1) Jean d’Ibelin, chap. 68, 107, 251. —ritipre de Navarre, chap. I Livre 

de Geoifroy-le-Tort, 22.
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s'agisse d’un immeuble ou d’un droit réel immobilier coinme 
un cens; il n’est pas nécessaire non plus que la dépossession 
soit le résultat d’une violence, mais il faut que la possession : 
antérieure ait duré au moins un an (1). Il semble bien au- contraire que pour le cas de violence, les Établissements con- 
sacrent purement et simplement le système du droit canoni- 
que qu’on a formulé en disant spolialus anle omnia resliluen- 
dus (2)... - _ | Lu 

Les coutumiers et autres documents du droit normand nous 
donnent des détails plus complets sur le syslème des actions 
possessoires en usage en Normandie et en général très con- 
forme à celui qui était en même temps observé en Angle- 
terre, Ils ne distinguent pas non plus neltement le posses-" 
soire et le pétitoire sous tous les rapports et c’est ainsi par 
exemple que les termes possession, bien, propriété, sont 
pris conime: synonymes les uns des autres (3). Nous ne 

:Yoÿons pas davantage dans les textes de ce temps, un moyen 
possessoire destiné à protéger contre le simple trouble et à 
maintenir en possession. Les jurisconsultes allemands (4) 
enseignent, il est vrai, que ce résullat était oblenu par le bref 
de nouvelle dessaïsine, mais c’est là une pure conjeclure qui . 
ne repose sur aucun fondement. Lo | 

C’est seulement dans Beaumanoir, comme NOUS le consia- 
lerons bientôt, qu'apparaitra pour la première fois une action . 

| Possessoire calquéesur l'interdit ti Possidelis du droit romain, 
Mais cemoyen'ne se rencontre: pas plus dans les textes normands ou anglais de l'époque que dans les Établisse- ments de Saïnt Louis ou dans les Assises de Jérusalem. De même certains auteurs paraissent croire que le droit nor- 
mand Consacrait seulement l’action de nouvelle dessaisine, 

(1) Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 69, éd. Violet, t, 11, p. 104. @) Établissements de Saint Louis, liv. 11, chap. 7, éd. Viollet, t. 11, p. 341. ().Voy. par exemple Grand Coutumier de Normandie, chap. 87, édit. de Gruchy, p. 198. - Fo . , _. à (4) Bruns, Rech des Besitzes, p. 357,—Gundermann, Englisches Privatrecht, P- 36; Pillips, Englische Rechisgeschichte, 1. 11, p. 150. — Warnkünig, ran2üsische Staats und Rechiseschichte, t, 11, p. 299. — Brunner, Die Ent- #ehung der Schwurgerichte, p. 320, É
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_tandis qu'il y avail aussi, comme dans les coutumiers déjà 

étudiés, une action de force. Celle-ci supposait qu'il y avait 

‘eu dépossession par violence et elle présentait un caractère 

criminel très prononcé. Le Grand coutumier de Normandie 

ne la soumet qu’à une seule condition : elle doit être intentée 

dans l’année où la spoliation a été commise. llne se préoccupe 

‘pas de la durée ni de la näture dela posséssion de celui qui a 

subi la violence (1). Après avoir exposé celle action de force, 

le texte latin du Grand coutumier de Normandie ajoute : « De 

alits autem dessaisinis et spoliationibus, “scilicel que _sine 

violentia perpelrantur, agendum est secündum legem dessai- 

_sinv in feodis, el in mobilibus secundum leges de ‘eisdem ins- 

tilutas, quod clarescil plentus in sequentibus. » Il est en ctfel 

_question du bref de nouvelle dessaisine un peu plus loin, dans 

le chapitre 98 (2). Il était accordé à l'effet d'obtenir la restilu- 

tion d'une possession, mais non pour s’y faire maintenir, 

comme on l’a dit à Lort de nos jours. Terrien expliquait déjà 

autrefois ce bref en disant qu'il est appelé en droict interdic- 

{um recuperandæ possessionis velrestitutoriun. On voit dans 

le Très ancien coutumier el dans le Grand coutumier de Nor- 

mandie, quelle importance les dues attachaient à la tran- 

quille possesssion de la terre, à ce que les paysans n€ fussent 

pas l’objet de violence de la part des puissants seigneurs du 

pays (3)..Ces Lextes nous font aussi connaitre la formule du 

“bref qu'oblenait celui qui avait été dépossédé par violence ou 

autrement (4). Si le défendeur est convaincu de possession 

injuste, il est condamné à rendre la chose el il tombe même 

en la merci du due, car l'action a une sorle de caractère 

pénal (ë). L'action de nouvelle dessaisine doit être intentée 

- (1) Grand coutumier de Normandie, chap. 52, éd. de Gruchy, p. 132. 

(2) Grand coutumier de Normandie, chap. 93, éd. de Gruchy, p. 914$. Voy. 

aussi Très ancien coutumnièr de Normandie, chap. 16,-17, 18, 91, éd. Tardif, 

‘p.11 et suiv. ee 

(3) Lalecture des textes précités est sous ce rapport très curieuse. 

(4) Très ancien coutumier de Norman tie, chap. 73, éd. Tardif, p. 710.—Grand 

coutumier.de Normandie, chap. 94, éd. de Gruchy, pe 214. So. 

(5) C'est par-la même raison que les textes du droit aüglais de l'époque do” 

nent au demandeur à l’action possessoire, le nom d'appel'our, tandis qu'il pol 

terait celui de plaintif si l'action était purement civile. °
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dans l'an el jour de la dépossession (D. Mais les textes du 
droit normand n'exigent pas du demandeur que sa possession 
ait duré plus d'un an; ils présentent SOUS ce rapport une par- 
ticularilé assez curieuse, car ils imposeñt une condition qui 

-S'en rapproche singulièrement sans se confondre avec elle : 
il faut que le demandeur ait été en possession au dernier aosl, 
c'est-à-dire à l’époque de la récolle qui .a précédé la déli- 
vrance du bref. Siau lieu de terres il s’agit d’autres biens ou 
de droits incorporels, il est nécessaire d'avoir possédé à 
l'époque normale où a été touché le dernier revenu. De là 
une cerlaine diversilé, comme le conslate lui-même le Grand 

.Coulumier. Ainsi s’agit-il de rentes qu’on paie tous les trois 
ans, il faut avoir été en possession à la dernière échéance ; 
S'agit-il de droits qu'on exerce à des intervalles variables el . 
même lrès longs, ilsera nécessaire d'avoir été en possession 
à l'époque du dernier exercice (2). ’ 

Les lextes du droit normand parlentaussi d’aclions posses- 
soires accordées à l’hérilier à l'occasion de la possession de 
Son auleur: lanlôtil s’agit de savoir si le défunt était en pos- 
session du bien ou du droit (recognitio de saisina palris vel 
anlecessoris); d'autres fois on recherche, pour le cas où le 
défunt est mort sans héritier de son corps et où un parent 
éloigné s’est mis en possession de là succession, quel est le 
plus proche parent du défunt, à la ‘demande de celui qui se 
prétend appelé à l'hérédité en celle qualité frecognitio de 
propinquiore herede seu de nova escaela) (3). 

(1) Grand coutumier de Normandie, chap. 93, éd. de Gruchy, p. 219. 
(2) Le texte du Grand coutumier de Normandie, chap. 93, est si complet sur 

Ce point et donne de si nombreux exemples, que nous nous bornons à yÿ ren- 
Yoÿer. . 

(3) Il est parlé du premier cas dans le Très ancien coutumier de Normandie, 
Chap. 14, éd. Tardif, p. 71, et du second cas dans le Grand coutumier de Nor- 
mandie, chap. 34, éd. de Gruchÿ. — Voy. aussi toutefois sur le premier cas 
Assises de Normandie, dans Warokünig, p. 53, 57, 62. On remarquera que 
le bref de nova escaeta n’est pas admis dans les cas où il y'a lieu à partage. 
Yoy. Warokünig, Assises de Normandie, p. 48. — 11 existait aussi en Norman- : 
die et en Angleterre une instance relative à la question de savoir si une tenure 
4vait le caractére d'un ficf ou celui d’une aumône. Le Grand coutumier de" 
Aérmandie, chap. 44, range cette instance. parmi les actions pétitoires, tandis



994 - . . QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

Quant à la procédure des actions possessoires, elle était 

soumise en Normandie à certains principes qu'on retrouve en- 

core dans les autres coutumiers de la France et, parexemple, 

elle n’admettait qu’une seule exoine et qu'un seul défaut et si 

c'était le demandeur qui était défaillant, la terre restait défi-" 

nilivement au demandeur; de même, l'appel en garantie 

n'élail pas permis (1). La question de savoir qui avait droit à 

_ Ja possession était renvoyée par le magistrat à l'examen de 

_ douze chevaliers du voisinage qui constituaient un véritable 

-jury. Mais ce n'élait pas encore là, comme on l'a dit parfois 

‘à tort, une particularité du droit normand, car à celte épo- 

que le jury était très répandu en France et examinait ailleurs 

encore les questions de ce genre (2). Ce qui ‘est propre à la 

procédure normande, c’est la délivrance en cette matière, 

comme d'ailleurs en toute autre, de brefs d’aclions qui font 

volontiers songer au système formulaire des Romains, mais 

sur lesquels nous ne pourrions pas nous arrèter ici sans nous 

écarter de notre sujet (3). ‘ |: | | 

"Ce: système des brefs élait commun à la Normandie et à 

. l'Angleterre. La législation de ces deux pays est, à cette épo- 

que, c'est-à-dire avant la réunion du duché de Normandie à a 

couronne de France, à peu près identique. Aussi ne devons- 

nous pas nous étonner de trouver dansles textes des juriscon- 

sultes anglais de ce temps, notamment dans Glanville, un 

:système des actions possessoires etune procédure identiques 

. à ceux que nous avons rencontrés dans le droit normand, par 

exemple le bref de nouvelle dessaisine au profit de celui qui 

que Glanville, lib. XI, cap. 95, en fait un moyen possessoire et que Bracton, 

f01,-285 b, parait considérer. cette action comme étant d'une nature mixte. 

Cpr. Brunner, Entstehung der Schwurgeriche, p- 324. - 

(1) Yoy. Grand coutumier de Normandie, chap. 93, éd. de Gruchy, p. 215, 

‘ 246, 217, 229. - ° ‘ | a | 

-(2) 1 ny avait pas lieu non plus, en matière possessoire, au duel Judiciaire, 

pour la raison bien simple que les actions possessoires n’aboutissaient 

qu'à des jugements purement provisoires, En Allemagne, Biener a soutenu le 

contraire, mais il à été victorieusement réfuté par Brunner, Entstehung der 

Schwurgerichle, p. 927, texte et note 1. ° - È 

(3) D'ailleurs cette question de procédure a été complètement élucidée ct dé- 

veloppée par Brunner dans l'ouvrage précité. _ - 

‘4 DE - 

.e
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à injustement perdu la possession, Ce bref exige, comme en 
Normandie, qu'on ait été en possession à l'époque de la der . 
nière perceplion régulière du revenu ou de l'exercice normal 
du droit. Glanville entre aussi à ce propos dans de longs dé- 

- lails et nous fait connaitre’ les formules des différents brefs 
qui peuvent êlre accordés suivant les circonstances (1). Mais _ 
Glanville est plus sévère que le droit normand en ce qu'il 
n’admel aucune exoine, el moins rigoureux ence qu'il permet. 
l'appel d’un garant. D'ailleurs le défendeur, s’il est con- | 
vaincu de violence, tombe aussi in misericordiam regis. Dans 

: tous les cas, il doit restituer le bien et les fruits qu ‘il a per- 
us pendant sa possession, ainsi que les autres meubJes fai- 
sant partie de l'hérilage, mais Glanville a déjà le soin de nous 

‘ faire remarquer que c'est là le seul cas où il: puisse être 
question d’aclion possessoire en malière mobilière (2). Le 
jurisconsulte nous parle aussi de l’action qui a pour objet de 
rechercher si un défunt est mort en possession de tel ou tel. 

 hérilage (3). 

* Comme on le voit, malgré la diversité des sources et des 
pays, le droit coutumier est demeuré assez longtemps 
sans admettre l'action possessoire qui protège contre un 
simple trouble : il voulait Loujours qu'il y ait eu dépos- 
session, violente ou non. C’est Beaumanoir qui, le premier, 
est entré sous ce rapport dans une voie nouvelle, en même 
temps qu'il a essayé de mieux dégager le possessoire du péti- 
loire et de construire en définitive un système complet em- 
prunté en partie aux anciennes coutumes et en parlie au 
droit romain. Mais. à celle occasion eomme dans beaucoup 
d'autres, on peut constater avec quel soin le jurisconsulle du 
Beauvoisis s'attache à cacher les emprunts qu'il fait au droit 
romain. Il parle toujours de la saisine el évite avec soin le 

© (1) Gianville, lib. XII, cap. 33 et suiv, 
(2) Glanville, lib. XII, cap, 38. ° 
(3) Glanviile, lib. MI, cap. 14, Voy. pour plus de détails sur ces différents 

Points mon Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, À. 11, p. 496, ct Pour la suite de l'histoire des actions possessoires en Angleterre, le tome Ill, 
P. 312, co
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mot possession; or, la saisine ne désigne pourtant plus pour 

lui la propriété; il s’agit bien du possessoire ‘qu'il distingue 

nettement du pélitoire. Celui-ci doit être porté devant le juge 

de l'héritage dont relève l'immeuble et l'a faire se juge, sila 

prescription ne peut pas: être invoquée, d' après le combat : 

judiciaire qui est exclu des actions possessoires (1).-Si le 

revendiquant triomphe, il obtient non seulement l'immeuble, 

mais en outre les fruits recueillis par le possesseur de mau- 

vaise foi pendant sa saisine. Le possesseur de bonne foi au 

contraire fait les fruits siens et a droit à indemnilé pour ses . 

dépenses (2). Celui qui agit ainsi au pétiloire, renonce par 

cela même à se prévaloir du possessoire (3). Mais au contraire 

rien ne s'oppose à ce qu’un plaideur, après avoir succombé 

au possessoire, plaide au pélitoire, à la condition de le faire 

dans l'an etjour, cars s’il laissait écouler ce délai sans intenter 

son action, on le considérerait comme rononçant à la pro- 

priété; le jugement sur le possessoire ‘ayant une sorle 

de caractère provisoire, on ne veut pas que le perdant 

puisse retarder indéfiniment l'examen de la question de pro- 

. priélé (4). | ° 

Beaumanoir affecte, comme nous l'avons déja dit plus haut, 

de faire remonter la théorie qu il expose à un établissement, 

c'est-à-dire à une. ordonnance de Philippe le Hardi (5). C'est 

lun procédé qu'emploient très fréquemment les juriscon- 

‘ sultes de ce temps pour donner plus d'autorité à leurs déci- 

-sions, et Beaumanoir lui-même y arecouru encore dans d'au- 

‘tres circonstances, notamment à l’occasion du droit d’ainesse. 

Ce qui est certain, c’est qu’on n'a pas pu retrouver le texte ni 

. même la mention de cette ordonnance. ILest permis d’en con- 

_clure que Beaumanoir fait allusion à un texle sans impor- 

tance, peut-être à un arrêt du Parlement rendu à celte époque 

{{) Braumanoir, chap. 6, ns 5 et 6, LI ,.p- 125; chap, 63, n° 17, te H, p. 428. 

(2) Beaumanoir, chap. 20, ns 2ct3,t. 1, p. 303. 7 

(3j Beaumanoir, chap. 32, n° 29, t, 1, p. 478. Le 

( Beaumancir, chap. 32, n°* 6, 29, 30, t..1, pe 468, 478; chape 44, n° 1 , 

t. 11, p. 189. 

(5) Beaumanoir, chap. 32, us 4, 2, 98, t.1, p. 465, 466, 477,
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el promulgué par le roi, dont le contenu est très court et se 

. borne à recommander aux baillis de juger rapidement les ac- 

lions possessoires (1). D 

À l'occasion de la possession et des actions qui s’y référent, 

Beaumanoir a donné la preuve d'une habileté extraordinaire. 

dans l'art d'adapter les principes posés par les jurisconsulles - 

romains au droit coutumier. C'est dans les coutumes de Beau- 

voisis qu'apparait pour la première fois avec netlelé la dis- 

tinction du possessoire et du péliloire. Beaumanoir emprunte 

au droit romain une aclion nouvelle calquée sur les prin- 

cipes de l'interdit wii possidetis et ainsi apparait-une troi- 

sièmé action possessoire, alors qu'auparavant on n'en comp- 

lail que deux (2). 11 n'oublie pas non plus le droit canonique. 

qui entend protéger les possesseurs contre les spolialions, 

ni les usages coutumiers relalifs : à la durée de la saisine. 

Seulement cette saisine devient pour Beaumanoir une simple 

possession distincte de la propriété. | 

Beaumanoir relève trois aclions possessoires : l'action de 

trouble, à l'effet de se faire maintenir en possession; l’action . 

de nouvelle dessaisine, pour s'y faire réintégrer, et l’action . 

de force, qui, à la différence de la précédente, suppose néces- 

sairement une dépossession par violence. Nous connaissons 

déjà ces deux dernières actions ; les coutumiers antérieurs à 

Beaumanoir en parlent suffisamment (3). Mais l’action de‘ 
nouveau lrouble est au contraire une innovalion .(#). Beau- 

manoir commence déjà à conslater que l’action de force et 

celle de nouvelle dessaisine se ressemblenit singulièrement : 
dans les deux cas, il s'agit de remeltre une personne en pos- 

session. Sans doule, l'action de force suppose nécessairement 
une dépossession violente, tandis que l’action de nouvelle | 

(1) Voy. ce que dit 4 cet égard M. Viollet, dans s ses Etablissements de Saint 
Louis, t.1, p. 336. . - 

(2) Voy. le chap. 32, notamment le n° 3. . NE - 
.(3) Beaumanoir, chap. 32,n°1et2,t.1,p. 465. | 
(4) Beaumanoir reconaait cette innovation pour la nouvelle dessaisine. 

{chap. 6. n° 10); mais il ÿ a là de sa part une erçeur manifeste. At-il entendu 

parler de nouveaux troubles et commis une simple erreur matérielle, ou bien 

s'est-il vraiment trompé ? :
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dessaisine n’exige pas cette condition de violence et suppose - 
5 . 

une dépossession résultant d'une cause quelconque, mais 

c’est la seule différence importante qui sépare ces deux ac- 

_ tions. On s'explique ainsi que, dans la suite, ces deux actions 

se soient confondues en une seule, la réintégrande. C’est ce 

‘ qui s'est produit déjà dans l’ancienne coutume d'Angers, 

avant mème: que Ja réintégrande ait reçu sa nature défi- 

nitive (1). De même, l’action de nouveau trouble, imaginée 

par Beaumanoir, a formé plus tard l'action en complainte (2). 

Pour pouvoir intenter une quelconque des actions posses- 

soires dont parlé Beaumanoir, il faut avoir la possession dans 

le sens romain du mot ou, comme on disait alors, la saisine. 

Ainsi le simple détenteur ne pouvait pas prétendre aux actions 

possessoires (3). D'ailleurs, on considérait comme possesseur, 

mon seulement celui qui tenait à titre de propriétaire, mais en- 

core celuiqui invoquait un droit réelimmobilier,commel'usu-. 

fruilier, le créancier gagiste, la douairière. La saisine garantie 

par les actions possessoires devait être paisible; sielle avait re- 

| posésurlaviolence,ellen’auraitpasété protégée (4).Ilélaitsans 

doute permis de recourir à la force pour repousser laforce, mais. 

une fois qu'on avait été dépossédé par violence, il était in- 

terdit d'employer ce moy en pour sergmeLlre en possession (à). 

Enfin Beaumanoir ne protégait Ja saisine par les actions 

possessoires, qu’autant qu ‘elle avait duré au moins un an et 

un jour. Il imposait cette condition de l’annalité de la posses- 

sion, non seulement à celui qui voulait se faire maintenir en 

possession par l’action. de nouveau trouble, mais même à. 

celui qui entendait se faire restiluer une possession perdue. 

par l'action de nouvelle dessaisine ou de force (6). 

Toutefois, dans un certain passage de son chapitre 32, con- 

sacré aux actions possessoires, ‘il y a un cas où Beaumanoir 

(1) Voy. Laurière, vo Aprlègement, 
(2) Beaumanoir, chap. 32, n° 3, t.1, p. 467. 
(3) Beaumanoir,, chap. 32, n°5 8, 13, t. 1, p. 468, 469. 
(4) Beaumanoir, chap. 32, n° 5, t. 1, p. 468. 
(5) Beaumanoir, chap. 32, n° 26,1. 1, p. 476. 
(6) Beaumanoir, chap. 32, n°s 9, 4, © 25, t. 1, p. 466, 67, 46. Se 
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n'exige pas la possession d'an et jour et permet d'intenter 
Jaction de nouvelle dessaisine, malgré l'absence de cette 
condition (1). Ce passage a été très diversement interprété 
Les uns ont accusé Beaumanoir d'être Lombé en contradic- 
tion à propos de l’aclion en nouvelle dessaisine el, après 
avoir exigé une possession annale de la part du demandeur 
sous l'influence du droit coutumier, d'avoir ensuite supprimé 
celte condilion sous l'influence du droit canonique. D'autres 

_ont essayé de concilier ce passage avec ceux qui exigent une 
possession annale, en disant que le premier concerne l'action 
de force et les autres l'action de nouvelle dessaisine. Mais c’est 
là une erreur manifeste et pour s’en convaincre il suffit de se 
reporter au texte même de Beaumanoir où il est dit que. l’'anna- 

. lité de la possession concerne aussi bien l'action de force què 
l'action de nouvelle dessaisine (2). A notre avis, Beaumanoir 

- n’est pas tombé en contradiction avec lui-même. Il a soin de 
relever dans le texte en question qu'il s’agit d’un cas partli- 
culier, et, en effet, comme le prouvent ses exemples, Beau- 

manoir à uniquement en vue celui d’une personne qui a été 

privée de la possession d’un meuble; il n’exige plus alors la 

possession d’an et jour et permet de réclamer le meuble, 

quelle qu’ait élé la durée de la possession (3). Beaumanoir 

donne celte solution, soit sous l'influence du droit canonique, | 
soit à cause de la difficulté que pourrait éprouver le posses-. 

seur d’un meuble à établir l’annalité de sa possession. 

Enfin Beaumanoir veut que les actions possessoires soient 
intentées dans l’an et jour du trouble ou de la dépossession; 
ce délai expiré, on ne pourrait plus agir qu'au pélitoire (4). 
Comment expliquer cette prescription des aclions possessoires 
par le délai d'un an? Probablement par l'influence du droit 

(1) Beaumanoir, chap. 32, n° 15, t. I, p. 470. 
(2) Chap. 32, n° 2, t. I, p. 466. 

(3). Voy. chap. 32, n°45, t. 1, p. 470. On peut expliquer de la même manière 
les n°5 93 et 24. Dans ce dernier texte il s'agirait de la possession d'une récolte 
qui, envisagée en elle-même, peut être considérée comme méuble, bien qu'elle 

soit encore pendante par branches et par racines, - 
(1) Beaumanoir, chap. 32, n°4 9 et 25, t, 1, p. 469, et 476, 

s
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' 
romain. On sait, en effet; que le préteur obligeail à intenter 

les interdits possessoires dans l'année, et ce délai a été d’au-, 

tant plus facilement accepté par le jurisconsulle coulumier, 

qu'il était très répandu dans les usages de celte époque el 

même dans ceux des Lemps antérieurs. Il résultait de là que 

si le possesséur dépossédé restait un an sans se plaindre, au. 

bout de ce temps le nouveau possesseur avait acquis la saisine, : 

pourvu, bien entendu, que sa possession fût exempte de tout 

vice. En outre, on ne tarda pas à décider que l'acquisition de 

la saisine serait suspendue par les mêmes causes que la pres- 

cription et, par exemple, on ne pouvait pas l'acquérir contre 

un aliéné pendant la durée de sx démence, contre un pupille 

pendant Ja durée de sa tutelle, de telle sorle que le mineur 

se trouvait, au moment. de sa majorilé, ‘succéder à la saisine 

“de son auteur comme si celui-ci élail mort le jour même de la 

majorité de cet hérilier {1}. | 

Dans le Bauvoisis, la procédure des actions possessoires 

n’offrait aucune parlicularilé importante; la meilleure preuve 

qu'on en puisse donner, c'est le silence même de Beau- 

manoir. Nous avons vu que l’aclion pétitoire devait-être . 

portée devant la justice du seigneur dont l'héritage relev ail. 

Les actions possessoires au contraire étaient de la compétence 

du roi ou du suzerain local. D’ abord résérvés au Parlement, 

| plutôt en fait qu’en “droit, les cas possessoires furent, par 

- décision du 7 janvier 1277, transportés aux baillis et aux Sé- 

s'il s’agit d'un gentilhomme, du jour au lendemain s’il s’agil 

néchaux @). Beaumanoir nous apprend qu’au possessoire 

l'ajournement s se donne dans les délais ordinaires, à quinzaine 

d'un homme de poesle et sans que les contremands soient 

admis. Il nous fait ensuite connaitre la formule de l'action 

_de nouvelle dessaisine-et celle de l’action de force; enfin, il 

admetau profit du défendeur un jour.de vue (3). Si le deman-. 

(t) De Fontaines, Conseil, chap. 14, n°s Let suiv, _ - Bouteiller, Somme üral, 

liv. 1, tit. 31, p. 329 de l’éd. de 1621. 

{2) Yoy- Ordonnance de 4277, dans Isambert, t. H,p. 66 et Recueil du Lou.’ 

uvre, t. XI, p. 354; Ordonnance de 1363, Isambert, t IV, P. . 689 ët Recüeil du 

Louvre,t. 1, p. 542, note. ‘ 

{3} Beaumanoir, chap. 32, n° 4,t, 1, p. 467. 
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deur succombe au possessoire, il peut néanmoins agir au pé- 
tiloire dans l’année; mais une fois ce délai expiré, iln'a même 
plusie droit derecourirau pétitoireet on le considèrecommere- 
nonçant à la propriété (1). Le demandeur triomphe- -Lil au pos- 

le bien; il est frappé d’une amende de soixante sous, qu’il soit 
gentilhomme ou roturier, et il n’est pas douteux qu'il puisse 
être condamné à des dommages-intérèts s’il y a lieu (2). Celui 
qui a ainsi triomphé au possessoire peut sans doute süccom- 

fruits qu’il a pereus depuis le jour où il a été ajourné sur la 
propriété (3). . 

Beaumanoir ne dil pas ce que devient la chose litigieuse 
pendant la durée du procès. Dans un seul passagé il nous 
apprend que sile dessaisissement est élabli au début del af. 
faire, il faut procéder immédiatement au resaisissement (4). 
Certains auteurs ont entendu, par là, la mise en séquestre de 
l'immeuble entre les mains du comle-ou de son magistrat, 
Maïs nous pensons plulôt que la chose étail restituée au 
demandeur, considéré peut-être comme séquestre pendant 
la durée du lilige. Ce resaisissement indiqué par Beaumanoir 
parail bien: correspondre à la recréance d'aulres coutumes; 
mais On ne connaissait cerlainement pas dans le- Beauvoisis, 
à l'occasion des actions possessoires, la procédure d’applège- 
ment praliquée en Normandie, dans l’Anjou et dans le Maine, 
el dont nous parlent avec beaucoup de délails les coulumiers 
de ces pays. La procédure d'applègement portait ce-nom 
parce que le demandeur, par -exemple celui qui se plaignait 
d’avoir élé dessaisi d’un immeuble, fournissait à la justice un 
plège, c'est-à-dire une caulion qui garantissail son engage- 
ment de se présenter en justice pour y défendre ses conclu- 
sions et de payer les frais dans le c cas où il succomberait; de 

(1) Beaumanoir, chap. 32, n° 6, 1 1, p.468. 

(2) Beaumanoir, chap. 32, n° 10, t. I, p. 469. 
(3) Beaumanoir, chap, 32, n° 30, t: 1, p.478. 
(4) Beaumanoir, chap. 32, n° 4,t,1, p. 467. Cpr. chap. 12, ne 21, t. I, 

p. 295. 0 st ot Ft ‘ 

-sessoire, le défendeur doil faire cesser le trouble ou reslitucr 

‘ berensuite au pétitoire; il doit alors rendre l'immeuble etles 

“
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son. côté, le défendeur qui demandait : à étre maintenu en 

- possession, devail fournir une caülion réciproque qu'on appe- 

lait contre- -applègement (1). Quant à l'immeuble liligeux, il. 

était placé pendant la durée du procès entre les mains de la 

justice. 

Il y avait plusieurs sortes d’applègements qui correspon- 

daient aux diverses espèces d’actions possessoires. Ainsi pour : 

le cas de dépossession, on employait l’applègement de tort ou 

de force (2). A l'imitalion du droit ro main; on avait propôsé 

de décider que celui qui reprendrait sa chose par violence 

serait puni par la perte de son droit de propriété sur cel ob- 

jet; mais il ne semble pas que celle solution ait été défnili- 

vement adoptée (3). : , 

En cas de simple trouble, on s'engageail dans la procé- 

dure de l'applègement en turbanture qui ñe différait pas d’ail-. 

‘ jeurs de la procédure des autres aclions possessoires : peu 

importait qu'il s'agit d'immeubles, de servitudes ou autres 

droits immobiliers (4). On admetlait que le seigneur ay ant 

voirie pouvait connaitre des actions de celte nature (5). Le 

demandeur fournissail un applègement devant la justice ou 

devant un sergent; cût applègement élait ensuite dénoncé au 

défendeur par la justice avec assignation. Quant au bien liti- 

gieux, il élait mis en main de cour à partir du moment où l'ap- 

plègement avait été intimé au sergent ou à la cour. Le plège 

devait être justiciable de la juridiction compétente pour con- 

naitre de l'action possessoire; s'iin sait pas reconnu suffi- 

* (1) Voy. Anciennes coutumes 8 d'Anjou et du Maine, E, n° au, t. 1, p. dt; 

n°133,t, I, p. 2855 L, n° 372, t, 1V,p. 287; M, n°s 148 et suiv., t. IV; p. 1, 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 962 et suiv., 972 et 

suiv.,t. ], p. 347, 352. — Livre des droiz et des commandemens, n°5 741, T4?, 

. 948. L'applègement de tort ou de force était admis entre nobles, à à l'effet d’ob- 

tenir la reslitution de ce qu’un seigneur avait enlevé par armes et chevau- 

chées, en violation des dispositions contenues. dans les ordonnances royales. 

Cpr. Livre des droïiz et des commandemens, n° 385. - : 

(3) Livre des droiz et des commandemens, n° 4021. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n°5 96 etsuiv., t 11, p.347; 
L, nos 33Let suiv., t. IV, p. 285. — Livre des droiz et des commandemens, 

nes 521, 667, 824, 868, 85, 916, 949, 950, 1012. 

© (5) Anciennes coutunies d'Anjou et du Maine, F, n°s 972 et suiv., t. il, pe 352. 
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sant,ilpouvait ètre remplacé par une garantie sur les biens de. 
l'applégeant. Le défendeur n'avait le droit de répondre à l'ac- 
tion qu'à la condition de fournir un contre-applègement- Il 
pouvail d’ailleurs obtenir un jour demontrée; ilaväit aussi le 
droit de critiquer la forme de l'applègement du demandeur, 
ce qui n'impliquait pas de sa part refus de contre-appléger. 
Mais, s’il faisait des réserves pour avoir garant, on le consi- 
dérait par cela même comme renonçant au droit de criliquer 
la forme de l’applègement. - 

Le contre-applègement devait étre fait ct baillé à la justice 
dansles dix jours qui suivaient l'applègement. Si le défendeur 
ne remplissait pas cette formalité, l'applégeant pouvait se 
faire mettre en possession de la chose par main de justice, en 
Supposant qu’elle ne fût plus à sa disposilion (1). | 

La justice ayant fixé le jour de l'affaire, l'applégeant faisait 
ajourner le contre-applégeant; au jour fixé, il concluait à ce 

. “que la main de la cour fût levée à son profit, el, contre son 
adversaire, à ce que celui-ci fût condamné à réparer le dom- 
mage causé, mais la chose litigieuse n’en-restail pas moins 
en main de justice, c’est-à-dire séquesirée, jusqu’au jour du 
jugement (2). On remarquera que, de son côté, le défendeur 
concluait à ce que la chose lui.füt altribuée, qu'il s'agit. de 
trouble ou de dessaisine (3). a | 

Enfin, nous rencontrons aussi, dans certains coulumiers du 
centre, l'applègement de nouvelle eschoite en matière de sue- 
cession. D'après les coulumiers, cet applègement suppose 
que l'héritier vérilable, malgré la règle le mort saisit le vif, 

(1) Fallait-il que le contre-applégeant fit connaitre un applégement au de- 
maadeur, ou bien suffisait-il que le sergent en fit relation à la justice ? Il cxis-" 

: lait sur ce point des usages divers dans le Poitou, la Saintonge et l’Angoumois. 
Cpr, Livre des droiz et des commandemens, n°5 885 et 1012. Voy. sur les 
Contre-applègements, Anciennes coutumes d'Anjou et du Alaine, C, n° 6Tet . 
67 bis, t, 1, p. 257; F, n° 956, 973 et suiv., t, 11, p, 343 et 354; L, n°5 355 
et suiv., t. IV, p. 293; M, n°s 145 et suiv., t. IV, p. 434. : 

(2) Cette procédure de l'applègement et du contre-applègement a fait ima- 
giner, en matière de meubles, celle de l'aveu et du cantre-aveu. Voy. à cet égard 
Jobbé-Duval, Étude historique sur la revendication des meubles en droit fran- 
fais, p. 192. k ‘ ° - 

(3) Voy. à cet égard, Livre des droiz et des commandemens, t. 1, p. 196.
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n’est pas en-possession de la succession ou de la partie de la 

succession qui lüi revient el qu’un autre s’en est emparé de- 

- puis un an et un jour à partir de la mort du défunt. Dans ces 

circonstances, l'héritier le plus proche a perdu la possession, - 

ou pour parler plus exactement, il ne l'a jamais acquise el 

les effels de la règle le mort saisit le vif sont éteints à ses 

dépens; mais, on lui donne précisément l'applègement de 

nouvelle eschoite pour acquérir celle possession qu’il n’a 

jamais eue. Nous avons déjà rencontré une procédure ana- 

logue en Normandie, mais on se souvient qu’elle n'était pas 

admise lorsqu'il y avaitlieu à partage, tandis que les coutu-" 

miers d'Anjou et du Maine n’établissent aucune restriction 

. de ce genre (1). . | te " 

Fort souvent le juge, au lieu de laisser pendant la durée du 

procès l'immeuble entre les mains d’un tiers séquestre, l'ac- 

cordait à l’un des plaideurs, à charge par lui de fournir 

des garanties. Un ancien coutumier nous dit que dans là 

procédure d'applègement cetle possession intérimaire doil 

êlre accordée à celui des deux plaideurs qui parait avoir le : 

plus de droit à la propriété el s'ils sont sous ce rapport tous : 

les deux d'égale condilion, la chose doit rester en main de 

cour (2). Cette récréance étail admise même au profit de celui 

qui avait élé dépossédé dans d’autres pays qui ne connais- 

saient pas la procédure d'applègement, notamment.dans le 

- Beauvoisis, mais aussi à la condition de fournir caution (3). 

‘rl fut l'ensemble du système des actions possessoires jus- . 

qu’à la période où le droit romain, pénétra plus profon- 

” dément encore dans nos vieilles coutumes. À partir de ce 

(1) Voy.sur ce dernier applègement, Anciennes coutumes d'Anjou el du Alaine, ‘ 

F, n° 959 à 962, t. 11, p. 344; Livre des droiz et des commandemens, n°% 739, 

740, 744, 746, 947. M. Beautemps-Beaupré croit à tort que cet applègement porte 

à la fois sur la possession et la propriété (cp. cit, p. 124). H s'agit là d'un 

moyen purement possessoire, COMME le disent formellement les anciennes cou- 

tumes d'Anjou et du Maine, F, n° 959, t. Il, p. 314. |: 

(2) Anciennes eoutumes d'Anjou et du Alaïne, MN, n° 156 et suiv., t IV, ‘ 

p. 439. Cpr. F,n°s 34, 1004, 1067, t. 11, p. 45, 364, 403; L, n°* 374 et suiv.,. 

LV, p. 301, ce ce : ct 

(3) Beaumanoir, chap. 52, n° 91,4, IL p. 296, et chap. 53, n° 2 et suive, 

t. 11, p. 301: — Douteiller, Somme sural, liv. I, tit. 21, DT 
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moment, la théorie des actions possessoires prit une plus 
‘ grande unité. Jusqu'’alors cette théorie s'était en partie fondée: 
sur l'interdit romain unde vi; mais, maintenant, on songeait 
aussi à protéger contre le simple troublé; aussi est-ce le SyS= 
ème de l'interdit ati possidelis qui prend le premier rang; 
c’esL.sur cet interdit que sera calquée la nouvelle action pos- 
sessoire appelée complainte, précisément Parce qu'on sup- 
pose, comme dans l'interdit ui possidetis, que chacun des 
Plaideurs joue le rôle du demandeur, plaintif. Jean Faber nous 
donne à cet égard des renseignements très intéressants : il 
s'élend sur le cas de nouvelleté qu’il compare à l’interdit ts 
possidetis du droit romain. C'est, dit-il, de cette seule action 
qu'on se sert dans les cours de France, non plus seulement : : 
en cas de simple trouble, mais même en cas de dépossession. 

. En effet, si l'action de nouvelleté, ou, comme on dira bientôt 
la complainte, protège contre celui qui se permet de simples 
troubles, à plus forte raison doit-elle être autorisée contre 
l’auteur d'une dépossession, laquelle a presque toujours lieu 

_ par violence: or, la violence est comprise dans le trouble. I] y 
avait d’ailleurs avantage à préférer l’action de trouble, ou com- 
plainte, à celle de nouvelle dessaisine; dans ce second cas, en 
effet, pour pouvoir obtenir la possession de la chose, le deman- 
deur élait obligé de fournir un plège. line pouvait être ques- 
tion de cette condition dans l’action de simple trouble, car 
par cela même qu'on se prétendait en possession, on ne pou- 
vait pas demander à reprendre cette possession. C’est ainsi 
que l'action de nouvelle dessaisine, et à plus forte raison celle 
de force, sont tombées en désuétude et se sont confondues 
avec l’aclion de simple trouble. Cette modificalion avait pu 
Sintroduire grâce à l'admission du principe romain de la con- 
servalion de la possession animo lantum. Ilen résullait qu’en 
tas de force ou de dessaisine, le plaignant avait le droit de 
se considérer comme resté en possession et d’assimiler sa 
dépossession à un simple trouble, Cette nouvelle procédure 
parait s'être surtout développée dans les anciennes provinces 
de la France, telles que l'Anjou et le Maine, où éläient autrefois 

VIE. : ‘ 90 
e
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employé és l'applègement et le contre-applègement. Ces procé- 

dures devinrent désormais facultatives et on pouvait leur 

préférer la voie de la complainte. Le choix appartenait tout 

naturellement au demandeur. > 

La procédure de-la complainte était plus simple. Ce fut 

encore là une des causes de son succès. On a souvent attri- 

bué ce grave changement à un magistrat célèbre, Simon . 

-de Bucy, premier président du parlement de Paris, au mi- 

‘lieu du xve siècle (1). Mais, le changement $e préparait déjà 

auparavant, comme on peut s’en convaincre par les travaux 

de Jean Faber; ils ‘accomplit probablement de lui-même, par 

l'effet de l’action plus intense du droit romain el aussi à cause 

de la procédure des applègements. Simon dé Bucy ne fit 

que consacrer de son autorité un changement qui était dé 

réalisé. 
LT 

La complainte suppose une ne posséssion paisible nec vi, nec 

* clam,nec precario, ayant duré au moins un an et un jour @). 

- Le possesseur n ’est'pas tenu d'alléguer un litre ; il doit seu- 

lement justifier de sa saisine, prouver qu'elle réunit les con- 

ditions prescriles par la coutume, notamment qu’elle à duré 

un an et un jour ou, si elle lui vient de succession, dire que 

son auteur mourut vêtu et saisi de la chose (3). La posséssion 

annale n’est pas, en effet, nécessaire en cas de succession, à 

| éause de la règle le mort saisit lé vif (#). Mais, il en était au- 

| | trement pour les héritiers qui ne pouvaient pas invoquer celle 

maxime, notamment les collatéraux et c'est précisément à 

leur usage qu ’on avait imaginé, dans certaines contrées, l'ac- 

. tion possessoire de nouvelle eschoite, plus ou moins analogue 

à l'interdit quorum bonorum du droit romain. D’un autre côlé,. 

la possession d’an el-journ "était pas non plus exigée S'il y 

= A ‘ ! 

"(t) Voy. notamment Laurière, v° Complaindre. Cpr. Damhouderii Praxis re- 

: rtum civiliunt, cap. 38. os ‘ - | . 

(2) Coutumes notoires, n° al. _ Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 19, 

pe 231. 
‘ 

(3) Livre des droiz a des conmandemens, D n°s 45 et 496. 

_{t) Beaumanoir, chap. 6, n° h t.Lpe 100. — Loysel, Institules coutumières, 

n°745, 
ci 

x
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avait eu ensaisinement du possesseur par le seigneur; ce fait 
donnait immédiatement la saisine légale (1), . 

La complainte Supposait tout au moins un trouble, peu im- 
portait qu’il fût de fait ou de droit et, par exemple, il pouvait 
résuller d'une opposition faite en justice (2). Mais il fallait 
nécessairement que le trouble fût apporté à la possession 

d’un immeuble ou d'un droit réel immobilier, par exemple 

étaient immobilières (3). oc E 
L'action en complainte devait ètre intentée dans l’année où 

d’une rente, car on sait qu’à cette époque la plupart des rentes 

: S'élait produit le trouble: nous, connaissons déjà cette con- 
dilion imposée sous la période précédente aux actions posses- 
soires ct. nous savons les molifs qui l'ont fait établir (4). 
* Lorsqu'on avait laissé passer l'an el jour sans inlenter la 
complainte, on pouvait encore, dans l'ancienne coutume de 
Paris, prendre l’action de simple saisine, et celle seconde ac- 
lion était également permise mème si on avait succombé en 
cas de nouvelleté (5). Dans la suite, c'est-à-dire au xvesiècle, 
cette aclion futrestreinte aux servitudes et aux rentes fonciè- 
res ou constituées et au siècle suivant elle nes’appliqua même 
plus qu'aux rentes foncières dans les coutumes où les autres 
élaient devenues mobilières (6) L'action de simple saisine 
existait seulement dans certaines coulumes ; elle ne parait 
pas être antérieure au xive siècle. Le Grand coutumier de 
France (1), parait en attribuer la création à Simon de Bucy. 
Hy a là une confusion évidente, mais qui n’en donne pas 
moins un renseignement sur l’époque de la création de cêtte 

. (1) Grand Coùtumier de France, liv. II, chap. 19, p. 231. 
(2) Grand Coutumier de France, loc, cit, 
(3) Desmares, Décisions, n° 38, — Anciennes Coutumes d'Anjou el du Maine, L, n° 330, t. IV, p. 234.7 CL ° (4) Grand Coutumier de France, liv. u, chap. 19, p. 238. — Desmares, Dé- cisions, ne 84. — Anciennes coutumes des Pays de Vermandois, n° 100 et 101. Ce dernier texte ajoute qu'il n’est d’ailleurs pas nécessaire de présenter aucun titre. ‘ | : LL (5) Grand Coutumier de France, op. et loc. cit. | (6) Bouteilter, Somme rural, div I, tit 81: Cpr. les observations de Cha- rondas sur le titre 22, oo oo ‘ (7) Liv. Il, chap. 19, p. 252, 

/
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action. L'action de simple saisine était soumise aux mêmes 

conditions que la complainte, mais au lieu d'imposer une pos- 

session d’an etjour, elle exigeait une possession de dix années 

au moins avant l’année du trouble. Ainsi celui qui avait suc- 

combé sur la complainte, comme celui qui avait laissé passer 

un an et un jour depuis le trouble sans agir en complainle, 

pouvait recourir à l’action de simple saisine et il triomphait 

même contre celui qui avait possédé pendant un an depuis 

je trouble, pourvu qu’il établit à son profit une possession de 

dix ans au moins avant ce trouble. Cette longue possession 

faisait en effet présumer la propriété en sa faveur, bien plus 

que celle de l’an et jour invoquée par son adversaire. Mais 

cependant celte action de simple saisine, bien qu’elle füt la 

plus récente des actions possessoires, s'éteignit très rapide- 

ment. On ne tarda pas à conslaler que l'obligation de recher- 

cher l'existence d’une possession prolongée pendant dix ans 

avant le trouble, entrainait des difficullés de preuve aussi 

sérieuses que l’action pétiloire; dès lors pourquoi ne pas agir 

directement au pétitoire? D’un autre côté, les auteurs ne S’EX- 

pliquent pas clairement sur la durée de celle action et ceux 

qui en parlent paraissent fixer sa prescriplion à dix ans, ce 

qui estun délai beaucoup troplong en matière possessoire (1). 

Nous avons vu que sous la période précédente, le cumul 

du possessoire et du pétitoire était permis dans une cerlaine 

mesure et de la part des parties. Mais au temps de Jean Des- 

.mares, la prohibition de ce cumul triomphait définitivement 

et celui qui agissait à la fois au possessoire et au pétitoire 

était, par ce seul fait, considéré comme reconnaissant la pos- 

session de son adversaire. . 

(1) Ce délai de dix ans s'expliquè d'ailleurs facilement par analogie de la 

complainte : celle-ci supposant une possession d’un an et devant être intentée 

dans l'année du trouble, on en conclut que l’action de simple saisine exigeant 

une possession de dix ans pour le passé; pourrait aussi pour l'avenir être mise 

en mouvement pendant ce mème délai. Grand Coutumier de France, liv. 1, 

chap. 21. — Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit! 92, notes de Charondas. — 

Charte de Hainaut, chap. 4, art: 3 et chap. 42, art. 4. — Masuer, Practica 

forensis, au titre De possessorio; n° 32. D’après Klimrath, la simple .saisine 

serait la propriété et dès lors notre action serait pétitoire. Travaux sur lhis- 

toire du droit français, t. 11, p. 369 et suive ‘
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Les questions de compétence en matière de complainte et, 
d’une manière plus générale en matière d'actions posses- 
soires, étaient très diversement résolues suivant les con- 
Lréés. Ainsi nous avons vu que sous la période précédente la 
tendance était de les réserver au roi ou au suzerain du pays 
par exemple, dans le Beauvoisis, au comte de Clermont. Pen- : 
dant notre période, on admet plus généralement que les sei- 
gneurs jusliciers peuvent en connaitre (1). Mais dans la cou- 
tume de Paris, la complainte est mise au nombre des cas, 
royaux par prévention (2). : ‘ 
Quant à la/procédure de la complainte, elle était très sim- 

ple et fort rapide; c'était même, on s'en souvient, la raison 
qui avait déterminé à la préférer aux applègemenis et à l’an- 
cienne procédure de l’action de nouvelle dessaisine. De très 

‘ bonne heure les ordonnances royales avaient recommandé 
d’ expédier rapidement les affaires possessoires. Tel était, sui- 
vant certains auteurs, l'objet de l'ordonnance de Philippe le 
Hardi à laquelle Beaumanoir fait allusion. Un édit de 1347 
prescrit aussi aux justiciers du royaume de procéder sans 
retard à l’ examen el au jugement de ces affaires (3). D’ après 
la rigueur des principes, le bailli devait faire venir directe- 
ment les plaideurs sur les lieux contentieux. Mais, en réalité 
il déléguait cette mission à un officier inférieur de justice, 
examinateur, huissier ou sergent. L'officier délégué recevait 
les explications des plaideurs: s’il parvenait à les mettre 
d'accord, notamment si l'auteur du trouble reconnaissait ou 
avouait son tort, l'huissier rétablissait les lieux en leur état 
normal. Mais lorsque les deux plaideurs étaient en désaccord, 

par exemple soutenaient l’un et l’autre qu’ils étaient en pos- 
session, le sergent mettait l'immeuble en main de justice, 
c'est-à-dire en opérait le séquestre sur les lieux mêmes. Le 
sergent adressait ensuile son rapport au juge et si celui-ci ne 

(1) Noy. par exemple Anciennes coutumes d'Anjou et du Alaine, F, n°s 972 
suiv., t. 1, p. 352. 

(2) Desmares, Décisions, n° 310. _ Grand Coutumier de France, loc. cit., 
240. 

<®) Cité par Chopin, De moribus Parisiorum, lib, Ill, tit. 4.
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‘rendait pas immédiatement sa décision, chäcune des parties 

pouvait demander la récréance à son profil, c’est-à-dire lat 

tribution de la possession de l’immeuble péndant là durée du 

litige. Le juge staluait sur celle demande provisoire et, sui 

vant les circonstances, accordait ou refusait la récréance; 

dans le second cas, la chose était mise entre les mains d’ün 

tiers etil y avait séquéstre. Puis ensuile on abordait le fond 

de la cause : ils agissait d'établir par toute espèce de moyens : 

dé preuve qu’on avail eu possession conforme à la coutume, de 

l'immeuble pendant un an et unjour avant le trouble. Il n’était - 

pas possible, quant à là preuve, de cumuler le possessoire et 

le pétitoire. Ainsi le demandeur triomphait s’il faisait preuve. 

de sa possession, bien qu’il n’établit pas sa propriété et, réci: 

proquement, il succombait s’il prouvait sa propriété mais non 

sa. possession. S'il établissait qu'il exploitait la chose, cela 

suffisait pour créer à son profit une présomption de] posses- ‘ 

sion, mais l'adversaire pouvait là faire toinber en prôuvant 

qu'il éxploitait pour le compte d’auirui. On n’admettait ni le 

_ jour d'avis, ni le jour de vue; ni le jour de conseil. De même, 

un seul défaut suffisait, tandis qu’ordiairement il en fallait 

trois avant que le juge püût statuér définitivément. En outre, 

la partie défaillante était considérée comme renonçäni à la. 

possession. Celle-ci était donc par cela mème adjugée au. 

comparant (1). Lorsque le deandeur : à la compläinte triom- 

plait, le défendeur était tenu de fire rétablissement, c'est 

“adire dé remetiré les liéux en l'état où ils sé trouvaient avant 

lé trouble (2): Le demandeur était maintenu en possèssiori ei 

jouissait ainsi de l'avantage d'être défendeur au pétitoiré, ce 

qui le” dispensait dé la preuve: 

La seconde action possessoire. dé notre période ést connue 

sous le nom de réintégrande, ierme emprunté, on s’ en sou: . 

(1) Voy. sur ces différents points, Anciennes coutumes d’Anjou et du Maine, 
F, n°5 759 etsuiv., t. Il, p.274. -— Livre des droiz et des commandemens, n°s 

937, 238, 630, 131, 927, 1016, 4017. — Desmares, Décisions, n° 116 et 310. 
— Grand Coutumier de France, op. et loc. cit, — Papon, Recueil d’arréts nola- 

bles, liv. VII, tit. 4, n° À.- N . 

(2) Grand Coutumier de France, op: et locé cit. — - Desmares; Décisions, n° 38. 
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vient, au droit canonique ui ). C'est, en réälité, une action 

nouvelle, en voie de formation pendant notre période et qu 5 | 

fautdislinguer de l’action denouvelledessaisineprécédemment 

exposée; la réintégrande descend de cette dernière comme. 

aussi de l'interdit unde vi du droit romäin, mais on ne doit 

pourtant pas la confondre avec ses ancêtres, Au premier abord, 

il semblerait que l'innovation introduite dans la pratique, et 

suivant laquelle l’action de simple trouble suffisait | pour pro-. 

téger mèêhie contre la dépossession, aurait dû fairé dispa= 

raitre tous les moyens de procédure plus ou Moins semblables 

aux interdits reslilutoires du droit romain. ‘Il n'en fut pour- 

tant rien. Celle innovation finit par amener l'extinction dé 

l’äclion de nouvelle dessäisine et de celle de force, 1 mais elle : 

prépara aussi l’avènenient de là réintégrande. La formation. 

de cette action s'explique par plusieurs raisons. D'abord; dans 

les pays de droit écrit, on continuait à admettre ies principes 

dé l'interdit unde vi, sans mème exiger là possession annale 

dans ateun interdit ; possessoire. Ainsi on cherchierail en v ain 

celle condition dans la Pratica aurea de Jäcobi (2). L' influence . L 

du droit romiain ayant pénéiré même dans le Nord, empé- 
cha l’action de dessaisine ei celle de force de tomber complè: : 

tément-dans l'oubli; on voit ème cerlains jurisconsulles 

relativement récents employer encore ces mots, mais pour 

désigner les interdits du droit romain. C’est ce que fait no- 

lammént Bouteiller dans sa Somme rural. Enfin, il ne faui 

pas oublier l’intluence persistante du droil cänonique. Elle 

eut pour résultat, à nolrë époque, de donner à l action noü- 

velle, qu'on. appelait désormais réinlégrande, unie éleridüue 

d'applicalion beaucoup plus large | qué celle de l’interdit aide 
f 

vi, Imbert est très précis dans” sa Praliqüe jüdiciaire où il- 
# 

(1) Elle est empruntée au premier “mot {redintegranda) de deux canons. de 
Gratien; Décret de Gratien, Pars il, Causa 3, Questio 1, c. 8, 4 — cf: Dé- 
crétales de Grégoire IX, xut, 48. 

(2) Cependant certains statuts municipaux parlent de l'annalité de la posses- 
“sion. Voy. Coutume de Chatelblanc, art. 5 et 35, — Coutume de Montpellier, | 
art, 59, — Jacobi exige toutefois une possession de deux 0 où plusieurs années en matière de vente, 

‘ 

+
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relève e au chapitre 17 les principales différences qui séparent | 

l'interdit undi vi de la réintégrande : l’un n'est accordé que 

contre le possesseur d’un immeuble, tandis que l’autre est 

‘donné même contre le simple détenteur et sans qu'il y ait 

lieu de rechercher s'il s’agit d'un meuble ou d'un immeuble. 
Dans un autre passage, Imbert nous apprend (1) que la réin- 

‘ tégrande n’exige pas comme la complainte, une possession 

annale : il suffit d’avoir élé en possession au temps de la 

spoliation. D'ailleurs il ne parait pas que nos anciens juris- 

consulles se soient jamais mis d'accord sur ce dernier point, 
etil est permis d'ajouter que la controverse a continué de nos 

jours. . . 

Un certain nombre de textes de notre période parlent d'une 

action possessoire lout à fait inconnue auparavant et qui 

semble n’avoir joui, dans notre ancien droif, que d’une exis- 

‘tence éphémère, car il n’en est plus question dans la suite, 

notamment dans l'ordonnance de 1661, et il n’en a été parlé 

de nouveau pour la première fois que dans la loi du 95 mai 1838 

sur les justices. de paix : c’est la- dénonciation de nouvel 

| œuvre (2). Cette aclion à élé certainement empruntée au droit 

romain. Le nom mème en est la preuve. De même Bouteiller 

en expliquant cette action, reproduit à peu près textuellement 

certains textes du Digesle. Enfin les coutumiers d'Anjou et du 

Maine en parlent sous le nom d'interdictum de novi operis 

nunciatione. C'est là une‘erreur manifeste : le droit romain 

n'a jamais connu cet interdit et le moyen appelé operis novi 

nuncialio différait- sous plus d’un rapport de l'action posses- 

soire du moyen âge désignée sous le même nom. 

En réalité les coultumiers du moyen äge ont mal compris 

” l'operis novi nunciatio du droit romain : ils en ont fait une 

action possessoire, alors qu'elle constituait d’après les juris- 

() Pratique judiciaire, liv. 1, chap. 47: “. ‘ 

(2) Voy. sur cette action, Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, F, n° 1054, 
t. 11, p. 393. — Livre des droiz et des commandemens, n° 763. — Bouteiller, 

Somme rural, liv. Il, tit. 32, p. 1421 de‘l'éd. de 1691. — Papon, 4rréts nota- 

bles, liv. VII, ‘tit. 4, $S 8 et 9. Cpr. Damhouderii Praxis rerum civilium, 

cap. 15. ‘ 
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consulles romains, un acle extrajudiciaire et pétiloire. Ils 
exigeaient même parfois des travaux entrepris par le con- 
structeur, non pas sur. son propre fonds, mais sur l’im- 
meuble du dénonçant. Or, il est visible que dans ce dernier 
cas, la dénonciation de nouvel œuvre se confondail avec la 
complainte; dans les autres, son application reste’ toujours 
obscure el confuse. C'est ce qui explique sa rapide dispa- 

_- rilion : les théoriciens avaient faitau droit romain un emprunt 
- qu'ils ne parvinrent pas à faire accepter par les praliciens (1). 

ST. — LES SERVITUDES. 

Tant que l'influence du droit romain ne se fit pas sentir, 
la notion de l'usufruit n ‘apparut jamais nettement. Les juris- 
consulies anglais en sont toujours restés à la notion d’une 
propriété viagère, et dans les écrits des jurisconsultes français 
du x siècle, notamment dans Beaumanoir, il est impossible 

. de dégager la notion du droit d’usufruit, même à propos du 
douaire. Ainsi la douairière était directement saisie, n'avait 
rien à demander aux héritiers du mari et procédait elle-même 
à la formation des lots. Sans doute son droit était soumis à 

. de nombreuses restrictions : elle, ne pouvait pas abattre les 
forêts’ ni les vignes, percevoir les fruits avant leur maturité ; 

elle devait entretenir les biens en bon état, mais on était : 
encore loin de la notion de l'usufruit tel qu ‘il était organisé 
par le droit romain (2). De même le baillistre, en cas de mi- 
norité du titulaire d'un fief, était traité bien plutôt comme 
propriétaire temporaire que comme usufruilier. . 

De Fontaines se borne à mentionner l'usufruit sans S’v. 
arrêter, comme s’il n’avait pas vu les applications pratiques 
qu’il pouvait comporter de son temps (3). Le Livre de jostice 
et de plet ne traite pas spécialement de l'usufruit, mais il en 

(1) Pour plus de détails sur cette dénonciation de nouvel œuvre, voyez ce 
que nous en avons dit dans la Nouvelle Revue historique de droit français et 
étranger, année 1890, t. XIV, p. 627 et suiv, 

(2) Peaumanoir, Chap. 13, t. I, p. 212, 
(3) De Fontaines, Conseil, chap. XXI, n° 46, p. 206.
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suppose cependant l'existence et indique même cerlaines 

questions qui s’y ratlachent (1).. 

C'est qu’en effet ceux qui étudiaient le droit romain ne per- 

-daient pas la notion de ce démembrement de la propriété. Il 

suffit, pour s’en convaincre, de se reporter au Brachylogus : 

qui consacre un titre entier à l’usufruit, à l'usage et à l’ha- 

bitation et dont les disposilions sont directement tirées . 

des Inslitutes ou du Digeste (2): Il est également hors de . 

doute que l’usufruit se maintint dans les pays soumis au droit 

“écrit et si les statuts municipaux des villes de ces contrées 

n’en parlent pas, c’est le plus souvent, précisément parce 

:: que sous èe rapport les principes du droit romain n'avaient 

subi aucune altération sérieuse. 

Lorsque le droit romain pénétra dans les coutumes, il ÿ 

fit entrer l'usufruil. Mais on se borna d’ailleurs à copier les 

principes de-ce-droil. Nous en avons un exémple dans les 

Anciennes coutumes d'Anjou ét du Maine, etun autre dans Ja 

Somme rural de Bouteiller. La définition de l'usufruit est: 

empruntée au droit romain (3). On admeltait que l'usufruit 

pouvait porter sur touies sorles de choses, même sur les 

choses fongibles; dans ce dernier cas on les estimait el. 

l'usufruitier dénnait caution de resliluer leur valeur ë à l'époque 

où se produisait l'extinction (4). Les droits de l'usufruitier” 

| étaient ceux qu’ on lui reconnaissait à Rome : la jouissance 

. du bien peñdant sa vie, mais, sans qu il püt être question 

d'acquérir la propriélé par usucapion, le droit de louer là 

chose au lieu d'en jouir, personnellement, mois sans pré- 

tendre aux fruits encore pendants par branches et par racines 

au jour de la cessalion de l'usufruit et, en cas de I6caiion, | 

-_obligation pour le locataire ou le fermier de laisser le pro- 

priétaire rentrer immédiâtement en jouissance (8). De mème 

{t) Voy. par exemple, Livre de jostice et de plet, p. 137 et 144. 
(2) Brachylogus, lib. Il, tit. 16, éd. Bücking, p. 54. | 

(3) Anciennes, coutumes d'Anjou et du Haine, F, n° 403, t ù, pe. 158. _—: 
‘Somme rural, liv. I, tit. 56, p, 623. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, F, n° 405, . t ll, p. 159. 
(5) Anciennes coutumes. d'Anjou et du Maïnë,:F, n° 408, | & IL p 159. _ 

Somme rural, liv, 1, tit. 56, p. 623.
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les iôdés d’éxtiielion de l’üsufruit étaient ceux du droit ro-. 
main, la mort de l’usufruiter, naturelle ou civile, par exemple 
l'entrée en religion, la consolidation; la perte dé la chose, 
l'expiration du témps pour lequel l'usufruit avait été consti: 
tué (1). - : 

Is ’élait cependant présenté quelques questions nouvelles 
u’il avait fallu résoudre. On s ’élait demandé si la quotité 

disponible pouvait être plus forte en usufruit ( qu’en propriété 
- ou s’il fallait admettré là même dans les deux cas, el cette se- : 
condé Solution l'avait emporté (2). Lorsque l’üsufruit portait 
surun ficf, il s ’agissait de $ savoir si l’üsufruitier dévaitla foi et 
l'hommage. La négative fut admise : on imposäit seuléniént 
cette obligation, come celle de la moñtréé; âuü vässal nu- 
propriétaire (3). - 

Lé droit d'usige fut aussi émiprunté. à la législétion ro: 
maine et il semble même qu'il ait été accepté plus facilement 

| que J'usufrüit; peut-être} parce qu'ilse rapprochait de certains 
usages couiumiers dônt nous avons déjà parlé. Ainsi le Livre 
de jostice et de plet prend au droit romain la définition de 
l'usage et reproduit ses règles sur la conslilution; les modä- 
lilés et les efféls de ce ‘droit; l’usäger ne peut pas construire, 
ni; d’une manière plus générale, changer la natüre du bien, 
et si son droit porle sur des meubles, il doit fournir cau- 
tion (4). 

Le régime des servitudes réelles ést Lraité d’urie manière 
très incomplète par Béaumiañoir. qui se borne lout au plus à 
indiquer les serviludes légales, comme lé bornage et le pas: 
sâge en cas d'enclavé (3). On rie iroüvé nième pas dans ce 
jurisconsulté le terme de Servitude; comme il ne veut faire 

' . - Fa 

( Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F,. n° 406, t. ll, p. 10. 
Somme rural, liv. 1, tit. 56, p. 625. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° ? 25, i. i,p. 597; l, h° 258, 
Ill, p. 388; L, n° 465, t. IV, p. 215. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, Kk, n° 490, 1. IV, p. 58; L, 
2959, IV, p.17 

(4) Livre de jostice et de plet, p. 439, 135 ét suiv. : 
(5) Beaumanoir, chap. 30, nos 27 et 28,t, 1, p. 418.
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aucun emprunt direct au droit romain, il emploie l'expres- 

sion vague d'usage (1). | 

C'estencore sous l'influence du droitromain ques "organisa, 

mais en partie seulement, le régime des servitudes réelles. 

Sur un grand nombre de points on continua à appliquer l’an- 

. cienne pratique que le droit romain ne fit pas disparaitre. 

Dans les statuts municipaux des villes, on ne relève que fort 

peu de.dispositions relatives aux serviludes. Ces coulumes 

locales se réfèrent, en général, à d'anciens usages non écrits 

ou même au droit romain dans les pays où cette législation 

est demeurée en vigueur (2). Quant aux livres de doctrine, 

lorsqu'ils veulent traiter des servitudes, ils s’inspirent en 

général du droit romain. Ainsi le Livre de jostice et de plet 

nous apprend que les servitudes sont urbaines ou rurales 

et. il donne-la mème énumération que les jurisconsulles 

romains pour l’une et l’autre classe (3). 11 reproduit aussi 

le droit romain pour exposer les règles relatives à l’exer- 

cice des servitudes, à leur modalité, à l'extinction par le 

non-usage, Cet exemple a encore été suivi par d’autres 

jurisconsultes (4). 

Indépendamment des servitudes conventiorinelles, il exis- 

tait des servitudes légales et il semble même que cerlains 

textes aient eu en vue des servitudes naturelles, bien qu’il 

s’agisse là plutôt du simple exercice du droit de propriété. 

Ainsi on admettait déjà que le propriélaire d’une mai- 

son avait le droit de contraindre son voisin à enlever tous 

les objets qui portaient à plomb au- dessus de son bäti- 

ment, à une hauteur quelconque. Mais c'était là moins une 

servitude que l'application de la règle le pied saisit le chef, 

© (4) Voy. par exemple, chap. 24, nes 15 et 31,1. I, p. 346 et 355. 
(2) Voy. par exemple Tardif, Le droit privé au XII: siècle, d'après les cou- 

tumes de Toulouse et de Montpellier, p.13. 
(3) Livre de jostice et de plet, p. 137, 138, 141. 
(4) Livre de jostice et de plet, p. 146 et 147. Cpr. Anciennes coutumes d'An- 

jou et du Mainë, FE, n°s 311 et suiv.,t. 1, p. 517 et suiv.; ‘F, n° 875 et suiv., 

t.11, p. 313,1, n° 349 et suiv., t. III, p. 465, — Grand Coutumier de France, 

liv. I, chap. 6. | D ‘ 

+
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c’est-à-dire que la propriété du sol entraine le dessus et le 
dessous (1), règle qui étail déjà admise à celte époque. 

Les servitudes légales étaient d’ailleurs assez nombreuses. 
Telles étaient notamment le droit de passage en cas d’enclave, 
à charge par celui qui l'exerçait, de payer une indemnité au 
propriétaire de l'immeuble traversé (2). Le bornage rentrait 
aussi parmi les servitudes légales ; il pouvait avoir lieu à l'a- 
miable, mais si les parties ne s’entendaient pas, il se faisait 
alors en justice à frais communs, en présence du seigneur 
ou de son représentant, par le juge du lieu (3). Chaque pro- 
priélaire avait le droit de demander le bornage contre ses 
voisins, ce qui faisait dire à de Fontaines que, dans l’action 
en bornage, chacun était à la fois demandeur et défendeur, 
comme dans les actions divisoires (. 

Lorsqu'il y avait contestation sur les limites, si les preuves 
étaient les mêmes de part-et d'autre, on se décidait d'après 
la possession (5). , 

On attachait d’ailleurs une grande imporlance à ces opéra- 
tions du bornage, à cause de la garantie et dela fixité qu ‘elles 
donnaient au droit de propriété. Celui qui se serait permis 
de déplacer des bornes précédemment établies, aurait élé 
considéré comme coupable de larcin (6). —— | 

S'il y avait contestation sur la sincérité d’un bornage, celui 
qui y avait procédé, pouvait faire la preuve ‘de cette sincé-: 
rilé au moyen de son serment, mais on permettait à son 
adversaire de faire la preuve contraire par gages de bataille (7). 

- De toutes les servitudes légales, une des plus intéressantes 
el d’un usage fort répandu, surtout dans les villes, d'origine 
Purement coutumière - el à peu -près inconnue ‘chez les : 

« Coutumes notoires, n°s 107 et 109. — Loysel, Institutes soutumières, liv. IE, 
tit, 2, n° 29, 

(2) Beaumanoir, chap. 43, n° 45, t il, p. 186. — Livre de jostice et de plet, 
p. 142. 

(3} Beaumanoir, chap. 30, n°° 27 et 98, t. l, p. 419. u 
(4) Beaumanoir, chap. 50, n° 28. — De Fontaines, Conseil, chap.21, n° 66, 
(5) Anciennes comtumes d'Anjou et du Maine, F, n° 481, t. ll, pe 184. 
(6) Beaumanoir, chap, 30, n° 27, t. 1, p. 418. 
(7) Livre de jostice et de plet, p. 145 et 140. ,
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Romains, c’est la mitoyenneté. Elle mit, d'ailleurs, un cer- 

tain temps à s'organiser et à se développer. Beaumanoir 

nous apprend que, de son temps, les maisons sont isolées 

dans les campagnes ; dans les villes, ily a des murs mitoyens, 

mais on peut aussi construire mur contre mur, et alors 

chacun est obligé d’entretenir son mur en bon état, de ma- 

“nière à soutenir et supporter ( celui du voisin (1). De nombreux 

textes écrits sous l’ancienne coutume de Paris se rapportent 

aux relations des propriétaires voisins à l'occasion de leurs 

murs. : 

- Lorsqu'un mur n'était pas miloyen, son propriétaire ne 

pouvait y percer des jours et des fenêtres que sous certaines 

conditions de hauteur et à verre dormant (2). Le mur était-il 

commun, il élait interdit à chacun des propriétaires d'établir 

des fenêtres ou des jours à une hauteur quelconque et même 

à verre dormant sans le consentement de l’autre propriétaire 

et, d’une manière générale, on ne pouvait se livrer sur le 

mur mitoyen à aucune entreprise de nature à nuire au voi- 

sin, à moins qu il n’y eût litre contraire, et la prescription 

n’était pas admise (3). Tout propriétaire avait d’ailleurs le droit 

d'acquérir la miloyennelé du mur de son voisin, même contre 

‘le gré de celui-ci, à charge de lui payer'une indemnité, 

laquelle était fixée à l'amiable ou, à défaut d'entente, par le 

juge après expertise faite par des maçons jurés (4). 11 va sans 

dire que les réparations du mur mitoyen se faisaient à frais 

communs (). Ce régime de la mitoyenneté, usité dans l'an- 

. cienne coutume de Paris, fut encore accepté ailleurs, nolain- 

ment dans l'Anjou (6). ° 

(1) Beaumanoir,' chap. 24, n°.92,t. 1, p. 351. 

{2) Grand Coutunier de France, liv.11, chap. 38, p.355.—Coutumes mofoires, 

n° 8. — Cpr. Coutume de Paris, art. 192 et suiv. — D'après le Livre de joslice et 

de plet, p.. 439, si deux voisins ne peuvent s'entendre sur la distance à obser- 

ser pour les jours ou pour les vues, il faut s'en remettre à des arbitres. 

(3) Grand Coutumier de France, liv. 1, chap. 38, P- 358.—Coutumes motoires, 

n° 77 et 156. | 

(4) Grand Coutumier de France, tv. i, chap. 38, p. 356, - 

(5) Voy. Le livre ‘des constitucions du Châtelet de Paris, éd. Mortet, S 4), 

p.6l... 
. (6) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, t. AV, p. 41. 

3 Le 
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Il était également interdit d'élever des constructions contre 
le mur,-mitoyen ou non, de se permeltre des entreprises 
de nature à en compromettre la solidité, par exemple d'établir 
un four, une étable. Il fallait observer une certaine distance et 
on ne pouvait pas s’affranchir de celte servitude légale par 
prescription (1). | : 

: On ne pouvait se permettre aucun acte sur l'immeuble 
d'autrui, du moment -qu’on ne jouissait pas d’un droit de 
servitude; cependant Beaumanoir admet qu’en cas de force 
majeure on se livre à certaines entreprises sur le fonds d’au- 
truisans le consentement du propriétaire, par exemple, qu’on 
passe sur ce fonds à cause d'une inondalion qui a recouvert 
ou détruit le chemin (2). . - -. 

On peut établir une serv iludé sur toute espèce d immeubles, 
pourvu qu'il soit dans le commerce, mais les jurisconsulles 

répèlent après le droit romain nemini res sua servit (3). L’ac- 
quisition d’une servitude par convention supposait non seu- 
lement le consentement -des deux propriétaires, mais aussi 

celui du scigneur, du moins à l’époque où il était L interdit : 
d’aliéner sans sa participation. - 

Sur l'acquisition des servitudes par prescription, il régnait 
déjà au moyen âge une très grande divergence dans les cou 
tumes et, dans la suite, les variétés se sont plutôt accentuées 
qu'atiénuées. Beaumänoir n'admet pas qu'on puisse aéquérir’ 
une servitude par prescription, mais il reconnait qu'au bout 

d’un an etun jour la possession de cette servitude est pro- 
tégée par les actions possessoires ; seulement, celui qui aura 
triomphé au possessoire, ne pourra pas ensuite invoquer au : 
pétiloire la prescription à son profit (4). Cependant, après 
avoir posé en principe qu’ une servitude ou; pour employer 
son langage, un usage, ne peut ètre établi qu’ avec le con- 

(1) Grand Coutumier de France, liv, IL, chap. _ P. 357... _ Coutumes notot- 
res, n°5 173 et 272. . 

(2) Beaumanoir, chap. 24, n° 32, t. I, p. 355. L 
(3) Livre de jostice et de plet, p. 138 et 139. 
(4) Beaumanoir, chap. 24, n° 15, €, I, p. 316.
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sentement du propriétaire et celui du seigneur, Beaumanoir 

parait bien admettre que l'acquisition d’une servitude résulte 

de la prescription immémoriale (1). Dans l’ancienne coutume 

de Paris, la prescription n'était pas non plus admise : il fallait 

nécessairement un litre faisant mention spéciale de la servi- 

tude (2). Au contraire, les anciennes coutumes d'Anjou et du 

Maine autorisent l'acquisition des servitudes par prescrip- 

tion, mais les règles qu'elles posent comportent des déroga- 

tions. | 

servitudes discontinues et apparentes par trente ans, mais 

qu'on ne peut pas acquérir les servitudes non apparentes 

par une prescription quelconque (3). Toutefois, à Angers, on 

n’admel pas de prescription pour les servitudes de ville (4). 

Le Livre.des droiz’el des commandemens consacre aussi 

l'acquisition des servitudes par la prescriplion ‘de dix ans, 

entre présents, même sans litre, Landis que s’il s'agissait de 

la propriété, il faudrait un juste titre (5). 

Quant à la possession des servitudes, elle s’acquérait par 

l'an et jour (6). Certains coutumiers ont copié le droil romain 

au point d'admettre l'action possessoire, du moins pour 

diverses servitudes, en dehors des conditions ordinaires de 

leur exercice; c’est ainsi que Liger, sappropriant les dispo- 

sitions de l'édit prétorien sur l'interdit de itinere actuque pri- 

vulo, admet l'action possessoire au profit de celui qui a passé 

(t) Beaumanoir, chap. 24, n° 31,t, I, p. 335. 
(2) Desmares, Décisions, 387, — Coutumes noloires, n° 8. — Grand’ Coutumier 

de France, liv. 1, chap. 38, p. 253. 
(3) ‘Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°s 311 à 314, t.1, p. 517 

et suiv.; F, n°s 835 et suiv., t, 1, p. 918; 1,,n%* 349 et 351, t. IN, p. 465 et 
467. Les mêmes textes nous apprennent que les servitudes personnelles, comme 

Pusufruit, s’acquièrent par la prescription de dix ans entre présents et par 

celle de vingt ans entre absents, Voy. aussi L, n° 250, 1. LV, p. 216. 
© (4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 314, t. 1, p. 580 ; F, 

n° 876, t. IE, p. 314; 1, n°350, t, Il, p. 4663; L, n° 251,1. IV, p. 247. 

(5) Livre des droiz el des commandemens, n° 711,t. 11, p. 163. 

(6) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, E, n° 411 et suiv., t.1, p. 577; 

F, n°5 875, 817,1. 11, p. 318 et 314; 1, n°s 349 et 351, t, Il, p. 465 et 467. 

Ainsi certains textes disent que les servitudes continues 

_et apparentes s’acquièrent par la prescription de dix ans; les.
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«dans les trente jours (1). Mais celte doctrine est restée isolée 
et ne s’est pas répandue. | ; : 

La destination du père de famille valait litre dans l’an- 
cienne coutume de Paris, du moins suivant certains auteurs, 
à la condition que les servitudes eussent été expressément 
déclarées et spécifiées dans l'acte qui produisait la séparalion 
des héritages. Cela revient à dire, à notre avis, qu’en réalité 
elle n’était pas admise (2). | _. | 

Quant à l'extinction des servitudes, on admettait les prin- 
cipes du droit romain. Aünsi les servitudes prenaient fin par 
le non usage, el on voulait en général qu'il eût duré trente 
ans (3). Mais on n'adinettait pas qu’il y eül non usage lorsque 
le propriétaire du fonds dominant se trouvait par force ma- 
jeure dans l'impossibilité d'exercer sa servilude (+4). 

Les textes nous apprennent qu’en cas de contestalion sur 
l'existence ou la nature d’une servitude, les tribunaux char- 
geaient des experts jurés de visiter les lieux contentieux et 
de faire leur. rapport, le tout en présence des parties qui 
avaient le droit de les contredire. Dans certaines coutumes, 
ces jurés ou Prud'hommes statuaient même sur la contesta- 
lion, au lieu de donner un simple avis (5). 

$ 8. — LES RENTES. 

IL'existait au moyen âge une foule de rentes foncières ou 
Seigneuriales qui, sous des noms très variés, grevaient les 
diverses espèces de tenures, ficfs, censives ou autres. D'’ail- 
leurs toutes ces rentes étaient elles-mêmes immeubles, par 

. tela même qu'elles portaient sur des immeubles et peu 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, no 1043, t. Il, p. 385. (?) Coutumes motoires, nes 408 ot 174, — Grand Coutumier de France, liv. 1, chap. 38, p. 259. Lo | - 
(8) Beaumanoir, Chap. 24, n° 15,t. 1, p. 346. — Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, L, n° 250, t, IV, p. 246, 

‘ (4) Livre de jostice et de plet, p. 143. 
(5) Coutumes notoires, n° 15. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, Lait 1, p. 455 F, ns 408 et 876, t. Il, p. 160 et 3143; L. n° 350, t. IE, . . 

3 
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importait que leurs redevances fussent en argent ou en. 

nature. Les rentes seignouriales établies en général sur les 

tenures roturières ou inférieures; mais parfois aussi sur CCr- 

lains fiefs, étaient nées des rapports que la féodalité établis- 

sait entre le seigneur et son vassal ou son teuancier; elles 

étaient perpétuelles, indivisibles, absolument irrachetables 

el jouissaient encore d’autres privilèges. Toutes ces rentes 

étaient, le plus souvent, des accessoires de diverses tenures. 

Mais, d’autres rentes, en grand nombre, naissaient du contrat 

de bail et faisaient l'objet principal de ce contrat; elles étaient 

lrès fréquentes, à cause de la prohibilion du prèt à intérêl. 

Ceux qui avaient besoin d’argentel qui possédaient des immeu- 

bles, se procuraient. des ressources en se faisant payer un Ca- 

pital en échange duquel ils constituaient une renle foncière 

sur Lel ou tel de leurs biens. Le role d'emprunteur était 

donc joué par le propriétaire de l'immeuble, lequel recevait le 

capital de la rente et devenait le débi-renticr; celui qui avait 

donné le capital de la rente recevait en relour à perpétuité les 

arrérages de celte rente qui. lui étail due par l'immeuble. Le 

droit canonique autorisait cetle stipulation, à condition que 

l'immeuble; débiteur de la reñe, produisit des fruits ; les ca- 

nonistes admettaient que, dans ces circonstances, le contrat 

tenait plutôt de la vente de fruits que de la stipulation d’arré- 

rages au profit du capital. D'ailleurs, cette combinaison pré- 

sentait cependant aussi de sérieux inconvénients. En réalité, 

c'était l'imméuble qui empruntait et ilen résultait que ceux 

qui ne possédaient pas d’héritages ne parvenaient pas à em- 

. prunter. De son côté le crédi-rentier ne pouvait pas exiger le 

remboursement du capital et cependant il était menacé du 

déguerpissement: Enfin, la rente était irrachetable à moins 

de stipulation contraire, mais le droit de rachat était soumis 

à prescription et en faitilnes ‘exerçait pas. Il arrivait au 

contraire que les constitutions de rentes s 'accumulaient sur 

un même immeuble. 

C'était l'Église qui, au moyen àge, o, jouait le rôle de banquier 

de la propriété foncière et elle prètait volontiers à charge de
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renic sur les immeubles. Mais, de riches personnages, nobles ou bourgeois, placaient aussi Souvent leur argent de 
celle manière dans les villes. De nombreux textes nous ap- Prennent que les maisons étaient écrasées de rentes foncières et que les débiteurs ne trouvaient d'autre moyen de s'en dé- livrer qu’en abandonnant les immeubles ou en les laissant tomber en ruine (1). Le paiement des rentes devenait parli- culièrement difficile à “cause des: Variations des monnaies et c'est en vain que les ordonnances essayèrent parfois d’y porter remède (2). Souvent aussi dés contestations s’élevaient cure ceux qui étaient renliers sur un même immeuble, et il “n'était pas loujours facile de les trancher. Enfin, les cessions de rentes étaient la source de fréquentes Stipulations. Malgré tout, on usait largement du bail à rente par cela même qu’il - était le seul moyen licite de placer Son argent; il avait aussi l'avantage d'être plus facilement accessible aux gens peu for- lunés, c car le preneur s'obligeait à payer chaque année une 

faible somme à titre d’ arr érages, landis qu'un acheteur doit l'équivalent de la valeur lolale de la chose. En outre, ces arrérages ne portaient pas nécessairement sur de l’ argent : ils 
Douvaient être dus en nalure ou méme. consisler dans une Partie de la récolle. La rente pr ésentait, de son côlé, Lous les avantages d’un immeuble ; elle étail elle- -même immeuble ct” c'est ainsi que, sous le: régine de communaulé, elle restait Propre, et qu'en matière de succession elle se transmeltait comme un immeuble. 

Le 
Tout immeuble, alleu, fief où censive, pouvait être baillé à. rente. Ce contrat s ’appliquait le plus souvent aux imineu- bles roluricrs et, en dernier lieu, il avait sur la vente Pävan- lage de ne pas donner ouverture au droit de mutation au Profit du seigneur. De même, en cas de bail à à rente d'un fief, le seigneur ne pourait prélendre au profit de quint ni au 

(1) Voy, Fragment d'un réperloire de jurisprudence parisienne au Lx Ve sit cle, nes 445, 116, 135 à 145, p. 57, 59, T£et suiv. Cpr, un article de Mossmann, dans Ja Revue hislorique, t, X, p. 60 et 65. 
€) Voy. par exemple, Ordannauces du 3 mai 1350 ct du 6 octobre 1353, dans ‘ Isambert, t, IV, p. 562 et 684. .
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retrait féodal, à moins qu’il n'y eût adjonction d'une clause 

de rachat. Le bail à rente pouvait même porter sur des droils 

fonciers, tels que- droit de justice, corvées, banalités el 

. auires. . 

Dans le bail à rente, l'immeuble tout entier était aliéné, à 

charge par l'acquéreur de payer à è à perpétuité la rente. C'était 

à la fois un contrat réel et une aliénation et on appliquait à 

celle-ci les formalités ordinaires. Il en était autrement lors- 

qu'on consliluail une rente sur un immeuble sans l'aliéner. 

‘Mais, même dans ce dernier cas, le consentement du seigneur 

était nécessaire pour la validité de Je conslitution de rente. 

Beaumanoir en donne pour raison qu ‘autrement les proprié- 

laires de maisons en arriveraient à grever leurs immeubles 

. de tant de rentes, qu’ils ne pourraient plus les payer et en: 

seraient réduits à abandonner leurs héritages (1). D'autres 

coutumes ajoutaient que quand un homme de fief chargeait 

sa lerrede rentes au point que celles-ci excédaient le tiers du : 

‘revenu du fief, le seigneur de ce fief avait droit à foi et hom- : 

mage des acquéreurs de ces rentes par despié de fief (2). En | 

dernier lieu on admit, que dans tous les cas où l'immeuble ‘ 

était fief ou censive, un droit serait payé au seigneur, à l'oc- 

‘casion de la constitution ou du rachat d’une rente, sous pré- 

texte qu ‘il y avait là une aliénation tout au moins partielle de 

l'immeuble. Lors dela rédaction des coutumes, les représen- 

tants-du liers-élat réclamèrent contre le paiement de ces 

droits et aussi contre le caractère des rentes qu'avait consa- 

cré la première rédaction de la coutume de Paris en s’ins- 

pirant du droit ancien. À cette époque on tendait à transformer 

‘Je caractère de la rente. Sous l'influence du droit romain, on 

était porté à dire qu elle était due par la personne et non pas 

par l'immeuble et que celui-ci était seulement tenu d’unê 

garantie accessoire. Cette théorie, contenue en germe. dans 

_les écrits des ‘glossateurs, fut développée d'abord par Î Du- 

-& Beaumanoir, chap. 94, n° 90, t. 1, p. 349. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou el du Moine, F, n° 1514. tu, p. 547, — Sur 

le despié de fer, voy. ce que nous avons dit au t. 1Y, p. 956.
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moulin et plus tard par Loyseau. On arrivait ainsi à suppri- 
mer les droits seigneuriaux.. 

Toute rente était en principe ivrachetable : au moyen âge. 
Ce sont seulement des bulles pontificales du xve siècle qui 
ont, pour la première fois, déclaré licite 1a faculté de rachat, 
sans en faire une condition essentielle du bail à rente. Cette 
intervention du droit canonique s'explique par la parenté du 
bail à rente avec le prêt d’ argent. 

Plusieurs fois aussi, des ordonnances royalés, dans le but 
de venir au secours des débiteurs, permirent le rachat des 
rentes, mais seulement dans les cas où elles avaient élé 
cédées; en d’autres lermes, le rachal n'était pas possible 
contre le crédi-rentier primitif ou son héritier, mais on l'au- 
lorisait contre les cessionnaires à tire particulier. Ainsi une 
ordonnance d'avril 1293 permit aux habitants de la ville el 
banlieue d'Amiens, de racheter les rentes dont leurs immer- 
bles é laient grevés, loutes les fois que ces rentes étaient 
vendues et moyennant le prix de vente. L'ordonnance en 
donne pour raison que certaines maisons sont grevécs de 
rentes outre inesure, que leurs propriélaires les laissent 
tomber en ruine, puis ensuite seulement déguerpissent (1). 
Des lettres d'octobre 1409, permirent aux:habitants de Dé- 
thune d'exercer le relrait des rentes entre les mains des ces- 
sionnaires et, pour l'avenir, leur défendirent de grever leurs 
maisons de nouvelles rentes (2). Des lettres analogues furent, 
rendues en juillet 1410 pour les habilants de Gournay (3). 
Mais ce furent là, comme on le voit, des mesures partieu- : 
lières : à certaines villes et non pas des dispositions générales. 

À Paris, les constitutions de rentes. sur les maisons furent 
l'objet de dispositions qui montrent combien ces’ charges 
étaient lourdes, parfois même tout à fait insupportables. Dé. 
bonne heure la coutume avait imposé au débi-rentier l'obli- 

3 
{} Ordonnance d'avril 1393, dans le Recueil du Louvre, & NII, p. 637 et dans Isambert, t. VI, p. 729, . ° (2) Recueil du Louvre, t. IX, p. 492. 
(3) Recucil du Louvre, t. IX, p. 520.
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gation de garnir la maison d’une manière suffisante pour ga- 

ranlir le paiement de la rente. A défaut de ce paiement, lé: 

.rentier. pouvait procéder par voie.de saisie gagerie, sans 

même avoir litre exécutoire, mais il devait le faire dans l'an 

: et jour de l'échéance, sous peine d’être privé de ce privilège. 

Ceite prescription n ‘aurail toutefois pas couru contre lui si 

la maison avait été vide de meubles. (1). Mais les habi- 

tants de Paris n'étaient. pas menacés amende pour défaut 

de paiement des cens (2). Lorsque le gage ne procurait 

pas au crédi-renlier le paiement de ces rentés, il avait le 

droit de faire vendre là maison aux enchères publiques; il 

- pouvait même arriver qu'il en fût adjudicataire et alors ily 

avait confusion pour le principal de Ja rente, mais non pour 

lesar rérages antérieurement échus dontilrestail créancier (3). 

En 1345, es créanciers de rentes ou de cens établis sur des 

auaisons de Paris, se plaignirent au roi de ce que les débi- 

‘ renliers multipliaient les rentes sur leurs maisons au point 

de ne plus pouvoir les acquitter. JIs en étaient, eux aussi, 

réduits à laisser leurs maisons tomber en ruine el à les 

abandonner. Une ordonnance de cetle année décida que, dans 

ces circonstances, après mise en ‘demeure dev ant le prévôt 

de Paris, d’acquitier leurs rentes, les débi- rentiers seraient 

| privés de leurs maisons au bout d’un an_(4). Cette ordon- 

nance n'apporta pas remède au mal et. celui-ci ne fit même 

.que s’accroitre pendant les dernières années de la guerre de 

Cent.Ans. Où en à la preuve par des lettres de Henri, roi 

. d’ Angleterre, du 21 mai 4424, publiées à Paris; au Parlement, 

‘au Chàtelet et à son de’ trompe par les carrefours (8). _Ces 

4 Voy,. sur ces divers points, Sentence du parloir aux bourgeois, du 15 no- 

vembre 4297, dans Le Roux de Lincy; p. 137. — Coutumes notoires, n°5 dl, 

36, 28 et suiv., 81, 837. — Grand Coutumier de France, liv. I, p. 84, 316. — 

Livre des cunsiitucions du Chastelet, n°s 62, ‘63, 66, éd. Mortet, p. 72 et 76. 

(2) Grand Cuutumier de France, liv. IL, chap. 24, p. 271. 

(3) Coutumes notvires, art. 169. — Grand Coutumier de France, liv. Il 

chap. 25, p. 211. 

(4 Ordonnance de 1343, dans’ le Recueil du Louvre, t. on, p. 196 et dans 

Isambert, t. IV, p. 480. 

() Recueil du Louvre, t. Xe p. 49 et Isambert, t. NH, p. 690. 
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lettres constatent que la bonne ville de Paris est le capital et 
principal lieu et siège souverain du royaume et que de tout 
temps, les autres nations l'ont entourée d'une considération 
spéciale, tant: pour la bonne justice qui s’y rendait, qu'à 
cause de la demeure des rois de France. Maïs, dans les quinze 
dernières années, la ville a été ravagée’ par les guerres, les 
luttes inteslines, les famines, la peste. Déjà nombre de mai- 
sons étaient grevées de rentes excessives et pour se procurer 

“des ressources, il avait bien fallu en créer de nouvelles, alors 
cependant que les loyers des maisons avaient: diminué de 
moilié. Aussi la plupart de ces maisons étaient-elles en ruine 
et inhabitées. Pour porter remède à çel élat lamentable, l'or- 
donnance veut qu'i à l'avenir on ne puisse plus à Paris char ger 
de rentes perpéluelles les maisons et autres hérilages qu'au 
tiers de leur valeur, suivant |’ estimation qui en sera faile par : 
le prévôt de Paris. Elle ajoute qu'en outre, les propriétaires 

pourront toujours racheter les rentes dont leurs hérilages 
“seront grevés, Loules les fois que ces rentes seront aliénées, 
en remboursant le prix de vente aux cessionnaires. Enfin, 
comme les rentes étaient souvent garanties par des hypo- 
lhèques et que des procès s’élevaient entre-les créanciers 
hypothécaires sur leurs rangs respectifs, l'ordonnance {ntro- 
duit à Paris le système de publicité des pays de nantisse- 
ment et veut que les créanciers viennent d’ après les dates 
de leur nantissement. Une ordonnance du même prince, du 
81 juillet 1428, établit un remède plus é énergique, en déclarant 
les rentes rachetables, dans tous les cas, même contre les . : 
crédi-rentiers au profit desquels elles avaient été consti- 
tuées et indépendamment de loutes aliénations. Elle fixa je 
rachat au taux du denier douze. On pouvait ainsi racheter 
toute la rente à la fois, si elle ne dépassail pas vingt sous 
parisis; autrement le rachat ne portait que sur le quart sans 
pouvoir dépasser vingt sous (1 } Enfin, une dernière ordon- 

(1) Pour plus de détails et sur la procédure du rachat, Yoy. l'ordonnance 
du 31 juillet 1428, dans le lecueil du Louvre, t AU, p. 135 et dans Isambert, 
& VI pe 12,
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nance du mème prince, interdit de se porter adjudicataire 

d'immeubles grevés de rentes, si l'on ne prouvait pas par 

gens dignes de foi ou en fournissant caution, qu'on était en 

état d’acquitter les rentes des censives des maisons vendues 

à la criée (1). Plus tard des ordonnances royales quin’appar- : 

tiennent pas à notre période, améliorèrent définitivement la 

condition des: débi-rentiers à Paris en décidant que les 

rentes établies sur les maisons de la capitale seraient rache- 

tables (2). ’ ° 

Les rentes scigneuriales étaient indivisibles, mais, bien en- 

tendu, le seigneur pouvait renoncer à celte indivisibilité et 

quant aux rentes qui avaient un autre caractère, on les dé- 

clarait, au contraire, divisibles (3). Lorsqu'un”héritage était 

vendu par un preneur à cens, l'acquéreur n'avait la saisine 

- et possession qu’aulant qu'on avait rempli les formalités de 

west et de dewest, notamment dans la coutume de Paris (4). 

Mais les simples achats de rentes n'étaient pas soumis aux 

formalités de west et de dewest, ni en Normandie’ et en Bre- 

tagne, aux modes de publicité qui y étaient organisés el de 

‘ deux acheteurs de la même rente on préférait celui qui étail 

en possession (5). | 

Le crédi-rentier était en possession de la rente par cela 

méme qu'il avait touché les arrérages pendant un an. S'il 

tenait la rente d’une personne qui n'avait pas qualité pour la 

d) Recueil du Louvre, t. XII, p. 174: Isambert, t. NII, p. 77 
(2) Voy. Ordonnance de novembre 1441, Isambert, t. I, p.86. 

(3} Coutumes nctoires, n° 165. — Grand Coutumier de France, liv: 1H, chap. 37, 

p. 364. — Desmares, Décisions, n° 216. — Anciennes coutumes d'Anjou et du 

Maine, F, nos 1100 et suiv., t. 11, p. 415.— Livre des droiz et des comman- 

demens, n° 789. 

(4) Voy. Sentence du parloïir aux bourgeois, dans le Roux de Lincy, Histoire 

de l'Iétel de Ville, p. 145, 146, 163, 164. — Grand Coutumier de France, 

‘iv. JH, chap. 93, p. 265. — Desmares, Décisions, n° 189, Au XVlesiècle, les 

formalités de west et de dewest étaient devenues facultatives, Voy. l'art. 82 de 

* Ja coutume de Paris de 1580. - 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1106 et 1510, t. I, 

P- A7 et 418. 11 n’y avait pas non plus lieu à retrait lignager en cas de bail 

à rente, à moins que le preneur ne retournät argent. — Anciennes coulumes 

d'Anjou et du Maine, F, n° 651, t, I, p. 298.
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lui conférer, il acquérait cependant le droit à la rente par 
la prescription de dix ans, pourvu qu'il eùt juste litre et. 
bonne foi (1). En sens inverse, le crédi-rentier qui restait un 
an sans percevoir la rente perdait la possession et le débi- 
rentier qui avait possédé l'héritage pendant dix ans sans payer 
la rente, l’éteignait par prescription, à moins qu'il n'y eüt bail 
à rente ét qu'on eût fait mention de ce bail dans son contrat (2). 

. Dans ce dernier cas la rente ne s'éteignait que par trente | 
ans (3). La vente par décret ne purgeait pas le chef cens, par 
cela même qu'il était récognitif de la seigneurie, ni les ren- 
tes viagères, mais il éteignait les autres rentes perpéluelles 
ainsi que les arrérages des rentes viagères, à moins que le 
créancier n’eût fait opposilion avant l'adjudication (4). 

Tout débiteur d’une rente devait aller la payer à la mai- 
" son du créancier, pourvu qu ‘il demeurät dans la même chätel- 
lenie (5). 

‘Prinitivementles seigneurs mellaient les héritages en leur 

nom pour le seul défaut de paiement des rentes ; mais au lemps 
de Beaumanoir, l'usage contraire était général dans la plus 
grande partie du comté de Clermont. Ce jurisconsulte avait 
même fait tenir une assise où il avait élé décidé qu’à l avenir 
le défaut de paiement des rentes ne donnerait plus lieu qu’à 
une amende et qu’en cas de rente en blé ou enavoine, l'amende: 
ne serait même pas encourue, mais qu'on pourrait enlever 
les portes et les fenêtres de la maison débitrice de la rente et. 
saisirles meubles du débiteur. On appliquait ce système inème 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1500, t. lu, -p. 5f. 
2} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F,n° 867, t. 1, p. 311. Voy. 

aussi sur la possession des rentes, Livre des droiz et des commarulemens, n° 811, 
898, 1018, 1022, 1026. L'auteur s'est inspiré du droit romaia au point qu’il 
semble exclure en cette matière la règle le mort saisit le vif. Mais d’ailleurs 
les notions qu'il donne sur la possession des rentes sont fort obscures. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n°s 880 el 882, t, II, p. 315... 
(4) Coutumes notoires, n°* 122 et 140, Desmares, Décisions, .n°s 223 et 272, 

Grand Coutumier de France, liv. I], chap. 15, n° 223, Les rentes pouvaient 
elles-mêmes se vendre par décret et on observait les mêmes formalités que 
pour les ventes forcées des immeubles corporels. Voy. .Desmares, Décisions, 
n° 221. 

G} Livre des droiz et des commandemens, n° 371.
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au cas de défaut de paiement des surcens dus par les maisons, 

ce qui était très fréquent dans les bonnes villes. Mais, s'il 

s'agissait d’un surcens dû par une terre, on en saisissait la 

jouissance (1). | | oo L 

Pendant fort longtemps, le crédi-rentier, scigneur censier 

ou bailleur à rente, n'eul qu’une aclion personnelle pour se 

faire payer sa rente. On lui accordait cetle action per- 

sonnelle, non seulement contre le détenteur primitif de l’im- 

meuble, mais même contre les sous-acquéreurs, pour les 

arrérages échus durant leur possession. C'est qu’en effet, par 

l'aliénation de l'immeuble, le débi-rentier originaire élail 

déchargé, pour l'avenir, du paiement des arrérages àéchoir; 

mais il continuait, bien entendu, à êlre tenu de ceux qui 

étaient arrivés à échéance pendant sa possession et qu'il 

n'avait pas acquittés. Quant aux sous-acquéreurs, le crédi- 

rentier ne devrait pas, d’après nos principes actuels, avoir 

aclion personnelle contre eux, car iln’a pas trailé avec les, 

successeurs à litre particulier du débi-renlier et, aujourd'hui, 

les successeurs à litre particulier ne sont pas lenus des dettes 

de leur auteur. Mais nos anciens jurisconsulles avaient au- 

trement raisonné..lls élaient partis de celle idée qué tout 

acquéreur de l'immeuble connaissait l'existence de la rente et 

“cela élail surtout vrai à l'époque où les mulations d’héritages 

étaient entourées de mesures de publicité. Cette connaissance 

de l'existence de la rente élait considérée comme impliquant 

nécessairement de la part de tout sous-acquéreur consente- 

ment ä devenir le débiteur du crédi-rentier. L'action per- 
sonnelle était. donc légitime contre lui, mais, bien entendu, 

seulement pour les arrérages correspondant à sa possession. 

Quant aux arrérages antérieurement échus et non payés, 

ils ne pouvaient êlre réclamés aux sous-acquéreurs qu’au- 

tant qu'ils étaient garantis par l'action hypothécaire. 

({) Beaumanoir, chap. 24, n°s 19 et 20,4. 1, p. 348 Voy. aussi Livre des 

droiz et des commandemens, n° 391. I1 y est dit qu'à défaut de paiement de la 
rente le seiyneur peut saisir les choses qui lui sont oblisées; si le débi-rentier 

continue-à ne pas payer pendant plusieurs années, il peut être privé du 

domaine. UT
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Le crédi-rentier, pouvait, en effet, avoir à sa disposition une 

seconde action, une action réelle, Faclion hyÿ pothécaire : si un. 

immeuble avait été affecté au paiement de sa rente (1): 

Lorsqu'il y âvait plusieurs crédi- renliers sur le même 

immeuble, s ‘ils étaient lous hypothécaires, ils venaient nalu- 

rellement dans- l'ordre de leurs hypothèques et ils n’avaient 

à prouver aucune possession (2). Si les crédi-rentiers n’é- 

taient pas des créanciers hypothécaires, on préférait ceux 

qui étaienten possession de leurs rentes à ceux quine étaient 

pas. Mais lorsque tous’étaient de même condition, ils venaient 

ensemble aumarc le franc, sans qu’on tini compte des dates 

d'établissement des rentes (3). 
La rente constiluant avant tout une charge d’un immeuble, 

il était permis, au possesseur de cel immeuble, de s’affran- 

chir de celle charge en abandonnant en justicé la propriété 
au crédi-rentier; c'était le dégucrpissement. Il différail du, 

délaissement hypothécaire actuel en ce qu'il ne portait pas 

seulement sur la possession, mais sur la propriélé et en ce 

“qu'il était permis au preneur primitif, bien qu'il fût débiteur 

personnel. loutefois Lout prencuroriginaireou sous-acquéreur : 

n'étail autorisé à déguerpir qu’à la condition de payer tous 

les arrérages échus pendant sa possession et dont il’ étail 
débiteur personnel, plus le terme suivant. En ouire, il devait 

comple des détériorations et était tenu de remettre l'immeu- 

ble en bon élat. En d’autres termes, il répondait dé sa faute, 

mais non du cas forluit. Le déguerpissement se faisail en jus- . 

lice en présence des crédi-rentiers ou eux dûment appelés et 

s 

(1) Coutumnes notoires, n°3 35 et 43. — Desmares, Décisions, i° 219. Plus tard 
suite, sous la période suivante, on admit une troisième action, l’action mixte 
contre le sous-acquéreur, pour l'ubliger à renouveler le titre et à se charger 
du paiement des arrérages. Mais, atssi l'action persuhuelle ue fut plus accordée 
que contre celui qui avaft promis de payer la rente. - 

(2) Coutumes notoires. — n° 29, Desmares, Décisions, n° 172. : 
(3) Anciennes coutumes d° Anjou et du Sainé, F, n° 1109, 110$ 1109, 1112, 1. ul, | 

p. 416 et suiv. — Pour le cas de plusieurs acquéreurs d’une même rente, 
Yuy. tbid., n° 1110, p.419. Beaumanoir voulait qu’en cas de pluralité de sur- 
cens ct d'impossibitité de les acquitter tous, on les payät en suivant l'ordre 
des dates de leur création, chap. 24, n° 20, t, 1, p. 350.
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après leur avoir payé les arrérages échus ainsi quele plus pro- 

chain terme à échoir (1). | : 
Le preneur pouvait renoncer au droit de déguerpir: il fallait 

alors une clause expresse du contrat; on l’appela de bonne 

heure clause de fournir et faire valoir. Mais, d'ailleurs, la cou- 

tume n’imposait aucune formule sacramentelle (2). 

$ 9. — LES MODES D'ACQUÉRIR. 

De touttemps on a admis l'occupation comme mode d’acqué- 

rir la propriété. C'est bien certainement le plus ancien procédé 

d’appropriation employé par l’homme et aujourd’hui encore 

des jurisconsulles, des éconcmistes, des publicistes, pensent 

qu'il est la justification du droit de propriélé (3). Mais si, à 

toutes les époques, la coutume ou la loi consacre l'occu- 

palion comme mode d’acquérirla propriété, cependant suivant 

“les temps, elle en fail des applications Lrès diverses. En gé- 

néral, l'occupation suppose une chose qui n'appartient à 

personne, soit qu'elle n'ait jamais élé appropriée, soit que 

son ancien propriélaire l'ail abandonnée avec l'intention de 

renoncer à son droit. On acquiert ainsi par occupation le 

gibier à la chasse, le poisson à la pêche, les trésors enfouis ou 

cachés qu’on découvre, les épaves de loute nature et même 

* le butin fait à la guerre (4). Toutefois, au moyen àge, ces solu- 

tions généralement consacrées par le droil romain, étaient 

loin d’être acceptées par les usages et par les mœurs. 

(1) Beaumanoir, chap. 24, n° 40,t.1, p. 343. — Coutumes notoires, nes 70, 
96, 97, et 171, — Desmares, Décisions, n° 183. — Grand Coutumier de France 

div. Il, chap. 5, p. 317. - 
.(2) Coutumes notoires, n° 95. ° 
(3) C’est là, à notre avis, uue doctrine souvent inexacte; ilest ‘bien plus natu- 

- relet beaucoup plus juste d'expliquer le droit de propriété par le travail, comme 

nous l'avons établi ailleurs, Voy. Eléments du droit fr ançais, 2e éd., t. 1, p. 296 
et suive 

(H) Voy. S 12 et suiv. I, De divisions rerum, 2, 1. D'après une décision de 
‘ Pempereur Adrien, le trésur appartient pour moitié à l'inventeur, et pour moitié 

- au propriétaire sur le fonds duquel il a été trouvé. $ 39, ibid. On ne sait pas bien 
exactement quelle était la légisaion antérieure. Voy. à cet égard Accarias, 

Précis de droit romain, L. 1,5 249, p. 594 de la 3e édition. 

 



CHAPITRE XV. — LES BIENS ET LA PROPRIÉTÉ. 339 

Le droit romain décidait que le droit de chasser appartenait ‘ 

. à toute personne, mais on ne pouvait pas entrer-sur le fonds 

d'autrui pour y poursuivre le gibier sans le consentement du 

propriétaire, ni même pour y prendre celui qu’on avait déjà 

tué (1). Les Francs et autres barbares, maitres de la Gaule, 

conservèrent le principe du droit romain et reconnurent le 

droit de chasse à lous avec le conseritement du propriétaire. 

Mais en fait les rois, les grands seigneurs, romains ou barba- 

res, réservèrent à leur usage éxclusif d'immenses territoires 

de chasse où il était interdit à toute personne de pénétrer 

‘ sans leur permission, comme l'indiquent les noms mêmes 

de garenne et de forét, employés pour désigner ces vastes 

espaces (2) qui comprenaient, non seulement les territoires 

propres aux seigneurs, mais encore ceux de leur tehanciers. 

Le droit réservé sur les premiers s'appelait jus chaciandi 

et celui qui s’exerçait sur les seconds jus garenna (3). 

‘Pendant la première partie du moyen äge, cette siluation 

ne fut pas changée. Sans doute, dans certaines contréesonvoit, 

de très bonne heure, apparaitre avec plus ou moins de rigueur, | 

l'interdiction de chasser sur un territoire quelconque (4). 

Mais ce sont là de rares exceptions. En général, le droit de 

chasse appartient à tous, sauf sur les territoires réservés des 

garennes scigneuriales. Parfois le scigneur accorde sur tout 

ou u partie de son territoire propre, le droit L de classe aux habi- 

() S12 et. 14, 1, De divisione rérum, 2, À. Celui qui aurait contrevenu à 
cette prohibition aurait été soumis à l’action d’injure et même, s’il avait com- 
mis un dommage, à l'action de la loi Aquilia. L. 13, $ 7, L. 23, De injuriis, 
47, 10. On discutait sur le point de savoir si celui qui avait blessé un animal 
en était dés ce mument propriétaire. Voy. Le: 3, $ 1, De acquirendo rerum 
dominio, 41, 1 et S 13, 1, De divisione rerum, %, 1. Voy. sur le droit de chasse 
chez les Romains, un article dans la Zeitschrift für Recktsgeschchte, t. XI,p. 
311 et suiv, - 

(?) Garenna, varenna, vient du germain waren et signifie garder, réserver, 
‘défendre. De même le mot forût, foresta, signifie un ban, une proscription et 
ua terrain sur lequel on a prononcé ce ban, cette proscription, dans l’intérét de 
la chasse. On n'est, d'ailleurs, pas d'accord sur le point de savoir si le mot 
forèt est d'origine allemande ou romaine. Voy.. Littré, v”, Forée. 

(3) Olim, t. 1, p. 968, n° 12 et suiv. Pe 83, n° 16. Cpr. Bonvalot, Chasse ct 
pêche dans le Rosemont. 

() Voy. par exemple coutume de Bigorre, art. 26, dans Giraud, t. I, p.23.
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tants de telle ou telle localité. Ainsi le sire de Coucy concéda 

aux habilants de Vervins, par la charte de 1163, le droit de 

chasse sur leur terriloire et sur la forèl, ne se réser vant 

qu'un quartier de la venaison tuée sur ses terres. La loi de 

Beaumontaccorde aussi le droitde chasse aux habilantis; mais 

lorsqu'une pareille concession n'a pas élé faite, il est interdit 

de chasser sur le terriloire réservé au seigneur, c'est-à-dire 

dans la garenne, sous peine d’encourir une amende de 

soixante sous (1). 

Toutefois, on voit apparaitre d'assez bonne heure, la ten- 

dance à réserver le droit de chasse aux nobles. Déjà une or- 

donnance du roi Charles le Bel, du 96 juin 1326, interdit aux 

non nobles de tendre des engins hors des garennes, à moins 

qu'ils ñne puissent invoquer titre contraire, mais ce droit est 

en même temps reconnu aux gentilshommes pour chasser 

hors des garennes les lapins et les lièvres (2). Un peu plus 

tard, à la fin du’xive siècle, le droit de chasse devint un pri- 

vilège à peu près réservé aux nobles : une ordonnance de 

‘ Charles VI, de janvier 1896, interdit la chasse à tous ceux qui 

n'étaient pas nobles ou bourgeois viv ant de leurs possessions 

el rentes (3). | 

. L’ordonnante cabochienne supprima ce privilège par une 

raison facile à deviner ; mais on sait qu'elle fût elle-même 

révoquée et solennellement lacérée leü septembre 1418 et dès 

le commencement de la période suivante, les rois édictèrent ‘ 

des dispositions de plus en plus restrictives en matière de 

chasse et au profit des nobles. Ils ne firent d’ailleurs que suivre 

‘la tendance générale. On peut, pour s’en convaincre, se rc- 

porter aux dispositions de certains coutumiers, un peu anté- 

, 

(1) Établissements de Saint Louis, iv. }, chap. 158, èd. Viollet, p. 293, 

— Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, B, n°164, 1. 1, p.166; C, n° 148, 
1,.p. 347; F, n° 1403, t. 11, p: 509. Pour le cas où celui qui est accusé 

d’un delit forestier jouit d’un droit d’usage dans la forêt, voy. Marnier, Eta- 
blissements, coutumes, assises el arréts de l'Echiquier de Normandie, p. 43. 

(2) Grand Coutumier de France, lis.1, chap. 4. — Cpr. Faider, Histoire du 
droit de chasse p. 412. 

(8) Isambert, t. VI, p. 774,
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ricurs à ces ordonnances. D'après les Ancienies coutumes 
d'Anjou et du Maine, le droit de chasse est réservé à celui 
qui lient noblement et encore faut-il être au moins chätelain 
pour pouvoir chasser le gros gibier (1). Il semble bien aussi 
que les abus de la chasse aient fait introduire des dispositions 

- Nouvelles ou aggravé les anciennes. Ainsi d’après le Livre des 
drois et descommandemens, celui qui chasse dans la garenne 
de son seigneur n'encourt plus une amende de soixante sous, 
mais la confiscalion de tous ses meubles (2). Celui qui vole. 
le lapin ou le gibier d'autrui, celui qui tend des pièges sans 
en avoir le droit, sont punis avec la dernière rigueur : on 
les menace de la pendaison (3). On rappelle l'interdiction de 
poursuivre le gibier sur Ie terrain d'autrui et on ajoule que 
la chasse est défendue pendant la nuit (4). Certaines disposi- 
tions sont mêmes édiclées contre les scigneurs :ilest inter- 
dit de peupler une garenne nouvelle sans la permission du 
suzcrain. On indique parfois la distance de la garenne à par- 

“lir de laquelle chacun peut, suivant le droit commun, pour- 
. Suivre le gibier (5). Ces rigucurs augmenteront encore sous 
la période suivante et l'interdiction faite aux non nobles de 
se livrer au plaisir dela chasse s'aggravera également (6). 

La législation de la péche est à peu.près semblable à celle 

(1) Anciennes coutumes. d'Anjou et du Maïne, F,n° 1478, t. Il, p. 592 : 
“« Ung baron ou chastellain qui à forest peut chasser, tendre ct thesurer à. 
grosses bestes es boys qui soit à ses subgictz ou voisins situez à demye lieue de 
Sa forest ou plus presiz, et peut empescher anx dutres si jlz n'ont pocession 
Ou privillége d’y chasser. » Voy. aussi, 1, n° 114, 218 et 219, t, III, p. 274 et 
353, oc 

€?) Livre des droiz et des commandemens, n° 437, t. I, p. 50. 
(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, I, n° 113,t, III, p. 272. 
(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, F, n° 409, t. I, p. 160; 1, 

n°5 218 et 219,/t. LIN, p. 9533; K, n° 109, t. IV, p. 91. Cpr. p. 34H et 305. 
(5) Voy. Livre des droiz et des .commandemens, n° 967, t. 11, p. 268. On 

ne peut pas non plus augmenter sa garenne sans le consentement du-souve- 

{6) Dans ses notes sur Bouteiller, Charondas nous apprend qu’il est « prohibé 
tant par les ordonnances royaux de l'an mil cinq cent seize et autres, que 
Par Quelques coutumes aux plebeias qu'on appelle roturicrs, de chasser, à fin 
que par tel exercice qui ne Jeur est convenable, ils n'en soient destournez de 
leurs labeurs, mestiers ct ouvrages ». Charundas sur. Bouteiller, Somme rural, 
P. 442 de l'éd. de 1621. ° ‘
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de la chasse. A l'origine, le droit de pêche appartenait à chacun 

dans les eaux courantes, el ce droit est encore consacré par 

des textes relativement récents (1). Mais, de bonne heure, les 

seigneurs seréservèrent des étangs naturels ou artificiels dans 

lesquels ils avaient seuls le droit de prendre du poisson: 

Celui qui aurait pèché dans l'étang de son seigneur aurail 

encouru la mème peine que s’il avait chassé dans sa garenne, 

en généralune amende desoixante sous (2). Les seigneurs se 

permirent des empiètements plus graves encore qu’à l'occa- | 

sion de la chasse. Pour entretenir leurs étangs, ils délour- 

naient le cours des rivières et gardaient les eaux, au risque 

d'imposer un chômage forcé aux moulins. Le Grand Coutumier 

de Normandie contient toute une série de prescriptions desti- 

nées à empêcher ces abus et dont l'exécution est assurée 

par le sénéchal au nom du duc : celui qui possède un 

fief traversé par une rivière, peut employ er l'eau selon son 

‘gré sur son domaine, mais à la condition de la. rendre à Ja 

sorlie à son cours naturel et de ne nuire à personne. Il est 

| interdit de retenir au profit d'un étang, l’eau de la rivière, si 

ce n’est du soleil levant au soleil couchant, et dans les nou- 

veaux étangs il est même défendu de la retenir pendant le: 

jour; autrement les leinturiers, les tanneurs et les meuniers, 

éprouveraient un préjudice trop considérable (3). Malheureu- 

sement ces prescriptions restèrent propres à certaines pro- 

vinces et tombèrent même en désuétude. Les seigneurs “hauts 

justiciers finirent par prétendre qu’ils exerçaient un véritable 

‘droit de banalité sur les rivières traversant leur territoire (4). 

De même il fut admis qu’ un gentilhomme ne pouvait inter- 

dire la pêche en eau courante sans le consentement du baron. 

(1) Voy., par exemple, coutume de Hainaut, chap. 133, art. 5 et 6; coutume 

de Gôrse, art. 66 et 63; coutume de Lorraine, art. 33 et suiv. 

(2) Établissements de Saînt Louis, liv. 1, chap, 158. — Anciennes coutumes 

d'Anjou et du Maine, B, n° 164, t. 1, p. 166; C, n° 148, t. I, p.347; F, n°1403, 

t. 11, p. 509. 

(3) Grand Coutumier de Normandie, chap. 10, éd. de Gruchy, p. 34 et 35. 

(4) Cpr. Coutume de Troyes, art. 179; Chälons, art. 110; Vitry, art. 121; 

Nivernais, tit. 16, art. 2 et 3; Bourgogne, tit. ‘43, art. 2.
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° et celui des vavasseurs (1). Sous la période suivante, cet état 
de choses subildegraves changements. Le pouvoirroyalessaya | 
de mettre la main sur toutes les rivières, navigables ou non. 

D'après la rigueur du droit el selon l'équité, le trésor aurait 
dù appartenir tout entier à l'inventeur : la solution du droit, 
romain, qui en attribuait la moilié au propriétaire du terrain . sur lequel il avait été trouvé, était déjà difficile à justifier. 
Celles des coulumiers du moyen äge sont encore ordinaire- 
ment plus arbitraires et ne s'expliquent que par la cupidité 
des seigneurs. D'après une cerlaine coulume, le trésor, s’il 
est d’or, appartient exclusivement au roi; s'il est d'argent, au 
baron ou au seigneur haut juslicier: s’il est d'un autre métal; 
à l'inventeur. Dans la cas où celui-ci garderait à son profit un 
trésor d'or ou d'argent, il encourrail la confiscation de ses 
meubles (2). En Normandie, tout trésor appartenait au duc, 
en quelque terrequ'’il fût trouvé et si l'inventeur voulait cacher 
sa trouvaille, le-due avait le droit d'engager contre lui une 
procédure per inquisilionem (3). Bouteiller nous apprend que 
de son lemps on attribuait une moitié du trésor au seigneur 
et l’autre à l'inventeur, mais que, suivant certains juriscon- 
sulles, si le trésor élait d'or, il devait aller au roi, s’il élait 
d'argent, à l'inventeur seul (4). Dir 
Quant aux choses abandonnées ou égarées par leur pro- 

Priétaire, elles auraient dû devenir la propriété du premier 
occupant. Mais les coutumes donnaient des solutions diffé- 
rentes el les attribuaient les unes aux seigneurs justiciers, * 
les autres au souverain, c'est-à-dire au roi Ou au grand vassal, 

tel que le duc de Normandie. Les-Assises de la cour des bour- 
gtois obligent celui qui a trouvé un animal égaré à le con- 

4 

(1) Établissements de Saint Louis, liv.- 1, chap. 131, éd. Vivllet, p. 248. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 138, t. 1, p. 151; C, n° 126, Llp. 334. — Livre des droiz et des commandemens, n° 469, t, 11, p. G4. : (?) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1439, €, II, p. 518. — Livre des droïz et des commandemens, n° 454. : ou (3) Grand Coutumier de Normandie, chap. 18, éd. de Gruchy, p: 50. (4) Bouteiller, Somme rural, liv, 1, tit. 36, éd. de 1621, p. 437, Cpr. les tbservations de Charondas, p. 419, Te : 
VI, S 2
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fauire au marché, à l'effet de rendre sa possession publique et 

de prévenir ensuite le véritable propriétaire; mais si celui-ci 

ne se fait pas connaiire, l'animal apparlient-bien alors à celui 

qui s'en est emparé (1). C'est là une solution unique el tous 

les autres coutumiers adoptent un système bien différent : 

l'inventeur doit apporter ou conduire l'épave à son seigneur 

juslicier ou au suzerain. Pendant un an et un jour, le vérila- 

ble propriétaire. peut la réclamer, à charge parfois de fournir 

‘une garantie pour le cas où une autre personne S6 présente- 

railet se dirait propriétaire. Mais, une fois l'an et-jour écoulé, 

le bien appartient définitivement au seigneur qui en a reçu” 

[e dépôt (2). D . 

Les épaves maritimes sont connues au moyen âge, sous les 

.noms de warech, woareth, warese, el on donnait ce caractère - 

à toutes les choses rejetées par la mer, le plus souvent à la 

suite d'un sinistre, mème si le véritable propriélaire était prèt 

à les réclamer. Le wwarech appartenait, suivant les coutumes, 

au roi ou au seigneur suzerain, tel que le duc de Normandie 

ou encore au seigneur justicier, même si les naufragés ve- 

. haient réclamer eur marchandise. L _- 

: En France, le roi a exercé ce droit jusqu’au xv°siècle. Mais; 

en Angleterre, il a disparu beaucoup plus tôt. Dans les deux 

pays, les seigneurs prétendirent: assez souvent exercer le 

droit de warech, ou, comme on disait encore, le droit de lagan, 

el ils le disputèrent plus d'une fois au roi (3). Mais, en réalité, 

‘Je droit de-lagan, comme l’a établi Pardessus, appartenait 

(1) Assises de la Cour des bourgeois, chap. 259 7 | 

| (2) Beaumanoir, chap. 69, n° 24 et 25, t.‘Il, p. 495, — Delisle, Recueil de 

jugements de l'Échiquier de Normandie, n° SH. — Grand Coutumier de Nor- 

mandie, chap. 49, éd. de Gruchy, p. 517 — Le Livre des drois et des common 

demens, n° 958, attribue les choses abandonnées au premier occupant; mais Ce 

texte n'est qu'une copie. maladroite du droit romain ct un autre passage dt 

même coutumier (n° 454), les donne, suivant le droit général de l'époque, a 

seigneur baut justicier. 
. 

(3) Voy. par exemple Bigelow, Placita anglo-normannica, p. 443, — Léopold 

Delisle, Recueil de jugements de l'Échiquier de Normandie, n° 450. — Boutarit, 

Actes du parlement de Paris, n° 269, t. 1, p: 343, — Cpr. Marnier, Établiss 

sements, coutumes, assises ct arrêts de l'Échiquier de Normandie, p. 164,
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€n général au roi dans les deux pays (1). Henri Ie* en adoucit 

[les rigueurs en décidant que le bâtiment naufragé ne serait 
plus considéré comme une épave Lant qu’il serail resté à bord 
une personne vivante. Plus lard, Henri IT voulut que la car- 
gaison -füt rendue au propriétaire, pourvu qu’il fit. valoir 
son droit dans les trois mois et, ensuite, le premier statut 
de Westmirister a donné ce droit au propriétaire pendant un 
an etunjour (2). C’est aussi le système consacré par le Grand 
Coulumier de Normandie (chap. 17) : il accorde au proprié- 
laire du warech le droit de le réclamer pendant un an et un 
jour; mais, au bout de ce lemps, le warech qui n’a pas été 
revendiqué devient la propriété du seigneur du fief sur lequel 

il a été déposé, sauf exceplion pour les objets les plus pré- 
cieux, tels que l'or et l'argent, la vaisselle de valeur, les des- lriers, c'est-à-dire les chevaux de main, les chiens de chasse, les oiseaux, l'ivoire, le corail, les pierres précieuses, l'écarlate 
ou cochenille, les fourrures, ete. Le duc de Normandie avait également droit à tout Poisson jeté par la mer à la côte. En 
Angleterre; "on attribuait au roi les baleines et les eslurgcons 
pris au bord de la mer (3). De même des arrêts du parlement 

‘ de Paris de 1254 ‘à.1328, adjugent au roi des ‘baleines 
- 

2 . . 
4 échoues sur les côtes (4). , 

Quant au butin fait à la guerre, il semble bien qu'il ait été : d'usage de le partager entre les vainqueurs d’après leur qua- lité el léur rang (3). si 
Le principe du lransport de la propriété par le seul échange : 

{#) Voy. la dissertation de Pardessus, dans sa Collection des lois maritimes, ll, p. 815, En sens contraire, Jobbé-Duval, £tude hislorique sur la reven- dication des meubles en droit francais, p. 99. | Le (2) Voy, à cet égard, mon Histoire du droit et des institutions de l'Angle- &rre, t, Ill, p. 68. Après la mort de Henri H on avait voulu prétendre que ce. Prince n'avait Pas pu supprimer Je droit de lagan, parce qu’it avait pris cette Mesure sans le consentement des barons. —Cpr.Bigelow, op. cts, p. 143. Cequi est certain, c’est qu'il fallut s’y prendre à plusieurs reprises pour consacrer : Cette abrogation d’une manière définitive, oo a Lo (3) Cpr. Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t. Il, p. 69. — Grand Coutumier de Normandie, chap. 17, éd, de Gruchy, p. 50; ù (4) Boutarie, Actes du parlement de Paris, t. 1, p. 155 et 10. - (6) Voy. Garins Li Lohcraio, 1, 184 et 185
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des consentements est tout moderne. Les anciennes législa- 

tions et le droit romain lui-même exigeaient toul au moins 

une tradition, réelle ou feinte. Fort souvent même celte tradi- 

tion devait ètre accompagnée de certaines solennités établies 

dans des buts assez divers, mais très généralement pour 

donner à J'aliénation 

d'affirmer que, dans notre ancien droit et dès les premiers 

‘temps, la simple tradition a toujours suffi pour le transport 

de la propriété des meubles corporels (1), tout au moins de 

ceux qui ontune valeur ordinaire et servent auxusages dela vie 

journalière. Mais, dès la période franque, l'aliénation des im- 

meubles était entourée de certaines solennités et la tradition 

s'y faisait de diverses manières, toutes symboliques, par 

| “exemple, en présence de témoins où dans l'assemblée pu- 

blique, par la remise de l'écrit constatant l'aliénation (2). 

Parmi ces divers procédés déjà exposés, il en estdeux qu'il 

faut rappeler parce qu'ils ont joué un rôle important dans la 

suite. D'une part, la tradition d’un immeuble avait lieu assez 

souvent à l'époque franque, in mallo publico. C'élait dansl'in- 

_tention certaine de lui donner une grande publicité ‘et de 

marquer avec précision le jour où commençait le droit-du 

nouveau propriélaire. D'autre part, les formules de l'époque 

franque nous parlent d'une tradition accompagnée de forma- 

(1) Quant aux créances, voy. Sur les titres au porteur au moyen âge un 
è 

intéressant travail de Brunner, qui a été traduit en français, dans la Nouvelle 

. Revue historique de droit françuis el étranger, t+ À; p. il et 139. Voy. aussi 

plus loin le chapitre consacré aux obligations. . 

9j 11 ne faut d’ailleurs pas confondre, comme on Île ‘fait trop souvent, le sys 

tème du transport de la propriété avec celui de la formation des contrais. Sans 

doute la vente est un contrat qui a le plus souvent pour objet un transport de 

propriété, mais il n’en est pas moins vrai que, même dans ce Cas, les deux opé- 

rations peuvent et doivent étre distinguées. En outre, il est uu grand nombre 

de contrats qui ont des objets très divers et en sens javerse, la translation de 

propriété peut résulter d’actes autres que les contrats, par exemple de l’exéeu 

tion d'un testament par l'héritier que le défunt a chargé de transférer la pro” 

priété au légataire, ou encore en cas de paiement, même d'une dette qui n’exislé 

pas, ou même d'une donation, car celle-ci n'est pas à proprement parler, 

un véritable contrat. Aussi le droit romain ne lui a-t-il jamais donné ce carac’ 

tére et le Code civil actuel continue-t-il à le lui refuser dans une certainé 

mesure. - ‘ | 1 Se 

une certaine publicité. 11 est permis 
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lités impliquant de la part de l'ancien propriétaire l'intention 
d'abandonner son droit et, de la part de celui qui le remplace, 
celle de faire acte de propriété : c’est la tradition symbolique 
accompagnée de ves! et de devest, c'est-à-dire de l'ensaisine- 
ment du nouveau propriélaire et de la dessaisine de l'ancien. 
Celui-cicommence par faire tradition symbolique, en présence 
de témoins, par exemple par la remise d’une motte de terre, 
d'une hache, d’une branche d'arbre, d'un sarment de vigne, 
de l’anncau d’une porte ou d'un féltu de paille, en un mot 
d'un objet de peu de valeur représentant la chose vendue ou 
donnée (1). La tradition vaut par elle-même vest, investi- 
ture, mise en saisine, c’est-à-dire en possession eten propriété, 
du nouvel acquéreur; c'est ensuite seulement que l’ancien se 
dévêtit et renonce à son droit. Une telle manière de procéder 
parait irralionnelle, mais elle n’en n'est pas moins très nette- 
ment indiquée par les textes (2). Ces formalités, déjà obser- 
vées sous la période mérovingienne, furent encore pratiquées. 
sous les Carolingiens, comme l'atlestent les lextes des Capi- 
tuluires:On les retrouve, enfin, dès le commencement de notre 
période, mais il s’est alors produit d'importants changements 
tenant à ce que le transport de la tenure.ne saurait avoir 
lieu sans le consentement et la participation du seigneur 
dont elle relève. La tradition continue à se faire au moyen 
de symboles, comme le prouvent de nombreux textes, ordinai- : 
-rement en présence de témoins et elle est même constatée 
par écrit (3); elle se fait aussi per chartam (4). Mais, le trans- 

(1) Voy. par.exemple Rozière, Formules 255, 256, 273, 286, 287, 288, 289. 
(2) De méme dans le cas de la chrenecruda, le propriétaire commençait par 

investir ses parents de sa maison avant de la quitter. On pensait peut-être que 
Pour pouvoir investir un autre d’un droit il fallait le posséder encore soi-même 
et qu’il en aurait été autrement si on avait commencé par y renoncer. 

(3) Cartulaire de Saint-Vincent de MHäcon, chap. 26, 74, 117, 154, 185, — 
Cartulaire de Cluny, n° 219. — Pérard, op. cit., p. 32. — Jean d’Ibelin, chap. 

«185. — Philippe de Navarre, chap. 27. — Olim,t. 1, p. 759, 
(4) Dans la pratique judiciaire du Languedoc, cette tradition per chartam 

s'appelait bail de La céde, c'est-à-dire remise de l'acte de cession. Voy. Tardif, 
Le droit privé au XIII siècle, d’après les coutumes de Toulouse et de Montpellier, 
P. 51. Pour l'ensemble de cette question, Cpr. Brunner, Zur Rechtsgeschichte ‘ ‘ 
der Rümischen und Germanischen Urkunde, . ‘ :
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port de la tenure ne pouvant avoir lieu sans le consentement | 

du seigneur, le’ dessaisissement précède l'investiture au lieu : 

‘de ja suivre commé sous la période précédente. Cet ordre est 

d’ailleurs plus logiqueret plus naturel. Le vassal ou le tenan- 

cier ‘commençait par remettre le fief ou la tenure: entre les 

mains ‘de son seigneur; celui- -ci en investissait ensuite l'ac- 

quéreur, en personne ou par un de ses officiers de justice, par 

exemple par son sergent. Le vassal devait donc d’abord per- 

dre son fief, le censilaire sa censive, et le bien retournait pour 

un instant entre les mains du seigneur; c'était la formalité 

du dévesl; parle vesl, le seigneur transmettail ensuitelâ tenure 

à l'acquéreur, mais celui-ci n'aurait pas pu en prendre vala- | 

blement possession de.sa propre autorité (1). Nous voyons. 

: mème des textes assez récents reconnaitre au seigneur le - 

droit de garder le bien pendant un certain délai, ordinaire- 

ment sept jours pendant lequel il délibérait sur le point de 

-gavoir. s’il devait investir l'acheteur ou garder le bien entre 

ses mains (2). . | 

On exigeait aussi, tout au moins pour l'aliénation de cer- 

jains biens, èn général des biens de famille, le consentement 

des parents el ils devaient ètre prévenus de diverses ma- 

. nières. Nous verrons comment cette condition s’est altérée et 

. s'est transformée en donnant naissance au retrait lignager. 

. Quant au consentement du seigneur il s'est aussi transformé 

- en relrait féodal et en certains’ droils de mutation pour les. 

fiefs, en retrait seigneurial et aussi en droits dé utation. 

pour les censives (3). | | 

Les formalités symboliques d'investiture, après avoir. été 

générales. el “obligatoires, devinrent facultatives dans: cer- 

tains pays et disparurent même dans d’autres. La formalité 

de la mise en saisine au moyen de l’ancienne investiture, se 

_ (4) Jean d'Ibelin, chap. 144, 185, 186. — Coutume de Hainaut, chap. 2 et 

suiv.— Coutume de Valenciennes, art, 5 ct suiv, — Coutüime de Lille, tit, 1, 

art..62 et suiv. — Livre des droiz et des ‘commandemens, n° 99. ° 

(2) Livre des droiz el des commandemens, n° 859, t, 11, p. 859. : 

6) Voy. ce que nous avons dit sur ces divers points aut. IV, p. 326 et 400. 
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conserva plus jongtemps pour les fiefs que les formalités ana- 
logues établies pour les censives. Toutefois on finit pär ad- 
mettre en général que les lettres de fiefles remplaceraient (1). 

Pour les censives, dès le xve siècle, la mise en saisine . 
était devenue purement facultative et celte règle fut ensuite 
généralisée par la coutume de 1510 et par celle de 1580 (2). La 
première voulait que la taxe de douze deniers parisis due 
pour la mise en saisine fût toujours payée, qu’on eût ou non 
recouru à celte formalité, tandis que la coutüme réformée 
de 1580 n'en exigea plus l'acquittement qu'autant qu'il y 
avait eu effectivement mise en saisine par le seigneur. Celle 
formalité élait, en-effet, ütile sous plus d'un rapport et on 
comprend qu’elle ail élé encore observécaprès qu’elle eût cessé : 
d'être obligatoire. Elle faisait connaitre d’une manière pré- 
cise le jour où le nouvel acquéreur était entré en possession 
el rendait tout procès à peu près impossible à ce sujet. Or, 
celle prise de possession servait. de point de départ aux 
délais des divers retraits. De même, celui qui avait obtenu la 
saisine pouvait intenter immédiatement les aclions posses- 
soires, mème la complainte, sans être obligé d'attendre l’ex- 
‘piration d’un an et un jour. : . 

La saisine allodiale s'était faite de tout temps directement 
de l’ancien au nouveau propriétaire, sans l'intervention d’au- 
cun scigneur,-par exemple, par la remise de la chaïte d'alié- 
nation; mais, si celle aliénation était consentie. par un non 
propriétaire, l'acquéreur ne devenait propriétaire que par 
l'effet de la prescription (3). | 

Pour les autres biens on'‘appliqua le même système à par 
tir du jour où la: mise en saisine cessa d’être obligatoire. 

(1) Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs, 4. 1'p. 116 — Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 93, | ie 
{2} Coutume de 1510, art, 56: coutume réformée de 1580, art. 82, — Cpr. 

Coutumes notoires, n° 124, — Grand Coutumier de France, liv. 1], chap, 93. — 
Desmares, Décisions, 189, — On possède un certain nombre de décisions du 
Parbir aux bourgeois, relatives à V’ensaisinement des maisons ‘siluées dans 
le censive et seigneurie de ce Parloir, Cpr. Le Roux de Lincy, Histoire de. llétel de ville, p. 145 et 163." . : : : oo 

(3) Livre des constitutions du Chételet, $ 53.
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Désormais la simple tradilion, réelle ou fictive, suffit pour 

transférer la propriété; mais elle resla aussi toujours néces- 

 saire. Ainsi, de deux acheteurs d’un même immeuble, celui- 

là. dévenait propriétaire auquel le bien avait été livré, même 

si son acte d'acquisition était le second en date, sauf recours 

“en indemnité du premier acheteur contre le vendeur; célui:ci 

étant resté propriétaire malgré la première vente, avait pu 

‘transmettre Ïa propriété au second acquéreur par la tradi- 

tion (1). D’ après l’ancienne coutume de Toulouse, lorsqu'un: 

homme de corps a fait une donation sans l’assentiment de 

son seigneur et qu’il meurt avant d’avoir livré la chose donnée, 

le donataire ne devient pas propriétaire et le bien doit être 

: attribué au seigneur. N'y a- -Kil pas là à la fois un veslige de 

l'ancienne règle et une application de la nouvelle (2) ? 

Par exception, les formalités de mise en saisine, de vest et 

de devest ou autres analogues, restèrent généralement obli- 

gatoires dans certaines provinces siluées au nord dela F rance 

el qui prirent plus tard le nom de pays de mantissement, parce 

que la formalité de ce nantissement, € ’est-à-dire de l'ensaisi- 

nement élait nécessaire, non seulement pour acquérir la pro- 

priété, mais même pour obtenir une hy pothèque. 

D'après les anciens usages d'Artois, semblables sous ce 

rapport à ceux du Hainaut, on ne peut vendre son héritage 

provenant des ancêtres, qu'avec le consentement de son 

hérilier, ou pour cause dé pauvreté, ou pour en acheter un 

autre plus considérable. Dans le premier cas, le propriétaire, 

assisté de son futur héritier, se dessaisit du bien entreles mains 

‘de son seigneur, par le bâton ou par le rameau, et il lui indique 

le futuracquéreur. Le seigneurfaitrechercher parses hommes . 

si l’on se trouve dans l’un des cas où l'aliénation est permise; 

il demande ensuite au vendeur s ‘il tient le prix pour reçu ou 

s’il a foi en la droiture de l'acquéreur: Puis il investit celui- 

cien lui metlant le bâton en main en présence des hommes 

de la cour. ° 

(4 Ancienne coutume de Toulouse, art. CR ! 

(à) Ancienne coutume de Toulouse, art: 147 et 148, éd. Tardif, p- 73. 
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Lorsque la vente a lieu pour cause de pauvreté, le vendeur: 
doit affirmer sa misère sous serment avec trois cojureurs, 

devant les hommes du pays (1). 

Ces formes s’appliquaient non seulement aux aliénations 

à litre onéreux de propres, mais aussi aux aliénations à litre 

quelconque, onéreux ou gratuit, des acquèts. De même, la 

constitution d’hypothèque avait lieu devant le seigneur jus- 

ticier et si plus tard le créancier n’était pas payé, il pouvait, 

après épuisement des meubles et des cateux, s'adresser au 

seigneur pour que celui-ci saisit lui- -même l'immeuble et le 

fil vendre (2). . - . 

‘La Picardie était aussi un pays de mise en saisine seigneu- 

riale, à ce point que cette saisine était exigée mème des héri- 

tiers, même du fils ainé, de ‘sorte que celui- -ci ne transmet- 

tait aucun droit à son propre héritier s'il n'avait pas oblenu 

celte saisine avant son décès (3). : 

A côté de la Picardie, le Vermandois doit être également 

placé parmi les pays de nantissement. On ne pouvait trans- 

férer aucune saisine, créer aucun droit-réel de rente, d'hy- 

pothèque ou autre, qu'en observant certaines formalités'de . 

justice (4). Bouteiller nous apprend aussi que le Verman- 

dois est un pays de nantissement, ainsi que la Chätellenie de 

Lille et le Hainaut (8). D'ailleurs, dans la suite, les formalités : 

de mise en saisine en justice furent remplacées par de sim» 

ples inscriptions prises sur un regisire du greffe (6). | 

Le droit municipal de certaines villes conserva aussi parfois 

l'ancien système de l'investiture et de la mise en saisine, d’au-" 

trefois le transforma. Ainsi, dans la ville de Metz, la vesture 

était une Lradition par acle de l'autorité publique, à l'effet de : 

(1) Voy. Anciens usages d'Artois, tit, 29, 2 ets 30, | 

(2) Anciens usages d'Artois, tit. 22, art. 1 et 6,—"Coutume d'Artois, art. 15. 
(3) Marnier, Anciens coutumiers de Picardie, p. 11, 39, 58,107, 108. 
(4) Voy. à cet égard, Coutumes des pays de Vermendois, éd, Beautemps-Beau- 

| pré, n° 77,78, 79. 
(5) Somme rural, liv. 1, tit. 25, éd. de 1621, p. 138. Cpr. l'édition de 1486, 

fol. 39, col. 1. Cpr. Coutume de Cambrai, tit. V, art. 1.: 
.(6) Coutumes du gouvernement de Péronne; Montdidier et Roye, a art. 260. 

Cpr. Esmein, Études sur les contrats dans lej très ancien droit français, p. 190.
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” fixer le jour de la prise de possession ; elle se faisait jusqu’ au 

xue siècle par maire et échevins (1). IL: yavail une vesture en 

_fief,une vesture en alleu et une vesture en censive, suivant la 

nature du bien. Ces solennilés ont ensuite disparu à la fin 
du xmme siècle el ont élé remplacées par celles de la prise de 

ban. La procédure de cette prise de ban s'appliquait aussi à 

‘toutes sortes de biens, fiefs, alleux, censives. Elle. consistait 

dans une déclaration solennelle de la mise en saisine; il y 

avait chaque année trois bans à quatre mois d'intervalle l’un : 

de l’autre. Ce nouveau moyen de mise en saisine avait sur 

la vesture l'avantage d’être entouré d’une plus grande publi- 

cité el il a été observé à Metz jusqu’au jour où il a été rem- 
“placé par le régime hypothécaire de la coutume de Paris. 

$ 10. — PRESCRIPTION. 

Un dernier mode d'acquérir la prôpriélé, c'est la prescrip- 

tion ou, comme disaient les Romains, l'usucapion. Cette ins- 

titution avait passé du droit romain dans la législation de : 

l'Eglise, mais dans les lois des Barbares il semble bien que la 

prescription ail été d’une application tout à fail exceptionnelle, 

sauf en ce qui concerne les Gallo-IRomains. La constitution 

* générale de Clotaire I, de 560, parle bien de la prescription de 

trente ans, mais seulement au profit des clercs et des provin- 

: ciales, c'est-à-dire dés Gallo-Romains (2 ). Un décret de Chil-- 

* debert 11 mentionne pour un certain cas, la prescription de 

dix ans appliquée aussi bien aux meubles qu'aux immeubles 

el admet d'une manière générale la preseriplion de trente 
À 

(t) Voy. sur € cette question Prost, Étude sur le régimé ancien de la propriété, 
la vesture et la prise de ban à Metz, dans la Nouvelle Revue historique de droit 
français et étranger, année 1880, t. IV, p. 1, 301, 572, 701, La vesture avait 

lieu en aine et ea fondé lorsqu'elle nortait sur la pleine propriété; le motaine 

désignait les constructions et le mot fonds désignait le sol, Voy. Prost, op. et 

loc. cit., p. 40. Une formule latine parle de la vesture in inanfet tranffudo. 

© Sutvant M. Prost, cette seconde formule serait synonyme de la première. Mais 

à notre avis, elle désigne surtout les fonds libres; inanis est synonyme de 
vacuus Voy. Zeumer, Formule, à l'index hoc verbo, 

(2) Constitution de Clotaire, cap. 13, Boretins, 19, 
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ans sans distinguer entre les Romains et les Barbares (1). 
La prescription de trente et un ans, indiquée parun diplôme 
de 630, parail au contraire limitée aux provinciales. Le capi- : 
tulaire de 801 ne mentionne la. prescription que-:pour les 
ecclésiastiques (2). Plus tard Louis le Débonnaire essaya d’at- 
taquer la prescription d’un an du droit germanique, mais 

_ nous verrons bieniôt qu’il n’a pas réussi (3). La loi des Visi- 
goths et celle des Burgondes avaient seules adopté la prescrip- 
tion romaine d'une manière générale: les autres lois barbares 
paraissent Yav oir purement et simplement repoussée (4). 
“Mais dans les pays où le droit romain se maintint, la pres- 

cription romaine persista également. Le Brachylogus nous en 
parle très longuement el nous la présente telle qu'elle exis- 
tait dans le dernierétatdu droit romain (5). Iladmet l'usucapion 
de trois ans avec juste litre et bonne foi pour les. meubles, 
mais il l’exclut à l'égard des meubles des mineurs, de ceux Le 
qui sont affectés à un service divin, des meubles litigieux, des . 
choses volées, à moins que le vice résultant du vol n'ait élé 
purgé par un retour des biens entre les mains du véritable 
propriélaire. Souslesmèmes condilions, il autorise la prescrip- 
tion des immeubles par dix ans.entre présents et vingt ans 
entre absents (6). A défaut de prescription avec juste litre el 
bonne foi, le Brachylogus reconnait la prescriplion de trente : : 
ans qui, sans rendre propriétaire, permet.au possesseur de 
repousser l’aclion -en ‘revendication. Les textes du moyen 
âge des’ pays de droit écrit mentionnent aussi la prescriplion 
du droit romain. Ainsi l'ancienne coutume de Toulouse en 
parle‘sans prendre mème la peine d'indiquer sous quelles 
conditions elle se réalise, preuve manifeste qu’elle entend 

{1} Décret de Chitdebert Il, cap. 3, Borctius, 15. 
(2) Baluze, 1, p. 537. ‘ 

(3) Cap. de 819, cap. 9, dans Behrend, Lex salica, p. AS | co 
(4) Loi des Visigoths, X, 2, 4. — Loi des Burgondes, tit. 79, dans Pers, 

Leges, 11, 566. . . 
(5) Brachyloque, lib, Il, tit, 9, 10, 1, éd. Bôcking, p. al et suiv, 
{6} 11 applique aussi la prescription de 10 à 20 ans aux meubles, mais par 

Suite d'une erreur évidente qu’on peut même attribuer à a un copiste,
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‘purement et simplement s'en référer au droit romain. Elle 

rappelle seulement un principe g général du droit féodal sui- 

‘ vant lequel le vassal ne peut pas prescrire contre son sei- 

gneur (1). De même la charte consulaire d'Arles, de 1149, a 

soin, dans un de ses premiers articles, de mentionner la 

prescription de. trente ans pour les biens laïques et celle de 

quarante ans pour les biens ecclésiastiques. 

Mais dans les pays de coutume, cette prescription romaine 

par trois ans pour les meubles, par dix, vingt, trente ans pour 

les immeubles, eut beaucoup de peine à s’introduire: 

Elle se heurtait à l’ancienne prescription germanique par le 

très court délai d’un an qui était fort populaire et d’une ap- 

plication tout à fait générale. Nous avons vu précédemment 

qu'au bout d’un an et un jour on acquérait pour les inmmeu- 

bles la vraie saisine, c'est-à-dire à la fois la possession et la 

propriété. Ce délai d’origine germanique s’appliquait encore 

: dans d’autres circonstances très diverses. La faculté de 

retraire se prescrivait par un an et un-jour; au bout ‘de ce” 

temps, le plus proche parent'du vendeur était privé du droit 

| d'exercer le retrait lignager, le seigneur du droit d'user du 

retrait seigneurial. Dans certaines provinces, on devenailserf 

par la prescription d’an el jour, c'est-à-dire par la résidence 

pendant ce temps sur une terre de mainmorte (2), et cette 

règle se maintint dans plusieurs parties de la Bourgogne et 

de la Franche-Comté, jusqu’ à la Révolution (3). 

En sens inverse, dans un grand nombre de localités, lors- 

qu'un serf était demeuré un an et un jour sur un territoire 

étranger en jouissant de la liberté el sans être revendiqué 

 par.son ‘seigneur, il acquérail par prescription la qualité 

d'homme libre (4). Le délai d’un an s’est toujours maintenu 

en principe dans notre ancien droit pour l'exercice des ac- 

ü) Ancienne coutume de Toulouse, art, 136. ° ° Fo 

(2) Cpr. Laurière, sur.le livre 1+r des Établissements de: Saint Louis, chap. 96. 
(3) Chassin, L'Église et lrs derniers serfs, p. 80. 

(4) Voy. : par exemple, Coutume de Vitry-le-François, avec Commentaire 

de Charles de Salligay, p. 341. — Dupré, Études sur le servage. dans le Bic. 

sois, p. 143. .
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Lions possessoires (1) et le Code de procédure actuel (art. 23), 
exige encore en général que la possession ait duré au moins 
-Un an pour qu ’elle soit protégée par les actions possessoires. 
Quant à la propriété, l'ancienne prescription d’un an et un: 
jour se mainlint fort longtemps; elle persista jusqu’à l’épo- 
que où le droit romain triompha définitivement et elle s ’appli- 
quait même parfois aux:meubles, bien qu’en général on 
acquit la propriété de ces choses par le seul fait de la posses- 
sion, même si on avait traité avec une personne qui n'était 
pas propriétaire (2). Les statuts municipaux de certaines 
villes mentionnent formellement l'acquisition de la propriété 
par la prescription d’un an; elles sont les chartes des com-. 
munes de Troyes, de Pontoise, de Saint-Quentin. Le délai 
d’an et jour s’est maintenu jusqu’à Ja dernière heure dans 
notre ancien droit, pour la prescription des immeubles dans 
la coutume de Bretagne, mais complélé par certaines me- 

sures de publicité destinées à à empêcher les surprises aux 
dépens du véritable propriétaire contre lequel celte prescrip- : 
tion courait (3). . | 

Celle courte prescriplion n'offrait pas de graves inconvé= 
nients alors qu'il s 'agissail de coutumes ou de législations 
S appliquant à à un territoire restreint. Mais on ne larda pas à 

remarquer que ce délai d'un an était singulièrement bref. 
Aussi les slatuts municipaux d’un certain nombre de villes 
le modifièrent et admirent un temps intermédiaire entre l’an- 
née germanique et les dix à vingl ans du droit romain. La 
charte de la coutume d’Arniens, rédigée en 1190, établit par 
son art. A6 l'acquisition des immeubles par la prescription 
dè sept ans, Dans les coutumes d’ Anjou, du Maine, de Tours, | 

du Lodunois, on pratiquait le tènement de cinq ans, c’est- 

(} Cpr. le Livre des constitutions du Châtelet de Paris, S 53, éd. Mortet, p. 64. 
Cet auteur parait croire, à tort toutefois, que l'action possessoire s applique aux 
meubles comme aux immeubles. 

(2) Voy. par exemple, Grand Coutumier de No rmandie chap. 19, éd. de Gru- 

chy, p. 51. 
(3) Coutume de Bretagne, art. 269, — Cpr. Desjardias, De Paliénatien el de 

la prescription des biens de L'État, p. 100.
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iv dire Ja libéralion, au bout de ce temps, des rentes, hy pothè- - 

ques elautres charges réelles dont l'immeuble était grevé de- 

- puis-moins de trente ans, pourvu que l'acquéreur de l'im- 

meuble l’eût possédé pendant cinq ans au moins libre de ces 

charges. Cette prescription de cinq ans faisait même acquérir | 

“la propriété, mais elle ne courait pas contre les droits sei- 

gneuriaux, lesquels, ons’ensouvient, étaient imprescriplibles, 

ni contre les rentes foncières. 

-À la-fin de.notre période, c’est la prescriplion par dix à à 

vingl ans qui l'emporte dans j'Anjou, le Maine, le l'oitou, . 

même au point. de vue de la libération des charges réelles, et 

bien que dans certains textes on constate encore des traces - 

de la vicille- prescription d'an et jour, preuve manifeste de la 

… lutte qui s’élait élevée en celle matière entre le droit r romain 

et les vieilles coutumes germaniques. 

Les anciennes coutumes d'Anjou et du Alaïine ne parlent que 

. de la prescription par dix, vingt, trenle ans ou parfois, mais 

rarement, de la prescription d’an'el jour (1). Au contraire la 

coutume de Touraine, de 1461, mainlint le système du tène- . 

ment. de cinq'ans. La coutume de Loudun conserva aussi. 

l'extinction des charges réelles par la posseséion de cinq ans, : 

mais elle consacra en outre, pour l'acquisition des immeubles, 

‘ les prescriplions.romaines par dix, vingt, trente ans (2 }. Bou- 

teiller nous parle encore de jurisconsultes qui, tout en admet- 

tant le système du droit romain sur l’usucapion, préféraient 

” au délai de dix ans celui beaucoup plus court de quatre ans 6). 

. Ces délais intermédiaires entre la prescription germanique 

d'unanetun jour et la prescription romaine par dix à vingt 

. . ans, ont-ils été introduils däns l'intention d'étendre le déläi ‘ 

du droit germanique, ou en vue de restreindre celui du droit 

romain ? ° | ‘ 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°341, t. 1, p. 6014 F, n°5868, 

419, €, 11, p. 311 et 422; J, n° 383, t. HI, p. 490; L, n°238, t. III, p. 212. — 

Livre des droiz et des commandemens, ‘n° 483, 496, 569, 590, 670, 711, 765, 998. 
© Coutume de Louäun, tit, 20, 
(3) Bouleiller, Somme rural, liv. 1; tit, 48, p. 584.
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‘Ce qui est cerlain;: c'est que déjà. dans Beaumanoir l'in- 
|fluence romaine esl manifeste aux dépens des anciennes cou- 
lumes. Selon son habitude, Beaumanoir se garde bien de 
‘nous dire qu'il reproduit le droit romain et cependant il en 
adopte purement et simplement les principes. Dans la cou- 
tume de Beauvoisis, le possesseur d'an et jour sl: sans 
doule encore protégé par les actions possessoirés, mais on lui 

refuse les actions pétitoires. En d' autres termes, on a aban- 

donné la coutume germanique suivant laquelle la propriété: | 

était acquise par l'an et jour. Beaumanoir nous dit que de 

son temps il faul pour usucaper avoir une saisine paisible | 

de dix ans avec litre, de trente ans sans titre (1). 11 ne parle 

pas du délai de vingt ans entre absents mais, c’est là une pure. 

-omission de sa part. De méme il passe sous silence la condi- 

tion de bonne foi. Îl est néanmoins certain pour nous qu'il 

l'exigeail; peut-être n'en parle-til pas. précisément parce 

‘ qu'elle-était réglée par le droit canonique plutôt que par le 

droit romain, où parce qu'il y avait antagonisme entre ces 

deux législations depuis le jour où le concile de Latran avait 

exigé la bonne foi pendant toute la durée de la possession. 

-La prescriplion de dix, vingt, trente. ans, est mentionnée 

dans des chartes angevines, dans les Z{ablissements de Saint . 

Louis, dans le Livre de jostice et de plet, mais c’est encore. 

là une époque de lutte, car les Établissements de Saïnt Louis 

donnent au possesseur d’an et jour une action qui garantit 

sa saisine, ce qui pourrait bien comprendre encore la pro: 

priété et la possession (2). Dans le Livre des constitutions 

du Châtelet de Paris, on relève la même tendance : il y est 

parlé dela prescription par dix ans entre présents, par 

vingt ans entre absents, avec juste titre et bonne foi ou: 

par la Lenue d'un an et'un jour, sans que le praticien in- 
dique comment.les deux systèmes se combinent ou s’ex- 

w Beaumanoir, cap. 8,n°9,tI,p. aa 
( Établissements de Saint Louis, liv. II, chap. 31,— Livre de jostice ete plet, 

p. 128, 142, 254, 964, 265, 270, 271. Voy. toutefois sur la prescription d'un 

an, p. 86, 93, 108, 109, 116, 118, 128, 150, 159, 154, 155, 271, 305, 305, . -
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cluent. Nous avons déjà relevé que Bouteiller, tout en accep- 

tant la prescription par dix à vingt ans, rappelle que cerlains 

jurisconsulles préfèrent celle de’ quatre ans. Cependant les 

autres coutumiers de son temps et même ceux d’une époque 

un peu antérieure commencent à adopter franchement la 

prescription romaine et ne mentionnent plus celle du droit 

germanique que dans des circonstances tout à fait rares et 

exceptionnelles. C’est ce qui a lieu notamment dans l’an- 

cienne coutume de Paris. Dans ces coulumes le possesseur 

d’un immeuble en acquiert la propriélé par prescription de 

dix ans entre présents, de vingt ans entre absents, pourvu 

qu'il ait juste titre et bonne foi et que sa possession ne soil 

‘pas vicieuse (1). Le maire de Poissy ayant admis dans un 

jugement la prescription d’an et jour au commencement du 

* xive siècle, sa décision fut infirmée par jugement du pré- 

‘: vôt de Paris et en dernier lieu par arrêt du parlement, du 

3 avril 1322 (2).. 

Les jurisconsultes nes raccordaient passurle point desavoir 

ce qu ’ilfallaitentendre par présents etparabsents. On admettait 

généralement que le véritable propriétaire et celui qui pres- 

crivait contre lui, élaient présents s'ils demeuraient dans le 

même diocèse, absentss ‘ils appartenaient à des diocèses diffé- 

rents; mais dans la suile, on remplaca le diocèse par le bail- 

lage (3). Bouteiller se borne à définir les présents ceux qui 

demeurent dans la mème contrée, sans préciser davantage (). « 

On acquérait ainsi par la prescription de dix à vingt'ans, 

non seulement la propriété des immeubles, mais encore des 

droits réels .sur les mêmes biens, par exemple un usufruit. 

En sens inverse, celle mème possession par dix à vingt ans, 

(1) Grand Coutumier de France, liv. II, chap. 8, p. 198. — Desmares, Dé- 

cisions, n° 231. — Voy. aussi Nouvelle Revue historique de droit français et 

étranger, t. XV, p. 171. 

(2) Cpr. Buche, Essai sur l’ancienne coutume de Paris, dans la No uvelle Re- 

vue historique de droit français et étranger, t. NAIL, p. 335. 

(3) Livre des droiz et des commmandemens, t, I, p. 181, — Loysel, Jnati- 

tutes coutumières, n° 707. — Laurière, sur l’art. 116 de la coutume de Paris. 

(4) Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 20 et 47, p. 14i et 517.
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si elle avait eu lieu Sans exercice des charges réelles de la 
part de ceux qui y avaient droit, conférait au nouveau pro- 
priétaire la franchisé de l'héritage; en d'autres termes, les 
charges réelles étaient éteintes comme le droit de propriété, 
notamment les rentes, les hypothèques, les servitudes per. 
sonnelles (1). Les banalités elles-mêmes n’échappaient pas à 
la prescriplion, mais elles étaient soumises à des délais spé- 
ciaux, en général au délai de quarante ans (2). Quant aux 
serviludes, nous avons vu que la plus grande divergence exis- 
tait dans les coutumes sur le point de savoir si elles pou- 
vaient s’acquérir ou s’éteindre par prescription, Maïs le cens 
continua à être imprescriplible vis-ä-vis du censitaire par le 
seigneur censier. L'acquéreur d’un héritage grevé de cens ne 

” pouvait donc s’en libérer ni par la prescription de dix à vingt 
ans ni par aucune autre prescription (3). On avait éprouvé des 
doutes sur le point de savoir si le tiers acquéreur pouvait 
prescrire la libération de la rente dont son immeuble était 
grevé lorsque le débiteur continuait à en acquitter régulière- 
ment les arrérages entre les mains du crédi-rentier. Celui-ci 
élant régulièrement payé n’avait rien à demander au tiers ac- 
quéreur et ne pouvait être accusé de négligence, il semble 
même qu'ilrestait en possession de sarenle. Aussi un arrêt du 
Parlement de Paris décida que dans ces circonstances le tiers 
acquéreur de l'immeuble ne pouvait pas le libérer de la rente 
par prescriplion. Mais d’un autre côté on observait que ce 
tiers acquéreur était en possession de la liberté de l'héritage 
et qu’il n'était même pas injuste de faire courir contre le crédi- 
renlier la prescriplion libératoire, car celui-ci avait à sa dispo- 

(1) Grand Coutumier de France, iv, 1, chap. 8, p. 199, — Desmares, Dé- cisions, n°s 106, 122. — Coutumes notoires, n°5 99, 130, 152, Cpr., art. 144 de la coutume de Paris. — Anciennes coutumes des pays de Vermendois, n° 99 & 102. — Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, E, n° 341, 1. 1, p. GO; F, d 808, 1119, 4. 11, p. 311 et 422; 1, n° 383, t. III, p. 496: L, n° 938, t, IV, Pe 42. — Livre des droiz et des commandemens, n° 711 et 765. — Cf. Nou- telle Revue historique de droit français et étranger, te XV, p. 11. 
(2) Voir plus Join, à la fin du paragraphe. : 
@} Grand Coutumier de France, liv. I, chap. 8, p. 199. — Coutumes no- loires, n° 425. . ° ‘ . 

VIL. 
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silion un moyen de l'interrompre, l'action en reconnaissance 

ou en déclaration de son droit contre le tiers acquéreur. Cette 

solution était seule exacte, aussi finit-elle par prévaloir (1). 

Pour les meubles, le délai de la prescription était de troisans, 

conformément au droit romain, en quelque lieu que fussent 

domiciliés le vérilable propriétaire et celui qui prescrivait 

contre lui. Mais cette prescriplion des meubles, à la différence 

de “celle des immeubles, fut toujours très généralement re- 

poussée pendant notre période. L'auteur du Livre des drois el 

des commandemens essaie bien de l'introduire dans le pays 

pour lequel il écrit, mais il: reconnait que la coutume est 

* contraire (2). Sous la période suiv ante, nombre de coutumes 

importantes, {telles que celles de Bourgogne, de Paris, de 

Touraine, de Ponthieu, d'Artois, passèrent purement et sim- 

plement sous silence celle prescription des meubles par trois 

ans; d’autres la rejetèrent formellement, mais pour en éla- 

blir une de cinq, dix ou vingt ans (3). Enfin, parmi les cou-. 

tumes qui consacrèrent la prescription des meubles par trois 

ans, les unes admirent les conditions du droit romain, tandis 

que les autres en établirent de nouvelles; il en résulta de: 

grandes incertitudes dans la pratique et bien des dive rgences 

parini les jurisconsultes. | 

Mais à la fin du moyen âge on élail généralement d'accord: 

pour admettre que la prescription des immeubles par dix à 

vingtans et celle des meubles par. troisans, supposaient juste 

titre el bonne Î foisautrementonn “acquérail la propriété qu'a ’au 

{4} Desmares, Décisions, n° 509; Grand Courumier de France, lis. 11, chap. 31, 

pe 318.— L'art. 115 de la coutume de 4580 consacra aussi ce dernier sÿs- 

tème, mais avec une restriction : il ne voulut pas que la prescription püt cou- 

rir contre le crédi-rentier lorsque celui-ci avait une juste cause d'ignorer l'a- 

liénation. 

() Livre des droiz et des commandemens, n° 556. Cpr. n° 51 et 697, — Voy. 

encore sur cette prescription des meubles par trois ans, Grand Coutumier de 

France, liv. I, chap. 8, p. 08. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 

E, n°5 987 et 288, t. L'p. 5633 F, n° 856, t. II, p. 308; 1, n°s 323 et 324, t. M, 

p. 415 L, n° 237, t. IV, p. 242. - 

(3) Coutume de Boulonois, art. 120; Nouv elle coutume de Bretagne, art. 284 

Coutunie de Valenciennes; art. 94. - 
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bout de trente ans, qu'il s’agit de meubles ou d'immeubles. De plus la bonne foi était nécessaire pendant toute la durée 
de la possession, conformément au droit canonique qui, sous ce-rapport, l'avait emporté sur le droit romain (1). | C'était au défendeur actionné en revendication, à affirmer Sous serment qu'il possédait avec titre et il devait offrir d'en, faire la preuve s'il invoquait la prescriplion de dix à vingt ans; On cas de prescriplion de trente ans, et d’une manière plus générale, toutes les fois que Ja contestation portait sur la possession à son profit, le déféndeur devait offrir de prou- ver celle possession par témoins (2). | : D'ailleurs la prescription était interrompue par la demande 

en juslice ou, pour parler plus exactement, à partir de la con- lestation eh cause (3). US 
IL existait certaines personnes privilégiées contre lesquelles la prescription était suspendue. Ainsi elle ne courait pas contre les mineurs ct ce bénéfice s'étendait même aux ma- 

jeurs lorsque ceux-ci se irouvaient avec eux en état d'indivi- Sion (4). l'outefois on sait que dans cerlaines coutumes la 
minorité cessait à quatorze ans pour les roturiers et à vingt 
et un ans pour les genlilshommes, mais alors on adinettait | Parfois qu'ils étaient soumis à partir de cet âge à la prescrip-: 
tion de trente ans, sans être menacés par celle de dix à vingt ans, laquelle ne pouvait êlre invoquée que contre, les sei- Sneurs de vingt-cinq ans. (5). D'un autre côté on admeltait volontiers que si la-préscription .avait commencé à courir . : 

D - . 
* 

| 

contre un majeur, elle continuait ensuite contre son ayant 
(1} Grand Coutumier de France, liv. U, chap. 8. — Anciens coulumiers -de Picardie, éd. Marnier, p. 123. — Livre des droit ct des Commandemens, t, }, Pe 231, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Malne, E, n°s 987, 288, 206 et Suiv., 4,1, p 5635 F, n° 856 et suiv., 872 ct suiv., 880 ei suiv,, t. 11, p, 308, JR, 15; 1, n° 323 et suive, 333 et suiv., t III, p, 441; L, n°997, t,1Y, p.242, (2) Livre des droïz et des commandemens, n°s 102, 496. C86.. - (3) Livre des droiz et des commandemens, n°s 420, 466, 766. | | () Grand Coutumier de France, liv. Il, chap, 8, p. 199, — Boutciller, Somme rural, iv, 1, tit, 47, p. 580 et tit. 92, p. 896. ‘ (8) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, Æ, n°5 305, 316, 1.1, p. 574 et. ., SIÿF, n°4 806, 870, 878, I pe 811, 318, 314; 1, n°s 344, 954, t, It, p. 450$ La 247, 4, 1, p, 245, . Fo ”. 

e
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cause, même s’il était mineur (1). La prescription n’était pas 

non plus possible entre cohéritiers et, d'une manière plus 

“générale, entre communistes; tant que durait l'indivision (@). 

Certains auteurs ont prétendu que la prescription ne courait 

pas contre les femmes mariées, du moins dans certaines cou- 

tumes. Mais il suffit de se reporter aux ançiens texles pour se | 

convaincre que celle proposition ainsi formulée est beau- 

coup lrop générale. Quelques Lextes supposent la femme 

mineure et ils ont pour objet de faire remarquer que, malgré 

le mariage et la puissance du mari, la prescription restera . 

suspendue. Mais cet effet est une conséquence de Ja mino- 

rité (3). D'autres textes parlent, il est vrai, de cerlaines pres- 

criptions qui ne peuvent pas courir contre la femme pendant 

Je mariage, mais ils ont tous en vue des cas 6ù,'si la pres- 

cription courait et amenait l'éviction de la femme, celle-ci au- 

rait une action contre son mari; Lel serait le cas où le mari 

aurait aliéné un immeuble de sa femme sans en avoir le droil. 

Tout ce qu’on peut déduire de ces textes, c’est donc que la 

prescription est suspendue pendant le mariage contre la fem- 

me, mais seulement dans les cas où cette prescription serail 

de nature à lui donner une action récursoire contre son mari; 

dans les autres cas, la prescription court contre la femme 

mariée aussi bien que contre toutes autres personnes (4). 

Au contraire, la prescription n'est pas. admise contre les 

absents ni contre les prisonniers, mais il va sans dire qu'il 

faut entendre ici par absents ceux qui ont disparu sans donner 

‘ de leurs nouvelles et non pas les personnes domiciliées dans 

“un autre diocèse ou dans un autre bailliage (6). 

(i) Livre des droiz et des commandemens, n° 720, &. I, p. 167. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 145, L. 1,p.4#70;1,n° 180, 

t. Ii, p. 320; Livre des droiz et des commandemens, n° 153, t. 11, p. 189. 

(3) Livre des droiz el des commandemens, n° 590, t. 11, p. 113. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 307, t.1, p. 575; 1, n° 345, 

tt, p. 460; L, n°249, t. IV, p. 246. . 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 865, t. 11, p. 314. — But 

teiller, Somme rural, liv. 1, tit. 47, p. 580. — On a parfois oublié de fairt 

cette distinction, ce qui a produit des erreurs. C’est le cas de l’auteur du Livré 

| Çdes ‘droiz et des commandemens, n° 77,4. 1, p. 353. | 
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| Certaines personnes, sans échapper à. toute prescription, 
profitaient de délais particulièrement longs. Ainsi on n'ad- 
mettait que la prescription de trente ans contre le roi, de 
quarante ans contre l'Église de France, de cent ans contre 
l'Église de Rome (1). Cetle règle n'était pas d’ailleurs absolue 
bien qu’elle fût très générale. Quelques coutumiers autori- 
saient, suivant les cas, la prescription de trente ans ou celle 
de quarante ans contre l'Église de France (2). Bouteiller déci- 
dait qu'il n’y avait lieu à aucune prescription contre le roi, 
le prince du lieu, l'Église, les villes, les pupilles, les. expa- 
triés (3). Les hommes d’un seigneur ne pouvaient s'affranchir 
de sa banalité que par la prescription de quarante ans el cetie 
-prescription ne commençait à courir qu’à partir du jour où 
ces hommes avaient opposé une coniradietion à son droit (4). 

4 

(1) Grand Coutumier de France, liv, 11, chap. 8, p.199. Cpr. Laurière, sur 
l'art. 123 de la coutume de Paris, : - LL ‘ 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°5 309 et 310, t. 1, p. 576; 
F, n°5 860, 866, 873, t. 11, p. 30931, n°s 347 et 348, t. HI, p. 463; L, n° 243 
t. IV, p. 243. D - 7 

(3) Somme rural, liv. 1, tit. 47, p. 580. ° 
(4) Livre des droiz et des commandemens, n°5998 et 1032. — Ancienne cou- 

tume d'Anjou et du Maine, 3, n°92, 4. Il, p. 1973 L, n°5 17 et 18, t. IV, p. 147. 
On se rappelle que le cens et la dime étaient imprescriptibles; mais la pres- 
cription pouvait atteindre le surcens et la quotité de la dime, Voy. Grand Cou- 
tumier de France, liv. 11, chap. 31, p. 6£et suiv. — Loysel, Institutes coutu-. 
mières, liv, IV, tit, 2, art, 3, — Desmares, Décisions, n° 115,
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Les biens dans leurs rapports avec la famille. 

  

SLT, — LA COMMUNAUTÉ ENTRE ÉPOUX ET LES AUTRES RÉGIMES 

DES PAYS DE COUTUME, ne 

Peu de questions ont üé plus discutées parmi les histo= 

riens du droitque celle de l’origine de lacommunauté (! ). César 

mentionne parmi les Gaulois une convention matrimoniale 

très curieuse qui, par certains côtés, implique la nolion d'as- 

sociation. Mais ce régime était-il général en Gaule? 11 ne 

le dit pas et, dans tous les cas les anciennes coulumes gau- 

loises ont rapidement disparu devant le droit romain; aussi 

les documents postérieurs aux. Commentaires de César, ne 

parlent plus de cette convention (2). Il est vrai que Bouhier a 

autrefois vu l'origine dela communaulé dans le droit romain 

mais les texles qu'il cite n'ont aucun rapport avec cetle ins-. 

titution : les uns se réfèrent au mariage avec manus, les : 

autres au droit de succession qui existait entre époux. Rien 

ne s'opposait, à la vérité, à ce qu'un contrat ordinaire de 

société fût passé entre mari ét femme, comme entre toutes 

_auires personnes; mais ilaurait existé alors, entre ces époux, . 

üne société de droit commun el non une association d’une: 

nature particulière et les textes relatifs à ce contrat sont si: 

rares qu'on peut bien affirmer queles Romains, y recouraient 

fort peu (3). Si la communauté venait du droit romain, elle 
\ 

(1) Yoy. ce que nous en avons aa dit dans le t. III, p. 213, 

(2) Ajoutons que, d'après certains historiens, il s'agirait, dans le texte de 

César, d’une libéralité et non d’une communauté. Voy. notre t. I, p. 111. 

(3) La loi 16, $ 3, De alimentis, D. XXXIV, 1, parle d'une societes omnium 

bonorum entre mari et femme, mais celte société ne présente aucune particu- 

larité. — On cite aussi la faudatio de Thuriïa, mais à tort, car s'il résulte de 

, . 
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devrait se rencontrer surtout dans les pays de droit écrit: or, 
ce sont précisément les pays de coutume qui l'ont pratiquée 
et ceux de droit écrit qui ne l'ont pas connue. 

On ne trouve pas davantage la vraie notion de la commu- 
nauté chez les Germains. T'aeite noùs apprend sans doute 
que ces barbares associaient leurs femmes à leurs travaux et 
à leur sort, mais il s’agit là d'une communauté de condi- 
tions et non de biens. | 

D’autres savants, au lieu de remonter aux & Gaulois, aux 
Romains ou aux Germains, donnent à la communauté une 
origine relativement récente : ils l'attribuent au droit cano- 
nique. Certes l'Église a exercé une influence considérable sur. 
la formation de ce régime de biens entre époux, mais c ’est 
en vain qu’on chercherait son organisation dans les textes du 
droit canonique; on ne l'y trouverait-pas. 

Un autre système moins fragile propose de voir l'origine 
de la communauté entre époux dans les communautés tai- 
sibles qui furent si fréquentes au moyen âge et formèrent un 
des trails caractéristiques de la vie des campagnes. Ces com- 
munaulés laisibles étaient d’abord usitées parmi les serfs. 
I n’est pas impossible qu elles aient aussi exislé parmi les 
gens libres de pelite condition : des parents ou même des amis _ 
vivaient en commun et les familles ainsi unies partageaient 
les hénéficés comme les dépenses. Après l'affranchissement 
des serfs, ces associations se mainlinrent_entre bourgeois et . 
roturiers. S'il était ainsi permis aux serfs ou aux roturiers, le 
plus souvent parents entre eux, de mettre leurs biens en com- 
mun, à-plus forte raison une semblable association devait 
elle être autoriséé entre mari et femme. Il est donc tout na- 
lurel, dit-on, que les communautés laisibles des villages 
aient fait naître le régime de la communauté entre époux. 
Aussi constale-t-on des ressemblances remarquables entre 

ce texte que chacun des époux soignait les biens de l’autre, et qu ’ils agissaient 
Souvent en commun; il y est aussi dit très formellement qu'en droit chacun des 
époux avait sa fortune propre. Voy. Girard, Textes de droit romain, p. 101 et 
102 et Revue internationale de l'enseignement, année 1889, p. 234, — AcCa- 
rias, Précis de droit romain, t. 1, n°5 132 et 164, ‘
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ces deux sortes d'associations. Une communaulé taisible ne 

se formait, dans un village, qu’autant qu'il y avait eu vie en 

commun pendant un an et un jour. Or, la même condition 

est exigée par certaines coutumes pour la formation de la 

commuriauté entre époux. Il ÿ a plus, la communauté est 

subordonnée à l'existence du mariage pendant un an etun 

jour s’il s'agit d’époux roturiers, et cette condition disparait 

si les époux sont nobles, précisément parce que les commu- 

nautés taisibles ne se formaient pas entrenobles(1). De même, 

on à admis sans difficulté que la communauté continuerait 

. malgré le décès de l’un des époux, si la vie en commun per- 

sistait aussi entre le survivant el les héritiers de l'époux pré- 

décédé. N'est-ce pas là une véritable communauté taisible? 

De même encore, pendant longtemps, les femmes roturières 

ne furent pas admises à renoncer à la communauté; ce droit 

ne fut reconnu qu'aux femmes nobles, précisément parce 

qu'il n’existail pas de communauté taisible entre nobles. 

Bien que ce système soit très séduisant au premier abord, 

cependant il ne nous semble pas tout à fait exact. Il est vrai 

que les communautés taisibles étaient plus générales qu’on 

ne le dit parfois; elles n’existaient pas seulement dans le 

Nivernais et les pays voisins; Beaumanoir en parle très lon- 

guement dans son chapitre consacré aux compagnies. Cepen- 

dantil faut bien reconnaitre que la communauté entre époux, 

comparée aux communautés taisibles, était beaucoup plus. 

générale. Elle formait le droit commun de la France du 

centre et du nord. Si elle était née des communautés tai- 

sibles, elle aurait .dü n'exister, tout au moins pendant un 

certain temps, que dans les pays où l'on rencontrait des so- 

ciétés de ce genre. En outre, ces sociélés taisibles n’existaient 

qu'entre roluriers ou entre serfs, tandis que la communauté 

entre époux nous est présentée comme une institution com- 

mune aux nobles et aux roturiers. ‘On a contesté cette solu- 

tion, tout au moins pour les premiers temps, en prétendant 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, F, n°: 619 et 624, t. U, p. 22 

et 230; L n° 280, t. IV, p. 261. 
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qu'à l'origine la communauté existait seulement entre rotu- 

riers et que ce serait seulement dans la suite qu'elle se 

serait étendue aux nobles. Dans ce système, la moitié des 

meubles et acquêts attribuée à la femme par les coutumiers 

du moyen âge ne serait, pour la veuve noble, qu'un gain . 

de survie (1). Mais cette distinction, proposée entreles nobles 

et les roturiers, ne-nous parait reposer sur aucun fonde- 

-ment. Beaumanoir traite de la communauté formée par le 

mariage comme d’une institution commune aux nobles et. 

aux roturiers, et cependant il ne manque pas de faire cette 

distinction lorsqu'elle existe; ainsi il a soin de dire que la 

communauté continuée entre l'époux survivant.et les enfants 

du premier lit, n’a liéu qu'entre gens de poeste. Les anciens 

coutumiers de l'Anjou et du Maine mentionnent la commu- 

nauté entre époux sans s'occuper de leur qualité. Un texte 

du xine siècle décide même que l'époux survivant prend là 

. moitié des acquêts en propriété et la moitié en usufruit et 

que celle-ci à sa mort fait retour aux héritiers du prédé- 

cédé (2). D'autres textes de l’Anjou et du Maine parlent de la 

communauté comme d’une institution commune à tous (3). 

En vain a-t-on dit que le droit de renonciation réservé à la 

femme noble implique à son profit, en cas de survie,,un droit 

de succession et non de communauté. Il est vrai que dans 

cerlaines parties de la France, notamment dans la coutume. - : 

de Paris, le droit de renoncer à la communauté fut, pendant 

un temps plus ou moins long, réservé aux femmes nobles, et 

le Grand Coutumier de France prétend même expliquer ce 

privilège en disant qu’il date de l’époque des croisades et 

qu'il tient à ce que les maris des femmes nobles se ruinaient 

dans ces guerres lointaines (D. Mais cette explication est fort 

(t) Voy. en ce sens, Laboulaye, Recherches sur “la condition civile et politique ° 

des femmes, p. 287, ’ 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, An °28,t. I, p. 48.. 
(3) Ainsi dans le texte C, n° 8, t. I, p. 191, il en est question sous une rubri- 

que qui concerne la femme noble. De”même le texte de 1411 (E, n° 221, t, 1 

p. 523) distingue la noble et la roturière pour fixer la quotité de leur douaire 
etles confond ensuite pour déterminer leur part aux meubles, 

(4j Grand Coutumier de France, liv. IE, chap. 4, p. 376.
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contestable et il est permis d’ajouter que dans d'autres con- 
: trées le droit de renonciation a toujours été commun à Ja 

femme noble et à la femme roturière. Il faut aussi écarter de 
la controverse une ordonnance de Philippe-Augusle, rendue 

à Pont-del’Arche, en 1219, et aux Lermes de laquelle les pa- 
rents de la femme prédécédée sans enfants, n’ont aucune - 

_ partaux conquêtls (1). Cette ordonnance a, en effet, élé rendue 
‘pour la Normandie, pays où n'existait pas le régime de com 
.munauté. On doit aussi considérer comme une disposition 
spéciale et exceptionnelle celle .de l'ancienne coutume de 
Champagne (lit. XIT) qui accorde à la veuve noble survivante 

. Ja totalité des meubles à titre de gain de survie. 
Sans doute il'existe plus d'une ressemblance entre la coin- 

munauté conjugale et les associations taisibles, et il arrive 

même aux anciens jurisconsultes de les rapprocher volon- 
tiers (2). On peul ‘aussi admettre sans difficulté que les 
communautés laisibles ont exercé une certaine influence sur 
la communauté entre époux, ce qui expliquerait la per-. 

sistance de la communauté après la dissolulion du ma- 

riage: De mème les texles, surtout les plus récents, exi- 

gent souvent entre roturiers que le mariage ait duré un an 

et un jour pour la formation de la Communauté, et ce qui 

prouve bien qu'il s’agit encore là d'un emprunt fait aux so-. 

ciétés taisibles,.c'est d'abord que cette condition est demeurée 

étrangère aux nobles qui, en effel, ne pouvaient pas vivre en 

société taisible, et surtout qu'elle est omise par les textes les . 

plus anciens (8). 

:(t) Recueil du Louvre, t, 1, p. 38. - . 
{3} Voy. par exemple Beaumanoir, chap. 21, n° 2 et chap. 23, t. I, p. 303 

et 323. 

(3) Nous verrons bientôt en effet qu'à l'origine, tout au moins dans certaines 

coutumes, la communauté se formait immédiatement, entre roturiers aussi bien 

qu'entre nobles. — Sur les divers points expusés au texte, voy. Anciennes cou- 

tumes d'Anjou ct du'Maine, F, n°5 616, 619, G24, t. IL, p. 227 et suiv.; L, n°4279 

et 280, t. IV, pr. 261, — Sur la question de savoir comment les choses se pas- 

saient entre roturiers, lorsque le mariage n'avait pas duré un an et un jour, . 

voy. Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, F, n° 624, t. Il, pe 230; L, 
n° 283, t. LV, Pe 260. | « .
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Mais celte influence de la communauté taisible surla com- 

munauté entre époux n'autorise pas à dire que celle-ci soit 
fille de celle-là. La communauté taisible donnait la sécurilé 
aux associés, évitait à ses membres certaines redevances, 

notamment le droit de mainmorte en cas de décès, en même 
temps qu'elle assurait au seigneur le recouvrement exact de 
ce qui lui était dû. La communauté entre époux a été ins- 
pirée par des considérations bien différentes : elle s’est for- 
mée lentement, sous l'influence de l'Église et surtout parlé 
développement de germes qui exislaient- dans les lois bar- 

bares ou dans certains usages de l'époque franque. : 

Plusieurs lois barbares accordaient à la femme survivante. 
- un avantage sur les acquisilions réalisées pendant le mariage 

par le mari : la loi ripuaire lui donnait le tiers des acquèts 

.et cette disposition, comme beaucoup d'autres de la même 
loi, s'est étendue à tous les Francs. Ainsi s'expliquent les 
formules très générales- qui accordent cet avantage à la 
femme. La loi des Saxons consacra aussi ce système en éle- 
vant mème la part de la femme du tiers à la moitié. Il est 

également admis par un capitulaire de 821 (1). Sans doute la 
femme n'a droit à cet avantage qu’autant qu'elle est survi- 
vanteet tout gain de survie est, par sa nature même, exclusif 

de la notion de communauté. Mais il est juste d'ajouter qu'il 
conduit cependant et tout naturellement à cette notion. Si la 
femme a droit à une part sur les acquêts en cas de survie, 

|_c'est évidemment parce qu’elle à contribué à à les faire entrer 
dans le ménage. Mais alors pourquoi ne pas lui reconnaitre 
un droit dès le moment même de l'acquisition? Aussi cer- 

taines formules paraissent bien admettre ce droit et äinsi 
apparait, déjà, surtout dans des actes de donation et de tes- 
lament, la notion d'une sorle de communauté entre mari et 
femme. C'est un premier progrès. Mais cette communaulé 
existe plutôt en fait qu’en droit. Elle se retrouve dans les 

{1} Voy. sur ces divers points notre t. HI, p. 216 et 217, où il est également. 
parlé de la loi des Visigoths. - _- 

ro
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actes des particuliers, mais elle n'estpas encore dans la loi (1). 

L' "Église a aussi en celte matière exercé une influence très 

énergique, ne serait-ce que par la: considération dont elle 

a entouré le mariage et par la faveur qu'elle a toujours 

témoignée aux femmes. Il ne faut toutefois pas ici tomber 

dans l’exagération de ceux qui disent qu'elle a créé le régime 

de communauté. Une décision du pape Urbain III, de l'an 1195, 

+ provoquée par la résistance d’un mari qui ne voulait pas res- 

tituer la dot après la dissolution du mariage, porte que le : 

: mari doit non seulement rendre cette dot, mais encore par- 

tager les acquêts avec sa femme. Mais cette décision n’a pas 

‘consacré une solution nouvelle : elle a simplement appliqué 

une coutume existante. 

D'ailleurs ce régime des biens a été très lent à à se former et 

on peut dire qu’il n’a été définitivement constilué qu’à l'é- 

poque de la rédaction des coutumes. On chercherait en vain 

dans Beaumanoir et même dans Bouteiller un exposé com- 

plet de la communauté, tandis que le douaire y est traité 

avec ampleur et méthode. Du temps de ces jurisconsulles, la 

communauté n’est encore qu’une institution en voie de for- 

mation à laquelle les hommes de loi n’ont pas adapté un en-. 

semble de principes nels et précis (2). | 

Les premières traces légales de la communauté appa- 

- raissent dans les chartes d’affranchissement des communes. 

La charte de la ville de Laon (1198), suppose l'existence de la 

communauté chez les bourgeois. Comment expliquer autre- 

-ment le partage dont elle parle entre l'époux survivant et les 

hériliers du conjoint prédécédé? De semblables traces se 

trouvent aussi dans la charte d’Amiens (1190) et dans les 

Assises de la cour des bourgeois. | 

(4) Nous nous bornons à renvoyer aux développements donnés dans la pé- 

riode franque, t. Il, p. 216. Voy. par exemple Marculfe, lib, H, form. 17, Zeu- 
mer, p. 86. - 

(2) Pour trouver dans des coutumiers ou dans des textes législatifs un véri- 

table exposé de la communauté, il faut aller jusqu'à la fin de notre période ou 
au commencement de la suivante. Voy. par exemple Anciennes coutumes d’An- 

jou et du Maine, F, n° 616 et suiv., t. Il, p. 227; L, n° 279, t. IV, p. 261. — 
Coutume de Lorris, éd, Tardif, n°5 193 et suiv., p. 41. ; 
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La condition de la cohabitation pendant un an et un jour 

pour la formation de la communauté entre époux roturiers 

apparait très nettementdans les textes dela seconde partie de 

.notre époque, notamment dans la coutume de Paris et dans 

les coutumes de l’Anjou et du Maine (1). Cette condition ne 

fut toutefois jamais imposée aux époux nobles, probablement, 

comme on l’a déjà dit, parce qu'il leur était défendu d'entrer 

dans des communautés laisibles (2). En outre, pendant la pre- 

mière partie de notre époque, elle était également étrangère 

aux roluriers. Beaumanoir nous dit très nettement, en termes 

généraux, que la communauté n’exige pas la cohabilalion 

d’an ct jour et qu’elle commence avec le mariage (3). F allait-il 

alors que l'union conjugale eût été consommée ou suffisait-il 

qu elle eùt été contractée? La première solution n’était pas 

douteuse pour le douaire .et elle a même été longtemps 

observée à travers les siècles. IL est probable que par ana- 

logie on a aussi, pendant quelque temps, exigé la cohabitation 

pour la formation de la communauté, et celle législation pri- 

milive a laissé des lraces dans diverses coutumes, surtout 

à l'étranger, notamment.à Groningue, en Alsace, en Alle- 

. magne (4), mais elle a de bonne heure disparu en France. 
Au xue siècle, la communauté était nécessairement légale 

ou, si l'on préfère, coutumnière, et elle existait de plein droit, 

mais on pouvait l’écarter par un accord formel, soit avant, 

soit même pendant le mariage (5). On ne connaissait pas la 

communauté conventionnelle. Le mari était le chef de cette 

(1) Desmares, Décisions, n° 247. — | Anciennes coutumes d'Anjou el du Haine, 
F, n°624 et 822, t. 11, p. 230 et 296. . : 

. () Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine F, n° 619, t.1l,p. 228; L, n° 260, 
tv, p. 261. 

(3) Beaumanoir, chap. 21, n° 2,t, 1, p. 303 : « Cascun set que compagnie se 

- fait par mariage, car si tust comme mariages est fes, le bien de l'un et de l’au- 
tre sont commun par le vertu du mariage ». 

(4) Van der Marck, nstitutiones juris civilis pr ivati, Groningue, , 176, 
p. 232. — Silberrad, . De acquaestu conjugali secundum jus... argentinense, 

Strasbourg, 1771, p. 36. — D'Agon de Laconterie, Ancien statulaire d'Alsace, 

p.55, — Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts, t. IV, p 130, note 12. 

.— Viollet, Précis de l’histoire du droit français, p. 661. 

(5) Voy. Archives nationales. Accords, : X, 1 c. 72.
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communauté légale; on la considérait même comme une sorte 

de conséquences nécessaire de sa puissance. Beaumanoir y 

comprenait les meubles des deux époux et les fruils des : 

immeubles (1). Quant à ceux-ci ils étaient propres s ‘ils avaient 

‘élé acquis’ avant le-mariage ou s'ils provenaient de succes= 

sion, ou encore s’ils avaient élé donnés par des ascen- 

dants. Les immeubles acquis pendant le mariage, soit par 

le mari seul, soit par les deux époux conjointement, étaient 

ils déjà communs à cette époque? Beaumanoir les appelle à: 

plusieurs reprises des conquêts (2). Mais il n'est pas certain 

cependant qu'ils fussent communs au même titre que les 

meubles et c'était peut-être plutôt des propres appartenant 

par moitié à chacun des époux. Dans la suite on admit sans 

difficullé que ces biens étaient communs (3). Les biens don- 

. nés où légués par toutes autres personnes que des ascen- | 

dants, élaient réputés acquêts el tombaient à ce tre dans la 

communauté, à moins d’une stipulation contraire. Il faut en 

dire autant des dons faits à l’occasion du mariage (4). 

‘ Conformément à l'usage général du temps, les “dettes 

élaient considérées comme charges des meubles et tombaient 

. à ce titre, dans la communauté, sans qu’il y eût lieu de dis- . 

tinguer si elles étaient ou non antérieures au mariage, Si cllés 

provenaient du mari ou de la femme (5). 

Le rnari était seigneur ct maitre de la communaulé qui se 

trouvait à son entière discrétion. 

Si le mari dissipe la communauté, la femme, au temps de 

+ (1) Beaumanoir, chap. 21, n°2, t. 1, p. 303. — Desmares, Décisions, n° 161. 
— Coutumes notoires, n° 19.— Livre des droiz et des commandemens, n°s 581, 

911, 929, 930, 937. — Desmares, Décisions, n°5 26 et 145. — Arrêt du parle- 
ment du 5 novembre 1317, Boutaric, Actes du parlement, t. Il; n° 5049: — 
Loysel, Institutes coutumières, liv. HE, tit. 3, règle 393. 

. (2) Beaumanoir, chap. 12, n° 3, chap. 14, n°* 20 et 29, tip. 180, 234, 243. 
(3) VYoy. par exemple Coutumes notoires, n° 19£. — L'héritage vendu à ré-. 

méré par le mari avant le mariage, et racheté par lui.avec l'argent commun 
depuis le mariage, était-il conquét? Cette controverse fait l'objet de la question 84 
de Jean Le Coq.… 

+ (4) Coutumes nooires, n° 183. — Loysel, Mmstitutes coutumières, iv. 1, tit. 4,. 
règle 657. 
6) Desmares, Décisions, n° 247,
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. Beaumanoir, n’a pas le droit de se plaindre, même dans 

ce cas, et de demander la séparalion de biens qui n'existe pas 
encore (1). Aussi si le mari commet un crime entrainant con- : 
fiscation, le seigneur a le droit de s'emparer de tout l'actif 
de la communauté; mais il va’ sans dire qu'il ne peut. pas 
prendre les biens de la femme, ni même, au temps de Beau- 
manoir, les conquêts immeubles, parce qu’à cette époque ces 

conquêts élaient plutôt des propres par moilié que des biens 
de communauté (2). Mème après la séparation de corps, la 
communauté continuaitel restait entre les mains du mari qui 
devait seulement une pension alimentaire à sa femme. 
Mais cependant il ne faudrait pas croire qu’à cette époque 

la femme fût completement sacrifiée au mari. Et d’abord on 

vient de voir que les conquêts immeubles étaient, au temps 

de Beaumanoir, de véritables propres par moilié. N’est-il pas 

permis de conclure de là que le mari n'avait pas le droit de les 
aliéner seuls et qu'il lui fallait le consentement de sa femme? : | 
Beaumanoir ne le dit pas expressément, mais c'est la consé- 
quence nécessaire de son syslème qui refuse à ces con- 
quêts immeubles la qualité de biens communs au même titre 
qu'aux meubles. Le-mari ne pouvant même pas aliéner seul 
ses immeubles propres, à cause du douaire de sa femme, les 
tiers ne traiterontensécurité avec lui qu ‘autant que la femme 

interviendra à l'acte pour renoncer à son douaire (3). 

En réalité, le mari n’est donc maitre absolu que des meu- 
bles; il en dispose librement, aussi bien.par acte gratuit 
que par acte à titre onéreux, même s'ils viennent de sa 

femme. Lorsque les acquèts immeubles furent aussi, dans la 
suite, considérés comme de véritables biens communs, le 

+ 

(1) Beaumanoir, chap. 21, n° 2, t. Ï, p. 303. — Les Assises de Jérusalem per- 
mettent toutefois dans ces circonstances à la femme de reprendre son douaire, 
c’est-à-dire son apport. Cour des bourgeois, chap. 171 et 172, t. I, p. 116. 

(2) Aussi Beaumanoir, en s’occupant du droit de confiscation du seigneur ne 
parle-t-il que des meubles de la communauté, Chap. 30, n° 99, ctchap. 21,n°2 
tu 1, p. 453 et 303. ‘ 

(3) Beaumanoir, chap. 91, ne © »t. 1, p. 303. — De son côté la femme ne 
Peut pas aliéner ses immoubles propres, sans le.consentement de son mari, à 
Cause de son incapacité. ‘ ‘
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mari en eût alors la libre disposition entre vifs (1). A cause 

de mort et par testament, il ne pouvait disposer que de 

la moitié des biens communs qui devaient lui revenir à la 

dissolution de la communauté (2). 
. Sur les propres de sa femme, le mari avait, en sa qualité 

‘de seigneur et maitre de la communaulé, un droit d'admi- 

nislration el de jouissance. 11 ne pouvait donc pas les aliéner 

ni les grev er de charges réelles sans le consentement de sa 

femme et, à vrai dire, en pareil cas, c'était plutôt la femme 

qui aliénait avec le consentement de son mari (3). 

Le mari exerçail loutes les actions relatives aux biens de 

la communauté; il avait aussi les actions possessoires des 

propres de sa femme, mais il ne pouvait pas, sans son con- 

cours, intenter les actions pélitoires et, par réciprocilé, celui 

qui voulait agir à l’occasion d'un immeuble de la femme, 

devait mettre en cause les deux époux (4). 

Quant à la femme, par cela même qu'elle élait frappée: 

d'incapacité par l'effet du mariage, elle ne pouvait passer 

valablement aucun acte relatif à ses biens, sans le consen- 

tement de son mari (5). En outre, elle participait comme 

commune à lous les contrats passés par son mari, lequel 

avait ainsi le droit de l'obliger d’une manière absolue (6). 

(4) Coutumes notoires, n° 175, — Desmares, Décisions, n° 152. — Livre des 
droiz et des commandemens, n°s 911, "gag, 930, 937. — Anciennes coutumes 

d'Anjou et du Maine, F, n°5 646 et 618, t. Il, p. 237. — Bonvalot, Les plus gé- 

nérules coutumes du duché de Lorraine, p. 101 et 402, 

(2) Desmares, Décisions, n° 70. — Loysel, /nstitutes coutumières, lv. 1, tit. 2, 

règle 12 1. — Coutume de Lorris, art. 195. 

(3) Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 32, p. . 822. — Livre des droix . 

et des commandemens, n°3 308, 483, 581. — Anciennes coutumes d'Anjou et du 

Maine, E, n° 307, t. 1, p. 3753 1, n° 345, t. 1, p. 460. 
(4) Coutumes notoires, n°s a61 et 176. — Desmares, Décisions, n° 20. — Livre 

des droiz et des commandemens, n°5 854 et 911, 
- (5) Desmares, Décisions, n° 289, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 

A, n° 19 et 95, 1. 1, p. 46 et 593 B, n° 159, t. 1, p. 164; C, n° 145, t. 1. p. 345; 
F, nos 47, 55 et ne 195, t. Il, p. 51, 53, 287; K, n° 57 et 58, t. IV, p. 64; 
1, n° 498, t. IV, p. 8245 N, n° 38, t. IV, p. 528. — Livre des constitutions du 

Châtelet, S 39; la Mortet, p. 53. 

(6) Coutumes noloires, n° 94. — C'est seulement en 1580 qu'on énonce dans 

* Ja coutume de Paris la rêgle d'aprés laquelle le mari ne peut pas obliger sa 

femme au-delà de son émolument dans la communauté, voy. l'art. 228.-
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Lorsque le mari était empéché ou absent, rien ne s’opposait .: 
à ce que son consentement fût remplacé par l'autorisation 
de justice; mais celle-ci ne pouvait jamais étre demandée 
pour vaincre le refus du mari (1). Par réciprocité, en cas d'ab- 
séncede la femme et si des biens luiadvenaient par succession, 
le mari pouvait, à charge de donner caution, les recueillir pour : 
elle et intenter les actions qui les concernaient (2). 
-Peu importait la cause de l'absence de la femme, que ce fût 

uñ pélerinage ou la mauvaise conduite. La femme ne jouissait 
en réalité d’une certaine capacité qu'aulant qu’elle était rnar- 
chande publique : elle pouvail alors, dans les limites de son 
commerce, s'obliger, aliéner, plaider, sans le consentement 

‘de son mari (3). 

En retour de ces droits sur la communauté, le mari était 
grevé de certaines obligalions, notamment de l’entrelien de | 
sa femme el de celui de ses enfants et, quant aux immeubles : 
de sa. femme, il était tenu des charges qui pesaient sur tous 
les usufruiliers, notamment il devait faire rachat, foi et hom- 
mage (4). ‘ : : oo 
Au lemps de Beaumanoir, la théorie des récompenses 

n'élait pas encore formée et celle des remplois était tout à 
fait inconnue. Aussi pouvail-il arriver, à la dissolution de la: 
communauté, que l'égalité du partage produisit des résultats 
tout à fait iniques. Cette dissolution ne pouvait résulter que 
de la mort de l'un des deux époux, la séparation de biens 
n'existant pas encore. Si la femme prédécédait, ses héritiers 
prenaient sa part, preuve manifesle ‘qu'il ne s'agissait plus 
d'un simple droit de survie, lequel aurait été personnel à la 
femme et n'aurait pas profité à ses héritiers (5). 

* (1) Grand Coutumier de France, lib. I, chap. 32, p. 323, | ‘ (2) Livre des constitutions du Chätelet, S 25 et 80, éd, Mortet, p. 45 et 84, (3) Desmares, Décisions, n°5 76 et 289. | - | (4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 55,t.1, p.417; 1, n° 70, WI, p, 232; L, n°s 86 et 89, t. IV, p. 182, —" Livre des droiz et des com- Mandemens, n° 485. | | . Fo (5) Voy. Beaumanoir, chap. 921, n° 2 et chap. 30, n° 99,t. I, p. 303 et 452. Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 143, éd. Violet, t. 11, p. 214, 
VIT. _. : TL 24
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‘Le partage par moitié entre l'époux survivant el les héri- 

tiers du conjoint prédécédé portait aussi bien sur le passit 

que.sur l'actif. Dans l'ancienne coutume de Paris, cet actif 

comprenait - tous les meubles et les conquêts immeubles. 

Quant au passif, il se composait de toutes les. dettes anté- 

rieures ou postérieures au mariage, contractées par les deux 

conjoints ou par l'un d'eux: La communauté. élait donc uni- 

| verselle quant aux dettes tandis qu ’elle ne l'était pas pour les 

biens (1). Mais on ne comprenait pas dans les deltes de la 

cominunauté les frais funéraires, par cela mème qu'ils étaient . 

. nés après sa dissolution; on les mettait à la charge des héri- 

tiers du défunt (2). oo : 

Pendant la dernière partie de notre période, nous voy ons 

apparaitre la séparation de biens judiciaire. La femme a le 

droit de la demander, si son mari est dissipateur, soit à la 

justice d'Eglise, soit à la: justice laïque. On permel même aux 

époux de substituer la séparation de biens au régime de com- 

munauté, mais il semble que celle séparalion de biens con- 

ventionnelle devait être reçue en justice (3). 0 

(i) Voy. Coutumes notoires, n°s 15, 19, 83, 168. — Grand Coutumier de 

France, liv. Il, chap. 32, p. 322. 

(2) Desmares, Décisions, n° 181. — Coutumes notaires, n° 70: 

(3) C'est ce qui résulte bien de la pièce suivante qui se trouve aux Archives 

: nationales, X, 1, e. 72. « Comme certain descord fust meuz lant en la court de 

l'Église comme en la court de Parlement entre Étienne Le .Févre; taincturier, 

d'une part, et Jehanne sa femme.., pour occasion de ce que la dicte Jehanne 

disoit que le dit Étienne estoit gasteur et dissipeur de biens et que depuis 

. que ycelle Jehanne l'avoit fait citer en ‘la court de l'Église à Sens en cas 

. de séparation, et le dit Etienne disant le contraire, disoit que bien et loyau- 

ment il avoit souslenu les héritages de la dicte Jehanne, les avoit mis en aussi 
bon estat ou meilleur comme ils estoient au jour du mariage de lui et d'elle, 
disant oultre qu'il n’estoit pas gasteur ne dissipeur de biens, car à son sceu 
ycelle estoit aussi bien meublée comme elle estoit au jour qu’il l’espousa et 
avec ce avoit fais de beaux acquestz et ne lui avoit aucune chose vendu du 
sien... Néanmoins pour oster tous plaiz et matières de descords, icelles par- 

ties, s’il plaist à la court, sont d'accord en la manière que s’ensuit: C'est assa- . 
voir que les dictes parties seront séparés de biens tant meubles comme héri- 

tages et d’un commun accord en la main de V'official de Sens et avec ce tous 

leurs biens meubles qui au jour de la dite citation estoient communs et jus- 

ques à présent seront rapportez pour cstre partiz égaument et en avoir chacun 

sa moitié, et en seront les parties chacune en droit soÿ creues par leurs ser. 

mens... Îtem aussi seront toutes les debtes qui estoient dues au dit Estienne 

M
i
e
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Telles étaient les principales règles de la communauté: : 

d'après l'ancienne coutume de Paris, celles de Beauvoisis, 
de l’Anjou.et du Maine. On aura remarqué que cette 
Communauté en voie. de formation manque souvent: de 
règles précises, Mais le plus grave-reproche qu'on puisse: . lui adresser, -c'est sans contredit de consacrer domni- 
potence du mari sur les meubles. La femme a parfois, il 
est vrai, le droit de renoncer à la° communauté, mais il 
exisie aussi Sur ce point quelques confusions dansles lextes de 
ces anciennes coutumes. Dans celle de Paris notamment, les 
femmes nobles sont seules autorisées à renoncer à la commu- 
nauté; ce bénéfice n'appartient Pas aux rolurières; encore 
faut-il ajouter que cette renoncialion ‘à la communauté ne 
fut pas comprise à l'origine de la même manière qu’aujour- 
d'hui. Il s’agissait plutôt d’un privilège reconnu à la femme -_ noble de renoncer aux meubles pour se soustraire au paie- 

ment des dettes. Nous avons, en effet, mainles fois constaté 
que, d’après de très anciens usages, les meubles seuls répon- 
daient des dettes. Dès lors, en renonçant à ces meubles, 
la femme noble se dégageait de l'obligation de payer 
sa part du passif (1) et néanmoins elle gardait son droit 
à la moitié des conquêts immeubles. Cette dernière solution 
finit par paraitre d'autant plus choquantie que les immeubles, 
eux aussi, répondaient maintenant des deltes. Cependant en 1396, nous voyons éncore à Paris, la renoncialion de la femme 
noble limitée à ses anciens elfels (2). Mais trois années plus 

el à Ja dicte Jebanne au jour de la dite citation rapporlez par serment d'une Partie et d’autre et partiz égaument moitié à moitié les debtes que icelles par- ties devaient paravant la dite citation et jusques au jour d'icelle seront paiés moitié à moitié... , Item et, en oultre, veulent et consentent ycelles parties que tous Les Conques{z faiz entre eulx durant le dit mariage soient et demeurent au dit Estienne dés maintenant comme son propre héritage... » Cette pièce est du Lis août 1396./ os ‘ ——————" A) Ulim, t, IL, p. 240. — Le Coq, Questions, n° 131, — Fragment d'un réçer- loire de Jurisprudence parisienne au XVe siècle, n°172, p. 89. — Tel est aussi le système de l’Anjou. Voy. Anciennes coutumes d'A njou et du Maine, E, n° 916, tell, p. 328. . ‘ To oO 
5 Fragment d'un répertoire de Jurisprudence parisienne au XVe siècle, 2° 192, p. 59. . oo ‘
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tard, la renonciation prend une forme beaucoup plus géné- 

rale devant le prévôt de Paris (1). Enfin, la coutume de 1510, 

* art. 115, exigea que la renonciation porlàt aussi sur les con- 

quêts immeublés (2). D'ailleurs cet article ne parle encore de 

renonciation qu’au profit de la femme noble. Mais bientôt, 

sous l'influence de Dumoulin, entre la première et la seconde 

‘rédaction de la coutume, la jurisprudence élendit le bénéfice 

_de la renonciation à la femme roturière et l'art. 237 de la 

réformation de 1580 confirma définitivement ce nouvel: 

usage (3). 

: Dans les anciennes coutumes,  d Anjou et du Maine, le droit 

de renonciation était également réservé à Ja femme noble el ‘ 

refusé à la femme .roturière (4). 

Le Grand Coutumier de France essaie de trouver une rai- 

son pour limiter le droil de renonciation aux femmes nobles. 

_Hdit qu’à l'origine ce. droit leur fut réservé à l’occasion des 

croisades : les seigneurs se ruinaient dans ces guerres loin- 

laines et il n’était pas juste d’obliger les femmes à payer les 

deltes qu'ils avaient contractées à cette occasion (5). Mais cette 

explication ne se trouve dans aucun ‘autre coutumier et elle 

est même implicitement repoussée par Beaumanoir. Ce grand 

‘jurisconsulte parait bien, en effet, ‘accorder dans le Beauvoisis 

le droit de renonciation à toutes les femmes, sans distin- 

‘guer entre les roturières et les nobles (6). Cette solution ne 

.saurail nous surprendre, car relle estencore consacrée ailleurs, 

{1) Voy. Fragment d’un répertoire de jurisprudence parisienne au XVe siècle, 

n 41, p. 21, 
(2) Pour plus de détails sur ce point voy. Guilhiermoz, Le droit de renoncia- 

tion de la femme lors de la dissolution de la communauté dans l'ancienne cou- 

tume de Paris, dans la Bibliothèque de L'École des Chartes, t. XLIV, p. 489. La 

même modification a été upérée en Bretagne au XVe siècle par une constitution 

‘du'due Jean II (art. 22). Cpr. Morice, Mémoire pour servir de preuves à Phis- 

toire de Bretegne, t. I, col. 1058 et 1059. 

. (3) Loysel, Fnstitutes coutumières, liv. 1, tit. 2, règle 113. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 162, t. 1, p. 4933 F, n° 946, 

t. li, p. 3383 1, n° 193, t. HI, p. 334; L, n° 127, t' IV, p. 201. 

(5) Grand Coutumier de France, liv. l1, chap. 41, p. 375. 

(6) Chap. 13, nes 9 et 21.
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notamment dans l'art. 57 de l’ancienne coutume de Berry (1). 
Cette renonciation à la communauté devait se faire dans | 

une forme solennelle. La femme était tenue d'assister en | 
personne à l'ensevelissement du.corps de son mari; elle jetait 
sa ceinture, $a bourse el ses clefs sur la fosse. Ces solenni- 
tés avaient pour objet de donner une grande publicité à la 
renonciation, d’éviter toute espèce de doute sur les intentions 
de la veuve et peut-être aussi d'inspirer : à la femme de sérieu- 
ses réflexions avant de prendre ce grave parli (2). En jetant 
ses clefs, la femme affirmait son intention de ne pas conti- 
nuer l’administralion des biens, et elle rendait sa ceinture 
avec sa bourse pour indiquer qu'elle ne relenait rien des 
biens communs, car autrefois les femmes portaient leur 
argent non seulement dans leur bourse qu'on appelait aumüô- 
nière, mais encore dans leur ceinture (3). Ces solennités 
étaient prescrites à peine de nullité. Jeanne de Navarre ayant 

- renoncé, après le décès du roide Navarre; par l'intermédiaire . 
de procureurs, celle renonciation ne futpas considérée comme 
régulière el il fallut oblenir du roi des lettres du 11 novem- 
bre 1393 pour la valider, comme si elle avait été faite en per- 
sonne à l enterrement du corps de son mari (4). Toutefois, si 
par suile de circonstances quelconques, on ne-‘pouvait- pas 
Savoir à ‘quelle époque le mari serait enterré, la veuve était 
admise à renoncer en justice; à Paris elle déposait sa cein- . 
Lure, sa bourse et ses clefs sur le bureau du prévôt (5). 

(1) Ancienne coutume de Berry, art. 57 :.« L’on tient que là « où le mariage 
fait par coustume du pays sans convenance expresse, la femme est douée de la 
moitié des héritages de son mari, et prend après la mort de son mari, elle ou 
ses hoirs, la moitié des conquêts et des meubles, et paye la moilié des dettes; 
su se il ne lui plait, elle renonce aux meubles, conquéts et dettes, après la 
mort de son mari, et se tient à son héritage, de par son chef mouvant. » 

(2) Grand Coutumier de France, liv, 1, chap. 41, p.376. — Le Coq, Questione, 
n°481, —-Loysel, Inst. cour, Liv, 1, tit. 9, régle 30. — Ancienne coutume de | 
Bourges, art. 3. — Monstrelet, Chronique, liv. I, chap. 18 et 139. 

(3) Pasquier, Recherches de la France, liv. I, chap 8. — - Laurière, Glos- 
saire, vis Ceinture et clef. - 

(4) D'achery, Spicilegium, t. Il, p. 721 et 722. 
(5) Fragment d'un répertoire d: jurisprudence parisienne au XVe siècle, 

n° 43, p. 21 et n° tre pe 89. — Cpr. mon travail sur le Chdtelet de Paris, 
p. 46. . ‘
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“On‘admettait bien que la femme renoncante pouvait enle- 

ver cerlains meubles à son usage, mais comme des abus 

s’introduisirent. dans diverses localités, il fut décidé que; 

sous peine d'être déchue du bénéfice de sa renonciation, elle 

ne pourrait rien emporter, si ce n’est son li et ses vêle- 

- ments (1). | 

: De bonne heure, les particuliers nobles ou roluriers furent | 

les premiers à reconnaitre l'insuffisance de la coutume quant à à 

Ja protection due à la femme, et dansles contrats de mariage on 

irisérait des clauses destinées à garantir son existence pour le 

cas où elle survivrait à son mari. Relevons seulement les deux 

clauses les plus fréquentes : tantôt le mari donnait par con- 

irat de mariage à sa femme une somme d'argent, avee sti- 

pulation que cetle somme lui resterait propre, serait inalic- 

nable et déposée au l'emple ou qu'elle servirait à acheter à la 

femme un immeuble qui serait ensuite inaliénable (2); tantôt 

…
i
v
r
n
e
 

On adoptait une convention qui a, dans la suite, pris le nom de : : 

clause de reprise d'apport franc et quille (3). 

- fl pouvait arriver que la dissolution du mariage n’amenût . 

pas celle de la communauté. Beaumanoir parle déjà de la con- 

‘tinuation de la communauté entre le conjoint survivant et les ‘ 
héritiers:du conjoint prédécédé. Cette continuation résultait 

tout simplement de ce que les hériliers, ordinairement les en- 

fants,mème majeurs, restaient avec le survivant et vivaienten 

commun avec lui. Au. temps de Beaumanoir, ces compagnies, 

. Suivant l'expression du juriscorisulle, étaient très fréquentes 

(1) Beaumanoir, chap, 43, n° 21, t. }, p. 222 — Coutume d'Amiens, art. 104. 

(2) Le Coq, Questions, n°83. — Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 92, 

p.:321. On discutait sur le point de savoir quel était le droit de la femme lors- 
que le mari mourait avant d'avoir déposé cette somme au greffe ou avant de 

l'avoir convertie en immeubies. Les uns prétendaient que la femme était créan- 

cière de son mari, mais qu’elle devenait en méme temps débitrice de cette dette 

pour moitié comme de toutes celles de la communauté, de sorte qu'il y aurait 
-. eu confusion partielle, D'autres prétendaient que la femme devait prélever la 

_totalilé de la somme sur les biens de son mari, comme si elle avait déjà été 
déposée ‘au Temple, et c’est celte seconde solution qui prévalut, probablement 

parce qu’elle était la plus favorable à la femme. , 

(3) Desmares, Décisions, n° 129,
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entre parents rapprochés, même en ligne collatérale et résul- 
taïent de la vie en commun « à un pain et à un pot, un anet 
un jour, puisque li meuble de l’un et de l'autre sont mellé 
ensanble (1).» - | . 7 

Il était tout naturel qu’on permit aux parents ce qui 

était autorisé même entre non parents. A la ville comme à la 
campagne, on voyait des roluriers et mème des serfs met- 
tre leurs meubles en commun et vivre ensemble; au bout 
d’un an et d’un jour, il y avait société Laisible entre eux. On 
conprendra sans peine que ces associations devaient être 
très usitées entre membres d’une même famille. Beaumanoir 
nous révèle même une fraude assez fréquente pour le cas où 
un parent en avaitrecueilliun autre par charité, par exemple, 

un oncle son neveu; parfois, au bout d'un certain temps, | 
l'assisté soulenait qu'il était entré en compagnie, bien qu'il 
n’eût rien apporté. Pouréviter ce danger, il fallait av oir soin 
de déclarer devant le seigneur, en présence de deux ou trois 
témoins parents, qu'on recevait sous son loiltelautre parent 
par pure charité, pour le tirer de la misère et nullement à à litre 

d'associé (2). 11 n’y avait pas; en effet, compagnie lorsqu'une 
des personnes vivant en communn avait rien apporté et cela 

était vrai mème pour l'enfant qui vivait avec ses parents (3); 
du moment qu'il n'avait rien apporté, il n'avait pas le droit 
de se dire associé. Certaines coutumes allèrent même dans 
la suite plus loin encore, et n’admirent de sociélé taisible 
entre les père et mère et leurs enfants, qu’autant que ceux-ci. 
s’élaient mariés et conlinuaient à vivre avec leurs parents. 
Les mêmes coutumes décidaient qu'aucune société taisible 
ne pouvait s'établir entre un mineur et ceux qui l'avaient 
recueilli sans avoir sur lui aucune autorité; aussi, à Sa majo- : 
rilé, ce mineur pouvait- -il réclamer ses biens. Mais s’il ne le 

s 

(4) Beaumanoir, chap. 21, n° 5, £. 1, p. 205. Voy. aussi Fragment d'un ré- 
Perloire de jurisprudence parisienne au :XVe siècle, n° 29, p. 42, 

{2} Beaumanoir, chap. 21, n° 5, t.. 1, p. 305. 

(8) Beaumanoir, chap. 21, n° 22, t. 1, p. 314,
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faisait pas, au bout d'un. an et un | jour il devenait compa- 

gnon (1). 

Lorsque le survivant des époux se remariait, la commu 

naulé, en vertu des principes précédents, pouvait continuer 

avec le nouveau conjoint, les héritiers du conjoint prédécédé et 

l'époux remarié. Cette communauté se formait même au bout 

d'un an et un jour dans les coutumes qui restèrent fidèles 

- au système primitif, quels que fussent les héritiers de l'époux 

prédécédé, enfants, majeurs ou mineurs, ou parents collalé- : 

raux (2). Mais, de bonne heure, d’autres coulumes n’autori- 

sèrent la communauté continuée qu'autant que les héritiers 

du défunt étaient ses enfants; peu importait, d'ailleurs, qu’ils . 

fussent majeurs ou mineurs. C'est précisément sous celie . 

seconde forme qu'apparait la communauté conlinuée dans le 

Grand Coutumier de France (3). Il ÿ a mieux : dansles cou- 

tumes qui n'avaient plus admis la société taisible entre les 

parents et leurs enfants, qu’autant que ces enfants étaient 

majeurs et mariés, on autorisa la communauté taisible entre 

le.survivant des père el mère remarié, son nouveau conjoint 
et l'enfant mème non marié, né d'un précédent mariage, pré- 

cisément parce. que le nouveau conjoint était un étranger 

‘pour cet enfant d’un précédent lil; mais celte communauté 

taisible ne commençait qu'après l'expiration d’un an et d'un 

jour à partir de la majorité de l'enfant (4). 
perrmanor ne connaît pas loutes ces restrictions; il admet 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°5 345 et suiv.,t. I, p. 603; 
F,'n°s 618, 620, 621, 626, t. 11, p. 228, 

| @) Montargis, chap. 9, art. 3. — Berry, tit, 8, art, 19. — Bourbonnais, ‘ 
- art. 270. — Bassigny, art. 55..— Orléans, art, 216. — Châteauneuf-en-Thime- 

rais, art. 70. — Metz (ville), VI, 9. : 

(3) Grand Coutumier de France, lib. 1], chap. 40, p. 361. — Cambrai, tit. 7, 
art, 11. — Poitou, art, 234, — Le Grand Coutumier de France étant le pree 

mier texte qui parle de la communauté continuée pour la coutume de Paris, on 
en a parfoïs conclu que cette coutume ne la connaissait pas avant cette époque. 

Yoy. Laferrière, Histoire du droit francais, t. V1, p. 370. — Ce qui est certain, 

c'est que cette communauté continuée n’était pas encore connue à Paris au 

XHIS siècle. Voy. le texte que cite Choppin sur la coutume de Paris, div. I, 

tit, 1, n° 31... | 

-(4} Anciennes coutumes d'Anjou et du: Maine, E, ns 345 et suiv., t. 1, p. 603: 
F, n° 618, 620, 621, 626; t. 11, p. 228 et suiv.. ° 

      

 



  

CHAPITRE XVI, — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 317 

la communauté continuée par cela seul que les enfants du 
premier lit, malgré le second mariage du parent survivant, 
continuent à vivre en communauté avec lui et son nouveau 
conjoint, au lieu de demander le partage. Il y a même mieux : 

_Beaumanoir ne parle pas de la condilion d’an et jour, pas 
plus qu'il ne le fait pour lacommunauté entre époux. Mais il 
reconnait à l'enfant du premier lit le droit de se retirer à 
volonté de cette communauté continuée et d’emporter alorsles 

héritages qu'il tient du parent prédécédé et le liers des meu- 
bles el conquêts de la communauté. Celle-ci comprenait en 
effet trois classes d'associés qui devaient se partager égale. 
ment l'actif el le passif. Si le parent survivant se remariait 
une seconde fois, les enfants des deux premiers mariages 
pouvaient rester en communauté avec lui et son troisième con- 

joint. 1 y avait dans ce cas deux communautés conlinuées. 
La première. correspondait à la durée du premier mariage et 

‘ comprenait, comme on-_l'a vu, trois parts : une pour les 
enfants du premier mariage, la seconde pour le parent 

survivant, la troisième pour le nouveau conjoint. La se- 

conde communauté, au contraire, comprenait quatre es- 

pèces d’associés et se partageait par conséquent, aclif el 
passif, en quatre porlions : la première pour les en- 

‘ fants du premier mariage, la seconde pour ceux du second 
‘mariage, la troisième pour le parent survivant, la quatrième 
pour le troisième conjoint (1). Mais ces diverses communautés 
successives ne comprenaient que les conquêts et les meubles; 

les enfants de chaque it gardaient les hérita ges de leur auteur 
_prédécédé . 

Ces communautés conlinuées, comme aussi celles qui pou- 
vaient exisler-entre parents quelconques, étaient étrangères 
aux nobles, précisément parce qu’elles constituaient de véri- 
lables sociétés taisibles et que ces sociétés élaient interdites ‘ 

() Beaumanoir, chap. 21, n°8, t. 1, p. 307. — Grand Coutumier de Francé, 
div. If, chap. 49, p. 366. — Cpr. art. 242 de la coutume de Paris. — Voy. 
aussi Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, F, n° 695, t. H, p. 9230: L, 

2° 984, 4. 1V, p. 263. .
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aux gentilshommes, Elles auraient, en effet, tenu en échec les 

principes les plus importanis du droit féodal. Comment, par 

exemple, le vassal aurait-il pu concilier ses devoirs envers le 

seigneur, avec ses devoirs envers les associés ? Même dans le 

cas où les enfants d'un premier mariage continuaient à vivre : 

avec le parätre ou avec la marâtre, il ne pouvait se for-’. 

mer aucune compagnie, à cause des droits de baïl ou de 

garde (1). 

- Dans la suite, cette communauté continuée fut complète- 

ment dénaturée. On perdit de vue la cause de son origine, sur- 

tout dans la coutume de Paris où les sociétés taisibles avaient 

disparu dès le xvi*'siècle, et la communauté continuée ne fut 

plus appliquée qu’à titre de peine contre l'époux survivant qui 

. négligeait de faire inventaire, et s'il existait des enfants mi- 

neurs. Ilrésultait delà queles acquisitions faites parceconjoint 

survivant, au lieu de lui rester propres, lombaient encore 

dans la. communauté, comme si le mariage n'avait pas été 

dissous. Celle communauté continuée, ainsi complètement 

transformée, s’étendit tout naturellement-des roturiers aux. 

nobles (2). 
Telle qu elle vient d’être exposée, la communauté est celle . 

de l’ancienne coutume de Paris et de quelques pays voisins. 

Ce régime est devenu, dans la suite, de droit commun et a 

passé en dernier lieu dans notre Code civil (3). Dans d’autres 

parties de la France, ou le long.de ses frontières du nord et 

de l’est, la communauté était souvent organisée sur des bases 

différentes et ne se partageail pas par moilié. Dans quelques 

coutumes de la Lorraine, la femme avait seulement droit à 

un tiers et.le mari prenait les deux autres tiers (4). 

. (1) Beaumanoir, chap. 21, n° 9, t. L pe 308. —_ Anciénnes coutumes d'Anjou 
et du Maine, F, n° 617, t..11, p. 298. 

(2) Coutume de Paris de 1510, art. 118, — Coutume de Paris de 1560, arte ° 
cles 210 et 241. ‘ 

° (3) D'après la charte d'Amiens de 1191, la communauté se compose aussi 
. des meubles et acquêts et l'actif se partage également par moitié, Même sys- 

tème dans l’ancien usance de Saintes, art. 49 et 55. — Cpr. Béchet, Usance du 

siège présidial de Saintes, à, de 1701, p. 64, 77, 98. 
LE Bonvalot, Coutumes du duché de Lorraine, 1 pb. 47, note 1 et p. 95. Cher 
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.Dans d’autres coutumes, la communauté était univer- 
selle ; elle comprenait tous les biens des deux époux, 
présents ou futurs, meubles ou immeubles el à la dissolu- 
lionelle‘se parlageait de diverses manières : lanlôt la femme 
obienait la moitié (1), d’autres fois elle n'avait droit qu’au 
tiers (2), parfois même sa part était réduite au quart (3). 
Celle communauté “universelle existait surtout dans les 
villes du nord, à Tournai (4), Arras (3), à Daours -(6), 
dans une grande partie de l'Alsace (7), en Jlollande, en 

les Lombards, au Xe'siècle, la part de la femme est réduite au quart. Voy. Acte 
de 995, dans le Codex diplomaticus Cavensis, t. 111, n° 476,p.95.. | 

(1) Voy. par exemple un acte de 1171 ou 1174 qui consacre cette régle pour 
Ja ville d'Ypres, dans Diegerick, /nventaire des Chartes et documents apparte- 

! nant aux archives de la ville d'Ypres, t. 1, p. 302. _ 
(2) C'est ce qui se produit dans un'‘assez grand nombre de localités en Alsace. 

Voy. d'Agon de Laconterie, Ancien statutaire d'Alsace, p. 56 et suiv., 140 et 
suiv, Cette attribution du tiers à la femme vient probablement des anciennes 
coutumes germaniques qui, on s’en souvient, admettaient cette quotité pour. 
le droit de survie. - | L = 7 

(3) C’est ce qui a lieu en Italie, chez les Lombards. 

(4) Voy. Bouteiller, Somme rural, liv, 1, tit. 16, éd. de 1621, p. 468. 
(5) Coutume locale de la ville d'Arras, art, 12, dans le Recueil intitulé Cou- 

tume locale de la loy, banlieue et échevinage d'Arras, Paris, 1746, p. 37. 
(6) Bouthors, Coufumes locales du bailliage d'Amiens, t. 1, p. 308. 
(1) D'Agon de Laconterie, Ancien statutaire d'Alsace, op. et loc. cit, Dans la . 

basse Alsace, la ville de Strasbourg avait adopté dés le XII* siècle 1& commu- 
nauté d’acquêts avec réserve des apports mobiliers et immobiliers. A la disso- 
lution, une fois les dettes payées et les reprises opérées, l'actif se partageait 
entre l'époux survivant et les héritiers du conjoint prédécédé. Mais, par tradis : 
tion de la loi ripuaire (t, XXXVII), on donnait au mari les deux’tiers et à la 
femme un liers. Le survivant avait toutefois droit, à titre de préciput, à quel- 
ques meubles de la communauté; la femme prélevait ua vêtement complet, ses 

. linges, voiles, bijoux et quelque “aisselles le mari son habillement, sa monture, 
son équipement militaire; agricole ou industriel. Ce régime de la coutume de 
Strasbourg avait été adopté par un grand nombre de communautés de la basse 
Alsace : Benfeld, Roufach, Roderen, Rorschwir, Chatenoy, le comté de Bar, Mar- 
moutiers, le Koscherberg, Obernai, Molsheim, Reichstett, Saint-Nabord, Ribeau- 
villé, ete. Dans la haute Alsace, la ville de Colmar et les autres villes impé-- 
riales avaient, à partir de 1278, adopté le système de Cologne, qui consis- 
tait à réunir tous les biens des deux époux en°une seule masse pendant 
le mariage, et äles diviser à la dissolution en. deux lots comprenant l’un les 

” meubles et l’autre les immeubles. L'époux survivant prenait tous les meubles. 
et'il avait l'usufruit des immeubles dont ja nue propriété passait aux enfants; 
mais s'il n'était pas né d'enfants du mariage, il prenait alors’les immeubles 
tomme les meubles et si les enfants, après avoir recueilli.la nue propriété, ve- 
uaïient à mourir avant leur auteur, sans avoir fait de testament, celui-ci recueil-
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Suisse (1), en Danemark (2), en Allemagne (3) et même en: 

: Portugal (4). On la rencontre aussi en Auvergne (5). 

A côté de ces systèmes généraux des coutumes, certains 

pays se signalaient par dés particularités. plus ou moins 

remarquables. Dans l'Orléanais, l'Anjou, la Touraine, la 

communauté élait en général organisée de la même manière 

que dans Ja coutume de Paris. l'outefois, à la dissolution, il 

existait un certain avantage. au profit de l'époux survivant. 

Les acquêts.se partageaient par moitié mais le conjoint sur- 

vivant obtenait, outre la pleine propriété de sa moitié, l'usu-. 

fruit de celle de l'époux prédécédé. Ce droit d'usufruit de 

l'époux survivant était-il subordonné à l'absence d'enfants du 

. mariage, ou bien s’exerçail-il dans tous les cas? Certains au- 

. teurs pensent que les texles sonten contradiction surce point, 

les uns accordant le droil d'usufruit d'une manière absolue, 

les autres le subordonnant à à l'absence d'enfants (6). A notre 

avis, les textes ont été mal compris : : ils accordent l’usufruit 

au survivant d'une manière absolue, qu'il y ait ou non des 

enfants du mariage. Seulement ils ajoutent ensuile qu'à la 

_mortdu survivantles choses se passeront différemment selon 

-qu'on se trouvera dans le premier ou dans le second cas; 

dans l'un, lesenfants, héritiers du survivant commeils l’étaient 

du prédécédé, prendront tous les acquêts, en ce sens qu'ils 

. acquerront la propriété de la moitié du survivant maintenant 

lait alors, par voie de succession, cette nue propriété. Voy. Bonyalot, Coutumes 

. du Val d'Orbey, dans la Revue histurique de droit français et étranger, t.X, 
année 1864, p. 516. | 

{1) Arnold, Zur Geschichle des Eigenthums in den deutschen Städten, p. 167. 
(2) Dareste, Les anciennes lois du Danemark, dans le Journal des savants, 

année 1881. ° 
- (8) Yoy. Arnold, op. cit., p. 164, ‘ ‘ 

{4) Viollet, Établissements de Saint Louis, t, 1,p p. 139. 

-(5) Jean Barbier et son Viatorium juris, dans la Revue de législation ancienne 

et moderne, année 18173, p. 224 et 925. 

(6) Dans le premicr sens, Anciennes coutumes d'Anjou, A, n° 28, t. l p. 48. 
* Dans le second sens, Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 191, t.I, 

p. 505. On prétend aussi que les diverses leçons des Etablissements de Saint 

Louis sont en contradiction sur ce point, et M. Yiollet pense que l'absence d'en- 

fants est une condition de l'existence de : l'usufruit, Etablissements de Saint 

Louis, liv. 1, chap. 140, t. mp 269.



  

CHAPITRE XVI. — - RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 381 . 

décédé et que usufruit de l’autre moitié viendra rejoindre 

leur'nue propriété. Dans le second cas, au contraire, à défaut 

d'enfants, la moilié des acquèts du survivant maintenant 

décédé, passe à ses héritiers, tandis que l'usufruit de l'autre . 

moilié va aux héritiers du conjoint mort le premier. En. 

d’autres termés, les Lextess'occupent del’exislence des enfants” 

pour régler la question de savoir à qui vont les acquêts à la 

mort du conjoint survivant, et nullement dans l'intention de 

faire de l’absence d'enfants une condition de l’usufruit du 

survivant (l). . ° 

En Artois, [a communauté n'existait qu'entre époux nobles 

elsurles meubles el cateux;on en excluait touslesimmeubles, 

même ceux acquis pendant le mariage. À la dissolution de la 

communauté, la femme noble pouvail réclamer, outre son 

douaire, la moitié de la communauté, à condition de payer 
‘ aussila moitié des dettes, ou renoncer à cettecommunauté(2). 

Le régime de la communauté ne fut étendu : à la femme rotu- 

rière que par la coutume d'Artois de 15 509 (art. 10* et suiv.), 

elles acquêts immeubles ne tombèrent dans cette société entre 

époux qu’en vertu de la coutume de 1544 (art. 461). On voit 

que le droit de l'Arlois est resté plus longtemps fidèle aux 

anciennes traditions du droit germanique qui limitaient la 
femme à des gains de survie. on ot. 

En Normandie, ilexistait aussi un régime tout spécial dont 

l'origine soulève encore aujourd’hui bien des controverses. 

Ce régime se composait de plusieurs droits de natures di- 

verses, En premier lieu, la femme survivante prenait une part 

des meubles (3). Mais c'était là .un simple gain de survie et 

: () Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 191, t, I, p. 505 : « Le 

acquetz faiz entre homme et femme durant leur mariage, le sourvivant a droit 

de les tenir moictié comme son propre héritaige, et l'autre moictié comme usu- 

fruit et à viaige. Et après le décès du sourvivant, ilz se déparliront entre les hé- 
riliers du premier trespassé et les béritiers du sourvivant, s’il n° y avait enf- 

fans. » 

(?} Anciens usages d'Artois, ‘tit, 33. — Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 97, 
éd. de 1621, p. 943. 

(3) Cette part fut fixée par la coutume de 1583, art. 392 et 393, à un tiers s’il 

Ÿ avait des enfants nés du mariage, à la moitié s'il n°y avait pas d'enfants, ct
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non une portion de communauté; ce qui le prouve, c'est que 
si la femme prédécédait, ses héritiers n ‘obleriaient pas 

| celle part de meubles. D'où venait ce droit ? Etail-il emprunté 
aux lois scandinaves, avait-il une origine germanique, ou 
bien encore était-il né spontanément surle sol normand, dela 
.Coutume du pays? Toutès ces opinions ont été soutenues (1). 
Nous inclinons vers l'origine germanique : ce droil ressemble : 
singulièrement au douaire et aussi au droit de succéssion que 
la loi des Ripuaires (tit. 34) accordait à la femmeen cas de pré- 
décès du mari ; seulement la coutume normande le limitait 
aux meubles parce que sà tendancé générale était de concen- 
trer les immeubles entre les mains des hommes. | 

: Pour les tenures en bourgage, c'est-à-dire pour les im- 
meubles urbains situés dans l'enceinte des villes et des bourgs, 
la coutume normande consacrait un autre système: les tenures 
de cette nature, acquises par le mari pendant le mariage, se * 

partageaient à la dissolution de l'union conjugale, en ‘deux 
moiliés, l’une pour l'époux survivant, l’autre pour l'époux pré- 
décédé représenté par ses héritiers. ILne s “agissait donc plus 
là d’un gain de survie, ni d’un droit de succession, mais d’une 
véritable part de communauté et celte communauté est déjà: 
consacrée par le Grand Coutumier de Normandie (2). 

On a aussi beaucoup discuté sur l’origine de cetle commu- 
naulté limitée aux tenures en bourgage. Il est bien probable 
qu’elle est née spontanément dans les villes de la Normandie, 
comme dans les autres villes du nord, et à la même époque, 
c'est-à- -dire vers le xné ou xu siècle, pour donner satisfaction . 
aux besoins des marchands el des industriels. Mais ilne fut 

° "4 
on assimilait à ce dernier cas celui où les billes étaient déjà dotées. "A partir de 
la rédaction de 1583, la femme eut aussi, sur les conquèts immeubles, une part 
en usufruit, déterminée par les mêmes articles. 

(1) Voy. Houard, Anciennes lois des Français, t, I, p. 303; Laferrière, His = 
toire du droit français, t. V,.p. 646; Colin, Le droit des gens mariés dans la : 
Coutume de Normandie, dans la Nouvelle Revue historique de droit français et 
étranger, année 1892, t, XVI, p. 460. 

(2) Voy. Grand Coutumier de Normandie, chap. 31 et 100, éd. de Gruchy, 
p. 917, 244. — Terrien, Commentaire du droit civil observé au gays el duché 
de Normandie, liv. NU, chap. 7, p. 235 et suiv. 
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jamais question de l'appliquer aux autres lenures, à cause de 
la rigueur toute particulière du régime féodal en Normandie. 

- Quant aux biens de la femme, ils étaient soumis, dans cette 

province, à un régime lout à fait remarquable. Les meubles 
devenaient, par le fait mème du mariage, la propriété du mari, 
à charge par lui de payer les dettes. Les immeubles demeu- 
raient la propriété de la femme, mais le mari en avait la jouis- 

‘sance. l'outefois ils étaient absolument inaliénables, àla diffé- 
rence des meubles. L'aliénalion consentie mème d’un commun 
accord par le mari et la femme, aurait élé entachée de nullité. 

. Ce curieux régime a, aujourd’hui comme autrefois, excilé la - 
curiosité des jurisconsultes. Quelques-uns ont pensé que les 
Normands avaient inventé ce régime matrimonial(1). M. Lafer- 
rière se prononce encore en faveur des origines scandinaves, 
mais son opinion est très généralement repoussée, car elle ne. 
repose que sur des conjectures (2). D’après de récents travaux, 
celle condition des biens de la femme serait tout simplement . 
celle de la dot romaine; le régime dotal des Romains aurait 
donc pénétré jusqu’en Normandie (3). Nous avons déjà précé- 
demmentaffirméque cerégime des biens dela femme est né du 
rapprochement des institulions anglaises et normandes etun 
nouvel examen de la question nous confirme dans cette solu- 
tion (4). Sans doule, la loi romaine des Visigoths a été copiée : 
en Normandie dès la première moitié du 1xe siècle, mais il 
nous parait tout à fait conjeclural de conclure de là que le 
droit romain, eten particulier le régime dotal, étaient obser- 
vés dans celte province: Nous avons montré äilleurs qu'on 

| S'occupait beaucoup du droit romain, dès la première moitié 

(1) Voy., par exemple, Cauvet, L'organisation de la famille d’après la cou- 
lume de Normandie, p. 25. ‘ ‘ 

(2) Voy., outre le passage déjà cité de cet auteur, le tome VI, p. 640. . 
. (3) C'était déjà l'opinion des anciens jurisconsultes normands et elle vient 
d'être adoptée de nouveau par MM. Viollet et Colin : voy. Viollet, Histoire ‘du 
droit civil français, 3e éd., p.197 et Colin, Le droit des gens mariés dans la 
coutume de Normandie, dans la Nouvelle Revue historique de droit français et : 
Stranger, t. XXI, p. 430 et suiv. 

© (4) Voy. notre Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, V. 1, p. 284 
et suiv. ‘ ‘ moe | -
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du moyen âge, en. Normandie comme en Angleterre, dans les =: 
écoles et dans les monastères, mais qu'on.n’en faisait aucun 

cas dans la pratique. Pour prouver que le régime dotal des Ro- 

- mains et celui des Normands n’ont absolument rien de com- 

mun, il suffit de les rapprocher. Chez les Romains, les meu- 
bles de la femme ne sont pas nécessairement dotaux et quand 
ils le sont, ils n’entrainent pas de droit obligation pour le mari 
de payer les dettes. En Normandie, le mari acquiert de droit 

- la propriété des meubles de sa femme, à charge de supporter 
les dettes; mais d’ailleurs il peut ensuite librement disposer 
de ces biens (1). Ces principes dérivent manifestement dumun- 
dium germanique. Les immeubles propres de la femme ont 

. Sans doute pendant une première période aussi appartenu. au 
mari (2), puis on décida qu'ils demeureraient la propriété de 
Ja-femme; le mari en avait la jouissance, mais il ne pouvait 

pas les aliéner, même avec le consentement de sa femme. 
Sous ce rapport encore, le droit normand différait essentielle- 
ment du droit romain. En effet si la dot romaine avail passé 
en Normandie, elle aurait dû y être soumise aux principes 
du droit romain, tels qu'ils sont consacrés par la loi des Visi- 
goths, notamment par les Commentaires de Gaius et par les 
Sentences de Paul. Or, d'après le droit romain la dot ne com- 

prenait pas tous les biens de la femme, à moins-qu'il n'existät 
une conventio in Manu, mais seulement ceux qu’elle se cons- 
üituait ou qui lui étaient donnés en dot; le mari devenait d’ail- 
leurs propriétaire des biens dotaux; mais d’après la loi Julia 

il ne pouvait pas les aliéner sans le consentement de sa 
femme; avec ceconsentement, l'aliénalionétait permise, peut- 
être même la constitution d'hypothèque (3). Or, dans le droit 

() Voy. 6 Grand Coulumier de Normandie, chap. 100, éd, de Gruchy, p.2ii; 
(2) Il y a des traces de ce’ premier système dans le Grand Coutumier de. Nor- 

mandie, éd. de Gruchy, chap. 109 : « Car dès ce que la femme est en la pooste 
de son mari, il peut faire à sa a volunté de clle, et de ses choses, et de son héri- 
tages (p. 241). 

(3) Ce dernier point est controversé. Voy. sur ces diverses questions, Gaius, 
Commentaire I1,$ 62 et 63; Paul, Sentences, liv. II, tit. gt, B, $2; pr. J, Qui- 

- bus alienare licet, M, 8;  L. 4, De fundo dotali, XXHI, 5, Cest seulement la lé- 
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normand, on relève des principes absolument opposés : le 
mari ne devient plus comme aux temps primitifs propriétaire 
des immeubles dotaux; il ne peut pas les aliéner, même avec 
le consentement de sa femme et celle-ci, à la mort du mari,au- 
rail loujours le droit deles revendiquer contrelesliers(1). Mais 
l'action donnée à la femme est toute spéciale au droitnormand, 
c'est le bref de mariage encombré (2), action possessoire dela | 
nature de la réintégrande, par laquelle la femme se faitrendre 
l'immeuble aliéné, à la condition d'agir dans l'an et jour {3). 

. Ce bref donne liéu à une procédure archaïque et purement 
coutumière. Comment aurail-on pu y encadrer des principes 
de droit romain? On ne procède pas avec cel artaumoyenäge. 
‘Chezles Romains, à l'époque classique, certaines personnes 

avaient le devoir de consliluer une dot: en premier lieu et tou- 
jours, le père, et, dans certaines hypothèses, la mère, et l’exé- 
eulion de cette obligation considérée comme une conséquence 
de l'officium pietatis pouvait, depuis Caracalla, êlre poursuivie 
en justice (4).Mais la femme n’était pas obligée de se doter elle. 
même et ses frères n’étaient pas tenus de cette obligation (5). 

gislation de Justinien, on le sait, qui a défendu au mari d’aliéner et d'hypothé- quer le fonds dotal, même avec le consentement de Ja femme, en même temps ‘que pour terminer une controverse elle a étendu l'inaliénabilité aux immeubles dotaux situés dans les provinces, Const, 1, S 15, De: rei uxoriæ actione, . . Y, 18, . OÙ © 
(1) Voy, Très ancien coutumier de Normandie, chap. 4, p. 3, et chap. 80, 2° 5, p. 84. — Grand Coutumier de Normandie, chap. 100, éd. de Gruchy, p.211. . » ‘ - . (}Le mot bref est manifestement emprunté au droit anglais et Je Jmot ma- rage signifie maritagium, 

L (8) Sauf à l'acheteur à se retourner en garantie contre les héritiers du mari. Voy. Très ancien coutumier de Normandie, chap. 4, S 3,p.3, Les textes posté- eurs ont permis à la femme d'agir aprés lan et jour par l'action pétitoire. Voy, coutume de 1583, art. 537. Mais il semble bien que ce droit Jui ait toujours appartenu. ° . ‘ 
4) L'obligation de doterla fille n'iacombait peut-être au père, à Pépuque de la ilulia qu'autant qu’il avait puissance sur sa fille, mais il est certain que dans a suite elle lui fut imposée même au profit de la fille émancipée. L: 74, De évictionibus, XXI, 2, — L. 19, De ritu nuptiarum, XXI, 2, — L. 6, De cole lationibus, XXXNIL 6, — L. 1, S10, Si quid in fraudem patroni, XXXVHL, 5.— Const, 7, De dotis promissione, V, 11. — Novelle 97, chap. 5, 7 T (5) Les textes invoqués en sens contraire n’ont aucun rapportavec cette ques- 

ion ; ils Supposent qu'une fille ou son frère est en curatelle et ils autorisent le 
VII. : | 25
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Bien différent est le système des Normands : tous les 5 biens 

de la femme sont acquis à son mari, certainement les meu- 

bles en propriété, probablement aussi à l'origine les immeu- 

bles en propriété. Quant à l'obligation de doter, on voit bien 

- que les praticiens ont essayé de l'imposer au père (1); mais 

cette tentalive échoua complètement. Les textes sont formels 

pour constater que le père peut, s’il le veut, doter sa fille, 

mais qu'il ne saurait y être contraint (2). lis n’imposent celte 

obligation qu'aux frères vis- h-vis de leurs sœurs; c'est ce 

qu'ils appellent le mariage avenant, c'est-à-dire une dot con-. 

.venable; leur silence vis- à-vis du père est tout à fait signifi- 

calif (3). _. - 

curateur du frère à doter la sœur ou la fille elle-même; ils sjoutent que la fille : 

peut forcer son curateur à lui fouroir une dot. L. 12 ,$3et L. 5%, De admi- 

mistratione tutorum, XXNI, 7.— L, 32, $ 2, De condictione indebiti, XII, 6, — 

Const. 1, De dotis promissione, Y, 11. 2 Const. 9, De administratione tuto 

rum. V. 31. 

(1). Voy. Marnier, Etablissements el coutumes, assises et arrêts de PEchiquier ‘ 

de Normandie, p. 181. — Cpr. Warnkünig, Fransüsische Staats-und Rechtsges- 

chichte, t. 11, appendice, p. 109. 

(2) De là est même venu le dicton normand : « Le père doit un mari à sa fille 

et rien de plus. » 

{3} Voy. par.exemple Je chap. 10 et le chap. 80 du Tr ès ancien coutumier 

de Normandie, éd. Tardif, p. 10 et 83. — Grand Coutumier de Normandie, 

chap. 26, éd. de Gruchy. p. 84. Cette théorie du mariage avenant est une cu- 

rieuse particularité du droit normand qui tient au régime des successions, 

Comme les filles étaient exclues par les fils dans les successions en ligne directe 

et les sœurs par les frères dans Ies successions collatérales, en retour on leur 

reconnaissait un certain droit à une dot. On voit que nous sommes bien loin 

du droit romain, La fille mariée du vivant dé ses père et mêre ne pouvait rien 

réclamer dans leur succession, qu’elle eùt été ou non dotée. Lorsque les parents 

consentaient à doter leurs filles, ils ne pouvaient pas donner plus du tiers à toutes 

leurs filles réunies et aucune fille ne pouvait oblenir plus que le fils le moins pre- 

nant. Si la fille avait recu moins, elle ne pouvait rien réclamer et si elle avait 

recu plus, ses frères avaient le droit de la faire réduire, Toutefois le père pouvait, 

dans la nouvelle éoutume de Normandie, au moyen de laréserve à partage ou àsuc- 
cession, donner à la fille qu’il avait mariée sans la doter ledroit de prendre son ma- 

riage avenant, c’est-à-dire sa dot du ticrs dans la succession, non pas comme héri- 

tière, mais comme créancière de son frère. La fille non mariéeau décès de ses pa- 

rents ne pouvait, jusqu'à un certain âge, se marier qu'avec le consentement de son 

frère, mais elle avaitle droit d'exiger de Jui son mariage avenant à tout âge. Sous 

l’empire de la nouvelle coutume, ces solutions se sont développées et précisées. 

Yoy. Le Poittevin, Des droits de la fille ou du marage avenant dans la Coutute 

de Normandie, dans la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger,
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Chez les Normands, on répule dotaux, non seulement les 

immeubles qui sont donnés à la femme en vue du mariage, 
ou qu’elle possédait avant celle époque, mais encore Lous ceux 
qu’elle peut acquérir dans la suite à un titre quelconque (L). 

Ce Système rigoureux parut fort génant et les praticiens 
cSsayèrent de l'améliorer en déclarant valable l'aliénalion faite 
par le mari, à la condition que la femme eût donné son con- 
sentement. Cette solution rencontra toutefois des résistances; 
elles sont altestées par un arrêt de règlement du parlement de | 
Normandie, de l'année 1511, « pour ce que puis aucun temps 
en ce pays et ressort de la cour, les juges praticiens et advo- 
cats esloïient en grande difficulté de la forme et manière 
d'entendre, interpréter et juger les brefs de Mariage encom- 
bré contenu en la coustume du pays; aussi en grande incerti- 
tudedela validité ou invalidité des contracts et aliénalions que 
les maris font des biens deleurs femmes, de leur consentement 
el les dites femmes del’authorité et consentement deleurs ma- 
ris.» La cour décide : que le bref de mariage encombré est une 

p.237,562, 626. Cpr. Colin, Le droit des gens mariés dans la coutume de N'or- mandie, dans la même revue, t. XVI, p. 420. 
Nous retrouvons aussi cette théorie du mariage avenant dans les anciennes coutumes d'Anjou et du Maine ; Cela ne saurait nous étonner. Nous avons main- es fois constaté que, sous le rapport de l’organisation de la famille et dés suc= Cessions, il y a de frappantes analogies entre les droits normand, anglais et angevin, D'après les anciennes coutumes d'Anjou ct du Maine, le père gentil- homme ne peut pas donner à sa fille plus qu'un mariage avenant, c'est-à-dire Plus d’une part de fils le moins Prenant et sans que cette part. puisse jamais dépasser le tiers, mais rien ne S’oppose à ce que le père gentilhomme donne moins à sa fille, ct du moment qu’elle a été dotée, même médiocrement, elle ne peut rien réclamer à ses frères dans la succession paternelle. Si le père meurt . Sans avoir doté sa fille, son frère est tenu de la doter et de lui donner un ma- riage avenant; sile mari consent à recevoir moins, la femme ne peut pas se Plaindre pour le moment, mais à la dissolution du mariage, la femme survi- Yante ou ses enfants, si elie est prédécédée, auront le droit de réclamer la difté- cence entre ce qui a été donné et le mariage avenant. Anciennes coutumes d'An fou el du Maine, B, n°9 ct 3, C, n°2 ct 3,t.1,°p. 70 et 197. Il est mani- féste qu'au premier de ces textes il faut ajouter une négation.. ‘ ‘ (1) Voy. sur ce dernier point Terrien, liv. VIII, éd, de 1578, p. 267 et 268. Certains auteurs veulent que, parmi les immeubles successoraux on u’attribue u èu Mari que ceux des successions en ligne directe; mais”par sa généralité, le texte de Terrien contredit formellement celte solution. Le Grand Coutumier de Formandie, chap. 100, éd. de Gruchy, p. 243, ne parle pas des biens provenant des ascendants pour exclure les autres. | .
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- voie possessoire tenant de la réintégrande, donnée à la femme 

pour se faire resliluer, dans l'an et jour du décès de son mari, 

la possession des biens dontelle a été dessaisie, soit par alié- 

nation de son mari, sans son consentement, soit par sa pro- 

pre aliénalion, sans le consentement de son mari; que l’ac- 

tion doit être refusée si le mari, du consentement de sa femme 

oula femme del'autorilé de sonimari, aconsentiles aliénations; 

‘que ces solutions s'appliquent à tous les immeubles de la 

femme, antérieurs ou postérieurs au mariage et quelle que 

soit la cause qui les ail fait acquérir à la femme (1). Le 

droit normand s’est ainsi dév eloppé en senscontraire du droit 

romain : celui-ci avait d’ abord permis au mari l’aliénation des 

immeubles dotaux avec le consentement de sa femme el l’a- ” 

vait ensuite interdite, méme avec ce consentement; celui-là, 

au contraire, commence par défendre l'aliénalion, même avec 

le consentement de la femme et la permet ensuile sous cette . 

condition. On ne saurail s’étonner.de cette divergence si l’on : 

se rappelle la véritable origine du régime normand. Elle 

remonte à ce principe germanique du undium qui confon- 

dait la personne et les biens de la femme dans la personne el : 

_les biens du mari. Ce principe s’élait fortement établi en Nor- 

mandie ; il a aussi passé en Angleterre (2) et s’est enfin main- 

tenu dans les pays où s’est fait sentir l'influence anglo-nor- 

mande (3). Dans le droit le plus ancien, le mari, par tradition 

du mundium el par l'efret de la suppression de la personna- 

| lité de la femme, acquérait tous les biens de celle-ci et it est 

resté des traces de celle législation archaïque (4). Mais on ne 

(1) Voy. cet arrêt dans Terrien op. et loc. cit, Cpr. le Stile de procéder en 

“pays de Normandie, de 1515, au titre de mariage encombré. Voy. l'édition go- 

thique du Grand Couiumier, Rouen, 1539, Fol. 77, verso. — Cpr. Coutume de 

Normandie de 1583, art. 538, 539, 540, 542; coutume de Bretagne, art. 438; 

coutume d'Anjou, art. 510. 

(2) Nous nous bornons àrenvoyer sur ce dernier point à à l'Histoire du droit et, 

des institutions de l'Angleterre, t. il, .p. 284 ct suiv. 

(3) Yoy. par exemple Anciennes coutumes. d'Anjou et du Maine, F, n° 64$, 

t. I, p.237, 

(4) C'est ce droit primitif qu' on retrouve dans les Anciennes coutumes d'Anjou . 

et du Maine, F n°648, t. 11, pe 231.
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tarda pas'à constater que cette suppression pouvait n’êlre: 
que temporaire : c'est ce qui se produisait si la femme sur- 
vivait à son mari; elle reprenait alors sa personnalité et ses 

_ biens. On en arriva à refuser au marila propriété des immeu- 
bles de sa femme et l’ancien système ne fut maintenu que 
pour les meubles. Mais la suppression de la personnalité de 
la femme pendant le mariage n'en continuait pas moins à 
produire ses effels : la femme ne pouvait pas aliéner, même 

avec le consentement de son mari et le mari ne le pouvait 
pas davantage, méme avec le consentement de sa femme. 
C’est bien celle situalion que résume très nettement le Grand 
Coutumier de Normandie lorsqu'il dit : « Car dès ce que la 
femme est en la pooste de son mary, il peut faire à'sa volonté 
de elle, et de ses choses, et de son hérilage : et ne peut (elle) 
riens vendre tant comme il vive, ne encombrer en derrière 
de luy qu'il ne puisse rappeller (> 

L'atténuation du régime du mundium a produit, comme 
disent : volontiers certains historiens, un doublet : tandis 
qu'elle à donné naissance en Normandie, à une sorte de 
régime dotal, elle a produit ailleurs le système de la commu- 
nauté universelle. . 

Dans l’ancienne coutume de Hainaut, la femme était sou- 
- mise à son mari, à ce point, nous dit un ancien texte, 
qu'elle n’avait ni pouvoir, ni vouloir; la personne de la femme 
disparaissail dans celle du mari et la coutume rédigée en 
1534 ne donne pas encore au mari le droil d'autoriser Ja: 
femme à passer les actes de la vie civile. N'y a-t-il pas là 
aussi une singulière analogie avec ce que nous avons ren- 
contré en Normandie et en Angleterre (2)? 

(1} Grand coutumier de Normandie, chap. 100, éd. de Gruchy, p. 241. Parle 
mot chose, Je Grand Coutumier a en vue les meub'es. Quant aux héritages, 
les explications qu'il donne dans la suite du chapitre, atténuent l’assimila- 

, ‘ion faite entre les meubles ct les immeubles. « Se auleun vend l'héritage de 
Sa femme qui lui est écheu de ses ancesseurs jà soit ce que clle n’en eust la 
Saisine, elle aura, dedens l'an et le jour de la mort de son mary la saisine que 
il luy encombra, etc. » éd. de Gruchy, p. 241 et 243. De même on lit dans le 
Chap. 15 (éd. de Gruchy, p. 45). « Femmes mariées ne peuvent rien avoir pour 
tlles que tout ne soit à leurs maris. » ‘ ‘ 

(?) Voy. Dumees, Histoire el éléments du droit français pour les provinces
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Il y a lieu de rapprocher du droit Normand l’ancienne cou-: 

tume de Bordeaux, où l'autorité maritale était organisée 

avec une rigueur exceplionnelle. Le mariétait juge des causes 

de sa femme, sauf appel au maire et du maire au sénéchal({). 

C'était, suivant certains historiens, un vestige d'une cou- 

tume primitive, et à notre avis, un effet de l'influence an glaise. 

Vis-à-vis de son mari et même à l'égard des tiers, la femme 

était placée dans un élal d'incapacité absolue; elle ne pou- 

vait pas disposer, même par testament, de ses biens et n'avait 

pas le droit de déposer en justice (2). I] paraît également que 

l'ancienne coutume de La Rochelle ou de l'Aunis donnait au 

mari un droit absolu sur les biens de sa femme. Elle déci- 

dait en effet que si un mari, indigène ou étranger, avait, par 

‘ négligence ou par prodigalité, perdu sa fortune, il pouvait 

ensuite aliéner tous les bifns de sa femme. Cette cou- 

tume fut soumise au pape Ionorius HI en 1223 par le maire 

et.les bourgeois de La Rochelle, et le pape l'ayant déclarée 

vicieuse pour le for de la conscience, elle tomba en désuélude 

même dans la pratique (3). Toutes ces dispositions des cou- 

tumes du littoral de l'Océan s’inspiraient, comme celle de la 

Normandie, de la législation anglaise qui supprimait presque 

complètement la personnalité juridique de la femme mariée; 

mais elles avaient en France un caractère exceptionnel et on 

peut dire qu’en général, parmi nous, au moyen âge, la con- 

dition de la femme mariée était bien meilleure qu en Angle- 

terre. 

du ressort du parlement de Flandre, 1 vol. 1n-12, 4753. — Dans son Histoire 

du droit français (t. VI, p. 14), Laferrière affirme, mais sans donner aucune 
preuve à l'appui, qu'il s’agit là d’unc vieille tradition celtique, 

(1) Las coustumas de la vilà de Dordeu, art, 64. : 

(2) Las coustumas de la vilà de Bordeu, art. 66 et 68. D'après la Chronique 

“bourdeloise de 1359 (publiée par Tiklet, p. 17), le mari qui tue sa femme dans 

° ‘un accès de colère, n'encourt cependant aucune pcine sil fait ensuité preuve 

d’un repentir sincère et solennel. 

(3) Ciron, Opera in jus canonicum, p. 208. Cf. Laferrière, Histoire du droit 

français, t. XI, p. 258.°Le pape Monorius JI[ réprouva aussi une autre cou- 

tume de l'Aunis qui autorisait la femme à prendre la moi ii des acquêts, bien 

qu'elle eût violé la foi conjugale. : .
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$ 2, — LE RÉGIME DOTAL ET LES AUTRES RÉGIMES DE PAYS DES DROIT 

| ÉCRIT, 

. Dans les pays du Midi, ce fut le régime dotal du droit 
romain qu'on continua à observer. Les chartes consacrent 
la distinction entre les biens dotaux et les biens parapher- 
naux (1). Ceux-ci restaient entre les mains de la femme qui 
en avait l’administralion etla jouissance, de même qu’elle en 
exerçait les actions en justice (2). Toutefois, sous l'influence 
du droit couturnier, la femme était incapable; aussi ne pou- 

vait-elle contracter ou aliéner qu'avec le consentement de son 

mari (3). En outre, tous les biens étaient considérés comme 
dotaux lorsqu'il n'existait pas de constitution spéciale de 
dot (4). Or, les biens dotaux étaient placés entre les mains 
du mari qui en avait l'administration et la jouissance. La 
propriété de ces biens était-elle au mari ou à la femme? Il ne 

semble pas que la question ait été tranchée avec netteté. La 

coutume de Toulouse parait conférer la propriété au mari (5), 
tandis que Masuer, plus tard, affirme très nettement que les 

biens dotaux appartiennent à la femme (6). D'ailleurs, avant 

la renaissance du droit romain, on observait en France l’ina- 

liénabilité de la loi Julia et non celle de Justinien. En d'autres - 

termes, le mari avec le consentement de sa femme, et d'une: 

manière plus exacle,les deux époux conjointement pouvaient 

aliéner ou hypothéquer les biens dotaux. Mais on exigeait 

volontiers que ce consentement fût confirmé par un serment 

ou par l'approbation des parents (1). C'est seulement dans la - 

(1) Voy. Vaissète, op. eit., t. 11, n° 193, année 1048, . 

(2) A Bordeaux cependant les paraphernaux sont administrés par le mari. 
Noy. Tessier, Traité de la société d’acquéts, p. 7 et 8. 5 

(3) Voy. par exemple Vaissête, op. cit.,t. I, n° 88, année 8062. 

(4) Masuer, Practica forensis, IX, 11. — Coutume d'Auverg one, XV, 9; Cou- 
tume de la Marche, XXI, 305. - 

(5) Ancienne coutume de Toulouse, 2e partie, tit. 6, art. 87, éd. Tardif, p.9f. 
(6) Masuer, Practica forensis, XIV, 22. # 
(1) Tardif, Le droit privé d'après les coutumes de Toulouse et de AHontpellier, 

p.82, — Statuts de Salon de 1293, dans Giraud, t. IN, p, 254, — Coutume de 
Montpellier, art. 44, — Ancienne coutume de Bordeaux, art. 114, — Coutume 
de Villeneuve de Berg. art. 18, dans le Recueil du Louvre, t. XII, p. 394.
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suite et sous l'influence du droit romain de Justinien que 
s'introduisit la prohibition d’aliéner ou d’ hypothéquer, même 
avec le consentement.de la femme. Ce droit de Justinien n'a 
toutefois jamais pu pénétrer dans le Béarn. Les fors de Béarn 
nous apprennent que ce pays avait adopté le régime dotal 
du droil romain avec les garanties données par la loi Julia. 
Celle législation. avail passé des Codes deThéodose et d'Alaric 
dans les coutumes de Béarn et dans celles de Toulouse. Ainsi 
en réalité, chacun des deux époux gardait son patrimoine; 
le mari avait l'administration el la jouissance de la dot, mais 
il ne pouvait pas aliéner les biens dotaux ni les hypothéquer 
sans le consentement de sa femme. De mêmeil lui étaitinterdit 
d’affranchir les hommes qui vivaient servilement sur la terre 
dotale. Dans la suile, et malgré l'influence du droit romain de 
Juslinien, les fors de Béarn en restèrent à cesysième etne con- 
sacrèrent jamais l'inaliénabilité absolue, ou.end'autres lermes 
permirent toujours l’aliénalion avec le consentement de la 
femme (1). IL y avait cependant dans le droit de ce pays 
quelques parlicularités, de sources autres que le droit romain. 
Ainsi la femme ne pouvait pas tester sans le consentement 
de son mari(2). . | . 

H n'était pas rare dans les pays du Midi, que le régime dotal 
fût combiné avec le système d’une communauté moins éten- 
due que celle des pays du Nord. Dans l'ancienne coulume de 
Toulouse, les biens acquis pendant le mariage par les deux 
époux, tombaient en communauté et se parlageaient par 
moitié à la‘dissolution du mariage entre l'époux survivant et 
les héritiers du conjoint prédécédé. 
_Hy avait donc, dans la coutume de Toulouse une véri- 
table communauté d’acquêts qui se combinait avec le régime 
dotal, mais le mari jouissait vis-äcvis de sa femme, d'un 

avantage appréciable sur les biens de cetle communauté : 
s’il survivait, on lui attribuait, outre sa part, l'usufruit de la 
moitié dévolue aux hériliers de sa femme. Celle-ci n'aurait 

(1) Fors de Béarn, art. 219,-256. 
(2) Fors de Béarn, art. 261.
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pas eu le même avantage en cas de survie. La coutume donne 

pour raison de cette différence qu'il y a lieu de présumer 

que la some déboursée pour le prix des acquèls a été exclu- 

sivement prise dans le patrimoine du mari (1). 

La coutume de Toulouse présentait encore d’autres parti- 

cularités remarquables. Elle aussi avait emprunté le régime 

dotal de la loi romaine des Visigoths (2), par conséquent le 

régime dotal de la loi Julia qui permettait au mari d’aliéner 

et d'hypothéquer avec le consentement de sa femme. En 

“outre, à moins de convention contraire, en cas de prédécès 

de la femme, le mari survivant gardait la dot. On lui attri- 

buait même. tous les effeis mobiliers qui avaien{ élé donnés 

à sa femme à l'occasion de son mariage. Si au contraire la 

femmé survivait, elle recouvrait sa dot,à moins qu’elle n’eùût 

élé condamnée pour adultère. Enfin la femme jouissait d’une 

vérilable hypothèque légale pour la restitution de sa dot, 

la délivrance de ses avantages matrimoniaux et le paiement. 

de la provision qui Jui était nécessaire pour ” vivre jusqu ’au 

jour de cette délivrance (3). 

-Ces explications sur le régime des biens entre époux ne 

seraient pas complètes si on ne rappelait pas l'application du 

sénatus-consulle Velléien, el si on omettait de les rapprocher: ‘ 

des gains de survie. 

$ 3. — LE DOUAIRE (4). 

Les lois des Barbares contiennent déjà d'assez nombreuses 

dispositions en faveur des femmes mariées et des veuves. La 

{1} Ancienne coutume de Toulouse, art, 92, 
. (2) Yoy. Loi des Visigoths, III, 3, 13. ” 

(3) Voy. Ancienne coutume de Toulouse, art, 88, 103, 103, 109, 110, 113, 
Ai, 116. | - 

(4) Cpr. sur le douaire Li droiet et lis coustumes de Champagne et de Brie, 
chap. XII, dans le Coutumier général de Richebourg, t, IN, p. ?t{; Livre 
de Jean d'Ibelin, chap, 187 ct 183, dans les Assises de Jérusalem, t, 1, p. 279 
et suiv,; Livre de Geoffroy-le-Tort, chap. XVI et LXV, ibid,, t, 15 p. 419 et 467; 
Clef des Assises de la haute cour, S$ 229, 930 et 269; Livre au roi, chap. XXI, 
tbid., t. 1, p.620; Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 18, 21, éd. Viol- 

let,t. 11, p. 27 et 31, liv. 1, chap. 117 et 139, ibid, t. 11, p. 210 et 267; Beau-
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constitution de dot faite parle mari à sa femme, probablement 
facultative dans l’ancienne Germanie, mais bien distincte à 
celte époque du prix d'acquisition du mundium, s’est peut- 
être ensuite fusionnéeavec cette dernièreinstitutionetest dans 

_ tous les cas devenue obligatoire. On sait que le mari devait 
aussi à sa femme le morgengab, mais parfois ce don était con- 
venu d'avance comme la dot et alors les deux libéralités du 
marise confondaient en réalité l’une avecl'autre. D'ailleurs, le’ 

 morgengab, à la différence de la dot, n'eut jamais aucun - 
caractère obligatoire dans aucune loi barbare. Sa fusion 
avec la constitution de dot faite par le mari au profil de sa 
femme, s ‘accomplit très probablement sous l'influence de 
l'Église qui généralisa la coutume de fixer le montant de ces 

 libéralités avant le mariage. C'ést sous celte influence qu'on 
en arriva à ne plus parler que d'un seul don appelé dotalilium, 
doarium. Déjà dans certaines lois barbares et dans les Capi- 
tulaires, la transformation de ces libéralités d'origine germa- 
nique faites à l’occasion du mariage par le futur époux, est 
en voie de s’accomplir. Mais il n’est pas toujours facile d'en 
suivre les différentes étapes, et cependant il est tel caractère 
du douaire qu'on ne peut pas s’expliquer si l’on ne remonte 
à ces vieux-usages. Comment comprendre la condition de 
cohabitation entre le mari et la femme pour que celle-ci ait 
droit à son douaire, si ce n’est par la persistance des usages 
germaniques relalifs au Morgengab, confirmés par l'Église qui 
ne considérait pas un mariage comme irrévocable tant qu'il 

. n'avait pas été consommé? Les lois barbares les plus récentes 
. et les Capitulaires mposaient au fulur époux l'obligation de 

manoir, chap. 13, t. 1, p. 212, “Ancienne coutume de Normandie, chap. 401 et 118, éd. de Gruchy, p. 246 et 300; Ancienne coutume d'Artois, tit XXXII, à XXXV, éd, Tardif, p. 82; Coutume de Lorris, chap. 14, p. 53. Nous ne 
citons pas ici les coutumiers anglais, on les trouvera dans notre Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, avec les développements relatifs au 
douaire dans ce pays ct sur lesquels nous.nous sommes dispensé de revenir dans le présenf ouvrage. Voy.t. II, p. 290; t. IE, p. 2205 t, AV, p. 310. Cf 

° Rimasson, Essai historique sur la législation du douaïre dans le droit gere nique, dans la Revue de législation ancienne et moderne, année 1870-1871, p. 373 et suiv. - ce
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doter sa femme devant le porche de l'Église; le plus sou- 

vent, le montant de la dot ou douaire-était fixé par le futur 

époux, de l'avis du curé, des parents et des amis communs. : 

Comme c'était un devoir pour le mari de doter sa femme, on 

admit sans difficulté, dans certaines lois barbares, qu'à défaut 

de convention, il existerait une dot ou douaire légal (1). La loi 

ripuaire fixe cette dot légale à cinquante solidi que la veuve . 

prendra dans la succession de son mari. La loi des Ala- 

mands admet le même principe et fixe la dot à quarante 

sous; la loi des Bavarois, tout en acceptant le douaire légal, 

a soin de ne pas en régler le montant et se borne à prévenir 

le juge qu’il doit varier selon la condition du mari (2). La 

loi des Francs ne parle pas de celte obligation, précisément 

à cause de l'ancienneté de sa rédaction et il est même possi- 

ble qu'il n’en soit pas non plus question dans la loi des Bour- 

guignons. Maïs ni la loi des Bavaroïis ni celle des Alamans, 

ne nous disent si celle dot légale constitue un droit de survie. 

La loi des Ripuaires est au contraire très nette sur ce point : 

les droits de la femme sur la dot légale sont subordonnés 

à sa survie. Elle acquiert mème encore sous cette condition 

d'autres avantages, le tiers des acquêls et son morgen- 

gab (3). 

Ce douaire légal, c’est-à-dire imposé au mari à | défaut de 

constitution formelle et sous condition de survie, resta-t-il 

propre aux Ripuaires, ou bien devint-il de bonne heure géné- 

(1) Nous a ayons vu en quel sens il faut entendre au point de vue de la vali- 
dité du mariage, la règle du concile d'Arles de 524 : Ne sine dote conjugium 

flat, reproduité par la loi des Visigoths, IL, 1, 9. - 
(2) Loï des Ripuaires, XXXVIL, $S 1 et 2; loi des Alamans, LV, $ 2; loi des 

Bavarois, VII, 44, 2. — Quant aux Capitulaires qui parlent de l'obligation de : 

constituer une dot, ils appartiennent sans doute à la collection de Benedictus 

Levita, mais il ne faut jamais perdre de vue que malgré la fausseté de la plu- 

part des Capitulaires de cette compilation, on peut y retrouver un grand nom- , 

bre d'usages de l’époque. Voy. notamment, liv. VI, cap. 133 et liv. VAL, cap. 105, 

119, 389, Cpr. aussi Pardessus, Loi salique, capita extr avagantia, 7. 

(3) Loi des Ripuaires, tit, XXXVII, S2: « Si autem per seriem scripturarum 

ikil contulerit (maritus), si'virum supervivet, quinquaginta solidos in dotem 
reciplat, et tertiam partem de omnt re quam simul conlaboraverint sibi studeat 

evindicare, vel quicquid ei in morgangeba traditum fuerat, simililer facial ».
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ral? En d’autres termes, quelle est l'origine de notre douaire 
coutumier c’est-à-dire de celui auquel la femme a droit en 
cas de survie à défaut de convention matrimoniale expresse ? 
Si l'on en croit Beaumanoir, le douaire coutumier aurait été 
créé pour la première fois en France par une ordonnance de 
Philippe-Auguste, de 1214, quile fixaà lamoiliédes biens possé- 

. dés par le mari au jour du mariage (1). Déjà autrefois Loysel 
avail admis celte explication et il enseignait que le douaire 

 Coutumier n'existait pas avant l'ordonnance de Philippe-Au- 
guste (2).Denosjours, celle opinion aétéacceptée par quelques 

- historiens ; ils reconnaissent volontiers qu ‘auparavant l’ Église 
imposait déjà le douaire au mari et que celte circonstance a 
pu faire croire à l' existence d’un douaire coutumier avant l’or- 
donnance de Philippe-Auguste. Elle ne suffisait pourtant pas 
à créer un douaire coulumier : celui qui était imposé par 
l'Église n’en restait pas moins conventionnel. : - 

Nous ne pouvons partager celle opinion. À notre avis, le 
douaire coutumier est antérieur de plusieurs siècles à l'or- 
donnance de Philippe-Auguste ; il a sa source dans les lois 
barbares et dans l’action de l'Église. On ne peut en nier l'exis- 
tence dans la loi des Ripuaires qui est formelle sur ce point; 
mais il est fort probable que d’autres lois barbares, notam- 

ment celle des Bavarois, celle des Alamans, en fixantle mon- 
tant de la dot légale, avaient aussi en vue un douaire, bien 
qu'elles n'aient ‘pas parlé formellement de la condition de 
survie. Ce qui est cerlain, c'est que le douaire légal ou cou- 
tumier existait en Anglelerre, en À Normandie, en Sicile, à Na- 
ples avant l'ordonnance de Philippe-Auguste (3). On trouve 
aussi des chartes du xt siècle qui attribuent à la femme, à 
ütre de douaire, la moitié des immeubles de sori mari. Enfin 
il ne faut pas perdre de vue l’action de l'Église en cette ma- 

{1} Beaumanoir, chap. 13, n° 12 1t.1,p. 216... 
- (2) Loysel, Institutes coutumières, liv, 1, tit. 4, règle 1. ° 
-(8) Voy. Lois de Henri ler, chap. 70. — Glanville, lib. VI, cap. 1. Nous ren- 

voyons pour plus de détails sur ce droit anglo-normand à ce qui a été dit dans 
l'Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t, 11, p. 291. On y verra 
aussi que l'ordonnance de Philippe-Auguste ne s’appliqua pas en Normandie,
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lière et il est facile d'admettre qu’elle a contribué à la forma- 
lion d’un droit coutumier du douaire, longtemps avant l'or- 
donnance de 1214 (1). Le seul objet de celle-ci a été de fixer 
la quotité du douaire pour le cas où il n'existait pas de con- 
ventions malrimoniales. Cette question avait probablement 
soulevé plus d'une difficulté à cause de la variété des cou- 
tumes, et aussi peut-être à raison des résistances de la féoda- 
lilé, Avant l'ordonnance de 1214, le douaire coutumier était . 
très généralement du liers sur les fiefs et de la moitié sur les 
autres biens. Dans la loi des Ripuaires, le douaire légal, on 
l'aura remarqué, portait seulement sur une somme d'argent. 
Lorsqu'on en arriva ensuile à l’étendre aux immeubles, cette 
innovation dut rencontrer. de la part de la féodalité plus 
d'une résistance, par cela même qu'elle faisait tomber des. 
immeubles chargés du service militaire entre les mains des 
femmes. Aussi s’explique-t-on que dans un certain nombre de 
coutumes le douaire portait seulement sur le tiers des fiefs, 
tandis qu'il s'élevait à la moitié des censives. C’est cette difré- 
rence que Philippe-Auguste se proposa de faire disparaitre : 
il attribua à la femme la moitié des immeubles du mari, fiefs 
ou autres, à litre de douaire ; mais d’ailleurs cette ordonnance 
ne fut pas appliquée dans certaines coutumes qui maintinrent 
le douaire du tiers sur les fiefs. L'existence même de celle 
quotité ne prouve-t-elle pas aussi que le douaire coutumier 
est antérieur à l'ordonnance de Philippe-Auguste (2)? 

Le douaire.avait été imaginé pourassurer l’existence de la 
femme après la dissolution du mariage, sans qu’elle fût même 
obligée de changer son genre de vie; comment la femme 
aurait-elle vécu après la mort de son mari et comment aurait- 
elle pu assurer son existence pendant le mariage, alors qu’elle 

(1) Nous donnerons une seule preuve de cetle influence de l'Église sur le 
droit du douaire : la plupart des dispositions contenues à ce sujet dans le Livre 
de jostice et de plet (p. 217 et suiv.}) sont empruntées à la loi canonique. 

(2) Voy. Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 137, éd. Violet, t. I, 
P. 263. — Arrèt de 1264, dans Boutaric, n° 890, et plus tard, coutume d'Anjou, 
art. 299, _t coutume de Bretagne, art. 336. ‘
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était placée sous l'autorité de son mari et qu'elle supportait 

surtout la charge des enfants (1)? ‘ 

IH va sans dire que la femme légilime avait seule droit au 

douaire, mais encore faut-il supposer un mariage valable (2). 

D'ailleurs, peu importaitla durée du mariage; le douaire était 

dû même si l'union n'avait pas duré un an et un jour, tan: 

dis que la formation de la communauté était ordinairement 

soumise à cette condilion (3). | 

Dans certaines coutumes, le douaireétaitdü,parextensionet 

à litre de peine, soit par le ravisseur au profit de la personne 

enlevée, soit même par celui qui ayant eu commercé avec 

une fille refusait ensuite de l’épouser (4). Mais, sauf ces parti- 

cularilés, le douaire supposait toujours un mariage valable. 

Ii fallait même que le mariage et élé consommé parla coha- 

bitation, ce qu’on exprimait en disant : au coucher la femme 

gagne son douaire (5). C’est seulement à parlir de la fin du 

xv£ siècle que celle condilion cessa d’être exigée : la femme 

eut désormais droit au douaire par cela seul qu'il y avait eu 

bénédiction nupliale (6). On a longtemps dit que celte condi- 

tion tenait à ce que le douaire était considéré comme un pre- | 

tium virginilalis, mais il suffil, pour faire lomber celte expli- 

«) On lit dans le Livre de jostice et de plet, p. 219 : « Cause de doaire est 
perdurabie à la persone de la feme,et à ses heirs qui istront de celui mariage. 
1 apartient au juige que les femmes aient lor doaire sauf, par maintes resons :- 
por ce qu’ele est de povre porvéance de sa vie ; l’autre si est,- por ce qu’ele est 
serre au seignor, ct por ce qu’ele a dolor d'enfantement plus que sire n’a ». 

(2) Livre de jostice et de plet, p. 218 et 219. — Anciennes Coutumes d'Anjou 
et du Maine, E, n° 220, t. I, p. 593. 

(3 Anciennes Coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 751, t: 1, p. 273. 
(4) Anciennes Coutumes d'Anjou ct du Maine, F, n°1319, 1. 11, p. 488. — 

Livre des droiz.el des commandemens, n° 226. 
(5) Livre de jostice et de plet,p. 219.— Beaumanoir, chap. 13, n° 25,t. 1, p. 224. 

— Grand Coutumier de Normandie, chap. 101, p. 249, de l'éd. de Gruchy : «Se 
l'homme meurt après ce qu'il a prins femme, ains qu'ils ayent couché ensemble 
en ung lit, la femme n'aura point de douaire; car au coucher ensemble gaigno 
femme son douaire, selon la coustume de Normandie >. — « Item par la cous- 
tume de France, la femme gagne son douaire quantelie a jeu avec son mari 
en lit seule, en lui acédant et autrement non ». Manuscrit français de Ja Biblio- 
thèque nationale, n° 18419, fol, 86, Voy. aussi Laurière sur l'article 248 de la 
coutume de Paris, éd, de 1737, t. H, p. 256, ‘ 

(6) Voy. Laurière, sur l’art. 248 de la Coutume de Paris, 11, p. 255. — . Loysel, 
Inst. cout., liv. 1, tit, 3, régle 3. Voy. cependant Coulume de Chartres, art, 52.
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cation, d'observer que les veuves remariéés avaient droit au 

douaire comme les autres femmes. Il est bien plus probable 

que cette condition s’est maintenue longtemps, sous l’in- : 

fluence de l'Eglise, qui n’a jamais considéré le mariage 

‘ comme irrévocable tant qu’il n’est pas consommé par la co- 

habitation. : 

. Le douaire ne pouvait pas porter surla couronne de France, 

sur les comtés, duchés ou baronnies, à cause de l’indivisibi- 

lité du royaume et de ces grandes seigneuries (1). En règle 

générale, on excluait aussi du douaire certains donjons et for- 

teresses, mais sur ce dernier point il y avait divergence dans 

les coutumes. On admettait volontiers que le douaire ne gre- 

vait pas les chäleaux jurables et rendables, c'est-à-dire ceux 

que les vassaux étaient tenus de mettre à la disposition de 

leur seigneur en cas de guerre (2). Dans le Beauvoisis, le 

douaire s’étendait même sur les châleaux et forteresses, 

sauf exception pour ceux qui étaient au chef-lieu du comté (3). 

Dans d’autres coutumes, le mari ne pouvait pas constituer 

douaire sur son principal hébergement sans le consentement 

de son héritier, mais la femme avait droit à un équivalent 

égal au tiers de cet hébergement (4). Aïlleurs encore, tout 

en décidant que la femme ne pouvait pas prétendre au 

douaire sur les châteaux et lieux forlifiés, on obligeail l’hé- 

rilier à l’indemniser au moyen d’autres biens du mari (5). 
De mème dans l'Anjou et le Maine, le douaire ne s'élen- 

dait pas aux choses données au mari et à ses hoirs par 

le roi ou le baron à raison de son service (6). Les termes 
de la donation étaient strictement interprétés, et on pen-. 
sait que si la femme avait exercé son douaire, la volonté 

({),Jean d'Ibeli, Assises de la haute cour de Jérusalem, 171, — _ Loysél, Inst. 
cout, liv. 1, tit, 3, régle 1. © © . : 

(2) Coutume de la septaine de Bourges, art, 59, 

(3) Beaumanoir, chap. 19, n°s 8 et 19, t, I, p. 215 et 221. 

(4) Coutume de Poitou, art. 162, Cpr. Établissements, coutumes, assises el ar- 
rêts de l'Échiquier de Normandie, p. 62, . 

(6) Contume d’Amiens, art; 1215; Coutume de Bar, art. 4. 

(6) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, n° 421, t. I, p. 1395 C, 
n° 113,1, 1, p. 923. — Livre des droiz et des commandemens, n° 145.
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du donateur n'aurait pas élé rigoureusement observée (1). 
D'ailleurs sauf ces restrictions, les femmes nobles avaient : 

droit au douaire comme les roturières et il importe de bien 

s'entendre surle sens de ces termes; car la quotilé du douaire 

coulumier ou légal, n’était pas la même pour les unes et pour 
les autres dans un grand nombre de coutumes. On a dit sou- 
vent qu’il fallait s’attacher à la qualité du mari : la veuve du 
roturier avait le douaire roturier; la veuve du noble le douaire 

. du noble: or le mariage avec un noble anoblissait la femme 

roturière el la femme noble ne perdait pas sa noblessé pour 

avoir épousé un rolurier. Toutefois il nous parait plus exact 

de dire qu'il fallait s’atlacher à la qualité des terres, et ainsi 

la veuve, noble ou rolurière, avait droit à ce que l’on appelait 

le douaire de la gentilfemme sur les fiefs el au douaire de 

la femme coutumière sur les autres biens. D’après les Assises 

de Jérusalem, le douaire des femmes nobles porte sur la moi- 
lié des fiefs, landis que celui des roturières comprend tous 

les biens que possédait le mari au jour du mariage .(2). De 

même, d’après les Etablissements de Saint Louis, la gentil- 

femme n'obtient en-douaire que le tiers de la terre de son 

mari, tandis que la femme coutumière en prend la moilié (3). 

Les Anciennes coutumes d'Anjou et. du Maine reproduisent 

lies mêmes solutions (4). L'ancienne coutume de Normandie, 
- plus précise dans ses lermes, distingue le fief de la tenure 

en bourgage. Sur le premier, le douaire est du tiers, sur le 
second, de la moitié (3). On a déjà remarqué que le douaire 

() Bouteiller, Somme rural, liv. ], tit, 97, — Anciennes ‘coutumes d'Anjou 
“et du Maîne, B, n° 491, t, 1, p. 139. ” 

(2) Assises de la haute cour, 119, — Assises de la cour des bourgeois, 186. 
_® Établissements de Saint Louis, liv. I, chap. 16 et 137, éd. Viollet, t. Il, 
p. 25 ct 263. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 4, n° 42,t. 1, p. 81; B, n°57, 
8, 10, 14, 143, t. I, p. 72 et suiv.s C, n°s 7, 8, 10, 132, t. 1, p. 191 et suiv.; 
E, n°5 214, 215, 221,t.1, p. 519 et suiv.;"F, n°s 730 à 732, t. Il, p. 265; 1, 
u°s 238 à 241, 246, 253,t. I, p. 370. . _ : 
(5) Grand Coutumier de Normandie, chap. 101, éd. de Gruchy, p.247 et 248. 
Elle a droit à cette moitié même sur les bourgages acquis pendant le mariage, 
par exception à la règle que le douaire porte seulement sur les immeubles pos-
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sur les fiefs était toujours le moins étendu, parce que le régime. 
féodal ne voyait pas avec faveur une institution qui meltait un 
fief entre les mains d’une femme. Philippe-Auguste avait 
voulu que le douaire coutumier sur les biens nobles s’élevat 
à la moilié; mais ce qui vient d’être dit prouve que son or-. 
donnance n'avait pas été partout suivie (1). Dans la prévôté 
el'vicomté de Paris, les prescriptions de Philippe-Auguste 
avaient été acceptées. Le douaire coulumier des nobles ou 
autres élait de moitié (2). C'est aussi la quotilé qu’on retrouve 
dans Beaumanoir (3) et dans l’ancienne coutume d'Artois (4). 
La coulume de Reims fixait aussi la quotité du douaire légal à 
la moitié et la femme avait en outre le droit de garderles dons 
que Son mari luiavait failsle jouret le lendemain du mariage. 
Cette dernière disposition rappelle lemorgengab germanique, 
qui, à Reims, ne s'était pas confondu dans le douaire (3). Cette 
toutume de Reims, très probablement sous l'influence du 
droit canonique que faisait prévaloir l'archevêque, seigneur 
temporel, était tout particulièrement favorable aux femmes. 
Î n’en était pas de même de la coutume d'Angoulême; celle- 
di accordait sans doute un douaire de moilié à la femme 
noble, mais elle refusait tout douaire à la roturière et ne lui 

tédés au moment du mariage. Voy. aussi Établissements, coulumes, assises et trés de l'Échiquier, p. 61 et 62. | 
(!) D'ailleurs l'ordonnance de Philippe-Auguste ne se limitait pas aux pays dobéissance, mais concernait tout le royaume, Voy. Beaumanoir, chap. 15, d12,t, 1, p. 216. - ° 
) Coutumes notoires, n° 59. — Cpr. Olin, t. IV, p. 346. — Fragment d'un réperloire de jurisprudence parisienne au XVe siècle, n° 46, p. 21. 
(8) Beaumanoir, chap. 13, n°2 et12,t,1, p. 213 et 216. 
(4) Ancienne coutume d'Artois, tit. XXXII, n° 1, p. 82 de l'éd, Tardif : * Gentieus femme ou autre, qui à eu mari a gentil homme ou a autre, post tant il ait tenu fiés, en toute le terre qui tient en fiés et dont il est en foi et en hommage de signeur, au jour et à l'eure qui va de vie a mort, ele, apriès sen deciet, ; avra le droite moitié pour cause de douaire, par le coustume d'Artoys, “ntre l'iretier, en tous esplois et en toutes values, queles que les soient », 
(5) Voy. première coutume générale de Reims, commentée par Girard de Nontaucon, chap. 7 et 8, dans Yarin, Archives administratives de Reims, 1, I, P. 609, On Y Verra aussi que la femme pouvait opter entre ce douaire, ses re- 

Prises et ses libéralités, d’une part, ou, si elle le préférait, tous les aoquêts réa- KéS pendant Je mariage et la moitié des propres du mari, si celui-ci [ui avait %ssé tous ces biens. 
Do 

VII. Un %
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concédait qu'un don en argent appelé ocle, quasi osculi pre- 

tium (1). | ro | 

11 ne faudrait pas croire que ce douaire de la femme fixé 

à la moitié embrassät tout le patrimoine du mari. En prin- 

cipe, il ne portait à l’origine que sur une partie des biens 

immeubles possédés par le mari au moment de son ma- 

riage. Si l’on s'en rapporte à Beaumanoir, tel était le système 

‘consacré par l'ordonnance de Philippe-Auguste de 1214 (2). 

Mais-en limitant ainsi le douaire aux biens que le mari pos- 

sédait au jour du mariage, on risquait dans certains cas de 

laisser la femme sans ressources; il suffit de supposer que 

le mari ne possédait aucun bien à l'époque de la célébra- 

_tion de son mariage. Aussi admit-on de bonne heure que 

Ja femme pourrait exercer son douaire sur les biens qui ad- 

viendraient au mari au cours du mariage, par succession ou 

‘ donation en ligne directe descendante (3). Telles furent en 

principe les deux espèces de biens sur lesquels portait le 

douaire; sur les uns etsurles autres, il élait tantôt de moitié, 

tantôt du liers, suivant les distinctions déjà failes (4). Ainsi 

le douaire ne grevait pas les biens venant de succession col- 

(4) Voy. Vigier, Coutumes du pays et duché d’Angoumois, art. 41. Cette libé- 

ralité, sorte de douaire imparfait, avait été probablement empruntée à la loi 

romaine des Visigoths. On y lit,en effet, lib. HU, tit. 5, art. 5! « Si ab sponso 

rebus sponsx donatio, interveniente osculo, ante nuptias, illum vel illam mori 

coatigeret dimidiam partem rerum donatarum ad superstitem pertinere præci- 

pimus », . 

(2) Beaumanoir,.chap. 13, n° 12, t. 1, pe 216 : « La generale coustume des 

douaires de ce que le feme emporte le moitié de ce que Hi hons a au jor qu'il 

l'espouse, si comme j'ai dit dessus, si commencha par l’establissement le bon 

Roi Phetippe, roi de France, li quels regnoit en l’an mil deus cens et quatorze ». 

Yoy. aussi Grand Coutumier de Normandie, chap. 101, éd. de Gruchy, p. 941. 

— Fragment d’un répertoire de jurisprudence parisienne au XV* siècle, n° 46, 

p.21. ‘ ‘ 

(2) Beaumanoir, chap. 13, n°s 13 et 44,t. 1, p. 216 et 217. — Grand Co 

tumier de Normandie, chap. 101, éd. de Gruchy, p. 241. — Grand Coutumler 

de France, liv. il, chap. 32, p. 322. — Desmares, Décisions, n° 175. — Couturits 

notoires, n° 51. — Loysel, Institules coutumières, liv. 1, lit. 8, règle 2. Ce 

jurisconsulte attribue à tort cette innovation à Eudes de Sens, avocat de la Ün 

du XIVe siècle; elle est beaucoup plus ancienne. ‘ 

(à) Voy. les textes précités. Cpr. Desmares, Décisions, n° 216, — Anciennéf 

coutumes des pays de Vermendois, n° 219. 
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latérale. Ces biens, en effet, tombaient en communauté et le 
douaire ne pouvait s'exercer que sur les biens propres du 
mari (1). Plus lard on admit aussi que, dans le cas où le mari 
ne possédait rien au jour du mariage, la femme aurail droit : 
à un douaire sur les biens du père, de la mère ou de l'aïeul de 
son mari prédécédé, lorsque le père, la mère oul’aïeul auraient 
consenti au mariage; le douaire portait sur la moiliè de ces 
biens. Telle est du moins la doctrine de Loysel : il limite le | 
droit de la femme au cas où son mari prédécédé n'était saisi 
de rien aumoment du mariage.llest,eneffet, certain que cette 

solution fut celle.du début de cette innovation (2). Mais dans. 
: Ja suite, la plupart des coutumes allèrent plus loin et recon-' 
nurent à la femmeun douairesur la moilié des biens du père, 
de la mère oudel'aïeul de son mari prédécédé, même si celui-ci 
avait possédé au jour de son mariage des biens sur lesquelsla 

_ femme exerçait déjà son douaire (3). La coutume de Normandie 

  

a Soin d’ajouler que la femme n'aurait pas eu droit au douaire 
sur les biens des ascendants de son mari prédécédé, s'ils n’a- 
vaientpas consenti au mariage (4). En outre, de même que la 
femme ne pouvait rien prétendre surles biens recueillis par son 
mari enligne collatérale depuis l'époque du mariage, de même 
elle n'avait aucun droil sur les biens advenus depuis le même . 
temps en ligne collatérale aux ascendants de son mari (5). En 
Anjou, que les ascendants du mari eussent ou non consenti 
au mariage, la femme avait toujours droit au douaire sur | 

leurs biens, en cas de prédécès de son mari. Il n'était toute- 
fois pas sans. intérêt de rechercher s'ils avaient ou non con- 
senti au mariage; dans le premier cas, en effet, la femme pou. 

°. (t) Sur la manière de prendre le douaire en cas d'indivision, voy. Grand y 
Coutumier de Normandie, chap. 101, éd. de Gruchy, p. 249. | 

_ Grand Coutumier de Normandie, chap, 101, éd. de Gruchy, p. 247. — 
Établissements, coutumes, assises et arrêts de l'Échiquier, p. 96. ‘ 

(8) Loysel, Institutes coutumières, liv. 1, tit, 1, règle 3. — Grant Coutumier 
de Normandie, chap. 101, éd. de Gruchy, p. 247. — Nouvelle coutume de 
Normandie, art. 369, — Coutume de Poitou, art, 200. — Coutume d'Anjou; 
art. 203. ot ‘ . . 

(4) Grand Coutumier de Normandie, chap. 101, éd. de Gruchy, p. 247. 
(5) Grand Coutumier de Normandie, chap. 101, éd, de Gruchy, p. 247.



404" QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 
a 

vait obtenir, dès la mort de son mari, sinon son douaire, du 

moins une provision équivalente, tandis que dans le second 

cas elle ne pouvait rien prétendre du vivantdes ascendants (1). 

Si les coutumes refusaient, en général, tout droit à la veuve 

sur les biens de son mari provenant de succession collatérale, 

cependant cette exclusion comportait certaines dérogalions. 

‘Ainsi l'ordonnance de Jean II (art. G), faisait porter le douaire 

sur ces biens et Boüteiller atteste qu’il en était de même dans 

une grande partie du nord de la France (2). La coutume d’An- 

jou, de 1411, soumel d’une manière générale au douaire, tous 

. les immeubles propres existant dans le patrimoine du mari 

_au jour de son décès, et la haute cour de Jérusalem y com 

prend même les acquêls (3). | . 

Enfin, il était tres généralement admis que si le père du mari 

avait laissé une veuve douairière et si cette veuve avail sur- 

vécu à] son fils, à la mort de celle-ci, le douaire de sa belle- 

_ fille s’exerçait sur un liers ou sur moitié de ces biens devenus 

libres. Mais il n’y avait pas là, à proprement parler, une ex- ‘ 

tension des principes ordinaires. Le mari avait eu, en effet, la 

nue propriélé de ces biens en qualité d’héritier en ligne di- 

recte à la mort de son père, et le seul obstacle au douaire de 

sa femme était résulté du droit de sa mère; cet obstacle dis- 

paraissant, il était tout naturel que la veuve exerçät le douaire 

‘ même sur ces biens, car son mari les avail acquis par suc- 

_cession en ligne directe (4). ‘ 

| L'existence d'un douaire légal ou coutumier n ’excluait pas 

celle d’un douaire conventionnel. En d’autres termes, il était 

permis de stipuler un douaire différent de celui qui résultat 

ay Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, E, n°s 208 et 212, t: 1, p. 516. 

(2) Somme rural, liv. I, tit. 97. 
(3) Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, E, n° 90), t. Ip. 517. — "Assises 

de la haute cour, chap. 1717, 

(4) Beaumanoir, chap. 13, n° 15,t. 1, p. a17, Si l'on admettait ainsi que le 

douaire s'étendait sur les biens acquis par le mari au moment du mariage, ou 

en ligne directe pendant le mariage, mais en pue propriété seulement, en sens 

inverse certaines coutumes disaient que le douaire ne pouvait pas porter sur les 

biens dont le mari avait seulement l'usufruit. Voy., par exemple, dnciennes cou- 

umes des pays de Vermendois, n° 213, cpr. n° 215, 

not 
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de la coutume. Ce douaire conventionnel devait être consli- 

tue avant la célébration du mariage (1 ): tel était du moins 

l'usage général, mais il ne passa jamais à l’état de règle ab- 

solue et dans certaines coutumes on admettait que le douaire 

conventionnel pouvait être constitué pendant le mariage (2). 

Parfois il consistait dans une simple promesse, sans fixalion de 

quotité, et alors, à proprement parler, il était inulile car cela 

revenait à dire qu’on adoptait le douaire couturnier (3). Il est 

fort probable qu'à l'origine le douaire conventionnel pouvait 

porter sur la nature et la quotité de biens qu'il plaisait aux 

parties de fixer, Landis que le douaire coulumier était limité 

à certains biens et ne portait que sur une moitié. ou par- 

fois un liers de ces mêmes biens. De bonne heure, bien cer- 

lainement au xive siècle et même peut-êlre au XII, SOUS 

l'influence de l'esprit féodal qui, nous l’avons déjà constaté, 

n’élait pas favorable à cette institution, il fut admis que le 

douaire conventionnel pourrait bien être inférieur au douaire 

coutumier, mais ne saurait jamais le dépasser. Cette règle fut 

d’abord limitée aux nobles. Desmares nous apprend que le 

mari d’une roturière peut lui constituer toute sa fortune en 

douaire (4); mais la restriction établie pour les nobles ne 

larda pas à être généralisée et à s'appliquer même entre rolu- 

riers (3). Dans les coutumes rédigées, qui appartiennent à la 

période suivante, nous constatons que cetle restriction à la 

liberté des conventions fut admise même par celles’ qui limi- 

aient le douaire coutumier au tiers (6). Enfin, en dernier heu, 

ces restrictions disparurent : il fut permis de constiluer des 

douaires conventionnels d’une étendue quelconque et Lau- 

rière nous apprend même que de son temps les femmes sli- 
. : 1 ; 

(1) Desmares, Décisions, n° 249. : 

(2) Voy. par exemple, Anciens usages d'Amiens, éd. Marnier, p.454. 
(G) Voy. par exemple, Olim, I, fol. 56. 
{4} Desmares, Décisions, n° 137. 
(6) Livre de jostice et de plet, p. 219. —— Grand Coutumier de Normandie. 

chap. 401, éd. de Gruchy, p. 218. — Desmares, Décisions, n° 218. 
(6} Poitou, art. 259. — Normandie, art. 374. — Clermont, art. 248. — Bour- 

gogne, chap. 4, art, 7. — Nivernais, tit. 24, art, 2. — Auxerre, art. 212. 

#



406 ._" QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

pulaient parfois des douaires qui dépassaient les limites de 

la fortune de leur mari (1). ° 

En général, lorsqu'un douaire conventionnel avait élé cons- 

titué à une femme, elle devait s'en contenter. On ne lui recon- 

naissait pas le droit de renoncer à ce douaire conventionnel 

pour s’en tenirau douaire coutumier, à moins que cette option 

ne lui eût été accordée par une clause formelle du contrat de 

. mariage (2). , 

Dansleslibéralités qui ont précédé le douaire, le maritrans- 

mettait tout de suite la propriété à sa femme. Il est bien cer- 

_tain que ce système fut adopté pendant quelque temps aussi 

pourle déuaire. Les textes des rxe, xeet x1° siècles nous présen- 

ent la douairière comme propriétaire des biens sur lesquels 

pôrte son droit (3). En Angleterre, Glanville suppose toujours 

que le douaire est donné en propriété (4). Ce caractèré s'y est 

mème conservé bien plus longtemps qu’en France : on lere- 

trouve encore plus tard dans Liltleton, seulement la propriété 

de la douairière, au lieu d'être encore perpétuelle, est deve- 

nue viagère. Mais il ne faudrait pas en conclure qu’elle se 

confond avec un usufruit, car les Anglais. n'ont jamais 

connu ce droit réel que nous avons emprunté à la législation 

romaine. C’est sous l'influence de cette législation quelanature 

du douaire s’est plus complètement transformée en France. 

On trouve sans doute encore des traces de l’ancien droit 

de propriété dans certains textes (5). Mais on ne tarda pas 

à comprendre qu ’il était plus naturel de laisser la propriété 

au mari pendant sa vie et de ne transférer à la femme survi- 

vante un droit de e propriété viagère ou mème d'usufruit qu'à 

(1) ) Sur Les {nstitutes coutumières de Los sel, liv. I, tit, 8, ‘règle 4 

(2) Loysel, Inst. cour., liv. I, tit. 8, règle 12, — Paris, art, 261. — Ver- 

- mandois, art, 34, — Melun, art, 937. 
(3) Rozière, form. 229; acte de 907, dans Mabillon, De re diplomatica, t. Er, 

p. 518, 493. — D'Espiney, Les cartulaires angeuins, p. 195, note 1. 
(4) Voy. Glanville, lib. VI, cap. 17, et mon Jfistoire du droit et des institu- | 

‘ tions de Angleterre, t.ll, p. 294. 
(5) Voy. ce que dit à cet égard M. Viollet, Établissements de Saint Louis,t. I, 

. p.137. À notre avis ces traces sont très douteuses et les textes cités peuvent 

se comprendre aussi bien avec la notion d’un droit d'usufruit: 
w 
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partir de sa survie. Cette transformation de la nature du 

douaire, qui cessa d’être un droit de propriété pour devenir 

un droit de jouissance, s'opéra d’une manière assez lente. 

D'ailleurs, même ainsi constitué le douaire n’en continuait 

pas moins à être fort gênant pourle mari pendant le mariage. 

C'est qu'en effet, bien que la jouissance de la femme fût su- 

bordonnée à sa survie, elle avait cependant un droit acquis 

dès l'époque du mariage. Comme ce droit portait sur une 

partie de chaque bien, le mari ne pouvait aliéner avec sécu- 

rité pour les tiers que les biens qui échappaient au douaire, 

par exemple les biens provenant de successions collatérales. 

Quant aux autres biens, à ceux qui étaient dès maintenant 

grevés de douaire sous la condition de survie dela femme, les 

tiers qui les acquéraient en contractant avec le mari seul, ne 

devenaient propriétaires irrévocables qu'à la condition du 

prédécès de la femme. Jusqu'à ce moment ils étaient dans 

l'incertitude et si la femme survivait, son droit élant réel, 

elle pouvait les évincer. Des texles nombreux parlent de 

cette action réelle accordée à la douairière contre les tiers. 

L'ancienne coutume d’Arlois dit qu’elle peut les, réclamer, 

même s’il y a eu plusieurs aliénations successives et si elles : 

remontent à un grand nombre d'années (1). 

Lorsque le mari a aliéné tout ou partie des immeubles 

soumis au douaire et qu'il laisse dans sa succession d'au- 

tres immeubles en quantité suffisante pour remplir, tout 

au moins dans une certaine mesure, sa veuve de ses droits, 

celle-ci est-elle tenue d'accepter ces biens aux lieu el place 

de ceux qui ont été aliénés? En d’autres termes, son ac- 

tion contre les tiers est-elle purement subsidiaire el su- 

(4) Beaumanoir, chap. 13, n°5, 4. 1, p. 213, — Livre de jostice et de plet, 

p.469, — Anciennes coutumes des pays-de Vermendois, n° 229, — Ancienne 

coutume d'Artois, tit. XXXII, n°5 3 et 4, éd, Tardif, p. 83, — Anciennes cou 

tumes d'Anjou et du Maine, B, n° 115,t. 1, p. 14; C, n° 164,1. 1, p. 3543 

E, n° 10,t.1,p. 5113 F, n° 4094, t. 11, p. 413; 1, n° 942, t, II, p. 3123 

L, n° 453,t. IV, p. %10. — Grand cuuttmier de Normandie, chap. 101, éd. de 

Gruchy, p. 250. S'il y a contestation à l’occasion du bien réclamé par la femme, . 

ilest mis en main de justice. Livre des drciz el des commandemens, n° 234.



408 . QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

‘bordonnée au cas où elle ne trouverait pas dans la:suc- 

cession des immeubles suffisants pour exercer son droit? 

Cette solution‘est formellement consacrée par deux textes 

des coutumes d'Anjou et du Maine (1). Mais il serait dange- 

reux et inexact de la généraliser. En Normandie, le tiers 

actionné en revendication par la veuve, n’est pas tenu de 

répondre, tant que l'héritier du mari qui lui doit garantie, 
n'est pas mis en cause; pendant la durée du procès, il con- 
serve l'immeuble réclamé par la douairière, pourvu que celle- 

ci puisse obtenir un équivalent de l'héritier du mari; une fois 

-le procès terminé, si la femme triomphe, elle obtient son 

douaire en nature contre le tiers, et l'acquéreur évincé se fait 
indemniser en immeubles ou, à défaut, en meubles : enfin, à la 
mort de la femme, l’usufruit cessant, le tiers acquéreur re- 

- prend son immeuble et rend à l'héritier du marice que celui- 
ci lui avait donné en échange (2). 

. Plusieurs moyens avaient été imaginés pour remédier, tant 
bien que mal, aux inconvénients du douaire vis-à-vis du mari. 

Et d’abord celui-ci avait le droit de constituer un douaire con- 
ventionnel qu’il limitait à certains biens ; ses autres biens 

devenaient, par cela même, disponibles. Il pouvait aussi 
faire participer sa femme à l’aliénation et, dans ce cas, par 
le seul fait qu’elle avait donné son consentement, elle avait 
renoncé au droit d'agir plus tard contre les tiers (3). Mais 

ilest probable que les maris s’élaient permis des abus et 
qu'ils oblenaient par force ou par fraude lassentiment dé 
leurs femmes. Aussi plusieurs coutumiers exigent-ils que la 
femme ait donné un consentement libre et spontané, que 
ce consentement soit complété par un serment, et qu'une 

lettre de l’official constate le serment de la femme; en- 
fin, parfois aussi les coutumiers veulent que le mari ven- 

nm Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, A, n° %6,t. 1, p. 59; LL n° 758, 
t I, p. 278. E 

(2) Établissements, coutumes, assises el arréls de bÉchiquier de Normandie, 
p. 62. ° . 

G) Beaumanoir, chap. 3, n°5,t.1, P- 213.— Anciens usages d'Amiens, éd. 
Marnicr, p- . 155. .
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deur remplace l'immeuble aliéné par un autre affecté au 

._douaire (1). Dans les autres cas, la femme avait le droit d'é- | 

vincer le tiers acquéreur, sauf à celui-ci à reprendre l’immeu- 

ble à l'extinction de l’usufruit de la douairière. 

La confiscation totale ou partielle encourue par le mari pour 

une cause quelconque, par exemple pour félonie, ne portail 

aucune atteinte au douaire de la femme. Celle-ci exerçait 

néanmoins son droit de jouissance en cas de survie (2). 

La femme était même protégée pendant le mariage contre 

la mauvaise administration de son mari. D'après les Assises 

de la Cour des bourgeois, toutes les fois que le mari compro- 

mettait sa fortune par des actes de prodigalilé, la femme 

pouvait obtenir un ordre de justice qui prescrivait de mettre 

le douaire dans les mains sûres de prudhommes sages (3). 

En france, ce droit nelui était pas reconnu, mais siles créan- 

ciers du mari faisaient saisir et vendre ses biens, la femme 

avait le droit et le devoir d'intervenir: à la procédure et de 

réserver tous les droits de jouissance qu'elle pourrait exercer 

à litre de douairière en cas de prédécès de son mari. En tant 

que le douaire pouvait la constituer créancière,'elle jouissait 

même d’un droit de préférence à l'égard des autres créan- 

ciers du mari (4). ' 

Bien que la douairière eût seulement droit : à un usufruit, 

elle n’en ‘avait pas moins, dans la plupart des coutumes, la 

saisine du douaire coutumier à la mort de son mari. Il résul- 

tait de là qu’elle avait droit aux fruits et aux arrérages à partir 

du jour du décès.Au contraire le douaire conventionnel ne sai- 

{1) Voy. par exemple, Établissements de Saint Louis, liv. [, chap. 173, éd. 
Viollet, t. 1, p. 319. — Livre de jostice et de plet, p. 169 et 173. — Livre des 
droiz et des commandemens, t. ], p. 396. 

(2) Assises de Jérusalem, Livre au roi, chap. 21. — Livre de jostice et de 
plet, liv. XVII, tit. 24, S 19, p. 279.— Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 
F,n° 748, €. 1, p. 272. — Il en était autrement en Normandie où la coufs- 

cation prononcée contre le mari nuisait à la femme. Voy. Établissements, cuu- 

tumes, assises et arréts de l'Échiquier, p. 64. : 
(3) Assises de la cour des bourgeois, chap. 171. 7 
(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, F, n° 1096, t. ll, p. #14; 1, 

n° 256,t. III, p. 383.
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sissait pas la femme qui devait s'adresser à la justice pour 

obtenir l'envoi en possession et c'était seulement au jour de 

la demande qu'elle avait droit aux fruits et arrérages (1). 

Cette distinction était encore faite au xvi° siècle, dans les 

art. 140 et 1443 de la coutume de Paris rédigée en 1510; mais 

elle fut supprimée dans la réformation de 1580 où l'on décida 

_ que le douaire conventionnel saisirait comme le douaire 

coutumier (2). 

Quant au partage, la femme avait bien évidemment le droit 

de le demander comme les héritiers. C' était même elle qui 

. établissait les lots, mais l'héritier choisissail le premier. Le 

‘ douaire élait-il de moitié, la femme faisait deux lots et elle 

prenait celui que l'héritier ne voulait pas; le douaire était-il 

du tiers, on formait trois lots : l'héritier prenait le premier; 

la veuve choisissait parmi les deux derniers celui qu’elle pré- 

L ferait, et l’autre allait à l'héritier (3). Dans les coutumes qui, 

par exception, refusaient à la veuve la saisine du douaire cou- 

tumier à la dissolution du mariage, on lui accordait, en retour, 

_en cas de contestation entre les héritiers du mari, une pro- 

vision sur les biens soumis au douaire pendant la durée du 

procès. En Anjou cette provision était de la moitié; ailleurs 

elle élait moins forte, du tiers ou du quart. D'ailleurs la femme 

obtenait cet avantage sans ètre tenue de fournir autre chose 

qu’une caution juratoire (4). | 

° (1) De Fontaines, Conseil, chap. 21, n° 45. — Desmares, Décisions, n°s 127 
et 216. — Grand Coutumier de France, liv. II, chap. 33. 

! (2) Loysel, Inst. cout., liv. I, tit. 3, règle 11. — Nouvelle coutume de paris, 

art. 256, 
(3) Beaumanoir, chap, 13, n° 14, t.I,p. 217.— Bouteille, Somme rural, hiv., 

tit. 97. — Anciennes coutumes de Picardie, ëd. Marnier, p. 116. — Voy, 
aussi Anciennes coutumes des pays de Vermendois, n°? 26% et suiv. D'après Beau- 

manoir, la douairière prend le chef manoir, chap. 43, n° 8, t. 1, p. 215, Voy. 
toutefois, n° 19,t,1, p. 22f. D'après le Livre des droiz et des commandemens, 

‘(n° 839) la femme prend son douaire sur la terre avant tout partage. Les 
anciennes coutumes d’Anjou et du Maine nous apprennent que la femme ne peut 

pas être assignée divisément sur chaque immeuble de son mari, E, n°211,t.],. 
p.517; F,n° 743,t. 11, p. 27051, n°218,t. IN, p. 377; L, n° 158, L.1,p. 212. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 1, n° 250, t. II], p. 319. — 
‘ Bouteiller, Somme rural, liv. 3 tit, 97, .
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La douairière avait toul naturellement les droits et les 

devoirs d'un usufruitier. Elle pouvait jouir des biens en per- 

sonne ou les donner à bail, en totalité ou ‘en partie. Mais à sa 

mortles baux qu’elle avait consentis tombaient nécessaire- 

ment, car elle ne pouvait pas conférer des droits d'une durée 

pluslongue que celle du douaire (1). La jouissance de la douai- 

rière devait être celle d'un bon père de famille, sous peine de 

perdre son droit (2).' 

Ensaqualité d'usufruitière, la douairère devait supporter les 

dépenses d'entretien, contribuer au ban ou à l'arrière-ban, 

accomplir toutes les prestations, payer loutes les redevances, 

foncières ou autres, considérées comme charges de jouis- 

sance. Mais elle n était pas tenue d'exécuter les charges qui 

avaient été établies par le mari pendant le mariage et qui | 

ne lui étaient pas opposables. Tant que la veuve avait eu 

un droit de propriété, on n'avait pas hésité à décider qu’elle 

devait les foi, hommage et services du fief. Mais, à partir de 

l'époque où son droit avait été limité à un usufruit, on 

avait éprouvé des doutes, notamment au xIN° ‘et au x siè- 

cles. On finit par admettre en général Ja solutiôn qui était 

la plus favorable à la douairière et aussi la plus conforme 

aux vrais principes du droit féodal : la prestation ‘de foi et 

hommage étant une charge de la propriété, la douairière | 

n’en devait pas être tenue, pas plus que. du relief, mais si. 

l'héritier du mari avait refusé de prèler foi et hommage, la 

douairière pouvait, comme tout usufruitier, accomplir cette 

formalité à sa place, ne deterior conditio usufructuarit fiat(3). 

(1) Livre de jostice et de plet, p. 219. 

(2) Nous reviendrons bientôt sur cette extinction pour cause d'abus de jouis- 

sance, Voy. dès maintenant sur les obligotions de la douairiére : Beaumanoir, 

chap, 13, n° 7,t,1,p. 214, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine,E, 

ns 21Tetsuiv.,t. 1,p. 520; 1, n°248 et 251, t. Il, p. 377, — Coutumes no- 

toires, n° 104. — Desmares, Décisions, n° 186 et 196. — Livre des droiz et des 

commandemens, n° 419. — Établissements, coutumes, assises et arréts de l'É- 

chiquier, p. 7. 

(3) Voy. en sens divers, Olim, t. 11, p. A2, — peaumanoir, chap. 12, n° 12, 

t. 1, p. 1835 chap. 43, n° 7, t. I, p. 914; chap. 30, n° 40, t. 1, p. 423, — Le” 

. Livre des conatitucions du Chastelet, $ 78, éd. Mortet, pe 83. — Loysel, Insti-
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Les textes ne nous disent pas si la douairière devait four- 

nir caution, et leur silence même parait la dispenser de cette 
obligation. C'est aussi Ja solution que donne Terrien pour la 
Normandie; mais il ajoute que si la feinme est suspecte de 
mal administrer les héritages, on pourrait peut-être bien la 

_ contraindre à donner caution et, pour le cas où elle se trou- 
verait dans l'impossibilité de la fournir, nommer un come 

missaire chargé d'administreret de louer les biens, sauf à en 
remettre les revenus à la veuve (1). 

” A la mort de la douairière, ses héritiers devaient restituer 

_ les biens au nu-propriétaire. Ils n'avaient pas droit aux fruits 
pendants par branches el par racines, mais ils pouvaient ré- 

clamer une indemnité pour les frais de labour, semences et 

autres (2). Celle mort de la douairière était la cause la plus. 
naturelle de l'extinction du douaire. L'abus de jouissance 
produisait le même effet, mais cependant les textes, tout en 
posant ce principe, présentent quelques divergences de dé- 
tail dans son application. Les uns se bornent à déclarer que 
la douairière sera privée de son droit si elle ne jouit pas . 
comme le ferait uñ bon père de famille (3). D'autres disent 
que si la négligence de la femme est de nature à nuire aux 

“héritiers du mari, ceux-ci peuvent demander des dommages- 
intérêts et c’est seulement dans le cas où la femme n’est pas 
en état de les acquitter qu'ils obtiennent un jugement pro- 

noncçant l’extinction du douaire (4). Les Assises de la cour des 

- bourgeois (chap. 167), enlèvent aussi à la veuve tout droit au 
douaire si elle se remarie avant l’an et jour du décès de son 

mari. 

tutes coutumières, hv. I, tit. 3, règles 18 et 19. — Paris, art. 263; Péronne, 
art. 145 et 146; Angers, art. 20. 

(1) Terrien, Commentaire du droit civil observé aux pays et duché de Nor- 
mandie, p. 240. 

(2) Livre de jostice et de plet, p. 249. 
(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°217,t. 1, p. 520; 1, n°5 248. 

et 251, LUI, p. 377. — Livre des droiz et des commandemens, n° 419. 
(4) Établissements de Saint Louis, liv. [, chap. 18 et 19, éd. Violet, p. 27 

et 28.
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: Dans la plupart des cas quiprécèdent, la femme est privée de 

sondouaire après la dissolution du mariage; en outre certaines : 

causes produisent déjà cet effet pendant la durée du mariage. 

. Ainsi l'adultère de la femme lui enlève tout droit au douaire; 

certains textesexigent un jugement de séparation de corps pro- 

”_ noncé contre la femme au profit du mari; d’autres ne parlent 

_ pas de celte condition (1). L'ancienne coutume de Normandie 

dit d'une manière générale que la femme n’a pas droit au 

douaire si; au moment du décès de son mari, elle vit sépa- 

rée (2). Mais, bien entendu, ce texte suppose une séparation 

imputable à la femme. Si la séparalion avait eu lieu par la 

faute du mari ou même s’il y avait eu des Lorls réciproques, 

la femme aurait eu droit au douaire, comme nous l'apprend 

Terrien dans sonlivre VII où il commente cette disposition (3). 

On admettait que la femme pouvait valablement renoncer 

à son douaire (4) pendant le mariage ; c'est ce que consacre 

déjà un arrêt du Parlement de 1968 et la validité de cette re- 

noncialion est également reconnue par les coutumiers (5). 

Mais on ne permettait pas à la femme de renoncer à son 

douaire par contrat de mariage; ce fut seulement au xvu® siè- 

cle qu'on reconnut la validité de cette convention « contre 

l'usage de neuf ou de dix siècles », comme dit Laurière, sous 

l'art. 247 de la coutume de Paris. ° 

L'ancienne coutume d’Arlois nous apprend que la veuve 

était privée de son douaire vis-à-vis des tiers dans Lrois cas : 

si elle y avait renoncé; si elle avait déclaré qu’elle n’invo-. 

querait pas le sénatus-consulte Velléien; enfin, si elle avail. 

(1) Voy. dans ce second sens, Livre de jostice et de plet, liv. X, tit. 20, S 4. 

Voy. dans le premier sens, Anciennes coulumes d'Anjou et du Maine, C, n° 10, 

tp. 193. : . Le k | 

() Grand Coutumier de Normandie, chap. 101, éd. de Gruchy, p. 249. | 

(3) Voy. aussi Livre de jostice el de plet, p. 217; Livre des droiz et des 

commandemens, n°5 199 et 173. ‘ ‘ 

(4) Le Livre des droiz et des commandemens, n° 849 ne dit pas que la femme 

ne peut pas renoncer à son douaire; il porte seulement qu'elle n'a pas le droit 

de se priver des garanties établies en faveur du douaire, ce qui est bien dif- 

férent. 
‘ 

(5) Arrét de 1268, Olim, I, fol. 165.
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recu l'équivalent du bien aliéné par le mari. On aura remar- 
- qué que dans ces cas, tout au moins dans le premier el dans 

le troisième, la renonciation au douaire pouvait n'être que 

partielle (1). 

Il y avait aussi des cas où, pour des causes très diverses, le 
droit au douaire ne naissait mème pas au profil de la femme. 

D'après l’ancienne coutume d'Artois, la femme noble n'avait 
pas droit au douaire s'il existait des enfants nés du premicr . 
lit (2). Mais la plupart des coutumes admettaient que là 
seconde et même les subséquentes femmes avaient droit au 

douaire, seulement la seconde femme prenait son douaire sur 

la moitié des biens possédés par le mari au moment du second 

mariage, après déduction du premier douaire au profit-des 

enfants nés du premier lit, et ainsi de suite (3). D'après une 
disposition curieuse de la coutume d'Anjou (4), la femme noble 
n'à pas droit au douaire coutumier lorsqu'au jour de son 
-mariage, elle est héritière présomptlive de ses père et mère, 

ou de l’un d'eux, ou de quelqu un de seslignagers. La coutume 
présume que dans ce cas la femme n’a pas besoin du douaire, 

les biens qu’elle doit acquérir par succession étant de nature 
à satisfaire à ses besoins. Mais cette présomplion peut être 
parfois mal fondée en fait : telle fille, héritière présomptive 
de son père et de sa mère, au jour de son mariage, n'aura 
plus celte qualité à l’époque de leur décès, par exemple, parce 
‘qu'il est né un fils à ses parents. Il peut aussi arriver que ces 
-biens de succession, tout en étant acquis à la femme, ne lui 

‘ procurent pas les mêmes avantages que le douaire. Celte 
disposition rigoureuse de la coutume d'Anjou ne peut s’expli- 
quer que par la défaveur avec laquelle le droit féodal voyait 
le douaire. Il faut expliquer de la mêtne manière une autre 

? 

(1) Ancienne coutume d'Artois, tit. XXL, éd, Tatdif, p. 83% -- 
(2) Ancienne coutume d'Artois, tit. XXXV, éd. Tardif, p. 86. 

: (8) Cest ce que nous verrons bientôt en nous occupant du douaire des en: 

s 

fants. Cpr. Livre de joëtice et de plet, p. 219; — Anciennes coutumes des Püys : 
de Vermandois, n° 157, 185, 2 216. Voy. aussi Beaumancir, chap, 13, n° 2, i. ], 
p. 213. | . 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, 1, n° 238, t, 1, p. 370, 
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disposition de la même coutume, aux lermes de laquelle la 

femme ne peut avoir à la fois don et douaire sur les héritages 

de son mari. Mais d’ailleurs si celui-ci lui fait une donation, 

on lui-laisse le droit de choisir entre cette libéralité et le 

douaire (1). . 

Les causes relatives au douaire pouvaient être portées, 

© au choix de la femme, soit devant la justice d'Église, soit 

devant la justice laïque du roi ou du seigneur (2). Mais il 

parait que dans certains pays, en Normandie par exemple, 

on préférait la justicelaïque eton n'allait plus en cour d’Eglise, 

sous prétexte que les appels prolongeaient indéfiniment les 

procès (3). Beaumanoir nous apprend qu’en cause de douaire 

iln’y avaitni contremand ni jour de conseil, mais qu’on admet- 

tait le jour de vue.On recommandait au juge destatuerrapide- 

ment sur l'affaire (4). Ilfallaiteneffetque l’existencedela veuve 

et celle de ses enfants fussent assurées. Dès que le procès 

tardait un peu à être jugé, on accordait à la veuve une provi- 

sion, d’après la coutume d’Anjou, de moilié de ce qu'elle : 

pouvait demander. Mais celte provision se prenait toujours 

sur les biens détenus par les héritiers et jamais sur ceux qui, 

par suite d’aliénations du mari, avaient passé entre les mains 
‘ 

d’un tiers (5). | | . 

Le. grand Coutumier de Normandie indique deux procé- 

dures devant la juridiction séculière pour réclamer le douaire: 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F,n°1934, t. 11, p. 460; 1, 

n° 247, tf II, p. 376. Fo , . 

9) Beaumanuir, chap. 13, n° 3,t. 1, p. 212 et 213. — Arrèt du Parlement 

de 1269, déboutant l'évêquo de Beauvais qui prétendait la juridiction d'Église 

seule compétente, Olim, 1, fol. 169; Boutaric, n° 1364. — Grand, Coutumier de 

Normandie, chap. 401, 102, 118, éd. de Gruchy, p. #50, 251, 300. — An- 

ciennes coutumes d'Anjou et du Maine, À, n° 53,t, 1, p. 93; B, n°5 12 et 143, 

t.1,p. 7$et 156; C, n° 12 et 132,t.3, p.191 et 339; E, n°219, t. 1, p. 922; 

F, n° 318 et 742, t. 11, p. 151 et 269; 1, n° 250, &. Ill, p. 379. — Livre des 

droiz et des commandemens, n° 421. - ‘ ‘ .. 

(3) Établissements, coutumes, assises el arréts de l'Échiquier de Normandie, : 

p. 8. - _. | 

(4) Beaumanoir, chap. 13, n° 3,t. I, p. 913. — En Normandie, on admet- 

_tait un contremand et un seul exoine. Voy. Établissements, coutumes, a#sises; 

ct arrêts de l'Échiquier de Normandie, p. 8. Cpr. p. 68. | 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 1, n° 25; t. Hi, pe 319.
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‘ la femme agira taniôt par bref de douaire, tantôt par record. 
Dans le premier cas, elle assigne le défendeur aux plus 
prochaines assises, pour lui faire reconnaitre que son mari 
était saisi de tel bien au jour de son mariage. On aécorde 
aussi au défendeur jour de vue et il y a lieu ensuite à la 
procédure per inquisitionem. Dans la procédure par record, 
on en appelle au souvenir des parents et amis qui étaient 

_ présents au jour des épousailles. Il est interdit à ces parents 
etamis de s’excuser; ce qu’ils déclarent sous serment est con- 
sidéré comme la vérité, pourvu que sept au moins déposent 

. dans le même sens (1). 

* La douairière avait droit, tout au moins si elle était noble, 
à un manoir pour son habitation; l'auteur des Coutumes de 
Beauvoisis nous dit même qu’elle prend le chef manoir (2). 
Mais ce manoir, nécessaire à la demeure de Ja veuve, s’impu- 
tait-il sur le douaire, ou venaitil s’y ajouter? La solution est 

restée douteuse à cause de l'insuffisance des textes (3). Une 
‘ ancienne coutume d'Anjou reconnait à la femme noble le . 

droit de demander.un manoir, mème s’il ne s’en trouve pas 
dans les biens soumis au douaire; mais élle ne nous dit pas si 

. ce manoir s’imputait ensuile sur sa jouissance (4). Lorsque 
la douairière ne devait pas rester dans le château qu'elle 
occupait au moment de la inort de son mari, elle pouvait 
cependant y demeurer provisoirement, tant que l'héritier ne 

. lui avait pas procuré un manoir convenable (5). 
Les anciens jurisconsultes et les coutumiers s’accordent 
aussi pour reconnaitre à la veuve le droit de prélever certains 

“objets en dehors de tout douaire et de la communauté. Ce 

(1) Grand Coutumier de Normandie, chap. 102 et 103, éd, de Gruchy, p. 250 
et suiv. 

- (2) Beaumanoir ; Chap. 13, n° 8, t. 1, p. 215. Voy. toutefois n° 19, t. I, 
. 221. 

P (3) Les Établissements de Saint Louis, liv, L, chap. 18, t. 11, p. 27, ne s'expli- 
quent pas clairement sur ce point. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, E, n° 213, t. 1, p. 518. 
(5) Livre de jostice el de plet, p. 220. — Olim, Enquêtes, année 1258, éd. 

Beugnot, t. FE, P- 54. — Bouteiller, Somme rural, liv, I, tit, 97. 
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droit était personnel à la femme et si elle était prédécédée, il 
n'aurait pas appartenu à ses héritiers. Mais les jurisconsul- 

tes ne s'entendent pas lorsqu'il s'agit de déterminer les linges, 

hardes et autres objets mobiliers à l'usage personnel de la 

femme que celle-ci avait le droit d'enlever en qualité de veuve. 

Beaumanoir (chap. XIE, n° 91) ne lui accorde que sa robe et sa 

derraine de chaque jour ainsi quesonlit. Bouteiller (1)est plus . 

généreux et il comprend dans le droit de veuve «le meilleur : 

habit à elles appartenant, l'anneau de mariage, le fermail et 

les ornements de chef, leur lict, étoffe et courtine sielle y est, 

etun lict pour leur damoïselle servant, si elles sont dames ou 
damoiselles nobles, de tous hostieux un et le meilleur que 

prendre voudrait, réservé vaisselle d'or ou d’ argent et beste 

vive. » . 

Bouteiller nous apprend aussi que dans certaines coutu- 

mes du nord la veuve rolurière abtenait sous le nom de vive- 

lotte la jouissance de lous les biens que son mari tenait en 

colerie, c’est-à-dire en censive; peu importait que la veuve eût 

ou non des enfants. Il n’est donc pas vrai de dire que ce droit 

de vivelolte était destiné à l'éducation de ses enfants, puisque 

la femme en jouissait même s’il n’en élait pas né du mariage. 

La vivelotte tenait du douaire coutumier, mais elle en diffé- 

raitence que, si la femme se remariait, elle en perdait la moi- 

lié, en supposant qu'elle-eût des enfants du premier lit, tan- . 

dis que le douaire ne comportait aucune réduction par l'effet 

d’un second mariage (2). 

$ £. — AUTRES GAINS DE SURVIE. 

Certaines coutumes reconnaissaient au mari une sorte de 

douaire ou, pour parler plus exactement, un gain de survie, 

un droit d’usufruit sur l'apport de sa femme. Ce droit était 

réservé au mari survivant, à la condition qu'il fût de nais- 

(1) Somme rural, liv. 1, tit. 98. 

(} Voy. Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit, 98, Du droit de vivelotte, pe 960, 
de l'éd, de 1621; p. 559, de l'éd. de 1612. 
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sance noble, qu'il eût épousé une vierge et qu’il fût né ur 

enfant de leur union; il n'élait pas d’ailleurs nécessaire que 

cet enfant füt vivan'au moment de la mort de sa mère. Mais’ 

le veuf perdait ce droit de jouissance s'il’se remäriail. Ce 

droit de viduité du mari se rencontre dans les coutumes 

de Touraine, d'Anjou, du Maine, de Normandie et de Picar- 

die (1). . : 

©: I s’y était probablement maintenu sous l'influence des 

mœurs et des institutions anglaises qui consacraient je 

mème droit de jouissance au profit du mari survivant sous le 

nom de Curtesy of England. Les anciens jurisconsulles an- 

glais étaient persuadés qu'il s'agissait là d'une institution 

propre à leur pays et ils l'ont toujours revendiquée avec 

une cerlaine fierlé; c'est aussi pour ce motif qu'ils l'ont ap- 

pelée courtvisie. d'Angleterre, afin d'affirmer qu'elle était 

propre à leur nation. Elle n’est pourtant pas née sur leur sol 

et n'est même pas d’origine saxonne; les Normands ont in- | 

troduit cet usage avec eux lorsqu'ils ont envahi l'Angleterre, 

comme le prouve le mot même de courtoisie qui est d'origine 

française. Puis plus tard, l'Angleterre à son Lôur à fait sentir 

son action en France et c'est sous son influence que cet 

usage s’est maintenu dans l’Anjou, la Touraine, la Picardie 

et surtout en Normandie. On en trouve aussi des traces dans 

°. certaines contrées de l'Allemagne; il s’agit bien là cerlaine- 

ment d’une instilution d'origine germanique (2) et Lafer- 

- rière s’est manifestement trompé lorsqu'il a pensé qu’elle 

était propre à l'Anjou qui l'aurait empruntée au droit ro- 

(t) Établissements de Saint Louis, liv. 1, tit. 13, éd, Viollet, t. Hp. 2h — 

Grand Coutumier de Normandie, chap. 419, éd. de Gruchy, p. 301. — Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine, B,ne 5,t. 1, p. 71,etC, n°5,t. 1, p. 189. — 

Établissements, coutumes, assises'et arrêts de PÉchiquier de Normandie, éd. 

Marnier, p. 15. — La nouvelle coutume de Normandie se montra moins sévère 

cuntre le mari veuf qui ‘se remariait et ne lui enleva que les deux tiers de son 

usufruit. ‘ à ‘ 

(@) Voy. loi.des Alamans, liv, I, chap. 95, Pertz, Leges, LI, p: 78.-Cpr., : 

- chap. 83, des lois de Lantfried, p. 115; Miroir de Saxe, liv. [, art. 23. Cpr. 

Coutume deCharroux de 1247, dans Giraud, Essai sur l'histoire du druit français 

* au moyen dge, t. I}, p. 402. ot | ci ‘
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main (1). Le mari ayant eu pendant le mariage la jouissance 

du marilagium, on avait trouvé tout naturel qu'elle persis- 

LL à son profit jusqu’à sa mort, à condition qu'il fût né un 

enfant du mariage. Plus tard, sous le régime féodal, lors- 

qu’une fille titulaire .de fief se mariait, son mari faisait 

l'hommage en son nom; en relour des services qu'il prenait 

à sa charge et dont il dispensail sa femme, il acquérait le 

droit de courtoisie, ainsi appelé du nom qui avait toujours 

caractérisé l'hommage particulier dû par les femmes. On 

s'explique ainsi que dans cerlaines coutumes le droit de 

courtoisie ait été consacré seulement au profit du veuf de 

condition noble... 

Ce droit de jouissance n’a pas pu se développer en France; 

il a été étouffé par le régime de communauté qui, en se con- 

solidant, assurait des avantages bien autrement considérables 

au mari. S S'il s'est maintenu en Angleteire et parmi nous en 

Normandie, c'est précisément parce que dans ces pays le 

régime de communauté est resté tout à fait inconnu €). 

D'après les Établissements de Saïnt Louis, l'époux survi- 

vant avait un droit d’usufruit sur les acquêts compris dans la 

part de communauté du conjoint prédécédé. Mais ce gain de 
survie différait sensiblement de celui que nous venons de 

reconnaitre au mari survivant : il élait accordé aussi bien à 

la femme qu'au mari, sous la condition de survie ; il semble 

qu'il élait réservé aux coutumiers ou vilains; enfin, il n’était 

pas subordonné à la naissance d’un enfant (3). | | 

Plus tard, dans sa Somme rural, Bouteiller nous apprend 

que si deux époux ont achelé en commun des héritages, le 

survivant oblient d’abord sa moilié en propriété. et ensuite 

l'usufruit de la part de son conjoint prédécédé (4). Mais 

: 1) Const. 2, de bonis maternis, C. th., VII, 93, — Cf. Lafercière, Histoire du 

droit français, t. VI, p. 116. 

(2) Je suis entré aîlleurs dans des détails beaucoup plus complets sur la Cur- 
tesy of Englanvi et je me borne à y renvoyer le letter Voy. Histoire du droit. 
et des institutions de l'Angleterre, t. II, p.301 5t. Il, p. 333; t. LV, p. 917. 

(3) Établissements de Saint Louis, liv. l, chap. 40. 
* (4) Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 18, p. 188, de l'éd. de 1621 : « Et si
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celte disposition n'était pas observée dans le droit commun 

de la France où les conquêts immeubles se partageaient par 

moitié en pleine propriété entre le survivant et les héritiers 

du conjoint prédécédé, à moins qu'il n’ y eût convention de. 

don mutuel ou autre de même nature. 

$ 5.— DOUAIRE DES ENFANTS. 

Lé douaire conventionnel pouvait être stipulé aussi au 

profit des enfants à naître du mariage. Dans certaines cou- 

tumes, ce douaire des enfants existait même de droit, soit à 

la mort de la mère survivante, soit à la mort du père. En 

vertu de ce droit, les enfants prenaient les propres du père 

qui avaient été affectés en douaire à la mère, à charge par 

eux de payer les dettes antérieures au mariage et de re- 

| noncer à la succession de leur père. S'ils avaient accepté 

cette succession, ils auraient élé tenus de toutes les obliga- 

tions de leur auteur et n'auraient pas eu le droit de crili- 

quer les aliénalions, charges réelles ou dettes, de nature 

à nuire au douaire. Au contraire, en renonçant à la suc- 

cession, ils pouvaient faire valoir leur droit au douaire, sans 

être tenus des obligations deleur père el sans qu'aucun acte 

quelconque, à titre gratuit ou onéreux, de nature à atteindre 

‘le douaire, püt leur être opposé (1). Ce douaire des enfants 

constitue donc une véritable légitime coutumière, mais qui 

ne pouvait pas se cumuler avec la réserve ordinaire, puis- 

qu'il impliquait renonciation à la succession du père. Il 

appartenait aux enfants de choisir el de prendre K le parli le 

aucun achetoit ou autres ensemble, aucune chose en héritage, celui qui vivrait 

plus, tiendroit sa vie durant ses achats, et tout ainsi seroit la femme si plus 

vivoit que l'homme, et eux morts adonc reviendroit la moitié de tels achats, à 

fhacun costé de par l'homme et de par la ‘femme. » On lit encore dans Bouteiller, 

ibid, p. 787 : « item si l’homme et la femme ont acquis aluex ensemble durant 

la conjonction de leur mariage, et l’homme meurt devant la femme, icelle 

femme tiendra tous lesdicts aluex, si hoir n'y a qui soit demeuré d'eux et après 

la femme tout ce revient au prochain hoir de l'homme. » Charondas fait obsere, 

ver en marge ce celte re qu'elle n’est pas reçue en France. 

(1) Coutumes notuires, n°82. — Desmares, Décisions, n° 917.— Paris, art. 250, 

ee 
ae 
pe
 
ee

 
a e
n
 
e
e
e
 
m
e



  

  

“ 

CHAPITRE XVL. — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 421 

plus avantageux pour eux : s'ils acceplaient la succession 

du père, ils n'avaient pas droit au douaire, mais pouvaient 

prétendre à la réserve de droit commun; s’ils renonçaient à 

la succession, cette réserve leur échappail, mais ils prenaient 

le douaire. Il est évident qu'ils s’arrétaient à ce second parti - 

toutes les fois que leur père laissait une succession obérée 

. par suile deses dissipations ou pour loute autre cause. 

On ne sait pas bien exactement quelle est l'origine de ce 

douaire des enfants qui parait être très ancien. Au temps de 

Beaumanoir, il existait dans toute l'Ile de France, mais dans 

- le Beauvoisis il ne frappait que les villenages et ne s’exercail 

pas sur les fiefs (1). | | 

H est possible que le douaire conférant la propriété 

pendant les premiers temps à la femme, on ail élé amené 

à l'admettre par ce motif aussi au profit des enfants. Lors- 

que la femme ‘survivail, elle acquérail d'abord le douaire 

et en transmettait ensuile la propriété à ses enfants. Pour. 

quelle raison, en cas de prédécès de la mère, les enfants 

n'auraient-ils pas eu le même droit sur les mêmes biens 

au moment de la mort du père? Ce douaire des enfants 

prouve ainsi qu’à l'origine la douairière exerçait bien un 

droit de propriété. Lorsqu'on reconnut plus tard un sim- 

ple usufruit à son profit, on fut peut-être aussi porté à en 

conclure que la nue propriété devait appartenir aux enfants. 

Mais il n’en est pas moins vrai que, de bonne heure, ce 

douaire des enfants fut critiqué.Il aggravait encore, en effet, 

les inconvénients du douaire de la veuve; le père ne pouvait 

pas aliéner ces biens soumis au douaire éventuel de ses en- 

fanis sans leur consentement, ce qui supposait qu'ils étaient 

en âge. Dans deux cas seulement il avait le droit de se pas- 

ser de leur assentiment : s'il était en état de pauvreté jurée 

ou s’il avait obtenu autorisation de justice (2).Le marin'avait 

(1) Beaumanoir, chap. 13, n°5 4, 5, 6,t. 1, p. 213. 

() Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 32. — Arrêt du 15 mars 1396, 

dans Boutarie, n° 3823. — Coufumes notoires, n° 82. _ Desmares, Décisions, 

n° 983. 

{
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même pas la libre disposition de ces bienslorsqu'il survivait à 

sa femme, puisqu’à ce moment commencail la jouissance des 

enfants. Lorsqu'il se remariait, le douaire de la seconde 

femme ne pouvait pas s'étendre à ces biens et à la mort de 

leur père, les enfants du premier lit les prélevaient dans sà 

* succession avant de partager avec ceux .du second mariage. 

À raison même des inconvénients qu'il entrainait, ce douaire 

des enfants n'était pas populaire: Déjà Beaumanoir s'alta- 

chait à constater qu'il ne pouvait pas en Beauvoisis s'exer- 

cer sur les fiefs; puis il tendit à disparaitre insensiblement et 

il semble qu'il soit Lombé en désuétude lorsque s introduisit - 

la législalion du droit romain (1). 

$ 6. — GÉNÉRALITÉS SUR LES SUCCESSIONS. 

Pour se rendre un compte exact du régime successoral de 

l'époque féodale, il ne faut jamais perdre de vue que la plus 

grande diversité régnait à cet égard dans les coutumes et que 

cependant il existait un certain nombre de points communs 

qui devaient devenirles principes fondamentaux dela période 

suivante. Dans son chapitre XIV consacré aux héritages, 

Beaumanoir débute déjà en faisant la première de ces obser- | 

vations: « Moull de diverses coustumes sont en parties d'eri- : 

lages qui vienent en descendant ou par esqueances de costé, 

par le roiaume (2). » Aussi Beaumanoir se borne-t-il à faire 

connaitre le régime de succession du comté de Clermont. Ces 

coutumes de Beauvoisis ne nous en donnent pas moins une 

idée très exacte de la notion qu’on se faisait des successions 

à cette époque de la féodalité, où les fiefs devenus patrimo- 

niaux entraient à ce litre dans l’hérédité, etoù la féodalité avait 

déjà perdu une grande partie de son caractère militaire. Les 

(1) Cpr. sur ce douaire des enfants, outre les textes déjà cités, Beaumanoir, 

chap. 13, n° 2 et {8,t. 1, p. 213 et 220. — Livre de jostice et de plet, Livre 

x, tit. 6, n° 3,p. 231 et tit. 21, $ 3, p. 251. — Loysel, Institutes coutu- 
mières, règle 158, 11 reste cependant quelques traces de ce douaire des en- 

fants. Voy. la coutume de Paris, art, 249, 253, 2 255. 
(2) Ed. Beugnot, t. 1, p. 224. .
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Libri feudorum elles Assises de Jérusalem nous présentent 

le droit de succession avec des caractères bien différents ; les 

premiers l'organisent en vue de la paix, les seconds en vue 

de la guerre et en pays ennemi. Mais c'est surtout dans 

les couiumiers anglo-normands, dans Glanville notamment, 

que le droit de succession tel que devait le comprendre la 

féodalité, apparait dans toute sa pureté, avec l’indivisibililé 

du fief et le. droit d’ainesse. Cet esprit s’est fait fortement 

sentir dans les coutumes qui ont subi en France l'influence 

de l'Angleterre, surtout en Normandie eten Brelagne, beau- 

coup moins mais encore dans l’Anjou et le Maine. . 

Dans le midi de la France, l’influeace du droit romain ne 

disparut jamais. Aussi leschartes municipales du Midi consa- 

crent-elles unrégime successoral- inspiré par ce droit : le plus 

souvent il s agit du droit de Justinien, mais parfois aussi du 

droit romain antérieur. l'outefois les principes de la féodalité 

pénètrent assez souvent dans le Midi et parfois même avec 

‘eux de vieux usages germaniques ; les donations et les Les- 

: taments servent aussi à modifier le régime successoral ro- 

main lorsqu'il ne se trouve pas €n rapport avec.les mœurs 

féodales du temps. | | 

Mais le terrain que perd le droit romain dans le Midi, il le 

gagne dans le Centre. Déjà le Livre de jostice et de plet cher: 

che à combiner le droit romain avec celui de la coutume, 

ce qui le jetle parfois dans une certaine confusion. L'in- 

fluence romaine est aussi très manifeste dans les Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine. Ainsi se préparent les syslè- 

mes des coutumes officielles dont on peut déjà apercevoir 

très nellemeñl les grandes lignes dans la ‘Somme rural de 

Nouteiller et le résumé dans les /nslitutes coutumièrés de 

Loysel. 

Quant aux coutumes, € est surtout au point de vue de la 

dévolution des biens qu’elles différaient entre elles. Elles re-' 

corinaissaient qu'il existait plusieurs sorles de biens, meu- 

bles et acquêts ou propres, fiefs, alleux, censives et, d’une 

manière plus générale, tenures roturières,:et pour: chacune
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de ces classes de biens, il existait un ordre particulier de 

dévolution qui variait surtout dans les détails, parfois de 

coutume à coutume. Mais à côté de ces diversités, on re- 

_lrouve aussi des règles générales, communes même à toutes 

_les successions, qu’elles portent sur les fiefs ou sur d’autres 

biens ; telles ‘sont notamment la maxime le mort saisit le vif, 

les règles relatives aux effets du partage, celles qui concer- 

nent le paiement des dettes, l’exclusion des hériliers testa- 

mentaires, la maxime n’est héritier qui ne veut, le principe 

de la représentalion, admis en ligne directe et exclu en ligne 

collatérale, la division des biens entre les deux lignes. 

Parmi ces principes, il en est qui viennent directement du 

droit féodal, d’autres dérivent des anciens usages germani- 

ques, d’autres enfin sont empruntés au droit romain. C'est 

en remontant à ces sources Lrès diverses qu'on arrive à 

déterminer avec une certaine précision les caractères essen- 

tiels des régimes successoraux consacrés par les très ancien- 

nes coutumes et plus d'une fois entourés dans leurs détails 

d’une obscurilé assez grande. : | 
Bien entendu, il n’est plus question depuis longtemps au 

moyen âge du droit de succession des vicini auquel faisait 

. allusion un édit de Chilpéric (1), ni du partage forcé entre 

les enfants et leur père, du vivant de celui-ci, autrefois établi 

par la loi des Burgondes. 

Mais sous d’autres rapports, la nolion de la copropriété de 

famille est demeurée assez vivace. Cette notion impliquait 
-notamment l'exclusion du testament. Cet acte de dernière 
volonté s'était sans doute introduit parmi les Barbares, sous 

l'influence de l'Église et au contact des Gallo-Romains. Mais 

les Barbares n'admellaient pas en général que le testa- 

ment pût faire des héritiers et l'exclusion des héritiers tes- 

tamentaires s’est maintenue à travers les âges jusque dans 

le Gode civil. 

‘}La notion de la copropriété ‘de famille avait aussi conduit 

(4) Edit de Chilpérie, chap. 3, Boretius, p. 8. LP
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à décider à l'origine que le chef était plutôt un administra- 

teur qu’un maître des biens; aussi pouvait-il les gérer, mais 

non les aliéner, même entre-vifs, en dehors de la famille. Il 

lui fallait, tout au moins chez certains peuples barbares, le 

consentement des héritiers pour que ces aliénations fussent 

- valables. Jamais, dans notre ancien droit, on n’a admis au 

profit du chef de la famille, un droit de disposition absolue 

sur les biens de famille. Les parents, même les collaté-" 

raux, ont toujours été considérés comme exerçant un cer- 

“tain droit sur ces biens. De là le dev oirde famille pour le pro- 

_priétaire actuel. de n'en pas disposer à leurs dépens et 

c'est aussi cetle idée qui servira de base dans la suile à la 

réserve coutumière qui existait même au profit des collaté- 

raux, ainsi qu'au retrait lignager. 

Comme ce n’est pas sur l'affection présumée dudéfunt, mais 

sur ce devoir de famille que reposent la notion et le système 

des successions dans le droit coulumier,on comprend encore 

que ce droit ait continué à exelure les instilulions d’héri- 

tier par testament. Pour la mème raison, les bâtards sont 

complètementécartés de la succession. Par tous ces moyens, 

on assure la conservation de la famille. Mais comme les meu- 

bles n’exercent aucune influence, on permet aux ascendants 

d’en hériter avant les collatéraux, tandis que les biens pro- 

pres sont altribués aux collatéraux les plus proches du côté 

d'où viennent ces biens; c’est pour le même motif que les 

aliénations de meubles ne sauraient jamais donner lieu au 

retrait lignager. 

Pendant le moyen àge, l'influence romaine a élé peu sen- 

sible. Le régime successoral était en réalité fondé soit sur les 

traditions germaniques, soit sur le droit féodal. Aux tradi- 

lions germaniques, on avait emprunté la division des biens : 

d'une mème personne en plusieurs masses distinctes el indé- 

pendantes les unes des autres : meubles, acquêts et biens pro- 

pres; la.compulation au moyen des parentèles; l’exclusion de 

la représentation qui s’introduisit seulement après le xIve siè- 

_€l; enfin et surtout le principe de la copropriété et des de=
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voirs de famille, auquel se rattache l'exclusion des hériliers 

testamentaires. Le droit féodal a introduit Ja distinction des 

biens en nobles ou roturiers, le droit d’ainesse, le privilège 

de masculinilé, la maxime feuda non ascendunt,. qui s’est 

bientôt étendue aux propres. : 

Le droit romain, resté debout dans les pays du Midi. où il 

s’appliquait aux successions des alleux, surtout dans les fa- 

milles d'origine romaine, entra enlutte avec la féodalilé. Plus 

d’une fois les mœurs devenues féodales repoussèrent, au : 

moyen des teslaments et des renoncialions à succession fu- 

ture, le révime d'égalité consacré par le droit romain et on 

: introduisit les privilèges de masculinité et de primogéniture. 

Toutefois, en sens inverse, dans un assez grand nombre de 

pays de coutume, le droit romain, affaiblit sensiblement le 

droit d’ainesse et les privilèges de masculinilé. Son action se 

fit surtout sentir dans les pays qui ne subissaient pas l’in- 

fluence alors considérable du droit anglo-normand, du moins 

dans certaines parties de la France. 

À 

$ T. — succEssION AUX MEUBLES ET ACQUÈTS. 

Au temps de Beaumanoir, il existait une grande variété dans 

le régime de suécession des meubles et acquêts, comme des 

autres biens. La diversitéétaitmème peut-être plus grande en- 

core que pour la succession aux fiefs. La coexistence du droit 

romain,des coutumes el du droit féodal avait produil bien des 

rapprochenients, mais en même temps aussi beaucoup de con: 

fusion. On distinguait déjà plusieurs sortes de biens au point 

devuedes successions; mais cependant les divisions n ’élaient 

pas identiques à celles que nous relrouverons dans la suile: 

Ainsi Beaumanoir relève à ce point de vue trois sortes de biens: 

les meubles et acquèts, les propres et les biens nobles: 

Comme il se borne à constater le régime successoral du Beau- 

voisis, il ne‘dit rien des alleux qui n’existaient pas dans ce 

pays. Dans la suile on considéra la succession aux meubles 

et acquèis comme formant le droit commun et on admit sans ,
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difficulté que les règles relalives aux autres biens avaient-un 

” caractère exceptionnel. En Angleterre, au contraire, le régime 

de la succession aux fiefs a toujours formé le droit commun. 

Mais à vrai dire, au lemps de Beaumanoir on ne paraissait 

mènie pas soupconner l'existence de la question; chaque. 

sorte de biens élait soumise à un ensemble de règles parli- 

culières, sans qu'on recherchàt si elles avaient un caractère 

de droit commun ou d’exception. . | 

Beaumanoir nous affirme qu’il expose le régime successo- 

ral observé dans le comté de Clermont (1), mais il est fort 

possible que dans son coutumier il ne se soit pas borné à com- 

menter les usages et ait essayé de préciser certains points sur 

lesquels la coutume étail obscure ou muette. La lecture de 

Beaumanoir sur ce sujet nous a amené à cette conclusion 

que ce grand jurisconsulte a, en partieet pour certains parents, 

créé un système successoral particulier fondé sur un mode 

de computation de la parenté qui parait être de son inven- 

tion. _ - . 

Beaumanoir distingue nettement deux cas de succession : le 

descendement,sile défunt laisse des descendants; l'esquéance, 

s'il meurt sans descendants. Ceux-ci sont toujours préfé- 

rés aux autres héritiers, quel que soit leur degré de‘parenté. 

‘ Ces descendants se partagent les meubles el acquêts sans pri- 

vilège d’ainesse nide masculinité. fls succèdent par proximité 

de degré, mais le droit de représentation n'existe pas encore. 

A défaut de descendants, Beaumanoir expose d'une ma- 

nière assez obseure le syslème successoral du comté de Cler- 

mont. Son obseurité tient à plusieurs causes : il admet un 

: système de computation de la parenté très compliqué, et qui 

n'est ni celui du droit romain, ni celui du droit canonique (2); 
. Pons : 

il a une préférence marquée pour les ascendants, alors ce- 

pendant que sa coulume est souvent en sens contraire. Son’ 

({) Chap. 4. Cpr. les chap. "18 à 20. 

(2?) Ainsi, d’après Beaumauoir, le pire et la mère sont”au premier degré en 

ligne directe; mais il place aussi au premier. degré ea ligne cullatérale, les 

frères et sœurs de côté et Y'oacle en remontant, C’est uu système tout à fait 

bizarre. "
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système se ramène en définitive aux solutions suivantes : les 
père et mère viennent d'abord aux meubles et acquêts et à 
leur défaut seulement, les frères et sœurs, car, à égalité de 

degré, la ligne directe doit l'emporter sur la ligne collaté- 
rale. Ensuite sont. appelés tous les autres collatéraux et as- 

. cendants, mais par proximilé de degré et de telle sorte que 
la ligne directe l'emporte toujours sur la ligne collatérale. Le 
droit de succession autrefois admis jusqu’au septième degré, 

est, d’ après Beaumanoir, limité au quatrième degré canoni- 

que. C'était aussi jusqu’à ce degré que l'Église prohibait le 
mariage et on avait pensé que la parenté devait être une cause 

de succession précisément dans la mesure où elle était un 

empêchement au mariage. Toutefois on a toujours permis le 

retrait lignager jusqu'au septième degré (1). Quant aux bà- 
lards, ils sont complètement exclus de la famille; ils appar- 
tiennent, eux et leurs biens, au roi ou au seigneur; ils n’ont 

aucun droit de succession, même vis-à-vis de leur mère, mais 

ils peuvent recevoir des legs par testament (2). 

En Normandie, la succession aux meubles el acquêts se 
partage également entre les descendants, sans distinction de 
sexe ni d'âge. D'ailleurs la représentation est admise en li- 
gne -direcle (3). À défaut de descendants, les ascendants 
sont appelés à la succession d’ aprés la proximité de degré. 
Enfin viennent les collatéraux. Parmi eux on préfère celui 

qui est du degré le plus proche el il peut ainsi arriver qu’un 

‘parentparles femmes passeavant le parent par les hommes (4). 

Mais à égalité de degré, au lieu d'admettre ces deux collaté- 

-raux en concôurs, on préfère le collatéral du côté paternel 

au collatéral du côté maternel (5). Il est fort probable que le ” 
a 

© (1) Beaumanoir, chap. 42, t. 1, p. 190. 
(2, Beaumanoir, chap. 18,t. I, p. 290 et 293. 

_ (3) Grand Cuutumier de Normandie, chap. 25 et 26, éd. de Gruchy, p. 73 et 79. 
(4) Grand Coutumier de Normandie, chap. 6. 

. (8) C'est ce que nous apprend la glose sur le Grand Coutumier, chap. 25, 
éd. de 1523, ful. 36, col. a : « Se cil (le plus prouchain du lignage) du pere 
et c'il de la mere estotent en ung mesme degré de ligne, celuy du pere l'empor- 

. deroit pur dignite et n'y auroit rien celuy de la mere, » 

À 
| 
Î 

Î 
| 
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droit de représentation n'existait pas encore dans la ligne 

. collatérale à l'époque du Grand Coutumier ; il n'apparait 

mème dans la coutume officielle de 4583 (art. 304) que d'une 

manière ‘très restreinte (1). | 

Au xve siècle, la législation relative à la succession aux 

meubles et acquêts s'élait modifiée dans beaucoup de cou- 

tumes et lendait manifestement à une cerlaine unité. On en 

revint à la computation romaine; il y eut trois classés d’hé: 

ritiers : descendants, ascendants, collatéraux, eLdans chaque 

classe on suivait la proximité du degré. 

.Arrétons-nous un instant à ce système successoral des 

meubles ou acquêts pour la dernière partie de notre période. 

En règle générale, ces biens se partageaient également entre 

tous les enfants, sans distinction de sexe (2). Cependant, dans 

certaines coutumes, le droit d’ainesse s'exerçait même sur 

les meubles et acquêts, comme nous le verrons, en nous OC- 

cupant de ce privilège. ‘ . 

A défaut de descendants, les ascendants étaient admis à la 

succession aux meubles et acquêts ou conquêts immeubles; 

ils formaient la seconde classe d’héritiers. Dans celte classe 

le plus proche excluait le plus éloigné; ainsi le père et la 

mère venaient par préférence à tous autres et se parta- 

geaient la succession par moitié. | _ 

A défaut d’ascendants, la succession aux meubles et . 

acquèêts passait à la troisième classe, celle des collatéraux. 

En règle générale, le plus proche excluait le plus éloigné (3). 

L'oncle et le cousin germain élant, d’après le droit cano- 

nique, parents au même degré, on s'était demandé s'ils de- 

vaient concourir; le Parloir aux bourgeois, par sentence 

(1) Richebourg, t. IV, p. 71. - 

(2) Anciennes coutumes des pays de Vermendois, éd. Beautemps-Beaupré, 

n15)etsuiv., p. 89. — Livre de jostice et de plet, p. 235, 936, 252. — 

Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 173, t.L P- 490; L, n° 304, 

t I, p. 495. 

(3) Livre des constilutions du Châtelet, S 19, éd. Mortet, P. 43. _ Desma” 

res, Décisions, n° 93,
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du 29 janvier 1987, se prononca en faveur de l'oncle et dé- 
cida qu’il devait êlre préféré au cousin germain (1). 

US 8. — succrssiox aux FIEFS; DROIT D'AÎNESSE. 

| Les traits les plus caractéristiques du régime successoral 
des fiefs sont le droit d’ainesse, l'exclusion des ascendants, 
au moins à l’origine, et enfin la préférence au profit des 
hommes, aussi bien dans la ligne descendante que dans celle 
des collatéraux. Ce régime de succession aux fiefs a d'ailleurs 
mis un certain temps à s'établir (2). 11 n’est pas né tout d’une 
pièce, mais s’est au contraire formé sous l'influence des 
traditions germaniques, sous celle des besoins de la féoda- 

‘lité et aussi par l'effet des clauses qu’on avait coutume d'in- 
sérer au début dans les actes de concession de ficfs. 

On se rappelle en effet, qu'à l'origine, le fief n'était pas 
héréditaire ; lorsque le vassal venait à mourir, le bien relour- 
nait au seigneur. On prit de bonne heure l’habitude d'insé- 
rer dans les concessions de fief, certaines clauses au profit du 
descendant du vassal. Ce système est resté lrès pratique en. 
‘Angleterre et s'est même dév eloppé au point de donner nais- 
sance à une certaine espèce de ficfs qu'on a appelés fiefs 
laillés, Elle porte ce nom parée que le concessionnaire a réglé 
d’une mañière spéciale le mode de transmission de ces fiefs, 
dans l'acte même de concession (3). Ce procédé a été aussi 

: fort usité en France, mais seulement dans les premiers lemps. 

(1) Coutumes notoires, n° 91. | . 
(2) Nous avons longuement étudié le régime de succession aux fiefs dans 

notre Histoire du droit et des institutions de Angleterre, t. :11, p. 268; 
t.Ul, p. 202; t. IV, p. 282, Nous ne pouvons que renvoyer à ces développe- 
ments qui permettront de constater que le régime de succession des fiefs a 
sans cesse tendu à s’élargir en Angleterre, tandis qu’en France il s’est assez . 
rapidement affaibli. Voy. aussi sur Ja formation du droit de succession aux 
fiefs, Brussel, Nouvel examen de l'usage général dcs.fiefs, t. 1, p. 82 et suiv, 

(3) Voy. Littleton, sect. 13 et suiv. et notre Histoire du droit et des institu= 
tions de l'Angleterre, t. IV, p. 283. — Cpr. Grand Coutumicr de Normandie, 
chap. 25, éd. de Gruchy, Pe 16. ’ :
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D'ailleurs l'acte de concession réglait la succession de ma- 

nières très diverses: Lantôl il était parlé du descendant mâle 

le plus âgé; d' autres fois des descendants du vassal, les uns: 

à défaut des autres; parfois même on employait le terme 

général d’héritier. Il y avait ainsi, à vrai dire, un régime suc- 

cessoral propre.à chacun de ces ficfs. Mais en cette matière 

comme en toute autre, des usages ne tardèrent pas à se former 

eLainsi s’introduisit un droil commun de succession aux fiefs. 

On appliquait ce système toutes les fois qu'il n'y avail pas 

été dérogé:par les termes de l'inféodation et il est facile de 

comprendre ‘qu'un régime ordinaire de succession s'étant 

élabli; on cessa, dans les acles de concession, de régler à 

l'avance la transmission des ficfs, = 

Ce régime ordinaire des successions féodales s’inspira tout 

naturellement des vieilles coutumes germaniques dans la 

mesure où elles étaient favorables au développement de la 

sociélé nouvelle. C'est ainsi que la préférence au profit des 

mâles vis-à-vis des femmes, après s'être sans cesse développée 

dans les coutumes de l’époque franque, passa très facile- 

ment dans le‘droit féodal (1). Celui-ci alla même plus loin et 

ilcréa dans les successions le.droit d’ainesse entre descen- 

dants mâles, parfois aussi entre les filles et enfin, dans quel- 

ques coutumes, même entre collatéraux. 

_ Ce serait une erreur de croire avec Loyseau que le droit 

d'ainesse ait existé dès l'origine des fiefs. D'abord iln'en pou- 

vait pas être question avant l'époque où les fiefs furent hérédi- 

taires. Or cette hérédité des fiefs mit plusieurs siècles à s'éla- 

blir. Si elle apparait dès le vi siècle en Bourgogne (2), au 

ve siècle en Bavière (3), il n ’en est'pas moins vrai qu'on 

trouve encore en France des fiefs viagers au xt et xue siè- 

(D Nous avons montré dans la partie précédente, contrairement à l'opinion dela ‘ 

plupart des auteurs, que Île privilège du sexe, déjà contenu dans la loi Salique, au 

lieu de s’affaiblir, s’est sans cesse a£ gravé jusqu’à l’époque féodale. 

(2) Loi de Gondebaud, tit. }, art. Sets, dans Pertz, Legrs, I, 532. 

(3; Gfrôrer, Zur Geschichte Deutscher Vülksrechte im Alittelalter, te Lp. 403, 

426,427. 

\
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cles (1). Mais dès le siècle suivant, tous les fiefs étaient héré- 
ditaires en France. Rien n’est plus facile à expliquer que ce 
changement. 11 suffit de faire remarquer qu’il éfait conforme 
à la fois à l'intérêt du concédant et à celui du concessionnaire. 
Ainsi, nous avons vu qu’à l'origine l'acte mème de création 
du fief réglait aussi son mode de transmission. Sans doute, 
dans ce règlement conventionnel de la succession aux fiefs, 
on pouvait établir qu’à la mort du vassal le fief se transmet- 
trail à son fils ainé. Mais ce fait n'était pas le plus ordinaire. 
On lit dans certains actes que le fief devant être indivisible, 
à la mort du vassal le suzerain choisira pour le remplacer 
celui des héritiers qui lui paraîtra le plus apte au service du 
fief (2). C’élait encore là un fait absolument exceptionnel. On 
à commis une erreur lorsqu'on a dit qu’à l'origine l'indivi- 
sibilité était de l'essence du fief, qu’elle existait dès les pre- 
miers temps et avait produit le droit d’ainesse. Pour détruire 
celle assertion, il suffit de faire remarquer qu’en tout temps, 

même après l'élablissement définitif du droit d’ainésse, on a 
toujours admis, sauf dans certaines provinces, que le père 
pouvait partagerentre-vifs, sous forme de donation, sa baron- 
nie ou son fief entreses fils (8). Mais il y a plus : même après 
la formation d'un régime commun de succession pour les 
fiefs, le droit d'ainesse n’apparait pas immédiatement. Ainsi 
on n’en trouve pas la moindre trace dans les Libri feudorum ; 
il yest seulement question de l'exclusion des femmes parles 

.mäâles, principe qui remonte, on s en souvient, aux vieilles : 
couiumes germaniques, notamment à la loi Salique. 

. D'après les Libri feudorum (4), le fief est partagé également 
entre les enfants mâles; le père ne peut pas en régler la dé- 

(tj Voy. Meyer et Longaon, Raoul de Cambrai, p. XXXIL — D'Espinay, Etu- 
des sur le droit de l'Anjou au moyen dge, dans la Revue historique de droit 

- français et étranger, t. VI, p. 546 et 547. — Teutey, dans les Archives des 
missions scientifiques. 3e série, L. NI, p, 334, note 4. 

(2) Voy. un acte de 1152 dans Meyer, Urkundenbuch,t. I, p. 629.. 
(8) Livre des droiz et des commandemens, n° 496. Cet acte était toutefois in- 

terdit en Bretagne eten Normandie. Cpr., Très ancienne coutume de Bretagne, 
chap. 209; Grand Coutumier de Normandie, chap. 26. : 

() Libri feudorum, lib. 1, tit. 1, 8, 19. 

“ 4 
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volution par testament. D'ailleurs la représentation des fils 

par les petits-fils est admise. Mais le droit de succession ne 

s'étend pas en ligne directe au delà du second degré. Les 

filles sont exclues par les fils et quelquefois même elle ne 

viennent pas, malgré l'absence d'enfants mâles. Quant aux 

ascendants, ils n’héritent pas des fiefs, et en ligne collatérale 

l'hérédité des fiefs n’existe qu'entre les frères et les fils de 

frères, et encore ceux-ci ne succèdent-ils que si le fief n’est 

pas nouveau dans la personne du frère décédé, maïs est pa- 

ternel, c'est-à-dire provient de l'auteur commun. Enfin les 

fiefs de dignité, duchés, marquisals, comlés, ne ‘sont pas hé- 

_réditaires. Tel est l'ensemble du régime consacré parles Libri 

feudorum (1). Retenons-en pour le moment l'exclusion du 

droit d’ainesse, preuve manifeste que ce droit et l'indivisibi- 

lité du fief ne datent pas des premiers temps. 

Ce système des Libri feudorum observé en Lombardie, a 

laissé des traces dans certaines parties de la France qui 

avaient été bien à tort rattachées à l'Empire. Ainsi l'acte de 

réunion du Dauphiné à la France, le statut de Humbert [I 

de 1349, nous apprend que les fiefs, comme les autres biens, 

se partagent égalemeñt entre les parents les plus proches et 

mème sans distinction desexe. Maisilestfort probable quédans 

ce pays l'influence du droit romain avait contribué à faire adop- 

ter ce système. Comment expliquer autrement l'admission des 

filles en concours avec les fils, même sur les fiefs et contraire- 

mentaux Librifeudorum ? C'est de lamème maniere qu’on peut 

comprendre l'admission des ascendants à la succession aux 

fiefs, alors qu’en généralils enétaient exclus à cette époque (2). 

De même, en Provence, sous l'influence du droit romain et 

probablement aussi du droit lombard, le droil d'ainesse 

n'existait pas, et les biens se partageaient également entre 

ous les enfants. Mais les mœurs féodales modifièrent cette 

loi des successions ab intesiat. Les nobles, possesseurs 

(4) Voy. lib I, tit. 1, 8, 145 lib. 11, tit. 14, 26, 50, 104. 
(2) Voy. Salvaing, Traité de l'usage des fiefs, p. 10. 

VIL 28
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de fiefs, firent des ainés au moyen des testaments, et on 

écarta les filles des successions au moyen des constitutions 

de dot. Dès l'année 1149, la charte du consulat d'Arles ex- 

cluait les filles dotées et leurs héritiers, sans distinelion 

entre les familles nobles ou bourgeoises; la même disposi- 

tion se trouve dans les statuts de la ville de Salon, et en 1412, 

sur la demande des États de Provence, cetle disposition fut 

généralisée ; il fut décidé que les filles des maisons nobles ou 

haules devraient se contenter de leur dot toules les fois qu'il 

existerait des héritiers mâles. Mais on ajouta que si la dot 

était reconnue insuffisante, la fille aurait droit à un supplé- 

ment de légitime (1). 

Dans les deux Bourgognes, le duché et le comté, nous cons- 

tatons une influence beaucoup plus marquée du droit féodal 

lombard et des anciens usages germaniques. Ainsi la préfé- 

rence résultant du sexe au profit des mäles existait aussi 

bien en ligne collatérale qu’en ligne descendante; elle dispa- 

rut cependant dès le xn£ siècle dans la ligne directe, mais elle 

se maintint dans la ligne collatérale (2). Toutefois le droil 

d’ainesse ne s'introduisil pas entre descendants etil en résulle 

(1) Voy. sur ces différents points: Charte du consulat d'Arles de 1142; Statuts 
municipaux de Salon de 1293, renouvelés en 1365, dans Giraud, Essai sur 

l'histoire du droit français au moyen dge, t. Il, p. 248; Staluts de Provence 
et de Forcalquier, dans le Coutumier général de Richebourg, t. II, p. 1215. 

(2) Otto de Frésinge, De gestis Frederici, lib. Il, cap. 29 : « os in tlla 

(Burgunlia) qui pene in omnibus Galliæ provinciis servalur, remanait quod 

semper seniori fralri ejusque liberis seu maribus, seu feminis, paternæ hereditatis 

cedat aucturilas, ceterisque ad illum tamquam ad dominum respicientibus. » 

On remarquera que, d’après ce texte, si un partage de fief a eu lieu entre 

l’ainé et ses puinés, ceux-ci pour leurs portions relèvent directement de leur 

frère ainé et non du chef seigneur. Nous verrons bientôt qu’une ordonnance 
de Philippe-Auguste, du {+ mai 1209, eut pour objet d’obliger les frères puinés 

à rendre directement hommage de leur part de fief au chef seigneur et cette 
disposition fut observée plus tard dans le duché de Bourgogne, Vay, par exem- 

ple la Coutume de Bourgogne de 1459, art. 17. Cpr. l’ancienne coutume éditée 
par Giraud, art. 177, 178, 181, 184. Mais cette innovation ne fut pas suivie dans 
le comté de Bourgogne qui, plus fidèle au régime des Libri feudorum (lib. I, 

tit. 11) continua à observer le système déjà attesté par Otto de Frésinge. 
Quant au maintien de la préférence des mâles vis-à-vis des femmes dans la : 

ligae collatérale, il est prouvé par l’art. 18 de l’ancienne coutume de Bourgo- 

gne. On trouvera ce texte dans Giräud, op. eit., t. 11, p. 272. 

\ . . ‘
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que, le privilège de masculinilé ayant disparu, les fiefs se par- 
lagèrent également entre les fils et les filles (1). 

Les coutumes d'Alsace consacraient aussiun système mêlé 
de droit romain, du droit germanique du Miroir de Souabe et 
des Livres des fiefs. Ainsi le fief se transmettait-aux enfants 

mäles à l'exclusion des filles, mais sans droit d’ainesse; c'était 
le sysième germanique. Toutefois, sous l'influence du droit 
romain el contrairement aux Leges, on admeltait la représen- 

tation à l'infini en ligne directe. Lorsque le défunt n'avait 
laissé pour parent mäle qu'un ‘ascendant, celui-ci ne succé- 
dait pas et le fief retournait au seigneur (2). La coutume de 
Metz admettait aussi d’une manière absolue l'égalité du par- 
{age dans les suécessions féodales, et dans la suite cetusage 
fut tellement enräciné que les gentislhommes du pays mes- 
sin ay ant réclamé l'introduction du droit d'ainesse en 1617 1, 

éprouvèrent' de la part des États un refus catégorique. La 

toutume de Metz avait mème aboli la préférence au profit des 

mâles; de sorte que tous les biens se partageaient également. 

Mais dans les autres parties dela Lorraine, on suivait en géné- 

ral le système du droit français qui consacrait le privilège de 

l'ainesse. 

Quant à l'introduction du droit d'ainesse GjenF rance, elle . 

est due à plusieurs causes. Certains auteurs ont prétendu 

que ce droit n'avait jamais cessé d'exisler, mais nous avons 

montré qu’il est impossible de le voir dans les dispositions 

des Leges relatives aux successions. Le droit d’ainesse était 

également inconnu en Angleterre avant la conquête des Nor-. 
. # . 

(1) Ancienne coutume de Bourgogne, art. 39, dans Giraud, op. cit., t. 11, 

p. 296. . 

(2j Yoy. à cet égard Laferrière, Histvire'de droit francais, t. V, p. 45. 
(3) On attribuait la qualilé d'ainé au premier enfant légitime né du mariage. 

la légitimation par mariage subséquent ne produisait pas effet rétroactif. Il 
pouvait résulter de 1à que l'aîné ne fût pas le plus àgé des enfants du défunt. 
Exemple : le de cujus a eu un bâtard, puis il s'est marié avec une femme autre 

que celle qui lui a donné ce bâtard, et a eu un fils de ce premier mariage; 

tête femme légitime étant morte, le de cujus a épousé sa concubine et a, 

Par mariage subséquent, légitimé son bätard ; celui-ci ne sera pas l’ainé quoi- 

qu'il soit plus âgé que son frère né du premier mariage. Voy. Beaumanoir, 

chap, 18, n° 24, t. 1, p. 292.
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mands (1). C'est donc aussi une erreur de prétendre que nous : 

_.avons emprunté le privilège du droit d’ainesse au droit an- 

glais. Ce qui est vrai, c’est que le droit d’ainesse a passé de : 

France en Angleterre avecles Normands; il s’est alors fortifié 

et développé sur le sol de la Grande-Bretagne; puis ensuite 

ce droit d’ainesse, propre à l'Angleterre, a fait sentir son in- 

fluence dans certaines parties de la France. Dans d’autres 

provinces, on a au contraire combattu cette influence ou tout 

au moins on ya résisté, et il s’est'ainsi établi en France deux 

systèmes différents pour le droit d’ainesse : l’un s’efforçait 

de le forlifier, l'autre s'attachait à l'affaiblir. 

IL est certain que, déjà sous la seconde race, l'ainesse était. 

dans maintes circonstances, une cause de préférence. C'est : 

pour ce motif que Louis le Débonnaire, partageant ses 

possessions entre ses fils, attribua l'Empire à Lothaire (2). 

L'acte de partage de l'Empire projeté par Louis le Débon- ; 

naire et réglé par un capitulaire de 817 (3) contient des dis- 

‘positions très remarquables sur le droit d’ainesse : les puinés 

devront, au moins une fois par an, se rendre auprès de leur : 

frère ainé et lui apporter des dons volontaires; celui qui. 

serait empêché enverra à sa place un légat ; les puinés 

ne pourront faire ni la paix nila guerre sans le consentement 

du frère ainé; ils auront seulement le droit de réprimer les 

.insurrections et d’arrêter les invasions subies ; les puinés 

ne pourront pas se marier sans le consentement de l'ainé ; 

si l'un des puinés vient à mourir, son autorité ne se parta- 

gera pas entre ses enfants, mais appartiendra à celui que 

désignera l'élection du peuple; à défaut d'enfants, sa part 

reviendra à l'aîné; enfin, si l’un des puinés est encore mi- 

neur, d’après la loi ripuaire, l'ainé en aura la garde. On sait 

que cet acte a été plus tard reproché à Louis le Débonnaire 

{) Voy. ce que nous avons dit dans notre Histoire du droit, et des institu- 

tions de l'Angleterre, t. 1, p. 123. 
(2) Montesquieu en avait déjà fait la remarque dans son Esprit des lois, 

liv. XXXI, chap. 33, 
(3) Yoy. une charte de 892, citée par Lauriêre, v° Aisneté,
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comme un crime, mais il n’en est pas moins une manifesla- 

_lion éclatante en faveur du droit d’ainesse- déjà considéré 

dans cet acte comme élément de supériorité et de puissance. 

Cette cause de préférence fut également admise après la, 

mort de Louis d'Outremer en 954 en faveur de Lothaire, son 

fils ainé, lequel posséda le royaume à l'exclusion de son 

frère Charles. 

Quant aux concessions de bénéfices ou de précaires, “elles 

se transmirent aux héritiers conformément aux chartes. 

On adopta, comme nous l'avons vu, des systèmes de succes- 

sion très divers; mais les concédants admellaient parfois 

que la terre passerait à l’ainé (1). Il.ne faut pas non plus 

perdre de vue que, sous les premiers Capétiens, la monar- 

chie, sans affirmer avec fermeté le droit d’ainesse, le prati- 

qua cependant pour la transmission de la couronne. Ce fait 

servit tout naturellement d'exemple. On comprit qu'il fallait 

empêcher le démembrement des fiefs aussi bien que celui 

de la couronne, et lorsque l'hérédité des fiefs fut élablie 

d’une manière définitive, après une lutte de plusieurs siècles, 

le droit d'ainesse devint un des caractères de la succession 

féodale. L 

Les anciennes coutumes de la France féodale contiénnent 

sur le droit d'ainesse des disposilions très diverses. Sur 

quels biens s’exerce-t-il, sur les fiefs seuls ou encore sur 

d’autres? Quelle est son étendue? L’ainé exclut-il les puinés, 

ou les réduit-il seulement à une part inférieure? Ce droit 

d'ainesse existe-t-il seulement entre les fils, ou bien faut-il 

aussi l'admettre entre filles? Doit-on le limiter à la ligne di- 

recte, ou bien faut-il l'admettre même en ligne collatérale ? 

Il régnait sur tous ces points une grande diversilé dans nos 

coutumes. Mais on peut cependant, comme nous l'avons dit, 

en dégager deux systèmes principaux et opposés : l’un qui 

s'efforce d'étendre et de fortifier le droit d’ainesse, l’autre 

qui s'attache à le limiter et à le restreindre. 

ti) Baluze, t. 1, p. 513; Walter, t. ll, p. 329; Pertz, Leges, 1, 198; Bore- 

Vius, 250.
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- En Angleterre, et déjà à l'époque de Glanville, le droit 

d’aiînesse confère la totalité du fief militaire au plus âgé des 

enfants mâles. Les Normands venus en conquérants avaient 

compris la nécessité de s'organiser fortement pour tenir en 
respect les Saxons qu'ils avaient soumis à leur domination. 
‘Aussi Guillaume le Bâtard avait-il partagé tout le territoire 

de la Grande-Brelagne en un cerlain nombre de fiefs et 

exigé de tous les vassaux qui relevaient direclement de la 

couronne, le serment de fidélité à l'assemblée de Salisbury. 

Mais il fallait en outre assurer à chacun de ces fiefs une cer- 

“taine puissance et à perpétuité; c'est ce que l'on fit en pro- 

clamant l'indivisibilité du fief en matière de succession et sa 

transmission au profit exclusif de l’ainé. La couronne du 

duché de Normandie s'était transmise ainsi autrefois, et on 

s’en était bien trouvé (1). E 

Le droit d’ainesse avait passé de Normandie en Angle- 
terre (2); mais, au temps de Glanville, le droit de primogé- 

niture ne s’appliquait encore qu'aux fiefs de chevalerie (3). 

S'agissail-il d’un socage, on le partageait entre tous les fils 
si, de tout temps, il avait été reconnu divisible et sauf un 

droit de prélèvement au profit de l'aîné ; ce bien avait-il été 

de tout temps indivisible, alors dans certaines contrées on 

l'attribuait aussi à l'ainé, dans d’autres au puiné (4). Plus 

tard el au temps de Bracton, le droit d'ainesse, autrefois 

limité ‘aux tenures à service mililaire, concerne même celles 

qui ne présentent pas ce caractère (5). Enfin au temps de 
Littleton, on distingue deux sortes de biens, les biens réels 

et les chatlels, et le système de la succession féodale avec le 

(4) Voy. sur la transmission de cette couronne, Phillips, Englische Reichs und 
Rechtsgeschishte seit der Ankunft der Normannen, t. Il, p. 1 et sujv. 

(2) Voy. ce que j'ai dit dans mon istoire du droit et des inslilutions de 

l'Angleterre, t. M, p. 210. 

7 (8) Glanville, lib, VII, cap. 3, S 2. 
(4) C'était dans ce dernier cas l'application du droit de maisneté ou de juv Ci= 

gaerie que nous expliquerons plus tard. 

(5) Yoy. Braclon, ful. G£. — Cpr. Histoire du droit et des inctitutions de 
l'Angleterre, t. lil, p. 202.



  
  

CHAPITRE XVI. — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 499 

droil d'ainesse s'applique aux premiers qui seuls ont une 

valeur réelle et constituent la fortune (1). _ 

Ce principe de l'indivisibilité du fief, avec le droit d'ainesse 

absolu comme conséquence nécessaire, a passé en France 

dans plusieurs provinces, sous l'influence directe et mani- 

feste de l'Angleterre. Aussi la Normandie a été considérée 

avec raison comme élant en France le pays par excellence du 

droit d'ainesse et de l’indivisibilité du fief. Pour cette contrée 

l'influence de l'Angleterre ne saurait être contestée. Les plus 

anciens textes du droit normand nous apprennent que les 

_ ficfs de haubert ou de chevalerie, les comtés, les baronnies, 

les sergenteries, relevant directement du duc, sont indivisi- . 

bles et profitent exclusivement à l'ainé (2). Les tenures rolu- 

rières, les vavassoreries elles bourgages seuls separtagent(8). 

Encore est-il nécessaire d'établir une distinction pour les 

vavassoreries. Les plus importantes avaient le caractère de 

-fiefs ordinaires et, à ce titre, elles allaient à l'ainé, sauf une 

certaine part en propriélé pour les puinés, lesquels, jusqu’au 

sixième degré, tenaient en parage avec l'ainé (4). Mais dans 

la suile ét bien manifestement sous l'influence du droit 

anglais, les puinés n'oblinrent plus leur pari qu’en jouis- 

sance et non en propriété (3). Terrien distingue très’ nelte- 

ment deux sortes de vavassoreries, les unes nobles, les autres 

roturières, et bien qu'il n'en parle plus à propos des succes- 

sions, il résulte neltement de ses explications que les unes 

sont soumises au système des biens nobles et les autres à 

{1) Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t. IV, p. 282, On 

verra aussi comment l'usage des testaments et des substitutions a encors déve- 

loppé en Angleterre le droit d'ainesse. ° 

(2) Tr?s ancien coutumier de Normandie, éd. Tardif, chap. 8 et 83, p. 8. 

et 91. — Grand Coutunier de Normandie, chap. 26 et 99, éd. de Gruchy, p. 81 

et 16. — Cpr. Coutume de 1583, art. 335 et suiv, - 

(3) Cpr. Grand Cuutumier de Normandie, chap. 26, éd. de Gruchy, p. 80. 

(4) À partir du septième degré, les héritiers du vuiné tenaient en hommage 

et le démembrement du fef était accompli. : - 

(5) Voy. Laurière, Glossaire, w° Parage. — Boutriller, Somme rural, liv. T, 

tit. 84 — Sty'e de procéder en Normandie, litre Des successions, dans Rouillié, 

2e partie, fol. 72. ‘
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celui des tenures en bourgage (1). Le droit d’ainesse, en ce 

qui concerne les biens nobles, S’appliquait mème aux fiefs 

sans glèbe ou fiefs en l'air qui s'étaient introduils en Nor- 

mandie comme en Bretagne, par imitation du droit an- 

glais (2). 

Cependant, pour comprendre les effets du droit d'ainesse 

en Normandie, il importe de s'attacher à la nature des biens 

laissés par le défunt. Suivant les circonstances, le droit d’ai- 

nesse ne supprimera pas d’une manière sensible l'égalité 

entre les fils du défunt ou au contraire causera un grave pré- 

judice aux puinés. . ? 

Supposons d’abord que la succession comprenne plusieurs 

-biens impartageables, baronnies, sergenteries relevant du . 

due, fiefs de haubert, et des biens partageables, des eschaet- 

tes, c’est-à-dire < des héritables et des terres non nobles qui 

sont de }a succession des prédécesseurs » (3), par exemple des 

. tenures en bourgage ou certaines vavassoreries. Dans ces 

circonstances, l'ensemble des biens du défunt se répartit 

entre tous ses fils. Les lots ‘sont faits par un des puinés ; la 

coutume lui impose seulement l'obligation de ne pas diviser 

les fiefs impartageables et elle lui recommande mème d'éviter 

le morcellement inutile des autres biens. 11 peut donc arriver 

que chaque fils oblienne un ou même deux fiefs nobles s’il en 

existe autant ou plus que d'enfants mâles. L’ainé n'a qu’un 

seul droit qui lui soit propre, celui d'exiger le principal ma- 

noir et encore à la condition de tenir compte de sa valeur 

à ses frères. L'ancienne coutume de Normandie prévoit 

même le cas où le puiné aurait fait les lots de manière à 

* avantager son ainé aux dépens des autres enfants mâles, et 

elle permet alors aux intéressés de demander un partage en 

(1) Terrien, Commentaire du droit civil tant public que privé observé au 

pays et duché de Normandie, p. 172. - 

(2). Voy. Houard, Introduction à son Dictionnaire du droit normand, p. 33. 
Cpr. Coutume de Normandie, art, 457. 

(3) Terrien, Commentaire du droit civil tant public: que privé observé au 

pays el duché de Nor mandie, p. 206.
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justice, lequel est fait par douze jurés. Une fois les lots éta- 

blis, l’ainé choisit le premier (1). | 

Les choses ne se passent pas autrement lorsque la succes- 

sion ne comprend qu'un bien impartageable, par exemple 

un fief de haubert, et plusieurs biens partageables. L'ainé a 

encore le choix le premier et il peut même, si ce parti lui 

parait plus avantageux, prendre sa part de succession sur 

les eschaelles et laisser à un de ses frères le fief imparta- 

geable ; seulement dans ce cas il a droit a une quolilé des 

“biens partageables représentant la même valeur que le fief 

de haubert. Il va sans dire que l'ainé prendra ce parti lors- 

qu'il estimera que les eschaettes ont plus de valeur (2). I 

pouvait donc ainsi arriver que le fief de famille, au lieu d’al- 

ler à l’ainé, passät dans les mains d'un des puinés comme le 

fait lui-même remarquer l'auteur du Très ancien Coutumier 

de Normandie. D'ailleurs, l’ainé seul avait la saisine avec la 

possession de loue la succession et mème la qualité d'héri- 

lier, jusqu’au partage, mais il ne pouvait opposer aucune 

prescription contre ses puinés, car il possédait à la fois en 

leur nom et au sien propre (3). Iln’en estpas moins vrai que 

dans ces diverses circonstances le privilège de l’ainé n’avait 

pas une importance considérable et ne portait pas ui sérieux 

préjudice aux puinés. 

Mais la situation élait bien différente lorsque la succession 

se composait pour tout bien d'un fief impartageable, une 

baronnie par exemple, une sergenterie relevant du duc, un 

fief de haubert. Dans ce cas, l'ainé seul avait droit à ce bien; 

en réalité, seul, il obtenail toute la succession, mais à charge 

d'assurer l'existence de ses puinés. A cet effet il leur aban- 

donnait, à litre de jouissance, une portion du fief et à la mort 
‘ 

(1) Grand Coutumier de Normandie, chap. 26, éd. de Gruchy, p. 719. — 

Très ancien Coutumier de Normandie, chap. 8, p. 8 et chap. 83, pe 91, de l'éd. 

Tardif. 

. () Très ancien cames de Normandie, chap. 8 éd. Tardif, p. 8. 

(3) Terrien, op. cit., p. 203. Cpr. Grand Coutumier de Normandie, chap. 25, 

p. 14 de l'éd. de Grucby, et chap. 99, p. 238.
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de chaque puiné, sa partd' usufruit faisait retour à l'ainé (1). 

Il y a micux : malgré l’indivisibilité, l'ainé aurait pu donner 

à ses puinés des paris en propriété (2). Certains auteurs ont 

même. prétendu que ces parts s'étaiént élevées au liers du 

fief comme en Bretagne ; mais c'est là une pure conjecture 

qui ne repose sur aucun texte. Lorsque l’ainé avait ainsi 

abandonné une terre à un puiné à titre de partage et avait 

exigé de lui la foi et l'hommage, si plus tard ce puiné venait 

à mourir sans descendants, l’ainé n'héritait pas de cette terre. 

C'était une conséquence d’un principe féodal consacré par le 

droit anglais, que nous retrouvons encore dans d’autres pro- 

vinces de France, notamment en Bretagne,et suivant lequel 

il y avait incompatibilité entre les qualités de seigneur féodal 

et d’héritier présomptif d'une même terre (3). Mais si l’ainé 

n'avait pas exigé de son puiné qu'il lui rendit hommage, 

alors la terre lui faisait retour en cas de décès de ce puiné 

sans descendant. C'est en partie pour obtenir ce résultat 

qu'on imagina la tenure en parage, dans laquelle les puinés 

- etleurs héritiers ne rendaient pas hommage à l’ainé ni à ses 

représentants, tant que duraient ces parages. 

Lorsque le frère ainé était mort au moment du décès du 

père, le droit d'ainesse était alors exercé par celui des enfants 

mâles qui se trouvait le plus âgé à celle époque. Celle solu- 

tion avait loutefois soulevé des difficultés pour le cas où il 

existait un fils du fils ainé prédécédé. Déjà en Angleterre, au 

temps de Glanville, on discutait vivement sur le point de 

“ savoir à qui il fallait attribuer la succession lorsque le défunt 

laissait un pelit-fils d'un fils aîné prédécédé et un fils puiné. 
Etait-ce l'oncle ou le neveu, qui devait hériter? L'oncle était 

certainement d'un degré plus rapproché que le neveu, et pour 

ce motif cerlains jurisconsultes lui donnaient la préférence. 

(1) Très ancien Coutumier de Normandie, chap. 83, éd. Tardif, p, 92. 
(2) Certains manuscrits paraissent même indiquer cette option, car ils pare 

lent de portiones et liberationes. 

(3) Voy. à cet égard Glanville, lib, VIIL, cap. 13 Très ancien Coutumier de 

© Normandie, chap, 34. — Cpr. ce que j'ai dit dans mon Histoire du droit et 

des institutions de l'Angleterre, t, 11, p, 279.
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D'autres prétendaient que le petit-fils avait pris dans la suc- 

cession de son père le droit que celui-ci avait au fiefet devait 

ainsi exclure son oncle. loute la question revient, comme on le 

voit, à se demander, s’il faut dans ce cas admettre ou repous- 

ser le système de la représentation. Glanville tranche la ques- 

tion par une distinction : il préfère le petit-fils du défunt, 

mais à la condition que son père prédécédé ait été déjà admis 

avant sa mort à prêter l'hommage au seigneur (1). Dans la 

suite, sous le régnede Henri HI, la question fut définitivement 

tranchée en Angleterre en faveur de la représentation : on pré- 

féra le petit-fils représentant le fils ainé prédécédé, au plus 

âgé des fils survivants (2). 

La même controverse a-exislé en Normandie el elle a laissé 

des traces. Dansun passage, le Très ancien coutumier deNor- 

mandie donne la préférence au fils puiné survivant vis-à-vis 

du petit-fils né du fils ainé prédécédé; mais dans un autre, 

il admet au contraire la représentation. On ne peut expliquer 

cette contradiction que de l’une ou de l'autre de ces manières :. 

ou bien l'auteur du Très ancien coutumier a puisé à deux 

sources différentes el en sens contraires, sans s’en apercevoir, 

ou bien son manuscrit a été interpolé après coup dans un des 

deux passages (3). Celle seconde solution nous parait la plus 

vraisemblable : le chapitre 12 a été alléré en faveur du sys- 

ème de la représentation. Le Grand coutumier de Norman- 

die contient aussi des traces de cette controverse. Il nous 

apprend qu’autrefois le système de la représentation l'avait 

emporté, qu'ensuile et tout récemment, on s'était arrèlé au 

” système contraire : le second fils venait à défaut du premier 

et excluait le fils de son frère ainé, Cette mauvaise coutume 

aurait élé introduite < par la force des puissants hommes », 

bien qu'elle fût contraire au principe ordinaire de la représen- 

(1) Glanville, lib. VII, cap, 3, $ 8. Voy. ce que j'ai dit à cet égard dans 

mon Jfstoire du droit ct des institutions de l'Angleterre, t. 11, p. 213 et suiv. 

(2) Bracton, lib, 11, cap. 30, S 2. 

(3) Trés ancien coutumier de Normandie, chap. 12 et 32, éd. Tardif, p. 12 

et21. Cpr. Brunner, Das anglonormannische Erbfolgsystem, p. 44.
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lation (1). On sait qu’en Angleterre le roi Jean avait écarlé 

du trône son neveu Arthur en lui contestant ce droit de repré: 

.sentation, et il avait fait tout ce qui était en son pouvoir pour. 

que. celte doctrine l'emportät. Mais après lui, sous le règne 

de Henri JII, la question fut définitivement tranchée en sens 
contraire (2). 

Quant aux filles, leur situation était très nette : sur les fiefs 

impartageables, elles étaient toujours exclues par leurs frères, 

en vertu du privilège de masculinité, mais elles partageaient 

également avec eux les autres biens, notamment les tenures 

inférieures telles que les bourgages et les meubles. Lorsque le 

défunt n'avait laissé que des filles, on procédait entre elles à 

un partage égal, même s’il s'agissait de fiefs de haubert ou 

de sergenteries; l’indivisibilité du fief cessait en pareil cas (3), . 

mais il subsistait quelque chose du droit d’ainesse. En effet, 

la’ sœur ainée jouissait d’un avantage imporlant : elle avait 

droit au principal manoir et ses sœurs tenaient d'elle (4). On 

peut dire en ce sens que l’ainesse produisait aussi certains 

effels entre filles, mais elle y élait beaucoup moins absolue 

. qu'en Bretagne; dans ce dernier pays la fille ainée jouissail 

vis-à-vis de ses sœurs des mêmes prérogalives que le fils vis- 

à-vis de ses frères. 

Lorsque le défunt avail laissé des fils et des filles et qu'il se 

trouvait seulement dans sa succession un fief impartageable, 

par exemple un fief de haubert, alors de même que les frères 

‘‘puinés avaient droit à une part en viager, de même les filles 

pouvaient prétendre à un mariage avenant, c'est-à-dire à une 

dot, marilagium, en propriété ete en rapport avec leur condi- 

tion sociale. 

Ces fillés élaient ainsi mieux: traitées que les puinés, en ce 

sens qu ‘elles obtenaient des biens en propriété, meubles ou 

(1) Grand Coutumier de WN ormandie, chap. 109 (29), éd, de Gruchy, pe 228. 

(2) Voy. à cet égard Iale, Histury of the common law, chap. 6. 

.(3) Grand Coutumier de Normandie, chap. 26, éd, de Gruchy, p. 86. 
(4) Très ancien Cuutumier de Normandie, chap. 9, p..9 de l'édit. Tardif. 

Grand Coutumier de Normandie, chap. 26. ‘
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immeubles. Si le fils ainé ne voulait pas les marier dans l'an 

et jour de l'ouverture de la succession, il devait alors laisser | 

à ses sœurs le tiers de l’héritage, en supposant qu ‘ln eût 

pas de frère; dans le cas contraire, € ’est-à-dire s’il y avait à 

la fois des frères et des sœurs, celles-ci n’obtenaient pas le 

tiers de l'héritage, mais ce tiers se partageait également entre 

les frères et sœurs. En pareil cas, celte part du tiers n’était-" 

“elleattribuéequ’enusufruit, mêmeauxsœurs el non pasen pro- 

priélé, précisément parce qu'il nes ’agissait plus d’une cons- 

titution de dot? Le Grand coutumier ne s'explique pas nelte- 

mentsur ce point. Celle solution pourrail se dégager plutôt de 

l'assimilation faite pour ce cas entre les frères el les sœurs. 

Or nous avons vu que les premiers avaient seulement droit à 

. une part en usufruit. Mais ne pourrait-on pas soutenir en sens 

nverse que celte solution se limite au cas où le fils ainé 

n n'avait que des frères puinés et que s’il existait à la fois des 

frères et des sœurs, ils pouvaient alors tous prétendre à un 

bien en propriélé (1)? La vraie solution nous parait donnée 

d'une manière très précise par le Style de procéder, au titre 

des successions. 11 y est dit que dans le bailliage de Caux 

où s'étaient le mieux conservées les anciennes coutumes : 

« Les sœurs ont partet portion en l'héritage pour le refus où 

délai de leur frère aisné, de les marier, les frères puisnez et 

les sœurs en semble ne peuvent avoir. que le tiers de la 

succession, c'est à savoirles frères puisnez à vie etles sœurs 

à l'héritage (2). » 

Au temps de Terrien, dans le pays de Caux, on observait | 

encore les anciens usages sans aucune modification. sauf 

exception pour les tenures en bourgage, l'ainé était seul hé- 

ritier et les puinés ne pouvaient prétendre qu’à une provision 

à vie. Encore celte provision ne pouvait-elle porter que Sur 

le tiers de l'héritage, quel que füt le nombre des frères pui- 

a) Yoy- Très ancien Coutumier de Normandie, chap. 8, p. 92 de l'éd. 

Tardif. — Grand Coutumier de Normandie, chap. 26, p.84, de l'éd. _de” 

Gruchy. 
: 

(2) Terrien, op. cit., p. 210. 
s
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nés (1). Ce qui était surtout particulier au pays de Caux, c'est 

que tous les biens, à l'exception des bourgages, élaient con- 

sidérés comme fiefs nobles indivisibles, tandis que dans les 

autres parties de la Normandie, il y avait encore d'autres 

biens lesquels se partageaient également entre tous les en- 

fants. Il pouvait arriver aussi parfois que le père, avant sa 

‘morteüt eu le soin de doter sa fille en propriété et alors elle 

gardait dans tous les cas celte dot, même si-elle était bien 

supérieure à la part qu’elle aurait eu le droit de réclamer à 

son frère dans la succession (2). | | 

Le droit d’ainesse existait en Normandie même en ligne col- 

latérale : c’élait aussi le système de l'Angleterre, comme nous 

l'avons établi ailleurs (3), et il était même consacré par la 

nouvelle coutume de Normandie (4). | 

En Bretagne dansles premiers siècles du moyen âge, certains 

fiefs ont été indivisibles el à ce titre transmissibles à l’ainé 

seul. Hévin en a donné la preuve pour la maison de Fougères 

où les aînés succédaient seuls à leur père et les puinés ne 

rècevaient que des apanages; il en a trouvé d'autres exem- 

ples dans l'Histoire. de la maison de Vitré, composée par 

Pierre le Baud (5). Mais c'était là, avant’ l'Assise du comte 

Geffroy, un fait exceptionnel. Cette Assise du comte Geffroy 

posa en principe qu'à l’avenirles baronnies et les fiefs de che- 

‘falier situés en Bretagne ne pourraient plus être partagés, que 

- (1) Sur ces différents points, voy. Terrien, op. et loc. cit., et p. 200. Voy. 

aussi ce que nous avons dit dans notre Histoire du droit et t des! institutions de 

Pangleierre, t. I, p. 271, note 31. 
(2) Très ancien’ Coutumier de Normandie, chap, 40, .n°-2, p.. 10 de l'éd, 

Tardif. : 

(3) Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, t. 11, p. 218. 

© (4) Cauvet, De l'organisation de la famille d'après la coutume de Normandie, 
p. 97. : 

(5) Voy. Hévin, Consultations, p. 43 et annotation sur les  Plaidoyers de Frain, 
p. 510 et 521. Cpr. Planiol, l'Assise au comte Geffroy, n° 23, p. 26, Hévin a 

. établi cette indivisibilité des terres antérieure à l'Assise du comte Geffroy, 
contrairement à l’opinion de d’Argentré et de De Blois, Ceux-ci pensent à tort | 
qu'avant l'Assise de Geffroy, le système du partage égal entre tous les enfants 
existait même pour les nobles. Voy. d’Argentré, Partage des nobles; de “Blois, 
Etudes sur les successions bretonnes, dans le Bulletin .srchéologique de l'asso: 
.ciation Bretonne, année 1859, t, IV.
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l'ainé en hériterait seul, à charge de pourvoir ses puinés ho- 

norablement selon ses moyens (1). Ce principe de l'Assise est 

sans aucun doute d'importation anglaise. I faut rappeler en 

effet que Geffroy, duc de Bretagne, élait un Plantagenet, fils 

du roi d'Angleterre Henri II, frère de Richard Cœur-de-Lion 

et de Jean sans Terre. Il avait été fiancé dès l’âge d'un mois 

à la fille unique de Conan. Celui-ci ne tarda pas à élre obligé 

d'abandonner le pouvoir au roi d’Anglelerre-Henri I qui 

l'exerçca pendant loute la minorité de son fils. Ce fut seule 

ment en 1182 que Geffroy se maria et fut mis à la têle de son 

. duché. Il mourut dès l'année 1186, à Paris, à la suite d’une 

chute dans un tournoi. Mais il eut pendant son court règne 

le temps de proposer à ses prélats et barons bretons, qui l’ac- : 

ceptèrent, une réforme considérable dans la transmission des 

fiefs par succession. Cetle réforme lui fut inspirée par le droit 

de l'Angleterre. Il suffil pour s’en convaincre de se rappeler 

la race à laquelle appartenait le comte Geffroy et de rappro- 

cher de l’Assise les principes contenus dans Glanville, et aussi 

dans un coutumier connu sous Je nom de Lois de Henri 1° (2). 

Les prélals et barons donnèrent leur consentement dans uné 

assise où fut rédigé le texte de l'ordonnance; de là le nom 

d'Assise au comte Geffroy dont les dispositions ne fdrentpas 

imposées par le comie aux barons, mais tout au contraire li- 

brementacceplées. L'Assise estdoncun véritable pacte délibéré 

et consenti entre Geffroy et ses barons. Les actes de ce genre 

élaient très fréquents à cette époque, soit de la part du roi, 

soit de la part des grands vassaux dela couronne. Cette indivi: | 

sibilité du fief fut certainement établie pour les baronniesetles 

fiefs de chevalier (3). A l’origine, elle avait pour objet, on s’en 

(4) On trouvera le texte de l'Assise au comte Geffroy, avec des indications 

bibliographiques trés complètes, dans Planiol, op. cit, n° 1 à 15, p. 1 et 

suiv. 

(2) Lois de Henri I*°, dans Houard, Coutumes anglo: normandes, t. 1, p. 0; ‘ 

Glanville, lib. VII, cap. 3. 

(3) D'après un rôle de 1294, il y avait à cette époque en Normandie 166 fiefs 
de chevaliers. Voy. Planiol, op. cit, p. 21. Quant aux baronnies, *oy- ibid, 

pe 85, . 
J
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souvient, d'assurer le service militaire et dans la suite elle se 

maintint comme le moyen le plus efficace d'assurer aux fa- 

© milles la puissance et la perpétuité. Mais on ignore si le régi- 

me de l’Assise s’appliquait aux fiefs connus sous lé nom de 

sergenteries (1). _ 
: Suivant les prescriptions de l’Assise, dans chaque famille 

l'ainé et les, puinés devaient jurer d’en observer les disposi- 

tions. L’Assise ne dit pas à quel moment, maïs c'élait évi- 

- demment à l'époque de l'ouverture de la succession. Il faut 

“ 

d’ailleurs bien s'entendre sur le sens de ce serment. L’Assise 

avait en vue la convention relative au partage de la succes- 

sion; elle voulait que cetle convention füt conforme à ses dis- 

positions et, suivant J'usage du temps, cet accord, comme 

fort souvent les autres contrats, était confirmé et garanti par 

serment. Voilà en quel sens l’ainé et les puinés devaient jurer 

l'assise. Pour le cas où un puiné aurait refusé de prèler ce 

serment, il aurait été, à titre de peine, privé de tout droit 

dans la succession. Mais que serait-il arrivé si l’ainé lui-même 

avait refusé d'accepter l’Assise par son serment?Il est proba- 

ble que dans ce cas, la baronnie ou le fief serail resté soumis 

à l’ancien sysième successoral, et on s'explique ainsi que, 

dans la suite, à côté des fiefs d'Assise, il ait existé un certain 

nombre de terres nobles qui échappaient au principe de l'in- 

divisibilité (2). Lorsque des doutes s'élevaient à l'ouverture 

d’une succession, sur le point de savoir si un fief était ou non 

. soumis à l’Assise, on s’en rapportait à l’usement, c'est-à-dire 

‘à l'usage antérieur. 

Toutes les fois que l’Assise ne s s'appliquait pas, lefief et les 

(1) Nous nous sommes longuement expliqué sur les deux espèces de sergen- 
teries qui existaient en Angleterre. En Bretagne elles étaient aussi de deux 

sortes : les sergents féodés étaient chargés de faire les significations pour le 

compte du‘duc, de percevoir ses revenus, d'exploiter pour les particuliers, de 

faire la police des audiences de la cour de justice et des Etats. Les autres 

sergents étaient de véritables écuyers, chargés service militaire inférieur. 

Yoy. Hévin, Questions féodales, p. 79, 94, 258, 2178; Annotations sur les 

plaidoyers de Frain, p. 369 et suiv. Voy. aussi ses troisième et quatrième 
consultations, Cpr. Planiol, op, cit., n°5 34 et 35, p. 39... . 

(2) Voy. une explication différente dans Planiol, op. cit., n° 36, p. 42.
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autres biens se partageaient également entre tous les enfints; | 

mais dans beaucoup de familles nobles on donnait à l’ainé un 

préciput dont la quotité parait avoir varié selon l’usage pro- 

pre à chacune d'elles (1). S'agissait-il d'une succession sou- 

nise à l'Assise, alors la seigneurie tout entière de la baronnie 

ou de la chevalerie allait au frère ainé, à l'exclusion de tous 

autres. \ 

A défaut de fils, le fief passait à:la fille ainée. En d’autres 

ermes, le droit d’ainesse existait entre filles’comme entre 

fils. Chose remarquable, dans la plupart des coutumes, au 

contraire, les filles partageaient également entre elles à dé- 

fautde fils. Certainescoutumes seulement admettaient le droit 

d’ainesse entre les filles; c’élaient celles qui, en général, con- 

sacraient un régime successoral semblable à celui du comte 

‘Geffroy. Mais ce droit d’ainesse entre les filles élait beaucoup 

moins absolu qu’en Bretagne : il consistait dans un précipul 

et, par exemple, dans le principal manoir. l'el élait déjà le 

système consacré par la très ancienne coutume de Norman- 

die (2). Ce régime était précisément conforme à celui du droit 

anglais. Glanville nous apprend que si le possesseur d’un fief 

de chevalerie mourait en ne laissant que des filles, celles- -ci se 

partageaient la succession, sauf attribution du principal ma- . 

noir à l’ainée (3). Mais, en Bretagne, l'Assise, ou plus exacle- 

ment son application avait, comme on l'aura remarqué, exa- 

géré le système du droit anglais en adoptant le droit d'ai- 
, . 

(1) Très ancienne coutume de Bretagne, chap. 207. — D’Argentré, Partage 
des nobles, 4° proposition. — Hévin, Consulictions, p. 533; Hévia, sur Frain, 
p. 565. — Planiol, op. cit, p. 45. 

(2) Très ancien Coutumier de Normandie, éd. Tardif, cap. 9, De portione 

sororum, p.9.— Grand Coutumicr de Normandie, chap. 6, éd. de Gruchy, p.79. 

— Coutume de Normandie de 1483, art. 272. — Cpr. Beaumanoir, chap. 14, 
ns4et9,t.1, p. 226 et 227.— Etablissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 12, 
éd. Viollet, t. 1,p. 53. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, A,n° 63; B, 
d'45E, n°153, t. 1, p.54, 71, 188, 475; F, n°s 496, 8, 438, t. 11, p. 165, 166, 
110; 1, n°s 183 et 185, t. 111, p. 224, 326. 

@) Glanville, lib. VI, cap. 3, S 4. Voy. pour plus de détails sur ce point 
et notamment sur les rapports de la sœur ainée avec la sœur cadette, ce que 
j'ai dit dans mou Histoire du droit et des institulions de Panglelerre, t. 11, 
p. 272. . 

VIL oo :
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nesse entre les filles, d'une manière aussi absolue qu'entre 

les enfants mâles. : : . 

. Toutefois, pour que les fils puinés ne fussent pas réduits à 

l'indigence, l'Assise voulait que l’ainé leur fit une rente via- 

gère dont le montant dépendait de ses ressources: Elle per- 

mettait même le parlageenrentes, in denariis, par opposilion 

au partage en propriété, el, à la suite d'une interprétation 

extensive, peut-être même abusive, les ainés cédèrent cer- 

laines terres de la seigneurie à leurs puinés en usufruit (1). 

‘ On ne tarda pas à aller encore plus loin et après avoir fait 

‘ avec ses frères puinés des parlages en usufruit, l'ainé leur 

accorda des terres en propriété sur la baronnie ou le fief de 

chevalerie (2). C'était là une atteinte indirecte à l'esprit de 

l'Assise, mais non pas à son texte. Celle-ci défendait en effet 

le partage dans les successions, mais elle n'avait pas inter- 

‘dit les donations de terres faisant partie d'une baronnie ou 

d’une chevalerie, et ce que l'aîné aurait pu donner äun étran- 

ger, il élait tout naturel qu’il püt le donner à ses frères pui- 

nés (2). Une fois la succession ouverte, il attribuait donc à 

titre de donations certaines terres de Ja seigneurie à ses 

frères puinés. Il parait bien résulter des textes que l'ainé 

se résigna à ce parli, très désavantageux pour lui, afin de 

mettre un terme aux réclamations incessanles des puinés qui 

se plaignaient d'être fort maltrailés et de se trouver à la dis- 

crétion de leur frère. Parfois mèmele père, de son vivant et 

pour éviter toute discussion entre ses fils après sa mort, pro- 

-cédail à un partage de cette nature qui attribuait certains 

biens en propriété aux puinés ; mais il fallait, pour la validité 

de cet acle, que le fils ainé y donnât son consentement (4). 

(1) Hévin, sur Frain,. p. 523 et 524. | oo 

(2) Voy. les actes inédits publiés sur ce point par Planiol, op. cit., p. 51. 

(3} 11 faut toutefois remarquer qu'en Bretagne les sous-inféodations entre- 

vifs n'étaient pas connues, même avant l'Assise, et dès lors, il est fort possible 

que l'ordonnance de Geffroy n'ait pas prévu ces actes parce qu’ils ne se faisaient 

pas. - : Le 

(4) Règles coutumitres bretonnes, dans Viollet, Etablissements de Saint Louis, 

t. 111, p. 225. — Morice, Mémoires pour servir de preuves à l'histoire ecclé- 

- siastique et civile de Bretagne, t. 1, col. 4252; t, 11, col. 1779. -
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Toutefois ces démembrements ne portaient que sur la terre et 
non pas surle titre : la baronnie ou la chevalerie restait indi- 

visible; d’une baronnie on n’en pouvait pas faire deux ou plu- 
sieurs et dans celle mesure l'ordonnance du comte Geffroy 

élait respectée. : 
Quant aux filles, elles étaient exclues de la succession par 

leur frère, même s’il élait moins âgé; elles ne venaient donc 

qu'à défaut de fils et nous avons vu que le droit d'ainesse 
s'exerçait même’entre filles. Mais pour assurer le sort des 
filles qui sont privées de tout droit de succession en présence 
de fils, l'ordonnance du comte Geffroy veut qu'elles recoivent 

de l'héritier un maritagium, c'est-à-dire une dot en pleine pro- 

priélé et en terres, dont l'étendue et l'importance sont détcr- 

minées par le seigneur et par le plus proche parent. Ces filles 

étaient, comme disent les anciens Lextes bretons, Aéritagères, 

c'est-à-dire propriétaires de la dot, mais on leur refusait la 

qualilé d'hérilières dans la succession. En outre, la fille puinée 

n'élait pas obligée d'accepter la terre qu'on lui offrait el elle 

pouvait, si elle, préférait, réclamer d’autres biens pour la 
méme valeur : Quod si habere noluerit et alibi invenerit, ma- 
jor fraler ei de rebus et catallis suis: percurat (1). Ce-que 

nous venons de dire suppose que la fille puinée n'élait pas 
encore mariée au moment de l'ouverture de la succession. Si 
elle avait élé mariée par son père, celui-ci lui aurait-constitué | 

une dot et il aurait même pu lui donner plus qu’elle n'aurait, 
dans la succession, reçu de son frère ou de sa sœur ainée à 
litre demariage avenant; elle n’en conservait pas moins àla 
mort de son père, tout ce qu'elle avait recu à litre de dot, mais 

elle restait tout à fait élrangère à la succession (2). En-sens 
inverse, si le père avait donné à sa fille en la mariant, moins 
qu'elle n’aurait reçu de l'héritier dans la succession, elle ne 

(1) Voy. sur les nombreuses erreurs des jurisconsultes bretons relatives à 
€e droit des filles puinées, Planiol, op. cit., n° 58, p. 60. - 

(2) Très ancienne coutume de Bretagne,.chap. 210. I1 en était de méme en 
Angleterre et dans l'Anjou. Cpr. Glanville, lib. VII, cap. E — Anciennes cou- 
lumes d'Anjou et du Maine, B, n° 2, t. 1, p. 70. — Etablissements de Saint 
Louis, liv, I, chap. 71. ! |
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pouvail cependant réclamer ensuile aucun’ supplément, 

pourvu d’ailleurs qu'ellé eùt été mariée selon sa condition, 

sociale (1). : | 

Avant d'en finir avec les dispositions de l’Assise au comle 

Geffroy, il faut encore relever une règle très remarquable 

qu’elle contient, pour le cas où le puiné, après avoir reçu de 

son ainé une terre du fief, venait à mourir sans hérilier. A 

qui cette terre allait-elle être attribuée? l’'Assise répond'au 

moyen d'une distinction: si l'aîné à exigé hommage de son 

puiné à l’occasion de cette terre, celui-ci a pu en disposer 

librement par testamentet,dansle cas où ilnel aurait-pas fait, 

_la terre relournera au seigneur de ligence ; mais dans aucun 

cas le frère ainé n'y pourra prétendre. Si, au contraire, le 

puiné n’est pas devenu l'homme de son ainé, alors la terre 

fait retour à celui-ci et il semble bien que le puiné n’ait pas 

le droit d’empècher cet effet par des dispositions testamen- 

taires. Les mêmes principes, on le sail, sont consacrés par 

le très ancien droit normand (2) et il est bien certain qu'ils 

viennent d'Angleterre. On retrouve dans Glanville cette dis- 

tinction et ce jurisconsulte nous apprend même pour quel 

motif Ja terre-ne fait pas retour à l’ainé lorsque le puiné est 

son homme : « Quia generaliler verum estsecundum jus regni 

_ quod'nemo ejusdem tenementi simul polestesse heres et domi- 

nus (3). » Mais ce système n’a pas longtemps duré en Bre- 

agne el il a dù céder la place au régime de la tenure en 

parage, plus conforme à nos mœurs françaises. 

A une cerlaine époque, d'ailleurs assez difficilé à détermi- 

ner, l'usage s’introduisit de fixer, d’une manière précise et 

invariable, la part en viager attribuée aux puinés au iers 

du fief. Les anciens auteurs ont pensé que cette innovation 

avait été introduite par une ordonnance du duc Jean’ I. 

Mais c ‘esta unepure conjecture qui ne repose sur aucun fon- 

(1) Très ancienne coutume de Bretagne, chap. 210.— Hévin, sur Frain, till, 

p. 868 et suiv. 

2) Très ancien Coutumier de Normandie, chap. 34. 

(3) Glanville, lib.. VII, cap. 4. Voir ce que j'ai dit dans mon /listoire du 

droit et des institutions de l'angleer re,t. li, p. 279,
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dement. Personne n'a jamais pu retrouver le texte de. cette 

prélendue ordonnance et il est certain que, longtemps avant . 

ce prince, les puinés oblenaient souvent, dans certaines 

familles, un tiers en viager (1). Ce changement fut doncintro- 

duit par l’usage et probablement sous l'influence des coutu- 

mes voisines, notamment de celle de l’Anjou, qui praliquaient, 

en effet, le même système. On alla ensuite encore plus loin et 

il fut permis de convertir celle part d'usufruil ou, comme on 

disait alors, de bienfait du puiné, lorsqu'il Jui survenait des 

enfants légilimes (2). Mais dans certaines grandes familles on 

resla fidèle au sytème de FAssise et on continua à attribuer 

aux puinés une part variable en usufruit (3). | 

Disons en terminant que la rédaction de ce que l’on a appelé. 

la Très ancienne coutume de Bretagne (4), n’a apporté aucune 

modification au système de succession établi pour les fiefs 

d'Assise et cela par la raison bien simple que cette prélendue 

coutume n'était qu'un simple coulumier, c'est-à-dire une 

œuvre purement privée. Les premiers rédacteurs de la cou- 

tume en 1539, n’ont introduit aucun changement. Mais à l'é- 

poque de la réforme de 1583, et sous l'influence de d’Argentré, 

on consacra une importante innovation en décidant que les 

puinés auraient à l'avenir droit à une part héréditaire en pro- 

priété, fixée à un tiers par héritage. Toutefois celle innova- 

tion ne s’appliqua pas aux anciens comtés et baronnies qui 

restèrent soumis au régime de l’Assise. | | 

‘ On ‘comprit en Champagne comme en Bretagne, l'utilité de 

l'indivisibilité des fiefs en matière successorale. Ainsi, déjà en 

(1) Voy. Lobineau, Histoire de Bretagne, Preuves, col. 1645, — Morice, 

Op. cit, Preuves, t. 1, col. 797, 798, 919. 
(2) Morice, Op. cit, "Preuves, t. 1, col. 983 et 1201, 

.(3) Ce fait est aitesté par le procès-verbal de la première rédaction de la 

coutume Voy. Richebourg, Coutumier générl, t. IV, p. 354, Chr. lévin, Con- 

sultations, p. 513. 
(4) Cpr. Très ancienne coutume de (Bretagne, à art. 209 08, dans certains 

manuscrits). Voy. le texte qu’en propose Planiol, op. cit., p. 89. Ce chapitre 
209 de la Très ancienne coutume de Bretagne, a passé dans les art, 535, 547 

à 550 de Ja rédaction de 1539, auxquels il faut joindre un changement intro- 

duit par l'art, 563. Voyez enfin la nouvelle coutume de Bretagne, art. BE 

et 512. Cpr. art. 551. °
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‘ l'an 1219, la comtesse Blanche de ‘Troyes, de l'avis de ses 

barons, fit une ordonnance qui réglait la succession aux fiefs 

pour le cas où le défunt avait laissé seulement des filles et’ 

établissait même pour ce cas un véritable droit d’ainesse. S'il 

existait un seul château, la fille ainée le prenait, à l'exclusion 

des autres. Le défunt avait-il laissé plusieurs châteaux et 

autant de filles, chacune en prenait un et l’ainée choisissait la 

première. En outre on devait estimer chaque château et lors- 

qu’une fille en oblenait un d’une valeur inférieure, elle avait 

droit à uneindemnilé sous forme de prélèvement surles autres 

biens, notamment sur les terres planes, de sorle que, tout en 

assurant l'indivisibilité du fief, on garantissait aussi l'égalité 

entre les filles. A plus forte raison lorsqu'il y avait moins de 

châteaux que de filles, celles qui n'en obtenaient pas étaient- 

elles indemnisées sur les terres planes ou autres biens (1). 

Cette ordonnance souleva-t-elle des difficultés ou bien au 

contraire parut-elle si juste qu'on songea à l’étendre? Ce qui 

est certain, c'est que le comte de Champagne Thiébaut fit . 

en 1224 pour les successions des châtellenies et des baronnies, | 

avec le consentement de ses vassaux, une loi qui rendait 

indivisibles au point de vue des successions, les fiefs supérieurs 

aux vavassoreries. Les auteurs ont souvent rapproché cet 

établissement du comte Thiébaut de l'Assise de Bretagne du 

comte Geffroy (2). La loi du comte Thiébaul nous parait pour- 

tant beaucoup plus conforme au système du droit normand 

pour les fiefs de chevalerie : s'il n’ÿ a qu'un château, l'ainé 

le prend; s’il s’en trouve‘plusieurs dans la succession, chaque 

fils en prend un en commençant par l’ainé, de sorte que sile 

nombre des châteaux est inférieur à celui des fils, les derniers 

n'en sont pas pourvus; s'il y a plus de châteaux que de fils, 

une fois que tous sont pourvus, l'ainé choisit de nouveau 

parmi ceux qui restent, puis le second fils et ainsi de suite 

(4) Voy. Brussel, Nouvel examen de l'usage général des fiefs, p. 815. 

(2) Voy. notamment Hévin sur Frain, p, 517, — Brussel, A'ouvel examen 

de l'usage cénéral des fiefs, t. 11, p. 881, note. — Viollet, Etaslissements de 
Saint Louis, t, 1, p, 124. 
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jusqu'à épuisement. D'ailleurs, Lous les chäleaux devaient être 

évalués et ceux qui obtenaient les moins avantageux étaient: 

_indemnisés sur le reste de la succession. Quant aux autres 

biens, ils se partagaient également entre les fils. N'est-ce 

pas le principe du système consacré par le droit normand (1)? 

Toutefois on s'écartait du droil normand, comme nous l’ap- 

prend l’art. 62 de l’ancien coutumier de Champagne,en ce 

, que, dans les ‘successions collatérales, le droit d’ainesse 

n'existait pas, de sorte que les frères partageaient également 

entre eux, même les fiefs. : 

Les vavassoreries se transmettaient à peu près de la mème 

manière, sauf que les filles venaient en concours avec les fils, 

mais en prenant une demi-part seulement (2). | 

Dans l’Anjou et le Maine, le droit d’ainesse étail.aussi orga- 

nisé avec une certaine rigueur et sous l'influence du droit 

anglais, il conserva toute sa force au lieu de s’affaiblir dans 

la suite. Ainsi les baronnies étaient nécessairement indivi- 

sibles et appartenaient à ce titre à l'ainé des fils. Il°en était 

de même dans l'Orléanais (3). Quant aux autres terres, en: 

Anjou, à la mort du père ou de la mère, l'ainé noble en rece- 

vait les deux tiers: le dernier tiers était dévolu aux pui-- 

nés (4). En Orléanais, l’ainé noble oblenait les deux tiers s'il 

n'avait qu’un frère, la moitié s’ilen avait deux ou plusieurs (5). . 

Si le défunt Lilulaire d’un fief était un coulumier, son ainé 

hérilait des deux tiers du fief, mais les autres biens se par- 

(1) Voy. Très ancien Coutumier de Normandie, chap. 8, p. 8, éd. Tardif,' 

cbap. 88, p. 91. — Grand coutumier de Normandie, éd. de Gruchy, chap. 25, 

26, 99, p. 74, 79, 238. Cpr. mon mémoire sur L'autorité puterneile et le droit 

de succession, dans la Réforme sociale, année 1859. - 

. (2) Li droict et lis coustumes de Champaigne el de Brie, art. 1, 2, 62, dans 

Richebourg, t, 111, p. 209. — On trouvera aussi l'ordonnance de ja comtesse 

Blanche, de 1212, et celle de Thibaut, de 1224, dans Brussel, Mouvel examen 

de l'usage général des fiefs, t. 11, p. 874. | 

. (8) Livre de jostice et de plet, p. 233 et 934. — Etablissements de Saint 

. Louis, liv, 1, chap. 26, éd. Viollet, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 

B, n° 18; C, n° 18,t. 1, p. 16,201; F, n° 498, t, 11, p. 164. 

(4) Etablissements de Saint Louis, liv, L. chap. 40 de l'éd' Viollet, 

(5) Livre de Josticeet de plet, p. 251. Cpr. Etablissements de Saint Louis, 

liv. 1, chap, 136, ‘
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tageaient également entre les enfants, sans distinction de 

sexe (1). , 

Le droit d’ainesse procurait encore d’autres avantages i im- 

portants à celui qui en profitait. Ainsi l’ainé prenait tous les 

meubles, en ligne directe comme en ligne collatérale, mais à 

charge, bien entendu, de payer les dettes (2). En sa qualité 

d'héritier principal, l'ainé était seul saisi (3); seul il devait 

l'hommage (4); mais aussiil garanlissait les puinés (5). Lors- 

que Je père avait doté une fille de son vivant, celle-ci était, 

par cela même, exclue de la succession; peu importait d’ail- 

leurs que. cette dot dépassät ou non la part qu’elle auraiteue 

dans l'héritage paternel; elle lui restait acquise et le fils ainé 

profitait ainsi ou éprouvait un préjudice, selon que son père 

avait donné plus ou moins qu'un mariage avenant (6). 

- En sa qualité d’ainé, le fils le plus âgé du défunt recueillait 

aussi dans la succession du père ou de la mère, la part de 

son frère (ou de sa sœur) quiétait entré en religion (7). 

Le droit d’ainesse existait aussi même sile père (ou la mère) 

décédé n'avait laissé que des filles. L'ainée prenait les deux 

tiers et le troisième Liers allait aux autres. Dans l'Orléanais, 

le privilège de la fille ainée consistait à recevoir le principal 

. (1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine E, n°s 173, 178, 179, t. 1, 

p, 470; F, n° 418,t. 11, p. 4733 1, n° 204, t. IV, p. 3415 L, n° 135, t, 1V, p. 204. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 160, t. I, p. 482%: F 
. n° 465,t. H, p. 1805 1, n° 191, t. II, p. 392; L, n° 125,t. IV, p. 201. Tou- 

tefois il n'obtient que la moitié des meubles si le défunt a laissé une veuve 
après avoir été marié pendant un an et un jour au moins. Anciennes coutumes 
d'Anjou et du Maine, F,n° 822, t, Il, p. 296... 

(3) Anciennes coutumes d’Anjou et du aïne, E, n° 181, 1. 1, p. Soi; F, 
n°s 395 et 446, t. 11, p. 1565 1, ne 220, t, III, p.355. . 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du laine, E, n° 158,t. 1, p. 4813 I, 
n° 490, t. JII, p. 338. . 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, L, n° 108$, t, IV, p. 192. D’un 
autre côté, lorsque le.père marie son fils ainé, il doit lui douner letiers de sa 

terre. Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 769, t. Il, P 278. 
{6j Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 468, t. 1, p. 487; F, 

n° 420,t. 11, p. 1635 1. n° 199, t. II, p. 338; L, n° 131, t, 1V, p. 203. 

(7) Anciennes coutumes d’Anjou et du Maine, E, n° 169,t. 1, p. 488; L, n° 200, 

& Ii, p. 339. Il avait aussi le droit d'exercer le retrait du üef acquis par son 
père et que celui-ci avait donné à un puiné. Anciennes coutumes d'Anjou et du 

© Maine, E, n° 203,t. 1. p. 51451, n° 235, t. ni, p.866; L, n° 215,1, IV, p. 235. 
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manoir à litre de préciput (1). La sœur aînée jouissail du 

même avantage en ligne collatérale (2). . 

C'est qu’en effet le droit d’ainesse existait en ligne collaté- 

rale comme en ligne directe. En général, l’ainé prenait les 

deux tiers et le dernier tiers allait aux puinés. En outre, il 

faut se rappeler le privilège de masculinité qui excluait les 

femmes en présence des collatéraux mäles. Mais cependant, 

lorsqu'un frère ainé se trouvait en ligne collatérale en con- 

cours avec ses sœurs el ses frères puinés, il oblenait les deux 

tiers des immeubles el tous les meubles; le dernier tiers des | 

immeubles profitait à ses sœurs, el les frères puinés n'avaient 

droit à rien (3). . - 

Si de la Normandie, de la Bretagne, de l'Anjou et du Maine 

nous descendons vers le Midi pour y suivre l'influence an- 

glaise, nous voyons qu’à Bordeaux le droit d’ainesse joue. 

‘aussi un rôle important et y produit de graves effets. Ce ne 

sont pas seulement les baronnies, mais tous les fiefs qu'on 

déclare indivisibles et à ce titre ils vontexclusivement à l'ainé, 

sans que les puinés en prennent la moindre part (4). Mais à: 

Limoges, par esprit de réaction contre lesinstitutions féodales 

de la Guienne, l’ancienne coulume n'’admet pas la distinction 

entre les grands fiefs ordinaires; elle exclut le droit d’ainessc 

et, sous l'influence manifeste de la législation romaine, elle 

‘proclame, au nom de sa bourgeoisie, l'égalité du partage 
P ; D D P D 

pour tous les biens (à). | 

L'indivisibililé de certains fiefs était encore consacrée dans. 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B,n°4,t.1,p. 1; C, n°4, 

t1, pe 1883E,n°153,t. 1, p. 4153 F, n° 426, 428, 438, t. Il, p. 165, 466, 

470 ; L, ns 183 et 185, t. 111, p. 325, 326. ° 

| (), Etablissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 12. — Livre de jostice et de 

plet, p. 235, 236, 252. M. Viollet croit à tort que la coutume était la même 

dans Anjou et le Maine. Voy. Etablissements de Saint Louis, 1. 1, p. 122. 

{3} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 155, t..1, p. 419: F, 

n° 434,t. If, p. 168 et n° 823, t. 11, 296< ° 

(4) Las coustumas de la vilà de Borde, art. 57. 

(5) Les anciennes coutumes de Limoges ont été rédigées en 1215, 4260 et au 

XIVe siècle. Le second texte a été publié par Richebourg, t. IV, p. 1149 et le 

troisième par Leymarie, dans son Jistoire du Limousin, où l'on trouvera des. 

renseignements complets sur le droit de cette ville. ‘
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d'autres provinces ; du nord de la France, en Picardie, dans 

le Vermandois, le Ponthieu et l'Artois (1). Elle se retrouve 

avec un droit d’ainesse fort énergique, encore dans d'autres 

provinces qui n’ont pas subi l'influence du droit anglais, et 

même aussi à l'étranger. Ainsi cette indivisibilité est consa- 

crée par les Assises du royaume de Jérusalem, comme encore 

par celles de Sicile (2). 
Dans les Assises de Jérusalem on avait pris des précau- 

tions particulières pour assurer le service militaire et don- 

ner à l’armée de nombreux chevaliers. Tout hérilier appelé 

à un fief en était exclu, même s’il était le fils ainé du défunt, 

du moment qu'il possédait déjà un autre fief. On tenait en 

effet au service personnel, lequel était dû pendant l’année 

enlière (3) el’ce service ne pouvait être fourni que pour un 
seul fief. Dès lors, toutes les fois que l'héritier était déjà 

pourvu d’un fief, celui de la succession retournait au seigneur, 

lequel le délivrait au parent qui se présentait comme étant le 

plus proche après l'héritier déjà pourvu. Mais cette acquisition 

n'était pas définitive et le fief devait être rendu à l'héritier le 

plus proche ou à ses propres héritiers, lorsque l'obstacle à l’ac- 

quisition avait disparu (4). Toutefois, quand cette possession 

avait duré longtemps;comment revendiquer le fief avec sécu- 

rité? Souvent la preuve était difficile et l'héritier le plus proche 

était définitivement privé du fief, Aussi se décida-t-on à 

admettre qu'il pourrait hériter, quoique déjà'pourvu et qu’a- 

lors le service du second fief serait fait par un compagnon (5). 

({} Pour toutes ces coutumes secondaires nous nous bornons’à renvoyer aux 
explications que nous avons données dans notre étude spéciale sur Le droit de 

succession au moyen dge, p. 41 et suiv. 

2) Nous renvoyons aussi à l'étude précitée pour tout ce qui concerne le droit 

d’ainesse en Béarn, dans le Lavedan, dans le pays de Barèges, dans la Navarre, 
Yoy. p. 42 et suiv. 

(3) Jean d'Ibelin, p. 217. 

* (4) S'il ne se présente personne, le seigneur garde le def entre ses mains. 

(5) VYoy. Jean d'Ibelin, chap. 68, 148, 182 ; Philippe de Navarre, chap. 69. 

li résulte de ce dernier texte que l'héritier du fief devra le service de corps au 

lieu du service de compagnon si, par uno raison quelconque, il cesse de posséder 

le flef qu'il avait déjà au moment de la succession. De même, s'il meurt en 

laissant plusieurs héritiers, chacun des flefs sera pourvu d’un Htulaire pris 
parmi ses héritiers et qui devra aussi le service personnel, ° 
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Lorsque le défunt laissait plusieurs fiefs, on les attribuaitl 

à ses divers fils en commençant par l'aîné qui choisissait le 

premier, comme en Normandie (1). L'indivisibilité des fiefs 

s’opposait à ce qu'on procédät autrement au partage (2). 

S'il y avait autant de fiefs que de fils, chacun élait donc 

pourvu; s’il y en avait moins, les plus jeunes n'obtenaient 

rien. Les filles n’arrivaient qu’à défaut de fils et Philippe de 

Navarre (chap. 1) nous apprend qu’à l'origine les fiefs se dis- 

tribuaient entre elles comme entre les fils; l’ainée seule était 

donc pourvue s’il n'existait qu’un fief dans la succession. Dans 

Ja suile on admit le partage inégal pour le cas où le fief 

comprenait plusieurs chevaleries, en ce sens que les filles 

furent successivement loties chacune d’une: chevalerie, par : 

ordre de primogéniture. IL pouvait donc arriver que les pui- 

nées n’obtinssent rien (3). Dans les autres cas le fief se par- 

tageait également entre toutes les filles, mais l'ainée le re- 

présentait seul tout entier vis- -à-vis du souverain el ses SŒurs 

devenaient ses vassales (4). Ce sy stème, comme on le voil, se 

rapprochait singulièrement de celui de nos provinces qui 

consacraient l'indivisibilité du fief avec le plus d'énergie. 

Nous en avons fini avec les coutumes qui admettaient 

plus ou moins l'indivisibilité du fief et altachaient des avan- 

tages considérables au droit d'ainesse. Dans les autres par- 

lies de la France, ce droit d’ainesse n’a jamais été aussi fort 

et il est facile de constater qu'il a souvent subi des atteintes 

graves et successives. Plusieurs causes peuvent expliquer 

cet état de choses. Les raisons militaires sur lesquelles re- 

posait le droit d’ainesse, tout au moins au début, en Nor- 

mandie, en Angleterre, à Jérusalem, en Sicile, dans le Béarn 

_etailleurs encore, n’existaient pas. Sans doute la plupart des 

offices devenus héréditaires avaient été soumis à undroit d’ai- 

(4) Jean d'Ibelin, chap. 148. Cpr. le chap. 149 qui parle de fléfs sans hom- 

mage ni scrvite. 

2) Mais les tenures bourgeoises, au contraire, se partageaient éslement 

Voy. Livre au rof, chap. 37. 
(3) Jean d'Ibelin, chap, 156; lilippe de Navarre, chap, 72. 

(4) Philippe de Navarre, chap 2.
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nesse absolu. Mais cette notion de l'office ou fonction s’effaçait 

de plus en plus devant celle d'une propriété. D'un autre côté, il 

existait dans un grand nombre de provinces, surtout dans le 

Midi et dans l'Est, des alleux qui se partageaient également, 

du moins avant l'époque où l’on imagina de diviser ces biens 
libres en alleux nobles et alleux roturiers. Enfin, les biens : 
roluriers, les meubles et acquêts, se parlageaient également 

entre tous les héritiers, le plus souvent même dans les fa- 

milles nobles. Ce système du partage égal, consacré par le 

droit romain dont l'autorité grandissait sans cesse ct aussi 

parles Leges, était vu avec une certaine faveur. Nos vieux : 

jurisconsulles en furent toujours les défenseurs et lorsqu'on 

perdit de vue les bases de la féodalilé, on tendit à se rap- 

procher du système du partage égal, plus conforme à la jus- 
_ tice et à l'équité. C'est plus tard seulement qu’il se fil une 
réaction contre celte tendance et que la noblesse, compre- 
nant l'utilité de concentrer la fortune sur certaines terres, 

sans toucher au principe des coutumes sur le droit d’ai- 
nesse, accorda cependant à l'ainé des avantages considéra- 

bles, au moyen des dispositions testamentaires, des substi- 

tutions, des institutions d’héritier par contrat de mariage;,etc. 

L'ancienne coutume de Paris peut être considérée comme 

le type de celles qui forment le second groupe et consacrent 

un droit d’ainesse mitigé. D’après cette coutume, le fils ainé 

-avait droit à ce titre au principal manoir et à un préciput ou 

‘part avantageuse. Mais le droit d’ainesse n’était pasadmis en 

faveur des filles ni en ligne collatérale (1). D'une manière plus 

précise, la coutume de Paris (art. 143 et suiv.) attribuait au 

fils ainé le principal manoir, deux tiers des fiefs tenus noble- 

ment, s’il n'avait qu'un frère puiné, etla moitié s’ilen existait 

deux ou davantage. Mais il parait qu'originairement lout le 

fief allait à l’ainé; les biens roturiers seuls se partageaient 

s 

(1) Grand coutumier de France, liv. Il, chap. 97. — Arrêt de 1262, Olim, 1, 

fol. 120. — Le Coq, Questions, n° 366.—Cpr. Brodeau’sur les art, 19, 24 et 25 de 

la coutume de Paris. Dans le Beauvoisis, Beaumanoir (chape. 1ä, n° 4) accorde 

- à la fille ainée le chef manoir. -



  

CHAPITRE XVI. — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 461 

d’une manière égale entre tous. C’est ce qu'altestent encore 

les Anciennes Constitutions du Châtelet de Paris, mais l’ainé 

en prenant tout le fief était tenu de pourvoir aux besoins 

des puinés (1). Dans la suite seulement le droit de l'ainé ful 

réduit à la majeure partie du fief, c’est-à-dire au principal 

manoir et aux deux tiers ou à la moitié des terres. En oulre, 

les fiefs de dignité continuèrent à être considérés comme indi- 

visibles. D'ailleurs, bien que prenänt une part sensiblement 

plus considérable dans l'actif des biens nobles, l’ainé n’étail 

pourtant pas seul héritier : ses frères puinés avaient la même 

qualité. 11 pouvait en résuller certains avantages pour l’ainé 

lüi-mème. Ainsi, par exemple, il n’était obligé aux dettes que 

pour une part proportionnelle à celle de ses cohéritiers, mais 

en retour si un puiné renonçait à son droit de succession, 

l'accroissement se faisait également au profit de tous, tandis 

que la part vacante aurait élé nécessairement acquise à l'ainé, 

si les puinés, au lieu d’être des cohéritiers, avaient eu la 

qualilé de propriétaires ou d’usufruilicrs (2). 

Ce syslème de la coutume de Paris fut consacré, Sauf par- 

fois quelques divergences dans les détails, par un grand nom- 

bre d’autres coutumes. Ainsi, dans celle de Lorris l’ainé 

recueillait le manoir principal et les deux tiers ou la moitié 

des fiefs, selon qu'il ÿ avait un ou plusieurs frères, mais le 

droit d’ainesse n'existait pas entre filles ni en ligne collaté- ” 

rale (3). Dans le pays de Laon, l’ainé prenait le principal ma- 

noir avec ses dépendances, mais Lous les autres biens, nobles 

ou non, se parlageaient entre les enfants, sauf que les filles 

prenaient seulement demi-part (4). Dans les Flandres, l’ainé 

emporlait deux parts des fiefs el les puinés tous ensemble le 

dernier liers. Mais certains praticiens voulaient que parmi 

. (4) Anciennes constitutions du Chételet, $ 65, éd. Mortet, p. 75. |” : 

. (2) Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 40, p. 269. — Laurière, sur 

Vart, 334 de la coutume de Paris. / ‘ 

(3) Coutume de Lorris; arl. 95 et 43, édit. Tardif, p. 8 et 11. 

(4) Anciennes coutumes des pays de Vermendois, éd. Beautemps-Beauprés 

n° 161, p. 89. ne : :.
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ces puinés le plus âgé eût au moins toujours le tiers du liers, 
quel que fût le nombre de ses frères et sœurs (1). 

$ 9. — successtox AUX FIEFS (suite). EXCLUSION DES ASCENDANS. 

Le droit d’ainesse forme le premier caractère propre à la 
succession aux fiefs. Le second se trouve dans la célèbre 
maxime: feuda non ascendunt, fiefs ne remontent. En d’autres 
termes, les ascendants ne sont pas admis à la succession 
aux fiefs. Montesquieu a expliqué cette exclusion en disant 
que les ascendants sont, à raison même de leur âge,incapa- 
bles du service militaire (2). Cette explication a été critiquée 
dans la suite, mais sans qu'on soit parvenu cependant à four- 
nir contre elle des arguments décisifs: Ainsi, on a dit qu'a ce 
compte les collatéraux devraient aussi être écartés de Ja suc- 
cession aux fiefs, carils peuvent être arrivés à un âge avancé. 
Si le fait est possible, il faut pourtant reconnaitre qu'il n’est 
pas nécessaire, tandis que la qualité même d’ascendant im- 
plique nécessairement une certaine vicillesse. De même on 
a objecté à Montesquieu que le droit féodal serait tombé dans 
une vérilable contradiction s’il avait fait reposer l’incapa- 
cité des ascendanis sur leur faiblesse, car iladmeltait à la suc- 
cession aux fiefs les femmes et les mineurs. L’objection n’a 
pas à notre avis une grande valéur. D'abord on sait que les 
femmes ont été écartées pendant un certain temps et qu'à 
toute époque on leur a préféré les mäles. Ensuite il existe 
entre l'ascendant d’une part, la femme et le mineur de l’au- 
tre, une. différence essentielle : il est facile de trouver à la 
place de la femme ou du mineur une personne qui fera le 
service du fief; mais il ne pouvait être queslion de placer 
un ascendant en état d'incapacité et de charger un autre de 
“remplir les devoirs du fief. La raison donnée par Montesquieu 
a donc une valeur sérieuse el'il serait facile de trouver des, 

&) Voy. Anciennes coutumes des pays de Vermendois, n° 168, édit, Beaue 
temps-Beaupré, p. 92, 

(2} Montesquieu, Esprit des lois, liv. XXXI, chap, 34.
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textes pour élablir que dans la transmission du fief, surtout 

à l'époque de la féodalité politique, on se préoccupait du ser- 

vice militaire. Ce 

Dans cerlains pays, les femmes ne pouvant faire le ser- 

vice du fief ont toujours été exclues de sa succession, à moins 

que l'acte d’inféodation ne contint une clause contraire: 

tel est notamment le droit des Livres des fiefs et celui du 

Miroir de Saxe (1). De même le Miroir de Saxe déclare 

incapable d'hériter du fief J'enfant aveugle, boiteux ou con- 

trefait, parce qu'il est impropre au service militaire (2). 

Cependant l'exclusion des ascendants peut s'expliquer encore 

d'une autre manière qui, d'ailleurs, ne contredit pas mais 

complète l’idée de Montesquieu. Le régime de succession 

aux fiefs s’est surtout établi d’après les conventions qu'on 

avait coutume de passer auparavant. Nous avons vu qu'en 

effet, dans leurs formes primilives, les fiefs étaient plutôt 

viagers qu'héréditaires et il est même possible de trouver des 

exemples de fiefs non transmissibles jusqu’au xiv® siècle (3). 

Mais dans la plupart des actes conslitutifs d'inféodation, il 

était dit que le fief se transmettrait aux descendants du con- 

cessionnaire. On arrivait ainsi à admettre à la succession les 

collatéraux qui étaient des descendants du premier bénéf- 

ciaire; mais il ne pouvait être question d'y comprendre les 

ascendants (4). On s’explique ainsi que les Livres des fiefs, 

en parlant de la succession, ne mentionnent jamais les ascen- 

dants. En ligne directe, ils admettaient la succession jusqu’au 

second degré pour les ficfs ordinaires, sans droit d’ainesse, 

(1) Libri feudorum, 1, 8, 2; 1, 11. — Miroir de Saxe, Lehnrecht, art. 2, S 3, 

éd. Homeyer, t. H, p. 143. | 

. (@) Miroir de Saxe, Lehnrecht, art. 3, S 4, éd. Homeyer, t. J, p. 33: 

(3) Ainsi en Provence les concessions de fiefs viagers étaient encore en usage 

au milieu du XIVe siécle et ce principe était invoqué au XVIIe siècle par les re- 

préséntants du domaine, ce qui a donné lieu en 1687 au livre de Peysonnel su” 

les fiefs. Cpr. Julien, Éléments de jurisprudence, p. 326. Du même, Nouveau 

commentaire sur les statuts de Provence, t. Il, p. 62. : 

{4j Voy. par exemple les Assises. de Jérusalein, Jean d'Ibelin, chap. 185 et 

486, éd. Beugnot, t. 1, p. 2153 Livre au roi, chap. 35, t. I, p. 632. —" Libri 

feudorum, 1, 14, 15 11, 11 et 47. |
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et en ligne collatérale l'hérédité des fiefs élait même lrès res- 
treinte, comme nous le verrons plus loin. ’ 

Toutefois celle exclusion des ascendants ne larda pas à 

soulever des objections, surtout dans les pays où la féodalité 

perdit de bonne heure son caractère militaire. Un véritable 

- régime successoral s'élant établi pour les fiefs, on se de- 

manda pour quel motif les ascendants en seraient exclus, alors 

suriout qu’ils venaient à d’autres biens. Ainsi en Angleterre, 

le coutumier connu sous le nom de Lois de Henri Let avait 

proposé d'admettre un droit de succession au profit des as- 

cendants (1). Mais ce système fut énergiquement repoussé, el 

l'exclusion des ascendants s’est maintenue en Angleterre au 

travers des äges, jusque dans la première partie de notre 

siècle. Glanville posait déjà en principe heredilas nunquam 

ascendit (2), et un peu plus tard Bracton reproduisit la même 

règle en essayant de l'expliquer. 

En France les divergences sont beaucoup plus accentuées, 

quoiqu'on ait ditsouvent le contraire, mais bien à lort. On a 

sans doute admis à l'origine l’exclusion des ascendants et 

celte règle s'est même conservée dans certaines coutumes (3). 

Mais dans d’autres la règle hérilages ne remontent a été en- 

tendue avec un tout autre sens. Ainsi Beaumanoir n'hésite 

pas à admettre à la succession les ascendants, non seulement 

aux meubles et acquêts, mais encore aux hérilages, ce qui 

comprend bien certainement les fiefs, ‘Il entend la règle 

héritages ne remontent en ce sens que les descendants sont 

préférés aux ascendants et que les héritages du côté pater- 

nel ne vont pas à la ligne maternelle, ni réciproquement (4). 

Nous verrons aussi bientôt qu’on a reconnu dans certaines 

localités un véritable droit de retour pour les biens donnés 

par l’ascendant à son descendant mort sans postérité. L’an- 

(4) Leges Henrici I, cap. 70, n° 19, dans Schmid, p. 257. — Ces dispositions 
consacrent un régime successoral de transition, intermédiaire entre ‘celui du 

droit franc et celui du droit féodal, ‘ 

(2) Tractatus de legibus, lib. VIN, cap. I, S 10. 
(3) Livre des droiz et des commandemens, n° 8517. 

(4) Beaumanoir, chap. 44, n° 92 et 23, t. 1, p. 236.



  

CHAPITRE XVI. — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. - 4GS 

cienne coutume de Champagne et de Brie admet formelle- 

ment en pareil cas un droit de succession au profit de l’as- 

‘ cendant donateur, mème sur le fief (1): De même le Grand 

coulumier de Normandie fait venir les ascendants à la suc- 

“cession aux fiefs, pourvu qu'ils soient d’ailleurs eux-mêmes 

des descendants du premier concessionnaire. Il appelle 

d’abord les frères et leurs descendants; à leur défaut le père; 

puis les oncles du défunt; à leur défaut l'aïeul, et ainsi de 

suite (2). Mais le Grand coutumier de Normandie prend 

comme base de son système successoral la règle suivant la- 

quelle il faut être un descendant du premier acquéreur; peu 

- importe d'ailleurs que, vis-à-vis du défunt, on soit un ascen- 

dant ou un collatéral. Nous verrons plus tard ce qu’est devenu 

ce principe, en nous occupant des successions collatérales. 

Constatons seulement dès maintenant que l'exclusion des. as- 

cendants n’a pas été longtemps absolue ; elle a disparu de très 

bonne heure dans un certainnombrede coutumes. Les ascen- 

dants sont alors venus à la succession aux fiefs, suivant les 

règles établies pour les collatéraux ; mais la vieille maxime 

feuda non ascendunt n'en a pas moins laissé des traces, et 

c'est elle notamment qui a engendré la règle propres ne 

remontent (3). 7 

- (4) Li droict et lis coutumes de Champaigne : « ILest constant en Champagne, 

que si aucun chevalier marie son fils ou sa fitle, et lui donne un heritage, ctil 

advient qu'il se meurt saus hoirs de son corps li héritage revient au pére, il 

. Be doit point de relief ni de rachat au seigneur de qui.li héritage muet de fie. » 

(2) Grand Coutumier de Normandie, cap. 96, éd. de Gruchy, 77: «Ad 

« fratrem primogenitum redit successio feodalis, vel ad èjus lineæ propin- 

‘« quiorem : si autem fratres defuerint et eorum linex, redit ad patrem ex quo | 

« lineæ processerunt : si autem defuerit, redit ad fratres ipsius patris, qui 

« avunculi sunt possessoris. Si autem avunculi defuerint et corum lineæ, redit 

« ad avum. Et similiter intelligendum est de suppositis in linea consangui- 

« nitatis. Et hoc sane intelligendum est de illis sotummodo a quibus déscendit 

« hereditas. » Cette dernière phrase n’apaspour objet d'exclure les ascendants, car 

alors le texte serait en contradiction avec ce qui précède, mais seulement de 

poser la règle suivant laquelle il faut étre descendant ëu premier acquéreur 

pour avoir droit à la succession. ee 7. 

(3) D'après l'ancienne coutume de Reims, Liber practicus, art. 39, à défaut 

d'enfants, la succession va, non pas aux frères et sœurs, mais aux père et 

_ mére; si l’un d'eux est prédécédé, sa moilié passe à ses parents. 

VIL. 30
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$ 10. — succession AGx FIEFS (suile). PRIVILÈGE DE MASCULINITÉ. 

Le troisième caractère propre à la succession aux fiefs con- 

siste dans la préférence accordée aux hommes surles femmes, 

aussi bien dans la ligne collatérale que dans la ligne descen- 

dante. Nous avons déjà constalé celte préférence en nous oc- 

‘cupant du .droit d’ainesse en ligne directe. Il faut nous y 

arrêter maintenant pour la ligne collatérale. Quelques his- 

toriens ont pensé que le privilège de masculinilé était une 

conséquence de la transformation de l'incapacité dont les 

femmes étaient frappées à l'origine quant à l’acquisition des. 

fiefs. Nous croyons qu'il s’agit là plutôt d'un principe em- 

prunté aux vieilles coutumes germaniques et dont nous 

avons constaté l'existence jusque dans la loi salique. On s’ex- 

plique ainsi que dans la plupart des colonges de l'Alsace, 

les femmes n’héritent qu’à défaut d'hommes. Dans l’ancienne 

coutume de Paris, à égalité de degré, l'homme était préféré 

.à la fèmme pour la succession aux fiefs, en ligne collatérale 

comme en ligne directe (1). Tel était aussi le droit commun 

de la France. . 

C'était surtout dans les pays du Nord. qu'on admettait en 

ligne collatérale la préférence au profit des mâles, mais à éga- 

lité de degrés seulèment, de sorte que les femmes héritaient 

si elles étaient d’un degré plus rapproché. Ce système était 

| notamment observé dans la Flandre française et dans le 

Brabant @). 

(0) Le livre des constitutions du Chdtelet de Paris, $ 68 et 75, — Coutumes 

© motoires, n° 71. Au XIIIe siêcle, la sœur du vassal décédé sans héritier de son 

corps était même primée par ses enfants males; elle détenait le fief en qualité 

. de baillistre jusqu’à la majorité de ses enfants et ceux-ci ensuite tenaient le 

fief et faisaient hommage en leur propre nom. On voit qu’en pareil cas le mâle 

était préféré, même s'il était d’un degré plus éloigné. C'était là une vieille cou- 

tume germanique, Mais de bonne heure, comme nous l'avons dit au texte, la 

préférence n'exista plus qu’ à égalité de degré et la femme d'un degré plus rap- 

proché passa avant le collatéral plus éloigné. Grand. Coutumier de France, 

liv. 11, chap. 11, éd. Dareste, p. 299; Ancienne coùtume de Champagne, ar- 

ticle 8; coutume de Paris, art. 25. — ‘Sur l'exclusion des femmes de la succes- 

sion aux fiefs et ensuite leur admission, voy. Brussel, op. cit., p. 88 ét suiv. 

2) C'est aussi le système des Assises de Jérusalem, Jean d'ibelin, chap. "175. 
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Le privilège de masculinité n’était pas seulement le droit 
commun de la France: il s'appliquait aussi dans certains pays’ 
qui subissaient l'influence de notre droit et auraient déjà dû 
être français à celte époque. Ainsile droit de masculinité exis- 
lait en Lorraine entre gentilshommes : il écartait les filles ou . 
Sœurs de la succession tant qu'il y avait un fils, un frère ou 
un descendant d'eux. 
Dans certaines contrées; sous l'influence manifeste du droit 

‘romain qui avait opposé une barrière à l'invasion du droit 
germanique, le privilège de masculinilé était singulièrement 
atténué ou n'existait même pas. En Franche-Comté, le fief de 
dignité était féminin dès l’origine de sa constitution et les 
fiefs ordinaires étaient transmissibles aux femmes comme aut 

“hommes, sans aucun privilège pour le sexe masculin. En ‘ 
outre, les fiefs se partageaient également, on s’en souvient, 
en ligne directe comme en ligne collatérale, toujours sous 
l'influence persistante du droit romain (1). Le duché de Bour: 
gogne proclamait aussi le principe de l'égalité, même en ligne 
directe, el repoussait le droit d’ainesse. Mais le privilèee de 
masculinité, d'origine germanique, a toujours élé admis pour 
la transmission du duché lui-même comme fief de dignité. 
Quant aux fiefs ordinaires, le privilège de masculinité avait 
déjà disparu dès le xu° siècle dans la ligne directe (2). Mais 
ilse maintint toujours dans les successions collatérales (3). 
Dans le Dauphiné, les femmes avaient le droit de succéder. 
aux fiefs comme en Franche-Comté et sans aucun privilège 
pour les hommes (4). D'ailleurs, dans cette contrée, le régime 

. de succession était le même pour tous les biens. Il n'existait 
ni droit d'ainesse (5), ni privilège de masculinité, ni exclusion 

{1} Coutume du comté de Bourgogne, chap. 3. Cpr.'le titre X de la lex ro- 
Mana burgundionum. | ee | 

(à) Othon de Frésinge, De gestis Frederict, II, 29. . | . 
(3) Ancienne coutume du duché de Bourgogne, art. 18, dans Giraud, Essai 

sur l'histoire du droit français au moyen dge, t. 11. 
. 6) Salvaing, De l'usage des fiefs, chap. 2. 

(5) L'ainé jouissait seulement du privilège de porter les ärmes pleines, tan: 
dis que les puinés devaient les briser par une ligne. Fo ‘ 

’ 
/
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des ascendants par les collatéraux. En un mot le régime de 

succession était demeuré très romain (1). | 

- En sens inverse, il existait des contrées où le privilège de 

. masculinité avait conservé toute son ancienne rigueur, de 

sortequeles femmes a égalité de degré, élaientnon pas primées, 

mais complètement exclues. Ainsi en Alsace les fiefs étaient 

masculins,sauf deuxexceptions, l’une pourlesfiefs oblats,c’est- 

à-dire pour les fiefs offerts à un puissant seigneur, clerc ou 

laïque, et tenus de lui comme fiefs de reprise, l’autre pour les 

fiefs acquis moyennant finance et qu'on assimilait pour celle 

raison aux simples censives. Dans ces deux derniers cas, les 

filles étaient admises à la succession. Quantaux autres fiefs, on 

les distinguait en deux classes, fiefs ex paclo etprovidentia el 

fiefs ordinaires. Les premiers correspondaient à ce que le droit 

anglais appelait des fiefs taillés. Ils étaient soumis au régime 

de succession organisé par l'acte mème. de constitution et 

se transmettaient, à vrai dire, plutôt par voie de substitution: 

que par voie de succession. Quant aux fiefs ordinaires, ils 

étaient héréditaires, sans droit d’ainesse, même en ligne di- 

recle (peut-être sous l'influence du droit romain fortement 

établi dans le municipe d'Argentoratum); mais en ligne colla- 

térale, les femmes étaient exclues et de plus les collatéraux 

_écartaient complètement les ascendants (2). | 

Nous pouvons maintenant nous former une idée exacle du 

mode général de transmission des fiefs par voie de succes- 

” sion. En ligne directe, le fils ainé est appelé, par préférence à 

tous autres, ou tout au moins prend une part beaucoup plus 

forte que ses frères puinés. S'il est prédécédé, son fils vient 

par représentalion ; c'esl seulement dans le cas où l'aîné pré- 

() L'acte de réunion, le statut de Humbert ll, de 1349, réservait toutes jes 

coutumes et franchises de la province et rappelait notamment cette règle fon- 

damentale « que les prochains du ligaage, mâle ou femelle, en montant ou des- 

cendant, et le collatérai aussi, nobles et non nobles, succèdent sans testament 

ou par testament, eux ou autres, selon les dispositions du testateur, tant el 

fiefs et arrière-fiefs, nobles ou autres, comme entre autres choses. » On trou- 

- vera ce texte dans Salvaing, op. cit. L 

(2) Voy. à cet égard Gœtzmann, Traité du droit commun des fiefe’ d'Alle- 

‘magne, Paris, 1768, 2 vol. in-12. + | 
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décédé n'a pas laissé de descendants mäles que le droit d’ai- 

nesse passe au second fils, et à son défaut à ses descendants 

par droit de représentation. Si le défunt n’a laissé aucun fils 

ni descendant de fils, alors les filles viennent à la succession. 

Entre elles les fiefs se partagent également, en principe ; mais 

cependant dans certains pays'le droit d'ainesse existe aussi . 

entre filles. 

A défaut de descendants, les collatéraux forment la seconde 

classe des héritiers. En principe, les ascendants sont exclus; 

mais de bonne heure celle règle souffrit ‘d'importantes ex-, 

ceptions dans un certain nombre de provinces et alors les as- 

cendants ou seulement quelques-uns d’entre eux, par exem- 

ple les père et mère, formèrent la seconde classe avecles colla- 

téraux, d’après des principes qui, d’ailleurs, varient assez sou- 

vent, Mais èn général, on admet queles héritiers, collatéraux 

ou ascendants, doivent étre des descendants du premier con- 

cessionnaire et c'esten combinant cetteexigence avec la proxi- 

milé de degré, qu’on détermine l'ordre entre les différents ” 

parents (1). Dans cette ligne collatérale, le mäle est préféré à 

la femme, mais seulement à égalité de degré. En général le 

droit d’ainesse n'existe pas en ligne collatérale, elles coutumes 

qui l’'admettent forment une exception (2). 

Cette absence du droit d’ainesse en ligne collatérale devait 

amener parfois des partages et par conséquent aussi des mor-" 

cellements de fief. Mais cependant ces partages étaient en- 

core plus rares qu'on ne pourrait le croire au premier abord: 

L'exclusion des femmes à égalité de degré el l'application de 

la règle paterna palernis, apportaient des entraves à ce mor- 

cellement des fiefs. 11 n’en est pas moins vrai cependant que 

dans tous les cas où plusieurs parents mâles se trouvaient 

au même degré, le fief se divisait entre eux. Chacun portait 

. (4) Voy. par exemple Grand coutumier de Normandie, chap. 26, éd, de 

Gruchy, p. 79. ‘ 

(2) Voy. par exemple, Éiablissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 23. — 

Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°155, t.1,p.419; F, nos 422 à 424, 

til, p. 1645 n° 493 et suiv., t. I, p. 166 et suiv ; n° 474, t. L, pe 183. — 

Livre des droiz et des commandemens, n° 46, P- 187, 

ES
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alors séparément sa foi et son hommage. Mais le droit de jus- 

. lice étant indivisible, tous devaient l'exercer en commun et 

ensemble, comme formant fictivement un seul seigneur (1). 

$ 41, — SUCCESSION AUX ALLEUX. 

A l'origine, la s succession aux alleux se réglait comme celle 

des biens roturiers. Ainsi il n'y avait aucun droit d’ainesse, 

ni de masculinité et les alleux se partageaient également 

entre tous les enfants, sans distinction de sexe. Denombreuses 

chartes le prouvent pour l’Anjou, aux xe et me siècles (2). 

Ce système fut consacré dansl'Orléanais jusqu’à la rédaction 

de la nouvelle coutume (3). La coutume de Châlons a même 

toujours admis le système du partage égal pour les alleux (4). 

La raison de ce régime successoral est facile à donner : les : 

alleux étaient étrangers au régime féodal et les motifs qui 

avaient fait introduire le système de primogéniture pour les 

fiefs, n'éxistaierit pas. C'est seulement au xvit siècle qu’on 

vit s'introduire la distinction des alleux en nobles et roturiers 

au point-de vue des successions. Cette dislinclion existait 

déjà depuis longtemps sous d’autres rapports avec un carac- 

tère très général. Ainsi en 1371, le roi Charles V avait con- 

cédé aux alleux nobles tous les avantages de la noblesse et 

notamment l’exemption du droit de franc fief (5). De mème, 

des lettres du 10 septembre 1409 reconnurent aux bourgeois 

“de Paris le droit de posséder des alleux nobles etdes fiefs (6), 

‘et comme tous les habitants de Paris étaient réputés nobles, il 

_en résulta qu'on donna aussi ce caractère à tous leurs alleux, 

-eton en conclut qu'ils devaientse transmettre, commeles fiefs, 

avec droit d'ainesse et privilège de masculinité. Mais en 1310, à 

{1} Beaumanoir, chap. 14, n° 8,t. 1, p. 226. 
{2} Voy. d'Espinay, Les cartulaires angevins, p. 218 et 219, 
(3) Cpr. Ancienne coutume d' Orléans, art, 214 et nouvelle coutume, art. 255. 
(4) Coutume de Chälons, art. 165. Cpr. Chénon, Étude sur l'histoire des alleuz 

- en France, p. 84 et suiv. 

(5) Lettres du 9 août 1371, dans le Recueil du Louvre, t, V, p. 419. 
(6) Recueil du Louvre, t. IX, P- 464,  
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l'occasion de la première rédaction de la coutume de Paris, le 

président Baillet reprocha à ce système de porter. une grave 

atteinte au partage égal entre les enfants, et sur ses obser- 

_ vationsles trois États décidèrent que les alleux auxquels serait 

attaché un signe de noblesse, par exemple une directe féodale 

ou censuelle, une justice, seraient seuls soumis au régime 

de succession des fiefs et que les autres alleux se partage- 

raient également, comme les censires. C'est doncla coutuine 

de Paris qui,la première, en 1510, introduisit, non pas la dis- 

tinction entre l’alleu noble et le roturier, comme on l'a dit 

parfois à tort, car cette distinction existait depuis longtemps 

déjà, mais l'application du régime de succession aux ficfs 

aux alleux nobles. En d'autres termes, la distinction des 

alleux en nobles ou roturiers élail ancienne; elle avait tou- 

tefois disparu à Paris et pendant un siècle tous les alleux y 

avaient été nobles; au moment de la rédaction de la coutume 

de 1510, on songea à étendre aux alleux nobles, le système 

de succession des fiefs et comme ce régime se serait appliqué 

à Paris à tous les alleux, on rétablit la distinclion de ces biens 

en nobles ou roturiers et on appliqua aux premiers seulement 

‘Je système successoral des fiefs. Cet exemple fut suivi parun 

grand nombre de coutumes. 

G 19. — SUCCESSION AUX PROPRES. 

On peut relever,’ dès le moyen àge, l'existence dans le 

droit coutumier de trois procédés différents destinés à assu- : 

rer la conservalion des biens dans les familles : le système 

de la successiôn aux propres, la réserve coutumière des qua- 

tre quints, et le relrait lignager. Ces deux derniers moyens 

ne paraissent pas antérieurs au xn° siècle ; ils existent dans 

Beaumanoir et dans les autres textes du temps avec la suc- 

cession aux propres (1). 

(1) Beaumanoir, chap. 12, n° 3; chap. 44, n°93 et 27; chap. 44, n°1, t.1, 

p.180, 237, 2H; 4.10, p. 184, — Etailissements, coutumes, assises ‘et arrêts 

de l'Échiquier de Normandie, éd. Marnier, p.98. — Charte d'avril 1225, daus 

Chantereau-Lefebvre, Traité des fiefs, p. 168 de l’édit, de 1662,
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On relève au contraire de très bonne heure des texles qui 

prouvent l'existence d’une dévolution propre aux biens de 

famille (1). C'est qu’en effet, les germes de la succession aux 

propres se trouventen partie dans les coutumes germaniques, 

en parlie dans le droit féodal. On a beaucoup discuté sur l’o- 

rigine de celle succession, mais aujourd’hui la controverse 

parait éteinte (2). Dumoulin voyait déjà autrefois une partie 

de la vérilé lorsqu'il disait que la succession aux propres 

avait son origine dans le droit des Francs et dans celui des 
Bourguignons (3), et Basnage apercevait une autre partie de 

la vérilé lorsqu'il faisait dériver la succession aux proprès 

- du droit féodal (#). Eneffet, la distinction des biens en propres 

.el acquêls vient certainement du droit germanique. Nous en 

avons donné la preuve en étudiant Le régime de succession. 

de la loi salique qui distinguait nettement entre la terre al- 

lodiale et les autres biens. Nous connaissons aussi les or- 

dres de dévolution à la terre provenant des ancêtres; mais 

lorsque le régime des fiefs s'établit avec l'hérédilé, c’étaient 
à l’origine les chartes de concession qui réglaient le mode de 
dévolution de ces biens. Suivant les termes de la charte, le 

fief élait attribué tantôt au vassal et à ses descendants, tan- 
tôt au vassal et à ses héritiers (5). Lorsque le fief élait attri- 
bué au vassal et à ses descendants, ilne pouvait ètre ques-: 

(1) Voy.,par exemple, les statuts de Burchard, du commencement du XIe siècle, 
chap. 1, dans le Corpus juris germanici de W alter, t. II], p. 175, une charte du 
cartulaire de Vendôme de. la même époque reproduite en partie par d° Espinay, 
Cartulaires Angevins, p. 245, et une charte du cartulaire de Redon, de 871, dans 
Lobineau, Hémoires nr servir de preuve à l'histoire de Bretagne, 1. IL, col. 67. 

(2) On trouvera l'indication, à titre de pure curiosité, des principales opi-, 
nions émises sur cette question dans Guyné, Traitf de La représentation du 
double lien et de la ‘règle paterna paternis, éd. de 1773, p. 281 et suiv. ; Du- 
fourmanteile, Du régime succestoral des propres dans l'ancien droit, 1882, 
p. 59 et suiv. - 

(3) Voy., dans ses œuvres, éd. de 1681, t. II, p. 830. 
(4) Basnage, Commentaire sur la coutume de. Normandie, tit. Des successions 

en propre, éd. de 1109, t. I, p. 317. On trouvera la rélutation de toutes les 
doctrines inexactes ou incomplètes dans Dufourmantelle, op. cit, p. 61. 

(5) C'est ce que nous avons vu en étudiant le régime des successions aux fiefs. 
Cpr. d'Espivay, Etudes sur le droit de l'Anjou, dans la Revue historique de 
droit français et étranger, année 1862, t, VAL, p. 547 et 557. 
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tion d'admettre les ascendants à la succession, et même à 

défaut de descendants du dernier décédé, les collatéraux 

n’étaient capables de venir au fief qu'autant qu'ils étaient des- 

cendants du premier acquéreur. On était moins rigoureux 

lorsque l’acte de concession portail : à un lel et à ses hériliers, 

sans autre explication. Les censives el les alleux pouvant 

être des propres de famille aussi bien que les fiefs, on fut 

tout naturellement amené à leur étendre ce système de dé- 

volution. C'est ainsi que la règle propres ne remontent ne fut: 

que l'application aux alleux et aux censives de la maxime 

feudum non, ascendit (1). De même, l'application à la pa- 

renté collatérale du système de la succession aux fiefs, 

donna naissance à la règle paterna palernis qui apparait très | 

nettement dans les textes du xm siècle (2). | 

Au temps de Beaumanoir, on entendait déjà par- biens 

propres tous les immeubles acquis par succession d'un pa- 

rent. Ainsi, les meubles ne pouvaient pas être propres, ni 

mème les immeubles acquis entre-vifs, à titre onéreux ou 

gratuit, ni enfin les immeubles acquis du conjoint par succes- 

sion. Dans la suile on considéra aussi comme propres les 

immeubles donnés par les ascendants, ces donations étant 

traitées comme des avancements d’hoirie. Mais au temps de 

Beaumanoir, ce principe n’était pas encore nettement dégagé. 

11 faut en dire autantde la subrogation réelle, bien que déjà 

au xn° siècle, on considérät comme propre le bien acquis en 

échange d’un propre (3). 

Sile de cujus ne laissait que des descendants, ils parla- 

geaient entre oux également tous les propres, de la même 

manière que les meubles el acquêts. À ‘défaut de. descen- ’ 

dants, les propres ne pouvaient pas plus que les fiefs, passer 

” 

._ ()Beaumanoir, chap. 14, n° 22,t. L. p. 296. — Ancicane coutume de Dijon, 

dans lérard, Recueil de plusieurs pièces curieuses pour servir à lLhistoire de 

Bourgogne, p. 351. — Laurière, sur l'art. 311 de la coutume de Paris. 

() Beaumanoir, chap. 14, n° 23, t. [, p- 997. — Assises de Jérusalem, Cour 

des bourgeois, chap. 58, éd. Beugaot, t. Il, p. 984, ‘ - 

(3) Beaumanoir, chap. 44, n° 6,1, 1, pe 189,



414 QUATRIÈME PARTIE. = LE MOYEN AGE. 

aux ascendants, la règle feuda non ascendunt ayant conduit, 
comme on vient de le voir, au principe propres ne remontent. 
-Mais ce principe parut tout à fait odieux; on se révollait à 
l'idée de préférer un cousin très éloigné à un parent très 
proche. Aussi certaines chartes municipales refusaient d'ex- 
clure complètement les ascendants. Ainsi la charte de Saint- 
Omer attribuait la succession de l'enfant décédé sans posté- 

_rité à ses père et mère conjointement avec ses frères et 
sœurs ou descendants d'eux (1). De même la charte de Laon 
voulait que la dot constituée à une fille, à une nièce ou à 

‘“uneautre parente, retournäl au donateur lorsque la donataire . 
mourait sans postérité (2). Beaumanoir était beaucoup plus 
“hardi et il proposait de donner à la règle propres ne remon- 
tent une explication quine tendait àrien moins qu’à la suppri- 
mer purement et simplement; il l'entendait en effet en ce 

° sens que les ascendants ne peuvent pas venir à la succession 
des propres lant qu'il existe des descendants, de sorte qu’un 
descendani exelucrait toujours un ascendant, même si le pre- 
mier était à.un degré plus éloigné du défunt que le second, 
parexémple un arrière-petit-fils empêcheraitle père du défunt 

“de venir à la succession (3). Cette explication revenait à ad- 
mellre les ascendants à la succession des propres ; ils ne ve- 
najent sans doute qu’à défaut de descendants, mais il ne ré- 
sultait pas moins du système de Beaumanoir que, sous ce 
rapport, toute différence disparaissait entre les propres et les 
acquêts et cependant on avait bien entendu établir une rè- 
gle particulière aux propres en disant qu'ils ne remontent 
pas. Aussi le système proposé par Beaumanoir ne fut ladmis 

- par personne. On allait même jusqu’à dire que l’ascendant 
devait être exclu du propre qu'il avait lui- -même donné (4). 
C'est seulement beaucoup plus tard que, sous l'influence de 
Dumoulin, certaines coulumes, "notamment celles de Paris et .: 

(1) Charte de Saint- “Omer, art. 20, dans le Recueil du Louvre, t, I, p. est. 
(2) Charte de Laon, chap. 13, dans le Recueil du’ Louvre, t, XI, p. 166. 
(3) Beaumanoir, chap. 14, n° 22, t. I, p. 236. 
(4) Laurière, sur les {nstitutes coutumières de Loisel, lv, il tit, 5, régle 17. 
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d'Orléans, autorisèrent le droit de relour a au profit de l'ascen- . 

s dant donateur (1). 
À défaut dé descendants, les biens propres retournaient 

donc au côté d’où ils provenaient; c'était déjà la règlé pa- 

terna paternis, materna malernis, qu'on appliquait aussi en 

matière de bail féodal et de retrait lignager (2). Mais, sur le 

point de savoir comment devaient se grouper les lignagers, 

paternels ou maternels, il régnait une grande diversité dans 

les coutumes. On peut toutefois les ramener à trois groupes 

principaux. 

11 y avait d’abord les coutumes de simple côlé; c’étaient 

celles qui se bornaient à rechercher si l'immeuble venait du 

côté du père ou de celui de la mère, et à l’attribuer au plus 

proche parent paternel ou maternel (3). 

Le système des coutumes souchères était plus compliqué : : 

il voulait qu’on remonlàt au premier acquéreur de l'im- 

meuble et il fallait être de la souche de cet acquéreur, c'est- 

à-dire appartenir à sa descendance, pour pouvoir être appelé 

à la succession du propre (4). | 

“Enfin, il yavait des coutumes de côtéetligne qui différaient 

‘des précédentes sous un seul rapport : elles admettaient le 

droit de succession d’une manière plus étendue en recon-. 

naissant la qualité de lignager non seulement aux descen- 

dants, mais éncore et aussi aux collatéraux d du premier ac- 

quéreur (à). 

© (4) Paris, art. 313; ‘Orléans, art,. 315. Cpr. Merlin, v° Réversion. 

(2) Voy. par exemple Desmares, Décisions, n°18{,— Coutumes notoires, n°92. 

— Anciens coutumiers de Pisardie, éd. Marnier, p. 156. Le pape Grégoire IX 

avait reconau dans une de ses Décrétales quo cette rêgle était aussi observée 

dans la coutume de Féronne. Voy, le Recueil du Louvre,'t. V, p. 156. Dans le 

. Béarn, la règle paterna paternis fut seulement consacrée par la rédaction de . 

1551, au titre des Testaments et successions. Il est probable que ce texte n'a pas 

établi une innovation, mais rappelé un usage très ancien. La coutume de 

Lavedan dit que la règle paterna palernis est très rigoureusement observée : 

dans ce pays. Sur le droit de succession de cette coutume, voy. les art. 2 et suive 

(3) Metz, tit, XI, art, 30; Sedan, art. 182. 
(4) Mantes, art. 167; Montargis, chap. 15, “art. 3; Touraine, art. 288. —  Cpre ‘ 

- Merlin, v° Paterna. 
(6) Paris, art. 326; Meaux, chap. 8, art, 43 et 41; Anjou, art. 268 et si6; 

Orléans, art, 325; Artois, art, 105,
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Les coutumes les plus larges élaient évidemment les pre- 

mières, celles de simple côté, puisqu'il suffisait d’être parent 

du côté paternel ou maternel pour être admis à la succession : 

aux propres paternels ou maternels, sans qu'on s’occupät de 

la parenté avec le premier acquéreur (1). Mais il faut bien 

reconnaitre aussi que ces coutumes de simple côté s’éloi- 

gnaient le plus du droit féodal auquel avait cependant été 

emprunté ce principe de la succession aux propres. Aussi est- 

il probable que le système des coutumes de simple côté est 

le plus récent; il est né d'une déviation donnée au système 

originaire, à l'effet d'augmenter le nombre des lignagers. 

Ce système originaire, le plus ancien, est celui des cou- 

tumes souchères. Les constitutions de fief se faisaient origi- 

nairement, on s’en souvient, à un tel et à ses descendants; 

l'acte mème de concession contenait ainsi la règle propre de 

succession au fief et il est bien cerlain qu'à celle époque 

| toutes les fois que l'acte de concession portait : à un lel et à 

‘ses descendants, il fallait avoir la qualité de descendant du 

premier concessionnaire pour pouvoir être héritier du bien. 

Parfois cependant, l'acte de constitution portait : à un telet à 

ses lioirs, en termes généraux et alors même les collatéraux 

du premier concessionnaire pouvaient arriver à la succes- 

sion; c'est ce qui aura donné naissance au système des cou- 

tumes de côté el ligne. La coutume de Beauvoisis, pour la- 

‘ quelle écrivait Beaumanoir, appartenait à ce dernier groupe. 

.: (4) Pour comprendre les differences pratiques qui séparaient ces trois Sys- 

tèmes, il n’est peut-être .pas inutile de donner un exemple. Hans le système 

des coutumes souchères, le plus ancien et le plus conforme aux vieux principes 

du droit féodal, si nous supposons un propre paternel mis dans la famille par 

le père du défunt, l'oncle paternel du de cujus ne peut pas. succéder à ce 

propre, bien qu'il soit de la ligne d’où vient l'héritage, parce qu'il ne descend 

‘ pas du premier acquéreur, mais le frère consanguin du défunt et, à son défaut, 

tous ses descendants, peuvent recueillir le propre. Au contraire, dans les 

coutumes de côté et ligne, l'oncle paternel du défunt aurait pu hériter du 

propre, puisqu'il était du cûté d’où le bien était venu et de la ligne de celui 

qui l'avait mis dans la famille. Le système des coutumes de simple côté est 
encure plus large, puisqu'il ne remonte même pas à l'origine du propre; le 

parent le plus proche du côté paternel vu du côlé maternel en hérite, même s'il 
u’est pas parent de celui qui a mis le bien dans ja famille, - 
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Ce. système était également consacré par les coutumes de 

Paris et d'Orléans; aussi a-t-il fini par former le droit com- 

mün de la France. Cependant les coutumes de simple côté 

étaient très nombreuses el dans les derniers siècles, la juris- 

prudence montra une certaine préférence pour le système 

qu’elles consacraient, à cause de sa simplicité. Les coutumes 

souchères étaient au contraire devenues très rares dans le 

dernier état de notre ancien droit. : ‘ | 

:Ajoutons quesila classification des coutumes est facile après 

l'époque de leur rédaction, elle soulève tout au contraire de 

sérieuses difficultés et est à peu près impossible au moyen 

âge.Il existait même parfois des controverses sur le sens dela. 

| coutume. Ainsi On à fini par admeltre, comme nous l'avons 

vu, que la coutume de Paris était de côté et ligne : pour suc- 

déder aux propres il suffisait d'être parent de côté et ligne, il 

n'était pas nécessaire de descendre de l'acquéreur primitif. 

Mais la question était encore très controversée aux x1n1° @É XIV*. 

siècles. Certains arrêts semblent exiger, à celle époque, qu'on 

descende de l'acquéreur originaire, pour pouvoir hériter des 

propres. La coutume de Paris aurait donc alors été sou- 

chère (4). Cette controverse parait bien établir aussi que la 

_ nécessité de descendre du premier acquéreur était la règle 

primitive. Les deux autres systèmes établis dans la suite 

n’en ont formé que la déviation. L'ancienne coutume de Nor-‘ 

mandie et le droit anglais, si fidèles aux vieux principes; | 

pourraient en fournir une nouvelle preuve : ils voulaient 

qu’on descendit du premier acquéreur (2). | 

D'après l'ancienne coutume de Paris, lorsqu'il n’exislai 

dans une ligne aucun parent apte à succéder, les propres ne 

passaient pourtant pas aux parents de l’autre ligne : ils étaient 

attribués d’abord au seigneur justicier ct ensuite au fisc à 

titre de biens vacants el sans maitre (3). C'est seulement en 

(t) Voye Le Coq, Questions, n° 87.— Laurière, sur l'art. 929 de la Coutume de. 

Paris, t. lil, p. 133. 
- 

© (2) Grand Coutumier de Normandie, chäp. 25, éd. de Gruchy, p. 17. — CPr- 

. Histoire du droit el des institutions de l'Angleterre, t I, p. 277. 

(3) Desmares, Décisions, n° 184. — Coutumes notoires, n° 92. or
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1580 que, sous l'influence de Dumoulin, la coutume de Paris 
consentit enfin à admettre à défaut de parents d’une ligne, 
ceux de l'autre ligne (1). 

: À défaut de descendants et de collatéraux, les biens pro- 
pres élaient acquis au seigneur. Sous l'influence du droit féo- 

. dal qui proclamait la règle feuda non ascendunt, on avait 
donc exclu les ascendants de la succession aux propres, 
comme ils l’étaient déjà de la succession aux ficfs. 
C'est seulement la seconde rédaction de la coutume de 

Paris qui admit la succession de l'ascendant donateur et 
permit au grand-père.de succéder aux choses acquises par 
son fils el transmisès à son petit-fils mort sans postérité. Mais 
dans ce second cas, le grand-père aurait été primé par les 
frères et sœurs du défunt, à cause de leur qualité de des- 
cendants de l'acquéreur du bien. . . 
+ En dernier lieu, à partir du xve siècle, la règle propres ne 
remontent, changea complèlement de sens : elle signifia que 
les ascendants d’uneligne ne pouvaient pas hériter des biens 
propres de l’autre ligne, tant que celle-ci était occupée par 
des collatéraux, tandis que s'il s'était agi d’acquèts, ceux-ci 
auraient passé aux ascendanis même de l'autre li gne, lesquels’ 
dans ce cas primaient toujours les collatéraux. En réalité, 
cetle règle se confondait donc maintenant avec la maxime 
palerna palernis. u — 

Terminons l'étude des règles relalives à la succession aux 
propres en relevant un usage remarquable de quelques 
anciennes coutumes et connu sous le nom de dévolution, 
Dans ces coutumes, lorsqu'un des deux parents, le père ou 
la mère, venait à mourir, la succession s’ouvrait au profit des 
enfants, non seulement sur les propres du défunt, mais en- 

1) Laurière, sur l’art. 330, t, IIL p. 135, L’oncle et Jé cousin-sermain étant . D au même degré canonique, on. s'était demandé s'ils devaient concourir ou s’il fallait préférer l'oncle au neveu; cette dernière solution avait été défini- tivement adoptée dès la fin du NIUE siècle. Voy. une sentence du Parloir aux bourgeois, du 29 janvier 1287, dans Le Roux de Lincy, Histoire de l'Hôtel-des Ville de Paris, p. 106. — Coutumes notoïres, n° 91, — Cpr, Coutume de Paris 
de 1510, art. 153, et de 1580, art, 338. : : 

 



La 

= CHAPITRE XV. — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 419 

core sur-ceux de l'époux survivant. Toutefois à son égard, 

elle n’était ouverte que pour la nue propriété, laquelle pas- 

sait aux enfants, le parent survivant, père ou mère, con-" 

servant l’usufruil. Ce système avait élé certainement établi : 

en faveur des enfants nés du premier mariage el pour leur 

éviter les dangers qu’aurait pu leur faire courir le convol en 

secondes noces du conjoint survivant (1). 

Il existait aussi un système de dévolution en Alsace, à Col- 

maretdansles autres villes impériales du centre, qui l'avaient 

emprunté au droit statutaire de Cologne. A la mort de l'un des 

époux, tous les immeubles des deux conjoints qui avaient 

formé pendantle mariage une masse unique, étaient exclusi-. | 

vement attribués en nue propriété aux enfants issus de Ce 

mariage, mais le survivant en gardait l'usufruit, et si les: 

enfants mouraient avant lui ab intestal et sans postérité, il 

reprenait alors la pleine propriélé de ses biens (2). 
, 

13. — sUCCESSION AUX TENURES ROTURIÈRES. 

Les tenures rolurières, villenages, censives, bourgages el 

autres, étaient soumises à un régime successoral bien diffé- 

rent de celui des fiefs : on n’ ÿ connaissait ni le droit d’ainesse, 

ni le privilège de masculinité, ni l'exclusion des ascendants. 

Ainsi les puinés partageaient avec les ainés et les filles avec 

les mâles. En un mot, tous les enfants venaient pour paris 

égales à la succession de ces biens (3j. Le Grand coutumier 

-de Normandie nous apprend qu’en < bourgaige auront les 

sœurs telle partie comme les frères (4. » À défaut de descen- 

dants, le père et la mère succédaient, à l'exclusion des frères 

7 (1) Voy. à cet égard Livre de jostice et de plet, p. 956, — Coutume de Lorris- 

Orléans, dans La Thaumassière. — Coutumes locales de Berry et celles de Lorris, 

1680, p. 459. — Viollet, Établissements de Saint-Louis, t. 1, p. 367. ° 

‘(@) Voy. Bonvalot, Coutumes du val d'Orbey, dans la Revue histor ique de 

droit français et étranger, t. X, p. 516. 

(3) Établissements de Saint Louis, liv.I, chap. 138 ct 139, éd. Viollet, t. Il, 

p. %64.— Voy. aussi Coutumes des pays de Vermendois, éd. Beautemps-Beaupré, 

p- 8). 

(4) Grand Coulumier de Normandie, chap. 26, éd. ‘de -Gruchy, p. “86.
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el sœurs; ceux-ci venaient ensuite à la succession; puis, à 

leur défaut, l’aïeul et l’aïeule; à leur défaut, les oncles et 

tantes, et ainsi de suile d'après l'ordre des parentelles et sauf ” | 

application : des règles pr opres ne remontent, et palerna pa- 

térnis (1) 

Mais ce droit commun des coutumes comportait des déro- 

. gations très diverses. Ainsi la coutume de Ponthieu consa- 

crait le droit d’ainesse même pour les biens roturiers et ce 

droit d’ainesse existait entre filles comme entre fils. Il parait 

‘ aussi qu’en Normandie l’ainé avait droit au principal héritage 

avec le clos et le jardin, à charge toutefois d’en tenir compte 

à ses cohéritiers (2). 

$ 1£. — PRINCIPES GÉNÉRAUX DES SUCCESSIONS COMMUNS AUX : 

PAYS DE COUTUME. 

Le droit coutumier n’admettait pas que le testament püût 

faire un hérilier; il n’existail que des héritiers ab intestat, les- 

quels devaient leur litre à la coutume. Cependant sous l'in- 

fluence manifeste du droitromain; l'äncienne coutume de Bor- 

deaux reconnaissait l'institution d’héritier par testament et 

comme elle admettaiten même temps la maxime le mort saisil 

le vif, elle en étendait le bénéfice à l'héritier testamentaire 

pour que ses droits ne fussent pas inférieurs à ceux de l’hé- 

ritier du sang (3). Mais c'était là une particularité sans impor- 

tance. La véritable règle générale était celle que Glanville 

avait formulée en disant : Solus Deus heredes facere potest (4). 

‘On exprimera en France le même principe en disant : Insti- 

tution d'hérilier n'a lieu (5). 

(1) Voy. sur ces différents points Beaumanoir, chap. 14, n°5 %3 et 24,t, 1 

pe 237. — Loisel, /nstitutes coutumières, div. Il, tit. 5, règle 16. 

(2) Grand Coutumier de Normandie, chap. 96 : « Le chief de l'héritage 

‘remaindra à l’aisné, si comme le hébergement, le clos et le jardin, pourtant | 

iqu'il en face à ses frères loyal eschange à la value, » éd. de Gruchy, p. 81, où 

L'on trouvera en outre d'intéressants détails sur la manière de faire le partage. 

(3) Las coustumas de la vilà de Bordeu, art. 9 et 239. 

(4j Lib. VII, cap. À. Cpr. Regiam majestatem, lib. Il, cap, 20, n° 4, dans 

Houard, t. 11, p. 119. 

(5) Voy. Loisel, Institutes coutumières, liv. Il, tit. 4, règle 304. — Laurière, 

-sur l'art. 293 de la coutume de Paris.
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Toutefois tous les parents n'étaient pas appelés à la $ucces- 

sion el il existait en outre divers modes de compulation de la | 

parenté, provenant du droit romain, du droit germanique, 

du droit canonique. Beaumanoir, peu satisfait de ces diffé- 

rents systèmes, essaye même d'en construire un nouveau, 

qui nous parait manquer de précision. Dans le Livre de 

jostice et de plet, c'est la computation romaine qui est adop- 

tée (1). Le Grand coultumier de Normandie parait préférer 

la computation germanique et déclare qu'il limite la succes- 

sion au septième degré canonique (2). Dans certaines con- 

trées, la parenté donnant droit de succession élait beaucoup 

plus limitée. Ainsi les anciennes coutumes basques, proba- 

blement par tradition de la ‘vicille communauté de famille, 

ne connaissent pas la succession des biens propres au delà du 

degré de frère et de sœur (3). | 
A défaut de parents au degré successible, ou de conjoint 

survivant, dans les pays où la coutume reconnaissait un droit 

de succession entre époux, les biens étaient dévolus au fise, 

soit à celui du seigneur local, soit à celui du roi (4). Toutefois 

cerlaines villes, par cela même qu’elles jouissaient des droits 

seigneuriaux, héritaient des successions vacanles; à Arles, 

” notamment, ‘ces biens étaient affectés à l'entrelien des ponts 

sur le Rhône (5). 

Il pouvait arriver qu'une personne laissàt des biens en dés- 

hérence tandis que d’autres trouvaient des. hériliers; c'était 

la conséquence de ce. principe qu'il s’ouvrait en réalité 

autant de successions que d'espèces de biens. IL y a plus : 

on excluait dans cerlaines coutumes la dévolution d’une 

ligne à à l’autre, en vertu de la maxime palerna palernis, maler- 

na malernis, à ce point qu'à défaut d’héritier dans la ligne à 

{1 Livre de jostice et de plet, p. 225. 
2) Grand Coutumier de Normandie, chap. 26, éd. de Gruchy, p. 13 et suiv. 

— Cpr. Esmein, Le mariage en droit canonique, t. 1, p. 3{4.et 316. 
(3) Voy. à cet égard, Laferrière, Histoire du droit français, t. V, p. 399. 

: (4) Coutumes notoires, n° 92. — Loisel, Institutes coutumières, div. I, tit, 5, 

régle 26. 

(5) Statuta Arelatis, art. 83, De bonis decedentium sine herede. 

VIL. | _ 31
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laquelle les biens appartenaient, on préférait donner ces biens 

au fisc plutôt que d’en faire profiler l'autre ligne. . 

-L'héritier avait de plein droit la saisine de la succession. 

Nos anciens coutumiers'répètent à l’envi la maxime le mort 

_saisit le vif, qu’on retrouve ensuile dans les coutumes offi- 

cielles, et jusque dans le Code civil. On a beaucoup discuté 

sur le sens et l’origine de cettemaxime. Cependant elle appa- 

rait dans les vieux coutumiers en termes très précis,avec un 

sens fort net, et aucun des anciens praticiens ne nous dit 

qu’elle ait jamais soulevé la moindre difficulté. C’est le droit 

romain qui dans la suite aété en celte matière une cause d’er- 

reur et de confusion, - = 
. On sait que, chez Îles Romains, les droits réels ou person- 

nels et les actions passaient directement du défunt à son héri- 

lier, testamentaire ou légitime. Toutefois les jurisconsultes 

” romains n’ont jamais considéré la possession dans le sens juri- 

dique de ce mot, c *est-à-dire le fait d’avoirune chose à sa dis- 

position avec l'intention de se conduire vis-à-vis d'elle comme 

_ propriétaire, qu'on le soit'ou non, comme constituant un véri- 

| table droit. Aussi la possession n’élait-elle pas protégée comme 

la propriété, par de véritables actionsenjustice; elle netrouvait 

garantie ct sanction que dans les interdits préloriens, c'est-à- 

‘ dire dans des actes d'administration judiciaire du prèteur, 

‘lesquels pouvaient d’ailleurs aboutir à cerlaines condam- 

nations. De ce que la possession était plutôt un fait qu’un 

droit,.on: en concluait que l'héritier externe ou volontaire 

n’acquérait la possession, relativement aux biens du défunt, 

que par un acte d'appréhension personnelle; l'adilion ou acte 

d'acceptation de l’hérédité ne lui faisait acquérir que la pro- 

priété. Les romanistes ont même accepté celle solution pour 

le cas d’héritier.sien et pour celui d’héritier nécessaire. Mais 

d'après les récents travaux de restitution du paragraphe 5s 

du Commentaire 2 de Gaius, on admet assez volontiers aujour- 

d' hui l'acquisition ipso jure de la possession aussi bien que 

. de la propriété par les hériliers de ces deux classes (1). 

(1) Voy. à à ect égard Dubois, L La saisine héréditaire en droit romain, / dans 
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On peut expliquer cette particularité, pour l'héritier sien, en 

y voyant un vieux souvenir de l'antique copropriété de fa- 

mille’ à laquelle les textes font en effet parfois allusion à l’oc- 

_casion de ces héritiers; puis ensuite cette sorte de saisine 

héréditaire aurait été étendue par voie d’analogie de l'héri- 

tier sien à l'hérilier nécessaire. Quoi qu'il en soit, il n’en est 

-pas moins vrai qu'en droit romain celte situation était tout à 

fait exceptionnelle : l'héritier externe n’acquérait la posses- 

sion que par une appréhension personnelle; n'étant qu’un 

simple fait, elle ne pouvait se transmettre directement à l'hé- 

ritier et celui-ci n’acquérait pas davantage les droits et ac- 

tions naissant de la possession du défunt, par la raison bien 

simple qu'il n’en existait pas. - 

Mais dans les anciens usages germaniques, la notion de la 

possession élait bien différente sous plusieurs rapports essen- 

tiels. Sans doute, il pouvait arriver, dans certains cas et sur- 

tout à l'origine, que la possession füt.un simple fait. Mais 

tandis qu’elle gardait ce caractère en Lout temps chez les 

Romains et qu’elle n’était jamais protégée par une action, . 

dans les usages germaniques la possession devenait rapide- 

ment un droit lorsqu'elle n’offrait pas ce caractère dès le début 

A vrai dire mème, fort souvent on ne distinguait pas la pro- 

priélé de la possession, comme le faisaient les jurisconsultes 

romains avec un soin scrupuleux; la possession munie d’ac- 

tion était aussi la propriété el réciproquement ; la possession 

de pur fait était une simple anomalie dont on ne tenait pas 

compte. Dès lors, il est facile de comprendre que déjà à l'é- 

poque franque, la possession se soit transmise à l'héritier | 

parmi les Barbares, absolument de la même manière que la 

la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, année 1880, t. IV, 

p. 101et4273 année1881,t. V,p. 129. L'expression saisine héréditaire n’est peut- 
être pas trés heureuse en droit romain, d'autant mieux qu'à un point de vue 

plus général on ne s'entend pas toujours sur le sens de ce mot saisine, Les uns 

veulent que dans notre droit actuel il désigne, au profit de l'héritier, la fa- 
culté de prendre possession de sa propre autorité, tandis que d'autres y voient, 

avec plus de raison, selon nous, une acquisition de la possession de plein droit 

et sans acte d’appréhension. ‘
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propriété passait du défunt à son héritier dans le droit ro- 

main. En d’autres termes, il existait dans la législation ro- 

maine deux modes de transmission du défunt. à Y'héritier 

l’un pour la propriété et-les droits réels ou personnels, l’au- 

tre pour la possession qu'on distinguait de la propriété et qui 

-ne constituait pas un droit; dans le premier cas, la transmis- 

sion résultait ipso jure de la seule acceptation de la succes- . 

_sion; dans le second-cas, elle exigeait un acte d’appréhen- 

sion personnelle de l’héritier, mais c'était bien encore une 

transmission et non une acquisition nouvelle, car l'héritier 

continuait nécessairement la possession du défunt et n’en 

commencait pas une autre. Dans le droit barbare où la pos- 

session était en même temps une propriété et un droit, où 

elle était garantie par de véritables actions et non pas sim- 

plement par des mesures de police, il était tout naturel que 

- cette distinction disparüt et que tout le patrimoine, y com- 

pris la possession, se transmit direclement du défunt à l’hé- 

ritier. C’est précisément à ces anciens usages que remonte 

la maxime le mort saisit le vif. Les plus anciens textes ne 

prévoient jamais la.question soulevée dans le droit romain, 

précisément parce qu'elle ne pouvait pas exister. 

Dès les premiers temps, la propriété et la possession de 

tous les biens se sont donc transmises de plein droit direc- 

. tement du défunt x l'héritier. 11 ne pouvail, il est vrai, être 

question de celte transmission pour les fiefs tant qu'ils fu- 

rent viagers et la même observation s’applique aux autres 

tenures de même durée. Lorsqu'on admit ensuite les fiefs 

héréditaires, la possession de ces biens passa, elle aussi, de 

plein droit du défunt à l’hérilier. Sans doute celui-ci de- 

vait prèter la foi et l'hommage dans les quarante jours du 

décès, sous peine d'encourir la saisie féodale. L'hérilier 

n'était privé du fief qu’au bout des quarante jours, et au xiv° 

siècle on alla même plus loin : le vassal ne fut plus consti- 

tué en demeure et privé de la jouissance qu’à parlir du jour 

_ où le seigneur usait de son droit par la mainmnise, après l’ex- 

piration des quarante jours; le silence du seigneur était 

 



CHAPITRE XVI. — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 485 

regardé comme une souffrance tacile et on en arriva même 

à considérer la souffrance comme valant foi (1).Sans doute, le 

seigneur avait droit au relief dès qu'il avait reçu l'hommage 

de son vassal (2) : c'était la conséquence du consentement, 

en réalité forcé, que le seigneur était censé donner à la trans- 

mission du fief, mais de ce que le relief était payé après la. 

prestation del'hommage, il faut manifestement conclure quele 

fief, comme les autres biens, se transmettait directement du 

vassal à son héritier. C’est plus tard seulement que certains 

‘seigneurs élevèrent des prétentions contraires. 

© Glanville est formel sur ce point et nous parle en termes 

très nets de la transmission du défunt à son héritier. Il 

donne lui-même plusieurs applications de celle règle : suppo- 

sez par exemple que le seigneur conteste à l'héritier celte qua- 

lité; alors, dit-il, de deux choses l’une : ou le prétendu héritier 

n’est pas en possession du fief, et il agira contre son seigneur 

per assisam demorteanltecessoris ; où bien ilesten possession 

et dans ce cas il peut s’y maintenir tranquillement, sans 

même payer le relief, tant que le seigneur n'aura pas recu. 

son hommage, car le vassal n’est pas tenu de cette dette - 

avant ce moment (3). Ailleurs, Glanville suppose entre deux 

personnes un procès relalif à la possession d’un fief hérédi- 

taire et les solutions qu’il propose partent encore de ce prin-. 

cipe que la possession se transmet directement à lPhéritier, 

pour les fiefs comme pour les autres biens (4). En réalité, 

comme on le voit, ce grand jurisconsulle proclame deja la 

‘règle < le mort saisit le vif, » même contre le seigneur, 

puisqu'il permet à l'héritier de résister par la force aux ten- 

tatives de celui- -ci pour s'emparer du fief. Le Grand Coutumier- 

de Normandie (5) rappelle le même principe et il a bien cer- 

tainement en vue aussi les fiefs, par cela même qu'il fait allu- 

(4) Desmares, Décisions, n° 193, — Coutumes notoires, n° 134. - _ — Grand coulu- 

“micr, div. I, chap. 95, p. 279. 

(2) Glanville, lib. IX, cap. 1 ct 4. 
(3) Glanville, lib. IX, cap, .6, "$2. 

* (4) Glanville, lib. XII, cap. Jycap. 11, S$ 4 et3; cap. 2 26; cap. 1. 

(5) Grand Coutumier de Normandie, chap. 35, p. 110 de l'édit. de Gruchy.. °
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sion-au droit d’ainesse : « ad primogenitum aulem anteces- 

soris Saïsina debel descendere.» De même la charte de Saint- 

Quentin, de 1195, met sous la protection du maire et des jurés 

le droit de succession et elle veut qu'ils assurent aux héritiers 

Ja transmission directe et'instantanée de la tenure ou de 

. l'hérédité (1). De même encore, Pierre de Fontaines, consta- | 

tant la différence qui sépare, au point de vue de la saisine de la 

succession, les coutumes de Picardie et celles de Vermandois, 

s'exprime ainsi : « Notre usage est que de toz les biens au 

mort sont li hoirs mis en saisine (2). » On remarquera que 

dans ce texte il n’est fait aucune distinction entre les fiefs 

et les autres biens et que déjà apparaît à peu ptèsla formule 

le mort saisit le vif. Toutefois cette maxime n’est formulée 

avec celte précision pour la première fois que dans une cou- 

tume d'Orléans du xm® siècle; elle a ensuile passé dans les 

Établissements de Saint Louis (3). On observera aussi que, 

” dans ce texte encore, le jurisconsulte s'exprime dans les ter- 

mes les plus généraux; la règle s'applique à toutes sortes de 

biens, nobles ou roturiers. D'ailleurs, ce qu'avait trouvé le 

‘ praticien del'Orléanais, c'était la formule de la règle, mais non. 

larègle elle-même; celle-ciexistait depuis très longtemps déjà. 

et avait un caractère lout à fait général. On lit dans les Olim 

que, < per generalem consueludinem Francie ct prepositure 
parisiencis dicilur quod mortuus saisit vivum (4). » Plus tard . 

- certains jurisconsulies en feront éncore: l'observation, mais. 

elle était déjà vraie longtemps avant eux (5). 

* Toutefois ici se place une remarque importante quant aux 

fiefs et c'est faute d'y avoir pris garde que beaucoup d'auteurs 

sont tombés dans l’erreuret ont dit que la règle le mort saisit 

- le vif était à l'origine étrangère aux fiefs. Lo 

(1) Charte de Saint-Quentin. art. 17, dans le Recueil du Louvre, t. XI, p. 270. 
. (2) Conseil de Pierre de Fontaines, chap. ‘33, art. 16, éd, Marnier, p. 387. 

(3) Usage d’Orléanois restitué, n° 3, — Etablissements de Saint Louis, iv, 
chap. 4, éd. Violet, t. II, p. 337, 

(4) Olim, t. HI, p. 1180, n° 71. Cpr. tbidem, p. 4194, n° 48. 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 821, t,'Il, p. 296, — 
Livre des droiz el des commandemens, n°s 45, 538, 544. 

ss 1 
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A défaut d'hommage et de relief, le seigneur peut exercer 

_ une sorte de droit de gage sur le fief, ce que l'on a appelé 

plus lard la saisie féodale, mais sans que ce fait exclue la : 

saisine héréditaire mème à l'égard du fief. C’est ce que Glan- 

ville a soin de relever dans le passage déjà cité. Toutefois 

dans la suite cette doctrine fut un instant menacée. Les héri- 

liers essayèrent de se soustraire au droit de rachat ou de 

relief, en donnant précisément pour raison qu ils étaient de 

plein droit saisis de l'hérédité et que cette saisine s'élendait 

aux fiefs comme aux autres biens. C'est alors, mais alors seu- 

lement, qu on songea à établir une doctrine nouvelle. Au lieu 

d’ admettre, comme au temps de Glanville, que l'héritier avail 

la saisine héréditaire méme quant aux fiefs, sauf à faire home 

mageetà payer le relief, on prétenditen faveur des seigneurs 

qu'à la mort du vassal la possession du ficf relournait au sci- 

gneuret que l'héritier la prenait seulement à partir du moment 

|oùilacquiltaitses devoirs. Mais ce changement ne profila pas 

endéfinilive aux seigneurs etonen arriva à décider, assez ar- 

bitrairement d’ailleurs, que l'héritier direct devraitseulement 

la foi etl'hommage de bouche et de mains, sans être astreint 

à payer aucun droit de rachat ou de relief (1). I n’y avait 

plus alors grand intérêt à prétendre que la possession du 

fief ne passait pas du défunt à son héritier par l'effet de la’ 

_ saisine légale. Aussi admit-on de nouveau que la maxime {e 

mort saisit le vif concernait tous les biens, fiefs ou autres. Ce 

n était toutefois pas là une nouveauté, comme on l'a dit sou- 

vent à tort, mais un simple retour à une règle ancienne déjà 

contenue dans Glanville. Au temps de ce jurisconsulte, les 

principes ‘du droit romain. n'étaient pas encore bien connus, 

surtout en Angleterre. En France, au contraire, ons'attaéhait 

à les rapprocher du droit coutumier. Il est fort possible que 

la formule le mort saisit le vif'ait été inspirée par un texte du 

- droit romain, On lit en effet dans un passage de Paul : Pos- 

(1) Noy. sar ces différents points, Grand coutumier, liv. ‘I, chape 25,2 27 et 

4. — Coutumes notoires, n° 131. ‘
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sessio defuncti quas juncta descendit ad hæredem (1). Mais, 
en réalité, le droit romain bien compris proclamait la règle 
inverse. Certains jurisconsultes coutumiers en font même 
très justement la remarque: « En pays coulumiers, appré- 
hension de fait ne fait rien que le prochain hoir ne soit saisi 
‘et vestu de l'héritage du deffunt par la. coustume, /e mort 
saisit le vif (2) ». | ° 

Telles ont élé l'origine et les vicissitudes de la règle céle- 
bre, le mort saisit le vif, qui s'est transmise jusque dans 
l'art. 94 de notre Code civil. 

Par l'exposé même de son dévelo ement, nous avons suf-. P PP 
fisamment réfuté les autres opinions émises par des juris- 
consultes où par des historiens. Il n’est pas vrai de dire que 
notre-règle vient de textes de droit romain mal conpris au 
xin° siècle. Qu'un passage d'un jurisconsulte romain ait pu 
inspirer Ja formule, il est permis de le conjecturer, mais le 
principe que celle formule exprime étail bien antérieur àl’épo- 
que où elle futtrouvée. Ons éloigne encore davantage de la vé-. 
rité lorsqu'on prétend quenotre règle a été imaginée en haine 
des droits féodaux, car elle est d’une date antérieure à la féo- 
dalité. Ce qui est vrai, c’est qu'à. une certaine époque, relati- 

-vement récente, on s ’estdemandé si la règle le mort saisit le 
vif était exacte pour les fiefs, mais en se plaçant à à un point 
de vue purement fiscal. Nos anciens feudistes ont ensuile pro- 

. posé une explication qui a fait fortune. La règle aurait été, 
- Selon eux, introduite en haine du droit féodal et pour réagir 
contre lui. D'après ce droit, toute personne qui mourait était 
censée se dessaisir de ses biens entre les mains de son sei- 
gneur, de sorte que les hériliers étaient obligés de reprendre 
ces biens au seigneur en lui faisant foi et hommage etenlui 

(1) L. 30, Ex quibus causis majores, lib, IV, til. 6. Voy. aussi Livre de jos- 
tice et de plet, p. 265, où l'influence du droit romain est manifeste. Voy. encore 
Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, t. Il, p. 374. S 

(2) Desmares, Décisions, n° 12. Cpr. n° 21, 231, 235. — Loisel, Znstitutes 
coutumières, liv. II, tit. 5, règle 317. — Fragment d'un répertoire de juris- 
prudence parisienne au XVe siècle, n° A, p. 31. — Le livre des. -censtifusions 
du Châtelet, éd. “Mortet, $ 12 et 30, p. 40 et 49. 

N
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- payant le relief s’il s'agissait de fiefs, ou le droit de saisine 

pourles héritages en roture.On aurailalors seulement, d’après 

- nos anciens feudistes, imaginé une fiction destinée à suppri- 

mer ces droits : le défunt était censé avoir remis directement,. 

au moment de sa mort, la possession de ses biens à son 

“parent le plus proche. Cette explicalion de la saisine hérédi- 

taire est vraie en soi, mais fausse historiquement, car nous 

avons vu que de tout temps, à l’époque franque comme aux 

temps féodaux, on n’a jamais distingué la possession de la 

propriété, ni des droits et actions el qu’à tous ces points de 

vue on a toujours admis la transmission directe. Pour l'étude. 

de toutes ces questions, ,Glanville est un guide précieux et. 

c'est en s'inspirant de ses texies qu’on évite les chances 

.d’erreur. ‘ - : 

. La règle le mort saisit le vif n’avait pas seulement pour 

effet de transférer directement la possession du défunt à son 

“hérilier; elle produisait encore d’autres conséquences : l'ha- 

bile à succéder n'avait à demander aucun envoi en posses- 

sion à la justice; si l'héritier saisi venait à mourir avant 

d’avoir accepté ou renoncé, il n’en transmettait pas moins ses 

droits à ses héritiers ou autres successeurs. | 

Tel était le droit commun des coutumes. Mais quelques- 

unes y dérogeaient sur cerlains points. Ainsi la coutume de 

Bretagne n’admettait.la saisine légale qu’en ligne directe ; 

en ligne collatérale, il fallait demander l'envoi en possession 

à la justice (1). Au contraire, d’après la coutume du comté 

de Bourgogne, comme d'après celle du Berry, la saisine légale 

réservée par le droit commun aux héritiers ab inleslat, s'élen- 

dait à ceux qui étaient instilués par testament (2). D'autres. 

coutumes, sans aller aussi loin, admettaientla saisine au profit 

de ceux qui.avaient été institués par contrat de mariage (3). 

a) ancienne coutume de Bretagne, art. 558, et nouvelle coutume de Bretagne, 

art. 540. — Même système dans les dssises de Jérusalem pour les fiefs ; Philippe 

de Navarre, chap. 20, 29, 68. : ; 

(2) Coutume du comté de Bourgogne, chap. 3, art. 43, — Coutume du Berry, 

chap. 19, art, 28. ‘ 

(3) Nivernais, titre Des donations, art, 12. —-Bourbonnais, art. 219, 

:
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Nous nous en tenons pour lo moment à ces indications, 

car ces détails appartiennent plutôt à la période suivante (1). 

_ Bien que l'héritier fût saisi de plein droit, et même à son 

insu, du patrimoine du défunt, propriété, possession, droits et 

actions, il n'avait pourtant pas cette qualilé contre son gré el 

il lui était permis de s'en dégager en renoncant à la succes-" 

sion, car notre ancien droit n’a jamais connu les hériliers siens 

ou nécessaires de la législalion romaine, même aprèslarenais- 

sance de ce droit. Dès le xv* siècle, on formulait la maxime 

nul nest. héritier qui ne veut; mais cetle formule, comme 

beaucoup d’autres, n’était que l'expression d'une règle fort 

ancienne (2). Toutefois l'héritier qui aurait pris un objet quel- 

conque de la succession, quelque minime qu’eùût été sa valeur, 

aurait été par cela même privé de la faculté de renoncer (3)... 

Comme on ne pouvait contraindre un hérilier à prendre parli 

instantanément, il fallait bien lui laisser un certain délai pour 

faire son choix. Ce délai était à Paris de quarante jours, 

terme très populaire, fort ancien, et qu'on retrouve dans les 

circonstancesles plus diverses en remontant jusqu’à l’époque 

franque (4). Toutefois, dans certaines coulumes, le délai 

était plus long et élait-porté à un an. Pendant ce Lemps les 

créanciers du défunt ne pouvaient pas agir centre l'héritier 

ni exécuter sur lés biens du de cujus. | 

Entre l’acceplalion pure et simple et la renonciation, le 

droit de Justinien avaitimaginé un troisième parti, l'accepla- 

(4) Comparez sur la saisine héréditaire : Rosshirt, Dogmengeschichte des Civil- 

sechts, Heidelberg, 1853, p. 210, — De Valroger, De l'origine de la maxime 
le mort saisit le vif, dans la Revue de Fœlix, t, XVII, p. 108, — Simonet, Histoire 
et théorie de la saisine héréditaire, dans Îcs transmissions de biens par décès, 

” Paris, 1851, 1 vol..in-8° (ouvrage couronné par la Faculté de droit de Paris). 
— Liégeard, De l'origine, de l'esprit et des cas d'application de la maxime : le 

. Partage est déclarahf de proprièté, = Dubois, La saisine héréditaire en droit 
romain, dans la Nouvelle Revue historique de droit francais et'étranger, année 

©1880, t. IV, p. 101 et 427; t. V, p. 199. — Violet, Établissements de Saint 
Louis, t. 1 » P. 496 ett. I, p. 337. ‘ 7 

()'Loisel, Institutes coutumières, liv. Il, tit. 5, rêgle 416. Cpr.. Coutume de: 
Paris, art, 316. ° ‘ 

(3) Grand Coulumier de France, liv. Il, chap: 40, p. 265. _ 

(4) Le Coq, Questions, n°189.— Parloir aux bourgeois, 1295, dans Le Roux de 
Liney, Histoire de l'Hôtel de Ville de Paris, p. 129. 
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tion bénéficiaire qui, tout en permettant à l'héritier de pien- 

dre cette qualité, l’autorisait sous certaines conditions el for- 

malités, à ne payer les dettes de la succession que jusqu’à 

concurrence de l'actif. Dès le x siècle, Guillaume Durant 

mentionnait le bénéfice d'inventaire dans son Speculum juris; 

mais il ne semble pas qu'il soit entré sérieusement dans la’ 

pralique avant le xive. siècle (1). ‘Toutefois, le pouvoir royal 

-profila de cette innovation pour exiger que le bénéfice d'in- 

ventaire résultât de lettres de chancellerie. Cette mesure fis- 

cale n’était d’ailleurs imposée qu'aux pays de coutume; elle 

n'existait pas dans ceux du droit écrit, ni dans le Berry et 

la Bretagne. En 1614, les pays ‘coutumiers demandèrent 

la suppression de ces lettres de chancellerie, mais la royauté 

répondit en 1629: par une ordonnance qui les élendit aux 

pays de droit écrit (2). 

D'après le Livre des drois et des commandemens, celui qui 

veut se porter héritier bénéficiaire ést tenu d’en faire la décla- 

ration devant un notaire public ou devant des témoins -hono- 

rables. 11 doit ensuite publier sa déclaration ou la faire con- 

naître aux créanciers du défunt pour qu'ils puissent assister 

“à la: confection de l'inventaire. Il faut commencer cet acte 

dans les trente jours qui suivent la déclaration et le termi- 

ner dans les trente jours à partir de celui où il a été com- 

mencé. On admettait aussi qu'au lieu d'accepter sous béné- 

fice d'inventaire, l'héritier pouvait transiger avec certains 

créanciers du défunt, au moyen de personnes interposées . 

dont il devenait ensuite cessionnaire (3), a 

Dans l’ancienne coutume de Paris, celui qui acceptait sous 

bénéfice d'inventaire devait, après avoir obtenu ses lettres 

du prince et avant d'appréhender aucun bien de la succes- 

‘sion, faire dresser par le juge compétent, un bon et loyalin- 

ventaire comprenant tous les biens, meubles, immeubles/et 

(1) Voy. pour plus de détails à cet égari, Jules Tambour, Du bénéfice in- 

ventaire (Thèse de doctorat, 1855), si 

(2) Ordonnance de 1629, art. 129, . : 

(3) Livre des. droiz et des commandemens, n° 1, 825, 944, 959,
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‘arrière-fiefs (1). Mais celte acceptation bénéficiaire étant vue 

avec défaveur, à cause du préjudice qu’elle faisait éprouver 

aux créanciers du défuntet on admit que l’hérilier sous béné- 

fice d'inventaire pourrait toujours être écarté, même par un 

. parent d'une autre ligne et d’un degré plus éloigné, si celui- 

‘ci offrait d'accepter la succession purement.et simplement. 

Toutefois, à l'époque de la rédaction de la coutume de 13S0, 

on consacra en ligne directe une dérogation à ce principe el 

on décida que l'héritier de cette ligne, même bénéficiaire, . 

. serait toujours préféré à l'héritier collatéral, même pur et 

simple. Mais l'ancien système fut conservé dans la ligne col- . 

latérale, avec une restriction toutefois au profit du mineur : 

d'après l'art. 343 de la coutume de Paris, le mineur, parerit 
collatéral et héritier bénéficiaire, n’est plus exclu par un 
autre collatéral qui se porte hérilier pur et simple qu’au- 
tant ‘que tous deux sont parents du défunt au même 
degré (2). 

Certaines personnes étaient incapables de succéder et ces 

incapacités élaient en général les mêmes dans toutes les cou- 

tumes. Elles frappaient notamment ceux qui n'élaient pas en- 

core nés ni même conçus à l’ouverture de la succession; les 

absents, au bout d'un certain nombre d'années; ceux -qui 

étaient morts civilement, soit en vertu d'une condamnation, 

soit à raison de leur entrée dans un monastère, les aubains, : 

les bâtards. 

Il n'est pas nécessaire d'insister sur l’ incapacité résullant 

de la mort civile encourue à litre de peine; celle-ci était notam- 

ment la conséquence de la peine de mort, des galères et du 

bannissement perpétuel (8). Au moyen âge, li mort civile 

résultait encore, comme à lé 'époque franque, de la mise hors 

. la loi, notamment pour cause de forfaiture (4). Nous connais- 
À 

. (1) Coutumes noloires, n° 84 et 85. 

- (2) Voy. Laurière, sur les art. 342 et ‘243 de la coutume. de Paris, t. ut, 
p. 184. 

(8) Voy. Loisel, Institutes coutumières, liv. If, tit, 5, règle, 35.” 
(&) Grand Coutumier de Normandie, chap. 27, éd, de Gruchy, p. 90.. 
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sons aussi lesincapacités des moines, des bätards, des étran- 

gers, des serfs (1). : 

Les incapacilés des religieux et religieuses expliquent le 

nombre considérable des moines : on s’efforçait de décider à 

entrer dans les monastères les cadets el les fils de famille, . 

pour accumuler toute la fortune entre les mains des aînés (2). 

Par le même motif, on avait admis déjà au moyen äge le 

principe qui se développa davantage dans les temps moder- 

nes de l'exclusion des filles dotées. On était loin de l'époque 

où la préférence de la loi Salique pour les fils était qualifiée 

de coutume impie. Sur cette question, les anciennes mœurs 

_triomphèrent des résistances de l'Église. Ainsi, même en Ita- 

lie, même dans les États du pape, les filles dotées élaient ex- 

clues des successions (3). 

Dans les pays de coutume, ce principe de l'exclusion des 

filles dotées fut consacré aussi largement que dans les pays 

de droit écrit (4). D'après les Établissements de Saint Louis et 

l’ancienne coutume de Bourgogne, l'exclusion est de droit et 

résulte de la seule constitution de dot (5) el certaines coutu- 

mes vont jusqu’à considérer comme constitution de dot, l'of- 

fre d'un chapel de roses (6). La coutume de Bourgogne per- 

met de rappeler la fille dotée à succession, mais au moment 

mème de la constilution de dot; le rappel par testament ne 

pourrait avoir lieu qu'avec le consentement des fils (7). Nous 

connaissons, par nos éludes antérieures, la dot appelée ma- 

riage avenant et il n’est pas nécessaire d'y revenir. Dans 

(4) Voir ce qui en a été dit, à propos de la condition des personnes, dans 

notre mémoire sur Le droit de succession au moyen dge, P. 68 et 81. 

(2) On pourra voir sur l'incapacité des religieux et religieuses des bulles de 

1245, 1246, 1956, analysées par Wauters, Histoire des environs de Bruxelles. 

p. 661. — Bulle de 1262, dans Varin, Archives administratives de la ville de 

Reims, t. 1, p. 803. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 830, 

t.11,p. 298; N, n° 73, t. IV, p. 539. | . 

(3) Vito la Mantia, Storia della legislazione italiana, t. 1, p. 409 et 595. 

(4) Pour ces pays de droit écrit, voir plus loin. É 

(5) Établissements de Saint Louis, Liv. I, chap. 41, édit. Violet, t. I, p- 22. 

(6) Établissements de Saint Louis, .t. NI, pe 959, — Coutume de. Lorraine, 

art. 284. | ce | 

{7} Ancienne coutume de Bourgogne, dans Giraud, 0p. cit, t. 1, p. 211. 

1
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l'ancienne coutume de Paris, d’après Desmares, les fils 
et filles mariés et dotés sont exclus de la succession s’il en 

reste d’autres demeurés en celle, c’est-à-dire demeurés dans 
la famille; mais leur droit de succession peut ètre réservé 

expressément par le contrat de mariage et alors ils viennent- 
à l’hérédité, à la condition de rapporter leur dot. C’est là, 

comme on le voit, un vieux souvenir de l'émancipation ré- 
sullant de ce que l'enfant quittait le toit paternel pour aller 

* s'établir ailleurs (1). Ces exemples établissent aussi qu'à no- 
tre époque le principe de l'exclusion des filles dotées était 
encore soumis à de grandes variétés dans ses détails. 

D'après les anciennes coutumes de l’'Anjou et du Maine, la. 

fille noble était exclue de la succession de ses parents pour 
cause d’inconduite (2). La mème règle est consacrée par les 
‘Établissements de Saint Louis (8). C'est là un souvenir de 
‘vieux usages que l’on trouve déjà dans les lois barbares et 

. dans celles des peuples scandinaves (4). Dans l’ancienne cou. 
‘tume de Bordeaux, lorsque le défunt était mort assassiné, | 

son hérilier présomplif, même son fils, ne pouvait hériter de 
lui qu'après avoir poursuivi la vengeance du meurtre devant 
la justice. On pourrail,croire que nous sommes en présence 
d'une vieille tradition germanique, d’un souvenir du droit de 
vengeance, mais nous pensons qu'ils'agit plutôt là d’un em- 
prunt fait au droit romain (5). | 

: Il était de règle très générale au moyen âge que les meubles 

des usuriers élaient attribués au seigneur justicier ou au roi 
4 

(4) Desmares, Décisions, n° » 256. A 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, E,n°71,t.1, p.426; 1, n° 202, 
t, UE, p. 340; L, n° 134,t. IV, p. 204. s 

(3) Établissements de Saint Louis, liv. I, chap. 14, éd, Yiollet, p. 24. 
-(4) Voy. par exemple, loi des Frisons, tit. IX, dans Pertz, Leges, y, p. 664. 

— Cpr. Wilda, Strafrechte der Germanen, p. 830 et 847. — Viollet, Établisse- 
ments de Saint Louis, t, I, p. 144, 

(5) Voy. notamment, L: 1, L. 3, S 18 çt 29; L. 13, De senatusconsulto Sila- : 
. niano, XXIX, 5; L. 3, $ 3, ad “enatussonsultum Trebellianum, XXXVI, 5. — 

- Paul, Sentences, liv. Il, tit. 5, S 10. C’est probablement cette disposition des 
Sentences de Pau] qui a passé dans l’ancienne coutume de Bordeaux, car on sait 
que ce recueil faisait partie du Bréviaire d’Alarie qui a exercé une grande in= 
fluence dans tout le midi de la France. 
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à litre. de peine, mais il fallait que le défunt eût pratiqué 

l'usure avec persistance jusqu’au moment de sa mort (1), On 

appliquait la même pénalité au déconfés, c’est-à-dire à celui 

qui était mort après huit jours de maladie sans avoir voulu 

se confesser. S'il avait fait un testament, cet acte était vala- 

ble et produisait effet, mais s'il élait mort intestat, le baron 

ou le justicier sur la terre duquel il était décédé, s'emparait 

des meubles aux dépens des héritiers. On assimilait sous ce 

rapport le déconfès au suicidé, mais celle incapacité de trans- 

“mettre ses meubles aux héritiers était supprimée si le dé-” 

confès avait été frappé de mort subite (2). | 

- On pouvait venir à la succession en qualité d’hérilier, soit 

personnellement, soil comme substitué à un autre parent, 

c'est-à-dire par voie de représentation. Mais le bénéfice de la 

représentation s'introduisit très difficilement dans nos an- 

ciennes coutumes. La représentation était en effel absolument 

contraire au système du droit germanique. La loi Salique 

notamment la repoussait : c’est en vain qu'un édit de Childe- 

bert, de 596, essaya de la consacrer parmiles Francs (3). Cette 

décision n’obtint aueun succès, comme le prouvent de nom- 

breuses formules postérieures où lon voit des pères appeler 

leur petit-fils à prendre part à la succession avec leurs fils. 

Cette vocalion eût élé tout à fait inutile si le décret de Childe- 

“bert était resté en vigueur (4). 

{1) Glanville, lib. VI, cap. 16. — Grand Coutumier de Normandie, chap. 20, 

éd. de Gruchy, p. 53 et suiv, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, À, 

n° 21; B, n° 953 C, n° 88, t. I, p. 47,120, 204; F, n°584, t. IL, p. 217; L; n° 381, 

t, 1V, p. 304. — Livre des droiz el des commandemens, n° 453 et 905. — 

Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 86, éd. Viollet, t. 11, p. 148: — 

Cpr. Violiet, Établissements de Saint Louis, . I, p. 255. 

(2) Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap, 92 et 93, éd. Viollot, t. H, 

p. 149. — Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, B, n° 98; C, n° 90, 1. L; - 

p- 121, 205. _- cr . 

(3) Décret de Childebert IL, de 596, Pertz, Leges,.1, 9; Borctius, 15. 

(4) Rozière, Form. 134 et suiv., 168, 172. On sait qu’en Allemagne la ques 

«tion dè l'admission ou du rejet de la représentation dans les successions ayant 

soulevé une grave controverse, l'empereur Othon Jer décida que la difficulté 

‘ serait tranchée au moyen d'un combat judiciaire; le champion de la représen- 

tation l'emporta et celle-ci entra dans le droit germanique. Cpre Widukindus, 

Res ges‘æ saxénice, lib. M, cap. 10, Pertz, Seripiores, ii, p. 440. 
Î /
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A l’époque de la féodalité militaire, la représentation ren- 

contra un nouvel obstacle : on continua à la voir avec défa- 

 yeur et à l’écarter parce qu’elle aurait eu souvent pour effet 
d'appeler à la succession de jeunes enfants incapables du 
service de guerre. La féodalité perdit bientôt ce caractère, 
mais alors la représentalion se heurta à une autre difficullé : 

on lui reprochait de favoriser le morcellement et la division 

des fortunes. On s'explique ainsi la grande difficulté qu'elle 

a éprouvée à s'introduire dans nos anciennes coutumes (1). 

En Picardie comme dans la Flandre, la représentation n’é- 

tait pas admise, même en ligne directe (2). Dans celte contrée, 

les anciens principes du droit germanique en matière de suc- 

cession, avaient fortement marqué leurempreinte. C'est ainsi 

que le patrimoine du défuntse partageait en trois Liers d’après 

les anciens usages d'Amiens, plus ou moins conformes au 

vieux droit des Francs (3). Les coutyjmes municipales de Lille 

ont commencé aussi par rejeter la représentation; mais elles 

l'ont admise en 1296, sous l'influence manifeste du droit 

romain. Toutefois, les coutumes de Douai, de Ponthieu, de 

Boulenois, de Chauny, de Sengheïin en Weppes, de Iaïnaut, 

d’Artois-campagne, de Mortagne, n'ont, à aucune époque de 

, notre ancien droit, accepté la représentation, ni en ligne col- 

latérale, ni même en ligne directe (4). Dans le-Laonnais, la 

(1) Certains textes parlent d'une représentation qui n’en est pas une et qui 

serait de nature à induire en erreur, si l'on n'était pas prévenu, Ces textes se 

proposent seulement de dire qu'à défaut d’héritiers du premier degré dans la 

ligne directe, ceux du second degré, et à défaut de ceux-ci, ceux du troisième, 

” viennent à la succession par préférence aux coliatéraux, mème d’un degré plus 

rapproché; de même on dit qu’à défaut de collatéraux du premier degré dans 
une ligne, ceux du second, à défaut de ceux-ci, ceux du troisième, et ainsi de 

suite, sont appelés à la succession par préférence aux collatéraux de l’autre 

ligne, même d’un dègré plus rapproché. Mais il ne s’agit plus là, comme on le 

voit, d'une représentation dans le vrai sens de.ce mot. Beaumanoir, chap. 44, 

n° 10, éd. Beugnot, t. 1, p. 28. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 
E, n° 135, t. 1, P- 4593 F, n° 495, t, Il, p.165; 1, n°s 184 et 214, t. 111, p. 326 
et 349. 

{2} Anciens coutumiers de Picardie, éd. Maraier, p. 107. Se 

(3) Anciens'coutumiers de Picardie, éd. Marnicr, p. 156. — Cpr. Laferrière, 
Histoire du droit français, t. NI, p. 53. _ 

-(4) Coutume de Douai, chap. ?, art. 15; ancienne coutume. de Boulenois, 

art, 11 et 83; coutume de Ponthieu, art. 8; coutume de Mortagne en.Tour- 
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représentation était admise en ligne directe, mais non en ligne 
collatérale (1). A Reims, elle existait pour les nobles en ligne 
collatérale comme en ligne directe, probablement sous l'in- 
fluence du droit romain dans cette ville que gouvernait l’ar- 
‘chevêque, mais elle élait absolument'élrangère aux succes- 
sions des roluriers qui étaient restés plus fidèles aux anciens 
Principes du droit germanique (2). En Normandie, la repré- 
sentation avait d’abord été admise, tout en donnant lieu à 

des controverses (3). Mais en définitive, le système qui exclut 
la représentation triompha sous l'influence des hommes puis- 

sants, comme dit l’ancien coutumier de Normandie qui s’in- 
digne contre celte solulion contraire en effet à l'équité et aux 
affections présumées du défunt (4). 

Dans les anciennes coutumes de Champagne et de Brie, la 
représentation avait lieu en ligné directe et en ligne collaté- 
rale pour les censives et pour les alleux, mais elle était écartée 
pour les fiefs. Au xvr siècle, la coutume de Chälons effaça celte 
‘différence, mais en partie seulement, en décidant que la repré- 

sentation aurait lieu en ligne directe pourles fiefs comme > pour 

les rotures (5). | 
Le Livre de jostice et de plet n'admet pas la représentation, 

car il décide que si les fils du défunt sont tous prédécédés, 
laissant des enfants en nombres différents, tous ces pelits- 
enfants viendront par parts égales, tandis qu'ils auraient suc- 
cédé par souches si la représentation avait eu lieu (6). 

Les anciennes coutumes d'Anjou et du Maine ne parlent 

1 

naïsis, tit, Des successions, art. 2; coutume de Chauny, art. 36; coutume de 
Hainaut, chap. 90, art. 5; coutume d’Artois de 1509, art. €0; de 1540, art. 63; 
de 1544, art. 93, dans Maillart, Coutumes générales d'Artois, p. 101. — Voy. | 
aussi Bouthors, Coutumes locales du bailliage d'Amiens, t. 11, p. 352. . 

(1) Coutumes des pays de Vermendois, n° 162, éd. Beautemps-Beaupré, p. 90. 
(2) Coutumes des pays de Vermendois, n° 191, éd. Beautemps-Beaupré, p. 100. 
(3) Voy. le Très ancien coutumier de Normandie, éd. Tardif, p. 94. 

(4) Encore n’avait-on admis auparavant la représentation qu’en ligne directe. 

Voy. Grand Coutumier de Normandie, chap. 25, éd. de Gruchy p. 74. 

(9) Lt droict et li coutumes de Champaigne et de ? Brie, art. 11et55.-— Cou- 

tume de Chälons, art. 81. 

(6) Livre de jostice et de plet, p.248, 

VIL ©:
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pas de la représentation dansle sens exact de ce mot (1}. Mais 

‘le Livre des droiz et des commandemens admet formellement 

la représentation, du moins en ligne directe (2). 

Dans la coulume de Paris, on éprouva bien des hésitations ; 

les uns voulaient admettre, les autres repousser la représen- 

tation (3). Ce fut en définitive cette seconde opinion qui l'em- 

porta. Desmares décide qu'il faut exclure la représentation, 

en ligne directe comme ‘en ligne collatérale, à moins qu "elle 

n’ail été expressément stipulée par contrat de mariage (4). Ce- 

- pendant fes arrèts s’écartaient parfois de celte doctrine ; aussi 

à l’époque de la première rédaction de la coutume de Paris, 

la controverse reparut. On commença par proposer l'exclu- 

sion de la représentation; puis après discussion, l'opinion 

contraire l'emporta et la représentation fut admise, toutefois 

en ligne directe seulement (5). En 1580, à l'époque de la 

- seconde rédaction, la représentation fit encore un nouveau 

progrès, d’ailleurs peu sensible : elle fut autorisée en ligne 

collatérale, mais seulement au profit des neveux etnièces (6). 

On voit avec quelle difficulté la représentation a pénétré : 

dans les pays de coutume. IL est peu d'institutions romaines 

qui aient rencontré plus de résistance et cette lutte montre 

tout l'intérêt qu'on altachait à celle époque à empêcher la 

division des fortunes. C'est seulement dans les pays de droit 

écrit quela représentation fonctionna d'une manière générale 

et régulière; l'application de la législation romaine n'y sou- 

leva aucune difficulté. 
D 

& 15. — = PARTICULARITÉS. SUCGESSION AU PROFIT DU FUÎNÉ. 

Une des Darticularités les plus remarquables de certaines 

coutumes, consistait dans le droit de juveignerie ou de mais- 

(t} Elles emploient le mot représentation dans le sens impropre que nous 

avons expliqué plus haut. Voy. par exemple, F, n° 495, t. Il, p. 165. 

_ () Livre des droiz el des commandemens, n° 178. . - | 

(3) Voy., par exemple, un arrét du 24 janvier 1302, Olim., t. 11, p. 304. 

(4) Desmares, Décisions, n° 238. 

(5) Art. 133 de la coutume de 1510. Cpr. Richebourg, t. Hil, p. p. 23. 

(6) Coutume de Paris de 1580; art. 319 et 520. 

\ 
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nelé (1). Ce droit attribuait la totalité de certaines lenures, ou 
. de divers biens, ou même dela succession, au fils puiné par 

préférence à tous autres. C'élait un privilège semblable au 
droit d'ainesse quant aux biens, mais en sens inverse quant 
aux personnes; il reposait d’ailleurs sur des raisons bien dif- 
férentes. On ‘a longtemps cru que ce droit de juveignerie était 
particulier à quelques contrées de la France et de l'Angleterre 
plus spécialement habitées par la race celtique; mais c’est là 
une erreur aujourd'hui reconnue par tous. Ce quiest certain, 

“c'est que ce privilège du cadet est une des institutions de l’hu- 
manité primitive. On le rencontre, non seulement en France 

et'en Angleterre, mais encore dans les Pays- -Bas, dans le 
Hainaut, la Flandre, la Picardie, l'Arlois: en Allemagne et 
notamment en Frise, en Saxe; en Hongrie; sur le littoral de 

la Baltique, jusque dans les montagnes de l'Oural; plus 

loin encore dans l'Asie centrale et même chez les Maoris de : 
la Nouvelle-Zélande. Ce privilège au profit du cadet por- 
lait des noms très divers : maisneté en Artois, Picardie et 
Hainaut; madelstade en Flandre; quevaise en Bretagne; accès 

ou préférence (Vorsilzgerichilichkeit) en Alsace; borough en- 

glish en Angleterre, elc. Ce droit est, comme on le voit, qua- 
lifié d'aprés la personne qui en profile ou d’après les.biens 
sur lesquels il porte. Il est consacré en Angleterre par le Code 

gallois de Howell le Bon, dont la rédaction est antérieure à la 

conquête normande. « Si le défunt, dit cette loi, laisse plu- 

. Sieurs fils, au dernier né revient l'habitation ou principal ma- 

noir, avec ses dépendances, comme aussi la cognée, le chau- 

(1) Voy. à cet égard, Grimm., Deutsche Rechtsalterthümer, p. 4153 Baüerliche 
Zustände in Deutschland, Bericht verüffentlicht tom Verein für Socialpolitik, 
LI, Leïpsig, 4883, p. 33; Elton, Origins of the english history, p. 184 et suiv.; 
baron Ernouf, Du droit de juveïgnerie (borough english) et de son origine pro- 
bable, dans la. Francec judiciaire, t. . VII, {fe part., p. 313 et suiv.; À. du Cha- 

tellier, De quelques modes de la propriété en Bretagne, Paris, 1861, p. 22, 23; 

* Bonvalot, Coutumes du Val d'Orbey,.dans la Revue historique de droit fran- 

fais et étranger, aunée 1864, t. X, p. 506; d'Espinay, dans la Nouvelle Revue 
hütorique de droit français ‘et étranger, t, XV, p. 17$; Summer Maine, Insti: 
lutions primitives, p. 216: Glasson, Histoire du droit et des institutions de 

l'Angleterre, t. 11, p. 266 et t. 1], p. 642.
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dron et le soc de la charrue, car le père ne peut disposer de 

ces trois objets au préjudice de son fils puiné; ils sont ina- 

liénables, même s'ils ont été donnés en gage. » Le coutumier 

de Kent, rapportant les usages antérieurs à la conquête, con- 

sacre aussi le même droit, mais avec-moins d'étendue : tous 

les biens sont partagés également entre les fils, à l'exclusion 

des filles; l’ainé choisit le premier, maisil faul laisser la prin- 

cipale habitation au puiné; toutefois celui-ci ne la prend pas 

à titre de préciput, mais seulement comme part hériditaire 

et sauf, s’il y a lieu, récompense au profit de ses frères. Dans 

Je comté de Nottingham et dans quelques autres, il existait, 

outre les tenures ordinaires, une tenure spéciale appelée 

bourg anglais (bourgh engloyes, bourg engloyes). Tandis que 

les tenures ordinaires allaient à l’ainé, le bourg anglais était 

exclusivement attribué au puiné et celte distinction s’est 

maintenue dans le comté de Nottingham jusqu’au milieu du 

xvine siècle. On en constate encore actuellement des traces 

dans un grand nombre de localités d'Angleterre, notamment 

dans la banlieue de Londres et dans le Sussex, mais avec des 

variantes, et par exemple, dans certaines contrées, leprivilège 

du puiné exisle entre les filles comme entre les fils. Glan- 

ville et Bracton font déjà allusion à cette coutume particu- 

lière (1). 

En france, le droit de maisneté est consacré par de très 

anciennes coutumes et on en trouve encore la trace au xvn* 

siècle (2), bien qu'il ait été assez vivement attaqué de divers 

côtés (3). 11 y avait deux sortes de droit de maisneté, l’un mo- 

bilier, l’autre immobilier. Le premier portait sur trois pièces 

de meubles ayant servi à l'usage des père.el mère et que le 

cadet prenait à titre de préciput. Le second concernait cer- 

taines tenures et notamment en Bretagne celle qu'on appelait 

 () Glanville, lib, VII, cap. 3, S 3. 

9} Voy. à cet égard, Laurière, Glossaire, vis Maisnez et Quevaise.:  . 

. (3) Voy. par exemple, Furic, L'usement du domaine congéable de L'évesché 

et comté de Cornauailles, Paris, 1644. — Baron Ernouf, Du droit de juvei- 

. gnerie, op. et loc. cit (p. 5 du tirage à part).
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quevaise (1). D'après l'usement de Cornouailles (2) (art. 32), 

la quevaise formait une tenure qui obligeait le détenteur à la 

résidence actuelle sous peine de commise au bout d’un an et 

un jour. Cette tenure ne pouvait étre divisée par aliénalion, 

hypothèque ou autrement sans le consentement du seigneur; 

- à la mort du tenancier, elle passait au plus jeune des fils et, 

à défaut de mâle, à la dernière des filles, sans que, dans 

aucun cas, les autres enfants pussent prétendre à unerécom- 

pense quelconque (3). : 

L'ancienne coutume de Valenciennes présentait plus d’une 

analogie, au point de vue des successions, avec le code gallois 

de Howell et consacrait notamment le droit de juveigneur (4). 

L'ancien coulumier de Picardie ne dit rien du droit de mais- 

neté, mais on le rencontre cependant dans un assez grand 

nombre de coutumes locales qui dépendaient du bailliage 

d'Amiens et du pays de Vimeu, notamment dans les coutu- 

mes de Bettembos, Croy, Lignières, Besancourt, Broutelles, 

Hornoy; dans toutes ces- coutumes, le puiné prenait le ma- 

noir du père en succession roturière (3). 

En Alsace, le privilège du cadet existait seulement dans 

certaines localités et avec des caractères différents, suivant 

qu'il s'agissait des nobles ou des paysans. Pour les uns, la 

juveignerie était purement facultative; pour les auires, elle 

était obligatoire. Mais tandis qu'en Picardie, en Irlande et 

ailleurs, le privilège du juveigneur portait à Ja fois sur des 

meubles et.sur des immeubles, en ‘Alsace il concernait seule- 

ment la maison paternelle ou maternelle avec ses accessoires, 

cours, passages, écuries, jardins et mème avec les biens em- 

phytéotiques qui s’y rattachaient (6). 

” (1) Quevaise vient de quevagium, cavagium, termes synonymes de capitagium. 

(2) 11 s’agit de la Cornouailles située en Basse-Bretagne qui avait autrefois 
Quimper pour capitale, et nullement du comté d'Angleterre connu sous le 

même nom. 

(3) Voy. à cet égard, Lauriére, Glossaire, v Quevaise. 

(4) Voy. à cet égard, Laferrière, Histoire du droit français, t. VI, p.15 et16. 
(5) Cpr. Bouthors, Coutumes locales du bailliage d'Amiens, t. le p. 167, 

171, 182, . 

© (6) M. Bonvalot a donné l'énumération des localités de l'Alsace où existait
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: On a beaucoup discuté sur la cause de ce droit de préfé- 

rence au profit du cadet; mais parmi les ous proposées, 

il en est qui n'ont plus cours aujourd'hui. N’a-t-on pas sou- 

tenu que la préférence du cadet avait sa cause dans l’affec- 

tion plus vive des parents pour leur dernier enfant? D'autres 

ont pensé que cette institution de la maïsnelé prenail sa ra- 

cine dans le droit du seigneur. On préférail le cadet parce 

qu'il avait plus sûrement que l'ainé le mari pour père. Mais 

en admettant que ce prétendu droit du seigneur ait existé 

ou n'ait pas été un simple abus, il est certain qu'il date d’une 

époque relativement récente. Or la juveignerie remonte à 

une époque.très ancienne. En outre, ‘si l'on s'était préoccupé 

dans cette question du droit du seigneur, on aurait dû être 

conduit à préférer le second fils à l'ainé, mais non pas le” 

plus jeune à tous ceux qui l'ont précédé. 

D'autres auteurs ont affirmé que le droit du juveigneur 

avait’ été établi pour faire contrepoids au droit d’ainesse et 

on sait que ce droit d’ainesse a, lui aussi, existé dès la plus 

haute antiquité, puis il a disparu; mais lorsqu' il est revenu 

avec le régime féodal, alorsle droit du juveigneur qui 

n'avait jamais cessé d'exister, s’est trouvé encore une fois 

consolidé. D'autres disent tout simplement que certaines cou- 

tumes ont attribué toute la succession au puiné parce qu'à 

la mort des parents les autres enfants sont déjà établis depuis : 

un temps plus ou moins long.Suivant une doctrine toute ré 

cente, le droit du juveigneur remonterait au vieux culte de la 

famille, au culte du foyer : les ainés ayant quitté la maison 

paternelle, le puiné était naturellement chargé de continuer 

ce culte et c’est à ce titre que les coutumes de Howell le Bon 

lui attribuent encore la cognée, le chaudron et le soc de la 

charrue. C'est une conjecture ingénieuse, mais qui ne parait : 

pas plus solide que les précédentes, et on peut expliquer l'at- 

tribution au puiné de ces trois objets sans leur donner aucün 

caractère religieux : ils peuvent être tout simplement le sÿm- 

cette préférence au profit de l’ainé, Cpr. Reuus historique de droit français el 

étranger, anne 1864, t. X, p. 507. ‘ 
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bole de la maison d'habitation el des tenures qui en dépen- 

dent... | L LL ue 

Ce qui est cerlain, c'est que si le droit du juveigneur, qui 

remonte à une très haute antiquité, n’est pas propre Sans 

doute à la race celtique, du moins celle-ci lui a voué un atta- 

chement spécial. Aussi s'est-il maintenu dans les contrées où 

les descendants de celte race étaient fortement établis." Il 

serait difficile de dire pour quel miolif ces peuples primitifs 

avaient adopté ce régime de succession. Peut-être tenait-il 

à leur état pastoral et à leur vie nomade. Dans cetétat social, 

les fils quittent naturellement la famille avec: une certaine 

quantité de bétail, dès qu'ils sont en état de se suffire à 

eux-mèmes et alors par la force des choses, c’est le puiné 

qui, à la mort des parents, recueille la Lente, les troupeaux, 

les ustensiles et les autres meubles. Une fois l'homme fixé 

à la terre, il a cependant parfois gardé le privilège du cadet 

par des raisons très diverses. Dans la famille celtique, aussi- 

tôt quel'enfant avaitatleint l'âge de quatorze ans, il passait de 

la puissance du père dans celle duseigneur du sol(argkwoyd), 

il formait une nouvelle famille à laquelle le-seigneur confiait 

une tenure ou exploitation agricole; dans d’autres cas, il était 

attaché à la personne de l’arghwoyd et le suivait à la guerre. 

On comprend qu'avec ce régime,le plus jeune, qui fort souvent 

n'était pas encore établi, ait été seul appelé à la succession. 

Dans notre Bretagne armoricaine, le droit de maisnelé s'est 

conservé sans aucun, doute pour assurer l'indivisibilité de 

certaines tenures, et il avait à ce point de vue le même objet 

que le droit d'ainesse pour les fiefs. Mais on aura remarqué 

que ce droit de maisneté élail propre aux peliles gens el 

notamment aux successions roturières, c’est encore là une” 

preuve de son antiquité. Lorsque des vainqueurs s'élaient 

établis dans le pays, comme en Angleterre, ou que des ins- 

tilutions sociales nouvelles s'étaient formées pour l’aristocra- 

tie, comme en France, on n’en avait pas moins laissé aux gens 

de condition inférieure leurs très anciennes coutumes etilen 

est peu auxquelles les-homines tiennent plus que celles qui
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règlent la transmission de la famille et du patrimoine après la 
mort. 

$ 16.— DROIT DE RETOUR DE L'ASCENDANT DONATEUR. 

D'après le droit romain, lorsqu'un père avait doté sa fille 
el que le mariage prenait fin par.le prédécès de la femme, le 
mari devait rendre la dot- au père survivant (1). Ce droit de 
retour de la dot profectice s'est-il conservé dans nos pays 
de droit écrit? 11 est assez difficile de répondre à cette ques- 
tion. Le bréviaire d’Alaric et le Papien n'y font aucune allu- 
sion. Les Petri exceptiones, rédigées pour le comtéde Valence, 
laissent formellement la dot au mari survivant, à moins de 
convention contraire et sans dislinguer entre la dot adven- 
tice et la dot profectice; mais, s’il y à des enfants, le mari 
n'oblient que l’usufruit, el en outre la propriété d’une part 
d'enfant, à la condition de ne pas se remarier. Le Brachylo- 
gus (2), ne parle pas de la restitution de la dot. Quant aux char- 
tes des pays du Midi, relalives à certaines villes, elles recon- 
naissent aussi au mari survivant un certain droit sur Ja dot, 
sans parler du droit de relour que consacrait le droit romain 
de l'époque classique. Ainsi une ordonnance rendue par le 
roi Jean en 1350, pour les habitants de Villeneuve près Avi- 
gnon, décide qu'à défaut de pacte, le mari, à la dissolution 
ce mariage, peut garder la dot pour en jouir sa vie durant 

à charge de la restituêr ensuite aux pareñls de la femme 
qui l'ont conslituée, ouà ses héritiers. Demême, d’ après l'an- 
cienne coutume de Toulouse, le mañi survivant garde la dot, 
sauf convention contraire. Si la femme survit; elle la recou- 
vre, à moins qu’elle n’ait été condamnée pour adultère. Ces 
dispositions avaient été empruntées à la loi romaine des Vi- 
sigoths, laquelle nous l'avons vu, ne connaissail pas le droit de 
relour (à). 

(1) L. 6, De jure dotium, XXII, 3. 

{2} Voy. lib. IL, tit. 13, De donationibus, éd. Bôcking, p. 49. 
(3) Cpr. Ancienne coutume de Toulouse, art, 88; 113, 114, 146, et loi romaine 

des Visigolhs, liv. JIL-tit, 3, $ 13. 
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“Iest certain qu'après la renaissance-du droit romain, les 

pays de. droit écrit acceptèrent le retour légal au profit de 

© l'ascendant donateur. Il s’éleva même une controverse entre. 

Bulgare et Martin sur le point: de savoir si l'existence d’en- 

fänts du donataire mettait obstacle à ce droit. Enfin au xvi* siè-. 

cle, le droit de retour fut singulièrement élargi par la juris- 

prudence des parlements de droit écrit. 

Nous avons vu sous la période précédente que plusieurs 

lois barbares accordaient en certains cas au donateur ou'à 

ses héritiers le droit de reprendre les biens donnés en dot à 

la femme dont la mort avait amené la dissolution du ma- 

riage (1). Qu’est devenu ce droit, pendant le moyen äge? Nos 

anciens jurisconsuiles admettaient qu’il s’élait maintenu dans 

les pays de coutume, et telle est encore aujourd’hui la doc- 

trine adoptée par un grand nombre d'auteurs. Il est certain 

qu'il est parlé du droit de retour de l'ascendant donateur 

dans un arrêt du parlement rendu à la Pentecôte de 1268, 

sous le règne de Saint Louis (2). Mais cet arrël concerne 

peut-être des plaideurs qui appartenaient aux pays de droit 

écrit ressortissant au parlement; ce qui permet de le suppo-. 

ser, c'est qu'ilest dit dans un autre arrêt, relatif aux mè- 

mes plaideurs, que le procès a élé engagé au lemps où 

Ernoul de Féraud était sénéchal; or on sait que ce terme 

était précisément employé pour désigner les officiers des 

pays du Midi qui correspondaient aux baillis (3). 

Cependant cette solution ne nous parait pas exacle; l'arrêt 

invoqué, en parlant du droit de retour, ne le fonde pas en effet . 

sur le droit écrit, mais sur le droit coutumier. Aussi a-t-on dit 

(1) Loi des Saxons, tit. VIH; loi des Bavarois, XV, 8; loi des Burgondes, 

LXN, 2; loi des Visigoths, V, 2, 45 1V,5,3. 

(2) Guénois rapporte cet arrêt dans les termes suivants : « Quand les enfants 

décèdent sans hoirs procréés du mariage, le don retourne au- donneur et non 

aux prochains héritiers des donataires. » Cpr. Conférence des coutumes de 

France, p. 711. Cpr. Beugnot, Olim.,.t. 1, p. 715, n° 6, et p. 272, n° 7. 

(3) Yoy. Olim., t. 1, p. 272, n° 7. En ce sens, Marquis, Du droit de retour de 

l'ascendant donateur, p.342 etsuiv. (Thèse de doctorat souterue devant la 

Faculté de Paris en 1885). : | :
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» 

qu’il y est parlé des usages et coutumes de France parce qu'il : 

a été rendu entre des parties établies sur le territoire des Al- 

bigeois où la coutume de Paris avait été introduite au temps 

de Simon de Montfort. Rien dans le texte n'autorise une pa- 

reille conjecture,et même en admettant qu'elle fût fondée, il 

n'en resterait pas moins la preuve de l'existence d'un droit 

-de retour dans la coutume de Paris (1), si l’on admet que cet 

arrêt du parlement concerne un droit de ce genre. Mais nous 

ne le pensons pas. A notre avis, l'arrêt du parlement a en vue 

la même situation et pose la même règle que Beaumanoir 

dans ses coulumes de Beauvoisis au chapitre des eritages (2). 

Dans ce texte, comme dans l'arrêt du parlement, il s’agit tout 

simplement de savoir si les ascendants sont exclus de la suc- 

cession aux propres. Beaumanoir nous apprend qu'on'avait 

élevé des doutes à cet égard et.il décide que les ascendants 
hérilent des biens qui viennent de leur souche, sans distinc- 

guer si les biens laissés par leurs descendants s’y trouvent en 

vertu d'une donation ou par toute autre cause (3). Le même 

système est consacré encore par d’autres coutumiers (4). En 

réalité, tous ces textes, même l'arrêt du Parlement de Paris, 

sont étrangers au droit de retourde l'ascendant donateur et il 

faut en conclure que ce droit n'existait pas au moyen âge,ni 

dans les pays de coutume, ni même dans ceux de droit écrit. 

C’est seulement aux xv* et xvi siècles qu'on le voit apparaitre 

partout et mème s’élargir singulièrement. Ce qui prouve bien 

qu'il n'était pas connu auparavant, c'est qu'il n’en est ques- 

(4) Olim, t. 1, p. 745, n° 6. 
(2) Beaumanoir, chap. 24,.n°92 et 23,t, I, p. 226. — Cpr. Livre des cons- 

titutions du Châtelet, éd. Mortet, n° 18, p. 43. 
(3) Ce qui prouve bien que tel est aussi le point de vue de l'arrêt du Parle- 

ment de Paris, c’est qu'il porte : Ad matrem reverti debeat lanquam ad stirpem, 
(4) Voy., par exemple, Grand Coutumier de Normandie, chap. 96, éd, de: 

‘ Gruchy, p. 111. Cpr. Conseil de Pierre De Fontaines, chap. 15, n°14, p.114: 

* « Quand li prendoms de qui tu te conseilles maria sa fille, et li dona une pièce 
de terre en mariage, ce n'est pas contre coustume, si Ja terre revint au père 

après la mort de sa fille qui mourut sans oirs de son corps. » Mais on sait que 

De Fontaines a souvent coplé le droit romain etil est possible que le texte pré- 
. cité soit un de ceux qu'il a pris aux jurisconsulles classiques. 

x
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tion dans aucun des coutumiers de cette époque, lesquels 

contiennent même parfois des textes plus ou moins contraires. 

_ Ainsi on chercherait en vain la mention du droit de retour 

dans les Assises de Jérusalem qui s'occupent cependant de la 

donation de fief faite à l'héritier présomplif en ligne directe (1). 

Les Établissements de Saint Louis gardent le même silence. Il 

faut en ‘dire autant du Grand Coutumier de France, et de la 

Somme rural de Bouteiller (2). 

Toutefois, dès le xn® siècle, certaines chartes locales, déro- 

geant au droitcommundes coutumes, consacrent un véritable 

droit de retour. Mais ce n'est certainement pas celui du droit , 

romain. Il suffit pourle prouver de remarquer que ce droit de 

retour était accordé, non pas seulement à l'ascendant dona- 

. teur, mais aussi à tout parent quelconque, mème en ligne col- 

latérale, qui avait fait une donation à une fille en faveur'de son : 

mariage; il se transmettait même aux héritiers du donateur. 

D'ailleurs ce droit de retour qui n'était cerlainement pas em- 

prunté à la législation romaine supposait la mort de la femme 

sans enfants (3). Mais la coutume de Reims de 1520 (art. 6) 

parle d’un véritable droit de retour limité à l’ascendant do- 

nateur sur les biens qu'il a donnés à son enfant à l’occasion 

. du mariage. C'est peut-être là un souvenir du droit romain, 

car on sait-qu'à Reims l'influence du droit romain et celle du 

droit canonique étaient prépondérantes; seulement, commé 

on dolait à cette époque. les fils aussi bien que les filles, l'an- 

cienne coutume de Reims consacre le droit de retour vis-à-vis 

(1) Assises de Jérusalem, liv. de Jean d'Ibelin, chap. 146 et 175; Assises de 

da cour des bourgeois, chap. 54, 56, 58. . ‘ 

(2) On lit même dans le Livre des droiz ct des commandemens, n° 857:« ll 

est de droit écrit que le pére et là mère succèdent au bien du fils après sa 

mort, mais la coulume est contraire, » L'art. 401 de l’ancienne coutume de 

, Melun, rédigée en 1506, continua aussi à eselure le droit ‘de retour. 

(3) En ce sens, charté de Laon de 1128, chap. 43, dans le Recueil du Louvre, 

t. XI, p. 185. — Cette disposition a passé, en 1184, dans l’art. 13 de la coutume 

de Bruyères, dans l'art. 13 de la coutume de Crespy, dans l’art. 93 de la charte 

de Montdidier. Enfin Philippe-Auguste accorda à huit pays du Laonnais (Cernÿ, 

Chamouilles, Beaune, Chevy, Cortone, Verneuil, Bourg, Comin) tes privilèges 

de la charte de Laon, Voir sur ces chartes le Recueil du Louvre, t. XI, pe 931; 

.cpr. p.234 et 245.
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du fils et vis-à-vis dela fille, lorsquel’un ou l’autre meurt sans 
| descendants. La même disposition se retrouve dans l'ancienne 
coutume de Champagne et de Brie et le droit de retour est: 
admis même s’il s’agit de fiefs. Peut-être cette disposition y 
a-t-elle été introduite sous l'influence de la coutume de. 

‘ Reims (1). ° 7 
’ 

$ 17. — Pays DE proir ÉCRIT. 

Dans les pays de droit écrit, le régime des successions était 
très différent de celui des coutumes et s’inspirait presqu’ex- 
clusivement du droit romain. Les fiefs étaient sans doute 
soumis à un système particulier que nous avons déjà étudié 
et sur lequel le droit romain avait même exercé son action, 

: mais à un moindre degré que sur les autres biens. Ceux-ci, 
en effet, se iransmeltaient suivant les principes du droit 
romain. Après la renaissance de ce droit, on accepta le svs- 
tème des Novelles 118 et 127 de Justinien. | 

- Dans ces pays de droit écrit, les biens se parlageaient donc 
en ligne directe également entre tous les enfants, sans dis- 
tinction de sexe ni de primogéniture et conformément au 
système de la Novelle 418. On appliquait volontiers ce SYS- 
tème même aux terres nobles et aux fiefs (2). M ais toutefois, 
sous l’aclion de la féodalité et des mœurs du temps, on s’ef- 
forçail assez souvent d’ éviter le partage égal par des pro- 
cédés ‘très divers, de sorte qu’ ’en fait ve partage élait excep- : 

tionnel. : : : 
À défaut de descendants, les ascendants succédaient en 

concours avec les frères et sœurs et neveux germains du dé- 
funt, à l'exclusion de tous autres collatéraux. C'était encore 
le système de la Novelle 118 et son application exeluait la 
règle propres ne remontent. De même aucune distinction n'é- 
lait établie entre les parents du côté paternel et ceux du côté 

(1) Li droict et li coustumes de Champaigne, chap. 10, 
(2) Yoy. par exemple, Ancienne coutume de Bordeaux, art. 234, dans La-. 

mothe, Coutumes du ressort du parlement de Guyenne, t. 1, p. 143...
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maternel. Mais le droit de Justinien avait consacré, au profil 

des frères et sœurs germains, le privilège dit du double lien, 

ce qui leur permettait d'exclure, malgré l'égalité de degré, 

les frères et sœurs consanguins ou utérins. Ce privilège avait - 

été également accepté dans les pays de coutume. 

_Letroisième ordre d'héritiers comprenait les frères eLsœurs, 

neveux et nièces consanguins ou utérins, mais non leurs des- 

cendants plus éloignés. ‘ 

_ Enfin, une dernière classe-élait composée de tous les col- 

latéraux autres que frères et sœurs, neveux et nièces; ils 

venaient les uns à défaut des autres, d’après la proximité de 

parenté. | | 

Mais l'ancienne coutume de l'oulouse ne s'était pas laissée 

séduire par le système de Justinien et elle avait en géné- 

ral conservé celui que consacrait le droit romain antérieur 

passé dans la loi romaine des Visigoths. Ainsi, à défaut de 

descendants, on appelait le père et à son défaut les plus pro- 

‘ ches parents paternels, par préférence à la mère et aux pa- 

rents maternels. Cet ancien système du droit romain donnait 

la préférence à l'agnation sur la cognation, tandis qu’à Mont- 

pellier et à Carcassonne on suivait la maxime palerna paler- 

nis, materna malernis. De même, la coutume de Toulouse 

. n’admettait pas le privilège du double lien par cela même 

qu’elle préférait la parenté paternelle à la parenté mater- 

nelle (1). En outre, l’ancienne coutume de Toulouse conte- 

nait une particularité remarquable pour le cas où un dés en. 

fants du père décédé avait acquis des biens depuis la mort 

de ce père et avant le partage de la succession : on présu- 

mait que ces biens avaient été acquis avec les deniers du 

père, sauf preuve contraire el si cette preuve n’élait pas faite, 

ils Lombaient dans la succession (2). de | 

L'ancienne coutume de l'oulouse ne s'explique pas pour le. 

(t) Voy. sur ces différents points : Ancienne coutume de Toulouse, art. 424; 

© ancienne coutume de Montpellier, art. 58. Cpr. Lex romana Visigothorum, éd. 

Hænel, p. 332 et 40£ où l’on trouvera ua texte de Gaius (I, 8) et un autre de 

Paul (IV, 8). ‘ ‘ ‘ . 

{2 Ancienne coutume de Toulouse, art. 91.
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cas où il n’exisierait aucun parent paternel. Mais il semble 
bien qu'à défaut d’agnats on aurait fait venir, conformément 
à l’ancien droit romain, les cognats, c'est-à-dire les parents 

- du côté maternel. 

Nous venons de voir que, dans les pays de droit écrit, par 
l'effet du maintien et de l'observation du droit romain, sauf 
exception dans certaines contrées pour les fiefs, l'égalité la 
plus parfaite devait régner entre les héritiers: il n'y avait ni 
droit d'ainesse, ni privilège de masculinité. Mais, sous l'in- 
fluence des mœurs féodales, ce régime des successions ab in- 
leslal ne convenait pour ainsi dire plus. Aussi s’altachail-on, 
au moyen des donations et des testaments, à y déroger pour 
adopter un système de dévolution des biens assez semblable 
à celui des pays de coutume. Dans un grand nombre de 
villes du Midi, la coutume locale décidait que les filles dotées 
élaient par cela mème exclues de la succession. Ainsi la 
charte consulaire d'Arles, rendue en 1142, défend aux consuls 
d'admettre à l'hérédité paternelle ou maternelle, les filles qui 
ont été dotées par leur père ou leur mère ou leurs frères (1). 
La charte de Salon, ville voisine, contient la même clause (2). 
De même l'ancienne coutume de Montpellier, tout en admet- 
tant, suivant le droit romain, le partage égal des biens entre 
les fils et les filles, ajoute que si un père, en mariant sa fille, 
lui a fait une libéralité quelconque, elle ne pourra plus rien 
réclamer plus tard dans la succession, à moins que son père 
n'ait formellement manifesté une intention contraire (3). La 

coutume de Montpellier était en outre très favorable aux 
substitulions pour lesquelles on n’admetiait pas l'application 
de la légitime romaine (4); elle consacrait aussi en ligne col- 
latérale la maxime coutumière palerna palernis (à), 

\ 

(4) Carta consulatus arelateniis, $ 5, dans Giraud, op. cie., t. 11, p. 2 
° (2) Giraud, ibid., t, H, p. 248, 

- (3) Consuetudines Montispessulani, art, 68. Quand la fille dotée prédécédait 
. sans enfants ni testament, ses biens retournaient au pére et, à son défaut, aux 
frêres. | 

( Consueludines Montispessulant, art, 56. 
(5) Jbid.; art. 58. 

'



4 

CHAPITRE XVI, — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 511. 

‘L'ancienne coutume de Narbonne reproduisait pour les filles 

dotées le sy stème de la coutume d'Arles. On sait que la cou- 

tume de Montpellier et celle de Carcassonne étaient surtout 

le droit des villes, landis que celle de Narbonne représentait 

celui des nobles. On voit qu'ainsi l'exclusion des filles dolécs 

formait le droil commun de la Provence et que même parfois 

d’autres règles coulumières, favorables à la conservation des 

biens dans les familles, y avaient également pénétré. Nous 

avoñs rencontré celte exclusion des filles dotées dans cer- 

lains pays coutumiers, notamment en Normandie et en Bre- 

tagne, en nous occupant du mariage avenant. De même, dans 

l’ancienne coutume de Toulouse, les filles dotées, quelle que 

füll’exiguité de la dot, ne pouvaient prétendre à rien dans la 

succession de leurs parents (1). On remarquera que, , dans 

tous ces pays du Midi, l'exclusion des filles dotées était ab- 

solue, sans qu'il y eût lieu de distinguer entre les biens rotu- : 

riers et les biens nobles. L'esprit de conservation s’élail in- 

lroduit avec la même énergie dans les fanilles roturières 

que dans les familles nobles. | 

618. — DEVOIRS ENTRE HÉRITIERS, RAPPORT, INDIVISION, PARTAGE « 

‘ Sous la période suivante, les coutumes officielles se sont 

attachées à assurer une égalité aussi rigoureuse que pos- 

sible entre les différents cohéritiers, surtout entre les en- 

* fants. L'inégalité existait sans doute dans les familles de la 

. noblesse et de la haute bourgeoisie, par l’effel même du droit 

d'ainesse, des renoncialions à succession, puis ensui{e. et 

surtoutdes institutions contractuelles etdessubstilulions. Mais 

l'esprit des coutumes élait tout différent pour les roturiers 

et elles tenaient à assurer entre les héritiers une égalité 

beäucoup plus absolue que celle de notre Code civil. Ainsi 

aujourd’hui les donations el les legs faits aux successibles sont 

{D Ancienne coutume de Toulouse, t. I, À, 5. Voy. aussi la coutume d'Alais, 

art. 12, dans les Olim, t. lil, p. /1459. Cpr. Statuts de Provence et de Forcalquier, 

dans Richebourg, t. 11, p. 1214. 4
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valables et sujets à rapport; mais rien ne s'oppose à ce que 

le testateur ou le donateur les dispense de cette obligation 

au moyen d’une clause de préciput qui recoit son entier effet, 

-ala seule condition de ne pas entamer la réserve. En outre, 

le rappport est dû aujourd’hui par tous les successibles. 

_ Bien différent était le: système consacré par nos anciennes 
coutumes. Et d’abord, on ne pouvait pas ètre comme aujour- 

d'hui héritier et légataire. Celui qui voulait garder son legs 
devait renoncer à la succession; s’il l’acceptait, son legs 

était nul (1). On en donnait pour raison que si une personne 

avait pu prendre à la fois son legs et sa part dans la succes- 

sion, il en serait résullé à son profit une inégalité choquante . 

qui aurait pu devenir une cause de haïines dans la famille. 

Tout héritier, même l'enfant, devait donc renoncer à son legs 

pour pouvoir venir à la succession (2). LL 

Mais ces haines étaient beaucoup moins à craindre s’il s’a- 

gissait de donations. Par cela même qu’elles dépouillaient le 

donateur, elles étaient moins fréquentes. Aussi pouvait-on 

être à la fois héritier et donataire. En outre les donations n'é- 

taient pas sujettes à rapport si- elles avaient été faites à des 

ascendants ou à des collatéraux, tandis qu'aujourd'hui, tout ” 

parent quelconque appelé à la succession en qualité d’hé- 

rilier, est tenu au rapport de ce que le défunt lui a donné ou 

légué, à moins qu'il n'existe une clause de préciput à son 

profit. Dans notre ancien droit coutumier, au contraire, le 

rapport des donations n'élait dû que par les descendants. 

On considérait les donations qui leur avaient été faites, 

comme de véritables avancements d'hoirie et la preuve con- 

traire n'était mème pas admise. En d’autres termes, pour as- 

surer une égalité aussi parfaile que possible entre les descen- 

(1) Toutelois, il ne faut pas perdre de vue qu'une personne laissait aütant 

de successions différentes qu’elle avait de sortes de biens, meubles et acquêts, 
propres, fiefs, tenures roturières, etc. Il en résultait qu’on pouvait, tout en 

étant héritier dans une de ces successions, renoncer à une autre pour y prendre 
plus de biens en qualité de légataire. 

(2) Grand Coutumier de France, liv. IL, chap. 40, p. 365, 369, 322. — Bou- 

iciller, Somme rural, liv. 1, tit. 103, éd, de 1621, p. 1037.
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dants, les coutumes interdisaient de leur faire des dona-. 

lions par préciput et hors part. : 

Tels sont les principes fondamentaux qui se dégagent de 

l'ensemble de nos coutumes. Il n'est pas sans intérêt de 

rechercher maintenant cominent on y est arrivé (1). 

Les pays de droit écrit ne nous arrêteront pas. Il nous suf- 

fira de constater que le rapport y était pratiqué tel qu'il avait 

été organisé par le droit romain, en dernier lieu par le droit 

de Justinien. , 

Quant aux pays de coutume, nous avons déjà vu due de dans : 

le très ancien droit français, les enfants mariés et élablis par 

leurs père et mère, élaient mis hors de la communauté de 

famille, et n'avaient par cela même aucun droit de succession. 

Sans admettre, comme les législations primitives, qu'ils 

élaient complètement sortis de la famille, on les considérait 

cependant comme émancipés et ladot qui leur avait été donnée 

_ leur tenait lieu de part dans la succession paternelle ou ma- 

lernelle; ils avaient renoncé à cette succession, par cela 

seul qu'ils avaient accepté leur pécule. Mais il était permis, 

tout en les établissant et en les dotant, de stipuler qu'ils 

conserveraient leur droit à succession. Dans ce cas ils ve- 

naient à l’hérédité, à la condition toutefois de rapporter les. 

libéralités qu'ils avaient reçues du défunt. Si, à la mort du 

père ou de la mère, tous les enfants avaient été établis, tous 

alors seraient venus à la succession malgré cette circons- 

tance et sans être tenus au rapport (2). Dans ce système 

primitif, on l'aura remarqué, l'égalité n’était pas la règle 

et on laissait tout au contraire une grande latitude au 

père. Il pouvait, en établissant un de ses enfants lui donner: 

beaucoup plus ou beaucoup moins qu'il n'aurait reçu dans 

la succession. C’est qu’en effet, certaines coutumes, con- 

(1) On pourra consulter de Caqueray, Recherches historiques sur la théorie 
du rapport, dans la Revue historique de droit francais et étranger, année 1860; . 
Esmein, Des rapports à succession (Thèse de doctorat, 1872). . 

(2) Livre de jostice et de plet, liv, XII, tit. 2è, $ Settit. 24, $ 1. — Des- 
Mares, Décisions, n° 236.7 

VIL. | Do 88
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trairement peut-être à l'esprit du droit germanique, ont en- 

tendu laisser une assez large liberté au père de famille. Le 

Livre de jostice et de plet consacre cette liberté (1). Les 4s- 

sises de Jérusalem affirment que les père et mère peuvent 

donner plus ou moins à tel enfant, ou même toute leur for- 

tune à des étrangers,sans que les descendants aient droil de 

se plaindre et, chose remarquable, elles permettent d’avan- 

tager un ou plusieurs enfants aussi bien par testament que 

par acte entre-vifs (2). | 

Celle tendance a laissé des traces dans cerlaines coutumes. 

-Bouteiller nous apprend, dans sa Somme rural, que le père 

peut donner à l'un des enfants plus qu’à l'autre (3). On a 

‘aussi prétendu que la possibilité d’exelure les filles de la 

succession en les dotant, se rattachait à celte vieille cou- 

tume. Sans nier qu’elle ait pu exercer une certaine influence, : 

nous croyons cependant qu'il faut en donner une autre ex- ; 

plication. C’est qu’en effet cette exclusion des filles dotées : 

était surtout, à l’origine, propre aux familles nobles et c'élait : 

alors une conséquence de la règle qui accordait la préférence * 

aux mâles sur les filles. En retour de cette préférence, et à 

titre d’indemnité, on leur accordait droit, comme nous l'avons 

vu, à un mariage avenant, Mais dans la coutume d'Amiens, 

l'usage se maintint jusque dans les derniers temps, de dis- 

penser tous les enfants du rapport lorsqu'ils venaient à la 

succession après avoir été Lous établis par leurs parents (4). 

Toutefois, l'esprit d'égalité l'emporta de très bonne heure, 

dans la plupart des coutumes. 

Le syslème des anciennes communautés sayant à peu près 

. disparu, on ne comprit plus la dot ou la libéralité faite à l'en- 

fant à l'occasion de son établissement qu’à titre d'avancement 

d’hoirie : onn’excluait plus de la succession à cause de cette do- 

nation, mais on donnait seulement à l'enfant une part de ce qui 

(4) Livre de jostice et de plet, liv. XIE, tit. 21, S 5. 
.(8) Cour des bourgeois, chap. 170. 

(3) Somme rural, liv. 1, tit. 103, éd. de 1612, p. 597. ‘ 

(4) Voy. Lebrun, Des successions, liv. Lil, chap. 6, sect. 1. ‘ 
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* lui revenait dans l’héritage. Désormais tous les enfants, éla- 

blis ou non, vinrent donc à la succession, mais ceux quiavaient 

recu des libéralités entre-vifs étaient tenus de les rappor- 

ter (1). On s'était révolté contre le système qui donnait aux 

parents le droit d’avantager certains enfants. Pierre de Fon- 

laines déclare qu'il est cruel et contre l’humanité de permet- 

tre à un père de donner tous ses biens à un de ses enfants 

ou à un étranger el, pour maintenir l'égalité entre tous, il 

déclare le rapport obligatoire. La même doctrine parait se 

retrouver dans les £tablissements de Saïnt Louis (2). Cepen- 

dant on y rencontre deux textes qui semblent en contradic- 

tion, l'un exigeant le rapport, l’auire permettant d’en dispen- 

ser, preuve manifeste de l'incertitude qui a régné quelque 

Lemps sur ce point (3). Les coutumiers sont assez précis pour 

permettre d'affirmer qu'à cette époque iln’aurait pas été per- 

‘mis à un enfant de renoncer à la succession pour s’en tenir 

à sa libéralité : celle-ci était nécessairement faite à litre d’a- 

vancement d'hoiricet par cela mème que l'enfant l'avait recue, : 

il avait aussi à l’avance accepté la succession. Beaumanoir 

est-toutefois d’un avis différent : il permet à un enfant de 

garder ce qu’il a recu et de renoncer à la succession. Mais le 

grand jurisconsulle ne veut pas que le don soit oufrageux, 

c’est-à-dire dépasse d’une manière considérable la part qui 

serait revenue à l'enfant dans la succession. Sile don estexa- 

géré, il sera non pas annulé, mais réduit, d'après l’eslima- 

tion d’un juge loyal. D'ailleurs Beaumanoir n’admet pas que 

l'enfant puisse venir à succession avec dispense de rapport. 

Pour tourner celte rigoureuse prohibition, le père (ou la mère) 

aurait pu songer à gralifier non pas directementsonfils, mais 

le fils de son fils : Beaumanoir prévoit .le danger et décide 

’ 
(1) D'ailleurs, le rapport n'était dû que par les descendants. Les textes n 

parlent jamais de cette obligation pour les autres héritiers, Voy. par exemple, 

Livre des droiz et des commandemens, n° 83, 1, p. 354, 

(2) Pierre de Fontaines, Conseil, chap. 34, n° 10, p. 420. — Établissement 

de Saint Louis, liv. 1, chap, 186, éd, Viollet, t. 11, p. 256. 

6) Étublissements de Saint Louis, liv. 3, chap. 136 et liv. Il, chap 26, éd: 

Viollet, t. LH, pe 256 et 418. 
\
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que les dons faits à l'enfant d'un enfant hérilier ne doivent 

pas être tolérés. IL est donc probable qu’il les considère 

comme nuls (1). 

Le Grand coutumier de Normandie et la Très ancienne cou- 

tume de Bretagne consacrent aussi le principe du rapport 

obligatoire pour les enfants de tout ce qu'ils ont reçu entre- 

-vifs (2). Le premier affirme avec une grande fermeté la néces- 

sité de l'égalité absolue entre tous les enfants. 

Les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine veulent, au 

nom de l'égalité, que les enfants coutumiers, même s'ils re- 

noncent, rapportent à la succession sans qu’on puisse les dis- 

penser de cette obligation. Elles imposent le rapport même. 

dans les familles nobles. Nous avons vu que, d'après ces cou- 

tumes, le père peut écarter sa fille noble de la succession en 

lui donnant le tiers de son héritage. Lui donne-t-il moins, ne 

serait-ce qu'un chapeau de roses, mais si d’ailleurs elle est” 

mariée noblement, elle est encore privée des successions de 

ses père et mère, aïeul et aïeule, frères et sœurs, « de ce qui 

est descendu desdites successions de père ou de mère aus- 

diz frères et sœurs. » Mais le père peut, dans ce cas, réserver 

par une clause du contrat de mariage le droit pour sa fille ‘de 

venir à la succession, et, gràceà cette clause, elle hérite sans 

ètre tenue de rapporter les meubles qui lui ontélé donnés. 

Toutefois cette réserve du droit de succession ne pourrait pas : 

résulter d’un acte postérieur au mariage. Enfin, la fille noble 

“mariée à un roturier viendrait toujours à la succession, mais 

à charge de rapport (3). 

Le rapport doit être fait en nature, sans distinction entre” 

‘les meubles et les immeubles, à moins que le donataire n'ait 

aliéné les biens, auquel casle rapport a lieu en moins prenant. 

(4) Voy. sur ces différents points, Beaumanoir, chap. 14,1, 1, p. 224, notam- 

ment les n° 43 ct 15. — Cpr. Grand Coutumier de France, div. [, chap. 40, 
(2) Grand Coutumier de Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 111. — 

‘Ancienne coutume de Bretagne, art..530. 

{3} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 138, t. IV, p. 203. Ajoutez 
F, n°s 804 et suiv., t. If, p. 2915 B, n° 149, t. 1, p. 154; C, n° 131, t. 1, p. 337; 

5 n°176, t.1, p. 4945; F, n°s 462 et 463, t. Il, p. 18. 

4



CHAPITRE.XVI, — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE. 517 

Dans ce même cas, on détermine la valeur du bien en se pla- 

çant au moment de la donation et sans rechercher si, au jour 

du décès, il avait augmenté ou diminué de valeur (b). D'après 

les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, sile bien donné 

a augmenté de prix ou diminué de valeur par le fait du dona- 

taire, celui-ci garde le bien en toute hypothèse : dans le pre- 

mier cas, on ne tient pas compte de ses améliorations, dans 

le second on ne tient pas compte des dégradations, et on 

estime l'immeuble à la valeur qu'il avait au moment de la 

donation (2). D'ailleurs, l'héritier tenu au rapport ne res-. 

tilue jamais les fruits percus, même depuis l'ouverture de 

la succession. Enfin, certains biens sont dispensés de rap- 

port, par exemple les livres donnés aux écoliers pour leurs 

études et probablement, d’une manière plus générale, tout 

ce qui était nécessaire à l'éducation des enfants. 

Lorsque les diverses personnes appelées à la succession, | 

se reconnaissent la qualité d'héritières entre elles, elles se 

trouvent alors en étatd'indivision. Tant qu'elles restent dans 

celte situation, elles peuvent administrer en commun ou 

‘charger l’une d'elles de gérer les biens. Mais tout cohéritier 

qui fait des dépenses dans l'intérêt commun a droit à indem- 

nité de la part de ses cohériliers (3). L 4 

Les cohéritiers sortent de l’indivision par l'effet du par: . 

tage. Il va sans dire que celui-ci ne portait pas sur les fiefs . 

qui étaient déclarés indivisibles (4). | 

‘Nous avons vu que le principe suivant lequel le mort saisit 

le vif, bien antérieur à l'époque féodale, avait servi d’arme 

aux légistes pour attaquer les droits que les seigneurs pré. 

tendaient percevoir à l'occasion des transmissions héréditai- 

res. Une fois ce principe consacré pour la transmission du dé- 

(1) Voy. à cet égard Beaumanoir, chap. 14, n° 13, t. 1, p. 230, 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 806, t. 11, p. 292. 

(3) Beaumanoir, chap. 22, t. I, p. 323. On trouvera dans ce chapitre de nom- 

breux détails sur les rapports et obligations entre héritiers et d'une manière 

- plus générale entre compagnons. 

(4) Voy. à cet égard Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap, 26, éd. Viollet, 

p.36 
:
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© funt à l'héritier, on s'efforca de le faire accepter pour le par- 

tage entre cohéritiers. La féodalité essaya aussi de résister à 

ce courant comme elle avait voulu résister aux consé- 

quences de la saisine héréditaire, et ses prétentions furent 

défendues par quelques jurisconsultes. Ceux-ci soutinrent 

que le parlage était un véritable échange et qu’en consé- 

quence le seigneur pouvait prétendre aux droits dus en pareil 

cas (1). Mais cette opinion ne tarda pas à être très générale- 

ment repoussée et on préféra la doctrine contraire suivant 

. laquelle le partage est une aliénation nécessaire. Bartole en 

concluait déjà, sur la loi 19, De condictione furtiva, qu'au- ;, 

cun droit de mutation n'était dü, non seulement pour les biens 

_hérédilaires, mais même s’il s'agissait d’autres choses com- 

munes. D'ailleurs, qu'on le remarque bien, ‘jusqu’au xvi* 

siècle, les jurisconsultes reconnaissaient que le partage était 

translatifde propriété, seulement ils le considéraient, ainsi que 

nous l'avons dit, comme une aliénation nécessaire. C’est seu- 

lement à l’époque de Dumoulin qu'on .songea à donner au 

- parlage un caractère nouveau et à dire qu'il était déclaratif » 

ét non translatif de propriété (2). | 

. Nos anciens coutumiers s'occupent très longuement de la 

manière de procéder au partage, de la formation des lois et 

de leur attribution aux différents héritiers. C’est en effet là 

une question très pralique, mais qui offre peu d'intérêt pour 

l'étude de l’histoire des institutions. Aussi nous bornerons- 

nous à renvoyer aux anciens textes. On y verra que les lots 

étaient tantôt faits par l'ainé, plus souvent par le puiné, par- 

(1) Voy. par exemple Borellus, Summa decisionum, tit. XXXV, $ 51; Faber, 

. De erroribus, au titre De laudimiis, error IL, dec. 3: Bouteiller, Somme rural, . 

liv.1, tit, 83. 
(2) Voy. en sens divers sur cette question : De Yalroger, Origines el effets de 

la maxime : le partage n’est que déclaratif de propriété, dans la Revue de 

Fœlix, t. XVII, p« 103, — Liégeard, De l'origine, de l'esprit et des cas d’appli- 
cation de la maxime: le partage est déclaratif de propriété, Paris, 2° éd., 1856. 
— Aubépin, De l'influence de Dumoulin sur la législation française, — Vala- 

brègue, Étude historique sur l'art, 883 du Code civil, Paris, 4872, { broch. 
in-8°, extrait de la Revue pratique, t. XXXIV, p. 483 et suiv, — Favre, De l'ori- 

gine de la mazime : le partage est déclaratif de propriété, Thèse de doctorat, 
1872,
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fois aussi par la veuve, à cause de son douaire, mais qu’en 

général le droit de choisir parmi les lots appartenait d'abord 

au plus âgé (1). Lorsque le défunt laissait à sa mort un filset 

une femme enceinte, Beaumanoir voulait qu'on procédàt au 

partage comme s'il devait y avoir trois enfants; ilen donnait 

pour raison qu'on ne sait pas si la femme en melira au monde 

un ou deux. Les parts de ces enfants à naitre étaient mises 

en sauve-mains (2). | 

Les héritiers étaient tenus des dettes du défunt comme ils 

profitaient de ses créances, à moins qu'il ne s’agit de droils 

essentiellement attachés à la personne, activement ou passi- 

vement(3). C'est une conséquence naturelle de ce que l'héri- 

tier remplace le défunt et elle s'imposait encore plus que 

dans le droit romain, lequel n'appliquait pas d’une manière 

générale la règle le mort saisit le vif. Déja les Assises des bour- 

geois disaient que l'héritier doit payer toutes les delles parce 

qu'il a juré la parenté et reçu les choses du mort (4). La cou- 

tume de Normandie contenait une disposition qui, par sa na- 

ture mème, devait être très ancienne. Elle voulait que les 

différents héritiers fussent tenus solidairement des dettes du 

défunt vis-à-vis des créanciers. Entre héritiers, chacun sup- 

(1) Voy. notamment Beaumanoir, chap. 44, n°4 13 et suiv. — Grand Coutu- 

mier de Normandie, chap. 26, éd. de Gruchy, p. 19. — Anciennes coutumes des 

pays de Vermendois, éd. Beautemps-Beaupré, n°1 265 et suiv., p. 137. — Livre 

de jostice et de plet, p. 150 à 155. — Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, 

F, n° 187 à 190, 422 à 478, t. Il, p. 98 et 169; 1, n°5 220 à 224,4, 111, p. 35535 L, 

n°s 140 etsuiv., t. IV, p. 205; — Livre des droiz et des commandemens, n°395, 

113, 412, 518, 121, 1033. 

(2) Voy. à cet égard, Beaumanoir, chap. 20, n°4,t. 1, p. 298 et Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 455, t. Il, p. 116. ‘ 

2) L'action d’injure se transmettait contre les héritiers du coupable, mais 

seutement en ce qui concernait le paiement de l'amende, et à la condition que 

le procès eùt été commencé avant la mort du coupable; les héritiers ne deva'ent 

pas Ja réparation appelée amende honorable, — Desmares, Décisions, n° 117. 

— Lorsque le défendeur mourait au cours du procës, le demandeur devait 

faire assigaer les héritiers le plus tôt possible, à l'effet de savuir s'ils voulaient 

maintenir où abandonner la prétention de leur auteur; autrement il ÿ aurait 

eu interruption de l'instance, Desmares, Décisions, n° 120, — Grand Coutumier 

de France, liv. IH, chap. 5, p. 429. — D'après le Livre d's drois et des com- 

mandemens, n° 873, l'action d'injure tombe à la mort du demandeur et ne 56 

trausmet pas à son héritier s'il meurt avant ja litiscontestation. 

(4) Assises des bourgeois, chap, 165 et 171, 

/
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portail exclusivement les dettes héréditaires afférentes à l'es- 
pèce de biens qu'il avait recueillis. Ainsi les dettes relatives 
aux propres restaient à la charge de l'héritier des propres; 
les dettes relatives aux meubles, concernaient uniquement 
l'héritier des meubles et acquèts. Mais, qu'on le remarque 
bien, ce principe était seulement relatif à la répartition des 
dettes entre héritiers, ou, ainsi que nous disons aujourd'hui, 
à la contribution aux dettes ct c’est précisément parce que 
ce système aurait été irès gènant pour les créanciers, qu'à 
leur égard et pour le paiement des dettes, on avait déclaré 
les héritiers tenus solidairement (1). Pothier affirme que ce 
mode de réparlition des dettes entre les héritiers, a été très 
généralement appliqué dans les coutumes jusqu’au temps de 
leur rédaction; à cette époque, on adopta un système beau- 
coup plus simple, consistant à faire contribuer chaque héri- 
lier aux dettes vis-à-vis de ses cohéritiers, en proportion, de 
Ja part d’aclif qu'il prenait dans Ja succession, sans se préoc- 
cuper de la nature et de l’origine des biens. qu'il recueillait. 
Maïs quant au paiement des dettes, les coutumes n'avaient 
pas admis le principe de la solidarité consacré par l’ancienne 
et la nouvelle coutume de Normandie. Dans le dernier état 

de notre ancien droit, on décidait que, vis-à-vis descréanciers 

du défunt, les différents cohériticrs étaient tenus pour des 

parts égales ou viriles,sans qu’on se préoccupât de la quan- 
_tité de biens recueilie par chacun d’eux. En d’autres termes, 
les cohéritiers contribuaient entre eux aux dettes en propor- 
tion de ce qu'ils prenaient dans l'actif, mais vis-à-vis des 

‘créanciers les dettes se partageaient également entre tous 
les héritiers. On avait pensé que si les créanciers avaient: 
été obligés d'agir contre les héritiers en proportion de leur 
part d'actif, les actions de ces créanciers seraient parfois 
restées fort longtemps en suspens. Il aurait fallu, en effet 

4) Voy. Bianche- -Cape, Explication du douzième titre de la coutume de Nor- 
mandie, Caen, 1662, in-8°. — Cauvet, De l'organisation de la famille, d'après la 
coutume de Normandie, p. 110. Extrait de la Revue de législation et de Jjuris- 
prudence de Wolowski, année 1847-1848.— Voy. toutefois Masuer, Practica fo- 
rensis, tit. 41, n° 1 ; Hévio, sur Frain, t, 1, p, 848, 

.
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avant tout, déterminer la valeur de la totalité des biens re- | 

cueillis par chaque héritier et ces évaluations prennent 

souvent beaucoup de temps. Tel parait bien aussi avoir 

été le système de la coutume de Paris pour la dernière 

partie de notre période : entre eux, les héritiers étaient tenus 

en proportion de leur part héréditaire ; vis-à-vis des créan- 

ciers ils payaient les dettes par parts viriles, à moins qu'ilne 

s'agit d’une dette hypothécaire, auquel cas l'héritier déten-. 

teur de l'immeuble hypothéqué pouvait être poursuiv pour le 

tout, sauf, bien entendu, son recours contre ses cohériliers (1). 

Mais d'autres textes sont moins précis; ils ne paraissent 

pas connaître la distinclion entre le paiement'des dettes et la 

contribution et ils décident que chacun est tenu en propor- 

lion de sa part héréditaire, aussi bien vis-à-vis des créan-. 

ciers qu’à l'égard des autres héritiers (2). Dans certaines cou- 

tumes, l'ainé, malgré la prérogative attachée à cette qualité, 

ou pour mieux dire à raison mème de son privilège, supportait 

les dettes comme ses cohéritiers et de même que s’il avait 

: pris une part ordinaire; en d'autres lermes, on ne tenail pas 

compte de son préciput et les dettes se partageaient égale- 

ment entre lui et ses puinés (3). Mais il va sans dire que, 

dans les coutumes où il était seul héritier, seul aussi il était 

tenu des dettes. | : . 

© On sait que dans le très ancien droit les meubles seuls 

répondaient des deltes, à l'exclusion des immeubles. Cette 

règle a été aussi observée au commencement de notre pé- 

riode et, dans la suile, sous son influence, certaines coutu- 

mes ont décidé que les créanciers devaient se faire payer 

avant tout sur les meubles et acquêls; ils n'avaient action 

sur les autres biens qu’autant que les premiers ne les avaient 

pas intégralement désintéressés (4). | | 

(1) Desmares, Décisions, n° 459 et 167. — Coutumes notoires, n°s 48 et 86. 

= Grand Couturier de France, liv. 11, chap. 40, p. 369. 

2) Anciennes coutumes des pays de Vermendois, n° 206 et suiv., éd. Beau- 

temps-Beaupré, p. 107. . ‘ E 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, K, n° 171,t. IV, p. 94. — Cpr. 

Laurière, sur l'art. 334 de la coutume de Paris, t. Ill, p. 450 et suiv. 

* (4) Anciennes çoutumes d’Anjou efdu Maine, B, n° 133,t.1,p, 1475 G, n°121
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- I nous reste, pour terminer, à présenter quelques obser- 

vations pour le cas où il s'agit de fiefs possédés par des 

bourgeois, et pour celui où des biens roturiers sont possédés 

par des nobles. 

Pour régler la succession, on aurait dû, d’ après la rigueur. 

des principes, s’en tenir à la nature des biens, et c'est en effet. 

ce que l'on admit dans le second cas : les nobles possesseurs 

de tenures rolurières les partageaient comme biens de ro- 
ture, c'est-à-dire par portions égales (1). Mais pour le cas in- 

verse d'un fief possédé par un roturier, par exemple par suite 

d'un achat qu'il aurait fait, on décidait que ce fief se parta- 

geait comme s’il avait élé un bien de roture entre l'ainé etles 

puinés, à la première et à la seconde génération, sauf que 

l'ainé seul faisait la foi au seigneur, et qu’à ce titre il avait 

« l'avantage selon la grandor de la chose por faire la foi». 

“Mais à la troisième génération, le bien se partageait noble- 

ment, et par exemple, l’ainé en obtenait les deux liers, tan- 

dis que ses puinés en étaient réduits au troisième liers. Il y 

avait, dès lors, en même temps aussi anoblissement de la fa- 

mille. Ce procédé était d'ailleurs-très général, et il est proba- 

ble que d’autres solutions de même nature ont préparé celles 

que nous venons de donner. Ainsion relève une solution ana- 

logue pour le cas où une femme noble avait épousé un homme 

coutumier ou vilain (2). De même, d'après la loi des Ripuai- 

res, le descendant de l’affranchi n'acquérait la pleine ingé- 

nuilé qu’à la troisième génération (3). 

t. I, p. 331; E, n°5 160 et 161, t. I, p. 182 3F, n° 533, t. 11, p. 202;K, n°177, 
t. IV, p. 96, — Voy. Esmcin, Etutes sur les contrats dans le très ancien droit 
français, p. 179 et suiv. 

(1) Cpr. Laboulaye, Recherches sur la condition civile et politique des femmes, 
p. 363. 

(2) Voy. Établissements de Saint Louis, liv. I, chap. 25 ct 147, éd. Viollet; 
t. 11, p. 85 et 281. — Pour le cas de succession d'un gentilhomme ayant épousé 
une roturière, qu d’un roturier ayant épousé une gentilfemme, voy. Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maïne, F, n° 443 et 444, à. Il, p. 174, — Livre des 
* droiz et des commandemens, n° 495, 928 et 1015. Y joindre les observations 

de M, Beautemps-Beaupré, t. I, p. 170. 

(3) Capit, de 803, cap. 10, Pertz, Leges, 1, 118. Cpr. Zen, Deutsche Rechts« 

_geschichte, & L P 455. — Viollet, Établissements de Saint Louis, t.1, p. 169.
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G 19. — DÉROGATIONS AUX SUCCESSIONS ab inteslat, 

DONATIONS ENTRE= VIFSe 

Les donations et les testaments ont toujours pour effel de : 

déroger au droit commun des successions et fort souvent aussi 

c’est précisément le but que se propose d'atteindre le dona- 

teur ou le testateur. Toutefois il existe une différence essen- 

tielle entre Îles libéralités entre-vifs et celles qui ont licu à 

cause de mort; les secondes ne nuisent qu'aux héritiers sans 

atteindre le Lestateur, tandis que les premières appauvrissent 

le donateur lui-même. Nous aurons occasion de constater 

que le législateur de l'époque féodale n'a pas perdu de vue 

celle différence. 

D'ailleurs, à cette époque, les donations entre-vifs ne sont 

pas soumises, comme aujourd’hui, soit pour le fond, soit pour 

Ja forme, à des dispositions particulières et souvent restric- 

lives. Ainsi il n’est pas parlé d'une capacité spéciale qui aurait 

été nécessaire pour faire ou recevoir une donation. "Toute per- 

sonne franche, majeure et jouissant de ses faculiés, pouvait 

disposer de ses biens (1). Dans l'ancienne coutume de Paris, 

on avait la faculté de disposer librement de ses biens par dona- 

tion dès l'âge de quatorze ou de vingt ans, selon qu’on était 

rolurier ou noble. Mais en 1380, à l'occasion de la réforma- 

tion dé la coutume, cette règle fut reconnue dangereuse et il 

fut décidé qu’à l'avenir la pleine capacité de disposer par dona- 

tion serait recülée jusqu'à vingt-cinq ans. Toutefois les mi- 

. neurs émancipés pouvaient donner leurs meubles à partir de 

l'âge de vingt ans eton sait que le mariage emportail éman- 

cipation (2). | | 

De même, certaines incapacités. de recevoir s'introduisirent 

vers la fin de notre période et probablement sous l'influence 

du droit romain. Ainsi, dans la coutume de Paris,un supérieur 

ne pouvait pas recevoir de son inférieur, un juge de son jus- 

(1) Coutumes motoires, n° 143. 

(2) Voy. le procés-verbal de rédaction de la coutume, dans'Richebourg, LA UR 

p. 83. 
- LL
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ticiable, un baillistre ou gardien de son pupille (1). Nous 
verrons que l'interdiction des donations entre époux s'est éla- 
blie de la même manière. On doit bien probablement aussi 
faire remonter encore à la même source la prohibition adres- 
sée au débiteur insolvable de faire des libéralités en fraude 
des droils de ses créanciers et certains lextes en proposent 

. pour raison qu’en pareil cas le débiteur donnerait ce qui ne 
lui appartient plus: Cette prohibition adressée au débiteur 
insolvable parait être toutefois de date plus ancienne que 
les précédentes, car elle est relevée de bonne heure par les 
-coutumiers (2). D'autres causes d'incapacité de recevoir sont 
également de date ancienne et ont pour objet d'empécher de 
porter atteinte aux règles des successions ab inteslat sur 
la dévolulion des biens. Ainsi le père ou la mère ne peut pas 
donner à son bâtard, lequel est frappé d’une incapacilé com- 
plète à l'égard de ses parents (3). Les enfants adultérins et 
inceslueux sont également incapables, et on a mème soin d’a- 
joutemque celte incapacité ne peut pas être tournée au moyen 
de libéralités faites à des personnes interposées (4). De même 
encore nous savons qu’il n'est pas perinis de donner sur un 
fief de manière à entanier la part réservée à l’ainé sur ce bien : 

“ainsi dans les coutumes où l'ainé doit obtenir les deux tiers 
du fief, il n’est pas possible de donner à un étranger au delà. 
du tiers (à 5). 

D'une manière plus générale, les donations pouvaient p por- 
ter sur toutes sorles de biens, meubles ou immeubles, fiefs, 
alleux ou censives, propres ou acquêts, biens corporels ou 

incorporels. Mais pour les fiefs et les propres, il existait des 

(1) Coutume de Paris, art, 976. 
(2) Beaumanoir, chap. 54, n° 5, t. Il, p. 309. — Olim, t. I, p. 159, — ne 

ciennes constitutions du Chatelet, $ 81, éd. Mortet, p. 86. 

. (3) Grand Coutumier de Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 112. — 
Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1240, t. 11, p. 461. Ce texte 
ajoute toutefuis que les héritiers ne peuvent pas critiquer la libéralité faite au 

bâtard si celui-ci a élé mis en possession. 

(4) Livre des droïz et des commandemens, n° 770. 
(5) Établissements de Saint Louïs, iv. 1, chap. 10, éd. Violet, t. Hp. 19. — 

Grand Coutumier de Normandie, chap, 36, éd. de Gruchy, p. 112, 
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réserves importantes, destinées à assurer le service des fiefs 

ou la conservation des biens dans les familles, et qui rendaient 

la plupart de ces biens indisponibles à titre gratuit, surtout 

à cause de mort. | 

En cas de donation de la chose d'autrui le donateur ne de- 

vait pas garantie, à moins qu ‘il ne s’y fül formellement obligé 

ou qu’il n’eût su qu'il donnait la chose d'autrui et que le do- 

nalaire l’eût ignoré et eût cru qu'ilrecevait le bien d'une per- 

sonne ayant le droit d’en disposer (1). 

. La donation n'était pas non plus soumise à des formes spé- 

ciales. On pouvait la faire constater par acte notarié, mais 

_cette forme authentique n'était pas obligatoire et c’est seu- 

lement à partir du xvi° siècle qu’elle devint d'un usage géné- 

ral (2). Toutefois, suivant le principe ordinaire des contrals, 

la donation n'était valable que par la transmission de la sai- 

sine du donateur au donataire; la simple promesse de donner ‘ 

n'était pas par elle-mème obligatoire et ne donnait pas : action 

en justice (3). C'était là un principe très avantageux aux héri- 

tiers : si le donateur mourait avant d’avoir exécuté sa pro- 

messe, la donation était nulle et les héritiers n'étaient pas 

obligés de tenir ses engagements (4). IL est possible qu’une 

opinion contraire ait élé proposée ; on en trouve peul- -être un 

écho dans Beaumanoir d’après lequel on n’a pas le droit de 

révoquer les promesses de don; il faut au ‘contraire les exé- 

cuter (5). On pourrait croire que Beaumanoir avait en vue seu- 

lement l'obligation morale, sans donner action au donataire 

contre le donateur pour obtenir l'exécution de la promesse. 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1216, t, IL, p. 463. 

Livre des droiz et des commandemens, n° 419. 

(2) L'intervention du notaire ne devint absolument obligatoire qu’en vertu 

de l'ordonnance de 4731, Isambert, t. XXI, p. 343. 

(3) 11 va sans dire qu’en tant que contrat, la donation aurait pu être annulée 

pour un vice du consentement, notamment pour erreur, dol, violence. Cpr. Li- 

vre des droiz et des commandemens, n° 145. \ | 

(4) Assises de Jérusalem, Abrégé des assises de La haute cour, $ 194; Livre de 

Jean d'Ibelin, chap. 144; Cour des bourgeois, chap. 914, — Britton, liv. Il, 

chap. 2, 8, 9, éd. Nichols, n. 220, 258, 259. - E 

(5) Beaumanoir, chap. 12, n° 39, &. I, p. 182.
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Ce serait toutefois là une erreur et d’autres passages du grand 

jurisconsulle prouvent très nettement qu’il donnait action en 

justice au donataire pour contraindre le donateur à exéculer 

son engagement. Seulement il voulait que les créances à titre 

gratuit ne fussent pay des qu’ après les créances à titre oné- 

_ reux (1). En faisant ainsi produire effet à la donation par sim- 

ple promesse et sans tradition, Beatmanoir était encore une 

fois, a-t-on dit, en avance sur son temps comme tous les 

hommes de génie. Peut-être s'était-il tout simplement ins- 

piré du droil romain; ce fait est plus fréquent de sa part 

qu'on ne ‘le croit généralement; toutefois, à à Ja différence des 

autres jurisconsulies, au lieu de montrer qu'il se sert du droit 

- romain, il a soin de le cacher avec art. Dans tous les cas il 

estcerlain que cette doctrine consistant à reconnaitre effetobli- | 

galoire à la seule promesse de donner a été partout rejetée. 

On s'est même montré particulièrement rigoureux en 

malicre de donation. Pour les autres cohtrats, la prestation 

d’un objet accessoire suffisait. Sous la période franque, on 

simulait que le contrat était à litre onéreux dans tous les cas 

où le donateur ne voulait pas se dépouiller actuellement et 

irrévocablement, etilse faisait livrer parle donataire un objet 

de peu d'importance, de manière à rendre le contrat parfait 

par celle tradition. Mais au moyen âge, sans aucun doute en 

- haine des donations et pour assurer la conservation des biens 

* dans les familles, on exigea comme condition de validité de 

* ces libéralités, que le donateur transférät lout de suite la pro- 

‘ priété au donataire; la donation fut un contrat essentielle- 

ment réel, soumis au transport de la propriété et à la remise . 

du bien donné entre les mains du donataire. Les coutumes de’ 

Champagne, rédigées en 1224 par l’ordre de Thibaut, exi- 

gent dans leur art. 44, non seulement que l'homme ou la” 

femme qui donne à un autre une maison ou autre héritage, 

« s’en devestent par justice et l’en revestent par justice, » 

(1) Beäumanoir, chap. 70, n°9, t. 11, p. 501. — Cpr. la Très ancienne cou- 

tume de Bretagne, art. 319. Voy. Esmein, Études sur les contrats dans le très 
aneïen droit francais, p. 42. 
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mais encore < qu'ils li quittent et li donnent quanques ils 1. 

ont et toutes voies li devesteres relient et en demeure saisis, 

sans ce qu'il en paie loier, ne nulle redevance à celui à qui 

aura fait li don, li don ne vaudra rien contre loir dou mort, 

pourceque par droit commun et par coutume de Champagne, 

donners ét retenirs ne vaul riens ». Ainsi apparait la formule 

encore aujourd’hui acceptée par la doctrine et la jurispru- 

dence « Donner et relenir ne vaut, » et que consacre égale- 

ment sans la reproduire notre Code civil, dans les art. 894, 

943 et suiv. Mais au moyen àge, celte formule à un sens 

différent de celui qu'on lui donne aujourd’hui : elle signifie 

que le dessaisissement du donateur doit être immédiat et 

résulter d'une tradition réelle. Celte condition de la validité 

de loute donation est répétée par un grand nombre d’autres 

textes (1). Elle a pour objet d'empêcher les donations irréflé- 

chies et par cela même aussi de favoriser les héritiers. Plus 

tard, pendant la période suivante, on se montra moins rigou- 

reux sous ce rapportet, suivant le droit commun, la tradition 

feinte ou clause de dessaisine-saisine sera déclarée suffi- 

sante. - 

: Mais en même temps qu'on se relächait sous ce rapport, on 

devenait plus rigoureux au point de vue de l'irrévocabilité ; 

onexigeait que le donateur ne püt, par aucune clause insérée 

au contrat de donation, se réserver le moyen de revenir sur 

sa libéralité et de reprendre son bien. C'est pour exprimer cette 

nouvelle restriction apportée à la liberté de donner qu'on 

continua à dire « donner et retenir ne vaul». Celle maxime à 

donc changé de sens. Au moyen âge, elle se rapportait à la for- 

mation du contrat et dans les temps modernes, sous la période 

suivante, elle eut pour objet de retirer au donateur le moyen 

(1) Livre des assises de la cour des bourgeois, chap. 214;Jeau d’ibelio, chap. 144; 

Clef des assises de la haute cour, n° 194. — Glanville, lib. VII, cap. 4. — Re- 

giam maÿjrstatem, lib. 11, cap. {8, n°5 3 à G.— Bracton, fol. 39 et 40. — Brit. 

ton, liv. 11, chap. 9, n°5 1 et 3, éd. Nichols,t. 1, p. 258 et 959, — Coutumes 

notoires, n° 143. — Boutiller, Somme rural, liv. 1, tit. 45. — Cpr. coutume 

de Paris, art. 213 et suiv, — Voy. aussi Anciennes COUTUMES des pays de Ver- 

mendois, n° 91, p.57  .: ‘ Ce
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de révoquer sa libéralité. D'ailleurs aux deux époques on 

s’est proposé le même but par des moyens différents : empè- 

cher le donateur de faire des libéralités irréfléchies et d’en 

abuser aux dépens de ses héritiers; on se dépouille moins 

volontiers lorsqu'on sait qu'on a aucun moyen de reprendre 

le bien donné (1). . 

En résumé, après la rédaction des coutumes, la formation 

du contrat de donation ne fut soumise à aucune règle parti- 

culièrement rigoureuse et rien ne s’opposait à ce qu’on re- 

…courüt à la tradition feinte. Mais il était interdit au donateur 

de se réserver un moyen quelconque de revenir sur sa libé- 

ralité; c’est en ce sens que les donations étaient irrévocables 

comme aujourd'hui encore sous l'empire du Code civil. Au 

moyen âge au contraire on était rigoureux pour le transport 

de la propriété, mais rien ne s’opposait à ce que le donateur 

se réservèt le moyen de revenir sur sa libéralité. La règle 

«< donner el relenir ne vaul » a ainsi présenté deux sens suc- 

cessifs qu’il est essentiel de ne pas confondre (2). 

L’ irrévocabilité de la donation quant au fond dudroitn 'of- 

frant aucune particularité au moyen âge, le donateur pou- 

. vait revenir sur sa libéralité s’il s'était réservé ce droit, et il 

_parait même qu’en fait lui ou ses héritiers en usaient même 

dans le cas contraire et de la façon la plus arbitraire. À vrai 

dire, les donations n’assuraient aucune garantie spéciale aux 

-donataires. Les nombreux actes de confirmation qu’on avait 

“soin de demander en sont la meilleure preuve. Il fallait sou- 

vent payer fort cher ces confirmations du seigneur, des 

enfants, de la femme, des parents, etc., mais on ne reculait 

() D'ailleurs, jusqu'à l'ordonnance de 4731 qui trancha les controverses, on 
fut loin de s'entendre sur les conséquences de cette irrévocabilité des dona- 
tions. 

(2) 1 résulte aussi de ce qui précède que si au moyen âge le simple échange 
des consentements n’était pas obligatoire pour le donateur et au profit du do- 
notaire (sauf l’opinion contraire de Beaumanoir}, il en fut autrement aprés la 

rédaction officielle des coutumes. La simple promesse de donner fit naitre une 

action au profit du donataire devenu créancier du douateur. L'influence du 

-.droit romain favorisa cette ianovation. Voy., par exemple, Le Caron, sur les 

art, 272 et suiv..de la coutume de Paris,
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pas devant ce sacrifice pour obtenir quelque sécurité (1). 

À la fin de notre période, peut-être sous l'influence du droit 
romain, l'irrévocabilité de la donation commença à être affir- 
mée avec une certaine rigueur; c’est ce que fait notamment 
Le livre des droïz et des commandemens (2). Bien certaine- 
ment sous l'action du droit romain, après avoir proclamé le 
principe de l’irrévocabilité, on y admettait trois dérogations, 

encore aujourd'hui consacrées par le Code civil. Toute dona- 
lion pouvait être révoquée : pour cause d’inexéculion des con- 

 ditions ou charges par le donataire; pour survenance d’en- 
fant au donaleur qui n’en avait pas au moment de la libéra- 
lilé; enfin en cas d’ingratitude du donataire, et par exemple 
s’il avait refusé des aliments au donateur tombé dans la mi- 
sère, s’il avait atlenté à sa vie, etc. Toutefois la révocation 

pour cause de survenance d'enfant ne pouvait être demandée 

que par ces enfants ou en leur nom, et celle qui était fondée 
sur l'ingratitude ne donnait naissance qu’à une action atta- 
chée à la personne du donateur; en d’autres termes, cetteac- - 

tion ne se transmettaït pas aux héritiers et de plus, pour pou- 
voir l'intenter, le donateur devait se pourvoir de lettres 

royaux (3). Mais il va sans dire que le donateur pouvait 
demander la nullité de la donation pour les causes qui per- 
mettaient d’oblenir la nullité des autres contrats, par exem- 
ple, pour violence ou dol (4). | 

{1} Voy., par exemple, Orderie Vidal, collection Guyot, t, 11, p. 32, 378, 390, 
395, 411, 423, 432, 435, 438, 462. — Cf. Albert Desjardins, Recherches sur l'o- 
rigine de la règle: Donner et retenir ne vaut, n° 20, p. 57. ° 

(2) Livre des droëz et des commandemens, n° 479. Cependant l’auteur de ce 
coutumier ne connait pas encore l'irrévocabilité des donations avec le second 
sens rigoureux de la maxime donner et retenir ne vaut, car il admet la 
validité de Ja libéralité par laquelle le donateur promet une chose à prendre 
dans sa succession et il ajoute que, dans ce cas, le donateur conserve la libre 
disposition de la chose pendant sa vie. Mais il déclare qu’il est inutile de con- : 
frmer cette libéralité par testament. On remarquera qu’en outre, dans ce texte, 
il s’agit d'une simple promesse de donner et qu’ainsi Ja libéralité est en con- 
iradiction avec les deux sens successifs de Ja règle donner et retenir ne vaut. 
Noy. Livre des droïz et des commandemens, n° 982, t. II, p. 302 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Afaine, F, n° 1249, t. P. 463, — 
Livre des droiz et des commandemens, n° 135, 197, 479, 889. . 

(#) Beaumanoir, chap. 34, n°° 30 et 31, t. 11, p. 11. 
VI. 84
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Le principe.du transport de la propriélé, comme condition 

de la validité de la donation, devait apporter une certaine 

gène à l'adjonclion des modalités telles que le terme où la 

condition, Cependant plusieurs textes nous montrent qu'une 

donation pouvait être faite sous condition résolutoire. Lors- 

qu’une donation avait lieu sub. causa au profit d'un enfant 

placé en puissance de parents, on considérait la libéralité 

comme s'adressant à l'enfant lui-même, mais si la cause ve- 

nait à disparailre, elle profitait aux parents. Au contraire, la 

donation faile sans cause à un enfant en puissance était lou- 

jours directement acquise aux parents (1). 

Dans les pays de droit écrit, les donations ne présentaient 

aucune particularité remarquable. Assez souvent on suivail 

le système consacré par la loi romaine des Visigoths. C'est ce 

qui avait lieu notamment à Toulouse. Ainsi la donation de- 

vait être rédigée par écrit, signée du donateur et du dona- 

taire et l'acte contenait la désignation précise de la chose ; 

le donateur ne savait pas signer, cette formalité était semplie | 

en son lieu et place par un tiers en présence de lémoins. , 

L acte était ensuite transcrit sur les registres du tribunal ou 

sur ceux de la municipalité. Mais en outre il fallait la tradi- 

© tion réelle de la chose, comme dans les pays de coutume. De 

mème encore, le donateur pouvail revenir sur Sa libéralilé 

s'il s'élait réservé ce droit. La coutume de Toulouse ne dé- 

clare absolument irrévocable que la donation faite par un 

père à son fils pour cause de mariage (2). A Montpellier, on 

n'exigeail pas, comme à Toulouse, la rédaction d’un écrit 

pour la validité de la donation; l'influence du droit romain 

s'était effacée même à ce point de vue (3). | : : 

G 20. — DONATIONS A CAUSE DE MORT: 

La donation à cause de mort était en droit romain une li- 

(D Desmares, Décisions, n°s 248,974, 372. . = 

(2) Ancienne coutume de Toulouse, art. 186 et 187. Gpr. Lex romana Wisigo- 

thorum, I, 5, 13 VI, 5, À. 

(3) Ancienne coutume de Montpellier, art. T4, Cpr. Tardif, Le droit privé aue 

Xlile siècle d'après les coutures de Toulouse et de Montpellier, p: 70.
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béralité intermédiaire entre la donation entre- vifs el le legs. 
En dernier lieu Justinien avait assimilé sous certains rap- 
ports les donations à cause de mort, les legs et les fidéicom- 
mis à litre parliculier. A l’époque franque, on pratiquait aussi 
des espèces de donalions à cause de mort, mais bien diffé- 
rentes de celles du droit romain. I! semble que ces libéralités 
mentionnées par les formules soient peu à peu tombées dans 
l'oubli, car dans les coutumiers les plus anciens il n'est plus 
parlé des donations à cause de mort, ni dans le sens du droit 
franc, ni dans celui du droit romain. C’est seulement dans 
les auteurs les plus récents de notre période que les dona- 
tions à à cause de mort reparaissent par infiltration manifeste 
du droit romain, Ainsi les coutumiers nous disent souvent 
qu'il existe deux sortes de donations à cause de mort, les 
unes par testament, les autres par contra. Il est certain que 
celte distinclion a été établie par suite de l'assimilation que 
Justinien avait faite des donations à cause de mort aux 
legs (1). Mais d’autres textes ont soin d'éviter celle confusion 
même parlielle entre le legs et la donation à cause de mort, 
et ils distinguent très neltement ces deux sortes de libéra- 
lités, le legs contenu dans un testament et la donation à cause 
de mort qui prend la forme d’un acte entre-vifs (2). 

La donation à cause de mort se ‘fait comme Ja donation 
€ntre-vifs par tradition, mais elle ne suppose-pas le dessai- 
sissement irrévocable du donateur et elle se rapproche sous: 
ce rapport au contraire du legs en ce qu’elle est essenticlle- 
ment révocable ad nutum. En outre, toute donation à cause 
de mort est nécessairement soumise à des causes de révoca- 
tion qui lui sont propres. Parfois elle est faite en vue d’un. 
danger déterminé, par exemple d'une guerre à laquelle le 
donateur ya prendre Part, ou d’un voyage sur mer qu'il est 
sur le joint d'entreprendre et dans ces cas si le denateur 

uw Voy. par exemple, s sur cette distinction, Anciennes coutumes d'Anjou et 
du Jiaine, L, n° 269, t, Il, p. 396. — Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 55, : 
P. 559 et 566. 

(?) Yoy. par ‘exemple, Anciennes coutumes d'Anjou et du laine F, n° "1852, 
4 li, p. 465.
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échappe au danger, la libéralité se trouve par cela même ré- 

-voquée. D'autres fois la donation a lieu en vue dela mort plus 

ou moins prochaine du donateur, et sans que celui-ci soit 

soumis à aucun péril; la cause de révocation précédente dis- 

parait alors tout naturellement. Mais il existe toutefois une . 

autre cause de révocation commune à touies les donations à 

cause de mort, qu’elles soient faites ou non en vue d’un dan- 

ger : c'est le prédécès du donataire. Enfin il ne faut pas ou- 

blier que toute donation à cause de mort, comme disent les 

anciens texles, tombe par le repentir du donateur, c’est-à- . 

dire est essentiellement révocable par sa seule volonté (1). 

On aura reconnu à ces caractères la donation à cause de : 

mort telle qu’elle était organisée par le droit romain (2). 

$ 21, — DOXATIONS ENTRE ÉPOUX. 

On a beaucoup discuté sur l'origine et le développement 

de la prohibition des donations entre époux dans notre ancien 

droit coutumier. Les auteurs sont généralement d'accord ; 

pour l’attribuer à l'influence du droit romain. ‘Tel est aussi * 

notre avis. Mais cependant ce motif nexplique pas tout. Ainsi | 

un certain nombre de coutumes, parfois très anciennes, dé- 

:fendent seulement à la femme de donner à son mari, mais 

nes ‘opposent pas à ce que le mari donne à sa femme (3). En 

_ droit romain, au contraire, la prohibition, dans la mesure où 

elle existe et sous la forme qu’elle prend, concerne aussi bien 

_le mari que la femme. - 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine,E, n° 235 et 936, t. I, p. 531; 

F, n° 1951 à 1254, t. II, p. 465. — La donation à cause de mort ressemblait 

encore au legs en ce qu’à la différence de la donation entre-vifs, elle était per- 

mise entre époux. Voy. Livre des droiz el des commandemens, n° 116. 

(2) Yoy. pour le droit romain, mon Étude sur les donations à cause de mort, 

Paris, 1871, À vol. in-8. 

(3) Établissements de Saïnt Louis, liv. I, chap. 118, éd. Viollet, t. 11, p: 212. 

__ Coutume de Bar, art. 26 et 31, dans Richebourg, t. II, p. 4017. — Ariciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 765, t, Il, p. 271. Cpr. B, n° 122, t. 1, 

p. 139; 0, n°4114, t.1, p. 923;E, n° 227, t. 1, p. 528; 1, n° 260,t. III, p. 390. 

Mais entre concubins, les donations étaient complètement interdites par les 

mêmes coutumes : E, n° 239, t. 1, p. 532; F, n° 1245, t. li, p. 462; 1, n°2, 

. Il, p. 397. — Coutumes de Lorraine, publiées par Bonvalot, p. 45. — Cpr. 

dr oir de Saxe, I, div. 1, art, 31, $ 2. 
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Il est certain que les lois barbares ne parlent pas de la pro- 

hibition des donations entre époux et que plusieurs formules 

tout au contraire, nous donnent des exemples de ces libéra- 

lités qui étaient manifestement permises à l’époque fran- 

que (1). Mais il est essentiel d'observer que ces formules 

s'occupent presque toujours de donations mutuelles et ré- | 

ciproques entre mari et femme et au profit du survivant des 

époux, très rarement de donations du mari à la femme et ja- 

mais de donations unilatérales de la femme au mari. Il parait 

donc bien que déjà à l'époque franque, ces dernières libéra- 

lités n'étaient pas permises. Comment expliquer cette prohi- 

bition? La question est assez délicate. Dans les anciennes 

législations germaniques où le #nundium avait pour effet 

d’absorber la personne de la femme dans celle du mari, les 

libéralités entre époux étaient, à vrai dire, impossibles el ce 

système a existé pendant de nombreux siècles en Angleterre. 

Le mari et la femme étaient considérés comme ne formant 

qu’une seule personne; si le mari avait donné à sa femme, 

en réalité, il se serait fait une libéralité à lui-même et, d’un 

autre côté, la femme ne pouvait pas donner à son mari puis- 

qu’elle n'avait pas d'existence propre. En France on n’admit 

jamais celte suppression de la personnalité de la femme. 

Aussi le mari pouvait-il donner à son épouseet les donations 

mutuelles étaient également permises de manière à profiter 

au survivant. Mais il est fort probable que déjà à l'époque 

franque et indépendamment de toute influence romaine, on 

défendait à la femme de donner à son mari, dans la crainte 

que celui-ci n'abusät de son autorité pour se faire attribuer 

des libéralités plus ou moins forcées. C'est le motif que don- 

nent encore les Établissements de Saint Louis etles Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine, en constatant celte prohibi- 

tion (2). Mais les abus d'autorité n'étaient pas à craindre en 

(4) Formule de Tours, 17, Zeumer, p. 114, — Formules saliques de Merkel,16, 

Zeumer, p. 247.— Formules de Lindenbrog, 13, Zeumer, p. 215. — Formules 

visigotbiques, n n° 23, p. 586. ' 

(2) Établissements de Saint Louis, liv. ï, chap. 118, éd. Viollet,t. II, p. 212. 

— Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 260, t. Il, p. 216.
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cas de donation réciproque ni avant le mâriage, ni par testa- 

ment toujours révocäble; aussi la femme pouvait-elle, même 

dans les coutumes qui lui défendaient de faire des donations 

entre- vifs à son mari, le gratifiér de donations à cause de 

mort, de legs ou de donations anténuptiales (1): 

Il n’én est pas moins vrai qu'il faut reconnaitre sur ce der- 
nier point l'influence romäine. Mais ceilé influencé n'était pas 
générale et dns d'aütres paÿs de coutume, ainsi que dans les 

pays de droit écrit, les donations entré épout étaient pérmisés 

sans resiriclion pañticülière. On avail perdu depuis longtemps 

la notion de la suppréssion de la personnalité de la femnie et. 

es rigüeurs du droit romain avaient paru injustes. Ainsi 
Beaumanoir ne dit nullé part que les libéralités entre-vits 

aient été interdites entre mari et femme et dans son chä- 

pitre 77, consacré aux dons ouirageux, il n'aurait pas manqué 

de meniionner ceite prohibition si elle avait existé. La inème 

observation s applique à à Piérre dé Fonläines et à l'autéeurdü 

Livre de jostice ei de plei (2); c’est en vain qu'on clierchérait 

dans leuïs ouvrages une mention de la défense des donalions 

enire époux. Dänsles pays du Midi, où là brohibition du üroit 

romain aurait dû se mairnlenii, lès coutumes dé ceriaines 

villes Sont au contraire formelles pour perteltre les donà: | 

tions entre mari ei féminé, à ia séüle coñdilion qu ’élles né 

soient pas exagérées. Quelqués-üries cependant déféndent à 

la femme de donner à son inari 8i le mariage est resié stérile: 
miais la prohibilion disparait dans lé cas éonirairé, probable- 
ment parce que l'amoür imaternel est considéré comme suffi: 

sant pour empêcher les enirainemenis irréfléchis en faveur 
du mari (3). 

(1) Voy. Établissements de Saïnt Louis, liv: 1; chap, 418, éd Viollet, t; II, 
212, 

& Béaumanoir ét de Fontaines disent posilivémeht que le mari peut laisser 
à sa femme et la femme à son mari, et comme ces deux textes se trouvent au 

milieu dés dispositions à causé de mort et des téstaments, il est bleï certain 
qu "il s'ägit là de libéralités iestameéniaires, Mats 11 h’eët pas permis d’eñ con: 

clure a contrario que les donations entre-vifs aient été interdites. Cpr. dé Fon- 
taines, Conseil, chap. XXXII, n° 14; Beäumianüir, chap; 19, n°4, t. I, p, 181. 

(3) Yoy. coutume dé Monépéllier, art. 54j Carcässonné, aït, 543 coutume dé 
à
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Dans la suite, pendant la dernière partie dé notre période, 

Fa législation change complètement : les donations entre 

époux sont purenient et simplement interdites dans les pays 

de coutume comme dans ceux de droit écrit. ba loi romaine 

l'emporte définilivement et lä prohibition est même appli- 

quée plus brutalement qu’à l'époque des juriséonsulles dé 

Rome. Presque loutes les coutumes seront désormais uña- 

nimes pour défendre les donations entre époux (1). Mais 

elles présenteront de grandes divergences dans les dé- 

tails et sur l'étendue d'application dé cette défense. Ainsi la 

plupart des coulümes prononcaieñt purement et simplemenñt 
là nullité des donations entré époux; d’autres voulaient 

qu'ellés devinssent valablès si elles étäient ratifiées à la 

mort; d'autres encore faisaient dépendré la prohibilion de 

l'existeñce d'enfants du mariage. Le plus souvent la prohibi- 

lion portait séülement sur ia donäiion unilatérale entre- vifs 

quê l'un des époux aurait faite à l'autre ; on permettait 

ainsi les dons mutuels entre:vifs, les donations à cause de 

mort, les légs, les libéralités entre futurs époux. Mais cer- 

taines coutumes appôrtaient des téstriclions même à ces libé: 

raliiés ou les défendaient parfois purement ou simplement. 

Le don muiuel élait moins giave qu’üne donation oïdi- 
nairé : l'un des époux né donnait à l'autre qu'à la condition * 

de réciprocilé, ce qui atiribuail à l'acte, dans une certaine 

mesuré, le caractère d'u conirat à litre onéreux. D'après les 

Anciennes coutumes d'Anjou el di Âjaine, lé don mutuel est 

valable et irrévocabie, mène .si l'un des époux est riche et 

Soûule, XXIV, 33 de Labourd, IX; 3; de Bergerac, art. 129. Cf. Gide, Élude sur 
la condition privée de la femme, 2: éd., p. 391. — Les Assises de Jérusalem se 

plaçant à un point ‘de vue opposé et craignant plutôt l'influence dé la femmé 
sur le mari, défendent au mari de donner. à sa femme pendant le mariage : 

Cour des bourgeois, chap. 173, C'est d'ailleurs là une particularité sans impor. 
tance sûr les développements historiques de notre questiôn. 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du laine, F, n°5760 et suiv.,t. ÎI, p. 276. : 
— Livre des droiz el des commandemens, n° 116. Cpr. n° 551, — Coutume de 
Lorris, n° 259, éd. Tardif, p. 48. — Poubeiller, Somme fural, Îiv: 1, tit. 103, 
éd, de 1621, p. 1030. Cpr. p. 976 et 917, — Coutume de Paris de 1510, arti: 
clé 156; et de 1590, art. 282, —— Cpr. Cauvet, De l'organisation de la famille 

d'après la coutume de Normandie, p. 16 et 17,
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l'autre pauvre. Cette libéralité a pour effet d'attribuer au sur- 
vivant des deux époux les biens compris. dans la donation. 

Ainsi dans le Maine et l'Anjou le survivant peut obtenir le 
tiers des héritages et la totalité des meubles et acquêts ; dans 
l’Anjou, s’il s’agit de roturiers, la moitié des héritages au 
lieu du tiers (1). 

Les textes de notre période prouvent qu'à l’origine le don 
mutuel pouvait être fait aussi bien en propriété qu’ en usu- 
fruit. Ils ne le subordonnent pas non plus à l'absence d’en- 
fants et ne montrent pas pour la réciprocité une bien grande 
rigueur puisque l’un des époux pouvait être riche et l’autre 
pauvre; enfin le don mutuel. portait sur toutes espèces de 
biens, d’ ailleurs dans la limite où il était permis de disposer 
à litre gratuit d'après la coutume (2). 

” Maïs bientôt, à mesure que la prohibition des donations 
entre époux devint plus étroite, on s’attacha aussi à restrein- 
dre le don mutuel; la plupart des coutumes le soumirent à des 
conditions. Toutefois elles présentèrent au début, comme le 
reconnait Bouteiller, une grande diversité en celte matière. 
Ainsi dans la coutume de Paris, alors que le Grand coutumier. 
permettait le don mutuel sur toutes sortes de biens, Desmares 
nous apprend. déjà qu’il doit être restreint aux meubles et con- 
quêts (3). Autrefois le don mutuel pouvait être fait en pleine 
propriété; dans la rédaction officielle de la coutume de Paris, 
il se réduisit nécessairement à un usufruit au profit du sur- 
vivant, lequel devait fournir caution à l'effet d'assurer la res- 
titution des biens après sa mort (4). Aux xme et xive siècles, 
le don mutuel était permis, qu’il y eût ou non des enfants du 
mariage ct c'était aussi le sy slème consacré par le projet de 
la première rédaction dela coutume de Paris. Mais après dis- 

°@ Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n°s 761 et 769, t. H, pe 276. 
| (2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n°s 760 et suiv., t. 11, p.276, 
— Coutumes notoires du Châtelet, n° 58. — Desmares, Décisions, n° 935, — 
Grand Coutumier de France, liv. IL, chap. 32, p. 321. 

(8) Cpr. Grand Coutumier de France, liv. Il, ; chap. 32 et Desmares, Déci. 
sions, n° 35. 

(4) Coutume de Paris, de 1510, art. 155, et de 4580, art. 260. Voye sus, 
coutume de Lorris, art, 229, éd. : Tardif, Pe 48. 
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cussion il fut décidé que dans cette coutume la validité du . 

don mutuel serait subordonnée à l’absence d'enfants (1). 

Enfin, en dernier'lieu et au xvi siècle, les donations mu- 

tuelles furent assimilées aux donations à cause de mort; elles 

continuèrent cependant à être irrévocables, mais elles ne 

. saisissaient pas le donatairë, lequel devait demander déli- 

vrance comme un légataire (2). 

Les donations à cause de mort étaiént permises entre époux 

de même que les legs par testament. Cela résulte des nom- 

breux textes qui établissent la prohibition seulement pour les 

donations entre-vifs (8).. Les coutumes du Poitou et de l'An- 

goumois sont même formelles pour autoriser les donations à 

cause de mortentre époux, et, lorsqu'un mari faisait une libé- 

ralité à sa femme ou une femme à son mari, on présumait 

qu’elle était à cause de mort. Mais on admeltait d’ailleurs 

aussi qu’elle était essentiellement révocable (4). Lorsqu'une 

coutume voulait interdire les libéralités testamentaires entre 

époux, elle avait;soin de le faire en termes formels, et ce cas 

était très rare. _ 

A la différence des donations entre époux, celles qui avaient | 

lieu entre futurs époux élaient permises, sans aucune condi- 

Lion de mutualité et soumises au droit commun quant à la 

forme et aux effets. Tel était du moins le système de la cou- 

, 

(1) Voy. coutume de Paris de 1510, art. 155, et le procès-verbal de la dis- 

cussion, dans Richebourg, t. III, p.4. Un passage du Grand Coutumier, liv. Il, 

chap. 32, éd. Dareste, p. 331, semble indiquer que déjà au XIVe siècle la vali- 

dité du don mutuel était subordonnée à la condition qu’il ne füt pas né d’en- 

fants du mariage. Mais la discussion de la rédaction de la coutume officielle 

prouve bien manifestement que ce passage a été ajouté après la rédaction; 

- aussi n'existe-t-il pas dans tous les manuscrits: 

(2) Loisel, Jnstitutes couthmières, liv. I, tit, 2, rêgle 129. Toutefois, les dons 

mutuels pouvaient étre révoqués par consentement mutuel, mais à raison 

même du caractère réciproque de ces libéralités, on n'admettait pas que la 

volonté d'un seul püt les faire tomber. Cpr. coutume de Paris, art. 284. 

(3) Voy. par exemple, coutume de Lorris, art. 223, éd. Tardif, pe 48. — Livre, 

des droiz et des commandemens, n° 924, 

(4) Yoy. coutume du Poitou, art. 203 et 213: Boucheul, Commentaire sur la 

coutume du Poitou, t. 1, p. 559, n° 26; coutume de La Rochelle, art. 449; 

coutume d'Angoumois, art. 523 Vigier, Coutumes du pays et duché d'Angoumois, 

p. 241. ‘ ‘ ‘ - 

-
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tume de Paris ebil formait dans les aütres pays aussi la règlé 
générale à à raison de la faveur due au mariage (1). 

Dans les pays de droit écrit, le futur ou ses parents assu- 
raieni habituellement à ia feinme, en relôür de la dot promise 
où reçue, une donation êén vüe du mariage el pour lé cas où 
elle survivraii à son mari, corinué sôus lernom romain de doñà: .- 
tion propler nuptias et qu’on appelait aussi parfois, sous l'in- 

fluence des coutumes, agentianientum, augmeñtum dotis, OS" 

culum, sponsalitium, dotalilium (@ )). Mais d’ après les coulu- 
mes de Monipellier et de Carcassonne et par dérogätion èk- 
présse au droit romain, cetle donation propler nuplias n'était 

bas nécessairement d'une valeur égale à celle de la dot; ét 
son chiffre élait fixé d’ après là librè convention des contrac- 
länts (3). 

il né faui pas oublier non plus qu’il existait at profil delà 
femme ün douairé, que la communauté se partageail eriiré 
époux, que li veuve avait, après la iori de son mari, ‘dans 
les pays dé droit écrit éomine daris ceux de coüluiné, divers 
privilèges consistant dans le droit d'être entretenue et logéé 
peñdañit un cériain léiips, aüx frais de la süccession du mari. 
Ces ävantages äliénuiaient siigülièrément ics efeis de ia pro 
hibilion dés dénaiiois entre époux; mais on doit sé rappelér 
aussi que lé plus souvent il n’éxistäit pas à celte époque dé 
succession entre mari et femme et qu’à défaut de: parents el 
dé testainent; lä Succession du conjoint prédécédé allait au 
“seigneur ou au roi. Un seul lexte;en parlähl de là succéssion 
entre époux; appelle Ja femme : à Ja succession de: son maris 

sage de la Cour des bourgeois dés Assises de Jérusalem (4): Mais 
éce lexiés ‘expliqué par l'étal social pärliculier du paÿs pour le- 
quelila été rédigé : la femme: ayantparlagéles dangers et les 

(1) Desmares, Décisions, n° 457. — Grand Couiumter de Fraïcé, liv. if, 
‘chap. 32, p. 321. , 

(2) Voy. Du Cange, v° Agentiamentum, 
(8) Coutume de Monipellier, art, 95, — Tardif, Le droit privé ai XIIIe siicie, e, 

d'après les coutumes de Toulouse et de Montellier, pe. si. 

(4) Assises de Jérusalém, Cour des “bourgeois, chap. 186 : à Nüls home n'es | 
si dreit heir au mort come est sa feme (et légitime) espouze. » ' 

# 
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périls courus par son marien partant avec lui pour la croisade 

et la Terre Sainte, on voulait aussi qu’à la mort du mari elle 

eût tous ses biens par préférence à tous autres parents. Tou- 

tefois cette particularité n'étant relévée que par la Cour des | 

bourgeois, ilest fort dobleux que lé miènic : prix ilège ait appar- 

ténu aux femmes nobles: 

Il n'est pas sans intérêt de reléver, eñ terininänt, le droit 

propre à la coùtume dé Normandié: Dans celle-ci, les libé- 

ralités entre époux étaient interdites avec uné riguéur par- 

ticulière; il leur était défendu de passer ensemble mêmèé 

dés contrats à titre onéreux. Certains auteurs expliquent 

celte particularité en disant que € était un moyen d'émpêcher | 

lés libéralités indirectes (4). Mais noùs voyons là plutôt une 

influence anglaise. Nous avons établi ailleurs qu’ en Angle- 

terre et jusqu'à une époque très rapprochée de‘la nôtre, la , 

personne du mari absorbait celle de la femme. Celle confu- 

sion rendait tout éontrat impossible entre époux, à titre gra- 

tuit ou onéreux. Le même système se retrouve en Normandie 

et c'est ce qui nous a aussi permis d'expliquer coriment te 

päys de coutuirie n'a jäniais cdririu lé réginé de communäuté 

el à türisacré en fait uné sorté \'inaliénabilité de la dot: 

Quäüt aux libéralilés entre futurs époux; elles n’étaierit per- 

mises aù füari dans lé dernier élat du droit qu'avéé de très 

importanies réstrictions: Il ïé pouvait donner à sifiantée âu- 

cuñ imtheuble, et quant aux meubles, iln’avait lé droit d'en dis- 

poser au profit dé sa future, que dans une certaine mesure 

fixée d'après là vale de ses immeubles. Lä fiäncée, du con- 

trairé; abandonnait de droit comimün et par lé Seul fait du 

mariage, ses meubles à son mari et elle avait le äroit de lui 

attribuer eï outre le tiers de ses immeublés présents et à. 

venir; cetté dernière libéralité s'appelait don mobil, lerme 

_ qui, suivant certains auteurs; est une preuve manifeste de sa 

haute antiquité @): 

“_{t) Voÿ. par exemplé Cauvet, Dë l'orgatiatton dé té fainillé aprés la cou- 

tume de Normandie, p. 11... 

(2) Coutume de Normandie, ait, 439, = caüvet; op: éit:; p: 16 ét Â7;
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99, — LE TESTAMENT. 

Le testament s'était introduit parmi les Barbares sous l’in- 
fluence de l'Église. Aussi était-ce au moyen âge un acte connu 
et praliqué depuis plusieurs siècles. L' Église continuait à en 
retirer des avantages et des richesses considérables. Toute 
personne devait à l'heure de la mortse confesser et faire des 
legs pieux pour le salut de son âme. Celui-là élaitun déconfès 
ou un in{estat qui mouraitsans avoir rempli ces deux devoirs: 

‘le seigneur ecclésiastique ou même laïque s’emparait de ses 
biens et jusqu’au xvie siècle, on lui refusait la sépulture reli- 
gieuse (1). À vrai dire, l'Eglise profitait seule des testaments, 
et les legs fails à d'autres personnes étaient, du : moins pen- 
dant les premiers siècles du moyen âge, à peu près inconnus 
ou même interdits. Aussi le testament était-il un acte au 

“tant religieux que civil et les juridictions d'Église prétendirent . 
connaitre des difficultés que soulevaient ces dispositions; 
l'Église en arriva même, dès le: xue siècle, : à régler les formes 
des testaments. 

Elles avaient été auparavant déterminées par les lois bar- 
bares ou parles coutumes non écrites qui s’étaiént presque 
toujours inspirées du droit romain. Cette influence romaine 
est manifeste dans les testaments de l’époque mérovingienne 
où l'on retrouve les formules solennelles mentionnées par les 
jurisconsultes de l’époque classique, bien qu’elles aient perdu 
tout sens sérieux. C’est là une nouvelle preuve de l’attache- 
ment des praticiens pour les anciennes formules, même lors- 
queles institutions auxquelles elles se réfèrent ont complète- . 
ment disparu. Ainsi dans un testament de 690 on retrouve 

.la formule suivante : « J{a do, îla lego, îla testor, (ia, vos 
nihi, Quiriles, testi) munium testanti cileri cilerque proxe- 
mi protimaæque tribuilote, pristote alque. habetote (2). » De 
même et par tradition du droit romain, on exigeait la pré-. 

(1) Voy. à cet égard Viollet, Établissements de Saint Louis, ti L p. 129 
et 130. 
(2) Voy. Tardif, Monuments historiques, n° %6, p.2 22, 7 
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sence de cinq ou de sept témoins. Ce nombre est consacré 

par la loi des Burgondes. Celle-ci nous apprend en outre que 

déjà, à cette époque, certaines personnes trouvaient ce nom- 

bre de témoins trop élevé. On demandait qu'il fùt réduit à : 

deux ou trois en s'appuyant sur cette parole de Jésus-Christ : 

< In ore duorum vel trium teslium slet omne verbum (1). » La 

loi des Burgondes resla néanmoins fidèle au principe du 

‘droit romain qui exigeait la présence de sept lémoins (?), 

et c’est ce que rapporte encore le Brachylogus en s’occupant 

du testament. 11 nous dit qu'il existe deux sortes de tesla- 

ments, l’un écrit, l’autre verbal ou nuncupalif; mais, dans 

les deux cas, il exige la présence de sept témoins. En outre, 

il veut que dans le testament écrit le nom de l'héritier soit 

tracé de la main propre du teslateur ou d’un tabellion, 

et que l'acte soit signé des témoins (3). Cependant le Petri 

exceptiones parait déjà accepter la doctrine chrétienne. Celle- 

‘ci triompha définitivement en l’année 1171 (1172), en vertu 

d’une décrétale du pape Alexandre III qui autorisa les curés 

ét les vicaires à recevoir les testaments en présence de deux 

: ou Lrois témoins. Par cette décrétale, le pape rappelait le sys- 

tème des lois humaines, c’est-à-dire du droit romain, quine 

reconnaissait pas la validité des testaments souscrits par un 

nombre de témoins inférieur à sepl ou cinq, et il le condam- 

nait au nom des lois divines. Cette disposition très favorable 

à l'Église, qu'il était difficile d'oublier dans un acle reçu par 

un de ses ministres, fut adoptée par les pays de coutume et 

passa même plus tard dans l’art. 89 de la coutume de Paris. 

On remarquera que la décrétale d'Alexandre III eontenait 

une seconde innovation : elle permettait aux curés de rece- 

voir des testaments, sans d’ailleurs exclure le ministère des 

nolaires. On pouvait donc indifféremment s'adresser aux uns 

ou aux autres. Enfin, comme l'écriture était peu répandue, 

(1) Saint Mathieu, XVHI, 16; Saint Jean, VIII, 473 Saint Paul, Épiître aux Co- 

rinthiens, 11, 13, 1. : 

(2) Loi des Burgondes, XLIH, 1. 

(3) Omnium que testium, signaculis uno vel diversis annulis, signari necesse 

est. Voy. sur tous ces points Brachylogus, lib. 11, tit. 19, éd. Bœcking, P. 59.
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l'Église permettait même, sous certaines condilions, les Les- 
taments purement verbaux ou nuncupatifs, pouvu: qu'ils 
fussent passés, comme les teslamenis écrits, en présence de 
deux ou trois témoins, Tel était le système général: quant à 
la-forme des testaments dans les pays de coutume {1} | 

Dans les pays de droit écrit, la décrétale du pape Alexan- 
dre III rencontra une assez vive résistance, et elle ne fut 
admise que par exceplion, On exigeait en général Ja présence 
d'un notaire et celle de sept Lémoins. En outre, le teslament 
élail à Ja fois nuneupatif et écril; nuncupalif, en ce sens qu'il 
était dicté par le teslateur et ensuite écrit par nolaire (2). La 
coutume de Montpellier admit bien, conformément au droit - 
canonique; que le testament pourrait être fail par écrit ou 
verbalement, en présence de Lrois Lémoins, mais cetje dispo- 

. Sition s'appliquait seulemént dans Ja ville; Lors de ses murs 
“on maintint l'ancienne règle des cinq ou sept lémoins, sans 
exiger d’ailleurs les Signacula et suprascripliones du droit 
romain (3); La coutume de Toulouse accepta la réduclton des 
témoins à deux ou trois el il en fut de même à Bayonne, dans 
Je Labour et dans la Soule (4). 
+ De même que les pays de droit écrit avaient en principe 
repoussé l'innovation d'Alexandre II el conservé le système 
romain sauf certaines exceplions, de même dans les pays de 
coutume el en sens inverse, le système canonique devint la 
règle el celui du droit romain l'exception. Ainsi en Artois, la 

| (1) Beaumanoir, chap. 12, IL, p. 178 et suiv. — Anciennes coutumes d'An- Jou et du Maïne, N; n° 75, t. IV, p. 540. — Grand Coutumier de France, liv. I, chap, 40, p. 864, — Livre des droiz et des commandemens, n° 198, Ce coutumier nous apprend qu'une femme ne peut pas être témoin dans un testament, n° 484, . () Voy: les testaments de 1257, 1264, 1363 cités par Violet, Précis de l'his- toire du droit français, p. 769, ‘ 
(3) Ancienne coutume de Montpellier, art. 57. - (4) Ancienne coutume de Toulouse, art. 193, éd. Tardif, p. 57. — Cpr. En. cyclopédie méthodique, jurisprudence, t. Il, p.699 et 700. — Sur l'annulation du testament de Raymond VII, d’après la consultation ‘de plusieurs juriscon-. sultes, pour inobservation des formes prescrites par le droit romain et défaut d'insinuation au greffe d'une justice royale, voy. Boutaric, Saint Louis et 41- 

fonse de Poitiers, p.88. L'original de la consultation est au Trésor des Chartes, 3m 60 | - _
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présence de sept témoins était nécessaire (1). D'ailleurs, à la, 

fin de notre période encore, les formes des testaments reçus 

par.les curés ou les notaires et celles des testaments nuncu- 

patifs élaient soumises dans les détails à des règles très 

diverses, comme nous l’apprend Bouteiller dans sa Somme 

rural (2). 

Indépendamment des deux formes ordinaires des testa- 

ments, il existait aussi cerlaines manières exeplionnelles de 

disposer par acte de dernière volonté. Ainsi Je testament olo- 

graphe, consacré par la loi des Visigoths (3), était devenu 

très exceptionnel: dans les paysde coutume, il n’était permis 

au moyen âge qu’au profit des personnes ayant scel authen- 

tique (4). Mais il semble bien résulter d’un passage de Beau- 

manoir que le lestateur qui n'avait pas de sceau pouvait em- 

ployer celui d’un gentilhomme ou d’un homme de religion (5). 

D'après l'ancienne coutume .de Paris, le lestament olo- 

graphe n'élail permis qu'aux gens. de condition noble et 

guerre (6). 

La loi des Burgondes admeltait aussi le testament que 

nous appelons aujourd'hui mystique et il parait qu'il s'était 
maintenu dans les pays de droit écrit, mais il étail à peu près 

inconnu dans ceux de coutume (1). Enfin, Boutciller nous ap- 

prend qu'indépendamment du testament, on pouvait rédiger 

(1) Anciens usages d'Artois, tit. L, ait. 36. C’est seulement à la suite de 

l'édit du 12 juitlet 1611 (art. 12) que le nombre des-témoins fut réduit à deux 

en Artois. À . 

() Boutciller, Somme rural, iv. I, tit. 103, éd. de 1621, p. 1028. L'addition | 

de Charondas, fait connaitre en même temps les règles introduites par les or< 

donnances d'Orléans et de 4519, lesquelles appartiennent toutefois à la pé< 

riode suivante. Voy. ibid., p. 1042. 

- (3) Forum judicum, 11, 5, 15et16. ‘ 

(4) Voy. testament de 1332 dans Barabé, Recherches historiques sur le tabel: 

lionage royal, p. 18. 
‘(6) Beaumanoir, chap. 12, n° 9, t.'1, p. 182. 

(6) Style du Chatelet, ms. fr., 1076, fol. 82 r°, ms, fr. 18419, fol. 88, r°et v°, 

cité par Viollet, Précis de l’histoire du droit francais, p.. 768, note 1. — —. Yoy: 

aussi Grand Coutumier de France, liv. II, chap. 40, p. 364. 

(1) Noy. à cet égard Viollet, Précis de l'histoire du droit français, pe 173.
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des codicilles pour l’augmenter ou le diminuer, mais non 
| pour l’annuler (1). | 

En principe, toute personne saine d'esprit et jouissant de 
ses droits civils avait le droit de tester. Ainsi dans les pays 
du Nord celui qui était sorti de la mainbournie pouvait vala- 
blement faire son testamenl; mais on déclarait incapable le 
ineur en bail ou en garde (2). Dès qu’on sortait de cette 
puissance, on avait la faculté de Lester, par conséquent à 
douze, quatorze ou quinze ans pour les roturiers suivant les : 
coutumes, à vingt ans pour les nobles, ‘et dans les pays de 
droit écrit, le testament était permis dès qu'on avait atteint la 
puberté (3)... , | 

Les femmes pouvaient tester comrñe les hommes, mais ce- 
pendant elles jouissaient de ce droit d’une manière moins ab- 
solue dans certaines contrées. En général, les pays de coutume 
admettaient que la femme mariée pouvait tester sans le con- 
sentement de son mari; il s'agissait là en effet d'un acte es- 

h sentiellement personnel et qui devait produire effet seulement ‘ 
après la dissolution du mariage. Tel était notamment le droit 
de la coutume de Paris (4). Ajoutons toutefois que la faculté. 
de tester. était soumise à diverses restrictions dans quelques 
coutumes. Ainsi, en Bretagne, la femme mariée avait besoin 
de autorisation de son mari; elle pouvait cependant léguer 
seule à titre d’aumône ou en retour de services qui lui avaient 
été rendus. Ce même système est consacré par la coutume 
de Bourgogne et par celle de Normandie (5). Mais il est pos- 
sible que dans le très ancien droit de la Normandie, peut- 

être. même aussi de la Bretagne, la femme mariée n'ait pas 
eu le droit de tester. C'était le système du droit anglais qui, 

. (4) Bouteiller, Somme rural, liv. E, tit. 104, éd. de 1621, p. 1047. 
{2} Beaumanoir, chap, 12, n° 45,t. I, p. 201. ‘ | 
(3) Livre de jostice et de plet, p.224. — Bouteiller, Somme rural, liv. I, 

tit. 103, édit. de 1621, p. 1024. — Livre des droiz et des commindemens, n° 163. ” (4) Voy. aussi Anciennes coutumes d'Anjou et du laine, F, n° 811, t. I, p, 294, 
— Livre’ des droïz et des commandemens, n° 219, ° 

(5) Cf. Laurière, sur l'art. 292 de la coutume de Paris. .— Coutume de Bre- 
tasne, art. 619; coutume de Normandie, art. 417. Fo 
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d’ailleurs, perdit une partie de sa rigueur (1). C’est qu’en effet : 
l'ancienne coutume de Normandie, comme le droit anglais, 

pose en principe que la femme, confondant sa personne dans 
celle de soñ mari, ne peut rien posséder en propre (2). 

Dans les pays du Midi les règles élaient encore moins uni- 
formes. L'ancienne coutume .de ‘loulouse permetlait à Ja 

femme mariée de tester valablement seule; elle n’était même 

pas obligée d’assurer une part à ses enfants ni d'insiituer 

hérilier (3). Mais celle ancienne coutume fut réprouvée par 

les commissaires du roi, probablement parce que le père de 

famille devait instituer héritier et ne pouvait pas passer ses 

enfants sous silence. Désormais la mère fut soumise à la 

mème règle, mais elle continua d’ailleurs à avoir la faculté 

de tester sans l'autorisation de son mari. En Béarn, au con- 

traire, cette autorisalion lui était nécessaire et on l’imposait 

même à la femme remariée(#). Dans certaines villes du Midi, 

la fille ne pouvait pas Lester seule. A Montpellier, la fille mariée 

n'avait pas le droit de tester ni mème de disposer par dona- 

tion à cause de mort sans le conseil de son père ou de sa 

mère survivante et à leur défaut de ses proches pärents, tant 

qu’il n'était pas né d'enfant du mariage; mais une fois qu'elle 

était devenue mère, elle acquérait la capacité de tester; on 

ne redoulait plus les abus de sa part (5). D'ailleurs dans au- 

eun cas, le consentement du mari n'était exigé. Toul en adop- 

lant la coutume de Montpellier, la ville de Carcassonne lui fil 

subir quelques modifications: l'art. 54 de la coutume de celle 

ville n’exigea plus le consentement de la mère pour que la 

fille mariée, sans enfants, püt valablement tester, mais elle 

mainlint l’aulorisalion du père ou des proches parents. 

On sait que les mainmortables ne pouvaient tester que de 

{1} Voy. ce que j'ai dit à cet égard dans mon /Jistoire du droit et des insti- 
tutions de l'Angleterre, t, 11, p. 261, où l'on trouvera aussi des développements 

sur le testament d’après Glanville. Cpr. t. 111, p. 205. - 

{2} Grand Coutumier de Normandie, chap. 15, éd, de Gruchy, p. 45. 

(3) Ancienne coutume de Toulouse, art. 123, ActB. 
(4) Fors de Béarn, art. 261. - 
{) Ancienne coutume de Montpellier, art. 55. .: 

VII, 30
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cinq sous et pour le salut de leur âme (1). D'après l'ancienne 

coutume de Toulouse, les hommes de corps pouvaient dispo- 

ser de leurs immeubles par testament avec le consentement 

de leur seigneur ; ils avaient la libre disposition des meubles 

. par acte de dernière volonté, mais le legs devenait cadue si le 

seigneur s'emparait des meubles avant le légataire. C’est 

donc en apparence seulement que l'ancienne coutume de 

Toulouse était plus favorable aux mainmorlables que le 

droit commun (2). 
Le bâtard avait élé très longtemps réduit à la condilion de 

serf, mais dès le. xme siècle Beaumanoir-nous apprend que 

si le bälard n'a pas disposé de ses biens par testament, ceux- 

ci vont au seigneur comme choses épaves. Le grand juriscon- 

sulle constate ainsi deux changements”au droit antérieur : 

le bâtard a certainement le droit de Lester; s’il n’en a pas usé, 

ses meubles vont au seigneur par droit de déshérence et non 

plus comme au temps où le bâtard élait serf, à raison de la 

mainmortle (3). Mais il ne parail pas que la faculté reconnue 

aux bâtards de laisser des testaments, se soit établie sans 

  

difficulté. Bouteiller nous apprend que de son lemps cèr- . 

tains jurisconsulles coutumiers leur conteslaient'ce droit; il 

ajoute, d’ailleurs, que leur prétention était contredite par la 

loi éérite.(4). _ 

Geux qui élaient frappés de mort civile ne pouvaient natu- 

-rellement pas tester. Tel était notamment, d'après Beauma- 

noir, le sort de ceux qui étaient bannis du royaume, aux- 

quels il faut ajouter les condamnés à mort et plus tard, d’une 

* manière générale, tous ceux qui perdaient la vie civile à litre 

de peine (5). On sait que le religieux profès était, par son 

entrée même en religion, privé de la vie civile et en con$é- 

(1) Beaumanoir, chap. 12, n° 3,t. 1, p. 180. 
(2) Ancienne coutume de Toulouse, art. 147 et 143. 
(3) Béaumanoir, chap. 45, n° 35, t. II, p. 236. — Les Établissements de Saint 

Louis, liv. I, chap. 101, éd. Viollet, t. 1, p. 172, s'expliquent aussi sur ce 

second point; mais ils ne parlent pas du droit de tester. 

(4) Bouteiller, Somme rural, liv. 1, lit. 103, éd. de 1621, p. 1027, 
(5) Beaumanoir, chap. 42, n° 45, t. 1, p. 201, — Anciennes coutumes d'An- 

“jou et du Maine, F, n° 81671. 1, p.294. - .
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quence, il lui était interdit de tester; mais le testament qu'il 
avait fait avant son entrée en religion était parfaitement vä 
lable et produisait effet au moment où il perdait la vie civile. 
Quant aux membres du cleigé séculier, comme ils restaient 
dans le monde, ils avaient sans aucun doute la faculté de. 
tester; mais Beaumanoir nous'apprend qu'ils se gardaient 
d'en user aux dépens de leurs églises (1). 

Nous avons vu que, pendant la première partie du moyen 
äge, les testaments faits sans legs pieux étaient nuls et assi- 
milés à des testaments d'excommuniés. Mais on constale 
déjà dans les Établissements de Saint Louis un sérieux pro- 
grès : le testament du déconfès, c’est-à:dire de celui qui est 
mort après huit jours de maladie, sans vouloir se confesser, 
n'en est pas moins valable, probablement sous l'influence du 
droit romain que les Établissements de Saint Louis’ citent à 
cette occasion pour montrer combien il est important d’ac- . 
complir avant tout la volonté du mort (2). Bouteiller nous ap- 
prend aussi que le testament de celui qui s'est suicidé pro- 

duit- effet pourvu que le défunt ne se soit pas donné la mort 

pour éviter les poursuites de justice criminelle (3). | 

Mais il vasans dire qu’on n’admeltait pas la validité des Les- 

-laments de ceux qui n'étaient pas sains d’esprit. On aurait: 

déclaré nul le leslament fait par un aliéné, à moins qu'il 

n'eût été écril dans un intervalle lucide, et on assimilait à 

l'aliéné le sourd et muet de naissance, considéré comme ne 

jouissant que d’une intelligence très limitée. Beaumanoir 

déclare mème comme incapable de tester celui qui est de- 

. Yenu muet à la suite de maladie (4). Mais Boutciller ne frappe 

d'incapacité que le sourd et muet de naissance; celui qui est 

: D 

(1) Beaumanoir, chap. 13, n° 45, t, I. p. 201, — Bouteiller, Somme rural, 
lv. I, tit, 103, éd. de 1621, p. 1027 ct addition de Charondas, p. 1041, 

(2) Mais si le dézunfès était mort sans testament, ses biens auraient été au 

baron. Établissements de Saint Louis, liv. I, chap. 93, éd. Viollet, p. 110, Voir 

les observations de du Cange et de Laurière sur ce chapitre qui porte le n° 87 

dans l’éd, de du Cange et le n° 89 dans celle de Laurière. 

(3) Boutciller, Somme rural, liv. f, tit, 103, éd. de 1621, p. 1025... 

(1) Voy. sur ces différents points Beaumanoir, chap. 12, n° 45,t. I, p. 201:
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devenu muet par maladie, s’il sait écrire, peut faire con- 

naître sa dernière volonié et cetté dislinction parail avoir été : 

consacrée aussi par les autres coutumiers (1). 

Dans le modèle de téstament donné par Beaumanoir (2) il 

ne parle pas de libéralités autres que.les legs pieux. Nous 

n'oserions pas conclure de son silence qu'il fût interdit de 

- faire des libéralilés à telle ou telle personne, parente ou non, 

mais ces libéralités étaient tout à fait secondaires et sans im- 

portance; elles constituaient ce que nous appellerions au- 

jourd’hui des legs à titre particulier. C'est plus tard ‘seule- 

ment, au commencement des temps modernes, que les legs 

universels ou à litre universel furent connus et pratiqués. Au 

moyen äge le testament était avant lout un acte religieux; 

on se confessail pour avouer ses fautes et on testait pour les . 

réparer. On considérait comme un déshonneur de mourir dé- : 

confès ou ab intestat, et les évêques prélendaient souvent : 

qu'ils avaient le droit de s'emparer des biens de ceux qui . 

mouraient_ ainsi (3). Mais les seigneurs laïques leur disputè- 

rent ce droit et avec succès (4). D'autres fois on imposait au 

mourant l'obligation de laisser des biens pour dire des messes 

_etles abus furent lels qu'un concile dut intervenir à Paris 

en 1219 (1213) pour les réprimer (5). . 

Mais il est certain que ce caractère religieux du testament, 

sans jamais disparaitre, s’affaiblit peu à peu-dans la suile et 

que les legs ordinaires devinrent très nombreux à côté des 

libéralités pieuses. Toutefois on se rappeñera que jamais les 
# 

- (1) Bouteiller, Somme rural, liv. 1 tit. 103, éd. de 1621, p. . 1026. Voir les 
os de Charondas, p. 1040. — Anciennes coutumes d'anjou et du 4 faire, 

, n°815, t. 11, p. 294. ‘ 
Ve Beaumanoir, chap. 12, n° 58, t, I, p. 209. 

(3) lIs n’émettaient plus “cette prétention en cas de mort civile. 

(4) Yoy. par exemple Grand Coutumier de Normandie, chap. 21, éd. de Gruchy, 
- p. 56, D’après ce texte, les chatels des suicidés, des excommuniés, des décon- 

fès, c'est-à-dire de ceux qui ont refusé de se confesser et sont morts après une 
maladie de neuf jours au moins, vont au duc de Normandie et non à l'Église, 
mais les autres biens, et notamment les terres, sont acquis à l'héritier. Cpr. sur 

cette question Bordier, dans Ja Bibliothèque de l'Ecole des Chartes, année 1844, 

p. 409. — Viollet, Établissements de Saint Louis, t. I, p. 129. 
(5) Cpr. Héfélé, Histoire des conciles, traduct. française, *, VUE, p. 105. . 
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pays de coutume n'allèrent jusqu’à autoriser, comme le droit 

romain, des inslilutions d’héritier par testament. Glanville 

avait dit : « Solus Deus heredem facere potest (1), » et notre 

droit coutumier répétait après lui : /nslitution d'hérilier n’a 

lieu (2).: | 

Toutefois il n’était aucune règle coutumière qui ne com- : 

porlât dérogation. Ainsi la coutume de Berry admettait l'in- 

stilution d’hérilier par testament et le Livre de jostice et de 

plet dont la doctrine n’a d’ailleurs exercé aucune influence, 

parait bien aussi reconnaitre à l'institué par testament Ja 

qualité d'héritier (8). 

Dans les pays de droit écrit, la règle contraire n'avait ja- 

mais cessé d’êlre observé ée, par tradition du droit romain, et 

elle y a été suivie jusqu’à la fin de l’ancien régime. Le-testa-. 

ment devait contenir, à peine de nullilé, une institution d'hé- 

ritier. L'ancienne coutume de Toulouse s’écartait, toutefois, 

sous ce rapport du droit romain et permettait de tester vala- 

blement sans faire un héritier. Maïs cette disposition fut con- 

damnée par le roi dans la révision de la coutume et l'on re- 

vint au droit commun des pays du Midi (4). L'ancienne cou- 

| tume de Montpellier, conforme sous ce rapport, comme sous . 

. beaucoup d’autres, à la coutume de Toulouse, n’exigeait pas. 

non plus l'institution d'héritier comme condilion de validité 

du testament (5). . . : 

Il ne faudrait pas croire toutefois que dans les pays de 

droit écrit, on pratiqut le testament comme l'entendaient les 

Romains. II fut tout au contraire adapté aux mœurs féodales, | 

et c'est notamment lui qui servit fort souvent à créer ou à 

 fortifier le droit d’ainesse. ” ‘ 

(t) Glaaville, lib. VIL, cap. À. . 

(2) Voy. par exemple, Loisel, Inslilutes coutumières, liv, Il, tit. 4, régle 5; 

Chartres, art. 95; Paris, art. 299. 

(3) C'était évidemment sous l'influence du droit romain. Livre de jostice el 

de plet, p. 245 et 253. — Coutume de Berry, XVIII, 1. . 

(4) Ancienne coutume de Toulouse, art. 123 , B, éd. Tardif, p.‘58. Cpr. Tar- 

dif, Le droit privé au XIII: siècle, d'après les coutumes de Toulouse et de Mont- 

pellier. | 

6) Consuetudines Montispessulani, art. 56 : Omne testamenlum valet sine 

heredis institulione, ‘
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Si dans les pays de coutume, l'institution d’héritier par tes- .! 
tament était ignorée, cependant il existait à sa place une vé- : 
rilable institution d'héritier. par contrat. Celle-ci remontait 
bien certainement aux mœurs germaniques, car elle est for- 
mellement mentionnée par certaines lois barbares.et par di- 
verses formules etilest même permis d'en rapprocher l'affa- 
tomie de la loi Salique (1). Ces sortes d'adoption appelées 
plus tard institutions contr actuelles, étaient plus ou moins 

‘fréquentes au moyen äge, mais elles furent plutôt affaiblies 

sous l'influence des romanistes et ne reprirent une nouvelle 

vigueur que sous la période suivante, où elles durent toute- 

fois être faites par contrat de mariage et non autrement (2). 
Il semble que de son côté le droit coutumier ait essayé 

d'apporter de très sérieux obstacles à l’introduclion des: sub- 
stilutions fidéicommissaires. C’est seulement beaucoup plus 
tard, sous la période suivante, qu'elles devinrent très géné- 

rales dans les familles nobles et qu’on en abusa même, tout 

    

autant dans l'intention de rendre les biens indisponibles pour ! 
les soustraire à l’action des créanciers, que dans le but de 
fortifier le droit d’ainesse et de primogéniture. Pendant notre 

_ période, les substitutions sont très rares en pays coulumier. 
La meilleure preuve qu'on en puisse donner, c'est que nos 

‘ anciens coutumiers n’en parlent pas et lorsque plus tard elles 

À 

apparurent, plusieurs coutumes défendirent d'en faire par tes- 
tament. Mais dans le Midi il semble qu'on ait fait d'assez bonne 
heure des substitulions, précisément pour introduire le droit 
d'ainesse qu'on ne pouvait pas emprunter à la législation ro- 
maine. Dans cés mêmes pays, certaines clauses des contrats : 
de mariage se rapprochaient assez sensiblement des substi- 
tutions (3). 

(1) Voy. par exemple, lois de Roiharis, chap. 173, Periz, Leges, t. 1, p. 3 9. 
— Rozière, form. 137, p. 175. C'est la formule 47 de l'appendice de Marculfe, 
devenue dans Zeumer, p. 20£, la 42e formule de Sens. 

(2) Cpr. Beseler, Die Lehre von den Erbuerträgen, p. 118. — Beaumanoir ne 
dit rien de l'institution cobtractucile, mais il en est question dans Pierre de 
Fontaines, Conseil, chap. CXI, n° 7: 

(3) Voy. par exemple, un acte de 1139, dans Vaissète, éd. de 1733, til, 
col. 437, — Viollet, Établisssments de Saint Louis, liv. E, chap. 119, t. 11, p. 213 
et suiv., L. IV, p. 103; du même, Précis de l'histoire du droit français, p.158.
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Le testament pouvait contenir des libéralités au profil, de 

toute personne capable de recevoir, mais non en faveur des 

autres; par exemple, iln' aurait pas été permis de faire une 

libéralité au profit de son bâtard, car. le père ou la mère au- 

rait ainsi tourné la disposition de la coutume qui déclarait 

le bâtard incapable d’hériter de ses parents (1). D'une ma- 

nière générale, on ne pouvait pas, par testament, déroger 

_aux dispositions de la coutume (2). Toutefois cerlaines per- 

‘sonnes; on s'en souvient, pouvaient faire ou recevoir des li- 

béralités à cause de mort, alors qu'elles auraient été tout à 

fait incapables s'il s'était agi de donalions entre- vifs ; c'est 

ainsi que les legs étaient permis entre mari et femme, à la 

différence des donations (à). | 

On pouvait donner paï Lestament toutes sortes de biens, | 

sauf à observer pour la quanlité ce que nous dirons à l'occa- | 

sion de la légitime et de la réserve. S'il existait des delles, 

elles devaient naturellement être payées par l’héritier et non 

par le légalaire, même dans le cas où celui-ci aurait obtenu . 

les meubles ou acquêts (4). D'ailleurs certains lextes parais- 

sent admellre que les dispositions du 1 Lestament peuvent êlre 

laissées à la discrétion d'autrui (5). 

Le testament était un acte essentiellement révocable. Lors- 

qu'une personne faisait successivement plusieurs actes de 

dernière volonté, chacun d'eux restait valable, à moins qu'ils 

ne continssent des disposilions inconciliables ; le dernier tes- 

tament abrogeait alors le précédent d'une manière tacite et 

il va sans diré que la révocation formelle était également per- 

{t) Anciennes coùiumes d'Anjou el du Haine, F, n° 14210, t, ul, | pb 461} I, 

n°213, t.11I, p. 398. ‘ 
(2) Anciennes coutumes d'Anjou cl du Maine, 4, n°.65,t,1, p, B£. Mais” in 

.va sans dire qu'il en aurait été autrement s ‘il s'élait agi de dispositions dé pur 

intérét privé, - 

(3) Voy. par exemple, Anciennes coutumés d’Anjeu et du Maine; B, n° 122, 

&1,p:1395 C,n°it;t. I, pe 8235 E, n° 297, À. 1, p.528; F,n° 124,1. 11, 

p. 461; 1, n° SO, +. IE, p, 390. — Livre dés droiz el des comMandemens, . 

n° 924, 
. 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine; F, n° 852, t. du p: 906. 

(5) Livre des drois et des commandemens; n° 220:



552 .. QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

mise (1). Mais d'ailleurs quelque ancien que füt le testament 
non révoqué, il n’en demeurait pas moins valable, même s’il 

“remontail à plus de dix ans, comme le dit Bouleiller dans sa 
Somme rural (2). D - 

Les dispositions de dernière volonté s exécutaient le plus 
souvent par l’ intermédiaire de personnes interposéés. C'était 

là une ancienne coutume d'origine germanique dont on re- 
trouve des traces dans les formes de l'affalomie et dans le 
transport de la propriélé par l'intermédiaire d'un salmann. 
Cet usage se mainlint d'autant plus facilement, que de leur 

côté, les Romains, dans leurs testaments, employaient aussi 
. des intermédiaires, le fiduciaire devant remettre une partie 
de l'hérédité ou certains biens au fidéicommissaire. On a pré- 
tendu qu’à l’origine les exéculeurs lestamentaires, execulo- 
res, distributores, acquéraient la propriété des biens meu- 

- bles et acquèêts ou autres dont ils devaient ensuite disposer 
Suivant la volonté du lestateur. Ce qui est certain, c'est que 

-ce droit, s’il a existé, a disparu de bonne heure. Mais on peut 
considérer comme un vestige de cette ancienne coutume la 
saisine légale des meubles el acquêts qui a toujours existé 
au profit des exéculeurs lestamentaires, en dernier lieu pen- 
dant l'an et’ jour (8). Ils devaient durant ce temps remplir 
leur mission, notamment exéculer les legs et- payer les det- 

tes; à litre de garantie pour les héritiers, ils étaient tenus de 
_faire inventaire; autrement, en cas de contestalion relalive'à 
la valeur des biens, les héritiers auraient été crus sur leur 
seule déclaration. Il en aurait été de même dans le cas où l’in- 
ventaire aurait élé frauduleux, et alors les exécuteurs testa- 
mentaires auraient en outre encouru une amende (4). 

(1} Beaumanoir, chap. 19, n° 43, t. 1, p. 199. — Anciennes coutumes d'An- 
. jou et du Maine, F, n°s 817 et 818, t. II, pe. 295.. = 

(2) Bouteitler, Somme rural, liv. 1, tit. 103, éd. de 1621, p. 1029. 
(3) Beaumanoir, chap. 12,n°2,t. 1, p. 179. — Grand Coutumier de France, 

liv. 11, chap. 40, p. 369. —. Desmares, Décisions, n° 51, — Bouteiller, Somme 
rural, liv. 1, tit. 103, éd. de 1621, p. 1035. — Fragment d'un répertoire de ju- 
risprudence parisienne au XVe siècle, n° 71, p. 31, ° ° 

(4) Desmares, Décisions, n°s 50, 11, 421. — Grand Coutumier de France, . 
liv. 11, chap. 40, p. 365. — Bouteiller, Somme rural, liv, 1,tit 103, éd. de 1621, 

 p. 1033 et 1034. — Voy. aussi les observations de Charondas, tbid. » Pe 1044. 
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. Pendant les premiers temps, le testament ne renfermant 

que des dispositions pieuses, on choisissait naturellement 

comme exécuteurs testamentaires des clercs et notamment 

des évêques. Dans la suite, alors que le testament compre- 

nait encore d’autres disposilions, on préféra souvent des laï- 

ques ; mais les évêques prétendirent qu'ils étaient exécuteurs 

testamentaires de droit toules les fois que le testateur n'a- 

vait désigné personne pour ces fonctions (1). Cette préten- 

tion fut naturellement respectée Lant qu’on reconnut aux 

cours d'Église une compétence à peu près exclusive en ma- 

tière Lestamentairé; mais il semble bien qu’elle n'eut plus 

le mème succès lorsque les tribunaux laïques commen- 

cèrent à connaitre de ces contestations. À Paris, au Chätelet, 

au xve siècle, les examinateurs se faisaient -présenter les 

lestaments et les ouvraierit (2). Ce qui est certain, c'est qu'on 

réconnut aux héritiers le droit d'exclure les exécuteurs tes- 

tamentlaires, à condition de- fournir l'engagement de rem- 

plir les volontés du défunt el de donner caution en garantie: 

de cette promesse (3). : | .. 

Toule personne à laquelle le testament portait préjudice, 

avait le droit de l’attaquer, s’il avait été fait contrairement à 

la coutume, et, par exemple, si le testateur avait laissé plus 

que ce dont la loi lui permettait de disposer à titre de legs. 

On pouvait aussi atlaquer le testament en soutenant qu'il 

avait été fait par un incapable ou au profil d'un incapable, ou | 

encore que les formes prescriles n'avaient pas élé observées. 

Mais. Beaumanoir a: soin d'ajouter que la seule haine contre 

le mort, les hoirs ou les exéculeurs, ne saurait donner action‘ 

en justice (&). Les actions les plus fréquentes, dirigées con- 

“tre les testaments, se rapportaient en fait à la réserve cou- 

tumière, à la légitime ou à l’exhérédation injuste. | 

(4) Desmares, Décisions, n° 68. . —. 

(2) Fragment d'un répertoire de jurisprulence pirisienne au XVe siècle, 

n° 83, p. 38, et n° 178, p. 91. — Il y avait aussi lieu de faire inventaire si les 

héritiers étaient mineurs, Jbid., n° 81 et suiv., p. 36 et suiv. 

(3) Grant Couturier de France, liv. 11, chap. 40, p. 369. 

(4) Beaumaooir, chap. 12, n° 16, 25, 26, 35, t. 1, p. 186, 191, 195.
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$ 23. — RÉSERVE ET LÉGITINE. 

Au moyen äge, les donations et les testaments étaient, 
. comme on l’a vu, permis sans conditions particulièrement 
rigoureuses au point de vue des formes. Mais sous le r'ap- 
port des biens, il existait d’ importantes restrictions ; les unes : 
résullaient de la réserve coutumière établie sur les propres 
dans l'intérêt de la conservation des biens par la famille; les 
autres de la légilime empruntée au droit romain. re 
La réserve des quatre quints des’ propres était établie 
pour assurer la conservation des biens dans la famille. Aussi 
existail-elle au profit de ious les parents, à la différence de 
la légitime, et de mème que le retrait lignager, La famille 

- lai protégée contre les aliénations à titre onéreux des pro- : 
pres au moyen du retrait lignager et elle était garantie con- 
tre l'abus des dispositions lestamentaires par la réserve des 
quatre quints des propres. Maïs il n'existail aucune mesure 
de protection conire l'abus des donations, sauf dans certaines 
coutumes telles que celle dé Normandie, où la défense de dis- 
poser à titre gratuit de plus du cinquième des propres s’ap- 
“pliquait aussi bien aux donations qu'aux legs. En général, 
on n'avait pas redouté l'abus des donations par cela même 
qu'elles obligeaient le disposant à à se dépouiller actuellement. 

Cette réserve des quatre quints s ’appliquait à tous les biens 
propres, immeubles, rentes, offices ou autres, mais elle était 
étrangère aux acquêts dont on pouvait disposer librement : 
par donalion’ ou testament. : 

Elle profilait à tous les parents lignagers; avait-on celle 
‘qualité dans les deux lignes, c'était le cas des descendants, 
oti avait droit aux quatre quints dans chaque ligne. Toùl legs 
dépässant ie cinquième des propres aurait été déclaré nul 
au profit du lignager, pourvu; bien entendu, que celui- ci eût | 
accepté la succession. Le renonçant n'avait pas droit à la 
réserve coutumière, pas même par voie de rétention (1)... 

(1) Voy. sur ces différents points, Beaumanoir, chap. 12, n°5 3 et 17,1. 1, 
- p. 180 et 187. — Livre de jostive et de plet, p. 224 — Coutumes nolaires, n°7: 

— Desmares, Lécisions, n° 149. — Cpr. Coutume de Paris, art, 292, — Cou. 
tume de Normandie, art, 43. Le 
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. Lorsqu'il n’y avait aucun héritier lignager, le testateur . 

pouvait disposer librement de ses propres comme de ses ac- 

quêts (1). . | ‘ 

On a beaucoup discuté sur les origines en effet fort obs- 

cures de celte réserve coutumière. Cerlains auteurs l'ont fait 

remonter.aux lois barbares et ont vu en elle une trace de 

l'ancienne copropriété de famille. Mais nous avons constaté 

précédemment que la légitime des lois barbares est d’une 

nature tout à fait différente de celle qu'il faut reconnaitre à 

la réserve coulumière (2). ° : 

© Nous pensons plutôt que cette réserve coutumière s’est 

établie sous l'influence du droit féodal, à l'effet d'assurer la 

conservation des biens dans les familles. Les roturiers prali- 

quèrent ce que faisaient les nobles et l'on rendit les propres 

indisponibles dans une cerlaine mesure, de. même que les 

fiefs. Ceux-ci étaient en général indisponibles pour les deux 

tiers. On établit par analogie la réserve coutumière. Sans 

. doute cetle réserve coutumière a.élé ordinairement fixée aux 

quatre quints, mais ce système ne s’est pas établi tout de 

suile et n’a jamais été absolument général. Dans le droit an- 

gevin, le père roturier avait le droit de disposer du tiers de. 

ses propres (3). Dans l’Anjou, le roturier pouvait aumôner, 

c'est-à-dire laisser à litre de legs pieux jusqu’à la moitié de 

ses propres, tandis que dans l’Orléanais ces legs pieux étaient 

nécessairement limités au cinquième. Les coutumes d'Anjou 

et du Maine les plus récentes ‘disent formellement, en se 

plaçant au point de vue des personnes, que le roturier peut 

léguer la moitié de ses propres et Lous ses meubles el acquêts 

à des étrangers, le noble le tiers des propres el également 

tous les meubles’ et acquèts; au point de vue des biens, elles 

déclarent disponibles la moitié des censives et un tiers des 

ficfs (4), De même, à Bordeaux, la réserve des propres était 

(1) Graïd Coutumier de France, liv. Il, chap. 4, p: 364. - 

(2) Voy. aussi Histoire du droit et des institutions de la France, t. 111, p. 193. 

(3) Voy. à cet égard la coutume de Touraine, art. 219 et 325. 

(4) Le gentilhomme pouvait léguer le tiers de ses propres. Cpr. Établisse- 

* ments de Saint Louis, liv. 1, chap. 68, éd. Violet, t. Il, p. 103. — Anciennes 

4
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fixée à un tiers, comme en Anjou (1). Le Livre des droïz et - 
des commandemens est encore plus curieux: il nous apprend 

-que la réserve de l’ainé porte sur les deux tiers des fiefs en 
Anjou, el sous ce rapport il est conforme aux ‘Établissements . 
de Saïnt Louis. Mais il ajoute qu'en Poitou la réserve de 
l’ainé sur les fiefs est limilée au quint (2). 11 a donc existé à 
une certaine époque, el même toujours dans différentes con- 
trées, un rapport entre la quotité indisponible des propres et 
celle des fiefs (3). 

Parmi les nobles et pour les fiefs, il ne pouvait être ques- 
tion de disposer par testament tant qu'ils furent vi lagers eton 
sail que quelques fiefs conservérent ce caractère pendant 
plusieurs siècles du moyen âge. Quant aux fiefs héréditaires, 
et ce fut de bonne heure leur caractère général,on ne put en 

- disposer par lestament aux dépens de l'ainé que dans la me-, 
sure où il était permis de les démembrer. S'ils ’agissait d'un 
fief conquêt, le concessionnaire pouvait en disposer libre- 

. ment. Mais lorsque le. fief avait déjà élé transmis héréditai- 
rement alors apparaissait le droit de l'ainé eton ne pouvait 
lui enlever aucune partie du fief s’il était complètement in- 
divisible; une portion élait disponible, ordinairement le tiers, 
s’il était divisible. En d' autres termes, la réserve du fief était 
au profil de l'ainé des deux tiers. Tel était du moins le droit 
le plus général (4). Mais il comportait parfois des modifica- 
tions plus ou moins graves. Ainsi, d’après les Assises de Jé- 
rusalem, le titulaire d’ un fief-qui lui avait été nouvellement 
concédé, pouvait en disposer librement au profit de celui de 

coutumes d'Anjou el du Aaïne, E, ; n° 233, t. I, p. 526; F; n°5 1936, 1237, 1249, 
-t. 11, p. 460 et suiv. | 2 

(1) Las coustumas de la’ vilà de Bordeü, art. 10. 
(2) Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 10, éd. Violet, t. I, p. 19. 

— Livre des droiz et des commandemens, n°5 419 ct 750, 
(3) On trouvera dans Laferrière, op. cit., t. VI, p. 386, l'énumération des 

coutumes où la réserve couluiniére était des quatre quints. En Alsace, cette 
réserve était inconnue et le retrait lignager n'avait lieu que dans certaines lo- . 
calités. Voy. Laferrière, op. cit.,t. V,p. 51. 

(4) Voy. par exemple, de Fontaines, Conseil, p. 476. — Grand Coutumier de 
Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 112. — Nous nous: sommes longuc- 
ment expliqué sur ce point en parlant de la succession aux ficfs.
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ses héritiers qu'il voulait choisir; mais iln aurait pas pu le 

laisser à un étranger (1). 

L'irrévocabilité des donations et la réserve coutumière des 

quatre cinquièmes des propres au profit de lous les parents 

lignagers ne suffisaient pourlant pas pour garantir la famille 

contre les abus des libéralilés et pour assurer des alimenls 

aux parents les plus proches. 11 pouvait arriver qu'une per- 

sonne ne reculät pas devant l'irrévocabilité des donations. 

D'un autre côlé, la réserve coutumière ne portant que sur les 

biens propres et ne permettant d'attaquer que les legs, le 

chef de famille pouvait disposer librement de tous ses biens 

et en priver complètement les siens, soit en les donnant 

entre-vifs, soit même en les léguant, mais après avoir eu la. 

précaution, dans-ce second cas, de convertir ses propres en 

meubles et acquèts. Aussi de bonne heure, les -jurisconsul- 

tes et la pratique imaginèrent un moyen de protéger au moins 

les plus proches parents contre les abus des libéralités. On 

“emprunta au droit romain le système de la légitime, bien dif- 

férent de celui de la réserve coutumière. Celle-ci portail seu- 

lement sur les biens propres, existait au profit de tous les 

lignagers appelés à la succession el avait surloul pour objet 

d'assurer la conservation des biens dans les familles. Tout 

autre était la légitime : elle portait sur tous les biens, sur les 

meubles et acquèts comme sur les propres; elle existait seu- 

lement au profit de certains parents d’un degré rapproché et 

avait pour objet d'assurer leur soufenance, c'est-à-dire les 

moyens de vivre suivant leur condition. 

Les jurisconsultes coutumiers n ’étaient pas lous d'accord 

sur la tnanière d'entendre la légitime. De Fontaines se bor- 

nait à l'emprunter purement et simplement au droit romain. 

Il permettait aux enfants, aux.père et mère, mais non pas 

aux autres parents, pas même aux frères et sœurs, toutes 

-les fois que le défunt avait fait des libéralités exagérées, do- 

nations entre-vifs ou legs, portant sur des meubles et ac- 

({)_Voy. pour plus de détails, Jean éibei, chape 144, 145, 452 ; Jacques 

d'ibelin, chap. 28 et 29. 
Lo ee
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-quêts, de se plaindre à la justice et de demander leur soute- 
‘nance, des aliments et une part de fortune suffisante pour 
leur donner le moyen de vivre suivant leur condilion. Ce droit 
élail reconnu aux enfants et aux père et mère à défaut d’en- 
fants, qu'ils fussent vilains, bourgeois ou gentilshommes. 
Peu importail d’ailleurs que les libéralités eussent été failes : 
à un des enfants, à un autre héritier ou à des étrangers. 
Mais dans aucun cas, l’action en paiement de la légitime ne 
permellait de faire tomber toute la donation ou tout le legs. 
Il y avait seulement lieu à une réduction dont le montant 
était abandonné à l'appréciation du juge, Les donations se 
réduisaient par ordre de dates en commencant par les plus 

. récentes (1). En outre, lorsque la réserve des propres suffisait 
pour assurer la soutenance des enfants, ceux-ci n'avaient pas 
le droit de’ se plaindre ni de réclamer leur légilime sur les ac- 
‘quêls qui restaient entièrement disponibles à tire gratuit, 
entre-vifs ou à cause de mort, de la part 4 du père ou de la 
mère (2). | 

D'un autre côté, si le légilimaire avail recu ‘du défunt une 
libéralité entre-vifs où à cause de mort, cette libéralité s'im- 
putait sur sa légitime et il ne pouvait en réclamer que le sup- 

” plément. De même, on imputait encore sur la légilime les de- 
niers qui avaient élé donnés pour l'achat d’une charge (3). 
Beaumanoir proposait, pour organiser la légitime, des solu- 

tions un peu différentes; il distinguait entre les legs ‘et les | 
donalions. Le legs fait à un’enfant devait être considéré 
comme nul; fait à un étranger, il ne pouvait qu'êlre réduit 
pour assurer la soutenance des enfants, et encore fallait-il qu'il 

. portât sur des meubles et acquêts, car pour les biens propres 
les enfants auraient été suffisamment protégés par leur ré- 
serve coulumière, Quant aux donations, Beaumanoir permet- 
lait aussi aux enfants de les attaquer pour assurer leur sou: 

( ‘Anciens Coutumiers de Picardie, éd. Marnier, p. 62. 
(2) Voy. sur ces différents points, de Fontaines, Conseil, chape XXI, p. 405, 

chap. XXXIV, p. 422 et 423, ° 
(3) De Fontaines, Conseil, chap, XXXIII, n° 97, p. 405 et suiv, 
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tenance, qu'il s'agit do propres ou d'acquêts; sices donations . 

avaient élé faites à d’autres enfants, ceux-ci ne pouvaient 

pas se soustraire à l’action en renonçant à la succession. 

Mais Beaumanoir n'autorisait pas à attaquer les donations 

faites à des étrangers: Enfin j'auteur des coutumes de Beau- 

voisis ne reconnaissail aucuno légitime aux père et mère (1). 

Dans les pays de droit écrit, la légitime était soumise aux 

principes du droit romain, notamment pour sa quotilé. L'an- 

cienne coutume de’ oulouse contenait toutefois une disposi- | 

tion particulière quia exercé la sagacilé des interprètes : elle 

* voulait que la légitime füt de cinq sous toulousains ou plus, 

de cent sous toulousains ou plus. On'a expliqué celle alter- 

native en disant que dans le premier cas la coulume songeait 

à un minimum de cinq sous d'intérêt et dans le second cas à 

un sninimum de cent sous de capilal. En outre, il était per- 

mis à la mère de priver par testament ses enfants de toute lé- 

gilime (2). Ces deux particularités furent supprimées parles 

conseillers du roi Philippe HI, précisément pour ramener la 

ville de Toulouse à la loi générale des pays de droit écrit. 

. Certains coutumiers ne voulaient pas laisser au juge le 

soin de fixer la quotité de la légitime et la déterminaient eux- 

mêmes d'une manière précise. De Fontaines parle du quart, 

mais dans un passage où il copie purement et simplement le 

droit romain et n’allache peut-être aucune importance à 

_cette disposition (3). Le Livre de jostice et de plet veut que les 

parents laissent à leurs enfants le tiers de leurs meubles d 

acquêts (4). Ce qui est certain, c'est que de bonne heure on 

finit par comprendre la nécessité d'établir un chiffre fixe pour 

éviter les procès entre les légitimaires et les légataires, Le 

Grand coutumier de Fränce fixait la légitime à la moilié des 

meubles et acquêts (5). Cependant la première rédaction de 

({} Beaumanoir, chap. 42, n°s 47, 18 et 90, t. 1, p. 187; chap. 10, n°5, 

t. 11, p. 498. —. 
_ (2) Ancicone coutume de Toulouse, art: 423, c. h 

(3) De Fontaines, Conseil, p. 416, . ‘ 
(4) Livre de jostice et de plet, p. 225. : 

- (5) Grand Coutumier de France, liv.-I, chap. 40, p. 364.
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la coutume de Paris ne menlionnait pas encore la légitime; 
elle n’y fut introduite que dans la seconde rédaction, sous 

l'influence de Dumoulin. Les autres coutumes adinirent aussi 

. celle légilime, mais elles adoptèrent des chiffres très divers 
‘pour sa fixalion et il en est même qui restèrent muettes. 

Il avait été d'autant plus facile de se passer à Paris de la 
“légitime, que le plus souvent l’exislence des enfants était 
déjà garantie par leur douaire. D'un autre côté on admit fort 
souvent, et de très bonne heure dans les pays de coutume 
‘comme dans ceux de droit écrit, que la fille dotée devenant . 

étrangère à la succession, ne pouvait par cela même préten- 

dre à la légitime (1). Dans Ja plupart des cas, elle avait en 

effet déjà renoncé à la succession en acceplantsa dot.Mais on 

perdit de vue cette considéralion et on décida bientôt d'une 

manière générale que la fille dotée ne viendrait ‘pas à suc- 

cession, pas même pour la légilime (2). 

S 24. — — EXHÉRÉDATION. 

Il pouvait encore arriver qu’un parent fût privé de sa 

légitime et même de sa réserve coulumière, alors cepen- 

dant qu'il n'avait absolument rien reçu du défunt; c’est ce 

qui se produisait en cas d’exhérédation. C'était là une in- 

slitution manifestement empruntée ‘au droit romain. Beau- 

manoir, suivant sa coutume, se garde bien de le dire etil se 

croit par ce silence plus facilement autorisé à modifier les. 

règles du droit romain lorsqu'elles ne lui conviennent pas. 

Ainsi le droit romain avait fixé le nombre des causes : 

d'exhérédation et il avait voulu que chacune d'elles füt 

un molif d'exclusion complète de la succession. Mais ce sys- 
tème ne convenant pas à Beaumanoir, il en indique un 
autre : les causes d'exhérédation sont abandonnées à la vo- 

(1) Voy. par exemple, ancienne coutume de Toulouse, art. 117.7 

(2) Voy. Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap. 11, éd. Viollet, t. 11, 
p. 32. — Ancienne coutume de Bourgogne, dans Giraud, Essai sur Phistoire 

du droit français au moyen dge, t..1l, p. 271. — Très ancienne coutume de 

Bretagne, chap. 210. — Anciennes coutumcs d'Anjou et du laine, L, n° 128, 
t. 1V, p. 402. 

 



CHAPITRE xvL. — RAPPORTS DES BIENS AVEC LA FAMILLE, 561 

lonté du testateur, elles doivent être graves el sérieuses et 
le grand jurisconsulte donne des exemples .qu'il emprunte 
d’ailleurs pour la plupart au droit romain. Les méfaits, la vie 
déshonnète, le mariage d'un enfant sans la volonté des parents, - 
la prodigalité, seront des causes d’exhérédation. Mais Beau- 
manoir n’admet pas que l'exhérédalion puisse exclure com- 
plètement de la succession; l'héritier ainsi écarté gardera tou- 
jours son droit à la réserve coutumière des quatre quints sur 
les propres ; on ne pourra lui enlever que lous ses droils sur 
les meubles et acquèts et le quint sur les propres (1). Celte 
doctrine de Beaumanoir n’a pourlant pas élé acceptée et en 
général on a tout au contraire admis le système de l’exhéré- . 
dalion tel qu ‘il élail réglé par le droit romain. En d’autres 
termes, l'exhérédation privait de tout droit dans la succes- 
sion, quelle que fût la nalure des biens, de la réserve coutu- 
mière comme de la légilime. Les causes d'exhérécation élaient 
limitées et empruntées au droit romain; elles concernaient 

. d’ailleurs seulement les descendants ct les ascendants. I] ré- 
sultait de là qu’on pouvait exhéréder sans cause légitime les 
autres parents, même les frères et sœurs, contrairement au 
droit romain (2). Quant à l’enfant ou à l’ascendant injuste- 
ment exhérédé, il aurait eu le droit d'attaquer le teslamentet 
de le faire tomber en prouvant qu'il à ‘existait aucune cause 
sérieuse de l’exclure de le succession ® 

S 95. — LE RETRAIT LIGNAGER. 

L'origine du retrait lignager a, de lout temps, piqué la cu- 
riosité des jurisconsultes. Déjà au moyen âge, Liger avait cru 
découvrir la source du retrait lignager dans la constitution 44, 
de contrahenda emptione (IV,38) (4). D’autres jurisconsulles, 

(1) Beaumanoir, chap. 42, n° 17,t, 1, p. 187. 

{2) Cour des bourgeois, chap. 239. — Pierre de Fontaines, Conseil, chap. XXXIY, 
n° 10, p. 410. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Aluine, F, n°s 837 et 838, 
11, p. 300 et suiv. Ces derniers textes sont intéressants à lire, car on y voit 
Comment les mœurs du moyen äge out modifié les causes d’exhérédation du 
droit romain, 

(3} Boutciller, Somme rural, liv. 1, tit. 103, éd. de 1621, p. 1036. 
(4) Cpr. Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 649, 1. Il, p. 238. 

VI . . 86
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autrefois Pithou, de nos jours Laferrière, ont donré au re- : 

trait lignager, une origine encore plus ancienne et n'ont pas 

hésité à le faire remonter aux Gaulois. Une troisième opinion, 

également professée par des érudits, rattache le retrait ligna- . 

ger au droit féodal. Houard y voit une invention des seigneurs 

” destinée à favoriser le développement des villes de bour- 

geoisie (1). D'après Laurière, les concessions de fiefs ayant eu 

lieu au profit des vassaux et de leurs hoirs, ceux-ci avaient 

le droit d'invoquer celte clause pour s'opposer aux aliéna- 

tions des fiefs en les prenant pour eux et, à leur défaut, le 

seigneur avait aussi la facullé d'opérer le retrait; 6n préfé- 

rait.toutefois le retrait lignager à celui du seigneur, précisé- 

‘ment parce qu'il laissait le bien dans la famille du vassal et 

était, par cela même, plus conforme aux termes de la conces- 

sion. D’autres, enfin, écarlant les origines gauloise, romaine 

ou féodale, prétendent que le retrait lignager doit sa nais- 

sance, ou tout au moins son développement, à l'influence du 

droitcanonique, lequel n’ admettait pas que les parents pussent : 

disposer de leurs biens aux dépens. de leurs enfants ni, d’une 

‘manière plus générale, de la famille. 

Qu'on retrouve le retrail lignager dans des pays où d'Égtise 

. a fait pénétrer ses doctrines dans la législation, en Irlande, 

à Jérusalem, en Espagne, le fait est incontestable. Mais il se- 

rait facile de citer d’autres pays où l'action de l'Église a été 

aussi puissante et qui n'ont pas connu, du moins à cette épo- 

que, le retrait lignager. Ce qui nous parait surtout décisif 

contre l'opinion qui attribue le dév eloppeinent de celle ins- 

‘titution à l'action de l'Église, c'est qu ’elle est tout à fait con- 

Lraire aux tendances et aux intérêts de l'Église elle-même. . 

Tout en s’opposant à l’aliénation des biens qu'elle possédait, 

l'Église s’efforçait dé rendre disponibles ceux des laïques. Ne 

 s'est-elle pas attachée à supprimer oulout au moins àrestrein- 

dre les droits de réserve des enfants pour rendre plus faciles 

les libéralilés qui lui étaient faites? Elle se serait mise en 

contradiction avec elle-même si elle avait favorisé le retrait 

{) Anciennes lois des Français, t 1, p. 456.
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lignager qui avait pour effet de conserver aux immeubles leur 
caractère de propres, car les biens de celle nature étaient plus 
parliculièrement indisponibles et la réserve des héritiers les 
comprenait presque tous (1). - | 

À notre avis, le germe du retrait lignager se trouve dans 
les vieilles coutumes germaniques qui consacrent le principe 
de la copropriété de famille et assurent la conservation des 
biens des ancëtres. On a vu combien celte notion de la co- 
propriété de famille était générale parmi les Barbares. Après 
leur établissement dans l'Empire romain, leurs coutumes 
vinrent se heurter à la civilisation romaine qui préférait la 
propriété individuelle, et à l'Église qui en favorisail le déve- 
loppement (2).'Tout en acceptant ceile propriété individuelle, 
les Barbares maintinrent intacte la distinction des immeubles 
en propres et en acquêls ets’attachèrent, par divers moyens, 
à en assurer. la conservation ‘dans la famille. La loi des 
Saxons était tout particulièrement rigoureuse : elle ne per- 
mettait l’aliénation de l'hæreditas qu’en cas de nécessité ab- 
solue et encore fallait-il commencer par l'offrir au plus pro- 
che parent, sur son refus au tuteur et à son défaut seule-. 
ment l’aliénation était autorisée au profit d'une personne 

quelconque (3). En plein moyen äge, certaines coutumes de | 
l'Allemagne déclarent les immeubles inaliénables, sauf en 
cas de nécessité absolue et mème alors l'héritier présomplif 

peut empécher la vente cn prenant l'engagement de subvenir 

aux besoins du propriétaire (4). Ailleurs, le propriétaire devra 

d'abord offrir l'immeuble, en présence de témoins, à ses plus 

proches hériliers et c’est seulement surleur refus qu’il pourra 

ensuite l’aliéner à un étranger (3). D’après les Aliroirs de 

(1) Voy. ce que j'ai dit dans la Nouvelle Revue historique de droit français 
él étranger, année 1885, t. IX, p. 693. 

(2) Chez les Romains, une constitution de l’empereur Constantin avait permis L 

aux proches parents du vendeur et aux consortes (on entendait probablement 

Par là les copropriétaires par indivis) d’écarter tout acheteur étranger, mais * 
tetie loi fut abrogée par une constitution des empereurs Valentinien, Théodose 
ét Arcadius. Voy. Const. 14, De contrahenda emptione, IV, 38. 

(3) Loi des Saxons, tit. 62 et 64. 
(4) Stadtreche de Fribourg, annéo 1120, $ 98. 
(5) Leges Buchardi, art. 2et6.
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Souabe et de Saxe, le propriétaire peut aliéner äâvec le con 

” sentement des hériliers, à charge cependant de conservèr une 

certaine quantité ‘de terre (1). En Ilalie, dès le xne siècle, les 

Libri feudorum consacrent la nécessité d'offrir au préalable 

l'immeuble ‘patrimonial aux parents, el ils nous apprennént : 

qu'il s’agit là d'une coutume ancienne (2). Le statut de Milan 

donne trente jours aux héritiers pour se décider, et si aucune - 

offre ne leur a été faite, ils ont un an et un jour pour re- 

vendiquer l'immeuble (3). Plus tard le retrait lignager est 

“consacré par une Décrétale de Grégoire IX (4). En Espagne, 

les fucros du xr siècle interdisent la vente des immeubles 

sans nécessilé, mais c'est seulement au xvi* siècle qu'ils con- 

sacrent le retrait lignager (5). Le livre des Assises de la cour 

des bourgeois veut que le vendeur offre avant tout l’immeu- 

ble à ses héritiers présomplifs auxquels on donne sept jours 

à parlir de la vente pour ‘délibérer; si celte formalité n'a pas 

‘ été remplie, ils peuvent revendiquer pendant un an etun 

jour (6). Il est manifeste que cette dérnière solution doit être 

- généralisée et que dans ‘toutes les coutumes où l’aliénation 

élait soumise à cerlaines conditions dans l'intérêt de la 

. famille, la revendication était permise aux parents sices con- : 

- ditions n’avaient pas élé observées. . 

L'offre aux héritiers se rencontre aussi dans le Hainaut, en : 

Ecosse, en Danemark (1). - 

On retrouve aussi en France cette formalité, même ‘dans 

des textes postérieurs à l'organisation duretrait lignager. 

Elle a, en effet, conservé un grand intérêt; toutes les fois 

qu elle à été remplie vis-à-vis d’un héritier et que celui-ci a 

refusé l'offre, il est par cela même considéré comme renon- 

gant à exercer plus tard le retrait. Aussi les textes nous 

(1) Miroir de Saxe, liv. 1, art. 34. 

(2) Libri feudorum, lib. IL, tit. 4. 

{3} Sclopis, Histoire de la législation italienne, t. 11, p. 126. 

. (4) Lib. I, tit. 44, cap. 8. 

(5) Cpr. Laboulaye, Hisioire de la propriété foncière, p. 391. 

(6) Assises de La cour des biurgeois, chap. 30 et 84, éd. Beugnot, t. IL, p. 5. 

(1) Voy. par exemple coutume de Mons, chap. 49, et pour l'Écosse, les Leges 

Burgorum, p. 45, dans liouard, Coutumes anglo-normandes, t ll, pe 46.
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montrent-ils que cette offre del’ héritage, c'est-à-dire du bien 

propre, est faite tantôt par l'acheteur tantôt par le vendeur({)}; 

tous deux ont en effel un égal intérêt à connaitre l'intention 

du parent le plus proche (2). 

Certaines coutumes fixent le délai dans lequel les hériliers 

doivent déclarer qu'ils prennent l'acquisilion- pour eux. La 

charte de Villefranche, de 1210, leur donne quinze jours; mais 

si on ne léur a pas offert la préemption, ils auront un an etun 

jour, pour exercer le retrait (3). En Brelagne, il existait toute 

une procédure pour mettre les parents en’ demeure d’empé- 

cher le propre de sortir de la famille. Un sergent dit bannier 

faisait des bannies, c’est-à-dire des criées, ordinairement le 

dimanche, dans la paroisse où était silué l'héritage vendu, 

soit à la porte de l'Église, à la sortie de la grand’messe, soit 

‘au marché. Ces bannies étaient au nombre de trois, à un in- 

tervalle de huit à quinze jours, selon les coutumes locales. 

En outre, le sergent bannier nolifiait, en présence de témoins, 

la vente aux parents du vendeur auxquels appartenait à l'o- 

rigine le droit de préemption, dans la suile le droit de retrait. 

Ces sommations individuelles appelées reqguétes et probable- 

ment d’une: origine fort ancienne, ne pouvaient être faites 

qu'aux parents présents. Elles paraissent être lombées en 

désuétude à parlir du xv* siècle. On estima que les publica- 

tions à cri public suffisaient désormais pour tous (4). 

(1) Les textes ne s'expliquent pas toujours bien nettement sur le point de 

savoir si l'offre au plus proche est imposée pour la vente d'un immeuble quel- 

conque ou seulement pour celle d’un immeuble propre. Mais le retrait ligna- 

ger suppose nécessairement un propre. 

(2) Ancirnnes coutumes d'Anjou et du Haine, B, n° 167,t,1,p.167;C,n° 159; - 

t.1,p. 348. — Établissements de Saint Louis, chap. 161, éd, Viollet, t. IL, 

p« 297. — Charte d'Amiens, de 1190,art.25. — Anciens coutumiers de Picardie, 

da. Marnier, p. 149. — Livre de jostice et de plet, p. 129.— Coutume de Fer- 

relte, chap. 23. — Coutume d’Erkinglen, tit. 1, dans Richebourg,t. 11, p. 924, 

. (8) Yoy. La Thaumassière, Anciennes el nouvelles coutumes du Berry, Paris, 

4680, p. 620. 

(4) Ces’ requêtes et “baonies établies uniquement pour ke « cas de vente et en 

vue du droit de préemption, ensuite du retrait, furent plus tard. étendues 

à d’autres contrats et à d'autres personnes. Cette procédure fut employée pour. 

. tuute aliénation d’immeuble et servit à mettre en demeure ceux qui avaient des | 

droits sur le “bien, tels que le véritable propriétaire et les créanciers hypothé-
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Dans d’autres coutumes, au contraire, ete en faveur du re- 
rait lignager,'on décidait que la mise en demeure faite par 
le vendeur ou par l'acheteur, aux lignagers, à cri public ou 
autrement, de prendre pour leur compte l'acquisition ne les 
privait pas du droit d'exercerle retrait pendant l’an et jour (1). 
C'est qu’en effet le retrait lignager avait recu une organisa- | 
tion complète et on ne voyait plus bien l'utilité de l'offre aux 
lignagers. Le retrait féodal s'était établi et on avait très na- 
turellement organisé, sur le même modèle, le retrait ligna- 
ger. C’est dans celle mesure et dans cette mesure seulement 
qu’on pèut attribuer au droit féodal une certaine influence. 
Puisque le seigneur avait le droit de se plaindre lorsque le 

- Yassal aliénait sans son consentement à un élranger et qu'il 
pouvait exercer le relrait, pourquoi le même droit n’aurail-il 
pas appartenu au lignager dans les pays où son consente- 

| ment exprès ou tacite élail nécessaire, ou tout au moins là 
où on lui reconnaissait un droit de préemption qu'il n’avait 
pas été mis à même d'exercer? 

. On s'explique ainsi que le retrait lignager élant modelé 
sur le-retrail féodal, n° apparaisse qu’assez tard, à la fin du 
xn° siècle et au commencement du xme (2). D'abord propre à 

: cerlaines coutumes, le retrail lignager ne tarda pas à se géné- 
raliser dans toule la France. Il était alors très populaire et 
il se développa même aux dépens du droit féodal. On admit, 
de très bonne heure, que le retrait lignager devait ètre préféré 

: Auretrait féodal qu'il excluait. En effet, lor Sque le vassal alié- 
nait son fief sans le. consentement dé son seigneur et qu'un 
lignagèr du vendeur exerçail le retrait, le seigneur n'avait 
pas le droit de se plaindre de la violation de la clause de la 

Cairess si ceux-ci ne faisaient pas opposition dans le délai de la toulume, leurs 
droits réels, propriété ou hypothèque, n'étaient pas oppcsables à l'acquéreur. 
Voy. Planiol, Les appropriances par bannies dans l'ancienne province de Bre- tagne, dans la Nouvelle flevue histvrique de droit français a tr anger,aunée 1890, 
t. XIV, p. 433. 

‘ (4) Beaumanoir, chap. 44, n° 27, LI, p. 196, 
” (2) Le retrait féodal apparait déjà deux slècles auparavant, Voy. Charte d'é« tablissement du monastère de La Réole, de 977, dans Laurière, préface au Traité 
du retrait lignager de la coutume de Pari, 
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concession que le fief ne sortirait pas de la famille du vassal 

sans son assentiment. Mais bientôt le retrait lignager, à rai- 

son même des entraves qu'il apportait à la libre cireulalion : 

des biens, devint la source de fréquents procès. Il exerça la 

sagacilé des jurisconsultes et ceux-ci, s'inspirant du droit 

romain, proposèrent souvent des solutions fort subliles. On 

en arriva aux xive et Xv€ siècles, dans la doctrine comme 

dans la pratique, à voir le retrait lignager avec une extrême 

défaveur; on le considéra comme un droit haineux et les pro- 

cédés les plus divers furent employés pour en rendre l'exer: L 

cice difficile ou même impossible, Toutefois, dès ie commente- 

ment de la période monarchique, au temps de la rédaction 

des coutumes officielles, une nouvelle réaction s’opéra contre. 

cette tendance. Par cela même qu'il flatlait l'esprit nobiliaire, 

le retrait lignager reprit faveur; on le rendit moins rigoureux | 

en mème Lemps qu’on reconnu le droit au retrait à lous les 

lignagers, quel que fût le degré de parenté avec le vendeur. 

Il résulla de cette innovation que la vente faite à uh ligna- 

ger, même éloigné, ne donna plus jamais ouverlure àu 

retrait (1). | 

Tel fut,-selon nous, le développement historique du retrail 

lignager : il s’est organisé sous l'influence du droit féodal, 

mais il n'a pas sa source dans ce droit et il remonte à un 

principe très général et fort répandu dans les sociélès primi- 

tives, le principe de la copropriété de famille, qui a pour 

conséquence d'interdire à l'individu de vendre les biens de 

famille (propres, bieus avitins, Üona patrimonialia), sans le 

consentement de ses plus proches parenls. - 

Le retrait lignager consisle dans le droit reconnu par les 

coulumes âu parent lignagerle plus proëlié du vendeur d'üñ 

propre, de reprendre ce bien entre les mains de l'acquéreur 

dans l'an et jour de l'ensaisinement, à charge d’indemniser 

cet acquéreur du prix et des accessoires (2). Ce relrait porte 

(1) On ne l’admit pas non plus contre les offices ni contre les rentes consii- 

luées, de sorte qu'il fat facile d'éviter l'applicatiun du sctrait en donnant à L'a- . 

: Jiénation la forme d’un bail à rente, . 

{2) Voy. sur le retrait lignager, Livre de joslice el de gt, p. 193 et 199, — 

_
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des noms assez divers: premesse en Brelagne (1): primessa en 
Béarn (2); droit de proismete ou de proximité, dans Ie nord 

‘ de la France (3); termes employés pour montrer que ce droit 
est réservé à l’hérilier le plus proche. Beaumanoir et d'autres 
appellent notre relrait la rescousse, expression indiquant une 

- sorte de tort, de violence mème faite à l’héritier présomp- 
tif. Mais c’est le mot retrait qui, en dernier lieu, est devenu 
tout à fait général. ot | 

Le retrait existait au profit du parent le plus proche du 
vendeur, u degré successible et du côté d'où provenait le bien 
patrimonial. Les anciens textes ne sont pas d’ailleurs bien 
précis sur le point de savoir si la parenté de simple côté suffi- 

| saitou s’il ne fallait pas, tout au moins dans certaines cou- 
Lumes, être de côté et ligne (4). Lorsque plusieurs parents au 
plus proche degré se présentaient pour exercer le retrait, ils 
le faisaient lous en commun (5), et chacun en profilait dans la 
proportion où il devait être un jour héritier (6). Si l'acheteur > = 

Établissements de Saint Louis, liv. 1, chap, 161 et suiv. — Établissements, 
coutumes assises et arréts de l'Echiquier, éd, Marnicr, p. 92, 98, 10), 102 
104, 105, 107, 454. — Recueil de jugements de l'Échiquier de. Normandie, par Léopold Ddisle, n° 517, p.122, — Grand coutumier de Normandie, chap. 116, | 
éd. de Gruchy, p. 295, — Beaumanoir, Coutunes de.Deauvoisis, chap. 44, — 
Grand Coutumier de France, liv. H, chap. 34. — Coulumes notoires, n°s 89, 146. - 

. — Desmares, Décisions, n°s 82, 145, 197, 211, 213, 914, 934, 298, 367. — 4n- 
ciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 215 à 286, t. 1, p. 5363; F, n°s 649 à 707,t. 11, p. 238; 1,'n°s 977 à 392, v, III, p. 401. — Livre des droiz ct des commandemens, t. 1, p. 141. — Bouteiller, Somme rural, liv, I, chap. 70, … éd. de 1621, p. 707. ° D | . 

" ({) Laferrière, Histoire du droit français, t. 11, P. 101, estime que ce mot est 
d'origine celtique, tandis qu'il dérive tout simplement du latin prorimus. 

(2) Fors de 1552, De contractes; art. 24. 
(3) Boutciller, Sommé rural, op. et loc. cit. 
(4) Voy. en sens divers, Beaumanoir, chap. 44, n°5 7 et 8, 4. II, p. 189, et daus le second, Desmares, Décisions, n° 82. — Livre des drois et des comman- demens, n° 194 et 361, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Alaïne, I, n°985, t. HI, p. 408. | | | 
(8) Arrêt de 1308, dans les Olim, t IN, p. 302. — Beaumanoir, chap. 44, n° 25, t. HN, p. 195. — Desmares, Décisions, n° 82, — Grand Coutumicr de France, liv. Il, chap. 34, p. 339. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°245, 4 1, p. 5363 E, n°s 253 et 254, t. 1, P. 3405, n° 270,1. I, p. 552; B, n° 168, t. 1, p. 168; C, nos 153 à 157, 4. 1,p. 349 ct suiv.s F, ns 650, 65$ à 158, t. 11, p. 238 ct suiv.; I, n°s 985, 286, t. Il1, p. 405. 
(6) Anciennes coutumes «Anjou et du Aaine, L. n° 205, t. IV, p. 932. 

a
 te 
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était un lignager plus éloigné, le retrait s ’exerçait aussi 

bien que contre un étranger (1). Dans la suile, ce système 

a changé (2). Lorsque l'acheteur était précisément le plus 

prochain lignager et le seul, il ne pouvait ètre question de 

retrait; mais s’il existait un autre lignager au même degré, 

celui-ci pouvait-il exercer le retrait pour moitié? Beaumanoir 

répond négativement; il cite le cas d'un frère vendant à un 

second frère et décide que le troisième frèrene peulpas exercer 

le retrait parce qu'il n’est pas parent plus rapproché que 

l'acheteur (3). Mais cette opinion n'avait pas prévalu (4) et 

on avait autorisé le troisième frère à à exercer le retrait pour 

moitié (à). . | 

Il y avait aussi diversité dans les coutumes pour le cas où 

plusieurs lignagers avaient droit au retrait en qualité de pa- 

renis les plus proches, et que les uns se montraient diligents, 

les autres négligents. Certaines coutumes voulaient que le re- 

trait opéré par le plus diligent profitât aussi à l'autre lignager, 

si celui-ci en réclamait plus tard sà part, même après l’expira- 

tion d'un an et un jour, pourvu quele premier relrayant n’eûl : 

pas encore payé le prix (6).-Mais en général les coutumes ne 

permettaient au lignager négligent de réclamer sa part à 

celui quiavait pris les devants, qu’autant que l'adjudication 

n'avait pas élé prononcée au profit de ce dernier (1). 

(1) Beaumanoir, chap. 44, n° 10, tu, p. 190. — Très ancienne coutume de 

Bretagne, chap. 46. — Livre des droiz et des commandemens, n° 80 et 195. | 

2} Grand Coutumier de France, div. Il, chap. 34, p. 328. 

© (3) Beaumanoir, chap. 44, n° 18,t.11, p. 191. s 
(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du ilaine, 1, n° 303, t. III, p. 424, Cpr. 

F,ne 676,1. I, p. 216. : 
- (5) Très ancienne coutume de Bourgogne, n° 73, dans Giraud, t. 11, p. 281. 
— Anciennes contumes d'Anjou et du Maine, B, n° 170, t, 1, p. 1715 C, n° 159, 
t. 1, p. 352. Lorsque deux époux acquièrent un immeuble et que l’un d’eux 

est le plus proche lignager, s’il meurt ensuite sans héritier de son corps les 

autres lignagers peuvent alors exercer Je retrait. — Anciennes coutumes d'An- 

jou et du Maine, E, n° 271,t.1,p. 552; F,n°s 677 et 676, t. I, p« 117 et 1178; 

1, n° 227, 204, 305, t. 111, p. 361, 435, 496. 

(6) Établissements, coutumes, assises et arrêts de l'Échiquier de Normandie, 

éd. Marnier, p. 98 et 154. : 

(7) Licre des droiz et des commandemens, n°s 595, 659, 978, 97e. _ - Olim, 

t. ll, p, 302, n° 44.
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. Lorsquele plus prochain lignager était exclu du bénéfice du 
relrait par une raison quelconque, le droit passait au suivant 
êt ainsi de suile, lant qu’ on trouvait des parents au degré 
successible (1). Au temps de Beaumanoir, on admetllail le 
retrait jusqu’au septième degré (2), et cette règle parait avoir’ 

  

élé très générale, sauf quelques exceptions, nolammenten. 
Bretagne où le retrait était perinis, mème au profit du ligna- 
ger au neuvième degré (3). On admellait le droit de retrait 
jusqu'au septième degré parce qu'autrefois le droit canoni- 
que défendail le mariage jusqu'à ce degré. Celle prohibilion 
élant devenue la source de nombreuses nullités de mariage et 
rendant même difficile. le mariage de certains seigneurs, 
le quatrième concile de Latran limila les empéchements de 
mariage au quatrième degré, mais on n'en conserva pas 
moins dans le droit coutumier la facullé de rètraire jusqu'au . 
seplième. Le bâtard n'élant pas du lignage, ne pouvail 
prélendre au retrait, ni lui ni ses descendants (4). Enfin le li- 
gnager. même le plus proche ne pouvait pas exercer le 

. retrait s’il n'était pas sujet du pays où il fallait ajourner 
. l'acheleur. Certains lextes le dispensaient de cette condition 

s’il présentait à sa place un altourné ous’ Al donnait plège . 
au sergent (5). 

Dans Ja suile Loysel posa Ja formule, « Qui n'est habite à ü 
‘succéder ne peul à relraire aspirer{G)»: Celle règle ne signifiait 
pas, bien entendu, qu'il fût nécessaire d’être le successible du 
vendeur, mais seulement qu’il ne > fallait pas être frappé d’in- 
capacité de lui succéder. On discuta Loulefois longiemps sur 
le point de savoir si le fils pouvait exercer le retrait de 
l'héritage vendu par son père. Ne devail-on pas considérer 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou ét du Alatne, 3, n° 969, t. lt, p. 439, 
(2) Beaumanoir, chap. 44, n°5 7 et 12, 1. 11, p. 189 et 191, Se 
(31 Très ancienne coutume de Bretagne, chap. 46. 
{4} Beaumanoir, chap. 44; n° 48, t. 11, p. 193. — Anciennes coutumes d'Anjou 

et du Maine, E, n° 253, t, I, p. 5405 F, n°s 656 et 402, t. I, P. 218 et 255. 
Cpr. B, n° 101, t. 1, p. 127; C, n° 99, t: ji, p. 312, 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, E, n°283, t. 1 b. 660; F, n° 694, 
411, p. 2523 1, u° 314, t. H, p. 434. 

(6) Loysel, | inst. coul. liv. I, tit, 5, règle 18, 
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cet acte comme contraire à la piété filiale? Cependant. on 

finit par écarter cette raison et par appliquer le droit com- 

‘mun; on permit au fils d'exercer le retrait de lhérilage 

aliéné par son père, mème s'il n'était pas encore né ni conçu 

au moment de la vente, pourvu qu'il eût été au moins conçu 

. dans l’année‘du contrat (1). ‘ 
* Métaient soumis au retrait que les immeubles de famille, 

les propres; les acquêts y échappaient. Peu importait d’ ailleurs 

qu'il s'agit d'immeubles corporels ou d'immeubles incorpo- 

rels. Ainsi tout ficf de famille pouvait être retrayé (2). Mais 

certaines coutumes n’admetlaient pas cependant qu'il y eût 

lieu à retrait en cas d’abournement de fief, c'est-à-dire de 

vente d'une partie seulement du fief (3). Parmi les biens 

incorporels, on soumellail au retrait les cens, rentes et autres 

droits perpétuels (4). Il y avait aussi lieu à retrail en cas de 

vente d'une dime inféodée, à moins qu'elle n’eût eu lieu au 

profil du curé de la paroisse de laquelle cette dime relevait (5). 

Quant aux meubles, ils ne pouvaient donner lieu à retrait, à 

moins qu'il ne s’agit de certains meubles précieux assimilés 

aux immeubles à raison même de leur valeur et, d'un autre 

côté, lorsqu'un héritage avait élé vendu avec des meubles, 

le retrail devait nécessairement, porter sur le tout (6). 

Par dérogation au principe que le retraillignager supposait 

en général un immeuble propre, quelques coutumes l'admet- 

taient même pourles acquêts (7). Plus tard ce syslème futcon- 

sacré par les coutumes d'Anjou, du Maine, de Tours, de Poi- 

+ 

(1) Cuutume de “Vermaadois, art. 253. —_  Loysel, Iast. cout, lv. II, tit, 5 

règles 20 et 21, . 

(2) Olém, t. 11, p. 233, n° 19 .— Beaumanoir, chap. 44, n°2, t, Il, p. TA | 

— Desmares, Décisions, u° — Cuutumes noloires, n° 16, | 

(3) Anciennes coutumes dan et du Maine, 1, n° 322, t. Ill, p. 439, 

(4) Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 84, p. 323 et 347. — Desma- 

_res, Décisions, n° 234, — Coutumes noluires, n° 89. — Livre des droiz et des 

commandemens, u°5 552, 537, 984, 

(5) Olim, t. I, p. 233, n° 19, 

(6) Anciennes coutuines d'Anjou ct du Maine, L, n° 338, t. IV, p. 237. | 

* (7) Grand Coutumier de Normandie, chap, 16. — Cvuutume d° Ypres, dans, - 

les Olim, t, M, p. 843, n° 292.
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tou, de l'Angoumois, de Saint-Jean- -d’Angély (1). Pour notre 
période, le fait est moins certain, bien qu’un ancien texte per: 

melle au père d'exercer le retrait d'un acquêt que son'fils a 
vendu (2). Mais d’autres textes exigent en lermes impéralifs 
que le relrayant soit du lignage où du branchage de celui qui 
a aliéné, ce qui implique bien l'exclusion du retrait pour les 

acquêls (3). | ‘ 
On admit aussi qu'il n’y aurait pas lieu à retrait lorsque 

l’aliénation avait eu pour effet de mettre dans le patrimoine 
de l'aliénaleurun autre propre qui aurait pris la place du bierr 
aliéné, au moyen de ce que nous appelons: aujourd’hui la 
subrogation réelle. C’est ainsi qu’on explique l'exclusion du 
retrait en cas d’ échange. Dans ces circonstances, la famille 
n’éprouvait en réalité aucun préjudice. En sens inverse, on 
admettait dans la coutume de Paris deux exceptions à la règle 
suivant laquelle le retrait supposait l'ajiénation d'un propre. 

| D'une part, lorsque l'acheteur étail parent du vendeur du côté 
etligne dontl'hérilage élait venu à ce vendeur, bien que l'im- 
meuble fût pour cet acheteur un acquêt, cependant s’il ven- 
dait lui-même à un étranger, : l'hérilage pouvait être retrait 
dans l’an et jour (4). D'autre part, lorsqu'un même acheteur 

‘avait subi le retrait, que plus tard il acquérait de nouveau le 
bien à titre de conquêt et le vendait à un étranger, il y avait . 
néanmoins lieu à retrait (3). 

Le retrait supposait que l’aliénation-du propre avait eu lieu | 
à la suite d’une vente, par: conséquent moyennant un prix. | 

“en argent, ou encore en échange de meubles, elce second pro- 
cédé était volontiers employé parce qu'il avait pour effet de _ 
rendre le relräit plus difficile (6). En cas de vente à : réméré, 

u) anjou, art, 366; Maine, art. 376; Tours; art. 156; Poitou, art, 358; 5 An 
goumois, art. 55; Saint-Jean-d’Angély, tit. Des relrails, art, 1er. 

* (2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 224, t AV, p. 236. 
“ (3) Voy. notamment, Livre des droiïz et des commandemens, nos 80 et 125. 

: (4) Grand Coutumier de France, liv. 1, chap. : 34, pe 343. - > 
(5) Grand Coulumier de France, ibid. . - ne ce 

(6) C'est à tort que, de nos jours, on a dit que celte combinaison était rare, 
On verra bientôt le contraire et pour quelles causes les contractants y recou- 
raient. Desmares, Décisions, n°s 145, 197, 458. — Grand Coutumier de France, 
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le lignäger pouvait éxercer tout de suite le retrait et aussi 

pendant-un an etun jour à partir de l'expiration du-délai 

donné au vendeur pour reprendre son immeuble (1): On au- 

torisait Je retrait mème en cas de vernite faite en justice (2). 

Plus tard, Masuer critiquera celte solution en faisant remar- 

quer que, dans le cas de vente forcée, le lignäger est suff- 

samment protégé par le droit de se porter adjudicataire (3). 

Ce droit de retrait läissant la propriété de l'immeuble pro- 

pre dans l'incertitude pendant un certain temps, on avail 

imaginé toutes sortes de moyens pour échapper à celte con- ‘ 

séquènce. Ainsi on prétendait que l'offre faile aux parents 

d'acheter l'immeuble les meltait en demeure d'exercer leur 

droit el celle solution était en effel admise dans cerlaines 

coutumes, mais d'autres la repoussaient. Beaumanoir nous 

apprend que, dans diverses contrées du Beauvoisis, on 

essayait de faire observer l'usage de proclamer l'achat en 

pleine paroisse, pour obliger les parents à exercer le retrait 

dans la quinzaine suivante. Mais il ajoute-que cet usage ne 

Yaul rien parce qu'il est contraire à la coutume générale du 

comté de Clermont (4). ‘ 

On avait aussi imaginé de modifier certains éléments du : 

contrat de vente pour empêcher le retrait. Ainsi, au lieu de 

stipuler le prix en argent, il était convenu qu ‘il serait dù en 

autres choses fongibles, blé, avoine, vin, et on avait soin d’es- 

timer ces choses au delà de leur valeur pour empêcher le 

retrait; Beaumanoir décide que, dans ces circonstances, le 

retrayant devra donner une somme d'argent représentant la | 

valeur exacte de ces denrées au jour de là vente, sans qu'il 

iv. il, chap. 34, p. 341. — Anciennes coutumes d'Anjou el du Haïne, E, n n° 245, 

1, p. 5363 P, n° 659, t. I, p. 238; 1, n° 277, t. I, p. 401. — Livre des- 

drciz et des commandemens, n° 511. ‘ 

a} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, |, n° 302, t. lil, p. 422, 

2) Très ancienne coutume de Bourgogne, n° 73. — Anciennes coutumes d'An- 

jou et du Maine, E, n° 982, t, 1, p. 560; F, n° 686, t. Il, p. 250; 1, n° 313, 

+1, pe 4345 F, n° 1118, t. II, p. 421. ‘ 
(3) Masuer, Practica forensis, tit. 30. 

(4) Beaumanoir, chap Hi, n° 27,4. .U, pe 196. .
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y ait lieu de rechercher si, depuis cetle époque, elles ont 
augmenté ou diminué de valeur (1). 
Beaucoup.d’autres moyens étaient encore pratiqués pour 

échapper au retrail; le plus fréquent consistait à faire un 
échange sérieux ou simulé (2). ee 
Le relrait lignager n’éxistait pas en cas d'échange, même 

‘si l’un des immeubles avait en réalité une valeur de beaucoup : 
supérieure à celle de l’autre, même si l'immeuble recu en 
échange était bien inférieur à celui qui avait été donné, 
pourvu qu'aucune soulle n’eût été stipulée;il y avaiten effet, 
en pareil cas, à la fois échange et donation et aucun de 
ces deux acles ne pouvait auloriser un retrait(3). Mais si 
l'échange avait eu lieu à charge de payer une soulle, on ad-. 
metlail volontiers le retrait, d’ailleurs sous des conditions di- 
verses. Beaumanoir considérait dans tous les cas cette opé- 
ralion comme une vente donnant lieu au retrail lignager (4). 
Dans l’Anjou,le Maine et le Poitou, il n'y avaitvente qu'autant 
que Ia soulte était d'une valeur supérieure à l'immeuble 
donné (3). D'après le Grand coutumier de France, le retrait 
n’élail admis que dans la mêsure où il y avait soulle (6). Plus 

v lard, la coutume de Paris (art. 445) ne permit le retrait qu’au- . 
. tant que la soulle excédait la moitié de la valeur de l'héritage. 

La lransaction ne donnait pas lieu à retrait (7). 

(1) Beaumanoir, chap. 44, n°s 90 et 21; £. Il, p. 198. 
* (2) Beaumanoir, chap. 44, n° 3, t. I, p. 188. Voy. encore n°: 44 et 59, 

“p.206 et. 210. .— On se demandait aussi s’il y avait lieu à retrait lorsque la 

. frmativement, chap. 44, n° 55, t, JI, p. 214. 

vente avait été faite par un exécuteur testamentaire, et Beaumanoir répondaf- : 

. () Livre des droïz et des commandemens, n°5 124 et 572, — Doutaric, Actes . 
du Parlement, n° 645, p. 406. 

(4) Beaumanoir, chap. 44, n° 4, t. 11, p.188. 
© (5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B,°n° 167, t. 1, p. 167; C,. 
n°s 151 et 152, t. I, p. 348. — Livre des droiz et des commandemens, n°3194 

‘ et 572, Cependant les Anciennes coutumes d'Anjou el du Afaine, décident d’une 
manière générale que la donation faite à charge d'entretenir le donateur, est. 

* toujours sujette à retrait parce qu’elle est à titre onéreux. E, n° 233, t.1, p. 530: 
F, n° 687 et 1250, t. II, p. 250 et 464; I, n° 266, t. Ill, p. 395; L, n°s 214 
et 218,t. IV, p. 294 et 295... oo ‘ ‘ 

+ (6) Grand Coutumicr de France, liv. 1, chap. 84, p. 337. 
:- (7) Anciennes coutumes d'Anjou et au laine, F, n° 699, t, IE, p. 254, 

' 
. \ : 
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_ L'aliénation résultant d’une donation ou d’un legs échap- . 

pait aussi au retrait; dans le second cas la famille était suf- 

fisamment protégée par la réserve des quatre quints, et dans 

le premier cas par le danger d'appauvrissement immédiat et 

actuel. | | 

Le contrat d’inféodation el le bail'à cens ne donnaient pas 

non plus naissance au retrait ({). Quant au bail à rente; les 

coutumes élaient divisées; celles de l'Anjou et du Maine ad- 

mettaient le retrait (2). Dans d’autres il élait exclu et on ne 

le permit plus tard qu'autant que la rente avait élé stipulée 

rachetable (3). | 

On diseuta longtemps sur le point de savoir quelle était la 

nature de l'aclion en retrait accordée au lignager, le plus 

souvent au plus proche à l'exclusion des autres. Les uns 

voulaient que l’action fût personnelle el portée à ce litre de- 

vant le tribunal du défendeur (4). D'autres donnaient à 

celte action un caractère mixte et pensaient qu’elle pou- 

vait, au choix du demandeur, être soumise soit au tribu- 

nal du domicile de l'acheteur, soit au tribunal de la situation | 

de l'immeuble (5). Mais suivant l'opinion dominante, l’action 

était surtout réelle et pouvait être intentée contre quiconque 

était propriétaire au moment où elle étail mise en mouve- 

ment (6). 

‘ Une fois l'ajournement lancé, on ne tenait pas compte 

des aliénalions postérieures et celui qui avail élé défen- 

deur au moment de l’ajournement, continuait à jouer ce. 

rôle au procès (1). lparait toutefois que cetie fraude étaitassez 

(1) Très ancienne coutume de Bretagne, art. 220. cor. Ancienne couture 

de Bretagne, art. 198. — Desmares, Décisions, n° 197. 

_( Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 248, LI, p. S3T et n° 6, 

te 1 p. 538; F, n° 651 et suiv.,t. 11; p. 238; 1, n°5 2179 et suiv., t. I, p. 403. - 

(3) Cpr. art. 137 de la coutume de Paris. : . oo 

‘ {4 Yermandois, art. 233; Reims, art. 298; Chälons, art. 232; Ribemont, 

art. 23; Touraine, art. 469; Grand Perche, art. 193; Bourbonnëis, art. 437; 

Poitou, art. 327, - 

(5) Desmares, Décisions, n° 257. 
(G) Coutumes notoires, n° 145 et 146. 

(1) Grand Coutumier de France, liv. 1, chap. 34, p.335.
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fréquente et certaines coutunies prirent même des dispositions 
rigoureuses pour l’empècher. Ainsi, d'aprèsles Anciennes cou- 
lumes d'Anjou et du Maine, si l'acheteur aliénait après avoir 
été assigné en retrait, il encourait une amende arbitraire et 
devait subir le retrait sans toucher aucun prix {1}. - 

Le relrait ne pouvait pas avoir lieu pour partie, à moins 
que l'acquéreur n’y consentit (2). 

. 1 devait être exercé dans l'an et jour de l'ensaisinement, . 
hommage ou souffrance baillée à l'acheteur (3). Au boul de ce 
temps, l'acquéreur ne pouvait donc plus être inquiété et on ad- 
mettaitmême généralement, par dérogalion au droit commun, 
que cette prescription, manifestement empruntée aux vieux 

. usages germaniques, courait contre les mineurs et les ab- 
sents (4). On voit par là que, même‘à l'époque où les forma 

“lilés d’investiture et d'ensaisinement devinrent purement 
‘ facultalives, elles continuèrent à rester fort utiles pour fixer 
le point de départ dela prescription d’an et jour de l’action en 
retrait. Dans les coutumes où ces formalitésétaient lombées en 
désuétude et dans celles qui ne les avaient jamais admises, le 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 280, t, 1, p: 558; F, 
n° 684, t. II, p. 249; J, n° 319, t. HL, p. 432, Des peines, notamment une 
amende, menacent également l'acheteur qui commet une fraude sur le prix ct 
le lignager. qui fait en apparence le retrait ‘pour lui-méme et en réalité pour . 
autrui. Cpr. Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 325,t..IV, p. 280. 

(2) Anciennes constitutions du Chäteles, S 86, Cpr. Beaumanoir, chap. 44, 
n° 40, t. Il, p. 203. ‘ - . 

(3) Coutumes notoires, n° 115. — Desmares, Décisions, n° 207, — Anciennes 
coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°247, 1, I, p. 537. — Beaumanoir, chap. 44, 
n°2, t. II, p. 187. Pour le cas où l'acheteur avait payé son prix avant d’a- 
voir été mis en saisine par le seigneur et où le vendeur refusait ensuite de le 
faire ensaisiner, voy, Beaumanoir, chap, 44, n° 14, t. 11, pe 192, 

(4) Voy. cependant en sens divers sur ce point, Boutaric, dctes du Parlement, 
t. 1, p. 214, n° 2225, —_ Delisle, Recueil de jugements de l'Échiquier de Nor- _- mandie, n° 507, — Livre de jostice el de plet, p. 129. — Livre des droiz et 
des commandemens, n° 588. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, 
n° 315, t, 1, p. 581;F, n° 692, t. 11, p. 252; 1, n° 353, t. III, p. 469. — Loy- 
sel, Inst. cout., liv. III, tit, 5, n° 467. 1 ne faut pas essayer de concilier tous 

ces textes; les uns admettent l'interruption de prescription suivant le droit 
‘commun au profit du lignager mineur ou absent; les autres veulent que la 
prescription de l'an et jour, donnée Four exercer l'aclion en retrait, ne soit pas 
interrompue par la minorité ou l’absence du lignager et c’est cette doctriue qui devint dominante, 7 ‘ OÙ 
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lignager avait un an et un jour pour faire le retrait, à partir 
du moment où il avait eu connaissance de l'aliénation, c'est- 
à-dire en réalité, à à partir de la signification que l'acheteur lui 
faisait par sergent, précisément pour porter l'acquisition à 
Sa connaissance (1). 

En principe, la juridiction ecclésiastique élait toujours 
incompétente pour connaitre du retrait, à moins qu'il ne s’agit 

“de la vente d'une dime inféodée (2); l'action était alors portée 
devant la juridiction laïque, et, en particulier, si l’on admet 
que celle action était réelle, suivant l’ opinion dominante, 
devant la juridiction du seigneur dont l'héritage relevait. Si 
la cour suzeraine et la cour sujette étaicnt toules deux saisies 
de l'action en retrait, la seconde devait renoncer à la procé- 
dure (3). | | 

Le retrait avait nécessairement lieu en justice; il ne pouvait 
pas se faire à l'amiable (4). La femme mariée ne pouvait pas 
exercer l'aclion en retrait sans le consentement de son mari, 
à moins que celui-ci ne füt aliéné ou absent; mais on admet- 
lait que le mari pouvait veniren justice à sa place pour exer- 
cer le retrail si elle était empêchée, par exemple à raison de 
son état de grossesse, el cela mème à l'époque où il était dé- 
fendu au demandeur de se faire représenter par procu- 
reur (à). 

La procédure du retrait lignager était entourée d’un for- 
malisme étroit et rigoureux, qui avait été introduit en parlie 
à une époque où le retrail était vu avec faveur et où onse 
montrait sévère envers l'acheteur, en partie à une époque 
où l'on considérait le retrait comme un droit haineux et où 
par cela même on mullipliait les rigueurs contre le retrayant; 

(t} Anciennes coulumes d'Anjou et du Alaine, E, n° 286, t p.562; 1, n° 197, 
t. ll, p. 438; L, n° 197, t. IV, p. 298. 

(2) Olin, Le 1, p. 897, n° 40. | | 
° (3j Beaumanoir, chap. 44, n° 17 et 29,t, H, p. 193 ct 198. — Anciennes 
Coultumes d'Anjou et du Maine, E, n°5 963, 277 à 219, t, I, p. 5i1et 564; F, 

n° 268 et 269, t. 11, p. 2445 I, n°s 294, 310, 311, t. lil, p. 418, 430, 431, 
(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 216, t. 1V, p. 235, _ 
(5) Beaumanoir, chap. 44, n°5 19 et 26,t. 11, p, 198 et 196. 

VIL. 7 31
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puis ces usages ont.survéeu aux causes qui les avaient fail 

introduire et on s’est ainsi trouvé en présence d'un ensemble 

de règles de procédure qui, sans celte explicalion, parai- 

traient bien étranges. ‘ 

Avant le xivé siècle il suffisait, D pour que l'aclion en retrait 

fût valablement intentée, que l'ajournement eût été signifié 

dans l'an et jour. Il n’était pas nécessaire que le délai donné 

au défendeur pour comparaître expirät dans celle année 

Mais plus lard, au xiv® siècle, on se montra moins facile el le 

lignager dut assigner, à peine d’être déchu de son droil, de 

manière à ce que le délai donné au défendeur pour compa- 

raitre se trouvät dans l'an et jour (1). 

L'ajournement se faisait en présence de records qui plus 

tard en altestaient l'existence (2). Le sergent ne pouvail ajour- 

ner en relrait hors de son bailliage qu'avec la permission du 

juge, .à peiné de nullité (3). Si le sergent ne rencontrait pas 

l'acheteur, il avait le droit de prendre et de saisir l'immeuble 

. pour empêcher la prescription de s accomplir contre Île re- 

trayant (4). 

L'acheteur niail- il l'existence de l’ajournement, le lignager 

en faisail la preuve par serment.cet par records (5). L'acqué- 

reur soulenail-il qu'il avait été assigné trop tard, le combat 

judiciaire en décidait, d’après le Livre de jostice et de 

plel (6). | . .r 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 263, t. 1, p. 613 F, n° 669, 
tp. 24451, n° 594, t. III, p. 418. — Grand Coutumier de France, liv. H, 
chap. 34, p.-329. Cpr. Coutume de Paris, art. 130, — Beaumanoir, 

chap. 44, n° 3), t. II, p. 198. Ce jurisconsulte exige déjà que le délai d'ajour- 
‘ nement soit compris dans l’an et jour. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 685, t. 11, p. 243. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, ], n° 319, t. Ill, p. 438. 

* () Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, J, n° 315, t. II, p. 436. D'a- 

près Beaumanoïir, si l'acheteur a quitté le pays, le retrait peut être exercé con: 

tre son procureur; s’il n’en a pas laissé, il faut le faire ajourner par le seigneur 

et s’il ne vient pas, le retrayant met Ja somme entre les mains du seigneur 

qui la rendra à l'acheteur à son retour ou à ses héritiers, Beaumanoir, 
chap. 44, n° 29,t. 11, p. 197. - 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou el du Afaine,E, n° 284, tp. 561; F, n° 680, 
t. 1, p. 25131, n° 316, t: M1, p. 436. 

(6) Livre de jostice.et de plet, p. 128 et 129.
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La procédure était également rigoureuse entre les deux 
parties. Ainsi le demandeur était déchu de son droit dès qu'il 
faisait défaut à une seule audience (1), et toutes les fois qu'il 
abandonnait l'instance, il devait payer les frais du procès et 
pouvait être condamné à des dommages- intérêts. Dans plus 
d'une coutume la péremption d'instances ‘accomplissait contre 

lui plus rapidement qu’en toute autre malière. Dans l’Anjou 
elle Maine, le délai de la péremption était réduit de dix ans 
à un an (92). Si le défendeur niait l'existence d’un lignage entr e 

‘le retrayant et le vendeur, les rigueurs de la loi se retour- 
naient contre lui et du moment que le demandeur éla- 

blissait sa parenté par lémoins, il avait le droit d'exercer le 
retrait sans rien payer (3). 

Pour exercer le retrait, le demandeur devait en effet prou 
ver qu'il y avait eu vente, qu'il était parent du vendeur, el 
même, dans certaines coutumes, qu'il était parent du côté 
d'où venait l'immeuble. Beaumanoir ajoute que si le vendeur 
possède l'immeuble depuis une époque tellement reculée 
qu’ on ne peut. plus savoir de quel.côté vient le bien, il 
suffit au relrayant de prouver sa parenté et que c’est ensuite 
à l’acheteur à établir que le demandeur n’est pas parent de 
la ligne à laquelle appartient l'immeuble (4).- oe 
Chaque partie s'efforcait de profiter de la rigueur de la pro- 

cédure pour prendre son adversaire au mot, Le retrayant 
avait-il déclaré qu’il s’en rapporlait, pourla fixation du prix, au 
serment du vendeur et de l’achetcur, il ne pouvait plus faire 
la preuve contraire; pour conserver ce droit, il aurait 

fallu le réserver dans la formule de délation de serment, 
De même le relrayant avait-il dit à l'acheteur qu'il lui laissait 
l'immeuble s’il prouvait sa qualité de lignager, l’aclion en 
retrait tombait dès que l'acheteur avait fait la preuve de sa 

(1) Olim, t. Il, p. 431, n°71. — Beaumanoir, chap. 44, n°33, t, Il, p. 200. 
(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Alaine, E, n° 317, t. 1, p. 582; 

n° 884, 4. II, p. 3163 1, n° 355, t, Al, p. 4715 L, no 208, t. IV, p. 232. | 
(3) Livre de jostice et de plet, p. 128 et 129. — Anciennes coutumes d'Anjou 

* du Maïne,E, n° 255, t, 1, p. 5413; F, n° 659 et 701, t. 1, pe 240 et 254; 1, 
2° 281, 1, 111, p. 410. 

(4) Beaumanoir, chap. 44, nos Tet 8,t, II, p. 189.
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parenté et bien qu’il fül d’un degré plus éloigné que .le re- 

trayant. Celui-ci-aurait dû déclarer qu’il nerenoncerait à son 

action’ qu'autant que l'acheteur serait d’un degré plus rap- 

_proché; c’est bien probablement ce qu’il avait voulu dire, re- 

marque Beaumanoir, maïs, ajoute ce jurisconsulte, il faut 

juger les plaideurs d'après leurs déclaralions et non d’après 

leurs intentions (1). | 

De mème, au temps de Beaumanoir, toutes les fois que. 

l'acheteur acceptait le relrait, le lignager devait lui rem: 

bourser sur-le-champ la totalité du prix, à peine de dé- 

chéance (2). D'après Beaumanoir, lorsque le retrayant faisait 

assigner l'acheteur le dernier jour du délai et que l'offre de 

l'argent avait lieu après l'an et jour, le relrait'était nul. Le 

jurisconsulte a bien soin de relever à plusieurs reprises que 

le retrayant doit toujours être prêt à payer à première réqui- 

sition de l'acheteur (3). Dans la suite on se départit de celle 

rigueur et on donna à l’acheleur huitaine à partir du jour: 

où il avait eu connaissance de l’aliénation, c’est-à-dire de la 

signification faite par l'acquéreur. Si le retrayantet le retrayé 

ne s’entendaient pas sur le prix, alors le paiement ne pouvait 

avoir lieu qu'au jour de l'adjudication du retrait, mais iln’en 

fallait pas moins faire l'offre dès le début du procès, sauf à 

consigner ensuite la somme en main de justice et à signifier 

celle consignation à l'acheteur (4). Lorsque ce dernier récla- 

mait un prix supérieur à celui de la vente, le lighager pouvait 

faire la preuve de la fraude et l’acheteur encourait une amende 

ainsi que ses complices, notamment le notaire. Certaines 

coutumes relevaient même le lignager de l'obligation de payer 

le prix dans la huitaine, toutes les fois que les prétentions de 

(4) Beaumanoir, chap. 44, n°5 36 et 47,t. 11, p. 201 et 207. 
(2) Mais alors le droit de retrait passait au parent le plus rapproché après 

le demandeur. Toutefois, lorsque l’acheteur avait obtenu terme pour le prix, 

e retrayant jouissait du méme bénéfice. Cpr. Beaumanoir, chap. 4, n° 22 et 
37, 4.11, p. 194 et 201. ‘ 

_ (3) Beaumanoir, chap. 44, n°5 31, 33, 34, 35, t. 11, p. 199, 

(4) Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 34, p. 310. — Desmares, Dé- 
cisions, n° 83. — Brodeau, sur l'art. 136 de la coutume de Paris,
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l'acheteur étaient notoirement exagérées (1). Dans tous les 

cas où il y avait contestation sur le montant du prix, le re- 

trayant pouvait déférer le serment au retrayé; si le défen- 

deur refusait de jurer, il devait rendre l'immeuble sans rien 

recevoir (2). 

Lorsque le propre avait élé revendu par l’acheleur moy en- 

nant un second prix plus élevé que le premier, le lignager 

ne devait que le premier prix au sous-acquéreur, sauf re- 

cours de celui-ci contre son vendeur (3). 

- Le lignager devait aussi indemniser l'acheteur des frais et 

loyaux coûts du contrat. Pendant longtemps on n'y comprit 

pas les ventes que l'acheteur avait payées au seigneur, mais 

ensuile la coutume changea (4). 

; L'acheteur n'avait pas droil aux impenses volupluaires 

qu'il avait pu faire sur l'immeuble, mais il devait êlre rein-:. 

boursé des dépenses nécessaires ou utiles. Certains auteurs 

avaient, il est vrai, proposé de ne lui donner droit à indem- 

nilé pour ses impenses nécessaires et uliles, qu’aulant qw’il 

les avait failes avec autorisation de justice, 1 mais cette doc-. 

trine n’avait pas prévalu (à). 

De son côté l'acheteur était tenu des détériorations qu'il 

avait pu commettre; il devait rendre l'immeuble en l'état ou 

il l'avait recu et après l'avoir entrelenu en bon père de 

famille. C'est ainsi qu'il devait des dommages-intérêts s’il 

éoupait les blés encore verts (G). Mais il avait le droit de : 

| (t} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n°° 256 et suiv., t, 1, p. 541 ‘ 

F, n° 660 et suiv., t. If, p. 240; EF, n° 239, t. IL, p. 13. — Grand Coutumier 
de France, liv. 11, chap. 34, p. 331. 

@) Beaumanoir, chap. 44, n° 38,t, II, p. 201. — Livre des druis el des com- 
mandemens, n°3124 et 571. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, E, n° 273, t, 1, p. 554; F, 
n° 681,t. I, p. 648; 1, n° 307, t. Il, p. 428. — Les deniers payés à deux 
conjoints pour un retrait se partageaient par moitié. Cpr. F, n° 476 et 417, 

t ll, p. 183. . 2 

(4) Grand Cuutumier de France, liv. I, chap. 34, p. 330. = Desmares, Dé. 
cisions, n° 211 et 367. — Brodeau, sur l'art. 137 de la coutume de Paris. 

(5) Grand Coutumier de France, liv. Il, chap. 34, p. 333. — Desmares, 
Décisions, n° 113. — Anciennes cuutumes d'Anjou et du Maine, E, u° 260, t. I, 

pe 5465 F, n° 666, t. 11, p. 243; I, n° 291, t. 111, p. 416. - - 
(6) Beaumanoir, chap. 44, n°s 30, 43, 44, t. 11, p. 198, 205, 206. — Grand 

Coutumier de France, liv. 11, chap. 34, p. 334.



582 ©: QUATRIÈME PARTIE, =— LE MOYEN AGEs , 

gaïder les.fruits qu'il avait régulièrement perçus à l'époque 

de leur maturité etil était, sous ce rapport, assimilé à un, 

possesseur de bonne foi (1). D'après Beaumanoir, s’il cou. 

pait.la récolte au moment où l'action était intentée, il gar- 

dait ce qu’il avait déjà perçu, mais le retrayant prenait ce. 

qui était encore sur pied (2). 11 semble bien résulter de là que . 

l'acheteur n'aurait eu droit. à aucune partie de la récolle s’il 

n'avait pas commencé à la faire. Les anciennes coutumes 

d'Anjou et du Maine donnent au lignager le choix entre deux 

partis, laisser à l'acheteur la récolte sur pied ou la prendre, 

mais à charge, dans ce second cas, d'indemniser l'acheteur 

des frais de semence et de labour (3). | 

Par l'effet du retrait, l'immeuble rentrait dans la famille 

dont il élait sorti, non pas en vertu d'une seconde aliénation 

qui aurait eu lieu de l'acheteur au lignager, mais par l'effet 

-de larésolution des droits de cet acheteur. Celui-ci étant con- 

sidéré comme n'ayant jamais acquis le bien, l'immeuble ren- 

trait avec sa qualité de propre qu'il n'avait jamais perdue. 

Mais, d'ailleurs, si l'acheteur avait été fermier de cetimmeuble 

avant son acquisition, il l'aurait conservé en cette qualité, 

tout en cessant d’être propriétaire (4). 

: En fait, le lignager ne devait exercer le retrait qu'autant 

qu’il y voyait une opéralion avantageuse. Mais la loi ne se 

plaçait pas à ce point de vue et elle organisait le retrait bien 

plutôt en faveur de la famille que dans l'intérèt du lignager 

qui l’exerçait; aussi lorsque le lignager, après avoir usé du 

retrait, vendait lui-même l'immeuble dans l'an et jour, l’ache- 

teur avait le droit de reprendre le bien en agissant contre le 
lignager ou contre l'acheteur de celui-ci (5). 

(1) Desmares, Décisions, n° 214. 
+ (2) Beaumanoir, chap. 44, n°s Al et 49, t, II, p. 204 et 205, 

(8) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 693, t. II, p. 2533 I, 

n° 292, t. Il, p. 416. L'acheteur n'aurait eu droit à aucune indemnité s'il avait 
précédemment soutenu qu'il n’y avait pas lieu au retrait, E, n° 262, t, 1, p. 547; 

F, no 668,t. 11, p. 244; 1, n° 292 et 293, 1. HI, p. 416. ° 

(4) Anciennes coùtumes d'Anjou et du Maine, L, n° 223, t. IV, d: 236. 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou el du Aaine,F, n°679,1,11, p.247; L, n°206, 
t. IV, p. 292, - . 
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Tel était l'ensemble des principes qui se sont de très bonne 

heure répandus dans presque toutes les parties dela France, 

comme le prouvent les nombreux textes des coutumiers où 

l'on trouve parfois de vérilables trailés sur le sujet. Ainsi nous . . 

rencontrons le retrait lignager dans le Beauvoisis (1), dans 

l'ancienne coutume de Paris (2}, dans l'Orléanais (3), dans l'An- 

jou, le Maine, le Poitou (4), en Normandie (à), en Bretagne (6), 

en Flandre (1), en Picardie (8) et même dans les pays du Midi 

où ledroit romain n’a pas essayé de résister à son introduction, 

par exemple à Bordeaux (9), à Agen, enfin dans des contrées 

telles que le Béarn et le Lavedan (10), qui sont restés, sous 

de nombreux rapports, soumises à des coutumes propres. 

On voyait pendant la première parlie du moyen âge, le 

retrait lignager avec une telle faveur qu’on le préférait en 

général au retrait seigneurial; en d’autres lermes, lorsqu'une 

aliénation donnait lieu à deux retrails, l’une au profit du sei- 

gneur, l’autre au profit du parent, celui-ci exerçait son retrait 

par préférence au seigneur et on expliquait ce privilège 

en faisant remarquer que le retrait lignager conslituait une 

sorle de succession légilime (11). Il existait d’ailleurs d'assez 

nombreuses différences entre ces deux sortes de retrails. 

(1) Beaumanoir, chap. 44, t. 11, p. 186. 

(2) Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 84. ‘ . | 

{3} Établissements de Saint Louis, liv.1, chap. 161 à 163, éd. Viollet, p. 297. — 

Livre de justice et de plet, p. 128. 

D Anciennes pures d'Anjou et du Maine,F, n°945 etsuiv.,t. 1,p. 536; | 

,nfs 649 et suiv.t, M, p. 228; 1, n° 217 et suiv., t. IN, p. 401. FT Livre 

de droiz et des Rd, À . 1, p. 141. ° 

{5) Grand Coutumier de Normandie, chap. 116, éd. de Gruchy, p. 295. 

{6} Voy. Très ancienne coutume de Bretagne, art. 220. 

(7) Olim, t. 1, p. 847, n° 293. ‘ 

(8) Anciens coulumiers de Picardie, éd. Marnier, p. 118, — Charte d'amiens, 

de 1190, dans le Accueil du Louvre, t. XI, p. 967. 

(9) Las coustumas de la vila de Burdeü. Celte ancienne coutume refusait au 

fils en puissance le droit d'exercer le retrait des biens vendus par son père, 

mais elle l'accordait à la fille mariée, précisément à cause de l'émancipation ré- 

sultant du mariage. 

(10) Ancienne coutume de Darèges, art. 11; Ancienne coutume de Lavédan, 

art. 1. 
(11) Olëm, t, I, p.666. — Beaumanoir, chap. 51, n° 20,t. Il, p. 281" — An- 

clenne coutume d'Orléans, art. 258. — Loysel, Inst. coul., lie il, tit, 5,rêgle 4,
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Ainsi le retrait seigneurial était cessible, tandis que le retrait 
lignager ne l’étail pas, sauf au profit d'un autre lignager. On 
comprend facilement, en effet, que si le droit du lignager avait 

_été cessible (1), le retrait n'aurait plus alieint le but qu’on se 
“proposait; par l'effet de la cession, le bien serait sorti de la 
famille, résultat absolument contraire à celui que devait pro-: 
duire le retrait lignager. De même, le retrait féodal s’exer- 
çait quelle que fût la nature du bien, sans qu'il y eùt lieu de 
rechercher s'il s'agissait d'un propre ou d’un acquêt, car 
c’élaitla mutation elle-même qui donnait ouverture auretrait, 
à cause de lamouvance, tandis que le rèlrait lignager ne con- 
cernait que les propreset nes "exercail pas sur les acquêts (2). 
Le retrait lignager devait être exercé dans l'an et jour tandis 

_que le retrait féodal élait soumis à un délai encoré plus court, 
“ordinairement celui de quarante jours (3). | 

Cependant, dans certaines provinces, le retrait féodal élait . 
préféré au retrait lignager; il en est même quelques-unes qui 
ñe connurent pas le retrait lignager, tout au moins pendant 
notre période. Chose curieuse à constater, les provinces qui . 
mettent le relrait féodal en première ligne et le retrait ligna- 
ger au second rang, appartiennent en général au midi de la 
France. On a essayé d'expliquer celle différence avec les 
pays du Nord en disant que la féodalité s'étant introduite 
plus tard dans les pays du Midi, elle y avait aussi plus long- 
temps conservé sa force el sa vitalité. Ainsi l’ancienne cou- . 

 lume de Bordeaux préférait le retrail féodal au retrait ligna- 
ger el c'est seulement en-1520 que les rédacteurs de la cou- 
tumè officielle renversèrent. cette règle (4). Dans les an- 

. . Eu . \ ’ : : 

Anciennes coutumes d'Anjou, et du Maine, E, n° 216, t. L p. 536, n° 268,t. I, 
pe 350; F, n° 650, t. 11, p.238, n° 618. t. il, p. 247;1, n° 278, t, 1 pe 402. 

(1) Loysel, Zast. cout., liv. HI, tit, 5, rêgle 7, 
. (2) Loysel, Znst. cout., liv. III, tit. 5, règle 8. Cependant dans la suite quet- 
ques coutumes admirent le retrait ligoager, même pour les acquêts, — La Ro- 
chelle, art. 29; Poitou, art. 358; Angoumois, art, 55; Normandie, art. 451. 

(3) Loysel, /nst. cout., liv. Il, tit. 5, règle 6, — Brodeau, sur l'art. 20 de 
Ja coutume de Paris. 

. &) Cest ce qu’ils Srent en se bornant à à copier purement et simplement tout 
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ciennes coutumes des deux Bourgognes, le retrait féodal: 

l'emportait sur le retrait lignager; là aussi l'esprit féodal - 

avait conservé ses droits (1). Au xv° siècle, la coutume du 

duché de Bourgogne se décida à préférer le lignager au 

seigneur. Mais la coutume de la comté ne subit aucun chan- 

gement el elle continua à meltre au premier rang le retrait 

féodal (2). En Provence, le retrait lignager ne ful introduit 

que fort tard par le statut de 1472 et encore adimit-on que le 

seigneur devait ètre préféré au lignager (3). Enfin, si nous 

nous éloignons davantage encore du centre de la France, nous 

constatons que le relrait lignager n'élait même pas connu 

pendant notre période dans le pays messin et en Alsace (4). 

En Bretagne le retrait lignager ne s’appliquait pas non plus 

aux biens nobles; son exclusion s'explique certainement par 

l'intérèl du seigneur. La très ancienne coutume de Bretagne 

prénd la peine de nous dire que si le retrait lignager était 

admis, le parent devenu acquéreur ne rendrail pas loujours : 

au seigneur les mêmes services qu'un étranger (5). Mais sauf 

ces divergences peu nombreuses, le retraitlignager futadmis 

avec faveur jusqu’au xv® siècle. . 

A cette époque les jurisconsultes l’atlaquèrent très vive- 

ment, lui reprochant, probablement sous l'influence du droit 

romain, d’être un droil haineux, une institution contraire à la - 

justice : aussi les coulumiers du temps s’atlachèrent-ils à 

‘indiquer les moyens d’en éviter l'application, par exemple en 

déguisant la vente sous la forme d'un échange de deux 

le titre de la coutume de Poitou relatif au retrait lignager. Cpr. coutume de 

Bordeaux de 1520, art. 5, et coutume de Poitou, tit. 10. Voy. le commentaire 

des frères Lamothe sur l'art. 193 de l'Ancienne coutume de Bordeaux. 

(1) Ancienne coutume de Bourgogne, art. 85 de l’éd. de Bouhier. 

© (2) Coutume du duché de Bourgogne de 1159, chap. 10, art. 10. — Coutumc 

de la Comté de Bourgugne, art. 22 et 7{. 

* (8) Mourgues, Les statuts et coutumes du pays de Provence, p. il. 

(4) L'ancienne coutume de Metz n'admettait 12 retrait ligaager qu ‘autant qu'il 

ÿ avait eu réserve expresse dans les titres, et en Alsace le retrait lignager n’a- 

Yait lieu que dans certaines localités. Voy. à cet égard, Laferrière, JJistoire du 

droit français, t. V, p. 33 et 51. - 
+ (3) Très ancienne coutume de Brétagne, art. 293, 

2 . 4 

+
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immeubles dont l'un était ensuite racholé quelques jours 
après par son ancien propriétaire (1). . 

Mais, dans la suile, c'est-à-dire à à l'époque de la rédaction 
officielle des coutumes, un revirement s’ opéra et le retrait 
lignager devint de nouveau très populaire. Doit-on attribuer 
ce fail à ce que cerlains jurisconsulles, au lieu de considérer le 
retrait lignager comme contraire au droit romain, essayèrent 
de le faire sorlir de celte législation ? Nous avons vu que déjà 
précédemment Liger, dans son coulumier angevin, avait rat- 
laché le retrait lignager au droit romain et que, au xvi° siècle, 
Cujas, par suite d’une erreur tout-à fait exlraordinaire de 
sa part, enseigna: aussi la même doctrine. Nous croyons 
cependant que celte faveur nouvelle du retrait peut.s’expli- 
quer autrement. Onremarquera qu’elle coïncide avec l’époque 
de la rédaction officielle des coutumes. Or, la noblesse a exercé 
sur celte rédaction une influence considérable, tandis que 
celle du l'iers Élat est restée très secondaire. On s explique 
ainsi que les coutumes officielles aient réalisé peu d'inno- 
valions el qu'elles se soient plus d’une fois attachées à res- 
.taurer les institutions favorables à la conservation des biens 
dans la famille. Aussi Charondas pourra-t-il écrire dans ses 
annotations sur Bouteiller qui avait qualifié le retrait ligna- 
ger de droit odieux : < Le retrait lignager est recu en 
France, Italie, et en tant de pays, qu'il n’est plus réputé 
odieux dont traicte simplement Tiragu, ên prafal. de re- 
tractu (2). » ce | 

Dans un cas particulier, le retrait lignager prenait le nom 
de retrait de mi-denier. L'exposé de l’hypothèse sufñra pour 
faire comprendre cette expression, On suppose que pendant le 

(1) Bouteiller, Somme rural, liv.], tit, 1, p. 5, éd. de 1621 : « Droict hai- 
neux est le druict, qui par le moyen de ja couslume du païs est contraire an 
droict escrit, comme sunt cas de retrait lignagier, qu'aucuns coustumicrs ap- 
pellent cas en droïct de promesse, ou autres plusieurs cas qu'à droict sont 
contraires, et toutesfois coustume les souffre et appreuve, » Cpr. Masuer, Prac- 
tica forensis, it. 25 et 27, — Grand Coutumier de France, liv. ll, chap. 54, 
p. 331, 346. — Louis le Grand, Coutume du bailliage de Troyes, sous l’art, 55, 

(2} Boutciller, Somme rural, liv. 1, tit, À, éd, de Charondas de 1621, p. 7.
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mariage les époux achètent un bien propre de la ligne de 

l'un d'eux et qu’ensuite le conjoint non lignager meurt le pre- 

mier. Dans ces circonstances, le droit au retrait ayant été 

conservé par la communauté, le survivant ale droit de l’exer- 

cer dans l’an el jour sur la moilié de l'héritage qui ne lui est 

pas attribuée. Ce délai d'an et jour court à partir de la disso- 

lution du mariage, si tous les enfants sont majeurs ou $’il n’en 

existe pas; dans le cas contraire, du j jour - dela majorilédu plus 

jeune des enfants (1). 

Indépendamment du retrait lignager, il existait encore 

beaucoup d’autres retraits. Nous avons vu que le suzerain 

pouvait, en cas d'aliénation d’un fief et dans certaines circons- 

tances, exercerle retrait féodal; danslesmémescirconstances, 

le seigneur censier pouvait retenir la censive vendue par le 

censitaire, à condition d'indemniser l'acquéreur, c'était le re- 

trait censuel (2). Le premier élaitrépandu dans toute la France, 

dans le Midi comme dans le Nord (3), Landis que le second 

élait d’une application plus restreinte (4). Certains retraits 

sont restés tout à fait particuliers à diverses provinces : tels’. 

sont le retrait de bourgeoisieet lar eprise à titre de frar euselé, 

qu'onrencontre seulement en Picardie et dans les Flandres (5). 

Enfin, il faut aussi relever le pacte de rachat qui a passé dans. 

notre droit. Toutes ces causes de résolution avaient pour 

effet de rendre les acquisilions incertaines pendant un temps 

plus ou moins long; c'était leur défaut commun. 

{1) Beaumanoir, chap. 44, n° 4, &. 11, p. 208. 
- (2) Voys à cet égard, le t, IV, p. 33 et 497. 

© (3) Voy. par exemple Beaumanoir, chap. 51, t. Il, p. 213. — Labbé, Biblio- 

theca manuscriptorum, Il. 7144. — Coutume de Limoges, art. 41, - 

(4) Établissements de Saint Louis, liv. I, chap 153de l’éd. de Laurière, chap. 161 

de l'él, Viollet, p, 297. — Desmares, Décisions, n°# 20{ et 251, 
(5) Voy. Recueil du Louvre, t, VIL, p. 631. — Coutume de Lille, art. 11. — 

Voy. aussi un retrait.catre voisins, dans l'Abrégé des Assises de la cour des 

bourgeois, liv. 1, chap. 33. ‘



CHAPITRE XVII. 

- | Des obligations. 

  

$ 12°, — FORMALISUE DES CONTRATS; INFLUENCE DU DROIT ROMAIN, 

A l'époque franque, les contrats étaient, en principe, sou- 
mis àäun formalisme rigoureux. D’après la loi salique, il fallait 
pour leur validité, ou la tradition de la chose (? (res præslila) 
ou l'accomplissement de certaines solennités (fides facta), 
qui variaientsuivant les coutumes. Le plus souvent cependant 
la solennilé consislail dans la remise et l'acceptation de la 
festuca ou d'un gage. La remise de Ia fesluca disparu de 
bonne heure, mais celle du gage persisla; en outre, sous l’in- 
fluence de la pratique romaine, la rédaction et la remise d’un 

“écrit, d'une charte, furent aussi considérées comme des so- 
lennilés Suffisantes pour rendre le contrat obligatoire. Enfin, 
il était également admis qu’on contractait valablement en 
présence de lémoins ou en justice (1). 

Ce formalisme s’est transmis de l’ époque franque à la pre- 
mière partie du moyen âge, el il se retrouve sans modifica- 
tions sérieuses dans les chartes et dans les cartulajres. Il 

“existe aussi dans les coutumiers qui n’ont pas encore subi 
l'influence du droit romain ou qui, lout en adoptant ses prin- 
cipes, ne renoncent cependant pas complètement aux ancien- 
nes pratiques. 

{t) Voy. sur ces diverses solennités des contrats à l'époque franque, le t, LI, . 229 à 244. -- Sur l'introduction de la rédaction d’un écrit Comme mode de for- 
mation d’un contrat, voy. Slouff, Étude sur la formation des contrats par l'é- 
criture dans le droit des formules du Ve au XII: sièsle, dans la Nouvelle Revue 
historique de droit français et étranger, année 1887, t. XI, p. 219,
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La nolion de la formation du contrat par la tradilion, totale 

ou parlielle, réelle ou fictive, est une de celles qui se main- 

lint le plus longtemps et avec le plus de netteté. Dans les 

Assises de Jérusalem, la vente ne se forme pas par le seul 

échange des consentements; il faut que l’un des deux contrac- 

lants ait exécuté son obligalion, en totalité ou en partie, par 

exemple, que le vendeur ait livré la chose, que l'acheteur ait 

payé tout ou portion du prix. Le même système se retrouve 

dans quelques-unes de nos anciennes coutumes et est très nel- 

tement exposé par Glanville. Ii suffit d’ailleurs que l'acheteur 

ait donné un denierde paiement pourquele contratsoit formé. 

« Quia illa particula soluta, lotum ex conventione debilum in 

se portat.» Les deux parlies peuvent se rétracter, lant qu'il y 

a eu simple échange des consentements, mais dès qu’une lra- 

dition a été faite, le contrat devientirrévocable et obligatoire, 

« car ce que n’a fait la vente a fait la saisine de l'avoir (1). » 

Le denier à Dieu, demeuré de nos jours dans l’usage pour 

certains contrats, quoique la loi ne le reconnaisse plus, était, 

à cetle époque, un des moyens ordinaires de rendre le con- 

tral obligatoire, parce qu’on le considérait comme une exé- 

cution partielle de ce contrat (2). 

Bien entendu, il ne peut plus être question de la fides facla 

par la festuca qui avait déjà disparu à l’époque franque. Mais 

la constitution d’un gage ou même d’un plège el les autres 

(1) Assises de la cour des bourgeois, chap. 98 et 29, éd. Beugnot,t. Il, p.34. 

Voy. aussi Anciens coutumiers de Picardie, p. 114.— Glanville,lib. X, cap.14, 

$ À, dans Phillips, t. 11, p. 324. — Cpr. Jistoire/ du droit et des institutions 

de l'Angleterre, t. 11, p. 307, On trouvera dans cet ouvrage l'explication com- 

p'ête de la théorie générale de Glanville sur les contrats. Cette théorie de la 

vente par tradition s’est ensuite transmise en Angleterre sous l'influence du droit 

normand jusque dans Blackstone. 

(2) Voy. Recueil du Louvre, t. Il, p.581. — Ordonnance de 1311,ibid.,t. V, 

p. 272.— Ordonnance de Metz, dans le coutumier général de Richebourg,t.}, 

p. 1169. — Coutume d’Alais, art. 101; coutume de Montpellier, art. 100, — 

Beaumanoir, chap. 34, n° 60,t, II, p. 35. — Desmares, Décisions, n° 118. — 

Du Cange, v° Denarius Dei. — Laurière, v° Denier à Dieu. li résulte de quel- 

ques-uns de ces textes que le denier à Dieu servait parfois d'aumône. Mais 

souvent les contractants préféraient l’employer à acheter du vin qu’ils bu- 

vaient; de là le vin du marché. Voy. Laurière, hoc verbo. - 
»
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solennités analogues qui l'avaient remplacée, comme la pau- 
-mée, sont encore d’un usage journalier (1). 

La formation du contrat par écrit, avait l'avantage d'en 
conservér la preuve certaine pour l'avenir. Aussi recourait-on 
fort souvent aux actes écrits pour former les contrats les plus 
importants, mais on pouvait ne pas les employer pour les 
contrats les plus simples ‘et les plus journaliers de la vie ci- 

” vile. Ces écrits ou lettres, comme on disait alors, étaient recon- 
nus aussi bien par le droit romain de l'époque que par les 
charles et les coutumiers (2). Beaumanoir parle fréquemment 
des obligations par leltres ou:plus exactement par sceau. Le 

. contrat se formait et se prouvail, eneffet, plutôt par l’apposi- 
tion du sceau que parl’écrilure elle-même. C'était là un grave 
inconvénient pour les roturiers qui, à la différence des gen- 
tilshommes, n'avaient pas le droit de posséder un sceau. 
Is étaient obligés de recourir à celui d’un seigneur où à celui 
du baïlli; ils pouvaient aussi aller en justice d'Église, mais 
dans ce dernier cas et au point de vue de la preuve, l'écrit 

Cal 

(1) Voy. Glanville, lib, X, cap. 3,$ 4, dans Phillips, t. 11, p.426, — Coutumo 
de Montpellier, art. 100; statuts de’ Marseille, liv. 11, chap. 6; coutume de 
Bayonne, chap. 118, $ 1. Certains historiens font de la paumée une tradition 
fictive, tandis que d’autres y voient plutôt une solennilé de la nature de la fes- 
tuca et cette seconde opinion, plus générale, me parait aussi plus exacte, Voy. 
dans le premier sens, Esmein, Études sur les contrats dans le très ancien droit 
français, p.26; dans le second sens, Sohm, Eheschliessung, p.48 et suiv. — Viol- 
let, Histoire du droit civil français, p.593, Le mot paumée implique, en effet, 

” plutôt l'idée de porter la maia que celle de faire üne tradilion, « De Ja fole 
pensée vient la fole paumée », dit un proverbe du comte de Bretagne (manus- - 
crit de Saint-Germain, fol, 414). — De même on lit dans les fabliaux de Saint- 
Germain : ‘ | | ° 

Tendez donc çà sire, vos mains, 
Si sera la paumée faite: 
Quar Ii marchiez molt bien me fait: | | L'argent aurez ja en baillie. . : 

‘ Voy. la Curne de Sainte-Palaye, v° Paumée, Ce qui parait bien confirmer 
encore l'opinion suivant laquelle Ja paumée, à Ja différence du denier à Dicu;, 
est plutôt une solennité qu'une exécution fictive, c’est qu'on-pouvait s’en dé- 
gager à la’ condition de payer une certaine somme à titre d'indemnité et de 
jurer qu’on était dans l'impossibilité d'exécuter le contrat. Voy. coutume ‘de 
Charroux, du XIIe siècle, art, 14 et de 1247,art. 40, dans Giraud, t. 11, p.400 
et 404. — Livre de jostice et de plet, liv. 11, chap. 46, $3. 

(2) Voy. par exemple, le Brachylogus, lib. Il, tit. 41, p. 93, - 
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n'avait que la valeur d’un témoin, de sorte qu'il devait êlre 

confirmé par un second témoin. Beaumanoir entre dans de 

longs détails sur la rédaction de ces lettres et il en donne 

même des modèles: Si les leltres sont fausses, elles ne valent 

évidemment rien: il en est de même de celles qui sont déchi- 

rées ou dont le sceau est brisé. Si plusieurs personnes sont 

intéressées à la même leltre, on la remetlra entre les mains 

d'un tiers (1). Même à l'époque où ce formalisme cessa d’étre 

obligatoire, on continua à admettre que les contrats seforment 

par écrit, à cause de l'importance des lettres au point de vue 

de la preuve et des sanelions (2). Celui qui niait un acte au- 

thentique sans fondement encourait une peine sévère, Dès 

que cet écrit élait présenté en justice, celle-ci devait en or- 

donnerl'exéculion ou exiger quele débiteur donnät des garan- 

lies (3). : 

La formation des contrats en justice ES s'est aussi Lransmise 

au moyen âge el maintenue pendant toule celte période àrai- 

son de son ulilité. S'il s'élevait plus lard quelque difficulté 

au sujet du contrat, les jugeurs qui avaient assisté à sa for- 

mation témoignaierit par records, et on n'avait pas le droit de 

les altaquer pour faux jugement. Toutefois, lorsqu'ils étaient 

morls, de graves difficultés pouvaient s'élever, mais elles 

disparurent à partir du jour où l'on admit que ces accords 

seraient constatés par écrit; la preuve élail alors encore mieux 

assurée que par simples leltres. Aussi ces accords se mulli- . 

plièrent, surtout pour les affaires’ les plus importantes, La 

plupart des juridictions royales et le Parlement lui-même les 

. (1) Voy, sur ces divers points Deaumaaoir, chap. 35 tout entier, t. Ii, p, 39 
ct suiv, Voy. aussi Glanville, lib. VIH, daos Phillips, t. I, p. 4083 lib. X, 

cap. 3, $ 4, ibid, p. 416. Pour les plus anciens textes relatifs à des contrats 

par écrit au moyen äge, on se reportera à Stouff, op. et loc. cit. 

(2) Voy. par exemple coutume de Toulouse, art. 70. — Bouteiller, Sonune 

rural, liv. à, tit. 25 et 26, p. 134, 143, 145, 
(3) Beaumanoir, chap. 35, n° 2,t. If, p. 39; Ancienne coufume de Burgo- 

gne, art. 151. Dans la suite, on ne recornut plus force obligatoire dans tout lé” 

royaume qu'aux actes revètus du sceau royal. Ceux qui étaient revètus d’un 

‘.sceau seigneurial ne gardèrent celte force que dans le ressort de la seigneurie. 

Voy. Ancienne coutume septaine de Bourges, art. 27,. -
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recurent et les conservèrent dans leurs greffes. Les accords 
en justice continuèrent à êlre usités, même après l'époque 
de la disparition du formalisme dans les contrats (1). 
Nous avons dit précédemment, malgré l'opinion con- 

traire de certains auteurs, qu’à l'époque'franque, le contrat 
“se formait aussi par témoins; c’élait encore une expression du 
formalisme du temps et on en retrouve des traces dans 
des lextes du moyen âge. Ces témoins assistaient et contri- 
buaïent à la formation du contrat et par celà même ils pou- 
vaient en altester l'existence. Mais à celte époque on con- 
fondait, pour les témoins comme pour les écrits, la notion de 

la preuve avec celle de la formation de l’acte. Ces témoins 
anciens s’appellent des garants, précisément parce qu'ils 
garantissent et forlifient le contrat, comme l'écriture (2). 

Pour que celle formation et cette preuve du contrat durassent 
le plus longtemps possible, on avait soin de choisir les témoins 

-parmi les personnes jeunes; dans certaines coutumes on leur 

donnait une gralification, dans d’autres on leur tirait l'oreille 

pour mieux assurer la persistance de leurs souvenirs. On ac- 

‘complissait aussi volontiers l’acte en public pour lui fonner 

‘plus de notoriété (3). . 

Sous l'influence du droit canonique, on avait admis une 

autre manière de former et de confirmer les contrats: c'était 

le serment. En créant ce mode de contracter, l'Eglise s'était 

“à la fois inspirée du droit romain et de la fides facla germa- 

nique. Elle sanclionnait le serment par des peines ecclésias- 

tiques el lui reconnaissait des effets particuliers; c’est ainsi 

. (1) Voy. sur la formation des contrats’en justice, Beaumanoir, chap. 39, n° 6, 
t. 11, p. 93; chap. 63, n° 11,-t. 11, p. 425.— Jean d'Ibelin, chap. 121.— Cou- 

tume de Thégra, art. 22, dans la Revue de législation, année 1870, p. 47. — 

Glanville, lib. VIH, cap. { et suiv, dans Phillips, t. 11, p. 408. — Grand Coutu- 

‘mier de Normandie, chap. 122, éd. de Gruchy, p. 303. 

(2) Voy. par exemple, Anciennes coutumes d'Anjou et du Aaïne, À, n°117, t. 1, 
-p. 56; Ancienne coutume de Bayonne, tit. 85, n°5, dans Balasque et Dulaurens, 

t. 11, p. 629. — Livre de jostice et de plet, liv. VI, tit. 19, S 4, p. 156. 

(3) Voy. Guérard, Cartulaire de Saïnt-Père de Chartres, p. 165, 167, 172, 
-185, 220, 228, 216, 275, 510, 566, 581, 659. — Gallia christians, t. XI, col. 201. 
— Du Cange, v° Auris, - - 
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que la créance naissant du serment ne passait pas aux 
hériliers du promettant, sans doule à cause du caractère: 
personnel de l'engagement, bien qu'elle se transmit aux héri- 
tiers du slipulant (1). Le droit séculier admit le serment comme 
mode de conslilution des contrats et commença même par re- 
connaitre, en pareille malière, compétence aux juges d'Eglise, 
sauf dans le cas où il s'agissait de fiefs (2). Toutefois cette 
concession ayant eu pour résultat d'enlever nombre d’affaires 
aux juslices laïques, divers moyens furent imaginés pour 

‘ détruire ou tout au moins affaiblir cet usage et ces effets du 
serment: il fut notamment défendu aux notaires de recevoir 
les serments (3). Mais cette prohibition ne dura pas, car elle 
élait trop contraire aux habitudes du temps (4).A vrai dire, le 
serment S'introduisit dans presque lous les contrats, sur- 
tout dans les plus importants, tels que les fiançailles, la plé- . 
gerie, le contrat de fief (5), etc. On continua même à admettre, 
à côlé du serment canonique la /fiance, c’est-à-dire pro- 
messe sur la foi, qui remontait à l'époque. germanique et 
à laquelle peut bien se rattacher la paumée. On cumulait 
assez volontiers les deux moyens et l'Eglise n’hésitait pas à 
les confondre (6). 

(1) Voy. à cet égard Esmein, Le serment promissoire dans le droit canonique, 
dans la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, t. XII, p. 218 
et suiv., p. 311 et suiv. . 

(2) Voy. l'établissement de 1205 entre les clercs, le roi et les barons, dans lo 
Recueil du Louvre, t. 1,p. 39, et mon mémoire sur Les rapports du pouvoir spi- 
rituel et du pouvoir temporel au moyen àge, p.81. — Ordonnance du 15 mai 1315, 
art, 11, dans le Accueil du Louvre, t. 1, p. 565. . 
3) Voy. Fournier, Les officialités au moyen âge, p. 81. 
(1) Voy. par exemple l'ordonnance du 3 mai 1302, art, 26, dans le Recueil 

du Louvre, t. 1, p. 34. Lorsque le formalisme disparut, il ne fut pas difficile 
d'écarter la compétence de l'Église en disant que le serment n'était plus qu’un 
accessoire du contrat. ‘ 

(5) Noy. à cet égard Esmein, Études eur les contrats dans le très ancien droit 
français, p. 103 et suiv. * ! 

(6) C'est de ce mot fiance qu'est venue l'expression fiançailles. Mais le mot 
fance avait un sens beaucoup plus général et pouvait s'appliquer à toute es- 
pèce de contrat : « Mais je vueil que doresnavant vous soyez de mon hostel, et 
ue Vous facez fiance à moy... sitost que le roy Perceforest eut reçeu la fiance 
des deux Chevaliers, il leur demanda leurs noms » (Perceforest, vol. I, fol. 94e). 
Voy. aussi les textes cités par La Curne de Sainte-Palaye, v° Fiance, et par 
Esmein, Études surles contrats dans le très ancien droit français, p. 102 et 103. 

VIL. . 38
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D'ailleurs, et d'une manière plus générale, ces divers 

modes de formation des contrats ne s'excluaient pas. Les 

témoins, le serment, la fiance, avaient Pavanlage de la rapi- 

dilé et de l'économie; mais ils étaient fragiles au point de 

vue de la preuve et finissaient même par disparaitre au 

bout d'un certain temps. Sous ce rapport les écrils el les 

gages étaient bien préférables. Mais pour plus de sûreté on 

cumulait ces divers moyens, el par exemple on formail un con- . 

trat à la fois par écrit, par gage, par plège, par témoins, et 

par serment (1). On ajoutait même souvent à lilre de garantie 

des clauses pénales et l'engagement de son corps (2). 

A l'époque de la renaissance du droit romain, ce système 

recut une grave alteinte. Les jurisconsultes coutumiers 

s'éprirent d’une doctrine plus élevée que le droit romain con- 

tenait en germe et suivant laquelle toute convention, lout 

pacte doit être respecté. Le droit romain n'avait jamais élé 

jusqu’à munir tout pacle d’une aclion, mais il voulait qu'à 

défaut d'action, il produisit tout au moins une obligation natu 

relle. Les praticiens du moyen äge ne comprirent rien à celle 

distinction, ni à la théorie assez compliquée, en effet, des 

pactes romains, et ils répétèrent à l’envi que « loules.conve- 

- nances sont à venir », que « convenance loi vaint ». Les juris- 

consultes ont élé frappés de la précision et de l'équité de celte 

règle. Tous les pactes produisent donc désormais aclion (3). 

Telle est du moins la doctrine générale. Les rares texles en 

sens contraire sont moins une prolestation contre ce système 

‘qu’une copie plus fidèle mais inconsciente du droitromain (4). 

(1) Yoy par exemple Glanville, lib. X, cap. 3, $ 4, dans Philipe, t Il 

p. 425. 
(2) Bouteillèr, Somme rural, liv. 1, tit. 26, p. 146. — Beaumanoir, chap. 35 

n°s13et 15,t. 11, p. 45 et 47, 
(3) Voy. notamment de Fontaines, Conseil, chap. 15, n°s det 17, p. 106 et 117. — 

Livre de jostice et de plet, liv. I, tit. 16, $ 4 et 2. — Beaumanoir, chap. 34, 

t. II, p. 2. — Glanville, lib. X, cap. 14, S 2 , dans Phillips, t. I, p. 434. 

_ De Fontaines, Conseil, chap. XV, n° 6. — Fleta, I, 9. — Brâcton, :Il, 5. 

— Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 6 et 40, p. 156 et 995. — Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine, F, n°s 159, 160, 161, t. II, p. 89 et suiv. 

{4) Voy. par exemple, le Livre des droïz et des commandemens, n°s 131 et 

132,1. 1, pe 319, 
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D'ailleurs cette introduction du droit romain va produire 
pour longiemps un véritable chaos dans certaines parlies des 
obligations. Les uns se borneront à copier le droit romain, 
sans rechercher quel pouvait être son esprit et lui feront subir 
parfois les métamorphoses les plus étranges; d’autres, comme 
Beaumanoir, s'inspireront du droit romain sans l'avouer et ne 
s'en serviront que pour modifier ou compléter le droit coutu- 
mier. Colite méthode sera aussi celle de Glanville, en Angle- 
terre. Bracton, Brillon et la Fleta, copieront aussi et altére- 
ront le droit romain, mais avec plus de franchise (1). Il faut 
en dire autant en France du Livre de joslice el de plet et des 
Anciennes coulumes d'Anjou et du Maine. C'est surtout dans 

de Fontaines et dans Boutciller que la copie du droit romain 
- est tout particulièrement flagrante. On ne saurail s'en étonner 
dela part du premier : il s'est borné à appliquer sa méthode 
habituelle. Maïs de la part de Bouteiller, le fait surprend 

davantage. Il s'attache, en effet, le plus souvent à se dégager 
des termes et des formules scientifiques du droit canonique 

et du droit romain. 11 leur préfère, dit-i, les usases et le 

langage des ruraux, c'est-à-dire du vulgaire et de la cou- 

tume. Sans doute, dans maints passages, il rappelle ces vieilles . 

coutumes à l’occasion des obligations, mais dans d’autres il 

reproduit le droit romain de la facon la plus étrange.el au 

point de provoquer lélonnement de son annotateur Charon- 

das qui a soin de prévenirle lecteur de ne lenir aucun compte 
de tout ce verbiage. C'est ainsi que dans la Sosnmie rural, 
la définition des. obligations esi purement et simplement 
empruntée aux Institutes de Justinien; on \ retrouve les qua- 

tre modes de constilution des contrats; touten affirmant que 

les pactes sont obligatoires par eux-mêmes, l'auteur emprunte 

ses exemples au droit romain. Lesystème des stipulations par 

demandes et réponses, est neltement exposé, commé s’il fonc- 

lionnait encore. Les règles de l’action de dol sont purement 

el simplement reproduites, ce qui soulève les protestalions 

er
 

(1) Voy. à cet égard, Histoire du droit et des institutions de l'Angleterre, Hi, 

p. 234,
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‘de Charondas; en cas de violence, Bouteiller accorde. sans 
hésiter une aclion au quadruple, ce qui augmente encore la 

. stupéfaction de son annolaleur (1). l'est donc vrai de dire 

que, pour les obligations, il a suivi l'exemple. de de Fon- 

taines, et que, comme lui, il copie sans réflexion. 

En général, les jurisconsultes et les législateurs coulumiers 

procèdent lout autrement : ils se dispensent de reproduire la 

théorie fondamentale du droit romain ainsi que les règles 

spéciales aux différents contrats, tout en reconnaissant qu'on 

doit les considérer comme consacrant le droit idéal.-Parfois 

cependant les coutumes et les coutumiers donnent des indica- 

tions sur les contrats les plus fréquents, en ayant soin d'in- 

sister sur ce qui vient de la coutume. S'ils rappellent telle ou 

telle règle du droit romain, c'est parce qu'elle est toute spé- 

ciale et qu’on aurait pu la croire hors d’usage. C'est pourquoi 

les Coutumes notoires du Châtelet de Paris (art. 142), nous 

apprennent que toute cession de créance faile à une personne 

plus puissante, à à un officier du roi, à un seigneur, à un pri- 

vilégié, estentaché de nullité, et que l'ordonnance du roi Jean 

du 98 séptembre 1352 consacre la même règle (2). 

Maigré l'introduction du droit romain des obligations, l'an- 

cien formalisme se maintint,mais, au lieu de resterobligatoire, 

il devint facultatif, C'était la conséquence nécessaire de ce 

que désormais le seul consentement produisait obligation 

garantie par une action. Ce formalisme continuait d’ailleurs 

à être fort utile à deux points de vue : il rendait la preuve du 

contrat particulièrement facile; souvent aussi l'exécution de 

l'obligation élait mieux assurée ou garantie avec plus de 

rigueur (3). D'un autre côlé, pour certains contrals, par 

exemple pour la vente, l'adoption du système du droit romain 

rencontra une certaine résistance, tandis qu'on ne fit aucune 
. - 

(1) Voy. notamment Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit 25, 26, 40, &, 101; 

div. IL, tit, 25 et 37, p. 134, 146, 295, 301, 311, 573, 574, 811, 839. - 
(2) Voy. Const. 3, De novationibus et delegationibus, NIN, 41. 

{3) Cette observation est particulièrement vraie pour les contrats qui se for- 

maient par lettres. Voy. notamment Beaumanoir, chap. 35, n°* 2 2, 17 et suiv. 

t. Il, p. 39 et 41. Vos: ce qui a été dit au tome VI, p. 610. ‘
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difficullé pour s’y soumettre dans d’autres cas. C'est ainsi 
que Glanville, tout en proclamant le principe conventio legem 
vincit (1), n’admet pas encore en général la formation 
des contrats par le seul consentement. Il exige ordinaire- 
ment un écrit ou la tradition, et la vente est encore pour lui 
un contrat réel; il ne reconnait force obligatoire au simple 

pacte qu’autant qu'il est l'accessoire d’un contrat déjà 
formé (2). 

Le Livre de jostice et de plet consacre un système mixte et 
de transition; il admet bien que toute convention donne action 
en justice, mais si le défendeur en nie l'existence, il établit 
une distinction suivant que la convention a élé exécutée, au 
moins de la part de l'une des parties, ou n’a reçu aucune exé- 
cution;dans ce second cas, le défendeur a le droit de repousser . 
la preuve offerte par le demandeur, et de faire la preuve par 
son propre serment, en jurant qu'il n’a été passé aucune con- 
vention; dans le premier cas, le demandeur offre et fait sa 
preuve suivant le droit commun (3). | 

Beaumanoir est déjà ‘plus lârge : il admet que la vente se 
forme par l'accord des parties aussi bien que par la presta- 
tion du denier à Dieu ou des arrhes (4). C’est bien là le sys- 

tème auquel on s’arrèlera et qui consiste dans une fusion du 

droit romain et du droit coulumier. Aussi le même contrat. 

pouvail-il désormais être tantôt formalisle, tantôt consensuel, 

suivant la volonté des contractants (5). | 

C'est aussi sous l'influence du droit romain que l’ancienne 

terminologie s’est modifiée ou complétée, soit que le vieux 

terme coulumier ait cédé la place à l'expression romaine, soit 
> 

(1) Lib. X, cap. f4, 5 2, dans Phillips, t..1l, p. 434. 

(2) C’est notamment à cette occasion qu'il pose le principe précité. Voy. tout 
leliv.X du Tractatus de legibus, de Glanville, et le commentaire qui en a élé 
donné dans l'Histoire du‘droit etdes institutions de d'Angleterre, &. 11, p. 305. 

(3) Voy. Livre de jostice et de plet, p. 98, 100, 101, 126, 156, 167, 168, 171. 
(4) Beaumanoir, chap. 34, n° G0, £. il, p. 20. Voy. aussi Bouteiller, Somme 

rural, liv, 1, tit. 25, p. 134, 

(5) Sauf exception pour ceux qui, par Ja force même des choses et dans tous 
les temps, ne peuvent se former que par tradition, le prêt de consommation vu 
à usage, le gage, le dépôt. Voy. le Brachylogus, lib. HI, tit, 3,5 5, p. 83.
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que les deux mots aient continué à être employés, soit même 

que le mot coutumier ait toujours été préféré. On dira défini- 

tivement vendre ou acheter, prendre à ferme ou à louage. Mais 

Beaumanoir qui emploie déjà ces expressions ne connail pas 

encore le mot société et lui préfère celui de compagnie (1). 11 

: né distingue pas bien neltement le louage de services du 

mandat et parle simplement des services faits par loyer ou par 

commandement (2).11 consent bien à parler de prêt, mais il 

repousse absolument le terme de commodat, qu'acceptera 

cependant Bouteilier, malgré sa préférence pour le style des 

ruraux (3). Beaumanoir ne connail pas non plus le dépôt, mais il 

parle du bail en garde (4). Les autres coutumiers sont moins 

scrupuleux (3). Mais c'est surtout le mot vaduim, gage, qui 

s’est transmis avec le plus d'énergie et l'a toujours emporté 

‘sur l'expression romaine. IL élait, en effet, le souvenir le ‘plus 

- vivace de l’ancien formalisme. La plégerie et les pléges se 

retrouvent aussi avec persistance dans lous les coutumiers, 

mais avec moins de force cependant, car, de tres bonne-heure 

- on constate que la plégerie germanique correspond à la fidé- 

jussion romaine et on désigne parfoisle plége sous le nomde 

fidéjusseur (6). L'influence romaine eut aussi pour résultat 

d'écarter à peu près complètement du système des contrats, 

les conventions qui se rattachaient au droit féodal, notamment 

la concession du fief, l'hommage et la foi, les trèves, les assure- 

ments. Glanville, énumérant les divers contrats les plus 

‘fréquents de la vie civile, parle de Ia vente, de la donation, du 
D 

(1) Voy. Beaumanoir, chap. 21,t. I, p. 302 et suiv. Voy. aussi Livre de jos- 
tice et de plet, liv. VIT, tit. 15, $ 4, p. 168. Le terme société s’est introduit avec 
beaucoup de peine. Voy. aussi Anciennes coutumes d'Anjou et du. Maine, F, 
n° 616,t. 11, p. 227. et Lin 

. (2) Beaumanoir, chap. 29, t.1,p. 394. 
(3) Bouteiller parle d’accommodation, ou prét par courtoisie, liv, I, tit, 60, 

p. 375. 
() Beaumanoir, chap. 36, t. Il, p. 59. - 

(5) Voy. par exemple, Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 594, 
t. H, p. 219. — Bouteiller iatilule son titre : Du dépôt qu'on appelle meltre 

en garde, liv. 1, tit. 59, p. 372. 

| (6) Voy. par exemple les lois de Lultprand, n°4 37 et 38; De Rozlère, l'ormule 
AG5; Loi des Bavarols, M1, 17, 34
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muluum, du commodal, du louage, des pléges et des gages (1), 

mais ne dit rien de ceux qu'avait fait nailre la féodalité. 

$ 2. — MODALITÉS DES OBLIGATIONS. 
- 

À mesure que le droit romain pénétra davantage, on s’alla-. 

cha aussi à classifier plus exactement les obligations. On 

admit tout de suite et sans difficulté la distinction des obliga- 

lions en pures el simples, à terme ou sous condition; les Ro- 

mains ne l'ont pas en effet inventée, car elle est de tous les 

temps (2). La notion de la detle solidaire fut acceplée d’au- 

tant plus facilement qu’elle existait déjà dans les coutumes 

franques, comme nous le constaterons à‘l'occasion de la plé- 

gerie, en même temps que nous verrons dans quelle mesure 

le droit romain s’est fusionné avec ces coutumes. Beaumanoir 

ne parait pas encore allacher une grande imporlance à celle 

théorie romaine, mais elle pénètre largement dans les cou- 

tumiers postérieurs (3). D'ailleurs la solidarité ne se présume 

pas; c'est ainsi que les hériliers du débileur sont tenus, 

d'après Beaumanoir, chacun pour partie seulement et selon 

la quantité de biens qu'il emporte de la succession (4). IL n'y 

a rien à dire ‘des obligations alternalives ou facultatives (ÿ). 

On admetlait aussi la distinction romaine des obligations en 

civiles ou naturelles (6), avec ou sans clause pénale, el celle- 

ci élait même devenue très fréquente pour mieux assurer le 

“respect des obligations (7). On repoussait, au contraire, la 

(1) Voy. la rubrique de son liv. X, dans Phillips, t. M, p. 425. | 
. (2) Voy. De Fontaines, Conseil, chap. 15, n°s 33 et 44, p. 131, 132, 137. — 

Beaumanoir, chap. 34, n° 58, t, I, p. 35. Cpr. p. 55 et 56. — Bouteiller, 

Somme rural, liv, 1,tit. 26, p. 144. On admettait aussi le terme de grâce; VOY. - 

Livre de jostice et de plet, p. 112. 

(3) Voy. par exemple, Ancisnnes coutumes d'Anjou el du Maine, F, n° 483, 

484, 1159, t. 11, p.185.et 440. — Livre des droiz et destcommandemens, n° 190 

et 622. — Routeiller, Somme rural, liv. 1, tit. 25 et 26, p. 136 et 144. Ce der- 

nier auteur copie purement et simplement le droit romain pour-la solidarité 

active et pour la solidarité passive, 
(4) Beaumanoir, chap. 6, n° 27,t, 1, p. 117. . 

\ (5) Yoy. à cet égard Beaumanoir, chap. 34, n° 57, t. ll, p. 84. 

(6) Anciennes coutumes d'Anjou ct du Mana, F, n° 506 à 508, t. IT, p. 193, 

{7) Mais la clause pénale re doit pas, bien entendu, étro contraire aux lois
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distinction des obligations en obligations de droit strict et 
obligations de bonne foi, d'abord sous l'influence du droit 
canonique, ‘ensuile à cause de ce principe que tout pacte,même 
sans stipulation, engendre une action. Bouteiller distingue 

. Sans doule entre l'action stipulaire et l’action nice, c'est-a- 
dire née du simple pacte, mais Charondas fait remarquer que 
cela est de la pure fantaisie (1). 

$ 8. — coNpirioxs DES coNTRaTs. 

: Pour les conditions de fond touchant à la formation des 
contrats, le droit romain fut unanimement acceplé par les 
jurisconsulles. I1 élait bien, en effet, sous ce rapport, la rai- 
son écrile, grâce à son espril à la fois logique et équitable. On 
comprit sans peine que l'échange des consentements doit 

| former la première-condition des contrals. C'est ainsi que 
Beaumanoir parait bien interdire aux fous, non seulement le 
testament, mais encore tout acle impliquant consentement (2). 
Le muet ne peut pas davantage contracter, d’ après Beauma-: 
noir, parce qu’il ne parle pas, ni le sourd parce qu'il n'entend 
pas (3). Mais le contrat passé avant l'aliénation mentale ou la : 
surdité reste parfaitement valable. Quant à l'ivresse, Beauma-. 

_noir ne veut pas qu'elle soit facilement admise comme moyen 
de faire tomber le contrat por défaut de consentement, car 
autrement il deviendrait trop facile de s'affranchir de ses en- 
gagements; mais il ne dit rien de plus et montre bien par cela, 

| même que dans les rares cas où l'ivresse aura annihilé 
toute volonté, le contrat pourra être considéré comme inexis- 
tant (#. C est aussi à cause de l'absence de tout échange de: 

ni aux bonnes mœurs. Beaumanoir admet qu’on peut promettre sa fille en ma- 
‘riage avec clause pénale’ de 1000 livres pour le cas où plus tard le père ne 
tiendrait pas sa promesse, ou la fille ne donnerait pas son consentement. Voy. 
chap. 34, n° 62, t. 11, p. 36. Voy. cependant les Anciennes coutumes d'Anjou 
et du Maine, qui font une distinction entre les arrhes et la clause pénale, B 
n° 495,t.1;p. 1495 C, n°123, t, 1, p. 333; F, n° 725, t. 1], p. 263. 

{1} Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit, 97, 
(2) Beaumanoir, chap.12, n° 45, t, 1, p. 201; chap. 34, n° 56, te il, P. 33, 
(3) Beaumanoir, chap. 34, n° 56, t. II, p. 33. 
(4) Beaumanoir, chap. 6, n°95, t.1, p. 116. 

, 
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consentements que Beaumanoir annule la stipulation ou pro- 

messe pour autrui, qu'il a bien soin de distinguer du cas où, : 

tout en promellant pour autrui, on s'engage personnellement 

en se portant fort (1). 

Il se peut que le consentement ait été donné, mais qu soit 

entaché d'erreur, de dol ou de violence. Tous les auteurs s’ac- 

cordent pour déclarer que, dans ces circonstances, la viclime 

a le droit de demander la nullité de son engagement et ils re- 

produisent purementet simplement les principes du droit ro- 

.main sur les condilions nécessaires pour que le con- 

sentement soil vicié par l’un de ces faits (2); de plus la nul- 

lité pour violence ou dol doit être demandée dans l'an et 

jour (3). 

La validité du contrat supposait aussi la capacité des con- 

traclants. - 

Les incapables ne pouvaient donc pas valablement s’obli- 

ger; tels étaient nolamment ceux que Beaumanoir appelle 

les sous ägés et, d’une manière plus générale, toutes les per- 

sonnes placées sous la puissance d'autrui. Ainsi la femme 

mariée avait besoin pour contracter, du consentement de son 

baron (4). Dans les pays du Midi, on avait volontiers main- 

"tenu le principe del'incapacilé de toutes les personnes alieni 

juris et celui de la capacité des personnes sui juris arrivées 

à la puberté ou à la nubilité. A Toulouse on allait jusqu’à 

dire, contrairement au droit romain, que la femme sui juris 

{1) Beaumanoir, chap. 38, n° 55, t. Il, p. 42, — Bouteiller, Somme rural, 

liv, 1, tit. 49, p. 300. 

(2) De Fontaines, Conseil, chap. 15, n° 52 ct suiv., p. a et suiv. — Beau- 
manoir, chap. 6, n° 25, t. 1, p. 4163 chap. 33, n° 6 et suiv., t. 1, p. 483; 
chap. 3%, n° 26,32 et 40,t.11,p.14, 18, 22. — Anciennes coutumes d'Anjou et 

du Maine, F,n°s 921 et suiv.,t. HI, p.106: K,n° 110, t, IV, p. 35.— Livre des 
droiz et des commandemens, n° 145.— Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit 101, 

p. 57£et liv. Il, tit. 25, p>811. 

(3) Beaumanoir, chap. 34, n° 29,t. Il, p. 16. — Bouteiller emprunte au droit 

romain la théorie de l'action de dol et de l’action de violence, mais Charondas' 

relève qu'elle n’est pas observée en France, liv. 1, tit. 40 et 101, et div. H, 

tit. 25, p.301, 574 et 811. 

(4) Voy. Beaumanoir, chap. 34, ‘n° 56,t. M, pe 33. — Boutciller, Somme ru- 

ral, liv. 1, tit. 101, p. 573.
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majeure de douze ans, qui n'avait ni luteur ni curateur, pou- 

vait s’obliger et même caulionner valablement (1). 

Enfin, tout contrat devait, toujours selon le droit romain, : 
porter sur une chose ou sur un-fait et avoir une cause 

licite. Si le contrat portait sur une chose hors du commerce, 
sans l’aulorisalion du prince, sur un fait impossible, illicite, 
contraire à la loi de l'Eglise, à la piété naturelle, aux bonnes 
mœurs, il était entaché de nullité (2). Mais on apercevait déjà 
la distinction entre les lois d'ordre public et les lois d'intérèt 

privé el on permeLlail de déroger à ces dernières, par exemple, 

le douaire coutumier pouvait être remplacé par.un douaire 

conventionnel (3). L ‘ 

| Lathéorie de lacause également empruntée au droit romain 
n'est guère comprise que par Beaumanoir. Ce jurisconsulte 
fait très clairement remarquer que dans les contrats synal- 
lagmatiques, l'obligation de l’un est la cause de l'obligation 
de l'autre, de sorte que si l’un n’exécute pas, l’autre n’est 

‘pas non plus tenu, car la condition de son obligation fait 

défaut. Ainsi, en cas d'échange, celui qui a reçu la chose 
d'autrui et qui a livré la sienne propre peul réclamer ou la : 

chose promise ou la restilution de ce qu'il a donné (4). On 

_exigeait, en général, que toute reconnaissance de delle con- 

tint mention de la cause de l'obligalion; mais il n'y avait pas 

complet accord sur la sanclion à donner à celle exigence. 

(1) Ancienne coutume de Toulouse, art. 69.— Le Livre des dreiz et des com- 
‘mandemens, copiant le droit romain, déclare nul le contrat passé entre un père 
et son ils en puissance et il ajoute que le contrat fait par un fils de famille 

, non émancipé n'est valable qu'après la mort de son père, Livre des droiz el. 
des commandemens, n° 805. 

(2) Beaumanoir, chap. 34, n°5 3, 23 et 2%, t. IE, p. 2 ct 13. — Livre de jos- 
tice ct de plet, p. 100, 156, 163, 190. — Anciennes coutumes “d'Anjou € du 
Maine, F, n°% 1156, 1157, t. II, p. 439. — Bouteiller, Somme sural, liv. 1, tit. 95 
et 40, p. 135 et 20). ° . ‘ ‘ 

(3) Quant aux exemples de conventions nulles comme contraires à des lois 
d'ordre publie, voy. Beaumanoir, chap. 54, n° 23, t. Il, p. 13, n° 49,1. 11, 
p. 28; chap. 37, n° 8,t. 11, p. 72, — Bouteiller, Somme rural, liv. ], tit. 25, 
p. 135. ‘ - 

(4) Beaumanoir, chap. 84, n°* 4 et 10, t. II, p. 3et 6. La comparaison que 
falt Beaumanoir à cette occasion entre la vento et l'échange montre à quel 
point il connaissait le droit romain, ‘
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Suivant Beaumanoir, lorsque la reconnaissance de delle ne 

fait pas mention de la cause, elle est soupconnée de malice, et 

le juge, avant d'exiger le paiement de la dette, doit recher- 

cher sur quelle cause elle repose (1). D'après les Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine, dès que la cause est passée 

sous silence, l'obligation est nulle de plein droit (2). Les 

anciennes coutumes de Montpellier et de Toulouse élaient 

beaucoup moins rigoureuses ; elles n'exigeaient pas que la 

reconnaissance de dette fit mention de la cause, mais en jus- 

lice le débiteur pouvait exiger du créancier qu'il en fit la 

preuve par son serment (à). - 

GA, — PRINCIPAUX CONTRATS: PRÈT À USAGE ET PRÊT DE CONSOMMATION, 

“Le contrat de prèt, à usage ou de consommation, est de 

tous Les terhps; il ne faut donc pas s'étonner de le rencontrer 

déjà dans la loi salique el dans les formules de l’époque 

franque. Il s’adaptait tout naturellement au formalisme de . 

ce temps, puisque ce contrat ne peut pas ‘se former aulre- 

ment que par la prestation de ce.que doit rendre l'emprun- 

teur. Maisrien ne s'opposail à ce qu'il füt, en outre, confirmé 

par l'engagement solennel de la /ides facta (4). 

A l'époque féodale, le prêt, qu'il fût à l'usage ou de consom- 

mation, continua à se faire par la remise de la chose. On pou- 

vait aussi y joindre une des solennités ordinaires, et celle à 

laquelle on recourait le plus souvent était la rédaction d’un 

écrit. En outre, dans les deux cas, les principes du droit 

romain pénétrèrent assez rapidement (5). 

(1) Beaumanoir, Chap. 35, n° 22, t. Il, p. 51. Voy. aussi Grand Coufumier : 

de Normandie, chap. 88 et 90, éd. de Gruchy, p. 201 et 206. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, t. IV, p. 340 et 363. 

(3) Ancienne coutume de Toulouse, art. 17 et 44; Ancienne coutume de Sont- 

pellier, art. 42. ‘ ee 

(4) Voy. les titres 52.et 54 de la loi Salique. — Cpr. Pardessus, Loi salique, 

p. 643. 

(5) Yoy. notamment, Assises de la cour des bourgeois, chap. 50 et suiv., t. 1], 

p. 48. — Beaumanoir, chap. 37, n° 1,4. Il, p. 65, — O'im, t. II, p.116, 

118, 396, 632, — Ancienncs éoutumes d'Anfou et du Maëne, F,n°1 669 ct auiv., 

1, p.22 - -
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Certains textes admellent un troisième prêt qu'ils tirent du 
droit romain sous le nom de precarium (1). 

Dans le commodat, l'emprunteur devait rendre identique- 
ment la chose reçue, soit à l'expiration du terme convenu, 
soit à première réquisition si aucun délai n’avait été stipulé 
pour la restitution, et c’est pour ce second cas que certains 
coutumiers parlent de precarium (9). 
Le commodant ne doit pas prêter la chose d'autrui sans le 
consentement du propriétaire et, s’il l’a fait, le commodataire 
est tenu de rendre au véritable propriétaire et en justice (3). 
Le commodaltaire doit d'ailleurs.ne se servir de la chose 
que pour l'usage convenu (4); il répond mème de la faute 
la plus légère, sans être tenu du cas fortuit ni de la di- 

. Mminution de valeur résultant de l'usage régulier de l’objet 
prêté. . oo |: 

Par suite d’une fausse interprétation du droit romain dont 
les textes ne sont pas, en effet, toujours très clairs, on avait | 

: admis trois degrés dans la faute et on disait, suivant les cir- 
constances, qu'elle était lourde, légère ou très légère. Lorsque 

les deux parties étaient intéressées au contrat, elles répon- 
daient l’une et l’autre de leur faute légère. Si le contrat avait 
été passé dans l'intérêt d'une seule des parlies, parexemple du 
commodataire, celle-ci répondait mème desa faute très légère, 

- mais l’autre partie, qui rendait un service, n’élaittenue que de 
sa faute lourde. Cette interprétalion assez inexacte d’ailleurs 
du droit romain, était adoptée par les romanistes eux-mêmes 
etil n’est dès lors pas étonnant que les jurisconsultes coutu- 
miers l’aient à leur tour acceptée(3). Mais l'emprunteur répon- 

\ 

© (f} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 571, t, 11, p. 212. 
(2) Beaumanoir, chap. 37,n°2,t. 11, p. 66. — Anciennes coutumes d'Anjou 

el du Maine, F, n° 571, 1.11, p, 219. — Livre de Jostice et de plet, p. 166. 
7 (8) Beaumanoir, chap. 37, n° 8, t. 1, p. 67. Ft 

(4) Beaumanoir, chap. 37,n°6,t.11,p. 71. — Anciennes coutumes d'Anjou 
et du Maine, F, n° 5TR, t. I, p. 215. ! 

(5) Voici par exemple ce qu'on lit dans le Brachylogus,au liv. Ni, tit. 7, de pi= 
gnoribus : Pignus est quod creditori caüsa securitatis datur... In pignore vero 
et creditoris, quia in tuto est sibi pecunis, et debitoris, quia facilius ei creditur, 
utilitas continetur : et ideo nec exactissimam diligentiam, ut commodatarius,   
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drait du cas forluit s’il élait en demeure de restituer ou s’il 

s’élait servi de la chose pour un usage non compris dans la 

convention (1). | ee 

- Le prêt de consommation se formait nécessairement re (2), 

comme le prèl à usage et dès le moment où les jurisconsultes 

avaient connu les principes du droit romain, ils les lui avaient 

en général appliqués (3). Ce contrat était, bien entendu aussi, 

soumis aux principes généraux et c’est ainsi qu’il ne devait 

pas être contraire aux bonnes mœurs (4). Le. plus souvent, il 

se constatait également par écrit, au moyen d’une des trois 

sortes deleltres précédemment énumérées, lettres soussceau; 

‘ lettres de justice laïque, lettres de justice d’Eglise, et cet 

écrit devait nécessairement indiquer la cause de l'obliga- 

tion (5). Cependant certaines coutumes locales étaient moins 

rigoureuses et n'exigeaient pas l'indication de la causa de- 

bendi (6). D'autres voulaient, à peine de nullité, que la recon- 

naissance de l’empruntfüt renouvelé tousles trois ans (1).Dans 

les pays du Midi, on appliquait sans difficulté le sénalus-con- 

sulte Macédonien et certaines coutumes s’approprièrent même 

+ 

nec solummodo dolum et latam culpam, ut depositarius, sed quasi mediam, il . 
est exactam diligeutiam creditor vel heres ejus debitori vel heredi ejus præs- 

tare cogitur, Hanc autem custodiam si præstiterit creditor, quocunque forluito 

casu res amiltatur, non tenebitur ; nec ob id debitum retinere poterit debitor. » 

Parmi les coutumiers, les uns reproduisent cette distinction, les autres sont 
moins absolus et se bornënt à dire que le commandataire répond seulement 
de la faute que ne commettrait pas un homme sage. Voy. Béaumanoir, chap. 37, 
n°4,t,1l, p. 68, — Livre de jostice et de plet, p. 66. — Anciennes coutumes 
d'Anjou et du Maine, F, n° 575,1. 11, p. 213. — Glanville, lib. X, cap. 15; 

dans Phillips, t, 11, p. 433. 
(1) Livre de jostice et de plet, p.166. — Anciennes coutumes d'Anjou et du 

Maine, F, n° 578, t. 11, p. 215: — Reaumanoir, chap. 37, n° 4, t. 1, p. 68. 
(2) Sur la définition de ce contrat, voy. Glanville, 1 lib. X, cap. 3,$ 8, dans 

Phillips, t. II, p. 425. 
(3) Voy. Assises de la cour des bourgeois, chap. 50, — Olim, t. 1, p. 116, 

118, 336, 639. — Beaumanoir, chap. 87, n° 1, t. Il, p. 65. 

(4) Beaumanoir, chap. 37, ne 8, t. li, p.72. 
(5) Beaumanoir, chap. 35, ne 18, 22, 23, t. II, p. 48, si, 52. 

(6) Voy. par exemple, l'ancienne coutume de Toulouse, au titre De fide: ins- 

trumentorum. ’ 

(3) Voy. par exemple, les statuts d'Arles, art. 39, et ceux de Salon, dans Gi- 

raud, p. 257.
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sesdispositions (1),mais parfois avec des modifications (2). Plu- 
sieurs jurisconsulles essayèrent même d'introduire l'exceptio 
non numeralx pecuniæ avec la théorie du renversement de la 

preuve qui était mise à la charge du créancier. Mais il ne 

semble pas que leurs efforts aient réussi et Charondas dit 
forniellement dans ses annotations sur Bouteiller, qu’on ne 

. connaît pas en France l'exception de pecune non nombrée (3). 
Le prèlde consommation portant sur des-choses fongibles, 

il en résultait qu'à la différence de .ce quise produisait dans 
le commodat, l'emprunteur répondait du cas forluil. Il devait 
rendre la même quantité de choses fongibles, que celles-ci 
eussent augmenté ou diminué de valeur. Mais dans le cas où 
il aurait refusé de restituer et où il aurait fallu obtenir juge- 
ment contre lui, si les choses avaient diminué de valeur 
entre le jour de l'échéance et celui du jugement, il devail. 
indemnilé au préteur à raison de cetle différence (4). 

$ 5. — LES INTÉRÈTS DANS LE PRÈT DE CONSOMMATION. 

Le prêt de choses fongibles et le prêt à usage devaient ètre 
essentiellement gratuits; si on stipulait une rémunéralion, il 

-ÿ avail, dans le premier cas, usure, ce qui élail tout à fait dé- 
fendu (à), et dans le second cas louage et non commodat, ce 
qui était d’ailleurs absolument licile. : 

La prohibition très générale du prèt à intérêt s'était de 
bonne heure introduile sous l'influence de l'Eglise. Pendant 
plusieurs siècles, elle n’avait condamné le prêt intérêt qu’au 

© (1) Anciennes ccutumes d'Anjou et du Haine, F, no 576, t. IE, p. 214. 
{2} Voy. coutume de Limoges, art. 82, 
(3) Voy. Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, t, 1V, p. 337. — Bouteiller, 

Somme rural, liv. 1, tit. 55, p. 361, Voy. aussi l’ancienne coutume de Tou- 
Jouse, au titre De file instrumentorum, - S. 

(4) Beaumanoir, chap. 37, no* 4 et 4, t, 11, p. 65 et 69. — Anciennes coutu- 
mes d'Anjou et du Afaïne, F, n° 573, t. 1], p. 213. — Doutciller, Somme rural, 
liv, I, tit, 26, p. 145. - < 

(5) Mais celui qui avait emprunté à un ami pouvait, à titre de reconnaissance 
du service rendu, lui faire quelques cadeaux, sans que ces libéralités fussent 
considérées comme des intérêts usuraires. Yoy. Bouteiller, Somme rural, liv, Il, 
tit. 11; p, 753 et 754, 
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point de vue de la morale; elle donnait plutôt un conseil de 

conscience qu’un ordre impéralif. Mais lorsqu'elle devint 

toute puissante au moyen âge, les conciles et les papes dé- 

fendirent le prêt à intérêt sous les peines les plus sévères et 

ils oblinrent du pouvoir temporel que ce qui avait été un pré- 

ceple de charité, devint une loi posilive. Le grand argument 

des Pères de l'Eglise et des canonistes du moyen âge élail re- 

nouvelé d’Aristote : il consistait à dire que tirer des intérêts 

d'une.somme prèlée, c’est faire produire un fruit à l'argent 

qui, parsa nalure,es£ stérile. Le pape Urbain Ille premierinvo- 

qua en outre le passage de l'Evangile selon Saint Luc: Muluum - 

date nihil inde sperantes (1). L’argument d’Arislole étaitmani- 

festement défectueux; s’il avait été fondé, on aurail dû dé- 

fendre aussi la location des maisons à prix d'argent et le con- 

trat de constitution de rente, que l'Eglise reconnaissait cepen- 

dantcomme parfaitement valables. Quant'au passage de Saint 

Luc, il posait une règle de pure morale et de complet désinté- 

ressement, puisqu'il allait jusqu'à demander même le sacrifice 

du capital. Cependant les canonistes du moyen âge n'onl 

jamais songé à interdire celte restitution. La vérilé est que 

l'Eglise avait élé frappée des inconvénients du prèt à intérêt 

aussi bien sous le rapport économique, qu’au point de vue 

moral et elle ne s'était pas demandé si en voulant éviter 

un mal elle n’en produisait pas un autre : d'une part le prêt à 

intérêt, à une époque où les relations commerciales étaient 

peu développées etoù la notion du crédit faisail à peu près dé-. 

faut, était de nature à amener, à courte échéance, la ruine 

complèle des débiteurs; d'autre part, celte convention, en 

donnant au peuple le moyen de se procurer assez facile- 

ment de l'argent, l'aurait éloigné du travail ou l'aurait poriëé 

aux mauvaises mœurs (2). 

(1) Voy. Saint Luc, chap. 6, verset 35: Voy. aussi Saint Mathieu, chap. 5, 

verset 42; Lévitique, chap. 25, versets 35 et suiv.; Exode, chap. 22, verset 25:. 

Deutéronome, chap. 23, versets 19 et 20, | 

(2) Bouteiller, Somme rural, liv. 11, tit. 11, p. 759 : « Pour deux raisons SC- 

lon la loy escrite est usure defendue. La première raison c'est que usure est 

defendue pour le peuple qui est enclin de sa/nature à oysiveté, et ne voudroit
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Déjà des capitulaires posent le principe de la prohibition 
du prêt à intérêt (1). Au moyen âge la prohibition est répélée 
à l’envi, dans les coutumes, dans les coutumiers et dans les 
ordonnances royales(2), Les barons eux-mêmes ont des droits 
importants contre les usuriers; ils peuvent défendre le prèt à 
inlérêl sur leurs terres et, en cas de contravention, ils ont le 
droit de prendrele corps et de saisir les biens de quiconque a 
passé un contrat de celte nature dans le ressort de leur ba- 
ronnie (3). Plus tard Boutciller sera plus sévère encore: nul 
seigneur, dit-il, ne doit souffrir qu'un usurier demeure sur 
sa lerre, ni que ses sujets lui louent maison, et s’il apprend 
qu’un prêteur d'argent à intérêt est venu résider dans la sei- 

‘ gneurie, le seigneur doit l’expulser dans les trois mois, sous 
peine d’excommunication et d'une amende de cent marcs au 
profit du prélat. Mais en s'exprimant ainsi, Bouteiller ne fait 
que reproduire la loi canonique et non la coutume; il rappelle 
même que c'est une question, pour les canonisles, de savoir 
si le roi ou le prince a des pouvoirs suffisants, pour faire des 
lois qui autoriseraient l'usure el il n'hésite pas à ajouter que 
s’il s’attribue ce droit, il doit être excommunié (4). 
Ine faut jamais oublier qu’à celte époque le mot usure 

- désignait toute espèce d'intérêt, tandis que, de nos jours, on 
a reservé celte expression aux intérêts supérieurs à ceux que 
la loi autorise, 

_faire autre œuvre ne labeur, La seconde raison que elle est expressement de- 
fendue par l'Église, et à ce doit obéir tout vray chrestien, et qui ne le fait, il 
ne doit mie estre tenu fils de nostre mère saincte Eglise. » . 

(1) Capitulaire de 789, cap. 5, et capitulaire de 805, cap. 16 et 17, Boretius, 
t. 1, pi 54 et 132. ‘ =. 
* (2) Glanville, lib. X, cap. 3. — Beaumanuir, chap. 68, 4. 11, p. 475, — 4n- 

“ctennes coutumes d'Anjou et du laine, F, nos 572 et 583, t. IE, p. 212 et 216. — 
Grand Coutumier de Normandie, chap. 20, éd. de Gruchy, p. 53. — Bouteil- 
ler, Somme rural, liv. II, tit. 11, p. 753. — Quant aux ordonnances royales, 
Yoy. notamment pour notre période celles de janvier 1268, de 1270, de juil- 
let 1311, du 8 décembre 1312, du 28 juillet 1315, de février 1318, de jan- 
vier 1330, du 3 mars 1402, sans parler des ordonnances édictées spécialement 
contre les Juifs et les Lombards. Pour l'ordonnance de 1274 contre les usuriers, 
vuy. Langlois, Le règne de Philippe III le Hardï, p. 299. Se 

(3) Beaumanoir, chap. 68, no 18, t. Il, p. 480. 
+. (4) S'il s'agissait d’un prince ecclésiastique, il serait même, ipso facto, frappé 

d'excommunication. Voy. Boueiller, Somme rural, liv. I, tit, 41, p. 753. 
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Tout prèt à intérêt, quelque minime que fût. cel intérêt, 
étant interdit, on avait essayé de dissimuler ce contrat sous 
la forme d’un autre; mais les jurisconsulles, canonisles ou 
coutumiers, s'étaient rapidement .mis d'accord pour prohi- 
ber ces conventions et même pour en défendre d’autres 
qui n'avaient pourtant qu’un rapport lointain avec le prêt 
à intérêt. Les coulumiers rélèvent tout particulièrement, pour 

les défendre absolument, trois conventions de ce genre : 
la vente d'une chose quelconque à terme el avec slipulalion 

d'un prix supérieur à celui qui aurait élé exigé si le contrat 
avait élé passé au comptant; le prêt de certaines choses fon- 
gibles, avec la convention qu'ilsera rendu d’autres chosesfon- 
gibles d’une plus grande valeur, par exemple le prèt ou la 
vente d’une certaine quantité d'avoine au mois d'avril, avec 

slipulation qu’au mois d'août l'emprunteur rendra même / 

quantité en blé el en'supposant qu’à celte époque le blé ait 

une valeur. supérieure à celle de l’avoine; enfin, le Mort- 

gage, c’est-à-dire le contrat de gage, avec clause portant 

que le créancier aura le droit de s’altribuer les fruils de 

la chose engagée, sans les imputer sur le capital de la 

créance (1). | 

Le prêt à intérêt élail interdit en principe, même aux. 

Juifs (2). Mais on ne considérait pas comme prêt à intérêt le 

fait par l’emprunteur de faire quelques cadeaux au prêleur, 

à litre de reconnaissance, ni la rente viagère, ni bien entendu / 

le bail à rente constituée moyennant l’aliénalion d’un im- 

meuble (3). 
: 

(1) Si ces fruits avaicat dù étre acquis par le créancier, en déduction d'une 
partie de sa créance, la convention aurait été valable et aurait porté le nom 

de vif gage. Voy. sur ces divers points, Beaumanoir, chap. 68, nos 2, 3, 4, 7, 
1, tool, p. 478, 4179. — Bouteitler, Somme rural, liv, 1, tit. 26, p. Do — 
Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, nos 512, 583, 587, t. Il, p. 212, 21 
27 et suiv. — Grand Coutumier de Normandie, chap., 20, éd. de Gruey, 
p. 53. — Établissements "de Saint Louis, chap. 91, éd. Violet, t. 11, p. 148. 

© (2) Voy. Beaumanoir, chap. 68, ne 9, t, H, p.-479. Dans certaines coutumes 
on ne permet aux Juifs de prèter que sur gage. Voy. Anciennes coutumes 

d'Anjou et du Maine, À, no 55,t. 1, p. 52. 
(3) On admit même, dans la suite, qu’une somme d’argent pourrait être 

aliénée à perpétuité, sans droit pour le créancier d’en exiger la restitution, et 

VIL. . 39
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Pour assurer le respect de la prohibilion de l'usure, les dis- 

posilions les plus diverses de droit civil ou de droit pénal : 

avaient été prises. Le prêt à intérêt était déclaré nul comme * 

contraire aux bonnes mœurs (1). Le créancier n'avait donc 

pas le droit de réclamer au débiteur les intérêts stipulés; s’il 

les avait perçus, il était Lenu de les rendre. Souventen pratique 

. un usurier, pour sauver son äàme el éviter la confiscation de 

ses meubles, ordonnait à ses hériliers de resliluer les usures 

qu'il avail perçues; mais si son testament ne contenait rien 

à ce sujet, les hériliers n’élaient pas tenus de restituer. Au 

contraire, les héritiers de l'emprunteur pouvaient invoquer la 

nullité de la clause usuraire aussi bien que l'emprunteur lui- 

.même, soil conlrele créancier, soit contre ses héritiers. Mais 

après avoir posé ces règles, Beaumanoir ajoute quesiles héri- 

tiers de l’üusurier ne sont pas obligés, en droit, de rendre les 

usures, du moment que leur auteur ne leur a pas imposé celle 

charge, ils en sont cependant tenus devant Dieu et, de géné- 

ration en génération jusqu'à la dixième, sous peine de perdre 

leur.âme (2). Un peu plus tard Bouteiller, sous l'influence ma- 

nifeste du droit canonique, se montre plus rigoureuxetil per- 

“mel deréclamer les usures même contre les hériliers de l’usu- 

rier (3). | 
e
s
 

e
t
 

  

Parfois le prèteur, pour assurer le paiement des intérêts, L 

amenait l'emprunieur à s'engager à ce paiement par foi et 

par serment, mais on était d'accord pouradmelire que celui-ci 

. pouvait sefairerelever de la dite foi (4). De même on se faisait 

à charge par l'emprunteur de payer chaque année des arrérages assignés sur 

ua immeuble frugifère. Mais, sans condamner cette convention, les canonistes 

la déconseillaient, par ce motif qu'elle ‘se rapprochait singuliérement du prèt à 
intérêt. Voy. sur les premiers points, Bouteiler, Somme rural, liv. NH, LE 41; 
P- 153 et 754, 

(4) Beaumanoir, chap. 68, ro f, t. 1, p. 475. 
(2) Voy. sur ces divers points, Beaumanoir, chap .68, nos 44, 15,16,t.11, p.180. 
(3) Bouteiller Somme rural, liv. IE, tit, 11, p. 753. Yor- dans le même sens 

Livre de jostice et de plet, p. 323. 

‘(4) Tant qu'ils ne s'étaient pas fait relever de leur serment, ils devaient payer 
léurs usures, mais ensuite; une fois relevés du serinent, ils en obtenaient la 

restitution. - |
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aussi relever du serment par lequel on s'était interdit ‘se 
demander la restitution des intérêts (1)... : 
Au.temps de Beaumanoir, on admettait sans difficulté que | 

les causes d'usure appartenaient à la Sainte Église ; cependant 

si l'usurier agissait en paiement devant la cour laïque, le dé- | 

fendeur avait le choix de rester devant celte cour, qui connais- 

sait alors de l'usure, ou de demander son renvoi devant la cour 

d'Église. Mais une fois qu'il avait pris un parti, il ne pou- 

‘vait plus revenir sur son choix. Parfois le débiteur s’élant 

obligé par letires ou par plége, le créancier agissait contre 

lui en paiement de la dette, devant la cour laïque et le débi- 

leur agissait pour cause d’usure contre le créancier devant 

la justice d’Eglise; celle-ci prescrivait alors à la cour laïque, 

de suspendre son instance tant qu’il n'aurait pas été slalué 

sur la question d’usure. La cour laïque n’était pas tenue d’ob- 
tempérer ä celte injonction; elle avait au contraire le droit 

de condamner le débiteur à payer le créancier. Toutefois, si 

plus tard la courd'Églisereconnaissaill’existence d’une usure, 

elle pouvait condamner le créancier à restituer celte usure, 

sous poine d’excommunicalion, et ainsi, dit Beaumanoir, cha- 

eun reste dans les limilesde sa compétence (2). Dans la suite, 

‘la compétence exclusive des cours d'Église fut contestée par 

les courslaïques. Un clerc marié et marchand avait élé accusé 

d'usure à l’occasion de son commerce, par la ‘cour laïque; 

l'évêque ayant réclamé le clere marié, il lui fut répondu que 

la cour d'Eglise était incompétente pour six raisons : l’ac- 

cusé était clerc marié et marchand; l'usure se ratlachait à 

son commerce; l’action élait civile; l'usure résultait d’un con- 

lrat; celte usure était contraire aux prohibitions roy ales ; enfin 

le fait était populaire et regardait le peuple (3). ‘ 

Les usuriers étaient menacés de peines spiriluelles après 
co de 

(1) Voy. sur ces divers points, “fnéiennes coutumes d° Anjou ec du Maine, F, 

245 585 et 586, t. II, p. 217. — Boutciller, Somme rural, liv. Il, tit. 41, p.753: 

— Livre de jostice et de plet, p. 229. . 
(2) Beaumanoir, chap. 68, no* 5 et 6, LU, path . | 

(3) Anciennes coutumes d' Anjou et du Maine, L, no 415, +. IV, pe 327.
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eur mort (1), pour le cas oùils nerestitueraient pas ‘les biens 

mal acquis : ils mouraient en état d'excommunication etleurs 

. biens étaient confisqués au profil du baron et aux dépens de 

leurs héritiers (2). Mais on ne considérait pas comme usurier 

celui qui élait resté, au moment de sa mort, plus d'un an et 

un jour sans prêter à intérêt (3). | 

Malgré celte prohibition générale, il y avait des contrées 

dans lesquelles le prêt à intérêt était permis, le ‘plus souvent 

sous certaines condilions. On avait sans aucun doute admis 

celle grave dérogation aux, prescriplions de l'Eglise à cause 

des nécessités du commerce et de l'industrie. Peut-être avait- 

on aussi remarqué que, malgré la défense générale, le prèl à à 

intérêt se pratiquait partout, mais ‘d’une manière occulte et, 

qu’à raison des risques qu’il faisait courir au préleur, il 

donnait lieu à des intérêts exorbilants, tandis que les condi- 

tions étaient beaucoup plus douces’ pour les débiteurs dans 

‘les pays où les créanciers jouissaient d’une sécurité rela- 
tive (4). Dans certaines villes du Midi ou mème du Nord, le 

prêt à intérèt était permis, sauf certaines restrictions. À Mont- 

pellier, par exemple, les intérêts n étaient dus qu’autant 

qu’ils avaient été promis par serment etils cessaient de cou- 

(1) Beaumanoir, chap. 68, n° 45, t. 11, p. 48l:e« Porce que cil qui vivent en 
tele rapine comme d'usure, ou de taute, ou de larrecin, ou de termiement, ou 

d'autres malyeses aquisitions, sacent ou quel peril il sunt s’il ne rendent les 

cozes mal aquises, noz lor dirons le descendement qui descend d’eus quant il 

moerent atout. Sacent donques tuit, que lor ames sunt données as ennemis 

d'enfer, et lor cors as vers, et lor avoirs à lors parens. Et si ne vaurroit nus 

doner de ces trois sa part por les autres deus; car li anemi ne donroient pas 

l'ame por le cors et por l'avoir, et li ver ne donroient pas li cors por l'avoir a, 

por l'ame, et li parent ne donroïent pas l’avoir por la vie et por le cors; ainsi 

se tient cascuns por paiés, et li quetis est perdus perdurablement. » 

(2) Voy. Établissements, coutumes, assises el arréls de l'Échiquier de Norman- 

die, éd. Marnier, p. 34: — Grand Coutumier de Normandie, chap. 20, éd. de 

Gruchy, p. 53, — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, K, n° 212, t. IV, 

. p. 106. 
. (8) Grand Coutumier de Normandie, chap. 20, éd. de Gruchy, p. 54. 

(4) Nous ne pouvons pas ici développer cette observation, mais elle ressort, sui- 

“yant nous, de l’ensemble des deux travaux suivants : Mossmann, De l'épargne 
au moyen âge, de son emploi et de ses effets, dans là Revue historique, t. X, p. 55 
et suiv. — Bardinet, La condition civile des juifs du comlat Venaissin pen- 

dant le séjour des papes, dans la Revue historique, 1, XI, p, 1.  
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rir à partir du moment où, par leur accumulation, ils auraient 

dépassé le capilal (1). En Angleterre, Glanville nous apprend . 

que le morigage n'est pas défendu par la cour du roi, bien 

qu’on le considère comme une sorte de prêt à intérêt (2). 

$ G. — LE pÉpÔT. : 

Le dépôt est, comme le cominodat et le prèt de choses fon- 

gibles, un contrat qui suppose. nécessairement la tradition, 

même dans les pays qui ont supprimé toute espèce de for- 

malisme. Il ne faut donc pas s'étonner de lui découvrir ce 

caractère au moyen âge comme aux aulres époques. Ce 

contrat porte, généralement, dans nos anciens coutumiers, 

le nom de bail à gardeouplus brièvement celui de garde (3). Les 

obligations du dépositaire sont celles qu'avait déjà établies 

le droit romain. Il doil conserver la chose ets’abstenir de s'en 

servir. IL répond en principe de sa faute lourde seulement, 

parce qu’il rend un service; mais. cependant si le contrat lui 

profite aussi, il est alors tenu de sa faule légère et certains 

coutumiers vont même parfois jusqu’? à le rendre responsable 

de la faute très légère, nouvelle preuve qu’à celle époque déjà 

“on reconnaissait volontiers trois degrés dans la faute. Quant 

au cas forluit, le déposilaire n'en élit tenu qu’autant qu'il se 

trouvait en demeure de reslituer (4). En principe, il élait Lenu 

de restiluer à toute réquisition, même si un terme avaitété sti- 

pulé pour la durée du dépôt et il ne pouvait jamais refuser de 

{4} Voy. Ancienne coutume de Montpellier, art. 68 et 116. — Cpr. Ancienne 
coutume d'Alais, art. 24. — Pour Saint-Omer, voy.Giry, /irsloire de la ville de 

Saint-Omer et de ses institutiuns jusqu'au XVe siècle, p. 296. 

(2) Glanville, lib. X, cap. 8, 5 6, éd. Phillips, t. II, p. 130. 

(3) Voy. Beaumanoir, chap. 36, t. II, p. 59 et Bouteiller, Somme rural, liv. I, 

tit. 59, p. 372. Bouteiller garde cette vieille expression, bien qu’il emprunte 
toute sa théorie des obligations au droit romain, parce qu'il écrit pour les ru- 

raux. Les Anciennes coutuines d'Anjou et du Maïne disent que le dépôt suppose 

une chose baillée à autrui pour la garder, Voy. Anciennes coutumes d'Anjou el 

du Maine, F, no 594, 1. 11, p. 219. 
- (4) Voy. sur ces divers points, Livre de jostice et de plet, p.120 et suiv., 164, 
165.— Anciennes coutumes d'Anjou et du #aine, F, ne 595 à 597,1.1l, p. 220 et 

suiv. — Bouteiller, Somme rural, lie, I, tit. 59, pe 372. Cpr. liv. 1, tit. 20» 

pe 145, ‘



614 QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 
/ 

| rendre sous prétexte qu’il était créancier du déposant (1). 

Beaumanoir recommande cependant au dépositaire de refu- 

ser de réslituer dans cerlains cas : s’il sait que le déposant 

veut faire de la chose un usage criminel; s'il apprend qu'elle 

a été perdue ou volée et donne lieu à à procès ; si elle lui a élé 

confiée par plusieurs personnes et que quelques-unes seule- 

ment demandent la restilution; s’il s'agit d’armures qui lui 

- ont été confiées par une personne qui les réclame pour faire 

la:guetre au seigneur de la terre (2). 

: Mousles coutumiers s'occupent longuement des dépôts faits 

à bord des navires ou dans les hôtelleries et reproduisent en 

général les principes du droit romain : l'hôlelier ou le sire 

de la nef répond de tous ceux qu’il emploie dans son hôlel- 

Jerie où à son bord et qui font, à un litre quelconque, par- 

tie;de sa mesnie, notamment pour le cas où ils viendraient à 

soustraire les objets déposés. Mais il n'est pas, en général, 

tenu des cas forluits. 

Toutefois, à raison même de la responsabilité particulière 

de l'hôtelier, Beaumanoir veut que le voyageur lui dise for- | 

mellement qu'il lui confie tels objets; le seul fait d'apporter 

ces objets dans l'hôtellerie n'emporlerait pas dépôt et n’en-' 

gagerait pas la responsabilité exceptionnelle de l'hôtelier (8). 

En retour, l'hôtelier jouit d’un important privilège : comme il 

Jui est souvent impossible de connaitre la solvabilité des voya- 

… geurs, On lui donne, dans la coulume de Paris, un privilège 

sur les effets. et chevaux de ceux-ci. Il a le droit de les rele- 

(1) Cette règle, empruntée au droit romaio, s'appliquait encore plus facile. 
ment dans notre ancien droit qui, en général, n'admettait pasla componsation, 

— Voy. sur ces divers points, Livre ds joslicc et de plet, p. 165; Boutelller, 
Somine rural, liv, 1, tit, 59, p. 373. 
* (8) Beaumanoir, chap. 36, no* 4 et suiv., t, 11, p. 59. Pour le cas où la chose 
est réclamée par une personne autre que le déposant et qui s'en dit propriée 

taire, voy. J5il., no 4. 

(3) Voy.sur cesdivers points des détails très curtoux, parfois même des traits de 
moœurs, dans les textes suivants : Deaumanoir, chap, 86, n° 7,t. Il, p, 63, — Li- 
ure des droiz et des commandemens, n°5 130, 152, 453. — Livre de josticeet de 

“plet, p. 120 et suiv, — Anciennes coutumes d'Anjou ct du Maine, K, n°% 247 et 
suiv, t 1V, p. 108. — Bouteiller, Summe rural, liv. 1, tit, 59, p, 873 et 314; 
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nir lant que la dépense ne lui est pas payée et s'ils sont 

vendus, il vient sur le prix par préférence aux autres créan- 

ciers{). _ 
En casde contestationsur l'existence d’un dépôt, on n'admet 

pas la preuve-par balaille, mais seulement celle qui résulte 

du serment ou de l'enquête (2). ‘ 

$ 7. — LA VENTE. 

Les contrats étudiés précédemment, ne peuvent se former 

à aucune époque par le seul échange des consentements; il 

est de leur essence même qu'une tradition, dans le sens le’ 

plus large de ce mot, ait élé faite. Il en est autrement des 

contrats auxquels nous arrivons maintenant et en têle des- 

quels il faut placer la vente. C'est surtout à l'occasion de ce 

contrat qu’on se rend comple de la force de pénétration du 

droit romain dans certaines parties de la France coutumière. . 

‘A vrai dire, les vieux coutumiers peuvent se ramener à trois 

classes : les uns restent absolument réfractaires au droit 

romain el continuent à imposer, comme condilion de validilé 

du contrat, l’ancienne formalité de l'investiture; telles sont 

notamment cerlaines coutumes du nord-ouest de la France. 

D’autres ont organisé un système mixte, composé de règles 

empruntées en parlie au droit romain, en parlie au droit 

coutumier; tel est le système de Beaumanoir, de certaines: 

coutumes du Centre et du Midi. D’autres, enfin, ont plus fran- 

chement encore adopté le droit romain et n’ont conservé les 

vieilles coutumes que sur certains points ou’ pour diverses 

ventes d'une nature spéciale, nolamment les ventes en jus- 

tice. Qu'onlise les Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine 

ou la Somme rural de Bouteiller ct on verra à quel point ces 

(1) Coutumes rotoires, n° 59, — Desmarca, Lécisions, n° 156... 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou el du laine, A, n° 117,t.1, p. 56. — Livre des 

droiz et des commandemens, n° JE. — La coutume de Toulouse n'admettait pas 

le témoignaye des femmes pour prouver un dépôt, mais cetle disposition de 

Vart, 33 était tout à fait inutile, si l’on supposait un procès civil, car celte 

même coutume repoussait le témoignage des femmes dans les contestations 

de cette nature et ne l'acceptalt qu'en matière criminelle, Voy. art, 33'et 36,
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coulumiers sont de toutes parts débordés par le droit F 
romain (1). L . 

A l'époque franque, la vente ne se formait pas par le seul 
échange des consentements, mais par la tradition de la chose 
où par le paiement du prix, ou par la rédaction d'un écrit, ou 
par la présence de témoins (2). Dans certains textes, l’ensai-’ 
sinement est même parfois confondu avec la vente (3). Mais 
sous l’action du droit romain, on l'en distingue le plus sou- 
vent d’une manière assez nelle. Il ne faudrait pas conclure 
de là que la vente soit devenue un contrat consensuel. Bien 

au contraire on continue à exiger la tradition de la chose ou 
le paiement du prix, c’est-à-dire l'exécution du contrat par 
l'une des parties. Mais une exéculion partielle suffit, par 
exemple le paiement des arrhes (4). En outre la rédaction d'un 
écrit continue à être admise comme mode de formation du 
contrat. Tous les anciens coutumiers sont unanimes sur ce 
point. Ce qui est plus curieux, c’est que ce syslème fut aussi 

* observé dans certains pays de droit écril, notamment dans 
les coulumes de Toulouse el de Montpellier(3). C'estseulement 
dans la dernière parlie de notre période que certaines cou- 
tumes classèrent la vente parmi les contrats consensuels, à 
côié du mandat et de la sociélé (6). Pour les immeubles, la 
tradition prenait la forme d’un ensaisinement au moyen 
d’une véritable fiction empruntée à la période précédente : on 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du'Maine, F, n°s 630 à 641, L. 11, p. 232. 
— Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 67, p. 391, ‘ 

(2) Voy. let. Hl,-p. 242..: - 

(3) Voy. par exemple, Boretius, Capitulaires, p. 380. . 
- (4) Voy. Marculfe, liv. 11, formule 2 ct Sirmond, formule 43, — Loi des Vi- 
sigoths, V, 4, $ 4et 5; Loi des Bavaruis, tit. XI, cap. 10. — Glansiile, lib, X, 
cap. 14, $ 1, dans Phillips, t. Il, p. 434. — Jean d’Ibelin,chap. 70.— Anciens 
Coutumiers de Picardie, éd. Marnier, p. 112, 114, 199, — Livre de Jjostice et de: 
plet, p.98. — Ancienne coutume des pays de Vérmandois, p. 91 et 92. — Beau 
manoir, chap. 35, n° 20, t. II, p. 49. ‘ . ri 
- (5) Ancienne coutume de Toulouse, art. 93; Ancienne coutume de Mon'pellier 
art, 100; Coutume d'Alais, art, 1015; Statuts d'Arles, art. 191; Statuts de Salon, 
dans Giraud, t. Il, p.254. ° ‘ 

. (6) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 630 ct 637, t. 1, p.232 
et 234. — Bouteiller, liv. 1, tit, 67, p. 391, a bien soin de faire remarquer que 
Ja vente n'est un contrat cunsensuel que d'après le croit écrit, . 
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faisait remise de l'immeuble par un symbole, bâton, fétu de 

paille, couteau, etc:; d’autres foisil yavaitremise de la charte, 

d'autres fois encore on comparaissait én justice. C'était dans 

tous ces cas les formalités de vest el de dévest, alors géné- 
rales, et qui se conservèrent ensuite dans certaines parties de 

la France jusqu’à la Révolulion. L'ensaisinement est mème 
resté général en matière de fief, où ilétait fait parle seigneur, 

mais pour les autres immeubles, les coutumes ont varié (1). 

De méme, en .mialière d’héritage, plusieurs restrictions 

se sont maintenues comme des restes de l’ancienne inalié- 

nabilité des immeubles au profit de la famille. Le Livre de 

jostice et de plet déclare formellement qu'on ne peut vendre 

son héritage que pour ses besoins. Dans toutautre cas, notam- 

ment sion veut déshériter son lignage, la vente serait nulle (2). 

Les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine sont moins 

absolues el ne limilent la capacilé de vendre qu'aux dépens 

de ceux qui sont en danger de mort. Ces personnes ne peuvent 

vendre de leur héritage que ce qu'elles en pourraient donner, 

et seulement pour bonne et juste cause (3). Bouteiller, tout 

enreproduisant littéralement les disposi tions du droitromain, 

ajoute que, par coutume locale, l’homme au lit de la mort, 

ne peut pas faire donation ou vente de son héritage en fraude 

des droits de son héritier. Dans les coutumes de Ponthieu et: 

d'Artois, on ne vend son hérilage paternel ou maternel que 

sous trois conditions : il faut, que le vendeur ait obtenu le. 

consentement de ses hériliers, que la vente soit nécessaire à 

son existence, enfin qu’il emploie le prix à acheter des im- 

meubles d'un rapport plus élevé (4). | 

Si l'on fait abstraction de ces particularités qui tiennent à 

l'organisation de la famille, on arrive à se convaincre que 

- (1) Beaumauoir,-chap. 27, n° 7,t. 1, p. 982, — Livre des droiz et des com- 

mandemens, n°5 #64 et 615. Cpr. n° 671 et 673. Dans les ventes par décret, 

l'adjudicataire était réputé saisi par l'exécution du jugement. Voy. Ancienne 

coutume des pays de Vermandois, n° 95. 

© (2) Livre de jostice et de plet, liv. NI, tit. 3, 5 4 et suiv. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, F, ne 633, t. Il, p° 233. 

* (4) Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 67, p. 399 et suiv
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les principes du droit romain se sont plus ou moins fusionnés 
avec ceux des anciennes coutumes, notamment en ce qui 
concerne les droits et obligations des contractants. C’est 
ainsi que les coulumiers les plus récents, considérant la 
vente comme un contrat consensuel, permettent à l'acheteur 
d'agir en justice pour obtenir la livraison de la chose, bien 
qu'il n’ait pas encore payé son prix; mais il doit offrir ce 
paiement et, de son côté, le vendeur ne peut exiger le prix 
qu’aulant qu'il est prêt à livrer la chose (1). 

La principale obligation du vendeur était celle de garantie; 
elle élail imposée à la fois par le droit romain, par le droit 
coutumier et par le droitféodal. En principe, tout vendeur de- 
vait la garantie (2), et cette obligation était bien plus lourde 
que chez les Romains, car le droit coutumier ou féodal avait 
établi de nouvelles causes d'éviction, ielles que le retrait 
Jignager, le retrait seigneurial, la mainmise faite par le sei- 
gneur sur une censive sous prétexte que le tenancier.était 
mort sans hérilier direct (3). On avait parfois essayé d'éviter 
à l'acheteur quelques-unes de ces chances d’éviction, par 
exemple en permellant de mettre le lignager en demeure 
d'exercer immédiatement son relrail (4). Mais cette doctrine 
n'avait pas prévalu et, en général, on avai persisté à admettre 
que le lignager avait le droit d'exercer sonrelrait pendantun 
an et un jour (5). Inversement, sous un autre rapport, la ga- 
ranlie fut, pendant assez longtemps, moins lourde qu’en droit 
romain, car elle était due seulement pendant un an et un jour, 
tandis que chez les Romains, elle était perpétuelle (6). Mais 

(1) Ancicnnes coutumes d'Anjou et du Maine, F, no 694 et 636, &. LI, p. 232 
et 234, : oo - . | . 

(2) Beaumanoir, chap. 34, ne* Jet 10,4, 11, p. 5. — Anciens coulumiers de 
Picardie, éd. Marnier, p. 113, - - | | : 
. (3) Voy. le Livre des constitucions du Chastelet, S 51, éd: Mortet, p. 62 et 
.63. — Livre de jostice et de plet, p. 129, 

(4) Livre des constifucions du Chasteler, S 85, éd, Mortet, p. 89. 
(5) Noy. par exemple, Beaumancir, chap. 44, n° 98,t. 11, p. 197. 
(6} Livre des constitucions du Chastelet, & F5, éd, Mortct, p. 87, — An- 

.cfennes coutumes d'Anjou et du Vaine, F, n° 1490, t, 11, p. 451. Cpr, Assises 
de la cour des bourjcoie, chap, 33 ct suir. — Jean d'Ibelin, chap, 80, 82, 112, 
132, — Navarre, chap. 80, ’ 
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il était permis de déroger à celte règle et, probablement sous 

l'influence du droit romain, on admit que la garantie pourrait 

devenir perpétuelle, en vertu d’une clause formelle du con: 

trat (1). Puis, en dernier lieu, certains coutumiers essayèrent' 

d'établir en principe, que la garantie serait due pendant trois 

ans en matière mobilière et pendant dix ans en matière 

. immobilière, probablement parce qu’au bout de ce temps 

l'acheleurse trouvait protégé par la presciption de long temps 

du droit romain (2). : 

. Le vendeur devait, avant tout, garantir à l'acheteur la libre 

possession dela chose; il lui garantissait aussiles accessoires 

et produits de celte chose (3). = 
Cette obligation de garantie empêchait le vendeur de pou- 

voir exercer le retrait lignager, car autrement il aurait élé : 

lui-même la cause de l'éviction (4). Le vendeur devait aussi 

garantie contre l'éviction provenant d’un liers et cette garantie 

| était même de droit, de sorle qu'il n'était pas nécessaire de 

l'insérer dans le contrat de vente ; mais l'usage contraire était 

‘très en faveur (5). oo | 

Pour la procédure, on resla en général fidèle aux principes 

. des anciennes coutumes et on ne se détacha que très diffici- 

lement du vieux formalisme (6). Fr. 

La vente de la chose d'autrui était réprouvée loutes les fois 

{1) Livre des constitucions du Chastelet, 5 85, éd. Mortet, p. 88. 

(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 237, 1, p. 563; 1, n° 323, 

t. 11, p. 44! — Livre des droiz et des commandemens, n° 569. 

(8) Toutefois le vendeur n'était pas tenu de garaolir à l'acheteur le paiement 

- des droits de l'arrière-fef, lorsqu'il ne s'était obligé à la garantie qu’en ter- 

mes généraux. Voy, Anciens coutumicrs de Picirdie, éd. Maraier, p. 80. 

(4) Livre de jostice et do plet, p. 232 et 233. - 

(5) Voy. par exemple, des actes de 1169, 1181, 1193, dans le Cartulaire de. 

Notre-Dame de Paris, t. 1, p. 46, 47, 42, . . 

(6) Nous ne pouvons expliquer ici cette procédure compliquée et intéressante, 

Yoy. Glaaville, lib. HI, cap. Let suiv., dans Phillips, t. NH, p. 264 et suive, ct 

lib. X, cap. 15, ibid. p. 435. — Beaumanoir, chap. 34, n°s 4f et suiv.,t. il, 

p. 25 etsuiv., et n° 66, p. 38. — Boutciller, Somme rural, liv.1, tit, 83, p. 212. 

— Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, B, no 100, et C, n° 92, t.1,p. 122 

et3063F,n°1181,t. 11, p. 419. — La clause de non garantie n'élait pas interdite 

et parfois méme elle était de droit, notamment dans la vente d’une chsse con= 

fisquée, Yoy. Boutciller, Somme rural, liv, 1, tit, 93, p. 210,
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qu’elle avait lieu de mauvaise foi: non seulement le vendeur 
devait garantir l'acheteur et le dédommager complètement, 
mais on le considérait même comme coupable du crime 
de faux entrainant peine de mort, par cela seul qu'il avait 
vendu pour sienne une chose qui ne lui appartenait pas (1). 
Toutefois Beaumanoir admet qu'on peut vendre la chose d’au- 
trui, meuble ou immeuble, à la condition de le déclarer à 
Facheteur, et alors le devoir du vendeur est de faire lout ce 
qui dépend de lui pour se procurer la chose et s'il n'y par- 
vient pas, d'en payer la valeur (2). D'ailleurs cette vente dé la 
chose d'autrui devait être assez rare en matière immobilière, 
à cause de l'intervention du seigneur. D'un autre côlé, sous 
l'influence du droit romain, on avait admis la validité de la 
vente de la chose d'autrui au protit del’acheteur. Ainsi celui- 
ci faisait les fruits siens s’il était de bonne foi au moment de 

la perceplion et il arrivait à la propriété par la prescription, 
pourvu qu'il eût été de bonne foi à à la fois au moment de la 

_ vente etau moment de la tradition (3). 

Le vendeur devait aussi garantie des vices rédhibitoires 
cachés qui rendaient la chose impropre à l'usage auquel 
elle était destinée. Cette garantie s’appliquait à tous les biens, 
meubles ou immeubles, mais elle élait surtout fréquente ‘ 
“dans les ventes d'animaux (4). Lorsque la chose vendue man- 
quait d’une des conditions essentielles promises par le ven- 
deur, l’acheteur pouvait faire résoudre le contrat, mais il 
fallait, en général, qu'il découvrit le défaut de la chose et 
qu'il en fit la preuve peu de temps après la vente. 

La principale obligation de l'acheteur corisislait à à payer le 
prix: Pendant longtemps on ne connut même que la vente au 

© (1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F , n° 637 et 1394, 1. 11, p. 234 
et 507. . ‘ 

" (2) Beaumanoir, chap. 34, no 8, 4 Jl, p. 2. 
(8) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, F, no 634 et 639, t. I, p.235. 

LT Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit, 27 et 48, p. 155 et'310. 
© (4) Voy. Glanville, lib. X, cap, 14, $ 3, dans Phillips, t, H, p. 434. — Ancienne 
coutume de Toulouse, art. 97. — Les Assises. de Jérusalem appliquaient aussi 

. la thévrie des vices rédhibitoires aux ventes d' esclaves. Voy. Assises de la Basse 
çour, chap. 34 et 35. éd. Rausler,



CUAPITRE XVII. =— DES OBLIGATIONS. 621 

comptant. La loi sälique ne mentionnait que celle vente et en 

plein moyen âge on suppose encore presque. toujours qu'elle 

a lieu de celle manière. Les modèles de contrats de vente 

parvenus jusqu'à nous portent à peu près tous que le prix 

sera payable sur-le- champ (1). Beaumanoir admet. bien la 

vente à terme, mais à la condition que lé prix sera remplacé 

par une sürelé et le vendeur ne saurait être Lenu de livrer la 

chose tant que cette sûreté ne lui a pas été donnée. A plus 

forte raison peut-il, dans la vente au comptant, garder l’objet 

vendu tant que l'acheteur n’a pas payé le prix (2). On ne s'est 

départi de celte rigueur que dans la suite el néanmoins la 

vente avec terme pour l'acheteur n’a jamais été fréquente 

pour deux raisons : la prohibition du prêt à intérêt empèchait 

le vendeur de stipuler des intérêts à son profit; d’un autre 

côté la vente à Lerme risquait d’être annulée sous prétexte de 

prêt usuraire, si l'on parvenait à établir que le prix stipulé 

à terme était plus élevé que ne l’eût élé un n prix immédiate- 

ment exigible (3). 

Dans certaines contrées, nolammenten Bourgogne, les an- 

ciennes coutumes germaniques se maintinrent encore plus 

longtemps et plus énergiquement. Ainsi on ne praliquait pas 

la vente comme contrat synallagmatique et'on la faisait sous 

forme de donation réciproque. Plus tard, et jusqu'au xm*siècle, 

la vente prit, dans ce même pays, sa forme ôrdinaire, mais 

‘on se ‘dispensait de mentionner. le prix dans le contrat, 

soit par tradition des anciens usages, soit parce qu il de- 

vait être payé immédiatement (4). Dans l’ancienne coutume 

de Toulouse (art. 98 et 99) la vente est déclarée valable, bien 

qu'elle ne contienne aucune mention du prix ou de son paie- 

ment. Il arriva même parfois à cerlains coutumiers de ne pas 

(1) Voy. Beaumanoir, chap. 35, n° 20, t. 11, p. 49. — Cartulaire de Notre- 

Dame de Paris, t. , p. 303 ett. Li, p. 353. ” 

(2) Beaumanoir, chap. 34, n° 59,t. ]1, p. 35. — Anciennes coutumes d’An- 

jou et du Maine, F, n° 636, t. 11, p. 224. 

{3) Voy. ce que nous avons dit à l'occasion du prêt à intérét, p- 606 ct suiv. 

Cpr. Livre de jostice et de plet, p. 328. 

(1) Voy. Charmasse, Cartulaire de L'Église d'Autun, introduction, Pe LL
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distinguer la vente de l'échange ét de laisser au prix un 
caractère tout à fait secondaire. Cela lient peut-être aussi en 
partie à ce que, pour faciliterle retraitlignager,on avait déclaré 

vente le conlrat par lequel un immeuble était échangé contre 

un ou plusieurs meubles corporels autres que de l'argent (1). 
La théorie de la résolution de la vente pour défaut de paie- 
ment du' prix, n'élait encore qu’en voie de formation. Elle 
n’élail pas bien ulile à celte époque, précisément parce que 

les ventes se faisaient le plus souvent au comptant et que le” 

vendeur avail le droit de garder la chose tant qu'il n'était pas 
payé. Mais Beaumanoir nous apprend, tout au moins pour le 
tas de vente de meubles avec terme, que le vendeur peut ré- 

éoudre Ja vente et reprendre sa chose si, à l'échéance du 

terme, l'acheteur ne paie pas le prix (2). Bouleiller va moins 

loin et refuse au vendeur le droit de demander la résolution 

pour défaut de paiement du prix (3). 

- D'ün autre côté l’usage de donner et de retenir des arrhes | 
était aussi un moyen commode de résolution. Les arrhes 
jéüuaient alors plusieurs rôles. A l’époque où Ja vente se for- 
mait encore par tradilion, et avant qu'elle füt devenue un 
contrat consensuel, les arrhes élaient un moyen de réaliser . 

- te contrat; elles servaient en mème temps de mode de 
preuve ; enfin, lorsque l'acheteur voulait résoudre le contrat, 
il lui suffisait de déclarer qu'il renonçait aux arrhes; mais le 
vendeur ne pouvait pas obtenircette résolution en rendant sim- 
plement les arrhes, car il n'aurait éprouvé aucune perle et sa 
condilion aurait été meilleure que celle de l'acheteur. Certains 
coutumiers disaient que le vendeur devait, dans ces circons- 

tances, outre la reslilulion des arrhes, une certaine peine 
pécuniaire; d'autres déclaraient qu'il devait rendre les arrhes 
au double (4). | 

: 

(1) Charondas reproche à Boutelller de ne pas distinguer nettement la venté 
de l'échange dans sa Somme rural, liv, E, tit. 67. 

2) Beaumanoir, chap. 24, n° 98,t. I, p. 354. 

. (3) Bouteiller, Sonune rural, Liv. I, tit. 67. 
(#) Glanville, lib. X, cap. 14,5 4, dans Phillips, t. 11, p.434. — Ancienne cou: 

tume .de- Montpellier, art, 101. — Sur les arrhes considérées comme mode de 
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Quant à la rescision pour cause de lésion, elle n’avait été : 

admise qu'assez tard en droit romain, par une constilulion 

de l'empereur Dioclétien,au profit du vendeur seul, Loules les 

fois que le prix était inférieur à la moilié de la valeur réelle 

de la chose, meuble ou immeuble (1). Toutefois l’acheteur 

pouvail éviler la rescision du contrat et garder la chose, à la 

condilion de payer le supplément du juste prix. Cette resci- 

sion pour lésion reposait évidemment sur l'idée fort con- 

lestable qu'il faut venir au secours du vendeur.Jorsqu'il a 

été obligé par les circonstances de vendre à des conditions 

dérisoires; mais, comme on n'est jamais obligé d'acheter, la 

loi romaine avait, avec raison, refusé à l'acheleur tout béné- 

fice de ce genre. Lorsque l'étude du droit romain repril faveur, 

la rescision pour lésion d’outre moilié fut acceptée sans diffi- 

culté, bien que la disposition de l'empereur Dioclétien n'eût 

pas passé dans le Code théodosien el n’eût. pas été observée 

pendant la période franque. Mais cetle rescision avait élé 

rétablie par Juslinien; le.droit canonique l'avait adoplée au 

xue siècle au nom de la bonne foi; les romanisles l'avaient 

consacrée de nouveau dans leurs ouvrages (2); de là, elle 

passa dans le droit coutumier. Celui-ci n’en comprit toutefois 

pas toujours très netiement le caractère et lui fit subir 

plus d'une transformation. Beaumanoir admet bien la-resci- 

sion pour cause de lésion d'outré moitié, sans dislingucr 

entre les meubles et les immeubles, mais il permet de sli- 

puler dans le contrat que le vendeur renonce à cel avan- 

tage. N'esl-il pas évident qu'avec ce syslème là renonciation 

formation et de preuve des contrats, voy. Histoire du droit et des institutions 

de l'Angleterre, t, 11, p. 308, et Esmein, Études sur les contrats dans le très 

ancien droit français, p. 13 et suiv., p. 23. ‘ 

(1) Voy. const. 2et 8, Derescindenda venditione, IV, 44. Certains romanistes 

n’admettent la rescision pour lésion d'outre moitié que dans les ventes d’im- 

meubles, mais celte distinction n'est pas faite dans le texte de la constitution 

de Dioclétien. . . ° | 

(2) Le Brachylogus admet la rescision pour cause de lésion au profit du ven- 

deur dans toute vente, qu’il s'agisse de meubles ou d'immeubles, mais l’ache: 

. teur peut éviter cette rescision en payant le supplément du juste prix. Voy. 

Brachylogus, lib. I, tit, 13, S 10, éd. Bôcking, p. 98. |
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devenait de slyle et que le vendeur cessait d'être protégé (1)? 
D'autres coutumiers mentionnent encore cette rescision pour 
lésion et la restreignent à la vente (2). Les anciennes cou- 
tumes d'Anjou el du Maine admettent la rescision pour lésion 
Pendant trente ans, non pas seulement au profit du vendeur, 
mais même aussi en faveur de l'acheteur, loutes les fois 
que celui-ci a promis ou payé, outre le prix normal, plus de. 
moitié de ce juste prix (3). Cette décision est inspirée par 

l'intention visible d'établir l'égalité entre les deux parties. 

Dans certaines coutumes, la rescision pour lésion fut limitée 

aux ventes d'immeubles, probablement parce qu’on consi- 
. dérait les meubles comme choses de peu de valeur(4). Au con: 
traire, fa coutume de Montpellier (art. 39) admeltait la resci- 
‘sion pour cause de lésion dans les ventes de meubles et la 
repoussait dans celles des immeubles. Enfin, de bonne heure 

aussi, sous prétexle que celle rescision provenait du droit 
romain et que celui-ci ne pouvait être appliqué qu'avec la 
permission du roi, on exigea du vendeur qui voulait intenter 
celte action, des lettres de rescision délivrées par la chancel- 
lerie royale (5). | 

Quant aux risques de la chose vendue, ils étaient, à moins : 
de convention contraire, pour celui qui la possédait. Si donc: 
le vendeur ne l'avait pas encore livrée au moment où elle pé- 
rissait, il n'avait plus le-droit de réclamer le prix. Mais, en 

sens inverse, dès que l’acheleur la possédait, elle périssait : 

"_(t Voy. le modèle de contrat de vente ue doane Beaumanoir, chap 35, 
n° 20, t. Il, p, 50. 

- (2) Anciens coutumiers de Picardie, éd. sarnicr, p. Ati. — Anciennes coutu- 
‘mes d'Anjou et du Maïne, F, n°s 638 et 640, t. Il, p. 234 et 235. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 636, t. H, p. 234. 
(4) Grand Cuutumier de France, liv. II], chap. 28, p. 420. — Masuer, au 

titre De venditionibus, art, 93,.n° 44. C'est le système que consacrèrent dans 
la suite certaines coutumes officielles, telles que celles de Sens (art. 252), du Bour- 
bonnais (art. 86), d'Auxerre (art. 136), d'Auvergne (XVI, 9), du Berry farte 33 
du titre des jugements). 

(5) Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. 28. — Anciennes coutumes 
d'Anjou et du Maine, F, n° 636, t: 11, p. 234. Ce dernier texte nous apprend 
aussi qu’il fallait se faire relever du serment qu’on avait pu préler en sens. 
contraire. 

\  
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pour lui, de sorte qu'il n' en. continuait pas moins à être tenu 

du prix (1). _ . 

Nous ne nous arrèlerons pas aux ventes interdites ou sou- 
mises à des condilions spéciales. Ainsi il était défendu de 
vendre les choses hors du commerce, les biens communs. . 

Dans certaines coutumes, la vente des objets volés était inter- 

dite, mais cependant l'acheteur était excusé s’il les avait ache- 

‘tés au marché (2). Lorsqu'il s'agissait de tenures féodales, 

le droil d’aliénalion était soumis à des restriclions sur les- 

quelles il est inutile de revenir. Par exemple pour les fiefs, 

le consentement du seigneur futlongtemps nécessaire et c'est 

de l'affaiblissement de cette condition que naquit ensuite le 

retrait féodal. Le seigneur ne devait pas non plus souffrir que 

ce qui élait Lenu de lui en fief se divisät ensuite en arrière- 

fiefs (3). Dans certaines localités, telles ou telles marchandises 

ne pouvaient être vendues qu’à la halle (4). Les ventes en jus- 

lice faites par les créanciers non payés élaient soumises à des 

règles spéciales; il fallait employer une procédure particulière 

longuement exposée par cerlains coulumiers. Les créanciers 

ne pouvaient saisir un immeuble supérieur à leur créance 

qu’autant qu’il n’y avail pas d’autres immeubles disponibles 

ou que l'immeuble saisi était imparlageable; la rescision pour 

lésion n'était pas admise (5). | oo 

A Toulouse les, ventes de biens de mineurs devaient être 

entourées d'une certaine publicité (6). É | 

$ 8. — Suite : LA CESSION DE CRÉANCE. | 

La vente ou cession de créance était également connue au” 

(1) Glanville, lib. X, cap. 14, S 4, dans Philips, t. pe ass. | 
(2) Ancienne coutume de Toulouse, art. 95. La mème coutume interdisait aux 

lailleurs, tisserands, teinturicrs et autres de vendre les matières qui leur avaient ° 

‘été confiées pour être faconnées. Voy. art. 67. 
(3) Voy. le tome IV, p. 326, — Cpr. Beaumanoir, chap. 47, t. Il, p. 47. 
(4) Voyÿ. par exemple, Giry, Histoire de la ville de Saint-Omer et de ses ins- 

titutions, p. 285. 
5) Bouteiller, Somme rural, div. 1, tit. 69 et 71, p. 409 et 419, où l’on trou- 

vera de longs détails sur ces ventes, — Anciens coulumiers de Picardie, éd, Mar- 

nier, p. 94. 

(6) Ancienne coutume de Toulouse, art. 100 et 101. 

VI : 20
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ioyen âgé, iñais elle était soumise à des principes différents 

suivant les contrées. D'après l’ancien droit germanique, la ces- ? 

sion dè éréance exigéait le concoursdu débiteur; le créancier 

he pouvait pas céder son droit sans ce concours (1). ILest pos- - 

L sible : que ce Système soil resté en vigüeur dâns cerlaines 

pärlies, dù Nord (2). Ce qui estcerlain, è est qu’en France où 

admit très généralèment là cession de créance, sans le con- 

senleñent du débiteur, surtout dans la. dernière partie dû 

moy en äge (3). 11 Seinblè bien que, déjà auparavant, la cession - 

dé créance $e faisait par la remise du ‘üilre, surtout si 

celui-ci. slipulait que la dette serait äcquiltéè at porteur et 

“celle Clause était alors très fréquente, commeoncnala} preuve 

par Beaumanoir et par Bouteiller (4). La cession de créancé 

prenail donc, à celte époque, la forme d’un mandat soit ñomi- 

_ nalif, soit au porteur (). Dans les foires de Champagne, 

le transport de créance ne pouvait se faire que sous le sceat 

de Ja foire (6). Enfin le Livre des droïz el des commandemens 

distingue, d'après les‘ principés du droit romain, la délégation 

etla cession de créance, en termes assézobseurs. Îlse demande 

sila. signification au débiteur est nécessaire et, out en ad- 

meltant l' affirinative, il reconnait que le débileur'ne doit pas 

. se fier à cette ‘significalion, car il peut arriver que le porteur 

de la lettre l'ait acquise par fraude. IL est encore plus embar- 

rassé sur le point de savoir si le créancier peut agir contre le 

(1) Voy. sur ce point des articles de Mittermaier, dans la Zeitschrift für Han- 

delsreche, t. XI, p. 198 ct 4. XX, p. 105, et un article de Brunner, dans la 
mème revue, t. XX, p. 32. 
(2) On à cité en te sens, Bouteiller, Sonime rüral, lis. 1 tit, 26, | p. 446, mais 

ce passage ne nous parait pas du tout‘probant, car il est purement et simple: 
ment la copie plus ou moins fidèle de textes du droit romain relatifs à la délé- 

. gation, to sait ‘qu’en matière d'obligation Bouteiller n’a pas” l'habitude de 
procéder autrement. : ’ 

(3) Voy. De Fontaines, Conseil, chap. 15, n° 49. — Anciennes coutiünés d'An< 
fou et du Maine, F, n° 593, t. 11, p. 219. — Masuer, Practica forénsie, autitre 
De sôlutionibus. 

(4) Beaumanoir parle de la clause au porteur précisément dans ua modéle de 
reconvaissance de dette, voy. chap. 35, n° 20, t, it, p. 49. — Bouteiller, 
Somnie'rural, liv. 1, tit, 107, p. 610. . \ 

(5) Nous ÿ reviendrons à propos du mandat, 

(6) Ordonnance de 1344,'art, 2 22, dans Je Récueil du Loüvre, t. ‘3 P- "205.
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débiteur après la délégation ou après la cession; il finit par. 
admettre l'affirmative dans le premier cas, sous prétexte qu'il 
s’agit d’une sorle de mandat, et la négative dans le second par 
la raison que la cession a privé le créancier de sa créance (1). 
On voit queles principes du'droit coutumier sûr la cession de 
créance élaient encore fort obscurs à cette époque, malgré la 
pénétration de plus en plus direcle du droit romain el cepen- 
dant celle opération était très fréquente; elle donnait lieu 
même à des vexations contre les débileurs, Aussi une ordon- 
nance du roi Jean, du 28 décembre 1355, défendit, à la demande 
des Élats-Génér r'aux, les cessions de créance à des personnes 
püissantes ou aux officiers du roi, sous peine de nullité et - 
d'amende arbitraire (2). | 

On défendait aussi de vendre les choses litigicuses sous 
peine pour le vendeur de perdre sa chose et d'en payer la va-. 
leur au prince; mais l'acheteur de bonne foi aurait eu le droit 
de recouvrer son prix en vendant la chose {3}. 

$ 9. — ÉCHANGE. 

“De tout Lemps on à rapproché l'échange de la vente et nous . 
avons même vu qu’ assez souvent on les a confondus (4). Mais 
au moyen âge ons ’altachait, en général, à dislinguer nelle- 
ment ces deux contrats. Cela était fort important au point de 
vue du retrait lignager. Ce retrait, en effet, élail admis en 
cas de vente et refusé en cas d'échange. Mais le retrait 
élait autorisé si l'échange dissimulait, en réalilé, une vente: 
de même encore on admetlait le retrait, et il y avait par consé- 
quent vente, si l'héritage était aliéné moyennant des meubles 
corporels quelconques ou encore s’il y avait une différence 
de valeur telle entre les deux héritages échangés _que lune 

{1) Livre des à droiz et ‘des commandemens, n° 760, t. 11, p. 193. 
€) Isambert, t. 1V, p. 751. Voy. sur cette ordonnance, Coutumes notoires, 

n° 143, — Desmares, Décisions, n° 192, — Anciennes coutumes d'Anjou et du 
Maine, t, IV, p. 339. 

(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1153, t. Il, p. 437. 
(1) Les échanges étaient surtout fréquents entre membres d’une même fa: 

mille, notamment à l’occasion des mariages ou | des successions.
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des deux parties donnait en argent une soulte supérieure à 

la valeur de l'immeuble dont elle faisail tradition (1): L'échange 

supposait donc aliénation d’un immeuble contre un autre im- 

meuble, d'un meuble contre un meuble; dans le premier cas 

- la soulte n'était pas interdite, maïs il fallail,. pour que le con- 

trat restät échange, qu’elle füt inférieure à la valeur de l'im- 

meuble donné par celui qui payait la soulte (2). L’échange 

échappait aussi aux divers droils seigneuriaux de mutation 

lorsque les deux immeubles se trouvaient dans la même sei- 

gneurie; comme ils étaient subrogés l’un à l'autre, le scigneur 

n’éprouvait aucune perte, ne subissait aucun changement. 

C'est dire que les droits de mutation élaient dus lorsque les 

immeubles échangés relevaient de scigneurs différents (3). 

D'ailleurs l'immeuble reçu en échange était subrogé à celui 

-qui avait élé aliéné, à ce point-qu'il élail soumis au retrait 

auquel celui-ci aurait élé exposé (4). 

Il va sans dire que l'échange resla, autrefois comme aujour- 

.d'hui, un contrat réel. Beaumanoir emprunle même au droit 

romain le principe qu'on ne peut pas donner en échange la. 

chose d'autrui et il autorise celui qui l’a reçue à reprendre sa 

propre chose ou à agir en dommages-intérèls pour défaut de 

garantie (3). US 

$ 40. — LouAGE. 

Le contrat de louage a passé, quant à sa formalion, par les 

mêmes modifications que les autres conventions: il fut d’abord 

: (1) Livre des droïz et des commandemens, n°5 572 et 571. 
(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, E, ne 215, t. 1, p. 536; F, 

n° 650 et 906, t. 11, p. 238 et 256; 1, n°277, t. Ill, p. 401. — Livre des drois 

et des commandemens, n° 124. ‘ 

© (3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, À, n° 37,t. 1, p. 50; B, n° 166, 

‘+1, n° 167; C, n° 450, 1. J, p.347; E,°n° 67,t. 1, p. 493, — Anciennes cou- 

tumes des pays de Vermandois, n°s 31 et 32, éd. Beautemps-Beaupré, pe 22, — 

Livre des droiz et des commandemens, n°: 474 et 507. 

(4) Anciennes coutumes d° Anjou et du Maine, F, n° 638, t. 11, pe 254. 
(5) Beaumanoir, chap. 32, n° 10, t, 11, p. 6. — Voy. encore sur l’échange, 

Livre de jostice et de plet, p. 113; Anciennes coutumes d'Anjou et du Aaine,F, 

n° Ti, t. LA pe 261. 
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ün contrat formaliste ; puis on admit qu'il se formait par simple 

convention, mais que la preuve serait différente selon qu'il 

aurait été ou non exécuté (1); enfin, le bail devint purement 

consensuel et on lui appliqua un grand nombre des principes 

du droit romain (2). D'ailleurs à celte époque, le bail compor= 

tait des applications qui ont disparu dans la suite. C’est ainsi 

qu'on donnait à bail les prévôlés el cerlains impôls indi- 

rects (3). Parfois le louage se faisait aux enchères; c'est de 

cette manière nolamment que le seigneur mettait à ferme les 

biens des mineurs etceux des absents (4). Mais, le plussouvent, 

le louage élait le résultat d’un contrat fait dans les formes 

ordinaires el il pouvait êlre passé, quant aux immeubles, 

aussi bien par celui qui tenait en villenage ou en censive que 

par le titulaire d’un fief (3). 

La principale obligation du bailleur était de livrer la chose 

louée, meuble où immeuble, avec ses accessoires (6). Le lo- 

cataire avait à cet effel une action contre lui pour obtenir la 

délivrance, même par la force, à moins qu’il ne préféräl de- 

mander des dommages-intérêls et la reslilution des loyers 

qu’il avait peut-être payés par anticipalion. Le bailleur devait 

aussi, pendant toute la durée du contrat, entretenir la chose 

en bon élat ou rembourser le locataire ou fermier des dé- 

penses qu'il avait failes à sa place (7). Enfin, il était tenu dé 
garantir au fermier ou localaire la paisible jouissance. Dans 

aucun cas le bail qu'il avait consenti ne pouvait nuire à son 

seigneur, et par exemple, si celui-ci saisissait le fief pour . 

(1) Livre de jostice et de plet, p. 170, 171, 172. 

2} Cela est surtout visible dans Bouteiller, voy. liv. I, tit. 62, p. 179. — 
Beaumanoir, selon son habitude, dissimule ses emprunts, chap. 38,t, 11, p. 73. 

(3) Voy. par exemple, Grand Coutumier de France, liv. 1,chap.7,— Recueil du 

Louvre, t, XI, p. 254. — Giry, Documents sur les relations des villes avec la 
royauté, p. 48, — Voy. sur des différentes espèces de louages, Beaumanoir, 

chap. 38, n° 2, t. II, p. 73. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Aaine, F, 

n° 793, t. IL, p. 262, - 
(4) Beaumanoir, chap, 38, n° 16,4. I, p. 86. 

(5) Beaumanoir, chap. 38, n° 9, L. Il, p. 78. - ‘ 
(6) Voy. pour les détails, Beaumanoir, chap. À 38, n°1 49, 20 et 21, t. 1, p. 87. 
(7) Beaumanoir, chap. 38, n° 20, t. 11, p. 88. US
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défaut d'homme, il avail le droit de s’ cinparer des fruils aux . 
dépens du fermier {1}: 

Le locataire ou fermier devait de son côté tenir la chose en 
bon état, en jouir selon laconvention etsa nature; ilrépondail 

‘ de sa faute même lécère,mais non du cas fortuit. Toutefois, 

lorsque le locataire était un juif, on présumait toujours, si la 
chose venait à périr, par exemple si la maison était incendiée, . 
que c'était par sa faute (2). Beaumanoir imposait au fermier 
l'obligation de fournir caution de payer le loyer avant d’enle- 

- ver la récolte. Il semble bien aussi que dès celte époque le 
locataire d’une maison était Lenu de la garnir suffisamment 
pour assurer le paiement du prix (3). Mais la principale obli- 

î gation du fermier ou locataire était de payer exactement sa 
. redevance. Le prix devait être payé en entier, même si le loca- 

taire ou fermier n'avait pas usé du bien enliérement ou pen- 

dant toute la durée du bail, du moment qu’ aucune faute 

n’élait imputable au bailleur. ‘ | 

En dernierlieu, onse demandait si le bailleur pouvait impo- 

ser une augmentation de loyér au fermier ou locataire toutes 

les fois que, par des événements imprévus, l'immeuble loué 

lui procurail des avantages inattendus. Les glossateurs répon- 

daient affirmativement, mais l'opinion contraire comptait des 

parlisans (4). On était au contraire toujours d'accord pour 

reconnaitre que le locataire ou fermier avait droit à une réduc- . 

tion si, par force majeure, ilétait privé d'une païlie de la; jouis- 

sance (ô).. 

D'après l’ancienne coulume de Toulouse et suivant l'ancien 
\ 

(1) Beaumanoir, chap. 38, n° {4,4 ll, p. #. — Grand Coufumier de France, 
liv. 11, chap. 27. 

_ @) Établissements, assises, coutumes et arr &s. ds l'Échiquier de Normandie, 
p. 144. — Cpr. Brussel, Nouvel-examon de l'urage général des firfs, p. 601, 

(8) Voy. sur ces divers points, Beaumanoir, chap. 38, n°4 10,.12, 13, 14, 15, 

t. ll, p. 19 et suiv, — Loysel, /netilutes coutumières, liv. Ll, lit, 6, art, 5, — 
Cpr. Livre des constilucions du Chastelet, n° 66, éd. Mortet, p. 16, — Livre de 

! jostice et de plet, p.171, — Bouteiller, Somme rural, liv, 1, tit, 27, P- 156, 
(4) Faber, Rationalia, sur la loi 25, $ 6, locati conducti, 

(5) Voy, Assises des bourgeois, chap. 92 et suiv. — Ancienne coutume seplaine 
. de Bourges, cap 1016 et suiv. 
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droit germanique, si le bailleur n’était pas exactement payé, 

il pouvait, de sa propre autorité et sans s'adresser à la jus- 

lice, expulser le locataire ou fermier et saisir les effels qu'il 

trouvait sur l'immeuble Joué (1), Beaumanoir reconnait aussi 
le droit de gage du bailleur sur les meubles du locataire qui 

garnissent la maison et il permet au bailleur de s'emparer de 

ces biens sans intervention de justice. Mais ilne parle pas de | 

ce privilège au profit du bailleur sur les meubles du fer- 
mier (2). Toutefois, il semble bien que, dans ce dernier cas, le 

même droit portait surlarécolle el c’est précisément pour ce 

motif que le fermier, s’il n'avait pas payé son loyer, ne pou: 

vait pas la faire sans  AVOÏR à au préalable K fourni caution (8). 

qui précèdent el de les étendre à des pay S étrangers aux eau- 

lumiers qui les consacrent. Il y avait, en effet, en matière de 

louage, de grandes variétés dans les usages. 

Dans plusieurs pays: Le fermier oulobataire pouvait dem 

Toulouse, au contraire, le bailleur n ne | pouvait pas révoquer 

la location sous prétexle qu’il voulait habiter la maison. On 

n'admellait pas davantage dans cette coutume que l'acqué- 

reur qui ayail traité ayec le bailleur pût expulser le locataire 

de l'immeuble Jaué (à). Mais la règle contraire était de droit 

commun (6). ‘ 
* Le bail prenait g généralement fin par l’ expiration du terme 

{1} Angjcnns coutume € de Toulouse, art. 106 et 108. 

(2) Voy. Beaumanoir, chap. 34, n° 16, t. Il, p. 9, et chap. 38, n° 9, t: ! 

p: T8: Cpr. Grand Coutumier de France, lis. IE, chap, 37. 

(3) Beaumanoir, chap. 38, n° 12, t, 1, p. 81. —Coutume de £hätilqn- sur-Seine, 

de 1371, art. 80, dans Garnier, Charges de coylymes, . l pe 978. 

(4) Assises des bourgeois, chap. 69, 94, 95, — Coulume d'alais, art. 25; cou- 

tume de Montpellier, art, 82. 
{5) Ancienne coutume de Toulouse, art. 109, 

(6) Beaumanoir, chap. 34, n° 1, t. ll, p A
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pour lequel il avait été consenti (1). La durée normale des 
baux était à la campagne d'une à quinze années (2). Dans 
certaines coutumes, le bail de plus de neuf ans était assimilé à à 

“une aliénation et conférait un véritable droit réel, tandis que 

s 

dans les autres baux le locataire acquérait seulementun droit 

personnel. 

Une fois le bail expiré, le fermier ou lécataire devait rendre 

immédiatement le bien au bailleur, sinon celui-ci pouvait se 
remettré de lui-même en possession et si le fermier ou loca- 
taire y faisait obstacle, le bailleur avait le droit de se plaindre 
de nouvelle dessaisine (3). Mais au lieu de reprendre le bien, 
le bailleur pouvait laisser le fermier ou locataire en posses- 
sion et il y avait alors tacite reconduction (4). 

On dit volontiers que le louage de services élait assez rare 
au moyen àge, par cela même que le nombre des ouvriers 
était fort limité, Il est certain que les seigneurs pouvaient 
utiliser leurs serfs pour une foule de travaux et de corvées (à). 

‘1 y avait pourtant plus d'ouvriers libres qu'on ne le croil 
généralementet ce sont même eux qui ont construit la plupart 
des châteaux de la fécdalité (6). Leur nombre a augmenté à 
partir du jour où les serfs ont acquis plus où moins la liberté 
ou n’ont plus été assujellis qu’à des travaux déterminés. | |} 
Aussi ne faut-il pas s’élonner si les coutumiérs s'occupent 
assez souvent du louage de services. L'ouvrier se louait à la 
journée ou pour un temps délerminé ou même pour un temps 
indéterminé. Le louage à la journée pouvait être résilié à tout 
instant. Maïs une fois la journée commencée, elle était duc en 

() Beaumanoir, chap. 38, n°5 3 et suiv., t, 1, pe 174, — Cpr. Livre de jos- 
tice et de plet, p. 170 et 171, 

(2) Voy. Delisle, Étude sur la condition de la classe agricole en Normandie, 
p. 52. 

(3) Glaüville, lib. X, cap. 18, $ {, dans Philips t. Il, p. 436, — Beauma- 
noir, chap. 38, n° 2, t. 11; p. 74. 

‘ (4) Beaumanoir, chap. 38, no 8,t, 11, pe 74. | N 
(5) Dans les Assises de Jérusalem, celui qui a loué ses services est assimilé 

sous plus d’un rapport à un vassal. Voy. Assises des bourgeois, chap. 88 ct 112. 
(6) Voy. Gautier, La Chevalerie, p. 459 et 470, — Voy. cependant en sens 

‘contraire, Beaune, Les contrats, pe 309. 
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entier (1): Le plus souvent le louage se faisait à la semaine, 

au mois ou à l'année, mais il semble bien qu'on pouvait se 

louer pour la vie, à l'époque où il était permis d’aliéner sa 

liberté. Le salaire des travailleurs se payait en argent ou en 

. nature et parfois les ordonnances royales en fixaient le maxi- 

mum, de mème qu'elles déterminaient le prix des denrées (2). 

Ce n'est pas ici le lieu de rappeler que dans les villes les 

ouvriers étaient organisés en corporations ; ils devaient com- 

_mencer par un apprentissage et pour’ devenir maitres ils. 

étaient obligés d'acheter un métier au roi el de subir cer- 

taines épreuves (3). | —— L 
Le louage des voituriers était également connu; les mar- 

chands de l'eau à Paris avaient même un privilège sur les 

baleaux comme garantie des dommages que les bateliers 

pouvaient causer à leurs marchandises (4). | 

“Il y avait aussi des louages de services que nous ne connais- 

sons plus, par exemple celui des champions pour le combat 

judiciaire. Mais au temps de Beaumanoir, il élait interdit à un 

champion de se louer pour combattre en toule querelle, bonne 

ou mauvaise (5). | | 

. Le contrat de l'avocat avec son client, était aussi consi- 

déré comme un véritable louage de services par cerlains’cou- 

tumiers et on sait qu'en effet, à celte époque, l'avocat avail 

‘action en justice contre son client pour le paiement des hono- 

raires (6). Dans d’autres cas il était déjà délicat, autrefois 

comme aujourd’hui, de savoir si on se trouvait en présence 

(1) On louait aussi certaines choses à la journée. Voy. Beaumanoir, chap. 28, 

n°4,t.ll,p.75et suive - 

(2) Voy. par exemple, l'ordonnance de février 1350, dans le Recueil du Lou- 

ure, t,. I, p. 351. | 

- (3) Voy. sur toutes ces questions, le Registre des méliers. 

(4) Voy. Coutumes noloires, n° 154. | 

(5) Beaumanoir donne encore d'autres exemples de louages interdits comme 

“contraires aux bonnes mœurs. Voy. chap. 38, no 15, t. Il, p. 84. — Sur le 

louage des champions, voy. aussi la.charte d'Amiens de 4190, dans le Recueil 

du Louvre, t. XI, p. 264. . . OT. 

(6) Voy. Beaumanoir, chap. 5, n°5 3, 6, 12, t.1,-p. 90, 91, 93. Maïs l’avocat 

doit s'interdire d’autres contrats, tels que le pacte De quota litis, qu'il ne faut 

pas confondre, comme l'ont fait certains auteurs, avec le lôuage de services.
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d’un louage de services ou d’un mandat, Il ne faut donc pas 
s'élonner si Beaumanoir dit d'abord que-le sergent loue ses | 
services à son seigneur el rend, en vertu de ce contrat, la jus- 
lice en son lieu et place, bien que plus loin, il considère au 
contraire le sergent comme un véritable mandataire et per- 
metle même au seigneur de lo désayoueren cas de méfait (1). 

$ 1e — MaAxDar, 

.. Le contrat de mandat, fut, lui aussi, d'abord nn contrat 
_formaliste (2); plus tard on. dislingua, au point de vue de 
la preuve, selon qu'il avait été ou non exécuté (3); enfin, 
il devint un contrat purement consensuel ou, pour mieux 
dire, les parties eurent le choix entre l'ancien formalisme et 
le simple échange des consentements. C'est'ainsi que Beau- 
manoir nous dit qué le mandat se donne par bouche ou par 
lettres (4). De même l'acceptation du mandat pouvait être 
expresse ou lacile, Les principes du droit romain pénétrè- 
rent de toutes paris dans ce contrat (à) : on leur emprunta . 
notamment la distinction du mandat en général ou spécial (6); 
les actes les plus importants de la vie civile, comme les tran-" 
saclions, exigeaient un pouvoir Spécial (7); Sous un autre rap- 

port on dislinguail trois espèces de mandals : la-procuration 

(1) Yoy. sur ces divers points, Beaumanoir, chap, 29, n°9 et suiv., 1, I, 
p. 395 et suiv, Lo 

. (2) H se réalisait nutamment par le transfert des druits au manJataire, par 
le serment, par l'insiouation à la curic. Voy. Rozière, Furmules 384, 885, 38, 391. . | oo . 

(3) Voy. Livre de jostice et.de plet, iv. VI, Hit, 10, S 5, p, 163, et l'explica- tion que donne M. Esmeih de ce texte dans ses Études sur les contruts dans Je 
tris ancien croit français, p. 52, note 2, . 

($) Beaumanoir, chap. 29, n°5 5 et 6,t, 1, p. 397, — Cpr. Livre de jostice 
et de plet, p. 102, . : | 

(5) Voy. à titre d'exemple, Établissements de Saint Loute, live IL tit, 9, éd. 
Viallet,t.11, p; 384. — Ancienne coutume d'Artois, fit. 9, — Livre de joslice el de 
let, p. 406, — Bouteiller, Semme rural, liv, BE tit, 10,12, 65, pr 44 96, 487. - Le Livre des drciz et des commandemens, n° 273, emprunte au droit romain Ja 
distinction entre le mandat et la gestion d’aflaires. . 

: (6) Voy+ par exemple, Beaumancir, chap, 4, n° 4 et 5, t, J, p. 16, Ce cha- pitre est aussi en grande partie inspiré du droit romain, * : (7) Beaumanoir, chap. 4, n° 30,t. 1, p. 86, 
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aux causes, la procuration aunégoce, la procuration àälitige(1}, 

Le procureur aux causes était celui que les laïques appe« 

laient le procureur d'office, soit du roi, soit du seigneur (2); 

le procureur au négoce recevait mandat spécial d'adminis- 

irer le bien ou le patrimoine d'autrui; le procureur à li- 

tige, au contraire, pouvait, suivant les circonstances, rece- 

” voir une procuralion générale pour loutes les causes du man- 

dant, née ou à naitre, ou une procuralion spéciale pour tel 

procès déterminé (3). On sait que la procuration à litige était 

soumise à des règles particulières : pendant un certain temps 

elle ne fut permise en principe qu'au défendeur, et encore la 

lui défendait-on en matière criminelle. Le procureur devait se 

faire accepter en cour et ses pouvoirs ne valaient que pendant 

unan et un jour (4), Nous n'aurons à nous occuper ici que des 

procureurs au négoce, ou comme on dirait aujourd'hui, des. 

mandataires ordinaires. oc . 
© Leurs pouvoirs dépendaient avant Lout des clauses do la 

procuration : le mandat pouvait êlre à terme ou sous condi- 

lion, gratuit ou onéreux, mais on aurait considéré comme nul 

celui qui auraitété contraire aux bonnes mœurs (3). 

. Le mandataire avait pour premier devoir do s’en lenir aux 

termes mêmes de sa procuralion; ilne devait faire aucun acte 

(1) Sur les règles qui le concernaient, voy. Bouteiller, Somme rural, liv. I, 

tit. 10, p. 50. - _ 
{2} Beaumanoir, chap. 4, n°1 4 et suiv,, t, 1, p. 16. — Bouteiller, op. et 

co!, cit. ° ' Fe 

(3) Bouteiller, Somme rural, liv.-I, tit. 10, p. 44. © 

- (4) Noy. Beaumanoir, chap, 4, n° 3, 4, 40, {4, 15, 23, 98, &. 1, p, 76, 78, 
80, 83, 85. Voy. pour les détails ce que nous avons dit au tome précédent, 

p. 264. . 
. (5) On sait que chez les Romains,le mandat était grafuit et que si une rému- 

= nération était stipulée, le contrat changeait de nature et devenait un louage 

d'industrie. Voy. Gaius, Commentaire II, $ 162. Nos anciens jurisconsultes 

 admetlaient, au contraire, que le mandat pouvait être rétribué. Cela ne fait 

aucun doute pour le mandat en justice, Voy. par exemple, Beaumanoir, chap, 4, 

- n°21,t..1,p. 82. Le Livre de jostice et de plet, dit que si le mandataire prend 

loyer « se regarde plus louage que amitié (p. 12) ». Mais Le texta du Digeste 

auquel ce passage cstemprunté, est beaucoup plus affipmatif, voy. Loi {, Jandati, 

XVII, 4. A vrai dire, sauf pour le cas de mandat en justice, nos anciens cou- 

tumiers ne s'expliquent pas {rès clairement sur le caractére gratuit du mandat - 

ordinaire, Fi . 
4
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qui dépassät ses pouvoirs, mais il était Lenu d'accomplir tout - 
ce qui élait contenu dans son mandat (1). Si, par exemple, il .. 
avait achelé un bien au delà du-prix convenu avec le man- 
dant, il supportait la différence (2). Nos anciens jurisconsultes 
voulaient que le mandalaire répondit mème de sa faute très 
légère; s'il commeltait quelque infidélité, il pouvait être noté 
d'infamie et encourait la confiscation des meubles au pro- 
fit du roi (3). Lo | 

- Lorsque le mandat arrivait à fin, le mandataire devait alors 
rendreses comptes (4).Le mandat s’éteignait naturellement par 
l'arrivée du terme fixé, par l’ accomplissememt de la mission, 
par la mort de l’une ou de l’autre des parties et par la révoca- 
lion (5). A partir du jour de la mort du mandant ou de la ré- 
vocation, le mandataire devait s'abstenir de tout acte. Cepen- 
dant ce quele mandataire avait fait dans l'ignorance du décès 
obligeait les hériliers du mandant vis-à-vis de luietil va sans 
dire qu’en cas de révocation, tout ce qu'avait fait le manda- 
taire avant ce moment élait également valable (6). D'une ma- 
nière générale, le mandataire avait le droit de se faire indem- 
niser par le mandant des dépenses el des préjudices qui 
étaient résullés de sa procuration (7). Mais le mandant était- 
il obligé vis-à-vis des liers avec lesquels le procureur avail 

-traité, ou bien au contraire leur élait:il élranger, de sorte que 
le lien se serait foriné seulement entre le liers et le manda- 
taire, sauf le recours de celui-ci contre le mandant? Il résulte 

(4) Beaumanoir, chap. 29, n° 2, t. 1, p. 395. — Livre de Jostice et de plet, 
p. 74,77,163. - , ‘ / 

(2) Beaumanoir, chap. 29, n° 7,1, 1, p. 399. — Voy. aussi Buuteiller, Somme 
rural, liv. 1, tit. 107, p. 641. US 

(3) Beaumanoir, chap. 29, n°s 3, 8, 12, 15,t. 1, p. 395, 400, 401, 405. — 
Masuer, Practica forensis, tit, 80, n° 31. — Livre de jostice et de plet, p. 104, 
218,323. 

(4) Beaumanoir, chap. 29, n° 13 et suiv.,t. 1, p. 403. 
(5) Beaumanoir, chap. 29, n° 9, t, 1, p. 400. — Loysel, Intitutes coutumtè- 

res, liv II, tit. 10, rêgle T.— Livre des droiz et des commandemens, n° 1006, 
te. 1,°p. 315. — Boutciller, Somme rural, liv. 1, tit. 107, p. 641. 

(6) Beäumanoir, chap. 29, n°s 9 et 10, p. 400 et 401. 
(7) Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit, 107, p.641. — Beaumanoir, chap. 29 

ns7et 10, t. H, p. 399 et 401. : 
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nettement d’un texie de Beaumanoir, qui. s'inspire du droit 

romain, que le mandataire peut s'obliger envers le tiers sans 

obliger le mandant et il en est encore d’ailleurs ainsi aujour-. 

d'hui, si teile est la volonté des parlies. Mais les contractants 

| pouvaient aussi constituer un mandat qui aurait directement 

obligé le mandant vis-à-vis du liers. C'est ce qui parait 

résuller d’un autre texte de Beaumanoir (1). 

Les mandats les plus fréquents étaient ceux que les sei- 

* gneurs donnaient à leurs baillis et sergents pour adminis- 

trer leurs biens et exercer une partie de leurs pouvoirs, 

notamment rendre la justice (2). Quant à l'administration 

des biens, les sergents n'avaient que des pouvoirs ordinaires; 

s'ils voulaient sortir de leurs offices, il leur fallait des 

mandats spéciaux, mais dans la mesure de leurs offices ils 

contractaient valablement (3). D'ailleurs, nous avons déjà 

constaté que Beaumanoir ne distingue pas toujours bien net- 

tement le mandat du louage de services et qu'il lui arrive de 

voir ces deux contrats dans l’accord que passe le seigneur avec 

son sergent.-Mais ce qui prouve que l’idée de mandat l’em- 

porte, c’estqu'il interditau seigneur de désavouer son sergent, 

si ce n'est en cas de méfait (4). LE - 

. Comme tout mandataire, le sergent doit rendre ses comples 

à son seigneur et Beaumanoir nous fait, à ce sujet, des révéla- 

tions curieuses. Ces comples se rendent en secret, en l'ab- 

sence de témoins, car le seigneur ne tient pas à ce qu’on 

connaisse le détail de ses affaires. Si le sergent nie une re- 

celle, le seigneur peut la prouver par deux personnes de sa 

mesnie. De son côté, le sergent a le droit de contraindre le 

seigneur à recevoir ses comptes et il peut faire sa preuve 

de deux manières, d'abord selon la loi commune, ensuite par 

l'apparence du fait. Mais ce que dit Beaumanoir suffit pour 

nous laisser entendre que la bonne foi n ’était pas la. 

(1) Beaumanoir, chap. 29, n°5,t.1, p. 398 et chap. 34, n°5, t. 1, p. 3. 

(2) Beaumanoir, chap. 1, n°,42, t. 1, p. 44, 
(3) Beaumanoir, chap. 34,"nes 6, t. II, p. 4. 

(4) Beaumanoir, chap. 29, ns3et4,t.1,p. 396.
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principale vertu des sergents ni même des seigneurs (1). 
- I'y avait encore beaucoup d’autres mandataires spéciaux 
soumis à dés règles particulières, par exemple les procureurs 
des villes royales ou seigneuriales, soit qu'il s'agit d’un pro- 
cès; soit qu'il s’agit d’une autre affaire, les mandataires des 
marchands, notamment les préposés à un commerce, les re- 
présentants des armateurs, lesquels pouvaient plaider sans 
lettres de procuration (2). Mais de tous ces mandals particu-‘ 
liers le plus curieux et le plus fréquent était, sans conire- ” 
dit, celui qui résullait de la remise du titre au porteur. ” 
Les titres de cette nature étaient beaucoup plus fréquents 
qu'on ne le croit généralement; le plus souvent, à la vérité, 
ils étaient à la fois nominatifs ét au porteur, en ce sens que le 
créancier slipulait le droit d'exiger ce qui était dû, soit à son 
profit personnel, soit au profit de la personne à laquelle il 
remeltrait le Lire (3). L’exposé le plus complet des titres 
au porleur nous est donné paï la Somme rural. Bouleiller . 

“nous apprend que.le porteur de la lettre est seigneur de la 
_créance el peut, par conséquent, faire lous les actes, en pour 
suivre le paiement, intenter l’aclion en juslice, s’y faire re- 
présenter par procureur, donner quillance, faire donation : 
de la lettre, &agner ou perdre le procès, sans qué le Yéri- 
table seigneur de la leitre ait le droit d'élever la moindre cri- 
tique, à moins que le litre ne lui ait été volé. La mort de 
‘ce seigneur ne modifié pas non plus les droils du porteur; 
c'est encore là une ‘dérogalion remarquable au droit com- 

, 

{} Beaumanoir, chap. 29, n°s 13 et suiv., t. 1, p. 402. | - 
… (2) Voy. sur ces divers points, Beaumanoir, chap. 4, nos 17 ct suiv., t-1, 
p. 80. — Livre de jostice et de plet, p. 131, — Bouteiller, Somme sural, liv. 1, 
tit. 12, p. 56. Dans certaines villes, il y avait des courtiers de marchandises 
organisés en offices, Voy. Giry, Wistoire de la ville de Saint-Omer et de ses 
institutions, p. 291, - 

+ (3) Voy. par exemple, Beaumanoir, chap. 35, n° 20, t. HI, p. 49. — Cartu- 
la’re du Hainaut, t. III, n° 333, P. 418. — Grand Coutumier de France, p. 834, 
Mais il y avait aussi des titres au porteur purs .et simples. Voy. par exemple, 
Cartulaire de Flines, t. I, n° 291, p. 252, tt. Il, n° 857, p. 786. — Roisin, 
Franchises de Lille, p.303. — Cpr. Nouvelle. Revue historique de droit français 
et tranger, t, X, p.32 etssuiv. ° ° ‘
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mun dû mandât (1). Grâce à ce procédé, les créances se né- 
gociaient avec une extrême facilité : la transmission s'opérail 
au moyen d'un mandat donné au porteur dans son propre 
intérêt et par conséquent avec dispense de rendre compte (2}. 
Dans la suite, l'influence du droit romain vint altérer cette 
institution; c'est ainsi que dans les décisions de Desmares, 
on appliqüa à ce nandal le principe de la révocation par la 
mort du inandant (3). On se demanda aussi si le porteur avait 
qualité pour intenter l'aclion en justice (4), et peu à peu l'ân- 
cien syslème qui était si favorabla au porteur se trouva mo- 

difié dans son essence même (5). 

GS 12. — soctéré. . 

Le contrat de société était bien plus fréquent au moyen âge 

que de nos jours; il portail le nom significalif de compagnie 

{cum panis) ; ceux qui le formaient étaient des compagnons, 

c'est-à-dire des hommes qui mangeaient le même pain; 

nombre de ces compagnies seformaient sans aucun but juri- 

dique, par amilié, pour la guerre ou pour toute autre entre- 

prise; nous n'avons pas à nous en occuper. Mais il faut nous 

arrèler aux compagnies les plus fréquentes, aux sociélés Lai- 

sibles; c’étail probablement aussi les plus anciennes. On en 

usait à l'époque franque entre hommes libres ou entre 

serfs (6). Elles étaient aussi avantageuses au seigneur qu'aux 

associés. Le premier élait à peu près sûr de conserver: 

sur ses lerres ceux qui élaient liés entre eux par la sociélé 

(1) Voy.sur ces divers points, Bouteiller, Somme #ural, liv. I, tit 11,P. sf, et 
titre 107, p. G40. 

(2} Voy. encore d’autres mentions des titres au porteur dans : Coutiumes, | 
styles ‘et usages au temps des Échiquiers de Normandie, dans les Mémoires des : 

antiquaires de Normandie, t: XII, p. 64 —’Grand Coutumier de France, 

liv. HI, chap. 6, p. 493. — Coutumes notoïres, n° 27. ‘ | 
(3) Desmares, Décisions, n° GE ct 378. 
(4) Desmares, Décisions, n° 255, ‘ 
(5) C'est ce qui eut lieu sous la période suivante. Voy. dès maintenant Brune 

ner, Les titres au porteur au moyen ‘âge, dans la Nouvelle Revue historique de 

droit français et'étranger, t. X, p. 11 et 139. 

(6) Voy, par exemple le Polyptique d'Irminon, éd. “Guérard, tp. on Î
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et il avait même parfois le soin de les rendre solidaires de, 

leurs engagements; de leur côté les associés, s'ils étaient 

serfs, y trouvaient l'avantage de transmettre à leur décès 

leurs biens aux associés survivants, tandis qu’autrement ces 

biens auraient élé acquis au seigneur. 

Les mêmes causes firent conserveret développer ces asso- 

ciations au moyen âge, entre parsonniers, frarescheux, col- 

tiers, compagnons. Nous avons vu, à propos du régime des 

biens entre époux, combien les sociélés laisibles étaient deve- 

nues fréquentes entre parents; elles élaient toutefois inter- 

dites entre nobles, à cause des entraves qu'elles auraient ap- 

portées à l'exercice des droits et devoirs féodaux. Lorsqu'un 

noble voulait entrer en compagnie, il fallait qu'il fit un con- 

trat exprès et alors.ce contrat tenait comple de ses droits 

comme seigneur el de ses devoirs comme vassal (1). | 

. La société taisible résultait de la vie en commun pendant 

unanet un jour. On dit volontiers qu’à l'origine elle était 

universelle ‘et portait sur tous les biens, meubles et im- 

meubles des divers associés. Cependant aucun texte ancien 

_nele déclare d’une manière précise (2). Les coutumiers disent, 

au contraire, que la société taisible se limite aux meubles 

et aux acquêts (3). Les anciennes coutumes d'Anjou et du 

Maine déclarent formellement qu'on ne met pas dans la so- 

ciélé laisible les héritages propres, tandis que les successions 

mobilières y tombent (4). La communaulé continuée entre le 

‘survivant des père et mère et son nouveau conjoint et les 

(4) Beaumanoir, chap. 21, n° 9, t. 1, p. 308. — Anciennes coutumes d'Anjou 
et du Maine, F, n°617, t. II, p. 228. 

: (2) On prétend que l'existence de la société taisible universelle est attestée | 

par älasuer et par un vieux texte du XHI° siècle que rapporte Choppio. Mais il 

suffit de se reporter à Masuer, au titre XVIII, De societate, S 1£ el 15, pour se 

convaincre que ce jurisconsulte parle d’un cas spécial qu’il emprunte au droit 

romain. Quant à Choppin, sur la Coutume de Paris, lv. I, tit. 4, n° 31, il se 

borne à reproduire une coutume notoire, attestée par une assemblée des bour- 

geois de Paris, constatant qu’à cette époque la communauté continuée entre le 

survivant des père et mère et les enfants n'était pas pratiquée à Paris. 

(3) Beaumanoir, chap. 21, n° 8, t: 1, p. 307. 
(4) Anciennes coutumes d’ Anjou et du Maïne, E, n° 318, t.1, p. 602;F, n° 618 

et 623, t. II, pe 228 et 230. - 
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enfants du premier lit, n'était pas autre chose qu’une société 
laisible. Or, nous avons vu qu'elle se limitail aux meubles et 
aux acquêls. 

| 
Chaque associé avail toujours le droit de se retirer et d’exi- 

ger sa part (1). On exprimera plus lard celte règle en disant : 
«Un parti, tout est parti. » C'était, en éffet, une nouvelle sociélé 
qui se formail entre ceux qui restaient en communauté. Que 
la société prit fin en partie ou complètement, son actif se par- 
lageail toujours d’une manière égale entre Lous, sans qu il y 
eût lieu de s’ occuper de ce que chacun avait apporté. A vrai 
dire, ilaurail été impossible de délerminer la mise de chacun, 
par cela même qu'aucun acte n'avait jamais été dressé (2). 
Celle faculté laissée à chaque associé de se relirer à tout 
moment, était un vice capital. Aussi contribua-t-il à la dis- 
Parilion de ces sociétés Laisibles qui devinrent de plus en plus 
rares au xve siècle. La plupart des coutumes en arrivèrent 
même à les proscrire : désormais Loute sociélé,supposa un 

. Contral exprès (3). . ee 
Au temps de Beaumanoir, la compagnie entremarchands se 

formait aussi tacilement el, en outre,immédialement, par cela 
seul qu'ils achelaient ou meltaient en commun des inarchan- 
dises, tandis que les autres compagnies lacites ne se consti- 
tuaïent qu'au bout d’un an et un jour de vie commune. Les 
marchandises ou leurs prix se répartissaient proportionnelle- 
ment enlre les compagnons d'après la somme que chacun 
d'eux avait apportée dans l'affaire (4. N 

Bouteiller s'occupe aussi des sociélés de commerce sous le 

(t) C'est ce qui résulte bien de Beaumanoir, chap. 21, n° 5,1.1, p.305. 
(?} Beaumanoir, chap. 21, n° 8,1, 1, p. 307. — Anciennes coutumes d'Anjou 

et du Haine, F, n°5 618 et 628, t. 11, p. 228 et 231. Cpr. E, n° 342, t. I, p. 602. 
(3) Loysel, /nstitutes coutumitres, iv, tit. 3,art.ter, « Communauté n° alieu si 

elle n’est convenue par exprès, ou si la loi ou coutume ne l'ordonnent, quel- 
que demeure qu'ou fasse ensemble. » 

(4) Beaumanoir, chap. 21, n°3,1.1, p. 309. I fait soigneusement remar- 
quer que la formation immédiate de la compagnie tacite entre marchands 
est uné dérogation au droit commun. Voy. chap. 21, ne 25, t. 1, p. 316. Cette 
solution parait cependant n'avoir pas éfé universellement admise. Vos. Ancien- 
nes coutumes d'Anjou et du Maine, E, no 342, t. 1, p. 602. 

VIL 4l
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litre de compagnies de marchandises, mais il les organise en 

copiant le plus souvent le droit romain (1). Cela est d'autant 

plus surprenant que, de son temps, des formes nouvelles de 

sociétés commerciales avaient apparu déjà et que Bouteiller 

se proposail d'écrire, comme il'le dil, pour les ruraux. 

Les sociélés commerciales, en nom collectif, en comman- 

dile ou anonymes, se sont surloul formées en Ilalie pour 

répondre aux besoins de l'époque (2). La société en nom col- 

lectif apparait nettement dans les staluts de Florence, de 

1355 (8). La société en commandite est mentionnée en Italie 

dès le xue siècle, notamment à Venise, el au siècle suivant on 

‘Ja retrouve dans les villes les plus importantes du Midi, à 

Marseille, à Montpellier (4). Elle est donc la plus ancienne. 

(1) Voy. Bouteille, Somme rural, liv. I, tit. 53, p. 311. 

{2} On a prétendu que Beaumanoir consacre déjà le principe de la solidarilé 

entre associés tel qu’il fonctionne dans la société en nom collectif. Yoy.chap.21, 

n° 31,t.1, p. 320. Sicela était vrai, il ‘en résulterait que, d'après ce jurisconsulle 

cette solidarité existerait, non seulement dans certaines sociétés commerciales, 

mais dans toutes les compagnies, car son texte est très général sous ce rapport. 

Mais il né nous semble pas qu’il ait songé à la question de solidarilé. I] a scu- 

+ 

Jement voulu dire que chaque associé a le droit de représenter ses COMPagNoNs - 

et de les obliger « soit au vendre, soit au paier » ou, en d'autres termes, il 

peut vendre les biens mis en commun et recevoir. paiement, sauf à en tenir 

compte ensuite à ses associés. Beaumanoir examine ensuite le cas où il ya 

lieu de répartir entre associés des choses indivisibles. Mais dans aucune partie 

de ce paragraphe il ne s'agit de solidarité. . ue 

(3) Voy. Lastig, dans la Zeitschrift für das gesammie Handelsrecht, &: XXIV, 

p. 438. Faut-il considérer comme société en nom collectif celle que rapporte un 

acte de 1302 contenu dans le Cartulaire de Notre-Dume de Paris (t. I, p. 18), 

‘et'celle dont parle un acte de 1305 dans les Olim, (1. Il, p. 124 ct 761)? Cer- 

taios auteurs l’affirment, mais c'est là une pure conjecture de leur part. 

(4) Voy. Willy Silberschmidt,- Die commenda, p. 99, 41, 61. — Statuts de 

. Alarseille, Liv. HI, chap. 19 et suiv. On a dit que l’ancienne coutume de Tou- 

louse parle aussi de la commandite dans. sa seconde partie, tit. 2 (éd. Tardif, 

p. 35). Mais il suffit de se reporter à ce texte pour 5e convaincre qu'il y est 

question du contrat de commission par transport. On a aussi vu la commandite 

dans Beaumanoir, chap.-21, n°33, t. I, p. 321. Mais, dans ce passage, Beaurma- 

noir veut seulement dire-que les gains et les pertes peuvent se répartir inéga- 

lement entre les associés: par exemple, on conviendra que de deux associés 

lun paiera toutes les marchandises et que le gain se divisera par moitié, où 

que l’un paiera les deux tiers et l’autre un tiers et que cependant les bénéfices 

seront partagés également; ou, enfin, que l'un des associés prendra part au 

gain et ne supportera pas les pertes. Dans le Livre de jostice et de plet, liv. NI, 

tit. 15, $ 4, p. 167, il n'est pas davantage question de commandite; il est sans 

doute parlé d’un associé qui a mis vingt livres dans la marchandise, mais il n'est 
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La sociélé anonyme est au contraire la plus récente : elle 
n'apparait qu'au xve siècle et sert surlout aux maisons de 
banque (1). | 

Acette époque, les compagnies étaient en France bien plus 
nombreuses à la campagne qu’à la ville. Beaumanoir nous 
apprendque de sontempsonse mettait à deux pour prendreun 
domaine à ferme pendant un certain temps (2). Les colonges 
d'Alsace, libres ou serfs, n'étaient pas autre chose que des 
associés ruraux (3). Le colonage ou mélayage partiaire, déjà 
connu à l'époque franque (4), se développa singulièrement à 
partir du xe siècle (5); il variait à l'infini dans les détails, mais 
il Supposait toujours que l'un des associés apportait son fond 
de terre et l’autre son travail (6). Parfois l’un des associés 
livrait au cullivateur à la fois un immeuble et du bétail ou seu- 
lement du bétail, dont il restait propriétaire jusqu’à concur- 
-rence de l’estimalion, de sorte que l’autre associé devail cette 
eslimalion à moins de perte par cas forfuit. Dans le cheptel par 
moitié, chacun des deux associés fournissait la moitié des bes- 
liaux qu'on partageait également au terme convenu en pre- 
nant en outre chacun la moitié du croitet en supporlantla moi- 
tié de la perte (5). Comme le donneur à cheptel n'était jamais 

| pas ajouté qu’il entendait n’être tenu du passif que jusqu’à concurrence de ces 
vingt livres. — Les sociétés de pacotiile des foires de Champagne et de Brie 
étaient-elles des commandites? On l’a conjécturé, .mais sans le prouver, 

(1 Sur l’histoire des sociétés de commerce, et, d’une manière plus générale, 
sur l'histoire des contrats commerciaux, que nous ne pouvons pas aborder dans 
cel ouvrage, contrat de change, assurances, ele., voy, l'ouvrage magistral de 
Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, t. 1, Universalgeschichte des Han 
delsrechts, Stuttgard, 1891, 3° édition. . 

(2) Beaumanoir, chap. 21, n° 30, t, 1 p. 319, 
(3) Voy. Stouff, Le régime colonger dans la haute Alsace et les Pays voisins, 

dans la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, année 1893, 
{4) Voy. par exemple, Polyptique d'Irminon, p. 122, n°s 23, 27, 33, — Cpre 

Rozière, Formule 488. | | ‘ ‘ 
(5) Voy. Du Cange, v° Mediatcr, mediatoria, mediaturia. 
(6) Est-il vrai que le métayer avait le droit de déguerpir ? Les textes de Beau- 

manoir cités à l'appui de cette solution ne parlent pas du métayer, mais de 
celui qui tient à cens ou à rente. Voy. Beaumanoir, chap. 24, nv 10, t. I, 
p.343, et le chap. 38, n° 12, 1. Il, p. €0, a en vue un bail ordinaire. 

(7) Dans le cheptel de fer, le cheptelier prenait à sa charge les cas fortuits 

et s'engageait à reslituer le Létail reçu ou sa valeur, même s’il avait péri par -
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tenu au delà dela valeur du bélail qu’il avait apporté, certains- 

auteurs-ont vu dans ce contrat le germe de la commandite 

commerciale, mais c’est là une erreur manifeste; il y a une 

analogie curieuse, mais non un rapport de filiation. 

On fait aussi parfois rentrer dans le contrat de.société les 

parcours ou entrecours de bestiaux en vertu desquels les ha- 

bitants de deux ou plusieurs villages metlaient en commun . 

leurs terres de vaine pâture, el les contrats de pariage entre 

seigneurs ou même entre le roi et un de ses sujets. Mais il y à 

là un abus de langage, carle contrat de société supposela mise 

en commun de certains biens ou même detoutle patrimoine des 

associés, dans l'intention de réaliser des bénéfices, et Lel n'est 

pas le cas dans le parcours ni dans le pariage. L'un a pour 

” objet d'établir des rapports de bon voisinage; dans l’autre on 

s'assure uné protection réciproque. Les villes et les com- 

munes ne sont pas davantage des compagnies bien que Beau- 

manoir leur donne cette qualification, mais en ayant soin de 

remarquer tout de suite qu'elles sont d'une nature tout à fait 

particulière et que notamment elles ne peuvent pas être dis- 

soules (1). 

Les véritables sociétés, c ’est-à- -dire les contrats passés 

entre personnes qui meltaient certaines choses en commun 

pour réaliser un bénéfice, élaient soumises à des règles bien 

différentes ; elles pouvaient se former librement, à titre uni- 

versel ou particulier, à lerme certain ou non et portaient sur 

les objets les plus divers (2). Mais toutes ces sociélés devaient 

se faire par convention formelle et alors elles naissaient 

instantanément. Sous ce rapport elles différaient des com- 

munautés taisibles qui se formaient par la mise en commun 
G 

êas fortuit. Aussi Beaumanoir le défendait-t-il comme usuraire. Voy. chap. 68, 

n°18, t. ll, p. 482. Cpr. Code civil art. 1811. ! - 

(1) Beaumanoir; chap. 21, n° 26 et 27,1.1,p. 316. — De même les associations 

faites sans un but de lucre, telles que les confréries, ne sont pas non plus de vé- 

ritables sociétés et elles ne peuvent se former, en dernier lieu, sous l'influence 

manifeste du droit romain, qu’avec le consentement de l’évêque, du prince ou 

du baron: Voy. Livre des droiz et des commandemens, no 761, t. 11, p. 195. : 

(2 Livre de jostice et de plet, p. 167. Voy. Beaumanoir, chap. 21, ne 4,1. 1 

pe 307. : 

ai 

t
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de tout ou partie des biens elqui existaient seulement au bout 
d'un an et un jour (1). Beaumanoir remarque déjà soigneu- 
sement qu'on peut réaliser de grands bénéfices, mais qu'on 
est aussi menacé de perles considérables dans les sociétés: 
aussi faut-il avoir bien soin dese renseigner sur le compte de 

ceux avec qui on se meten compagnie (2). D'ailleurs, une fois 
le contrat formé, chaque associé, à raison même du lien de 
fraternité quiexiste entre tous, est présumé agir pourle mieux 
dans l'intérêt commun; il ne répond de sa négligence que si 
elle est trop lourde, car ses associés n'ont qu’à s’en prendre 
à eux-mêmes de l'avoir mal choisi (3). 

La société prenait fin par l’accord des associés, par l'arrivée 
” du terme ou par la réalisation des entreprises. Lorsque aucun 
terme n'avait été slipulé, chaque associé avait le droit de 
demander la dissolution en tout temps, pourvu qu'il invoquät 
une cause sérieuse, parcxemple, son voyage d'outre-mer, son 
élal de maladie, son mariage, la nécessité de servir le sei- 
gneur ou le roi, l'entrée en religion, le fait d’un de ses asso- 
ciés d'avoir mis la société en péril. A plus forte raison la 
mort d'un associé devait-elle produire le même effet (4). Mais 

on pouvait convenir que la sociélé subsisterait av "ec les sur- 
“vivants (5). 

A la dissolution, les gains ou les perles se répartissaient : 

égalemententre tous, sans qu'on tint compte de la valeur des 
apports, mais on pouvait, par des clauses formelles, stipuler 

le partage inégal, el Beaumanoir va même jusqu’à permettre 

la convention qui exemple un des associés de loute partici- 

pation aux pertes (6). ‘ 

(1) Sauf exception pour les sociétés tacites entre marchands qui se formaient 

instantanément, Voy. Beaumanoir, chap. 21, no 95, t. 1, p. 316. 
(2?) Beaumanoir, chap. 21, no 1, t, J, p. 302, 

(3) Beaumanoir, chap. 21, n° 32, 1 1, p. 320. Chaque associé peut se faire 

indemniser des dépenses qu'il a supportées pour le compte de la société. Mais s'il 

a été fait prisonnier au cours d’un voyage entrepris dans l'intérêt de la société, 

peut-il contraindre ses associés à participer au paiement de sa rançon? Voy. le 

curieux procès rapporté par Bouteiller, Summe rural, liv. 1, tit. 58, p. 371. 

(4) Voy. Beaumanoir, chap. 21, ne 4, t, 1, p. 304, 
(5) Masuer, Practica forensis, tit. 23, . _ 
(6) De Fontaine, Conseil, p. 67. — Beaumanoir, chap. 21, no 33, t.1, p. 325.
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$ 13, — coNTRATS ALÉATOIRES. h 

Parmi les contrats aléatoires, le jeu parait seul avoir été in- 

lerdit. Le créancier d’une dettede jeu n'avaitpas d'action contre 

son débiteur et si celui-ci avait payé, on lui permettait de 

répéter. I y a plus : on refusait loule action à celui qui avait 

prèlé pour permettre à l’emprunteur de jouer (1). Le pari 

était au contraire valable et produisait action; toutefois dans 

diverses coutumes, il ne devait pas dépasser une cerlaine 

valeur (2). r 

Nous avons parcouru les principaux contrals de la vie e civile. 

I1 serait facile d'en éludier encore quelques-uns, comme le. 

compromis et la transaction et même quelques autres; mais 

nous croyons en avoir dil assez pour donner une idée géné- 

rale de la théorie des contrats. 11 est toutefois essentiel de 

relenir que, déjà à cetle époque, et à la différence de ce qui 

avait lieu chez les Romains, le nombre des contrals n'élait 

pas limité : Loute convention produisant une obligation élait 

un contrat (3). ‘ 

= Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, E, no 349, 1.1, p. CO2,etF, ne 628, 

t.Hf, p. 231. 
(1) Olim, t. NH, p. 833. — Ancienne coutume de Montpellier, art. 67. « Si pe- 

eunia detur ludentibus. mutuo, creditor contra recipientem vel contra fidejus- 

sorem nullam habeat actionem, nec inde audiatur; sed si pignus inde habeat, 

habet inde retentionem. » ° 
(2) Ancienne coutume de Limoges, art. Al: « ltem cousuetudo est in dicto 

castro, quia, si aliquis cum alterv facit espisionem, non tenct nisi ad valorem 

sextarii vioi iofra villam. » 
(3) Pour le compromis, voy. ce que nous avons dit au tome précédent, p. 1e 

et suiv. — Cpr. Beaumanoir, chap. 41, t. 11, p. 150 ct suiv. — Anciennes cou- 

tumes d'Anjou et du Maine, F, n° 258 et suiv., t. Il, p.117 ct suiv.; n°1277, 

t. 1, p. 4753; n° 186), t. I, p. 591; K, n°5 118 et suiv., t. IV, p. 39. — Les 

‘transactions, directes ou déguisées, notamment les accords en justice entre deux 

plaideurs, étaient très fréquents à celte époque. On lrouvera aux Archives na- 

tionales plusieurs volumes de ces accords passés au parlement. Glanville donne 

des explications trés intéressantes sur ces accords judiciaires. Voy. notamment 
Jib. VI, cap. à, $ 2 ct cap. 5, $ 2, dans Phillips, t. H, p. 408 et suiv. Cpr. 
Fragment d'un répertoire de jurisprudence parisienne au XVe siècle, n°.78, 

p. 35. — Bouteiller, au contraire, suivant son habitude pour tout ce qui con- 
cerne les contrats et obligations, copie servilement le droit romain, à ce point 

qu'il nous parle méme de la transaction sous forme de stipulation Aquilienne. 
“Yoy. iv. 1, tit. 41, p. 305 à 311. - ‘ 
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$ 14. — CONTRATS DE GARANTIE; PLÉGERIE. 

Les contrats de garantie présentent une particularité tout 

à fait remarquable : ils restent en majorité germaniques 

sous le rapport des effets et ne se modifient que très diffici- 

lement au contact du droit romain. Cela lient surtout à ce. 

-que, à celle époque, ces contrais de garantie, Lels que la plé- 

gerie et le gage, se rallachaient à l'organisalion de la famille 

ouau régime de la propriété. Les cautions ou pléges, comme 

- les cojureurs, élaient le plus souvent de la famille ou tout au 

moins de la mesnie du débiteur et leur solidarité dans la dette 

élait une sorte de conséquence de leur lien de famille (1). 

Glanville nous apprend qu'on peut garantir une obligation 

de plusieurs manières: par plége, par gage, par serment, par 

. charte (2). Toutes ces formes de garanlie étaient d'un usage | 

- très fréquent. 

La plégerie correspondait à ce que les Romains appelaient 

la fidéjussion et à l'engagement qu’on désigne aujourd’hui 

sous le nom de cautionnement (3). Bouteiller dit formelle- 

ment que les ruraux appellent plége la personne désignée par 

les clercs sous le nom de fidéjusseur. 

Ce contrat de plégerie était excessivement commun au. 

.moÿen âge, aussi “bien de la part des nobles que de celle des : 

(1) On se rappelle comment le débiteur insolvable se déchargeait de la dette 

sur sa famille dans la procédure de la chrenecruita, voy. t. Ill, p. 419. 

(2) Glanville, lib. X, cap. 3, S 4, dans Phillips, t. MH, p. 426. 
(3) Voy. sur ce contrat, Assises de Jérusalem, t. 1, p. 194 à 203, 316, 551, 

590. — Grand Coutumier de Normandie, chap. 60, 89 et 90, éd. de Gruchy, 

p. 202. — Très ancien Cuutumier de Normandie, chap. 52, éd. Tardif, p. 43. — 

Britton, chap. 105. — Regiam Majestatem, lib. 111, cap. 1.— Établissements de. 
Saint Louis, lis. 1, chap: 122; éd. Viollet, t.I1, p. 222, — Beaumanoir, chap. 43, 

t. li, p. 470. — De Fontaines, Conseil, chap. 7, 8 et 9. — Grand Coutumier 

de France, liv. Il, chap. 7. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F 

n° 4160 et suiv.,t. HI, p. 441. — Livre des drciz et des commandemens, pan- 

sim. On a dit que nos anciens auteurs font dériver le mot plége du mot latis 

pracs, employé dans la procédure des legis actiones, Maïs cela n ’est pas exact 

pour la plupart d'entre eux, lesquels s'en tiennent à une simple comparaison 

entre le plége et le pracs, sans s'occuper de l'ély mologie. Voy. par exemple, 

Laurière, v° Plége.
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bourgeois et il s'appliquait-dans les cas les plus divers. Beau- 
manoir remarque, en outre, que la plégerie estune cause d’en- 
nuis et de procès pour ceux qui rendent ce service (1}, càr les 

_ Pléges sont viclimes de la fraude et des abus des débiteurs. 
‘I nous fait connaitre une de ces fraudes qu'il a eu soin de ré- 
primer pour le comté de Clermont. Souvent un débiteur quit- 

- tait le pays sans acquitter sa dette et laissait ses pléges dans 
l'embarras. Beaumanoir fil décider dans l’Assise de Creil, qu’à 

- l'avenir ceux qui commeltraient celte fraude pourraient être 
ajournés devant la cour du séigneur dont ils étaient levants 
et couchants ou devant celle du comte, de quinzaine en quin- 
zaine jusqu’à trois fois, et que, s’ils faisaient défaut, les pléges 
auraient le droit de faire vendre leurs héritages ou de se les 
faire attribuer à dire d’expert (2). Un peu plus loin, Beauma- 
noir recommande encore de ne pas se hâter de se porter plége, 
ni de payer la dette, bien qu’on en soit requis par le créan- 
cier (3). 11 n'était pourtant pas facile d'échapper à la plégerie, 
car elle élait imposée par. le droit féodal, par la coulume, 
par les juges, sans parler des cas où elle intervenait spon- 
tanément entre particuliers - à l'effet de Saranlir 1 une dette 
ordinaire. | | 

La plégerie occupait une place considérable dans le droil 
. féodal. Le seigneur et le vassal'étaieni tenus, à raison même 
.de leur devoir réciproque d'assistance, de se porter en toute’ 
circonstance, pléges l’un de l’autre, au risque d'encourir les 
sanctions du droit féodal. D'après l'ancienne coutume de Nor- 
mandie, tous ceux qui tiennent par hommage d'un-seigneur, 
sont tenus de’ le pléger de sa dette, mais seulement jusqu'à 
concurrence des sommes qu'ils lui doivent à litre de rentes 
ou de Services .annuels. Ils doivent même caulionner son 
corps si le seigneur est en prison;'ils sont aussi tenus de le 
pléger en juslice; même. les sujets ou simples tenants du 

À 

(1) Beaumanoir, chap. 43, ne 1,t. 11, p. 170. 
. (2) Beaumanoir, chap. 43, n°5 2 et 3, t, 11, p. 171. 
(3) Beaumanoir, chap. 43, n° 20, t. JE, pe 176. 
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seigneur doivent le pléger dans l'assise du vicomte. Mais 
de son côté le seigneur veillera à ce qu'ils n'en éprouvent 
aucun dommage; s’il laissait condamner un tenant en son lieu 
et place, celui-ci ne serail plus tenu de.le pléger tant qu’il 
L’aurail pas été indemnisé de son premier cautionnement (D). 
Lorsque le seigneur avail saisi le fief de son vassal faule 
d'homme; celui-ci n'oblenait ensuiteladélivrance qu’à la condi- 
lion de fournir plége. On admettait aussi que cette garantie 
pouvait être exigée de la veuve d’un homme lige pour qu ’elle 
ne mariât pas sa fille sans le consentement du seigneur. 
De son côté le seigneur devait plége lorsqu'il mettait la main 
sur la chose tenue de Jui et notamment s’il voulait acquérir 
les fruits du fief saisi faute d'homme (2). 

‘ Aucours des procès, les pléges devaient ètre fournis à toute 
occasion : par celui sur qui lachose avait été prise et miseen 
main de justice si elle lui élait ensuile rendue ; par le deman- 
deur qui oblenailila saisine, en cas de défaut du défendeur; 

- en cas de récréance demandéc:; ; par celui quis’opposail à l'exé- 
cution d'un jugé ou de certaines leLlres ; par le plaideur qui 
proposailexoine (5). Celui qui plaide dans la courd’unseigneur 
dont il n’est pas l’homme, doit lui fournir plége d’étre à droit 
et de ne pas saisir la justice d'Eglise, et ses pléges sont pris, 
bien éntendu, parmi les jusliciables de ce seigneur. Mais s’il 
ne peut pas trouver de pléges, comme la justice ne saurait 
lui être refusée pour ce motif, on l’adimet cependant à plai- 
der. à la condition de jurer qu'il ne lui a pas été possible de . 
trouver des garants (4). Dans cerlaines contrées, l’applé- 
gement était d’une application si fréquente en justice, que le 

mot plége élail volontiers réservé é aux caulions judiciaires. 

Tantôl le plége promettail d'être à droit, , tantôt de venir en. 

cour. Dans le premier cas, la caution élail garante de tout le 

(1) Grand Couturier de Nor mandie, chap. 89, éd. de Gruchy, p. 204. 
(2) Voy. sur ces divers points, Livre des droiz et des commandemens, n°s 235, 

216, 387, 4145, 525, 693, 728, 926. . 

(3) Voy. sur ces ‘iv ers points, Livre des droiz et des commandemens, n°s æ, 

35, 106, 237, 239, 241, 246, 263, 265, 387, 525, 534, 623, 669, 695, 883, 1009. 

{4) Peaumanvir, chap. 43, n°5 32 et 33,1. ll, LE 180 et 81. :
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procès et s’engageail à tenir ou payer ce qui serait jugé contre 

sa partie; dans le second cas, le plége promellait seulement 

que la parlie viendrait en justice et il était relevé de son enga- 

gement dès que celle parlie avail comparu ou qu'elle se 

trouvait dans un cas qui rendait sa comparution impossible, 

par exemple s’il s ’agissait d’une personne tombée entre les 

inains de l'ennemi en temps de guerre (1). 

D'autres fois, c'était la coutume elle-même qui créait l'obli- 

galion de fournir des pléges et nous en lrouvons des exemples 

dans les diverses parties du droit civil. C’est ainsi que letuteur . 

devait, en général, maisnon pas loujours, fournir caulion de 

sa bonne gestion (2). . L' 

Il était également lrès fréquent de.fournir des pléges en 

dehors de toute prescription légale, féodale ou judiciaire, pour 

garantir l'obligation d'un débiteur; c’est'celte plégerie con- 

‘ ventionnelle qui doit plus particulièrement nous occuper. 

La plégerie resta pendant longlemps cé qu'elle avait élé 

sous la période précédente, un contrat formalisie. Il ne pou- 

- vail pas être question de la former par tradilion, puisque la 

“caution s'engageail sans rien recevoir en retour. Mais on 

employait les autres solennités, par.exemple la paumée (3), 

le serment, les paroles solennelles en juslice ou même hors 

de justice (4). Ce formalisme disparut, peut-être précisément 

parce qu'il n'y avait lieu, au moment de la formation de ce 

| conirat, à aucune prestalion. Ainsi le Grand Coutumier de 

: Normandie dit déjà nettement que la simple plégerie se fait 

‘dans les termes’ suivants : « je plevis S. qu'il te rendra 

(1) Beaumanoir, chap. 43, n° 35 et 36, t. 11, p. 181. Le plége d'être à droit 
doit être laïque et justiciable du seigneur, Jbid., n° 33. 

(2) Livre des droiz el des commandemens, ne 1008. Voy. un autre cas où le 
tuteur est tenu de fournir plége, dans le Livre des constitucions du Chastelet, 

. $ 2, p. 35, mais il s'agit [à d’une plégerie plutôt judiciaire. . 

(3} Ce qui prouve bien qu'elle n’élait pas uce tradition symbolique. 
: (4) Voy. de nombreux textes, dans Du Cange, vis plegius, plegire, plevire, 

* plevissare. Cpr. Ménard, Histoire de Nimes, t. 1,.Prouves, n° Î. — Cartulaire 

de Saint Victor de Marseille, n°5 26 et 143, p. 33 et 168. — Livre de jostice ct 
de plet, liv. XIX, tit. 38, $ 1. — Esmein, Études sur les contrats dons le très 
gncien droit français, p. 107. 

‘ 

 



CHAPITRE XVII, — DES OBLIGATIONS. 651 

soixante sols à Noël » (1). La plégerie se forme donc par un 

engagement verbal quelconque et cependant le Grand Cou- 

tumier de Normandie est un de ceux qui,dans les autres cas, 

ont le plus volontiers conservé les anciennes formes et les 

vieilles institutions. 

Mais si le formalisme a de bonne heure disparu dans ce 

contrat, on a au contraire longtemps conservéles effets rigou- 

reux que les anciens usages germaniques attribuaient au cau- 

tionnement. Les anciens coutumiers nous disent qu’il existe 

deux sortes de plévine, la plévine simple et la plévine de 

dette. Dans le premier cas, le plége s'engage à payer l’obliga- 

tion du débiteur sans libérer ce débileur, mais son engage- 

‘ment est essentiellement personnel, et à sa mortil ne passe 

pas à ses héritiers (2). Dansle second cas le plége ne sé borne 

pas à garantir la dette d'autrui, il la fait sienne et devient 

débiteur principal, de sorte que l'ancien débiteur est libéré;. 

mais aussi, à la mort du plége, la dette passe à ses héritiers. 

A celte seconde calégoriese ratlache une troisième plégerie, 

que cerlains coulumiers appellent la plégerie d'aventure, 

laquelle se produit en cas de succession et en ce sens que 

l'héritier ou l'exécuteur teslamentaire est tenu d’acquitter 

les dettes du défunt (3). 

(1) Grand Coutumier de Normandie, chap. 89, éd. de Gruchy, p. 202. 
2) Tel était aussi le système de l’ancien droit romain pour le sponsor et le 

fidepromissor. ° ‘ 7 : 
(3) Le Grand Coutumier de Normandie est très net sur ces trois sorles de 

plégeries. Voici notamment ce qu'il dit de la seconde, de celle où l'on est 

à la fois plége ct débiteur : « L'on doibt sçavoir que la plévine retient debte, 

quand aulcun met plége de sa debte en telle manière que il se establist ven- 

deur, si que il en est plége et depteur. La mort ne Je délivre pas de cette plé- 

vine, Et pour ce doit on sçavoir que, se le piège meurt, ses hoirs ne seront pas 

quictes de ceste debte, mais seront tenus de la payer, pour ce qûe leur ances- 

seur s'en establyt principal debteur ». Voy. Grand Coutumier de Normandie, 

chap. 60, p. 146 et chap. 83, p. 202. (Disons une fois pour toules que ces 

deux chapitres sont en général la copie l’un de l'autre), — Boulciller distingue 

aussi trois espèces de p'égeries : la plégerie simple,qui ne se transmet pas aux 

héritiers du plégez la plégerie stipulaire qu'il appelle ainsi par souvenir du 

droit romain où elle se retrouve dans l'expromissio et qui passe aux héritiers; 

enfin, la plégerie accidentelle. Voy. liv. 1, tit. 401, p. 573. Cpr. Livre des 

droïz et des commandemens, n° 143, t, 1, p. 339. — Jean d'Ibelin, chap. 1429 . 

et 130. 

2
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‘Le plége simple est presque aussi rigoureusement obligé 
que lé plége débiteur. Sans doute le créancier ne peut pas 

agir contre lui tant'que le terme n'est: pas arrivé (1). Mais, 

une fois l'échéance accomplie, le créancier a le droit d'agir 
"en premier lieu et directement contre le plége, sans être 

tenu de discuter au préalable le débiteur principal. Telle est 
du moins la règle que posent certains coùtumiers apparte- 
nant aux diverses régions de la France. Beaumanoir, de Fon- 
laines, les anciennes coutumes de Toulouse et de Montpellier, 

ne connaissent. pas le bénéfice de discussion ou l’excluent. 
même formellement el ce système se relrouveencore dans des 
textes relalivement récents tels que la coutume de Lille et 
celle du duché de Bourgogne (2). Mais celte exclusion, du” 
bénéfice de discussion n'était pas aussi générale qu'on.le dit 
ordinairement. Déjà sous la période précédente il avait existé, 
sous ce rapport, de grandes divergences. Ainsi la loi romaine 

des Visigolhs s'en était Lenue au droit romain de l’époque clas- 
siqueetpermeltait au créancier d’agirounonàsonchoix contre 
le fidéjusseur (3). La loi des Burgondes, au titre de ‘ablatis 

. pignoribus el fidejussoribus, admettait au contraire formel- 
lement le bénéfice de discussion, peut-être sous l'influence de 
cerlains usages germaniques (4). On sait en effet, qu’à l’époque 
franque, le créancier avant d’agir contre la’ caution devait 
tout au moins conslaterle refus ou l'impossibililé de payèr du 
débiteur principal (8). Enfin, il ne faut pas oublier quele pléce 

() Livre dé. jostice et de plet, liv. XIX, tit. 38, 9 5 L. — Cour des bourgeois, 
chap. 71. 

(2) Beaumanoir garde le silence sur le bénéfice de discussion et il faut en dire 
autant de de Fontaines qui, cependant on le sait, s’ occupe longuement de Ja 
plégerie et copie presque toujours le droit romain. Yoy. notamment chap. 7, 8, 
9, 14, 16, 21. — Cpr. Ancienne coutume de Montpellier, art, 72, et ancienne 
coutume de Toulouse, art. 15 et 16. — Coutume de Lille, art. 143, — - Coutume 
du duché de Bourgogne, chap. 5, art. 3. . 

(3) Voy. le Gaïus (11, 9, 2) de la loi des Visigoths. — Cpr, Paul, Sentences, 
14, 17. ‘ 

(4) On sait que le bénéfice de discussion a été créé par une Novelle de Justi- 
nien. Mais on a prétendu qu'il avait antérieurement existé à Rome à une cer- 
taine époque et était ensuite disparu. 

{5) Voy. notre tome HI, p. 249. 
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aclionné directement par le créancier, devail prévenir le débi- 
teur pour que celui-ci ne püt pas plus tard lui reprocher de 

s'êlre laissé condamner sans avoir invoqué des moyens qui . 
lui auraient permis de repousser l’action du demandeur. 

Aussi voyons-nous certains Lexles admeltre très franchement 

le bénéfice de discussion, C’est ainsi qu'il est-formellement 

consacré par le Brachylogus, par Glanville (1); il ne faut pas 

s’élonner de le rencontrer dans le Livre des droiz et des com- 

mandemens; car ce recueil s’est volontiers inspiré du droit 

romain el a un caraclère plus théorique que pratique (2), ni 

dans Bouteiller qui, tout en recucillant les usages des ruraux, 

_a copié le droit romain pour toul ce qui concerne le régime 

des obligations (3). . 

Celle pénétration du droit romain est surtout visible dans 

les Etablissements de Saint Louis qui sont cependant de date 

plus ancienne. Ils commencent par poser en principe qu’ «il 

est à la volonté dou deteur (créancier) de (soi) prendre au 

plége ou au deteur principal, selon l'usage d’Orlenois ». Mais 

ils ajoutent ensuile que le créancier doit s'adresser d’abord 

au débiteur avant de recourir à la caution, surlout quand le 

débiteur peut payer et qu'il se trouve sur les lieux, « suivant 

le droit écrit au Code au titre des caulions, en la loi qui com- 

mence par non rales et en l’authentique Præsente » (4). 

+ L'influence . romaine n'existe pas encore dans le Grand 

Coulumier de Normandie, maison y voit nellement que 

le débiteur principal est appelé en cour par le plége pour 

qu'il reconnaisse la dette et en fasse le paiement. C'est seu- 

lement dans le cas où il ne peut pas l’acquilter que le plége 

est tenu de payer et.de fournir des gages (3). Il n’est pas 

étonnant de retrouver cette doctrine dans le Grand Coulumier 

(1) Brachylogus, lib, I, tit. 11, 53, p. 92. — Glanville, lib. X, cap. 3, S 4, 

p. 426. 

(2) Livre des droiz et des commandemens, n° 620, t. 11, p. 125. 

(3) Boutciller, Somme rural, liv. I, tit. 101, p. 576. 
(4) Établissements de Saint Louis, liv. I, chap. 122. 

(5) Grand Coutumier de Normandie, chap. 60 et 59, éd. de Gruchy, pe 1 

et 203. ‘
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de Normandie, puisqu'elle est également consacrée par Glan- 

ville. Or, on sait qu'il existait une étroile parenté entre ces 

coulumiers. | | 

. Sur un second point, les anciens usages de la plégerie 

simple se sont beaucoup mieux conservés:il était de droit com- 

mun que l'obligalion du plége ne se transmeltait pas à ses 

héritiers (1). L'infiltration romaine a été plus lente et même 

pénible; mais elle s'est cependant produite. Ainsi de Fon- 

taines reconnait déjà que la règle romaine de la transmission 

de la delte de la caution à son héritier est préférable à la 

règle coutumière (2). Beaumanoir va un peu plus loin etadmet : 

deux exceptions au principe coulumier : la plégerie se trans- 

met aux hériliers si, au moment de sa mort, le plége avait élé 

déjà aclionné en justice ou si le plége s'élait engagé envers 

le comte (3). Sous la période suivante, l'engagement du plége 

- se transmit loujours-aux héritiers, sauf cependant une cer- 

laine exception en malière criminelle (4). 

Le droit romain avait, de très bonne heure,reconnu un cer- 

tain bénéfice aux fidéjusseurs quiavaient garanti, en commun, 

la même dette : c'était le bénéfice de division élabli par l'em- 

pereur Adrien et qui permeltail au fidéjusseur actionné pour 

le tout, d'obliger le créancier à réparlir son action entre les 

différents fidéjusseurs solvables au moment de la litiscontes- 

talion. Notre droit coulumier commença par rester fidèle au 

vieux principe qu’on relrouŸe dans les législations primi- 

tives, celui de l'obligation pour le tout à la charge de cha- 

cune des caulions d’une même delte. Lorsque plusieurs pléges 

s'étaient engagés envers le créancier, celui-ci avail donc le 

(1) Jean d’Ibelin, chap. 130; Cour des bourgeois, chap. 78, — De Fontaines, 

Conseil, chap, 9, n° 5. — Livre de justice et de plet, liv. M, tit. 12, n° 13, 

p. 95. — Grand Coutumier de Normandie, chap, 60, éd, de Gruchy, p. 144, 
— Coutume de Montpellier de 1204, art, 13. -- Deaumanoir, chap. 43, n° 4, 

t 11, p. 172, — Bouteiller, Somme rural, Liv. 1, tit 101, p, 575. 

(2) De Fontaines, Conseil, chap. 9, n° 15. 
(3) Beaumanoir, chap. 43, n°5 4 et 9,t, II, p. 172 et 173. 

°: (4)Voy. Imbert, Pratique judiciaire, liv. It, chap, 46. 

: 
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droit d'agir pour le tout contre l’un quelconque d’entre eux (1). 

Le bénéfice de division essaya cependant de s’introduire sous 

diverses formes. C’est ainsi qu'il fut invoqué en justice dans 

une affaire rapportée par Beaumanoir; le créancier le re- 

poussa en soutenant qu'il avait le droit d'agir pour le tout 

contre chacun des pléges, et la cour admit sa prétention par 

‘ la raison qu'on le mettrait dans une silualion très embarra- 

sante en l'obligeant à intenter plusieurs actions (2). Glanville 

pose aussi en principe que chaque fidéjusseur est tenu de 

loute Ja detle, mais il permet d'écarter cette solidarité par une 

* 

convention contraire (3). Le Brachylogus renverse ce syslème : 

chaque fidéjusseur n'est Lenu que pour sa part et portion, 

mais on peut slipuler qu'il sera obligé pour le tout et c'est 

la solution que consacrent également les Anciennes coutumes 

d'Anjou et du Maine (4). 

‘ Les moyens de poursuite sont particulièrement rigoureux 

contre le plége. Celui-ci doit oblempérer à loute mise en 

demeure en payant ou en donnant des gages. S'il refuse, le 

créancier conserve, suivantles usages de l’époque franque, le 

droit de recourir à la saisie privée, c'est-à-dire de s'emparer 

de sa propre autorité de tout ou partie des meubles qu’il 

trouve entre les mains du plége. Si celui-ci résiste, il encourt 

une amende dont le montant varie suivant les coutumes et, de 

son côté, si le créancier se trompe en exerçant celle saisie, 

par exemple s’il la pratique contre une personne qui n’est pas 

son plège, ou qu'il y: ait encore Lerme, ou que la dette soit 

déjà payée, il encourt une grave responsabilité, doit rendre 

tous les dommages et est condamné à l'amende (5). 

(1) Beaumanoir, chap. 43, ne 7, t. 11, p. 172.— Ancienne coutume de Mont- 

pellier, art. 72. — Livre des constitucions du Chastelet, S 13, éd. Mortet, p.80: , 

Cpr. p. 82 ct 83. ‘ 

{2} Beaumanoir, chap. 43, n° 7, t. LH, p. 173. 

(3) Glaaville, lib. X, cap. 5, $ 2, dans Phillips, t. 1H, p. 427. 
(8 Brachylogus, lib. HE, tit. 11, S2 9, p. 91. — Anciennes coutumes d'Anjou el 

du Maine, F, n° 1164, t. 11, p. Ai; L, n° 262, t, IV, p. 252. 
(5) Voy. sur cette saisie privée contre les pléges, Jean d'Ibelin, chap. 118, 

121,122; Cour des bourgeois, chap. 80 et 83.— Livre de jostice et deplet,liv. XIX, 

tit, 26, S 10; liv. XIX, tit, 38, $ 2sliv. XIX, tit. 47, S et 4. — Établissements
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Un n’admet plus d'ailleurs, comme à l’époque franque, que 
le créancier puissé conserver les meubles à titre de paiement. 
IL doit commencer par les garder à titre provisoire pour 
laisser le temps au plège de trouver somme suffisante à l'effet 
d’acquilter la delle. Cetle situation se prolonge pendant un 
délai qui varie suivant les coutumes, Lantôt septjours, Lantôt 
quinze jours, Lantôt l’un et l'autre à la fois, sepl jours pour les 
hommes de poeste el quinze ou quarante jours pour les gen- 

: tilshommes (t}. Au bout de ce lemps, le Grand Coutumier de. 

Normandie permet au créancier de vendre les meubles avec 

._autorisalion de justice et par devant des hommes loyaux. ILsé 

paie sur le prix et s’il existe un reliquat,ille rend au plége @). 

Certains coutumiers permettent au créancier de vendre à 
l'amiable, mais alors, s’il trouve acheleur, il doit, avant de 
conclure définilivement avec lui, offrir au plége de lui rendre 

le gage pour le prix qualui offre cet acheteur (3). 

Lorsque le plége n'avait pas de meubles de nalure à satis- 

faire le créancier, celui-ci pouvait exercer contre lui la con- 

trainte par corps, alors que celte voie d'exécution sur la per- 

sonne élait de droit commun (4) et lors sque la contrainte par 

corps perdit ce caractère, on la conserva cependant contre 

le plége dans certaines parties de la France (5). Il ne faul pas 

non plus oublier que partout on pouvait donner son corps 

en gage ou en olage ; il s'agissait alors de pléges qui subis- .’ 

saient par leur propre volonté la contrainte par corps (6). 

de Saint Louts, liv. IL, tit. 122, éd. Viollet, t, 11, p. 222. Le créancier pouvait 
ainsi mettre la main méme sur des meubles appartenant à des tiers pourvu 

qu’ils n’eussent pas été volés. Voy. Jobbé-Duval, Étude historique sur la reven- 
- dication des meubles, p.168 et suiv. 

(1) Livre de jostice et de plet, liv. XVII, tit, 7, $ 15 liv. XIX, tit. 38, S 1, 

Ces textes parlent encore de nuit, au lieude jour, par tradition de l'époque” 
franque. Cour des bourgeois, chap. 71 et 76.— Grund Coutumier de Normandie, 

chap. 60 et 89. — Beaumanoir, chap. 30, n° 50 et 51, t. 1, p. 625. 
(2) Grand Coutumier de Normandie, chap. 60, CT de Gruchy, p. 143. 

(3) Livre de jostice et de plet, liv. XIX, tit, 38, 5 1. 
- (4) Assises de Jérusalem, Cour des bourgeois, a 39, 58, 80. 

(5) Voy. par exemple la coutume d’Alais, dans les Olim, t.1V,col, 1486, art. 7; 
Anciennes constilucions du Chastelet, $ 71. 

(6) Nous nous occuperons de ce cas particulier en traitant du gage. 
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Mais en général cette voie d'exécution sur la personne devint 
rare, même contre les pléges. Beaumanoir ({) nous dit que 
les’ caulions n'engagent pas leur corps même pour les cas 
les plus graves; cependant si le plége à promis qu'un crimi- 
nel se présenterait en justice et si celui-ci ne vient pas, il est 
à la merci du seigneur. La contrainte par Corps disparut 
d'autant plus facilement qu’on ne lJimitait plus l'action des 
créanciers aux meubles du plége. On doit d’abord, nous dit. Beaumanoir, saisir les meubles et les cateux du plége, puis 
lui commander de vendre son hérilage dans les quarante 
jours et s'il ne le fait pas, la justice l’aliénera à sa place, 
mais la contrainte Par corps n'est plus pérmise contre lui 
qu'au profit du roi ou du comte de Clermont (2). . 

Celui qui contestait l'existence de la plégerie pouvait s’op- 
Poser, même par la force, à ce que le créancier mit la main 
sur ses meubles, mais il était plus tard condamné à l'amende 
si le créancier prouvait son droit (3). Le créancier prudent: 
s'adressait à la justice en cas de difficulté, mais il avait le 
droit, s'il le préférait, de pratiquer sa saisie, sauf à encourir 
une amende s’il avait eu tort de la faire (4). 
Dans tous les cas, la preuve en justice incombait au créan-- 

cier qui devait établir l'existence de la plégerie. Les coutumiers admeltent d’ailleurs des moyens de preuves lrès différents : 
les uns imposent deux témoins et permettent au défendeur, 
c’est-à-dire au plége, de les fausser; d'autres se contentent 
d'un lémoin, mais à la condition que’sa déposilion soit con- 
firmée par le serment du créancier; d’autres, à défaut d'écrit, 
s’en liennent même au serment du défendeur (5). 

{1} Beaumanoir, chap. 43, n° 24, t. 11, p. 177. 
?) Beaumanoir, chap. 43, n° 18,4. I, p. 176. 

(3) Beaumanoir, chap. 43, n° 16, t..1I, p. 175. 
(4) Établissements de Saine Louis, liv, I, chap. 132, éd. Viollet, p, 223. — Li tre de jostice et de plet, liv, IX, tit. 9, $ 1, et liv. XIX, tit. 38, $ 2, (5) Beaumanoir, chap, 43, n° Get 7,t. Il, p. 172. — Cour des bourgeois, chap, 82. — Livre de jostice et de plet, liv. XIX, tit. 38, n° 2. — Grand Cou- lumier de Normandie, chap. 60, éd. de Gruchy, p. 144. — Établissements de- Saint Louis, iv. 1, chap. 122, — Pour le cas où, parmi les plèges, les uns re- 

VIL 
|. 42
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‘ D'un aulre côté, la saisie privée tendait peu à peu à dispa- 

raitre pour céder la place à l'action en justice. Beaumanoir 

nous apprend que; dans le comté de Clermont, elle est devenue 

exceptionnelle ; elle n'existe plus que dans cerlaines villes où 

: tout créancier peut encore saisir son plége « sans justice ». 

Mais il est visible que ce Sy stème ne plait pas à Beaumanoir. 

Aussi a-t-il soin de prévenir les créanciers des dangers aux- 

quels ils s'exposent lorsqu'ils y recourent et il ajoute que la 

règle générale dans le comté de Clermont estque : « Nus hons 

ne pot penre de son plège par abandon, sans soi plaindre à 

justice, seli pléges ne li baille du sien par se v olenté(1).» Beau- 

‘manoir indiquequeleplége ainsiaclionné en justice doil av oir 

bien soin de dénoncer la poursuite au créancier. Celui-ci peut, 

en effel, avoirasadisposilion des moyens de défenseignorés de 

la caution, A plus forte raison doit-ilse garder de payer spon- 

tanément tant qu il n’a pas élé sommé, car il se peut que le 

débiteur. ait déjà acquitté la dette. Beaumanoir ne permet au 

plége de défendre diteclement au procès sans prendre ces 

précautions, qu’aulant que le débiteur est absent (2). À 

La procédure exposée dans le Grand Coutumier de Nor- 

mandienediffèrepassensiblementde celle deBeaumanoir, pré- 

cisément parce qu elle étaiten usage à la fin dela période pré- 

cédente et qu’on y retrouve l’ancienne sommation qui à dis= 

paru de la plupart des couturñiers. Le plége est d'abord mis 

‘ en cause en justice par le créancier. 11 doit alors reconnaitre 

ou nier son engagement. Dans le premier cas, il donne des 

gages et obtient terme pour payer la delle ou mettre le débi- 

teur en cour. Si le débiteur mis en cause reconnail la dette 

et la paie, le plége est libéré ; dans le cas contraire, le plégeest 

tenu de la dette, mais il peut, pour le moment, se contenter 

| vonnaissent et les autres nient, YOY. Glanville, lib. X, cap. 5, $ 6, dans l'hil: 

lips, t. Il, p. 427. Le même jurisconsülte examine aussi dans le paragraphe à le 

cas où le plège reconnait qu'il s'est obligé, maïs pour une Somimne inférieure. 

. (1) Beaumanoir, chap. 43, n° 45, 1.11, p. 175. M. Violet a montré qu'en fait 

la règle de Beaumanoir était, dans lé Beauvoisis, d’une Application moins géné. 

rale. Voy. Établissements de Saint Louis, t, 1, p..329. 

(2) Beaumanoir, chap. 43, n°s {0 et 20, t. I, p. 111 et 116.   
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d'offrir des gages que le créancier devra garder pendant un 
“certain temps et pourra faire vendre ensuite (1). 

- Lorsque le plége avait payé le créancier, il avait un recours 
très énergique contre le débiteur principal qui l'avait laissé 
condamner et exécuter: primilivement certaines coutumes lui 
donnaient le droit de s'emparer des biens de ce débiteur sans 
s'adresser à la justice (2); les Assises de la Cour des Bour- 
geois permellent au plége de vendre l'héritage du débiteur 
pour s’acquiller de la plégerie (3); dans la suite le plége dut 
s'adresser à la justice pour pouvoir recourir à Pexécution for- 
cée contre le débiteur; mais alors on l’autorisa à se faire 
indemniser de tout le dommage qu'il avait souffert, méme à 
se faire restiluer les dépens qu'il avait dû payer, par déroga- 
lion au principe général de la procédure féodale suivant 
lequel chacun devait supporter ses frais de justice. Pendant 

‘longtemps le plése fut mème cru sur son serment pour la: 
fixation du montant du dommage. Lorsque le plége avait 

tenu prison pour le débiteur, il pouvait même se faire indem- 
niser de ses dépenses d’entrelien, pourvu qu’elles ne fussent 
pas outrageuses, c'est-à-dire exagérées (4). Mais, pour pouvoir 
exercer ce recours contre le débiteur principal, le plége devait 
avoir bien soin, avant de payer, de prévenir le débiteur des 

poursuites dont il élait l'objet et mème de se laisser sommer 

(1) Grand Coutumier de Nirmaxdie, chap. 60 et 99, éd, de Gruchy, p. 143 | 
et 205. , 

(2) Voy. par exemple, coutume de Bayonne, chap. 53, & {, Cpr. chap. 45, 
.$ 4. Cette coutume a été publiée par MM, Balasque et Dutaurens, dans iet. 

de leurs Études historiques sur la ville de Bayonne. 

- (3) Mais elles interdisent au créancier de recevoir de ce plége l'héritage du 
débiteur; le plége ne peut lui offrir que son propre héritage. Voy. Cour des bour… 

geois, chap. 84, éd. Beugnot, t. Il, p. 66.11 y a un cas pour lequel les 4ssi- . 
ses de Jérusalem sont particulièrement rigoureuses : c’est celui où le débi- 
teur a donné plége de venir tel jour en justice, ne s’est pas présenté et a 

enfin laissé condamner et payer le plége. Celui-ci peut alors mettre le débiteur 

en prison jusqu’à parfait paiement, sans êlre tenu de jui rien donner pendant 

les sept premiers jours de l'incarcération. C’est à partir du huitième jour seu-. 
lement qu'il doit le nourrir au pain et à l’eau. Voy. Cour des bourgeois, chap:112; 

(4) Voy. sur ces différents points, Glauviile, lib. X, cap, 7, S 4, p. 427, — 
Beaumanoir, chap. 43, n°5 5, 30, 40, 42, 43, 44, t. II, p. 172, 179,183 et suiv, 

—_ Assises de Jérusalem, Philippe de Navarre, chap. 18,



660 QUATRIÈME PARTIE..— LE MOYEN AGE. 

‘ par le créancier. Il pouvait arriver, en effet, que la dette fût 

éteinte par paiement, par novalion ou autrement, ou bien 

“encore qu’elle fût entachée de nullité ou quele débiteur prin- 

cipalétant prévenu, se montrt disposé à acquiller la dette({). 

Souvent, en effet, le débiteur principal, pour éviter les dan- 

gers du recours de la caution, prenait les devants et payail 

le créancier ou lui offrait-des gages, de sorte que le plége 

était alors libéré (2). D'autres fois le créancier prévenu aver- 

tissait la caution qu'elle était libérée par l'effet de la nova- 

‘tion et celle novalion se produisait toutes les fois qu'un chan-. 

gement quelconque avait élé äpporté à la dette primilive (3). 

-Bouleiller nous apprend que parfois le plége prenait des 

gages du débiteur et alors s’il élait poursuivi, il pouvait ven- 

dre ces gages pour payer la dette, mais il devait avoir soin 

auparavant de sommer le débiteur principal (4). 

Par exception le plége n’avaitaucun recours dans le cas où 

au lieu de reconnaitre la dette, il avait commencé par nier 

son obligation (5). C'était une manière un peu rigoureuse de : 

le punir de son mensonge. Mais le plége pouvait éviter ce 

danger en se bornant à déclarer qu'il ne se souvenait plus (6). 

Quelques coulumiers trouvaient injuste que, dans le cas où 

le plége avait nié la dette, le débiteur s’enrichit à ses dépens. 

Aussi lui donnaient-ils un recours (1). Enfin, ily avail certains 

‘. (4) Yoy. Beaumanoir, chap. 43, n° 10, 11, 21, t. II, p. 174 et suiv. On se 
demandait si, l'obligation principale étant nulle, la plégerie l'était également, et 
le Livre des droiz et des commandemens nous apprend que la question était 

controversée. 11 semble’bien que la nullité de l'obligation principale devait em- 

porter celle de la plégerie si la caution avait voulu garantir une delte valable, 

mais qu’il en devait être autrement dans le cas où elle avait voulu garantir 

l'obligation principale précisément contre les chances de nullité. 

{2) Voy. Cour des bourgeois, chap. 71 et 73. 
- (3) Les Assises de Jérusalem admettent que la novation se produit même si 

le créancier n’a accordé au débiteur qu’une simple prorogation de terme, mais 

cette solution est repoussée par Beaumanoir. Cour des bourgeois, chap. 79. — 

Beaumanoir, chap. 43, n° 12, t. 11, p. 174. 
(4) Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit, 101, p. 576. 

(5) Beaumanoir, chap. 43, n° 6, t. I, p. 172. — Cpr. Jean d'Ibelin, p. 117.7 
. (6) Jean d'ibelin, chap. 117 et 126. 

(7) Livre de jostice et de plet, liv. XVIII, tit. 7, 3. Dans le cas où le plége 

a promis qu’une personne viendrait en justice, il n'a pas non plus recours con- : ' , 
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‘ cas dans lesquels plusieurs coulumiers accordaient au plége 
le droit d'agir contre le débiteur, même avant que ce plége»: 
eût payé la dette : cela arrivait si telle était la convention in- 
tervenue entre eux; si la dette remontait à un temps fort 
éloigné; si le plége avait déjà été condamné au profit du cré- 
ancier; si le débiteur dilapidait sa fortune (1). 

Lorsque plusieurs pléges avaient garanti la même dette, 
celui qui était actionné pour le tout n'avait pas le bénéfice de 
division, ainsi qu'on l’a vu plus haut. Mais il y a plus encore, 
et après avoir acquitté Ja delle, il était privé de lout recours 
contre les autres fidéjusseurs. Les coutumiers lui permet- 
laient seulement de les appeler en cause pour essayer d’ob- 
tenir avec eux ct à l'amiable, un accord sur Ja réparti- 
tion de la delte (2). L'introduction du bénéfice de division fil 
disparaitre en partie ce danger; mais cependant le plége qui 
avait payé la lolalité dela dette et qui avait renoncé au béné- 
fice de division continua jusqu'au xvr siècle à ètre en géné- 
ral dépourvu de tout recours contre les autres pièges. 

Cette rigueur de la plégerie amena les coutumiers à se 
demander quelles personnes peuvent se porter plége. On dis- 
culail sur le point de savoir si celui qui était en puissance pa- 
ternelle pouvait prendre un engagement de cette nature (3). 
Beaumanoir se demande aussi si les femmes peuvent être 
pléges, car il ne connaît pas encore la théorie du sénatus- 
consulle Velléien. Il admet sans difficulté qu’une fille hors de 
puissance el une veuve peuvent se porter caution et il ajoute 
même que si celle-ci se remarie, le créancier aura le droit 
d’actionner son mari devant la cour laïque. Quant à la femme 
mariée, elle ne peut pas se porter plége sans le consentement 

tre le garanti. Voy. Glanville, lib. X, cap. 5, S 5, dans Phillips, t. II, p. 427, 
Mais le criminel qui S’enfuit après avoir fourni plége dans un cas de gage de 

bataille, est par cela même reconnu coupable, — Beaumanoir, chap. 43, n° 25, 
t. H,p. 178. - . 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 4167, t. Il, p. 443. — Li. 

vre des droïz et des commandemens, n° 194,t.1, p. 391. 
(2) Livre des constitucions du Chastelet, S 93 et 96, éd. Mortet, p. .80 et 82. 

(3) Livre des droïiz et des commandemens, n° 668, t. 11, p. 647.
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de son mari, à moins que celui-ci.ne soit alteint d’aliénation 

*mentale ou absent, ou en prison, sans espoir de secours,ou que 

la femme ne soit marchande publique; en dehors de ces cas, 

la plégerie consentie par- la femme mariée, sans l'autorisalion 

de son mariest nulle, tout au moins pendant la durée du ma-. 

riage; mais si la femme survit, rien ne s'oppose à ce qu’elle 

soit actionnée. Les croisés peuvent, comme les veuves, se por- 

ter pléges, mais s'ils sont actionnés en cour laïque, ils ont le 

droit de demander leur renvoi devant la justice d'Eglise (1). 

A la fin de notre période, l'introduction du sénatus-consulle 

“Velléien rendit les femmes incapables de se porter eaulion. 

Les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine ajoutent qu’une 

femme ne peut pas être plége de son mari, même si elle re- 

nonce au bénéfice du Velléien, car ce serait lui donner le moyen 

de faire une donation, alors que cetle libéralité est inter- 

dite entre mari et femme, et cependant elles permettent au 

mari d'être plége de sa femme (2). Le clerc qui s'était porté 

plége était valablement engagé, mais ne relevait même 

pour celte delle que de son ordinaire, à moins qu'il n’eût 

donné gage sur son héritage (3), Enfin le serf ne pouvait être 

plége que d'un autre serf de la mème seigneurie, par la raison 

que tous ses biens appartenaient à son seigneur. Toutefois, 

_certains seigneurs permellaient à leurs serfs d’être pléges 

hors de la seigneurie, parce que ces serfs faisaient le com- 

merce et que celte autorisation leur donnait du crédit (4). 

(1) Voy. sur ces divers points, Beaumanoir, chap. 43, n°t 14, 22, 26, 27, 98, 

t. 1, p. 175 et suiv. Cpr. Livre de joslice et de plet, p. 88 et 273. 

(2) Voy. sur ces divers points et sur les” exceptions que comportait l'appli- 

vation du sénatus-consulte Velléien, Anciennes coutumes d'Anjou et du Maïne, 

F, n°5 1167 et 1168, t. Il, p. 143. — Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 101, 

p. 576. — Certaines coutumes, par exemple, celles de Toulouse (art. 69) et de 

Montpellier (art. 38), n'avaient pas admis le Velléien et permettaient à la femme 

sui juris, àgée de douze“ans, qui n'était ni en tulelle ni en curatelle, de cau- 

‘tionner la dette d'autrui. 
- (3) Beaumanoir, chap. 43, n°13, t. 1, p. 1175. — Pour le cas où un débiteur 

devient clerc et où son plége est actionné en cour laïque, voy. Beaumanoir, 

chap. 43, n° 38 et 39, 1.11, p. 182 et 183, 
(4j Beaumanoir, chap. 43, n° 23, t, 11, p, 177. 
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$ 15. -= GAGE ET HYrOTHÈQUE. 

Au début de l'époque franque, le contrat de gage ne pou- 

vait pas porler sur les immeubles, par la raison bien simple 

que la propriété immobilière individuelle n’était pas encore 

connue et qu'on en élait resté à la copropriété de famille. 

Aussi chercherait-on en vain ce mode de garantie dans les 
lois barbares (1), tandis qu'elles parlent très fréquemment du 

gage mobilier (2). C'élait un conlrat formaliste comme les 

autres et qui, en général, s'opérait par la remise de la chose 

centre les mains du créancier. Il n’est pas ‘certain que celui- 

ci eût eu le droit de se servir du gage, à moins d’une conven- 

tion formelle (3). Si le débiteur exéculait son engagement, le 

créancier devait lui rendre la chose; dans le cas contraire, il 

la gardait, et d'après certaines lois barbares le débiteur n’é- 

tait pas libéré et devait même une somme supplémentaire qui 

s'augmentait avec le retard (4). 

Lorsque la propriélé immobilière fut constituée, le gage put 

alors porter sur des immeubles et on l’organisa sur le mo- 

dèle du gage mobilier (5). 11 se formail aussi par la remise de 

la chose et devait être restitué si le débiteur accomplissait son 

obligation. Dans le cas contraire, l'immeuble devenait la pro-. 

priété du créancier (6). Mais pär cela même que les immeubles 

(1) Voy. ce que nous avons dit dans le {tome Ilf,p 442 et 417. On a parfois pré- 
tendu que la loi des Visigoths (X, 1,19) reconnaissait l’existence du gage immobi- 
lier, mais à notre avis, le texte sur lequel on s’est fondé parle seulement d’une 

aliénation à charge de redevance, - | 

(2) Voy. par exemple Loi salique, tit. XL, ,ettit. L, S{; Loi des Ala- 

mans, 11, 89, $ 1 et 2; Loi des Bavarois, ll, DE Édits de Rotharis, chap. 250 et 

de Luitprand, chap. 36. 

(3) Loi des Visigoths, V, 6, 4. ° 

(4) Édit de Rotharis, chap. 250. Une peine analogue aurait été encourue par 

. le créancier qui, ayant reçu paiement, aurait mis du retard à restituer le gage 

mobilier. 

(5) Voy. notre tome ILE, p. 142. Cpr. Cartulaire de l'abbaye de Saint-Victor de 

‘Marseille, n° 385. 
(6) On a soutenu que s'il s'agissait d'un gage mobilier, le créancier acquérait 

la chose sans que la dette fûtéteinte; mais la preuve ne nous paraît pas faite que 

ce soit là une règle générale et, danstous les cas, il est certain qu’elle ne s'est 

pas appliquée aux immeubles, ° ‘ -
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sont naturellement productifs de fruits, on avait l'habitude de 
|. reconnaitre au créancier le droit de percevoir ces fruits. Il 

semble bien qu’au début une clause formelle du contrat 
était nécessaire (1); dans la suite cette clause fut de droit et 
il en résulla un changement important dans la nature du 
gage immobilier qui fut considéré comme une sorte de contrat 
Synallagmatique : l'un donnait son argent à charge de resti-- 
tution à une certaine époque, l’autre donnait son immeuble | 
avec droit dej jouissance à charge de restitution à la même. 
époque (2). 

L'avènement du régime féodal amena de graves change- 
ments dans la théorie du gage immobilier; il consolida la cou- 
tume de ne plus donner en gage que la jouissance et les fruits 
de l'immeuble, et le gage de propriété d’origine germanique 
disparut à peu près complètement; il ne se maintint que très 
exceplionnellement et on ne le vit renaître que sous l'in- 
fluence du droit romain (3). Le gage immobilier se consli- 
tua désormais sous forme d'aliénation de la jouissance, ou, 
comme on dira plus tard, de l’usufruit (4). Ce ne fut pas là, 
ainsi qu'on l’a dit à tort, la conséquence de l’inaliénabilité des 
fiefs sans le consentement du seigneur : d'abord cette raison 
ne s’appliquait pas aux alleux qui élaient librement disponi- 
bles; ensuile elle aurait dû empécher le gage .de propriété 
d’origine romaine de se maintenir ou de naitre et cependant 
il était consacré par les Assises de Jérusalem; enfin l'indis- 

ponibilité du fief s’opposait tout aussi bien à la constitution 
d'un gage à litre de droit réel, qu’à une véritable aliénation. 

Au début du régime féodal, le vassal aurait encouru la 
commise s’il avait cédé son fief sans le consentement de son 

(1) Voy. par exemple de Rozière, formule 374. Cpr. notre tome Ill, p. 142. 
(2) Voy. par exemple Cartulaire de Redon, n°: 35 et 135, 
(3) Voy. Buuteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 102. C'est sous cette influence 

qu'il s'est maintenu par exception dans certaines coutumes, par exemple, dans 
les Assises de Jérusalem. Voy. Cour des bourgeois, chap. 32. 

(4) Voy. par exemple, Beaumanoir, chap. 44, n° 5?, t. 11, p. 210. — Ancienne 
coutume de Champagne, chap, 4. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, 
F, n°632, t. 11, p. 233. 
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- seigneur, lequel devait assister au contrat, et cela était éga- 
lement vrai en cas d'engagement (1). Dans la suite, au 
x siècle notamment, le concours du seigneur à l'acte même 
ne fut plus exigé, mais celui-ci dut encore ensaisiner le ces- 
sionnaire et c'est précisément aussi ce qu’ onexigea en cas de 
constilulion de gage de jouissance sur un fief. A cet effet le 
créancier appelait le débiteur devant le seigneur et on admit 
même sans difficulté, pour empécher la fraude du débiteur, 
que si celui-ci ne venail pas après lrois sommations succes- 
sives el infructueuses,"on devait le considérer comme s'étant 
dessaisitacitement de la jouissance du fiefenire les mains de 
son seigneur (2). ‘ 

Une fois ensaisiné, le créancier gagiste avait la possession 
garantie par les aclions possessoires. Le seigneur ne pouvait 
pas le priver du fief par l'exercice du retrait seigneurial; le 
retrait lignager était admis si l'engagement avait élé fait saus 
durée limitée, mais on le repoussait dans le cas contraire (3). 
Enfin, une fois l'ensaisinement fait, aucun autre droit réel 
ne pouvait être consenti aux dépens du créancier gagiste.. : 
Il va sans dire que ce contrat de gage pouvait aussi bien 

porter sur des immeubles incorporels, rentes, dimes, justice, 
et autres redevances seigneuriales et féodales, que sur des 
immeubles corporels (4). 

Cet engagement d’un immeuble ou d’un droit réel immo- 

(1) Voy. par exemple, Cartulaire de Notre-Dame de Chartres, n° 965, 
(2) Voy. sur ces divers points Beaumanoir, chap. 2, n° 93, t. 1, p. 55; chap. 292, 

n° 30,t. 1, p. 478; chap. 34, n° 13,t. II, p. 7; chap. 51, nos 48 et 21, t. 11, 
p. 283 et 281. 

{3} Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 653, t, II, p. 239. L’ex- 
clusion du retrait Jignager en cas d'engagement pour un certain temps, avait 
donné naissance à une fraude entre vendeurs et acheteurs ordinaires : pour dé- 

courager les lignagers, et écarter leur retrait, le vendeur aliénait d’abord à 

l'acheteur, à titre d'engagement pendant un certain nombre d'années et il ne lui 

aliénait qu'un peu plus tard à titre de propriété, de sorte que le retrait Jligna- 

ger ne pouvait être exercé qu’à condition de respecter la jouissance établie. 
Mais il fut décidé que si le ligoager pouvait prouver la fraude, il avait le droit 
de se mettre immédiatement en possession. Beaumanoir, chap. 44, n° 52, 

(4) Voy. par exemple, Cartulaire de Notre-Dame de Chartres, n° 265; Cartu- 

laire de Saïnt-Victor de Marseille, n° 1115. ‘
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bilier, sous forme de jouissance, prit d'assez bonne heure le 

nom de mort-gage. Celte expression est déjà courante dans 

le traité de Glanville et dans le Grand Coutumier de Nor- 

mandie (1). En réalité celle combinaison élait particulièrement 

avantageuse au créancier, Celui-ci, en effet, avait sans douto: 

remis, le plus souvent, une certaine somme d'argent dont il 

avait perdu la jouissance, mais en retour il avail acquis celle 

de la chose, et les fruits de cette chose ne s'imputaient pas 

sur sa créance. Aussi la chose engagée ne réndant plus 

aucun service au débiteur était pour lui un bien mort. Lo 

vif-gage au contraire, était à l'avantage du débiteur. Celui-ci 

perdait sans doute encore la jouissance du bien engagé, mais 

le créancier élait tenu d’imputer sur le capital de sa créance 

les fruits qu’il percevait du bien donné en ÿage, de sorte que 

celle créance, au lieu de demeurer intacte, comme en cas de 

mort-gage, s'éleignait peu à peu et finissait par disparaitre. 

Aussi ne faut-il pas s'étonner que le mort-gage ait été pré- 

féré au vif-gage et soit devenu d'un usage très fréquent, sur- 

. tout à pariir de l'époque où l'Eglise défendit avec plus d’éner- 

gie le prêt à intérêl. Le mort-gage n’était-il pas, à vrai dire, 

une sorte de prêt de celte nature? Quoi qu’il en soit, il est 

- certain qu'on y recourut pour rendre d’une manière indirecte 

les capitaux productifs d'intérêts et il parait que cerlaines 

abbayes en particulier, par exemple celle de ‘Redon en Bre- 

tagne, recouraient volontiers à celle opération, pour aug- 

menter leurs ressources (2). La papauté s'émut de la mul. 

liplicité de ces contrats et les interdit d’abord aüx abbayes 

sans les défendre aux laïques (3). Certaines abbayesessayèrent 

de tourner la prohibition en obligeant les emprunteurs à re- 

noncer au bénéfice des. dispositions des Décrélales qui les 

{1} Beaumanoir ne l’emploie cependant qu'une seule fois, Voy. chap. 68, 
n° {1,t. 11, p. 479. — Voy. Glanville, lib. X, cap. 6, p. 428, — Grand Coutu- 
mier de Normandie, chap. 29, éd. de Gruchy, p. 54 et chap. 113, p. 274. — 

Voir ce que j'ai dit du mort-gage en Angleterre, dans l'Histoire du droit ct des’. 

institutions de l'Angleterre, &, Il, p. 310 et 313. ° 

_& } Noy. Violet, Histoire du droit civil parents 2e éd., p. 734, 
© (3) Voy. Décrét, lib, V, tit, 19, cap, 4 et 2 

 



CHAPITRE XVII. = DES OBLIGATIONS, 667 

autorisaient à impuler sur la créance les fruits du bien 

engagé (1). Mais ces résistances furent vaines; la prohibilion 

du mort-gage l'emporta définilivement en France et elle 

s’appliqua aussi bien aux laïques qu'aux clercs, Tous nos 

coulumiers l'acceplent et la proclament; ils déclarent le 

mort-gage usuraire, nul et contraire aux bonnes mœurs, el 

ils en concluent que nonobstant la stipulation contenue dans 

le contrat, les fruits du bien s’impuleront sur le capital de la 

créance (2). | À 

Par exception cependant le mort-gage était aulorisé dans 

certains cas où, en effet, iln’avait aucun caractère usuraire et 

se présentail plulôt comme un pacte de famille. Ainsi ilétail 

permis à un père qui avait consti lué en dot une somme d'ar- 

gent à sa fille, de remettre en gage à son gendre un bien, 

avec stipulation qu'il en jouirait jusqu'au paiement des de- 

niers (3). De mème on permettait à un père de léguer à ses 

filles ou à ses fils cadets, une cerlaine somme plus forie que 

la part reconnue par la coutume et d'exiger qu'un bien de 

la succession revenant à l’ainé chargé de ces libéralités, fût 
remis par cet ainéen mort-gage à ses frères et sœurs qui en 

jouissaient jusqu'au paiement de la somme léguée. Certains 

jurisconsulles voulaient que la même opération füt permise 

au profit des églises légataires de sommes d'argent, notam- 

ment à litre d'aumônes, mais celle solulion élait repoussée 

(1) Cortulaire de Saint Victer de Marseille, no 1117 : « Fructus tibi in sortem 

« vel in pagam non computabo et specialiter renuncio illis legibus et decretis et 

« decretalibus quæ dicunt sortem per perceptos fructus ex pignore relevari. » 

(2) Beaumanoir, chap. 68, n° 11, t. 11, p. 479. — Grand Coutumier de Nor- 

mandie, chap. 90, éd. de Gruchy, p. 53. — Anciennrs coutumes d'Anjou el 

du Maine, F, n° 589, t. 11, p. 218. — Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 95, 

p. 138. En Angleterre on était moins rigoureux et Glanville nous apprend que 

le mort-gage n’était pas défendu par la cour du roi, bien que l'Église lo consi- 

dérât comme une sorte d'usure. Voy. Glanville, lib. X, cap. 8, S 6, dans Phil- 

lips, t. 11, p. 130. ‘ . 

(3) Olin, t. 1, p. 449, n° 8. — Cpr. De Fontaines, Conseil, chap. 15, n° 4, 

C'était ce que l'on appela plus tard un mariage à mort-gage, mariage étant ici 

“synonyme de dot. Cujas perdit ce sens de vue et confondit le mariage à mort-gage 

avec le mariage morganatique dans son commentaire sur la loi 26, au titre De 

verborum ‘obligationtibus, ‘ :
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par d’autres qui ne permettaient de déroger à à la prohibi- 
tion générale du mort-gage que dans l'intérêt dela famille (1). 

Le mort-gage ayant été complètement prohibé, le créan- 
‘ cier dut donc se contenter du vif-gage. En d’autres termes, 

il faisait siens les fruits de l'immeuble, fief, alleu ou autre 
qui lui avait élé remis, mais à charge de les imputer sur sa 
créance. Aussi disait-on quecelle-ci s’éleignait d'elle-même (2). 
Parfois aussi, pour éviter la prohibition du morlt-vage et per- 
mettre aux. créanciers de s’altribuer les fruits sans les im- 
putersursa créance, le débiteur et le créancier feignaient une : 
vente à réméré avec indication d’un terme pour le rachat (3). 
Enfin il ne faut pas oublier que, sous l'influence du droit : 
romain, le gage de l’ immeuble lui-même se maintint ou s'in- 
troduisit, bien que cependant la notion de l'hypothèque eüt 
presque entièrement disparu, même dans le Midi (4). 

Lorsque le vif-gage avait été constitué pour un temps indé- 
terminé, le créancier pouvait garder l'immeuble tant qu'il 
n'élait pas complètement désintéressé. Toutefois certaines 
coulumes fixaient un délai à l'expiration duquel le créancier 
avait le droit de se faire autoriser par juslice à vendre le 
bien, pour se payer sur le prix si le débiteur n’acquillait pas 
‘sa delle et ce délai était parfois plus long pour le gage d’un 
immeuble que pour celui d'un meuble; il était par exemple à 
Alaïs de trois ans dans le premier cas et d’un an seulement 
dans le second d @). 

(1) Voy. Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 25, p. 1938. — Cpr. Coutume de 
Champagne, chap. 3; Coutume du duché de Bourgogne, art. 21 et 22; Usages 
de Guines, art, 346. — le droit canonique permettait aussi le mort-gage dans 
des cas exceptionnels très rares. Voy. Décrétales, lib. V, tit, 19, cap. 2; lib. lt, 
tit. 13, cap. 5, 6, 10. 

(2) Assises de la cour des bourgeois, chap. 32. — Boutciller, Somme rural, 
liv, 1, tit. 25, — Coutume d'Alais, art, 49. 

(3) Olim, t. III, p. 107 et 118. 
(4) Voy. les textes dejà cités, p. 663. — Seulement s’il s'agissait dun im- 

meuble relevant d'un seigneur, le consentement de celui- -ci était nécessaire. 
Voy, Coutume de Toulouse, art. 1£0 in fine. 

(8) Voy. loi de Beaumont, art. 84. — 4ssises de la cour des bourgeois, chap. 32. 
Charte de Noyon, .de 1184, art. 12, dans le Recueil du Louvre, t. XI, p. 224. 
— Coutume de Moatpellier, art. 40. — Coutume d'Alais, art, 6. 
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Les mots gage, pignus, peinoira, wadium, vadimonium, 
waige, gagium, namitum, namps, nans, s’appliquaient à celle 
époque aussi bien aux immeubles qu'aux meubles (1). C'est 
plus tard seulement que le motgagese restreignit aux meubles. 

Le gage sur les meubles, comme celui des immeubles, resta 
toujours, même après la suppression du formalisme de l’épo- 
que franque, un contrat réel; on ne comprend pas, en effet, 
un gage, dans le sens élroit de ce mot, sans la remise eftec- 
live au créancier du bien sur lequel il porte (2). Le plus 
souvent ce gage mobilier résullait d'une convention; mais 
parfois le créancier jouissait du privilège de pouvoir par lui- 
même se mettre en possession de tel meuble du débiteur, 
sans son consentement : c’élaient des restes de l’ancienne 
saisie privée qui, après avoir élé générale, continuait à être 
permise contre certains débiteurs au profit de créanciers pri- 
vilégiés. Ainsi tout créancier avait le droit de saisie privée vis- 
a-vis de ses pléges (3). On conserva aussi au bailleur le droit 
de saisir de sa propre autorité les meubles garnissant la mai- 
son louée, et à tout propriétaire la faculté de mettre la main 
sur les animaux d'autrui qui causaient du dommage dans son 
immeuble; ces deux derniers cas persistèrent même au tra- 
vers des âges, tandis que la saisie privée contre le plége finit 
par disparaitre (4). 

(1) Le mot namps était surtout employé ea Normandie et en Beauvoisis. — 
Plége était aussi parfois synonyme de gage. Voy. Lacurne de Sainte-Palaye, 
\' Plége. . | 

{2) Voy. Statuts de Salon, dans Giraud, p. 259. : 
© 13) Cour des bourgeois, chap, 83. — Livre de Jjoslice et de plet, liv. XIX, 
tit, 26, $ 10, et tit, 47, $ 1. — Établissements de Saint Louis, liv. 1, tit. 122, 

(4) Coutume de Bigorre, art. 9; Coutume d'Alais, art. 5 et 15; Statuts de 
Salun, dans Giraud, p. 249; Statuts d'arles, art. 35 et 37. — Livre de jostice 

* € de plet, liv, IX, tit. 4, S 15 liv, XIX, tit. 47, $ 2. — Beaumanoir, chap. 84, 
n° 16,1. IL,°p. 9. — Très ancienne coutume de Bretagne, chap. 329. — Cou- 
tume d'Avignon au XIIIe siècle, art. 23 et 42, dans la Nouvelle Revue histori- 
que de droit français et étranger, année 1877, p. 418.— Coutume de Toulouse, 
art. 108 et 137. A Montpellier, le créancier avait Je droit de saisie privée sur 

. JA personne et les biens de tout débiteur étranger à la ville. Voy. Coutume de 
Montpellier, art. 32, On se rappelle le privilège reconnu aux bourgeois de Pa- 
ns par Louis VI le Gros; c'était aussi une saisie privée trés énergique. Voy. 
Isambert, t. 1, p. 143. Voy. ce que j'ai dit au tome précédent, p. 314: — Pour 
le droit de l'Orléanais, voy. Livre de jostice et de plet, p.174 et suiv. 

. #
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Par l'effet de la remise du meuble donné en gage, le créan- 

cier n’en devenait pas propriélaire, mais il en avait la posses- 

sion, avec le droit d’aliéner le bien pour se payer sur le prix. 

si le débiteur n'acquiliait pas sa dette à l'échéance (1). 

D'ailleurs le créancier élait protégé dans sa possession même 

contre les liers et avait le droit de suile dans la mesure où il 

élait admis en matière mobilière (2). Vis-à-vis du débileur, 

il avait le droit de garder la chose tant que celui-ci ne s'était 

pas libéré. Mais rien ne s’opposait à ce que le débiteur reprit, 

avec le consentement du créancier, la chose à titre de pré- 

caire (3). D'ailleurs le créancier devait garder la chose en bon 

élal; elle était mème à ses risques dans certaines coulumes, en 

ce sens que, si elle venait à périr, par cela même aussi la 

créance était éteinte (4). Mais ce système ne prévalut pas: on 

préféra celui du droit romain et il fut admis que le créancier 

répondrait sans doute de sa faute, mais non du cas fortuit; si 

la chose périssait sans sa faute iln’en restait donc pas moins 

‘créancier (5). 
Le débiteur devait laisser la chose entre tes mains du 

créancier, tant qu'il n'avait pas acquillé sa dette ct s’il la lui 

avait enlevée, il aurait commis un véritable larcin (6). En sens. 

inverse, sile créancier avait contesté au débiteur qui lui offrait 

paiement, la propriété de la chose, il perdait alors à la fois 

son gage et sa créance, et encourait même une amende (1). 

Plus tard on se déparlit de celte rigueur ct on ne reconnut plus 

‘au débiteur que le droit de réclamer sa chose en justice (8). 

‘ (1) Coutume de Montpellier, art. 49; Coutume d'Alais, art. 6 et 49. — Beau- 
manoir, Chap. 68, n° 10, t. 11, p. 479. 

(2) Assises de la cour des bourgeois, chap. 56; Livre au roi, chap. 49; Sta- 
tuts de Bragcrac, chap. 104, 

(3) Cette clause de précaire parait avoir été d’ailleurs propre à certaines 

‘contrées. On l’appliquait notamment à Marseille et même au gage immobilier. 

Yoy. Viollet, J'istoire du droit civil français, p. 672. 
(4) Assises des bourgeois, chap. 56. 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou tt du Maine, F, u° 1C88, t. ll, p. 412, — , 
Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 26, p. 145. 

(6) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1275, t. Il, p. 415. 
(1) Assises des bourgeois, art. 228. — Grand Coutumier de Nor mandie, chap. £ 22. 

— Beaumanoir, chap. 70, ne 40, t, 11, p. 501. 

(8) Voy. Livre des droiz et des commandemens, n° 305. 
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A défaut de paiement du débiteur, le créancier n'avail plus 
le droit, comme autrefois, de s'attribuer directement le 

gage (1). D'après Glanville, si le débileur ne rachète pas son 
gage à l'expiration du délai, ce gage apparlient au créancier 
pourvu qu'il y ail convention en ce sens; s’il n’a rien été dit, 
le créancier agil en juslice contre le débiteur pour qu'il soit 

mis en demeure de racheter son gage ou que la cour l’atlribue 

dans le cascontraire, au créancier (2). Enfin tn dernier système 

s'élablil: le créancier devait s'adresser à la justice etdeman- - 

der l’autorisalion de vendre la chose. La vente avait lieu au 

bout d’un certain délai donné au débiteur pour se procurer 

la somme. Si la vénte donnait un prix supérieur à la créance, 

la différence était remise au débiteur; si le prix était inférieur, … 

la créance subsislait pour le reliquat (3), mais à litre pure- 

ment chirographaire. 

‘ En principe, toute chose mobilière ouimmobilière, tout droit 

réel ou peut-êtremême personnel, pouvait élre donné engage, 

pourvu qu'il s’agit de biens ou de droits dans le commerce (4). 

Le gage des créances s’introduisil vraisemblablement sous 

l'influence du droit romain; on admit aussi que le créancier 

gagiste pouvait donner en gage la chose engagée jusqu'à 

concurrence de sa propre créance (5). Mais le gage ne pou- 

vait pas porter sur les choses qui étaient hors du PE 

telles que les choses sacrées, saintes ou religieuses (6). 1 

était également interdit de donner en gage la chose d’ au 

en la faisant passer pour sienne (7): Mais le tuteur pouvait, 

{1) Voy. cependant, Livre de jostice et de plet, p, 313. 
(2) Glanville, lib. X, cap. 6, 5 4, et cap. 8, $ 1 et 2, dans Phillips, t. ll, 

p. 428. 
(3) Coutume de Montpellier, art. 40; Coutume d'Alais, art. 43 Assites des 

bourgeois, chap. 55; Statuts de Salon, dans Giraud, p. 259; Charte de Riom, de 

1270, art. 34, dans le Recueil du Louvre, t. XI, p. 495. 

(4) Glanville, lib.°X, cap. 6, 5 1, dans Phillips, t. J1, p. 428. 
(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1089 à 1092, t. IL, p. 412 

(6) Voy. cependant-l’engagement d'une église dans le Cartulaire de Saint 

Victor de Marseille, n° 1047. — Sur le principe, voy. Beaumanoir, chap. 38. 

n° 44,t.1l,-p. 83. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Jjuine, F, n° 1090, 

t. Hi, p. 413. — Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 102, p. 586 et suiv. 

(1) Anciennes coutunies d'Anjou et du Maine, F, n° 1089, t. 11, p. 412.
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bien entendu, donner en gage le bien de son mineur ’en 
garanlie de la dette de celui-ci, et le baillistre avait le droit 

d'engager les biens du sous-âgé en garantie de ses propres 
deltes, mais seulement pour la durée du bail (1). Pour des 
raisons d'humanité, cerlains meubles, comme les vêtements, 

les aliments, les chevaux, les charrucs et autres instruments 
aratoires étaient déclarés insaisissables (2). Rien ne s’oppo- 
sait à ce qu’on dbnnät en gage des personnes de condilion 
servile, mais certains coutumiers rappellent qu'il est interdit 
d'engager les femmes, les enfants et, d’une manière géné- 
rale, les personnes libres, preuve manifeste que, plus d'une 

fois, on avait engagé des personnes de cette condition, un 
._ mari sa femme, un père son fils (3). 

Rien ne s’opposait non plus à ce qu’un homme libre se 
‘donnät lui-même en gage, il obligeait son corps au lieu 
d'obliger sa chose; c'était là une forme de plégerie connue 

. Sous le nom d’osfage, oslagium. L'otage se constituait ainsi 

garani de sa delte ou de celle d'autrui. Le créancier avait le 
droit de mettre directement la main sur lui et de le retenir 
jusqu’au paiement. D'ailleurs l'otage n’était tenu que d'une 
obligation, celle de rester à-la disposition du créancier, 
tant que la delte n'était pas éteinte. Il n’élait pas nécessaire 

que l'otage lint prison et dans certaines villes:il suffisait 
qu'il prit l'engagement de ne pas sortir de leur enceinte.Qu'il 
fût en prison ou seulement aux arrêts dans la ville, le plége 
devait s’entretenir à ses frais, s’il avait des ressources suffi- 
.Santes; dans le cas contraire, le créancier l'indemnisait de sa 

dépense, pourvu que celle-ci ne fût pas outrageuse el Beau- 
manoir nous apprend que, pour prévenir les contestations, 
fit établir un larif par jugement (4). Cette plégerie de la per- . 

(1) Beaumanoir, chap. 45, n° 9, t. 1, pe 248. — Anciennes coutumes d'Anjou 
et du Afaine, F. n° 1089, t, I, p, 419. 

(2) Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 102, p. 586. : 
(3} Boutciller, Somme rural, liv. I, tit. 102, p. 586 et suiv. — Anciennes cou- 

-Lumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1090, t. LI, p. 413. - 
(4) Voy. sur ces divers points, Carlulaire de Saint-Victor de Marseille, n° 143. 

—— Beaumanoir, chap. 43, n°® {et 31,t.1, p 170 et 180; chap. 51, n° 7,1. Il, 

_ 

 



. CHAPITRE XVII — DES OBLIGATIONS. 613 

sonne ne larda pas être vue avec une certaine défaveur et 
- On s’altacha à en atténuer la rigueur. C'est ainsi que Beau-. 
manoir permit à l’otage de recouvrer la liberté en donnant 
des gages suffisants, bien qu’il changeät ainsi l’objet du con- 
trat sans la volonté du créancier (1). On alla même jusqu’à 
lui accorder, dans certaines coutumes, le bénéfice de ces- 
sion de biens (2), el enfin au xrve siècle on commença à con- 
tester la validité de ce contrat (3). 

Le contrat de gage élait permis entre loules personnes, 
suivant les principes du droit commun. On décidait même 
qu'un chrétien n'était tenu de sa dette envers un juif qu'au- 
tant qu'il lui avait fourni des gages (4). Le Grand Coutumier 
de Normandie interdisait toutefois aux parents de donner en 
gage à leur bâtard; mais il faut se rappeler qu'il leur était 
également défendu de lui vendre ou de lui aliéner à un autre 
titre une chose quelconque. Si un père avait passé un contrat 
de ce genre avec son bâtard, les hériliers auraient eu le droit 
de réclamer le bien dans l’an et jour du décès du père (3). 

Le. système de garantie du droit romain avail, on l’aurà 
remarqué, à peu près disparu pendant la première moitié 
du moyen âge, même dans les pays du Sud. Puis ensuite 
quelques principes romains s’infiltrèrent. cà et là et, enfin, il 
se produisit une poussée qui fit admettre presque partout la 
théorie romaine des privilèges etdes hypothèques. C’est ainsi 
que les anciennes coutumes ne connaissaient pour ainsi dire 
pas le yage ni l'hypothèque dérivant de la loi; mais dans les 
pays du Midi on vit apparaitre pour les meubles le droit de 
préférence du fisc, dela femme à raison de sa dot, du bailleur, 

P. 217. — Très anctenne coutume de Bretagne, chap. 311 et 312, — Leges mu- 
nicipales Arelatis, art. 120, dans Giraud, t. II, p. 227, ‘ ° 

{1) Beaumanoir, chap. 51, n° Ft, p. 277. ° 
2) Statuts d'Arles, art. 11, 

(3) Voÿ. Esmein, Études sur les contrats dans le très ancien droit français, 
P- 129. — 11 ne faut pas confoudre avec ces pléges de corps ou otages de droit 
privé, les otages qui se donnaient de nation à nation. Voy. Lacurne de Sainte- 
Palaye, t. VIII, p. 193. . - . ‘ 

_ (9) Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, A, n° 55, t,1, p. 52. . 
. (5) Grand Coutumier de Normandie, chap. 36, éd. de Gruchy, p. 112. 

VIL. : 43



674 QUATRIÈME PARTIE. — LE MOYEN AGE. 

suivant les principes du droit romain (1). Des ordonnances 

royales consacrèrent aussi le privilège. du fisc (2). Les coulu- 

miers admirent enfin quelques-uns de ces privilèges, mais il 

ne faudrait pas croire, comme l'ont dit certains auleurs, que 

tous les privilèges établis sur les meubles aient été empruntés 

au droit romain. Beaumanoir accorde privilège ou hypo- 

thèque, ou pour mieux dire garantie spéciale, car il à soin 

d'éviter les deux premiers termes, pour le paiement des loyers, 

au bailleur d’une maison sur les meubles qui la garnissent 

et au bailleur d’une ferme sur la récolte. Ce sont évidemment 

là des emprunts faitsau droit romain. Mais en outre « etpar 

.coutume », le bailleur d'une maison peut lui-mème se meltre 

en possession sans s'adresser à la justice (8). Dans l'ancienne 

coutume de Paris, nous voyons accorder privilège aux hôle- 

liers pour paiement des dépenses des voyageurs sur les etfels 

_de ces voyageurs; aux marchands de l’eau de Paris sur les . 

bateaux, comme garantie des malversalions des baleliers. Ces 

privilèges ne viennent'évidemment pas du droit romain, pas 

plus que le droit de saisie privée par voie d'arrêt reconnu aux 

bourgeois el habitants de Paris sur les biens de leurs débi- 

teurs forains (4). On doit en dire autant du privilège de pre- 

mier saisissant (5). 

L'ancienne coutume de Paris avail, au contraire, manifes- 

tement emprunlé au droit romain l’action en revendication 

reconnue au vendeur d’une chose mobilière, toutes les fois 

. qu'il n'avait pas accordé terme à l'acheteur el qu’il n'avait’ 

pas été payé du prix au moment de la livraison. Celle reven- 

dication pouvait même être intentée contre les tiers, par dé- 

rogation au principe général suivant lequel les meubles 

n ’avaient pas de suile; celle dérogation prouve, elle aussi, 

(1) Voy. Ancienne coutume dei Mtontpeltier, art. 12, 36, 1; Ancienne cou- 

tume d'alais, art, 7; Statuts de Salon, dans Giraud, p. ! 265. 

(2) Yoy. Arcueil du Louvre, t, 1 p. 399 et 1, 11, p. 95. 

(3) Beaumanoir, chap. 34, n° 16,t, 1], p. 9. 

(à } Coutumes notoires, n°5 49, 50, 154, 155. — Desmares, Décisions, n°s 116 

et 238. — Constitucions du Chastelet, 5 8. — Cpr. Nouvelle Revue historique 

de droit français el étranger, t. XV, p. ‘Ti. 

(5) Coutumes notoires, n°5 36 et 132. 
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que nous sommes en présence d’une instilution romaine (1): Les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine énumèrent comme créanciers privilégiés, les églises, les mineurs, les ‘femmes pour leur douaire, le premier saisissant, elc. Hya évidemment là un mélange de droit romain et de droit cou- lumier (2). - | É 
Les coutumiers s’inspirent aussi du droit romain lorsqu'ils disent que les créanciers privilégiés ou hypothécaires sur les meubles passent avant les créanciers chirographaires, lesquels viennent seulement au marc le franc; maisils ne classent pas encore les créanciers privilégiés entre eux (3). A vrai dire ils ne distinguent pas le privilège de l’hypothèque légale et disent que ces créanciers préférés viennent par ordre de date (4). ‘ 

Les privilèges et hypothèques légales du droit romain sur les immeubles, généraux ou spéciaux, eurent encore plus de succès el passèrent Presque lous du droit romain soit dans OS pays du Midi, soit dans nos coutumes du Nord, inème dans les pays de saisine et de nantissement. C'est ce qu'on 
adinit nolamment au profit du fise, de la femme Pour sa dot, 
son douaire, ses remplois, du mineur sur les biens de son 
tulcur et on y raltacha le privilège du seigneur pour le prix 
de ses redevances foncières ou féodales (à). | 

La modification la plus large apportée par le droit romain à 
l'ancien système des sürelés réelles lient surtout à l'intro- 
duction de l'hypothèque. L'époque de cette innovalion n’est 
pas douteuse; c’est celle de la renaissance du droit romain 
en France. Mais on est loin de s'entendre Sur la question de 

(1) Yoy. Coutumes noloires, nos 141 et 159, — Desmares, Décisions, n° 193, (2) Anciennes coutumes d'Anjou el du Maine, F, ne 1095, t. 11, p. 514; 1, n° 369, t. 1II, p. 485. . - (3) Voÿ. Anciennes coùtumes d'Anjou et du Maine, E;, n°9 427 et suiv.; t. 1; P. 591; F, n° 1101, t. LL, p. 415; L, n° 964 ot suiv., t. IV, p. 253. 
(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1095 et 1096, t. 11, p. 414. {5} Coutume de Montpellier, art, 12, — Coutumes notoires, n°3 20 et 62. — Des: 

Mares, Décisions, n°s 94, 132, 197, 160, 175, 215, 218. — Grand Coutumier de France, liv. 11, chap. {7. — Coutume de Péronne, art, 209; Coutume de Laon, att. 124; Coutume de Reims, art, 182,
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savoir comment l’hypothèque romaine a pénétré parmi nous. 

Elle apparait à l'origine sous la forme de l'obligalion du bien 

et parait avoir élé plus spécialement pratiquée sur les im- 

meubles. Aussi les textes les plus anciens parlent toujours de 

l'obligation du bien ou des biens et évilent mère d'employer 

le terme hypothèque; la clause relative à cel engagement 

s'appelle clause obligatoire. Elle peut porter soit sur tel im- 

meuble, soit sur tous les immeubles du débiteur, mais il n’est 

pas encore question des meubles (1). D'ailleurs, que l'hypo- 

thèque füt spéciale ou générale, elle supposait toujours la 

convention formelle des parties, du moment qu'elle n ’élait 

- pas établie par la coutume ou par un emprunt fait au droit 

romain. Cette convention pouvait-elle ètre faite en une forme 

quelconque ou bien constate-t-on dès cetle époque le germe 

de la règle qui fit plus tard de la conslitulion d’hy pothèque 

un contrat solennel et exigea la rédaction d'un acte notarié? 

IL semble bien qu'il n'y eût pas à l'origine uniformité sur ce 

point. Mais, en général, cépendant, la clause obligatoire devait 

se trouver dans un acte sous sceau, de sorte que celui qui 

n'avait pas un sceau à sa disposition élait obligé de se rendre 

devant son seigneur pour constituer hypothèque spéciale ou 

générale (2). - . 

L'hypothèque générale était beaucoup moins avantageuse 

que l'hypothièque spéciale, soit au point de vue du droit de 

suile, soit sous le rapport du droit de préférence. En vertu de 

celte hypothèque générale, les biens deviennent le gage du 

créancier; mais le débiteur n’en conserve pas moins le droil 

d'en disposer au profit des liers, pourvu qu'il ne commelle 

aucune fraude. Ainsi l'acquéreur à titre onéreux sera à l'abri 

de l'action des créanciers ; mais si le débiteur a fait une dona- 

tion en vue de leur nuire, ils pourront en obtenir la nullité 

en justice. D'ailleurs, Beaumanoir recommande au seigneur 

u) Voy. Beaumanoir, chap. 35, n° > t. 1, p. 40. 

(2) Yoy. Beaumanoir, chap. 35, n°° , 1Tet suiv.,t. 11, p. 40 et 47, — Bou- 

teiller, Somme rural, liv. 1, tit, 25. — ! Durant, Speculum juris, lib. 1, pars 2; 

no 298. ‘ ‘ ‘ 
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de surveiller les débiteurs qui vendent leurs immeubles, pour 
les empêcher de frauder leurs créanciers; il lui reconnait 
même le droit de se faire remeltre le prix par l'acheteur pour 
le transmettre aux créanciers (1). Mais, ceux-ci doivent res- 
pecler les aliénations à titre onéreux et les engagements des 
immeubles. D'un autre côlé, entre eux, ces créanciers à hypo- 
thèque générale viennent au mare le france, notamment si le 
débiteur leur a fait cession de biens; mais ils n’en conservent 
pas moins leurs créances pour le reliquat et si le débiteur 
acquiert de nouveaux biens, les créanciers pourront les saisir. 
en vertu de leurs hypothèques générales (2). En résumé, cette 
hypothèque générale ne donne droit de suile que contre les 
acles frauduleux à litre gratuit; elle ne produit pas droit de 
préférence, mais en tant qu elle porte sur les immeubles, elle 
permet aux créanciers de les saisir directement, tandis que s'ils 

ne leur étaient pas donnés en garantie, les créanciers de- : 
vraient d'abord attaquer les meubles, puis mettre le débiteur 

‘en demeure de vendre ses hérilages dans les quarante jours, 
et à son défaut ils devraient s'adresser au seigneur pour que 
celui-ci les aliénàt (3). à 

L'hypothèque générale avait sans. doute l'avantage de 

porter sur les biens à venir, comme sur les biens présents (4), 

mais il est facile de comprendre qu’à mesure que les im- 

meubles devenaient plus facilement accessibles aux créan- 
ciers, l’hypothèque générale perdait une partie de son uli- 

lité. D'un autre côté, la clause obligatoire était devenue de 

bonne heure de style dans la plupart des lettres sous sceau 

et elle emportait de plein droit hypothèque générale (5). On 

en arriva même dans certains pays à sous entendre la clause 

(1) Voy. Beaumanoir, chap. 54, n°6, t.H,p. 311; ; chap. 70, n° 10 et 11, 
t. il, p. 501 et 502. 

(2) Beaumanoir, chap. 54, n° 6,t. 11, p. 311. | _ 

- (3) Beaumanoir, chap. 54, n° 9,t, I, p. 314. | 

(4) Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 102, p. 586. 
(3) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 1097 et 1101, t. Il, p. Ait 

et 415. — Toutefois, il fallait que ces lettres ne remontassént pas à plus de 

trente ans. Voy. Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n°s 1103 et 1108, 
t. I, p. 416 et 417. . ee
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obligaloire et à décider que Loute obligation contractuelle 

entraincrait hypothèque générale. Bouteiller nous apprend 

« qu'au pays de Champagne, de Brie et d’environs, là a lieu 

obligation par hypothèque : car aussi tost que l’homme est 

oblige, hypothèque s’y assiet (1) ». L'hypothèque générale per- 

dit peu à peu celte infériorilé sur l’hypothèque spéciale, mais 
ce fut seulement au commencement de la période suivante. 

L'hypothèque spéciale produisait déjà, au temps de Beau- 

manoir, le droit de suite et le droit de préférence. Le grand 

jurisconsulle du Beauvoisis nous apprend de la manière la 

plus formelle qu’en cas d’hypothèque spéciale, les aliéna- 

lions, charges réelles, engagements, consentis onsuile par : 

Je débiteur, ne sont pas opposables au créancier (2). Les créan- 

ciers à hypothèques spéciales passaient avant ceux à hypothè- 

ques générales et venaient entre eux d’ après les dates de leurs 

hypothèques (3). 

Si le débiteur avail aliéné l'immeuble hypothéqué, le créan- 

cier à hypothèque spéciale pouvait invoquer son droit de suite 

contre le liers acquéreur; en cour d’Église on reconnaissait. 

à ce tiers acquéreur le bénéfice de discussion toules les fois 

que le débiteur principal vivait encore et était solvable, mais 

on le lui refusait en cour laïque (4). Nous verrons bientôt que 

le droit de suile ne fut jamais admis sur les meubles. 

- D'un autre côté, le créancier non payé ne pouvait faire 

vendre le bien hypothéqué qu’en observant les formalités de 

justice. Mais le consentement du débiteur pouvait l’en dis- 

penser, à la différence de ce qui a lieu de nos jours, où la voie 

parée est interdite par le Code de procédure (3). 

On avait emprunté au droit romain le principe de l’indivisi- 

(1) Boufciller, Somme rural, liv. 1, tit, 25, p. 138. 
(2) Beaumauoir, chap. 54, n° 5, t. 11, p. 310, et chap. 70, n° 114, t. 11, p.502. 
(3) Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit, 25, p. 136. — Voy. encore sur ces 

effets de l’hypothèque, Beaumanoir, chap. 54, n° 5, t. 11, p. 309; chap. 70, 
net 42,t, 11, p. 502, — Ancien coutumier d'Arlois, tit. 5, — Très an- 

cienne coutume de Bretagne, chap. 308. — Coutume de la ville et septaine de 
Bourges, chap, 155. ° 

(4) Livre des droïz et des commandemens, nos 621 et 994, 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 4087, t, Il, p. 411. 

4  
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bilité de l'hypothèque, de sorte que le créancier, après la 
“mort du débiteur, pouvait agir pour le lout contre l’hérilier 
qui possédait tout ou partie des biens hypothéqués. Mais, 
d’ailleurs, l'indivisibilité était de la nature et non de l'essence 
de l'hypothèque ; le créancier et le débileur pouvaient l’écar- 
ter par une convention contraire (1). 

En principe, loute créance pouvait être garantie par hypo- 
thèque, pourvu qu'elle ne fût pas contraire à la coutume 
ni aux bonnes mœurs (2). Il va sans dire aussi qu’on 
pouvait donner une hypothèque en garantie de la detle 
d'autrui. . 

La constitution d'hypothèque pouvait étre faite en une 
forme quelconque, par acle authentique ou sous seing privé, 
ou même par simple convention verbale, qu’il s'agit d'hypo- 
thèque spéciale ou d'hypothèque générale (3). C’est seule- 
mentau xvisiècle qu’on posa comme principe général qu’une 
hypothèque ne peut être élablie sur un immeuble que par 
acle public; mais alors on admit aussi que tout acte notarié 
emporte par lui-même hypothèque générale sur l’ensemble 

du patrimoine du débiteur (4). D'ailleurs, déjà au moyen âge, 

il y avait des coutumes qui s’écartaient du droit commun. 

Ainsi à Toulouse, l'hypothèque connue sous le nom spécial de 

poderagium, devait être constiluée par acte public (5). Mais 

c'élaient surtout les pays de saisine et de nantissement, dont 

(1) Sur le principe de l’indivisibilité de l’hypothèque et sur ses exceptions, 
ny nenes coutumes d'Anjou et du Maine, E, n° 321, 322, 825, t. 1,p. 587; 

, n°5 1098, 1099, 1102, t. H, p. 414; I, n°s 360, 861, 864, t. 11, p. 477; L, 
n° 9 298, t. IV, P. 242. — Voy. aussi Jean Le Coq, Questions, n° 64, — Desmares, 
Décisions, n° 167. 

(2) Beaumanoir, chap, 34, n°5 9, 3, 14, 15, 53, €. 11, p. 2, 8, 31. — Ancien 

coutumier d'Artois, tit. 5 et 22, 

(3) Beaumanoir, chap. 38, n° 11, t. 11, p. 80. — Anciens coulumicrs de Pi-. 

cardie, éd. Marnier, p. 25, 9), 91. — Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit, 95, 

p. 136. — Coutume de.la ville et septaine de Bourges, art. 27. — Coutume de 
Montpellier, art. 12. ‘ 

(4) Voy. l'ordonnance de 1533, art, 92; Coutume de Paris, art. 107, 164, 165. 

— Guy-Coquille, Questions, n° 192. C'est aussi au XVIe siècle seulement qu’à 
| paru l’hypothèque judiciaire. Voy. Esmein, Études sur les contrats dans le ur ès 

ancien droit francais, p. 227. - - 
(5) Ancienne coutume de Toulouse, art, 109,
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il sera bientôt parlé, qui faisaient de la constitution d'hypo- 

thèque, un contrat à la fois public et solennel. .. 

Parlout on exigeait le consentement du seigneur pour que 

l'hypothèque füt valablement établie sur ün immeuble qui 

conslituait une tenure féodale (1 ). A Toulouse, le viguier ou 
le seigneur intervenait, suivant que l'immeuble engagé était 

un alleu ou une tenure féodale (2). 

L'hypothèque prenait naturellement fin des que la dette | 

était payée ou autrement éteinte. Le créancier pouvait aussi 

y renoncer spontanément et on considérait comme un acte de 

cette nalure sa participation et son consentement à la vente 

du bien par le débiteur (3). 
L'hypothèque s'éteignait aussi par la prescriplion de trente 

ans, que l'immeuble füt resté entre les mains du débiteur ou 
qu'il fût passé entre les mains d’un tiers acquéreur; celui-ci 
pouvait même-se prévaloir de la prescription de dix ans s’il 

“était de bonne foi; mais le créancier évitait ce danger au 
.moyen de l’action en reconnaissance d'hy pothèque, qui in- 
terrompait la prescription (4). | 

. C'est aussi à la fin de notre période, qu’'apparait le principe 
suivant lequel un décret nettoie les hypothèques (3). 
‘On voit par ce qui précède à quel point avaient pénétré les 

principes du droit romain dans l’organisation du régime 
hypothécaire. Ils se heurtèrent cependant à deux obstacles 
infranchissables ; mais l’un resta propre à quelques contrées, 

‘tandis que l’autre fut général. D'une part, certaines pro- 
vinces refusèrent toujours d'admettre que l’hypothèque püût 
se constituer sur les immeubles, par le seul échange du con- 
sentement du créancier et du. débiteur, avec l'assentiment 

(1) Beaumanoir, chap. 34, n° 30, et chap. 54, n° 5,t,11, p.17 et 309. Z Bou- 
teiller, Somme rural, liv. 1, tit. 25, p. 136. 

(3) Ancienne coutume de Toulouse, art. 109, 111, A3, 142. 
(3) Livre des droiz et des commandemens, no 690. ri - 
(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n°2 103 et 114, t. u, p. 416 

et 420. — Livre des droiz et des commandemens, n°: 690 et 765. — Cpr. Nou- 
velle Revue historique de droit français et étranger, t. XV, p. 110. 

(5) Anciennes coutumes d'Anjou et du laine, F, n° 1113, t. 11, p. 419. — — Cpr. 
Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, loc. cit. . 
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du seigneur. Dans ces provinces, l'ancienne forme de l'ensai- 
sinement se mainlint au moyen de procédés qui pouvaient 
parfois varier dans les détails, mais qui supposaient tous une 
mise en saisine, un nantissement au moyen de symboles. 
Il n'était pas d'ailleurs nécessaire que le créancier fût mis en 
possession effeclive, mais on exigeail que le contrat eût une 

certaine publicité. Ainsi en Artois l’'hypothèque était-consli- 
tuée devant le juge du lieu où l'immeuble était situé (1). On 
appelait ces coutumes pays de nantissement ou encore de 
west el de dewvest, bien que la remise au créancier ne fût pas 
nécessaire et parce que ces formalités étaient dérivées de 
l'ancien ensaisinement. Elles avaient l'avantage considérable 
de rendre les hypothèques publiques ; mais, d’un autre côté, 
dans ces provinces, on ne pouvait pas connaître l'hypothèque 
générale résultant de plein droit de leltres obligatoires ou 
même de lettres quelconques (2). Ces pays de nantissement 
appartenaient surtout au nord de la France; ce régime de. 
publicité était notamment consacré par les coutumes d’Arlois, 
de Valois, de Vermandois, de Reims, de Calais, de. Senlis, de 
Clermont, d'Amiens, de Péronne, de Ponthieu (3). Dans le Cen- 
tre el dans le Midi, le système romain avait prévalu (4). 

La résistance au droit romain fut tout à fail générale en 
matière mobilière. Sans doule, on admit l’hypothèque sur 
les meubles, mais on la soumit à l’application de la règle: 
générale d'origine germanique, d'après laquelle le posses- 

seur d’un meuble non volé ni perdu est à l’abri de toute ac- 

tion, même de l’action en revendication du véritable pro- 

priétaire: meubles n'ont pas de suile, disait-on à celte époque. 

On en conclut naturellement que le créancier hypothé- 

{1} Ancien coutumier d'Artois, lit. 22, éd. Tardif, p. 61. 
(2) « Celte hypothèque n’a pas lieu en tous pays : car plusieurs lieux y à où 

on n’en use point comme en Vermandois, en Amiennois, ca la Chastellerie de 

l'Isle, en Tournesis, en la terre de Mortaigne, et Sainct Amand, en ces pays n’a 

lieu hypothèque. » Bouleiller, Somme rurul, liv. 1, tit. 95, p. 138. . 
(3) Voy. par exemple, Coustume des pays de Vermendois, no 17, éd. Beau- 

temps-Beaupré, p. 48. 

(4) On aura cependant remarqué qu’à Toulouse, le poderagium ne pouvait 

être constitué qu ’au moyen d'un acte public. -
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caire sur un meuble ne pouvait pas non plus le. saisir entre 

les mains des tiers; son hypothèque était alors éteinte et il 

faut en dire autant du droit de gage et de privilège. Toutes 

ces garanties mobilières ne produisaient effel et droit de pré- 

férence qu'aulant que les meubles étaient encore entre les 

mains du débiteur (1). Mais, bien entendu, on admeltait, au 

profit du créancier gagiste ou hypothécaire, le droit de suile 

dans des circonstances analogues ou identiques à celles qui 

auraient permis au débiteur d'intenter l’action en revendica- . 

tion. Ce n'était pas là, comme on l'a dit parfois à tort, un 

emprunt au droit romain, mais une application des vieilles 

règles germaniques qui elles-mêmes admettaient le droit de 

‘suite dans des cas exceptionnels. Ce qu’on a pris au droit 

romain, dans cerlainescoutumes,notamment dans Ja coutume 

de Paris, c’est le droit reconnu au vendeur d’un objet mobi- 

lier qui n'a pas été payé du prix et qui n’a pas suivi la foi de 

l'acheteur, de revendiquer ce meuble entre les mains de 

toutes personnes (2). Sous ce rapport le droitromain réalisa un 

certain progrès. Mais à un autre point de vue il éprouva dans 

ja suite un échec assez grave, en ce sens que la plupart des 

coutumes finirent pas repousser complètement l’hypothèque 

surles meubles, même au point de vue du droit de préférence. . 

L'hypothèque mobilière, limitée à ce droit, ne se maintint que 

dans les pays de loi romaine et dans quelques pays de cou- 

tume et, chose curieuse, la même formule: meubles n’ont pas 

de suile par hypothèque, fut employée dans tous les pays, 

de sorle qu’elle signifiait suivant les pays, ou que l’hypo- 

thèque des meubles produisait seulement droit de préférence, 

ou que les meubles n'élaient pas susceptibles d’hypothèque. 

{1) Voy. sur ces divers points, Trés ancienne coutume de Bourges, art, 55, 

dans Richebourg, t. III, p. 880. — Terrien, sur l’ancienne coutume de Nor- 

mandie, p. 258. — Boyer, Consuetudines biturenses, des coutumes touchant 

prescription, & T. — Bessian de Pressac, Arvernorum consuetudines, chap. 17, 

art. 4, p. 195, -- Fabre, Codex Fabrianus, lib. VI, tit. 3, — Desmares, Déci- 

sions, n° 165. — Coutumes notoires, n° 23. — Anciennes coutumes d’ Anjuu et 

du Maine, E, n° 988, t, 1, p. 564; F, ne 1093,.t. II, p. 413. 

(2) Coutumes notoires, n°# 141 et 159, — Desmares, Décisions, n° 195. — Cpr, 
Coutume de Paris, art, 176. 

    

| 
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S 16. — Avrnrs aananTirs : ACTE sou SCEAL; SERMENT: FOI. 

” Les coulumiers indiquent aussi parmiles moyens de garan- 
lir une obligalion, la rédaction d'un acte sous sceau et le ser- 
ment. L'acte sous sceau fut, comme on l’a vu, un des modes 
de formation des contrats tant quese mainlint l’ancien forma- 
lisme. Méme après cette époque, il demeura unmoyendepreuve 
fortcommode. Enfin, ilassurait aux créanciers une voie d’exé- 
culion rapide et c'est sous ce dernier point de vue qu'on l'en- 
Yisage lorsqu'on le considère comme une manière de garantir 
l'obligation. Mais on sait que les genlilshommes seuls avaient 
des sceaux auxquels élaient attribuée cette force obligatoire, 
el que les hommes de poeste étaient ohligés de recourir au 
sccau de leur seigneur ou de leur souverain et qu’en général 
ils prenaient des leltres du bailli (1). 

_- Lorsqu'une delle était constatée par Sceau et reconnue par 
le débiteur, le juge donnait immédiatement l'ordre à ce débi- 
leur. d'exécuter la leltre dans la quinzaine, sinon il faisait 
vendre sans délai ses.meubles et caleux, jusqu'à concur- 
rence du montant de la dette: on pourra mème vendre les 
hérilages s’ils ont élé spécialement obligés à la dette et en 
cas d'insuffisance des caleux. S'ils n'ont pas élé donnés en 
garantie, le seigneur commence par y meltre des gardes 
pendant quarante jours et si au bout de ce temps le débi- 
teur n’a pas acquitté son engagement, son souverain lui 
ordonne de vendre dans les quarante jours suivants; le 

. débileur se montre-t-il encore récalcitrant, c'est le souverain 
qui vend lui-même ou qui attribue à dire d'experts, au. 
créancier, les immeubles nécessaires à l’acquittement de la 
dette (2). | 

(1) Voy. ce que nous avons dit précédemment, voy. t. VI, p. 555. — Cpr. Beau- 
manoir, chap. 35, n°s 10, 18, 23, t. 11, p. 44, 48, 52. ‘ 

(2) Voy. Beaumanoir, chap. 35, n° 2, t. II, p. 40. Beaumanoir ajoute que si le 
débiteur est un titulaire de fief et le créancier un homme de poeste, et si Pon 
ne trouve pas un gentilhomme disposé à acheter le fief, le seigneur doit attri- 
buer au créancier seulement les issues, c’est-à-dire la jouissance du fief. Voy. 
aussi Bouteiller, Somme rural, liv, 1, tit. 25, p. 136. — Anciennes coutumes,
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Dans la suite, l’apposition d’un sceau fut assimilée à une 

signature privée et dès lors il devint impossible de considérer 

_les lettres sous sceau comme une garantie spéciale des obli- 

gations (1). 

Le droit canonique avait fait du serment promissoire un 

véritable contrat formaliste qui se répandit très rapidement 

à raison de l'esprit religieux du temps. En l'organisant ainsi, 

il s'était inspiré à la fois du droit romain et de la fides 

facta germanique. Bien que le serment fût un engagement 

envers Dieu, il produisait cependant des effels au profit de 

celui qui l'avait fait prèter et le droit canonique l’aulorisait à 

les faire valoir sous forme d’action ou d'exception. Mais l'Église . 

n'ayant pas à sa disposition les voies d'exécution sûr la per- 

sonne ou sur les biens, elle ne pouvait en garantir l'efficacité 

que par les sanctions ecclésiastiques ordinaires. En outre, le 

serment élant un engagement essentiellement personnel, ne 

liait pas l'héritier du promeltant, mème s'il garantissait une 

créance. D'ailleurs le serment pouvait porter sur tout fait qui - 

on était pas contraire à la morale et. il élail, comme le vœu, 

valable mème lorqu’on le prêtait sans cause. Ts | 

… Ce serment canonique avait, comme la stipulalion romaine, 

une fonclion novaloire. Confirmait-il une obligation valable, 

tous les anciens effets de cette obligation étaient maintenus, 

et, en outre, le sermenten ajoutait de nouveaux, compétence 

ecclésiastique, menace des peines du parjure. Rendait-il, en 

outre, la créance imprescriptible, relirait-il le droit d'opposer 

la compensation, couvrait-il la nullité de l'obligation? Tous 

ces points étaient controversés parmi les canonistes (9). 

Le droit coulumier accepta. celle garantie du serment pro- 

d Anjou et du Maine, E, no 324, t. 1, pe 589, où il n'est n méme plus parlé de la 

discussion préalable des meubles, 
{1} Dumoulin n'admet exception que pour les sceaux des plus grands sei- 

gaeurs, sur la coutume de Paris, art, 8, glosel, no {2 et 13. Cpr. Ordonnance 

de Moulins, art. 54. : 

* (2) Voy. sur cette question en droit canonique, l’article de M. Esmeia, Le 

serment promissoire dans le droit canonique, dans la Nouvelle Revue histori- 

_que de droit français et étranger, +, XII, p. 248. 
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missoire, admit même qu’elle pouvait valider les obligations 
entachées de nullité el reconnut compétence aux juridictions 
ecclésiastiques pour les difficullés naissant du serment (1), à 
moins qu'il ne s’agit de fiefs. On ne Larda loutefois pas à cons- 
laler que celte compétence ecclésiastique enlevail un grand 

nombre d'affaires aux justices laïques. Aussi demanda-t-on 

à maintes reprises qu’il fût défendu aux notaires de recevoir 

les serments des parties destinés à confirmer les contrats. Il 

est possible que cette prohibition ait été déjà édiclée par Phi- 

_lippe-Auguste pour les contrats passés dans les foires elmar- 

chés (2). IL est certain qu'au temps de Philippe le Bel on s’ef- 

forçail d’empécherles notaires de recevoir les serments, mais 

le roi défendil ces procédés (3). Au xv+ siècle, Benedicti admet- 

tait que le roi pouvait interdire aux notaires de recevoir les 

serments confirmalifs des obligations valables, mais non ceux 

” qui devaient valider les obligations entachées de nullité (4). 

Malgré tout, le roi n’édicla pas de prohibilion générale et dans 

la suite celle défense devint inutile, puisqu'on étendit aux 

matières personnelles, la règle qui avait toujours été admise 

en matière de fief, que les laïques relèvent seulement de 

la justice laïque pour leurs contrats, même dans les cas où 

ces contrats ont été confirmés par serment; celui-ci: n'élait 

qu'une garantie accessoire qui ne pouvait modifier les règles 

ordinaires de la compétence. En outre, dès le xvi° siècle, le roi 

avait accordé des lettres de rescision ou dereslitution contre 

les contrats nuls, mais confirmés par serment, sous la con- 

dition loutefois < que le suppliant soit dispensé de son prélal 

(1) Établissement entre les clercs, le roi et les barons, dans le Recueil du Lou- 

vre,t. 1, p.39. — Ordonnance du 15 mai 1315, art. 11,ibid,t. 1, p. 565. —Les 
cuutuniers n’élaient pas d'accord sur les effets du serment vis-à-vis des obli- 

gations nulles. Tantôt le serment les validait, d’autres fois, le serment était 
seul obligatoire. Voy. Coutume de Montpellier, de 1204, art. 69 à 91. —Beau- 
manoir, chap. 16, ne 8, t, 1, p. 266. — Livre des droiz et des commandemens, 

nes 212, 688, 818. ‘ 
(2) Voy. à cet égard, Fournier, Les officialités au moyen âge, p. 81. 

(3) Ordonnance du 3 mai 1302, art. 26, dans le Recueil du Louvre, t. I, p. 344. 

(4) Benedicti, Repetitio, vis Duas hahens filias, n° 247, cité par N. Esmein, 

op. cit.,t. XII, p. 325.
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où autre ayant puissance du serment par lui prêlé en pas- 

sant le dit contrat (1) ». 

- Les Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine nous ap- 

.p'ennent que le vendeur ayant fait serment d'exécuter la 

vente, ne peut en obtenir ensuite la rescision pour cause de 

lésion qu'après avoir été relevé de son serment par son pré- 

lal et avoir oblenu des leltres de relèvement du roi (2). Mais 

cerlains autres coulumiers, plus hardis, décident déjà que 

celui qui a juré de tenir une convention passée sous l'empire 

de la violence ou de la peur, n’est pas lié par son serment (3). 

Le droit coutumier reconnaissait aussi l'engagement so- 

lennel sur la foi, sans preslalion de serment. Cette foi solen- 

nelle parait bien avoir élé tout simplement l'ancienne /ides. 

facta de l'époque germanique (4). Cette foi ou fance se don- 

nait en une forme solennelle : le promettant tendait ou éten- 

“dait la main, suivant un usage antique (S). Certains textes 

paraissent admellre que le serment lie plus rigoureusement 

que la foi. Ainsi celui qui a promis sur sa foi de payer des 

usures, peut acquérir « que sa foi lui soit lîchée » ou s’il 

paye les usures, l'Église peut les réclamer; dans ce cas donc 

le créancier peul relever le débiteur de sa foi et la lui rendre. 

Mais si le promettant a juré de payer les usures, le créancier 

à loujoursle droit de l’ÿ contraindre; il ne peut pas remettre 

. le serment au débiteur et celui-ci n’a le droit de le rendre 

qu'à Dieu. Si c’est l'Église qui l’a reçu, le créancier peut en- 

suile être tenu à restitution des usures par justice d'Église (6). 

(1) Songe du Verger, 11,175. — Coutumes notuires, n° 13, Cette dispense du 

prélat devint une simple furmalilé et disparut même à la fin du XVI* siècle, 
2) Anciennes coutumes d'Anjou ct du Maine, F, no 638, t, ll, p. 234. 

(3) Beaumanoir, chap. 34, n° 38, t. 11, p. 21. — Livre des droiz et des con. 

mandemens, n° 41, p. 343. 

(4) Le droit canonique reconnut longtemps que celte fui équivalait à un ser. 

ment; mais au XVIe siècle on se refusa à celte assimilation, à moins que le 

promettant n’eût eu en vue sa foi de chrétien. Voy. Cuvarruvias, Opera, p. 249 

(5) Noy. à titre d'exemple, Bigelow, Histcry of procedure in England, appeu< 
dice, n° 13. — Beaumanoir, chap. 60, n° 5, t. 11, p. 306. — Établissements de 
Saint Louis, liv. 1, tit, 31, et les nombreux textes cités par Lacurne de Sainte- 
Palaye, vo Fiance.” 

(6) Anciennes coutumes d'Anjou et du Haine, F, nos 565 et 586, t. Il, p. 17. 
+ Livre des droiz et des commandemens, n°s 42 et 212, 1, [, p. 343 et 395, 
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$ 17. — sounces pes osuigarioxs auTREs QUE LE CONTRAT : QUASI 

CONTRAT, DÉLIT, QUASI-DÉLIT, 

Les obligalions ne naissent pas seulement des contrats, 
elles résultent aussi parfois de quasi-contrais, c’est-à-dire 
de faits que la loi asshnile à des contrals, des délits, c’est-à- 
dire de faits illicites qui nuisent injustement à autrui, et” 
mème de quasi-délits. 

. La théorie des quasi-contrats ne s’est nettement établie 
dans nos coulumiers que par des emprunts faits au droil 
romain. On admit sans difficulté que le paiement de l'indu 
autorise celui qui l'a fait à répétition, mais il doit d’ailleurs 
faire la preuve de l'indebilum et il ne serait pas admis à prou- 
ver que le jugement en verlu duquel il a payé était enlaché 
d'erreur, car ce serait porter alleinte à l’autorité de la chose 
jugée (1). 

De même que Le paiement indu est un fait qui se rap- 
proche du contrat de prêt, de mème la gestion d’affaires est 
un fait qui ressemble au mandat. Beaumanoir a bien soin 
de recommander de ne pas se mêler trop facilement de l’ad- : 
minislralion des biens d'autrui: la gestion d'affaires, dit-il, 
est très périlleuse, car le gérant s'engage envers le géré, sans 
que le géré soit nécessairement obligé vis-à-vis du gérant, ni 
à l'égard des tiers. En réalité, le géré est libre de ralifier ou . 

non les actes passés par le sérant (2). Cependant si le géré à . 
profilé de l'administration d'autrui, le gérant a le droit de se- 
faire indemniser de ses dépenses par l’action que Bouteiller 
appelle « action de besoigne faite » (3). D'un autre ‘côté, la 
gestion d’affaires produit des effets plus rigoureux lorsqu'il 
s’agit de communistes dont l’un a géré l'affaire de tous ; dans 
ces circonstances, celui qui a fait le travail ou la dépense a 

(1) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, no 503, t. 11, p. 192. — Cpr. 

t. IV, p. 83. — Livre des droiz et des commandemens, ne 196. — Bouteiller, 
Somme rural, liv. 1, tit, 61, p. 377. ’ 

(2) Beaumanoir, chap, 29, n° 12, t, 1, p. 402. — Bouteiller, Somme rural, 
liv. F, tit, 53, p. 354, - 

(3) Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 27, p. 156.
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le droit de s’attribuer tous les revenus du bien jusqu’à par- 

fait paiement des parts des autres, si ceux- cine veulent pas 

s’acquitler spontanément (1). 

Bouteiller rapproche des quasi- -contrals l'obligation qu'il 

appelle pitoyable, c'est-à-dire celle dont est tenu une per- 

sonne à raison d’un service qui lui a été rendu, comme si un 

pére, un frère, un cousin, a racheté son fils, son frère, son 

cousin, de caplivité (2). | 

Si l'on veut se rendre un compte exact de la notion des . 

délits, telle que la comprenaient nos anciens coutumiers avant 

l'influence dominante du droit romain, il faut se reporter à 

l’ancien coulumier de Normandie. Il entend par {ort fait tout 

préjudice causé injustement à autrui et, dit-il, les procès 

naissent des Loris, comme les ruisseaux de la fontaine (3). 

‘Il y a deux sortes de Lorts; les uns sont causés à la personne 

et les autres aux biens; en outre les premiers consistent dans 

des voies de fait ou dans des paroles. 

Celui qui se plaint d’une voie de fait, par exemple d’avoir 

élé bailu par son adversaire, doit faire sa preuve par. témoins 

de visu.el audilu. Maïs ensuile le défendeur peut se disculper 

par son serment et par celui de ses cojureurs. Le nombre de 

ces cojureurs varie suivant la qualité du demandeur. Si le 

défendeur succombe, il encourt une amende dont le taux 

dépend de la nature des voies de fait : cinq sous pour un 

« coup de paume »; douze deniers pour un coup de poing; 

- dix-huit sous pour < abature à terre »; irente-six sous pour 

plaie de sang, le touten supposant qu'il s’agisse de simples 

parliculiers. « Se aulcun est altaint de Lelle querelle contre 

chevallier, il luy doibt amender par plaines armes, c’est par 

le cheval, par le haulbert, par escu, par espée, et par le 

heauhne. Et se cil à qui le mesfaict fust faict n’est pas che- 

vallier eln’a point de fief de haubert, mais dessert son fief 

. (1) Anciennes coutumes d'. injou et du Maine, F,ue217,t. il, p. 105. — Cpr. + 3 

les n°5 216, 218 et suiv., où le coutumier se borne à copier le droit romain. 
Yoy. aussi Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit. 53, p. 354. 

(2) Bouteiller, Somme rural, liv. I, Lit, 26, p. 143. 

(3) Grand Coutumier de Normandie, chape $ 51, éd. de Gruchy, p. 131. 
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Par plaines armes, l'amende luy doibtestre faictepar ungrou- cin, par ung Samboison, par ung chapel et par une lance. Et doibt l'en scavoir que (à) tous ceulx, qui desservent leurs ficfs par service d'armes, leur doibvent estire faictes amendes Par telles armes comme ils doibvent porter à l'arrière-ban au Duc(ou) pour acquicler leurs fiefs. » En outre, le perdant Cncourt une amende au profit du seigneur devant la cour duquel il a plaidé (1). Ces témoins formalistes du demandeur, ces cojureurs du défendeur, ce taux des amendes, sont autant de preuves de l'ancienneté de ces principes qui remontent directement à l'époque franque. oo Pour les injures verbales, l'influence romaine apparait déjà dans le Grand Coulumier de Normandie; il distingue en effet deux espèces d'injures : les injures criminelles et les ‘injures simples. Les premières consistent à reprocher à un homme un fait qui; s’il était vrai, lui ferait encourir la peine de mort ou la perle d'un membre. L'auteur de l'injure crimi-. “nelle est admis à faire Ja preuve du fait qu'il impule à son adversaire, Mais s'il ne fournit pas celte preuve, s’il avoue son mensonge, ou si ce mensonge est prouvé contre lui, le juge doil le condamner à une forle amende sur ses chattels el à l'amende honorable. Celle-ci. a lieu en pleine assise ou à l'église, un jour de fête solennelle, Le coupable doit prendre son adversaire par le bout du nez et lui dire : « De ce que je. l'ay appellé larron ou homicide, je ay menti, car ce crime n’est pas en loy et de ma bouche dont je le dis, je suis men- songier. » Lorsqu'il s’agit d'une injure simple, c’est-à-dire moins grave, l'amende honorable se fait devant la justice et le coupable se borne à reconnaitre qu'il a parlé par folie (2). Les torts causés aux meubles s'instruisent par simple voie c'est-à dire par serment du défendeur ou par /oi apparente, c'est-à-dire par duel judiciaire, selon que le meuble vaut moins 

Où plus de dix sous. Dans ces contestations rentrent les : 

(1) Voy. pour plus de détails sur cette procédure des voies de fait, Grand . Coutumier de Normandie, chap, 85, éd. de Gruchy, p. 189. © (2) Grand Coutumier de Normandie, chap. 86, éd. de Grucby, p. 196. ” 
VII. | 44
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vols, les larcins, les détériorations quelconques failes aux 

meubles (1). Quant aux torls causés aux immeubles, ils ne 

donnent lieu qu'aux actions possessoires sur lesquelles nous 

ne reviendrons pas (2). ‘ 

Cette ancienne théorie s’est complètement lransformée dans 

Les coutumiers qui se sont ensuite inspirés du droit romain, 

mais elle a cependant laissé quelques traces. On voit alors 

apparaitre des principes empruntés à la loi Aquilia et au Sys- 

tème du droit romain sur les injures failes aux personnes. 

Mais cependant la nolion du droit civil romain s’élargit, en ce 

sens qu'on admet qu'une action civile peut aussi nailre de 

toute espèce d'infraction (3). Pour le-tort causé à autrui, les 

anciennes coutumes d'Anjou el ‘du Maine consacrent la théorie 

de la loi Aquilia (4). Bouleiller, de son côté, reproduit la dis- 

tinclion des injures en simples ou atroceselilen donne même 

de curieux exemples. 11 a toutefois conservé le principe de: 

l'amende honorable: l’auteur de l'injure doit s’y sounellre 

devant les hommes de la cour et en public, à moins qu'il ne 

prouve l'exactitude de ses imputations. Il encourt ensuite une : 

amende arbitraire que le juge fixe d’après la gravité del'in- 

jure et la condition des personnes (o (5). 

On répond aussi du tort causé par les animaux qu’ on a sous 

sa puissance; mais il s agit alors plutôt d’un quasi-délit que 

d’un délit véritable. Quelques coutumiers font même une dis- 

tinction qu'ils empruntent en partie au droit romain : si le 

propriélaire de li bête est coupable de faute, il ne peut se libé- 

rer qu'en payant la totalité du dommage, et les coutumiers 

assimilent à la faute la simple négligence; mais si aucun fait 

n’est imputable au propriétaire, il peut se libérer complèle- 

ment au moyen de l'abandon noxal. Dans tous les cas, celui 

qui trouve la bète d'autrui sur sa terre, peut s ‘en emparer et 

(1)Grand Contumier de Normandie, chap. 87, éd, de Gruchy, p. 198 et suiv. 

(2) Grand Coutumier de Normandie, chap. 91, éd. de Gruchy, p. 211. 

(3) Yoy. Boutciller, Somme rural, div. 1, tit. 25, p. 135. - 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F,nos410 et suiv.,t. Il,p, 460; 

. K,nes 171 et suiv.,t, IV, pe 92. 

6) Voy. sur ces divers points, Bouteiller, Somme rural, liv. Il, tit, 26, p. 883. 
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la garder un jour et une nuil: il doit ensuite l’amener à la 
justice pour oblenir réparation du dommage, mais il a 

. d'ailleurs le droit de rétention sur l'animal, tant que son pro- 
priélaire ne l’a pas satisfait en le payant, en Jui donnant des 
‘pléges ou des gages, et la justice compétente pour statuer sur 
ces difficullés est celle du lieu où la bète a été prise, même 
si son propriétaire relève d'une autre juridiction. Nous 
sommes, comme on le voit, dans un cas de saisie privée, 
qui s'est maintenu au travers des âges, el certains coutüumiers 
permeltent même à celui qui s’est emparé de l'animal, de s’en 
altribuer la propriété, si le propriétaire ne l’a pas indemnisé : 
au bout d'un certain temps (1). 

S 18. — CAUSES D'EXTINCTION DES OBLIGATIONS. 

Nous avons constaté à maintes reprises combien le droit | 
romain avait pénétré de toutes parts dans la matière des obli- 
gations. Cependant les coutumes résistèrent avec. énergie 
et succès contre cerlains principes: de ce droit, relalifs à 
l'extinction des dettes. Le paiement n'avait soulevé aucune 
difficulté sérieuse, On admettait qu'il ne pouvail pas être fait. 
par un incapable, ni à un incapable (2). Mais rien ne s’oppo- 
sait à ce qu'il fût fait par un procureur ou à un procureur (3). 
On admettait aussi la dation en paiement (4) et la théorie de 
l'impulation, en cas de pluralité de dettes,est même prévue par 

- (1) Voy. sur ces divers points, Beaumanoir, chap. 52, n° 6,t.11,/p. 288. — 
Livre de jostice et de plet, liv. XIX, tit. 47, $ 2. — Très ancienne coutume de 
Bretagne, chap. 281. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, À, n° 89, 
tp. 58;°F, n°388, 410 à 421,t. Il, p. 154 et 460; K, nes 156 et 157, 
171 et suiv., t. IV, p. 88. — Pour le droit antérieur qui était plus rigoureux, 

* voy. Loi des Burgondes, tit, XXII, no 4, et tit. 89, no 2; Loi des Visigoths; 
- VIN, 5; Lois des Alamans, tit. LXXVI, $ 2 et 3; Lois des Ripuaires, tit. LXXXITS 
Lois de Rotharis, n° 343, 344, 349, 

2) Livre des droiz et des commandemens, n° 146. — ninnes coutumes d'An- 
Jou et du Maine, F, no 243, 791, t. 11, p. 113 et 285: , n° 117, t. IV, p. 179. 

(3) Peu importe, qu'il s'agisse d’un procureur  nrentontel ou d’un pro- 
cureur légal, comme le tuteur du mineur, ou d’un procureur testamentaire; 

comme l'exécuteur testamentaire. Voy. Ancienne coutume de Toulouse, art. 81 
ct suiv. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Alaïne, F, no 1175, t. 1, p. 416, 

(4) Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, ne 271, 4. IV, p. 257.
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certains coutumiers (1). Mais lorsque la dation en paiement, 

au lieu d’être absolument volontaire, provenait de la menacé 
d'exécution, elle était soumise à certaines restrictions qui 

variaient suivant les coutumes. Dans l’Anjou et le Maine, le 

débiteur qui avait donné un héritage en paiement pouvail le 

reprendre pendant un an, et le bien n’était définitivement attri- 

bué au créancier qu'après diverses formalités de justice; s’il 

s'à gissait de meubles, il fallait les vendre (2). A Toulouse, lors- 

que le débiteur ne pouvait pas s'acquitter directement d’une 

dette de somme d'argent el qu’il possédait des immeubles, : 

le créancier pouvait lui offrir de prendre ces immeubles en 

paiement, mais il devait alors en indiquer le prix et celui-ci 

était publié jusqu’à trois fois dans la ville à son de trompe, 

pour que des offres plus avantageuses pussent se produire; 

si elles n'étaient pas faites, le créancier prenait les immeu- 

bles en paiement, déduction faite de sa créance (3). 

Pourles paiements d'arrérages el autres sommes ou choses 

dues à des intervalles périodiques, on admellait que le paie- 

ment de la dernière année, d'après cerlaines coutumes, des 

trois dernières années, d'après d’autres, entrainait présomp- 

tion de paiement des années antérieures (4). 

Le débiteur prouve sa libération par la quittance que lui 

a donnée le créancier et celui-ci ne pourrait faire tomber cette 

preuve administrée contrelui, qu’en démontrant qu’il a donné 

quittance sous l'empire de l'erreur, du dol ou de la vio-. 

lence (5). \ 

Quant à la remise du litre faite par le créancier au débi- 

teur, implique-t-elle paiement de la part de celui-ci, ou : 

de la part du créancier intention de libérer le débiteur sans 

paiement? Beaumanoir admet l’une ou l’autre deces présomp- 

(t) Livre des druis et des commandemens, no 645. — Anciennes coutumes d'An- 

jou et du Maine, F, no 1175, t. II, p. 416. 
-  () Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, L, n° 271, t.1V, p. 257 

(3) Ancienne coutume de Toulouse, art. 77 et 78. 
(4) Livre des droiïz et des commandemens, n° 108, — Ancienne coutume de 

Bourgogne, chap. 66. ” ‘ 
(5) Bouteiller, Somme rural, liv. 1, tit, 49, p. 347. 
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tions suivant les circonstances et il attache ces mêmes pré- 
somplions à la remise volontaire du gage faite par le créancier 
au débiteur. Toulefois le créancier serait admis à prouver que 
le débiteur n'est en possession du titre ou du gage que par 
suite d’un vol ou à raison d’un accord intervenu entre eux et 
qui n'implique nullement extinction de la dette (1). Cette doc- 
trine du grand jurisconsulte n’était pas admise par tous les 
coutumiers. Quelques-uns soutenaient que la remise du titre 
impliquait remise de la dette et ils refusaient d’attacher toute 
présomption de celte nature à la restitution du gage (2). 

Quant auxrenoncialions formelles, elles devaient être faites 
d’une manière précise et spéciale, pour éteindre les obliga- 
lions comme pour couvrir les nullités. On n’admettail pas que 
les renoncialions conçues en termes généraux pussent pro 
duire un semblable effet (3). 

Les coutumiers des derniers temps décident aussi, par un 
emprunt fait au droit romain, que les contrats consénsuels 
peuvent s’éteindre par le mutuel dissentiment, c’est-à-dire 
par l'accord des parties de ne pas donner suite à leurs con- | 
ventions, pourvu que les choses soient entières et qu'aucune 
des parties n'ait encore exécuté; dans le cas ‘contraire, cette 
cause d'extinction ne pourrait pas se produire, car elle serait 
denature à porter atteinte à des droits acquis à des Liers (4). 

La prescription éleignait aussi les obligations ; mais elle ne 
courait pourtant pas contre certains incapables, tels que les 
mineurs et les femmes mariées et, de plus, elle était inter- 
-rompue au profit de toute partie par la contestation en 
cause (à). Certaines coutumes acceptèrent pour la prescrip- 
tion le délai de trente ans du droit romain, mais d’autres, 

(1) Beaumanoir, chap. 34, n°5 21 et° 22,t. 1, pe 12. 
(2) Anciennes coutumes d'Anjou et du Alaine, L, n° 973, t. Iv, p. 258. 
() Beaumanoir, chap. 35, n° 29, t. 11, p. 56. — Anciens coutumiers de Pi- 

cardie, éd. Marnier, p. 53, — Desmares, Décisions, n° 154, 
(9 Anciennes coutumes d'Anjou et du laine, F, n° 1179, 4, 11, p. 448 : « Mais 

si elle n’estoit entière se seroit ou prejudice d'autruy, c'est assavoir du seigneur 
du fié, pour ses ventes, et du lignaige au vendeur pour le retraict; et pour ce 
si la chose n'estoit plus entière le marché ne seroit plus despiecé. » 

(5) Livre des droïz et des commandemens, n°s 590 et 766.
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ainsi que des ordonnances royales, établirent des délais dif 

férents, plus longs ou plus courls; quelques-unes même 

restèrent fidèles au délai d’an et jour, d'origine germa- 

nique (1). | 
“Le formalisme de lanovation romaine fut en général écarté. 

On admettait sans difficulté que la novation résultait de la 

simple volonté ou de certains faits, sans accomplissement 

d'aucune forme spéciale, notamment de tout changement 

apporté à la dette, par exemple de la concession d’un terme, 

de l'acceptation d'un plége, de la condition de s’en remettre 

à des arbitres. IL semble bien aussi qu'on autorisait la nova- 

Lion par changement d'objet; elle résultait, par exemple, de 

la substitution d’une rente perpétuelle à Ia dette d’une somme 

d'argent (2). 

La compensation etles demandesreconventionnelles étaient 

admises dans les pays de droit écrit el partout dans les juri- 

dictions d'Eglise. Mais les plus anciens coutumiers commen- 

cèrent par les exclure complètement. Elles avaient, en effet, 

. pour résultat de réunir deux procès en un seul et lorsque les 
deux plaideurs relevaient de seigneurs différents, il en serait 

résulté un préjudice considérable pour le seigneur qui aurait 

‘été privé du procès de son homme couchant et levant. Aussi 
la prohibition des demandes reconventionnelles se maintint- 

elle fort longtemps (3). Par la même raison aussi, on commenca 

par prohiber purement el'simplement toute compensation (#). 

Bouteiller admet encore celte doctrine {5); il exclut formel- 

lement la compensation au titre 27, de son livre I! : « En cour 

(4) Voy. à titre d'exemples, Beaumanoir, chap. 8, t.1, p. 138. — Ancienne 
coutume septaine de Bourges, art. 168. — Bouteiller, Somme rural, liv. I, 
tit. 20. — Lettres de 1372, dans le Recueil du Louvre, t. V, p. 562. — Livre 

des droiz et des commandemens, t. Il, n°5 670 et 765. 
(2) Livre des droiz et des commandemens, n°* 119, 679, 681, — Anciennes 

coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 922, 1169, 1170, 1138, t. II, p. 329, 441 

et 418. — Cpr. t. IV, p. 335, 337, 310, 363. — Boutciller, Somme rural, liv. 1, 

tit. 26, p.117. 

{3) Voy. ce que nous avons dit à cet égard au tome précédent, p. 521. 

(4) Voy. Cour des bourgeois, chap. 51, p. 49. 
(5) Les passages dans lesquels cet auteur autorise la compensation ne sont 

. pas de lui. Voy. liv. 1, tit, 4, p.322, 
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laye, n’a lieu celte action, où on üse de coustume locale, 

c'est-à-dire en pays coutumier (1). » Ce texte de Bouteiller a 

. été complété par un annolateur qui-a ajouté : « Sinon que 

on ait lettres, {unc enim debiti liquidi ad debitum liquidum 

fit compensatio, ilaque hodie materia hæc compensalionts 

praclicatur in palalio. » C'est qu'en effet, peu de temps après 

l'époque où Bouteiller écrivait, un sérieux changement s’in- 

troduisit dans la pratique. Sans admettre encore les demandes 

reconventionnelles, on autorisa cependant la compensation 

pourvu que les deux dettes fussent liquides ; cerlains coutu- 

miers ajoutent qu'elles doivent porter sur des choses fon- 

gibles entre elles, et tous sous-entendent bien certainement 

que les deux dettes sont exigibles (2). 

Nos anciens coutumiers avaient admis les restitulions en 

entier, les demandes en rescision ou en nullité, qu’ils avaient 

empruntées au droit romain, en commeltant d’ailleurs plus 

d’une fois des erreurs (3). Mais il fallait aussi, pour pouvoir in- 

voquer ces moyens en justice, demander et obtenir au préa- 

lable des lettres de rescision délivrées par les chancelleries, 

moyennant finance. Pour justifier cette exigence tout à fait 

conforme aux intérêts du fisc, on disait que le roi, source de 

toute justice, pouvait seul accorder de pareils bénéfices, que 

le droit romain par lui-même n'était pas obligatoire et ne 

pouvait produire effet sans la permission du roi. Il résultait 

de là que de pareilles lettres cessaient d’être nécessaires lors- 

que la nullité ou la rescision avait sa cause dans une cou- 

tume ou dans une ordonnance royale. 

(1) Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit. 27, p.154. 
(2) Coutumes notoires du Chastelet, no 111. — Desmares, Décisions, n°s 136, 

147, 187. — Anciennes coutumes d'Anjou et du Maine, F, n° 581,t. 1,p. 216. 
.— Bouteiller, Somme rural, liv. I, tit, 27 et 44, p. 154 et 322. 

(3) Voy. par exemple, Beaumanoir, chap. 34, n° 3, 23 et suiv., t. 11, p. 2 
et 13. 

“FIN DU TOME SEPTIÈME.
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