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HISTOIRE DE LA COUTUME DE PARIN

AVERTISSEMENT

En soumettant au public ces 300 pages assez drues, mais
qui ne représentent qu'une partie du second et dernier
volume de cet ouvrage, je me souviens, avec un peu de
confusion, des espérances que j'entretenais en 1914 et que
je laissai voir dans la Préface de mon premier velume. Si
la guerre fut, pour les travaux de ce genre, une cause de
suspension légitime, plusieurs anneées se sont _ecoulées
depuis. Je les ai employées, certes, de mon mieux et elles
ont pesé lourd sur mes épaules. Mais, depuis 1921, j'ai du
consacrer le plus clair de mon temps & un enseignement
d’histoire du droit public francais en doctorat, dont j'ai
6té chargé et dont je suis devenu titulaire a la Faculté de
droit de Paris. Cette besogne professionnelle, qui n’a pas
encore porté de fruits, m’'a détourné, plus que je ne Fau-
rais voulu, de mes travaux de droit coutumier.

Je dois a obligeance de la Ville de Paris, mon Mécene,
de pouvoir publier ce fascicule sans attendre I'achévement
du volume. On y verra, je le souhaite, un témoignage de
ma volonté de mener & bien, malgré les traverses de la vie,
I'ceuvre allégrement entreprise au temps de ma jeunesse
et qui a recu de si précieux encouragements (1). Le second
fascicule, qui est commencé, suivra, je I'espére, sans trop
tarder. 5

1l convient d’indiquer enfin que le manuscrit dont I'im-
pression se termine aujourd’hui, a été mis, il v a plus de

€1) En mai 1923, sur le rapport de M. Paul Fournier, ’Académie des
Inscriptions et Belles-Lettres a décerné a mon ouvrage un prix de la valeur
de 9,000 fr. sur la fondation J.-J. Berger.
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1 AVERTISSEMENT

deux ans, a la disposition de I'Institut d’histoire de la
Ville de Paris. Cest dire que le retard dont je m’accuse a
été singuliérement aggravé par les difficultés d’ordre maté-
riel qui oppriment, en France, la publication des travaux
purement scientifiques.

Paris, 18 décembre 1925.

(1) Jai suivi rigoureusement, dans les notes de ce fascicule, les abrévia-
tions indiquées dans la Bibliographie jointe au t. I. Je me borne 4 indiquer
ici deux travaux que j’ai publiés depuis: Notes d’audiences prises au Par-
lement de Paris, de 1384 a 1386, par un praticien anonyme, dans la Revue
historique de droit francais el étranger, 1922, p. 51 3-603 et tirage a4 part =
Notes @ audiences; Les Manuscrits de Simon Marion et la “coutume de
Paris au XV Ie siccle dans les Travaux juridiques et économiques de I Uni-
versité de Rennes et tirage A part, 1922, 107 p. — Mss. de Simon Marion.
— D’autre part, pour les arréts du Parlement de 1328 4 1342 que j’ai cités
d’aprés les registres originaux, j'ai pris soin d’indiquer leur numéro d’apres
PInventaire de Henri Furgeot: Archives nationales. Inventaires el docu-
ments. Actes du Parlement de Paris, 2¢ série, Jugés, t. I°F (1328-1342),
Paris, 1920, in-4° = Furgeot.
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LIVRE 111

LA PROPRIETE ET LES DROITS REELS

GENERALITES ET PLAN

En décrivant, dans mon Livre II, aprés un apercu sommaire
de la distinction des biens, la condition juridique des fiefs, des
censives et des alleux, j’ai suivi I'ordre méme des préoccupations
de la pratique et presque le plan des coutumes rédigées. Mais cette
description doit maintenant étre complétée par une étude juri-
dique de la propriété et des droits réels envisagés en eux-mémes.
Cette complication de plan me parait imposée par une double
raison.

Tout d’abord, certaines calégories de biens et de droits réels
sont restés, de par leur nature méme, en dehors du régime féodal.
J’ai pu sans doute définir la condition des alleux en I'opposant
3 celle des biens féodaux, fiefs et censives ; mais un chapitre dis-
tinct est nécessaire en ce qui concerne la propriété des meubles,
qUi s’est organisée en dehors de la féodalité (1). Parmi les droits
réels, alors que les cens el rentes copiaient si étroitement le sys-
téme des censives qu’on ne pouvait en histoire les séparer, les
servitudes et les hypothéques restaient en dehors du régime féo-
dal. Les hypothéques doivent étre étudiées avec les obligalions
auxquelles elles sont annexées (2), mais la matiére des servi-
tudes demande un chapitre distinet (3).

D’autre part, méme pour les biens ou droits réels engagés dans

(1) Infra,e. V.
(2) Infra, livre V.
(3) Infra, c. VL
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la hiérarchie féodale, de nombreuses questions relatives a leur
acquisition, leur constitution ou leur protection se posent qui
sont, en soi, indépendantes de leur aspect féodal. Sans doute
Iexistence de la féodalité a exercé longtemps une influence pré-
pondérante sur la maniere dont ces questions ont été trancheées ;
mais le fait que cette influence a fini par étre entitrement écarteée
montre qu'il n’existait aucun lien logique et nécessaire entre la
forme féodale de la propriété et la solution de principe & donner
A ces questions.

11 existe d’ailleurs une ébauche de ces {héories juridiques aussi
bien dans les textes parisiens du moyen-age que dans les cou-
tumes rédigées. Mais, comme il s’agil d'une systématisation plu-
tot que d'une formation proprement coutumidre, on doit s'at-
tendre & y rencontrer I'influence du droit savant. Je me bornerai
a constater cette influence sur les textes d’origine parisienne,
sans m’écarter de la méthode strictement monographique que
je me suis assignée. Ces questions sont d’ailleurs suffisamment
élucidées dans leur ensemble pour qu’il soit possible de déter-
miner et d’apprécier la contribution qu'apportent a leur solution
la coutume et la pralique parisiennes.

Enfin la nature méme de ces questions fera accep ter, je I'espére,
un plan systématique, plus voisin sans doute des habitudes des
juristes modernes que des méthodes ou seulement des maniéres
de voir des gens du moyen-ige. 1l est bien vrai que la notion de
la saisine domine la plupart de ces questions de détail et il est
admissible qu’un historien du droil coutumier dans son ensemble
parte de celte notion pour exposer dans son développement la.
théorie de la propriété et des droits réels (1). Mais j'ai pensé,
apres mire réflexion, que I'historien de la coutume de Paris devait
adopter un point de vue plus modeste, puisque I'état des textes
dont il dispose (2) ne lui permet nullement de retracer I'histoige
de la saisine, en apportant une contribution appréciable a4 une

(1) Cest le point de vue, notamment, ot s’est placé mon collegue M. Ernest
Champeaux, Essai sur la vestitura ou saisine et Pintroduction des actions pos-
sessoires dans Pancien droit frangais, these Droit, Paris, 1898, 530 p. Je me
suis beaucoup servi de cet important ouvrage.

_(2) Les textes juridiques parisiens sont pour la plupart de la fin du x1ve
siecle, quelques-uns seulement de la fin du x1me siecle ; ils ne fournissent pas
d’indications décisives sur 'ancienne saisine et I'on peut, tout au plus, con-
sidérer, avee M. Champeaux, qu'ils ont gardé quelques traces des conceptions
primitives au rhilicu de bien des déformations. — On ne saurait, en outre,
présenter une notion d’ensemble de la saisine sans exposer la question de la
saisine de Phéritier, de I'exécuteur testamentaire, de la douairiére. Or, dans
une monographie comme celle-ci, comment séparer la question de la saisine
de celles du douaire, de Phérédité et de Pexéeution testamentaire?
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théorie entre toutes hérissée de difficultés et de controverses.
Sans affecter d’ignorer ces questions, il me parait préférable de
présenter dans un cadre plus simple les solutions du droit pari-
sien.

D’aprés les textes de la fin du x1ire et du xive siécle, la saisine
apparait comme une notion plus étendue et plus large que la pos-
session du droit romain (1) et I'on peut admettre, sans la con-
fondre, en rien avec la propriété (2), qu’'elle a retenu certains
caractéres de I'ancienne saisine. Or cette saisine, en dehors de la
transmission par décés que j'étudierai ailleurs, s’acquiert par la
tradition — c’est le procédé primitif — et par I'appréhension
pendant an et jour. Mais, alors que la tradition, du moins quand
elle émane du verus dominus, conduit non seulement 4 la saisine,
mais encore a la propriété, I'appréhension de fait par an et jour ne
confére que la saisine avec son avantage essentiel, la protection
possessoire. Pour qu’elle conduise & la propriété, elle doit réunir
les conditions de fond et de délais de la prescription acquisitive.
En étudiant ainsi, successivement, 'acquisition de la propriété
par la tradition sous ses diverses formes, puis la saisine et la pro-
tection possessoire, et enfin I'acquisition de la propriété par la
possession prolongée (3), j'ai l'espoir d’analyser les solutions
parisiennes selon un plan qui, sans dérouter la logique moderne,
permeltra de suivre l'essentiel de I'évolution historique en ces
matiéres si complexes. Il ne restera plus, pour épuiser la question
des modes d’acquisition entre vifs de la propriété, qu’a consa-
crer un court chapitre a4 I'acquisition, d’une importance juridique
et pratique moindre, des épaves, des trésors et des biens des
criminels (4).

La question du retrait lignager, sous son aspect le plus techni-
que, est étroitement liée a celle de ’acquisition de la propriété

1) Sans doute, d’innombrables textes emploient indifféremment les mots
saisine et possession ; Champeaux, p. 23, n. 1, constate que les Olim emploient
cette terminologie ; joignez Vidier, Marguilliers laics, dans Mém. de la Soc.
@’hist. de Paris, t. 41, 1914, pp. 163-164. Mais le Gr. Cout., p. 231 et pp. 232-
233, distingue expressément E!. saisine de la possession, tout en reconnais-
sant qu’on les confond d’ordinaire. D’Ableiges ne songe, dans tous ces textes,
qu’a Pavantage de la vraie saisine qui est de conférer tout de suite la protec-
tion possessoire (cf. Champeaux, p. 23); mais la distinction de ces deux
notions s’impose pour des motifs ‘de fond que nous apercevrons bien en
étudiant les effets traditionnels de la saisine.

(2) Dés la fin du xin¢ siécle, la saisine est expressément distinguée de la
propriété, comme conséquence de la distinction entre le possessoire et'le
pétitoire. Voyez pour le début du xive siécle : Ordre de plaidoier, ms. fr.
19832, fo 12 vo: par si lonc temps que droit de saisine en fut acquis el par
longue saisine le droit de propriété.

(3) Infra, c. I, II et III.

(4) Infra, c. IV.

e A —— (e et e e - b
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par tradition. Mais cel aspecl technique est secondaire et, pour
donner une juste idée de Uinstitution du retrait lignager, il vaut
mieux la placer dans son véritable cadre, parmi le droit familial
dont elle est un trait important ; les détails d’organisation ont
moins de sens pour Ihistorien que le but ou I'atmosphere des
institutions qu'il étudie (1).
Mais, avant d’aborder les divers chapitres que les observalions
" précédentes ont permis de degager, quelques définitions ou
réflexions d’ordre général seront uliles. .

Au x1ve siccle, les Maucreux, suivis par d’Ableiges, adoptent,
en lui donnant d’ailleurs un sens tout différent, la distinction
familiere aux canonistes et aux romanistes du droit en la chose,
jus in re, qui est le droit de propriété, et du droil a la chose, jus
dd rem, comme P'usufruit ou le douaire des femmes (2). Mais cette
distinction ne pardit pas avoir eu d'intérct pratique, pas plus
que celle, précédemment signalée et qui en est voisine, des choses
c'o;*porelles et incorporelles (3).

Nous n’avons pas, d’autre part, de définition coutumiere du
droit de propriété (4) ; les précisions que donnent certains manus-
crits du Grand Coulumier sont empruntées a la technique romaine
et n'ont pas une grande signification. Dire, par exemple, que le
propriétaire d'un fonds Uest de I'abisme jusques au ciel (5), c’est
ignorer la question des carrieres et des mines (6). On ne nous
apprend rien non plus sur P'esprit véritable du droit parisien &
nous montrer comment chacun puel faire de sa chose a sa voulenté (7)
et nous ne savons méme pas si les solulions de détail déduites de
ce grincipe par les textes romains correspondent aux vrais usages

(1) Cf. infra, livre IV, e. VL.

(2) Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, fo 35 vo-36;: Gr. Cout., p. 195;
rédaction plus satisfaisante dans le ms. Vatican 4790, fo 39 vo; sur I’his-
toire de cette distinction, v. Champeaux, Vestitura, p. 236 et s.; Viollet,
p- 599, n. 1; Brissaud, p. 1217.

.(8) Gr. Cout., p. 195. Voyez t. I, p. 201. L’intérét signalé par ces textes se
rattachant & la saisine sera étudié A propos de cette question.

(4) Le droit coutumier s’est moins préoceupé de définir la propriété en
soi que d’en régler le partage entre ceux qui en jouissaient selon le systeme
des tenures ; 'alleu, qui seul comportait une propriété compléte, était plutot
défini par les traits qui 'opposaient aux héritages féodaux : Gr. Cout., p. 208 ;
vit. I, p. 215.

(5) Gr.Coul., ms. Vatican 4790, fo'9.

(6) Ferriere, Corps et compilation, IT, p. 1547, n° 10, constate que le droit
du propriétaire sur le sol ne s’étend pas aux mines qui appartiennent au roi.
Cf. sur cette question, qui concerne surtout le droit public, Brissaud, p. 1194,
burile droit du proprié¢taire d'un champ d’y prendre de I'argile, v. t. I, p. 410,
e B

(7) Cest le titre d’un court chapitre ajouté au Gr. Cout. de J. d’Ableiges
par le ms. Vatican 4790, fo 8 vo. \
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des voisins dans la région parisienne (1). Mais nous savons, par une
coutume prouvée en 1369, a Paris (2), que le propriétaire d'une
maison I'est aussi, sauf titre exprés, d'une cave ou d’un puits creu-
sés sous sa maison et qu'il peut toujours s’y relier, méme s'ils
ont été primitivement creusés pour le service de la maison voi-
sine par le pere de famille autrefois propri¢taire des deux fonds.
Voila vraiment une application pratique de I'idée que le proprié-
taire du sol I'est aussi du tréfonds, sauf convention contraire.

Les coutumes rédigées adoptérent la décision de 1369 et I'éten-
dirent méme en reconnaissant le droit au propriétaire du rez-de-
chaussée de construire au-dessus comme au-dessous, sans res-
triction, et sauf convention contraire (3). La jurisprudence parait
avoir interprélé ce droit, au xvie si¢cle, d'une manitre raison-
nable ; en dehors méme de réglements de police sur la hauteur
des constructions, réglements qui n'apparurent qu’'assez tard,
I’élévation de la construction ne doit pas étre telle que le voisin
en soit privé de toute lumiére (4). L’art. 195 de la N. C., en per-
mettant au co-propriétaire d'un mur mitoyen de le hausser, a ses
dépens, si haut que bon lui semble, parait avoir rendu la jurispru-
dence plus timide (5); on interdit seulement, par bienséance,
aux voisins des maisons religieuses, d’élever leurs murs au-dessus
de leur hauteur ancienne (6). Mais la doctrine critique I'expres-
sion trop absolue de I'art. 195, et Bourjon n’admet pas qu'un voi-
sin, par malignité, suréleve & I'exeés un mur de cloture (7); .il
reconnail toutefois que, s'il entend construire sur le mur, on ne
peul imposer de restriction, dans 'intérét du voisin, 4 son droit
de propriéte (8).

(1) Le texte cité & la note préeédente peérmet au propriétaire de faire tout
ce qu'il veut sur son fonds. méme §’il cause préjudice aux voisins, pourvu
qu’il n’ait pas intention de nuire : il peut ainsi, sur son fonds, couper les
racines ou tailler les branches de 'arbre du voisin et retenir I'eau qui ali-
mente son puits ; cf. Gr . Cout., p. 488, qui donne le texte des interdits
romains de arboribus cedendis et de glande legenda. — Jexpose infrd, au ¢.
des servitudes, les solutions coutumiéres en ce qui concerne les rapports de
voisinage.

(2) Cout. not., 107 ; le cas est exposé au n® 109.

(8) A. C., 81=N. C., 187.

(4) Ferriere, IT, p. 1543, n® 3, qui attribue au lieutenant de police la Rey-
nie les premiers réglements limitant & 18 toises Ia hauteur des constructions
sur la rue ; Beaumanoir, n® 709, ne permet au propriétaire de surélever sa
maison qu*h condition de ne pas priver son voisin de toute clarté.

(5) Lauriére, 1L, p. 172 ; Ferriere, IT, pp. 1623-1624, qui citent, d’apres
Soefve, un arrét de 1638 ne limitant pas le droit du propriétaire. Cependant,
'art. 195 de la N. C. reproduisait 'expression méme de I'A. C,, 83.

(6) Ferritre, IT, p. 1545, n° 4, d’aprés Auzanet.

(7) Droit commun, 11, pp. 20-21, n% 11-13, ol1 il cite un arrét de 1659 cor-
rigeant celui de 1658.

(8) Ibidem, II, p. 21, n° 16.
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CHAPITRE 1

L’acquisition de la propriété par la tradition

1l est bien connu que, ni en droit romain, ni en droit germani-
que, la propriété ne s'acquérait par le seul accord des volontés;
il y fallait, en outre, un élément extérieur, la tradition, qui se
réalisait d’ailleurs selon des procédés divers, mais dont le but
essentiel était de rendre publique I'aliénation effectuée (1). Nous
suivrons tout d’abord dans les plus anciens textes concrels de la
région parisienne la persistance de cette idée traditionnelle, et
spécialement sous la forme des traditions symboliques. Mais
bientét I’évolution normale du systeme sera grandement modifiée
par 'influence de la féodalité, quimarquera d’une empreinte déci-
sive toute cette matiére des transferts de propriété entre vifs.
Puis, grace a I'incessante action des praticiens, & partir de la fin
du xrve siecle, les seigneurs perdront peu & peu leur situation
privilégiée: d’intermédiaires nécessaires dans toute mutation
entre vifs, et une théorie autonome du transfert de la propriété
entre vifs renaitra, se reliant dans une certaine mesure a la tra-
dition romaine. C'est cette évolution complexe dont il faut
retracer les détails, en trois paragraphes d’'uneimportanceinégale.

§ 1. — LES TRADITIONS SYMBOLIQUES

On rencontre & I'époque franque, comme on sait, la tradition
réelle, qui s’effectue sur la chose méme devant témoins et qui est
une véritable entrée en possession, et la tradition symbolique,
qui a lieu devant le tribunal ou du moins en public et qui consiste
dans la remise d’un objet représentant la chose méme ou la puis-
sance que l'aliénateur avait sur elle (2). Je n’ai pas trouve trace,
dans les documents parisiens, de la tradition réelle. Il est possible,
au contraire, de rencontrer des exemples des diverses’ traditions
symboliques.

(1) Cf. Brissaud, p. 1276 et s.
(2) Cf, Brissaud, pp. 1277-1284.



LES TRADITIONS SYMBOLIQUES Vi

Vers 1090, une femme fait une donation & I'abbaye de Long-
pont (1) ; elle en réalise la tradition, dans les mains du prieur, par
la remise d’un petil morceau de bois qui est ensuite posé sur
I'autel du saint (2). Quelques années plus tard, vers 1105, Pierre
Sanglier donne un moulin au prieuré de Saint-Martin des Champs
et il en fait tradition en posant sur I'autel un morceau de bois sur
lequel il a placé un anneau d’or (3) : nous constatons ici la pre-
sence simultanée de deux symboles, le morceau de.bois représen-
tant la chose elle-méme, et I'anneau d’or qui, tiré du doigt
de laliénateur, symbolise probablement le dessaisissement
effectué (4). En 1144, I'intervention de Louis VII empéche Jean
de Clamart de remettre en question une libéralité faite par un de
ses parents aux fréres de Saini-Lazare (5). Donnant 4 son agreé-
ment une forme solennelle, il investit devant témoins les freres
de Saint-Lazare des biens donnés en posant sur l'autel une
baguette qu’il tenait & la main (6); 'a baguelte, ici, symbolise
le droit auquel il renonce.

En 1185, deux chevaliers se décident, apreés un arrangement
amiable, A restituer une censive appartenant a I'église Saint-
Merry de Paris (7). Le lendemain de la composition, nous dit le
texte, ils posérent le signe de cette tradition sur 'autel de Saint-
Merry (8) ; la nature du signe n’est pas indiquée ; on peut supposer
que ¢’était la carta contenant les termes de I'arrangement inter-
venu. En 1186, Guillaume de Horreville a voulu, par disposition
A cause de mort, sans doute, donner & I'abbaye des Vaux de Cernay
une rente sur la prévoté de Gallardon, un peu en dehors de la
région parisienne ; les deux procureurs qu’il a désignés, accédant
4 Iautel du saint, effectuent la tradition de la vente en y posant
un livre (9); puis la femme et les enfants du défunt investissent
I'abbé per baculum, par la remise d’un baton ; ce serait peut-étre

¥

(1) Cart. de Longpont, n® 50.

(2) ... et de hoc misii donum per quandam porciunculam ligni in manu
Henrict prioris.. \n*

(8) Liber Test.\ p. 80=Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 104.: ... el
donum posuit super sanctum altare per lignum in quo posuerat anulum aurewm.

(4) Jai déja indiqué le symbolisme de Panneau d’or représentant, dans la
cérémonie de Phommage; certains fiefs importants relevant de Pévéque de
Paris : t. I, p. 268, n. 3.

(5) Cart. de Paris, n® 311.

(B dper oblationem virge quam manw gesiabat, supra sacrum allare beati
Lazari, de predicto dono domum et fratres solempniter investivit.

\7) Chartes de Saint-Merry, n° 2.

(8) ... investiture illius signum super altare Sancti Mederici posuerunt.

(9) Cart. des Vaux de Cernay, n° 77 : accedentes ad altare... per librum
altari superpositum investituram... facientes. $
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I'évéque de Paris, rédacteur de I'acte (1). En 1243, Anseau de
Fraville vend une terre a 'abbaye de Morigny : il s’en dessaisit,
ainsi que sa femme, dans les mains du seigneur, et ce dernier, &
la demande des aliénateurs, investit le procureur des moines (2).
Il serait sans intérét de citer d’autres exemples d'une pratique
absolument générale au ximie siecle et qui s’applique & tous les
actes impliquant transfert de propriété : vente (3), donation 4),
échange (5), dation en paiement (6), aliénation forcée (7), ete.

On aimerait connaitre dans le détail, et pour la période des
origines, les formalités de invesliture seigneuriale. Pour les
fiefs, nous savons qu’elles se confondaient avec celles de I'hom-
mage ; apres la dessaisine ou devest de I'aliénateur, le seigneur
ensaisinait 1'acquéreur aprés avoir recu son hommage, et il est
probable qu’aux x11¢ et xir1¢ siecles il lui remettait un objet quel-
conque symbolisant le fief (8) ; ainsi se perpétuait 'idée qui était
a la base de la tradition symbolique; d’autre part, 'hommage
s'effectuant toujours devant les officiers et les principaux vas-
saux du seigneur (9), une suffisante publicité accompagnait I'in-
vestiture, tout comme dans le systéme ancien.

En ce qui concerne les censives, si la dessaisine-saisine devait
se faire, en principe, par I'intermédiaire du seigneur, pratique-
ment les intéressés recouraient a ses agents, maires ou prévots,
chargés de percevoir ses redevances domaniales et d’administrer,
comme on le dira au xrve si¢cle, sa justice fonciere (10). Une telle

(1) Ibidem, n® 265. ~

(2) Cart. de Morigny, p. 85 : et in ipsius Petri (le seigneur) manu predicti
Ansellus et uxor ejus de dicta terra se deseisierunt el de ipsa ad ipsorum petitio-
nem idem Pelrus investivit Olivierum... pro dictis abbate et conventu.

(8) J’ai déja donné ci-dessus des exemples de ventes, portant aussi bien
sur des biens fonciers que sur des cens ou rentes ; on peut ajouter : Chartes
de N.-D. de Maintenon, n® 21 (1247); Chartes des Vaux de Cernay, n°® 538
(1254), pour la région de Chartres; le seigneur qui rédige I'acte s’exprime
ainsi : ... totum jus quod in dicta terra habebant in manu mea resignantes ; et
ego, tanquam dominus, ad petitionem diclorum Petri et ejus uxoris, dictum
Robertum de eadem terra, prout moris est, investivi.

(4) Cf., outre les exemples cités ci-dessus, Arch. de U'H.-D., n° 286 (1232) :
donation d’une rente.

(5) A.N., X6, fo318 v¢ = Furgeot, n® 729 (8 mai 1332) ; X 8, fo 213 v°
(9 mars 1342) = Furgeot, n°® 3998 ; Const. du Chdtelet, § 82. >

(6) X1 5, fo 111 =DBoutarie, n° 6446 (1°r aout 1321) ; Style du Chdtelet, ms.
fr. 18419, fo 29,

(7) X 5, fo 120 vo = Boutarie, n® 6465 (1°F aoit 1321).

(8) Cf. les textes cités t. I, p. 268. Ces textes, sans doute, se réferent a
I’hommage rendu au nouvel évéque par les vassaux en possession ; mais il
n'y a aucune raison de ne pas admettre le méme formalisme lorsque I'ac-
quéreur offrait I'bommage.

(9) T. 1, p. 266.

(10) Le Gr. Cout., p. 646, rattache ala justice fonciere le droit de prendre
ventes et saisines, c’est-a-dire le droit d’effectuer les dessaisines-saisines.
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pratique est attestée des le xue siecle (1). Il est probable qu’au
moment de l'investiture, un objel quelconque symbolisait la
chose aliénée ; quand, & la fin du xrve siecle, J. d’Ableiges nous
parle encore de la remise d'un fétu (2), il faut y voir une survi-
vance et non une exigence nouvelle ; mais je n’ai rencontré qu'un
seul témoignage du début du x1ve siecle mentionnant une investi-
ture émanant d’un officier seigneurial per {radicionem gquarum-
dam litterarum super contractu donationis predicte confestarum (3).
Et cette intéressante mention nous raméne a I'une des traditions
symboliques les plus répandues, la fradicio per carlam.

Il n'y a pas lieu davantage de douter’ que cette investiture
s’effectuait au cours des audiences publiques tenues périodique-
ment par les officiers seigneuriaux; nous en avons, outre les
vraisemblances générales, la preuve directe, pour la fin du xnr®
sivcle, dans les sentences du Parloir aux Bourgeois (4). Et sile
Registre civil de Villeneuve-Saint-Georges, qui mentionne nom-
bre de contrats translatifs passés en justice, ne contient pas
d’investitures (5), ¢’est que, trés probablement, les officiers de
cette justice en tenaient un registre distinct, pratique qui est
avérée un peu plus tard, par exemple, pour les marguilliers laiques
de I'église de Notre-Dame de Paris (6). L'investiture est donc
entourée de la publicité la meilleure qui soit pour les idées du

(1) Cart. de Saint-Germain en Laye, p. 20, acte de nomination du maire
féodé de Saint-Germain (xne s.) : st quis de aliquo revestendus fuerit, jussu
prioris revestietur per manwm majoris et ipse major quod pro revestitura habere
debet habebit ; un acte sans date du Cart. de N.-D. de Paris, 111, pp. 359-360,
donne 4 un maire le quart des ventes ; c¢’est la preuve qu'il est chargé des
investitures ; Cart. de l‘a Crm{rérie N.-D., n° 3 (1220) : un meunier, qui a re¢u
de la confrérie un moulin & charge d’une rente perpétuelle, lui baille une mai-
son en contre-garantie et la fait investiri per majores dominorum fundi terre.

(2) Gr. Cout., p. 264.

(3) Olim, III, pp. 689-690, n® LIII (1311).

(4) Edit. Leroux de Lincy, p. 132 (27 juin 1296) ; p- 147 (18 nov. 1299);
p. 150 (11 janvier 1300) ; p. 163 (19 oct. 1304). — Il n’y a d’ailleurs pas trace
d’une publicité particuliére a cette occasion : sans doute Parrét de 1332, cité
suprd, p. 10, n. 5, fait mention qu'un cens a ét¢ vendu par les gens du roi:
adhibitis bannis solempniter juvta consuetudinem Parisius, auctoritate regia,
diclos conjuges missos esse in possessionem... : mais il s’agit 4 mon sens de la
publicité qui accompagne normalement I'adjudication par décret, et non
d’une publicité spéciale pour 'ensaisinement.

(5) Cf. Tanon, POrdre du procés civil au XIV® siécle au Chatelet de Paris,
1886, qui publie ce registre comme piéce justificative, pp. 85-165, et qui indi-
que, pp. 74-75, les principaux contrats passés en justice.

(6) Cf. Vidier, Les marguilliers laics de N.-D. de Paris, Mém. de la Soc.
dhist. de Paris, t. 40, 1918, p. 300, Ce registré, conservé aujourd’hui & la
Bibliothéque nationale, contient des copies d’actes de vente d’héritages et
de rentes & partir du xv¢ si¢cle, desquelz herilaiges et rentes, nous dit I'inti-
tulé, les acheteurs et aequesteurs onl esté saisis par lesdils margueliers ou Pun
d’eulz procureur des aulres, ainsy qu'il est escript en la fin de chacune desdites
coppies. 1
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12 LIVRE I, — LA PROPRIETE ET LES DROITS REELS

moyen-ige, la publicité de I'audience ordinaire de la justice du
fief ; et, ici encore, nous retrouvons un trait essentiel de 1'an-
cienne tradition symbolique, qui s'effectuait en justice, alors
qu’une conception plus moderne de la publicité conduisait les
justiciers fonciers & garder le souvenir des investitures en les
mentionnant, d’abord sur le registre ordinaire de leur justice,
puis sur des registres spéciaux, sans doute a la disposition des
tiers intéressés (1).

L’investiture en elle-méme comportait deux actes distinets :
Ialiénateur renoncait a ses droils, il se dessaisissail ou se devé-
tait dans la main du seigneur ou de son officier ; puis ce dernier,
sur la demande expresse de l'aliénaleur, vélait ou ensaisinait
I'acquéreur (2). Ce sont ces deux termes, seuls essentiels, qui
apparaissent dans nombre d’actes, sans qu’il soit fait mention
d’un symbole ou d'une publicité quelconque; Iinvesliture se
ramene ainsi 4 une opération loule mécanique ol le seigneur
s'interpose un instant de raison pour recueillir les droits dont
P'aliénateur se dépouille et les retransférer immeédiatement a
I'acquéreur. De fait, nous savons que le seigneur ne peut retenir,
en désintéressant I'acquéreur, le bien roturier dont la saisine lui
a été un instant remise ; et, comme l'acte ne mentionne pas d’or-
dinaire le droit léger de saisine, payé en Loule hypothese, ou
I'important droit de mutation, per¢u dans certains cas, on
n’apercoit pas nettement, en ce qui concerne les censives, le but
de linvestiture seigneuriale. Concevable pour les fiefs, parce
qu'elle se confond pratiquement avee 'hommage, nécessaire
pour sauvegarder les droits éminents du seigneur, et parce qu’elle
lui permet d’exercer la précieuse prérogative du retrait féodal,
elle apparail, pour les censives, olt n’existent ni ’hommage ni le
retrait, comme une complication inutile, greflée sur 'ancienne
tradition intervenant enlre les parties.

EL, cependant, il est bien certain que I'investiture seigneuriale
est obligatoire, non seulement pour les fiefs, mais encore pour les
censives ; nous la retrouverons telle a la fin du xive siecle (3),
malgré une réaction déja vive de la pralique, et le principe de
I'obligation est posé fort clairement par un arrét du Parlement

(1) C'est ce quaffirme Du Moulin, In cons. Paris., art. 1, gl. I, n° 29 (I,
p. 81), en protestant avec sa véhémence habituelle contre Pignorance crasse
de ceux qui veulent tenir cachés ces livres censiers.

(2) Je renvoie aux nombreux textes cités littéralemert dans les notes pré-
cédentes, sans insister sur les termes employés : les mots vélure et saisine et
leurs dérivés sont utilisés indifféremment et quelquefois simultanément.

(3) Gr. Cout., p. 233 ; Coul. not., 72, 124 (1872)=Ps. des Mares, 189 ; je
reviendrai sur ces textes infrd.
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de 1311 (1). Une donation a été faite consistant en une maison
assise en la censive de Saint-Martin des Champs et en une stalle
dans la censive du roi; la dessaisine-saisine a été faite seulement
devant le prévot de Saint-Martin ; 'arrét déclare que la donation
n'est pas valable en ce qui concerne la stalle relevant du roi. On
ne s’expliquerait d’ailleurs pas autrement que par I'idée d’obli-
gation l'extension de la pratique incommode de l'investiture
seigneuriale. Les quelques exceptions au principe qu’on rencon-
tre dans les texles ne sont qu'apparentes el, & mon sens, con-
firment la regle.

“Tout d’abord, il est trés simple que, quand la chose est vendue
directement par le seigneur, il ne soit pas fait mention de dessai-
sine ; le seigneur se borne a déclarer qu’il investit I'acheteur ou
qu'il lui fait tradition de la chose (2). Quand le seigneur acquiert
une chose relevant de lui, on pourrait concevoir inversement une
simple dessaisine de la part de I'aliénateur; mais la pralique,
accoutumée a la dessaisine-saisine, cherche a en reproduire le
mécanisme, méme en dehors des principes. Ainsi, en 1246, Mathieu
Boniface, marguillier laique de Notre-Dame, vend a I'évéque de
Paris une rente sur le travers de Conflans, rente qu’il tient en fief
dudit évéque (3); I'aliénateur se devét dans les mains de 1'archi-
diacre de Paris, rédacteur de I'acte qui, sur sa demande, investil
un chanoine représentant I'évéque ; les parties ont ici visiblement
copi¢ le mécanisme de I'investiture seigneuriale (4).

Nous avons deux exemples, de la seconde moitié du xi1e siecle,
de dimes inféodées données par des laiques a Saint-Marlin des
Champs ; ces dimes sont d’abord remises dans les mains de 1'évé-
que de Paris, qui en investit le prieur (5). Il est & la rigueur pos-
sible, mais assez peu vraisemblable, que l'évéque de Paris

(1) Olim, III, pp. 689-690, n° LIII; les Const. du Chdielet de Paris, §§ 85-
86, considérent I'investiture seigneuriale comme allant de soi, sans poser
cependant le principe de Iobligation. — L°Crdre de plaidoter, ms. fr. 19852,
fo 26, déclare qu'il est impossible d'acquérir la sajsine sans I'intervention du
seigneur.

(2) Cart, de N.-D. de Paris, 11, p. 468 (1193) ; Félibien, 111, pp. 209-210
(1255) — Chart. Univers. Paris., 1, pp. 290-291.

(8) Arch. de PIL.-D., n® 514 ; ef. Vidier, Marguilliers laics, loc. cil., pp. 384-
385.

(4) En 1372 (Vidier, loc. eit., 1914, pp. 172-174), les marguilliers laiques
de Notre-Dame échangent avee I'évéque, contre d’autres rentes 4 assigner
en lieu siir, une rente sur le travers de Conflans, pour laquelle ils font hom-
mage 4 évéque. Ce dernier, qui rédige Iacte, déclare, aprés avoir re¢u dans
ses mains le devest des marguilliers : ipsum redditum... recepimus el... doma-
nio nostro... perpetuo univimus.

(5) Chartes de Saini-Martin des Champs, n° 406 (1169-1170) et n° 423
(1174-1175) : ce dernier acte, pour marquer le dessaisissement, emploic le
mot werpivit, peu eourapt dans les actes parisiens.




¥

4 e RRIE e o )
14 LAVRE i, — f.A PROPRIETE ET LES DROITS REELS

recoive I’hommage pour ces dimes. Cette hypothése est exclue
dans un autre cas, de 1208 : Guy de Lévis vend a son frére Phi-
lippe, archidiacre de Poissy, la dime des Loges, relevant féodale-
ment de Pierre des Loges, et Philippe donne cette dimea I'abbaye
de La Roche ; Guy de Lévis, puis Pierre des Loges, seigneur féo-
dal, se dévétent successivément dans la main de l'évéque de
Paris, qui investit 'abbaye donataire (1). Ici, selon les principes,
linvestiture devrait étre faite par Pierre des Loges. Sil'évéque
de Paris intervient, ¢’est, 4 mon sens, parce qu’il a un droit géné-
ral sur les dimes de son diocése (2). En raison des doules que con-
coivent A cette époque, sur la légitimité de leur droit, les posses-
seurs de dimes inféodées, I'intervention de I'évéque s’explique
en somme par les motifs qui justifient I'investiture seigneuriale
ordinaire.

En 1213, I'évéque de Paris intervient comme arbitre dans une
contestation relative 2 une maison située pres de Saint-Landry
et dont rien n’indique qu’elle soit dans sa censive, maison qui
a été donnée a 'Hdotel-Dieu par un ménage parisien (3) ; il décide
les enfants des donateurs, moyennant une rente viagere, a4 renon-
cer a leurs réclamations; les plaignants se dévétent dans les
mains de I’évéque qui, de leur consentement, investit I'Hoétel-
Dieu. Iei intervention de 1'évéque, en tant qu’il ne serait pas
seigneur foncier, s’explique par sa qualité d’arbitre et par le fait
que la donation dont il s’agit a sans doute fait I'objet antérieure-
ment d’une investiture seigneuriale ordinaire ; il prend une pré-
caulion surérogatoire, en quelque sorte, en procédant & une nou-
velle dessaisine-saisine en ce qui concerne les droits éventuels
des plaignants.

Tous ces cas particuliers se ramenent ainsi a la regle générale
et nous n’aurons pas plus de peine & expliquer, en temps voulu,
les actes assez nombreux du x111® ou du x1ve siecle qui compor-
tent dessaisine-saisine dans les mains du rédacteur de I'acte.

Ayant ainsi précisé dans la mesure du possible, et pour ’épo-
que ancienne, les formalités de I'investiture seigneuriale, il con-
vient d’en déterminer I'exacte portée. Il me parait vraisemblable
qu’a lorigine le seigneur y procédail en connaissance de cause;
la présence obligatoire de I'aliénateur facilitait ses recherches;

(1) Canrt. de la Roche, n° 15.

(2) CL. Viard, Histoire de la dime ecclésiastique dans le royaume de France
aux XI1I¢ et X11I® siécles, p. 153 et 175, qui donne pour d’autres régions des
exemples analogues. g

(8) Arch. de P'IL-D., no 111.
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il avait été recu antérieurement & ’hommage ou ensaisiné de la
censive ; il était resté, d’autre parl, assez longtemps en saisine
pour voir éteints par la courte prescription d’an et jour tous les
droits éventuels possédés par des tiers. L’aliénateur ayant ainsi
établi sa qualité de verus dominus el présentant lui-méme son
acquéreur, la régularité de 'opération était certaine et le seigneur
pouvait procéder a la réception en foi ou & I'ensaisinement. 1l ne
faut pas oublier d’ailleurs que 'hommage s’effectuant devant les
vassaux, et la dessaisine-saisine devant 'officier de justice, tout
se passait avec un certain appareil judiciaire et public permettant
de régler au surplus les conteslations qui pouvaient étre élevées
par des tiers contre I'investiture demandée (1).

Nous avons quelques traces de ce régime ancien en ce qui con-
cerne les fiefs ; j'ai déja cité (2) un arrét de la Cour des Pairs de
1216, encore reproduit par certains manuscrits du Grand Coutu-
mier et décidant que le seigneur, aprés I'hommage, ne peut rece-
voir en foi un autre vassal, ni troubler le premier vassal qui rem-
plit ses devoirs ; en conséquence de ce principe, encore au début
du xive siecle, lorsque deux vassaux se disputent un fief, leur
différend est vidé avant I’hommage (3).

Mais il est bien certain que ce régime primitif ne se maintint
ni pour les censives, ni pour les fiefs. L'investiture seigneuriale,
bien que publique dans son essence, ne comportail pas une orga-
nisation suffisante de la publicité a I'encontre des tiers pour qu’on
piit, sans imprudence, lui attribuer les effets radicaux d’une pro-
cédure de purge. Les seigneurs devaient étre tentés d’autant
moins d’assumer une telle responsabilité que les droits réels se
multipliaient en méme temps qu’apparaissaient les longues pres-
criptions qui devaient compliquer singulierement la situation
de la propriété. Ils prirent I'habitude, et sans doute de bonne
heure, de procéder a l'investiture en réservant, 4 coté de leur
droit propre, les droits d’autrui. Je trouve de cette réserve un
exemple de 1253, pour Pontoise, en dehors de la région pari-
sienne (4). Etil n’y a pas de doute que la régle soit suivie a Paris.

(1) En ce sens et pour le droit coutumier en général, Brissaud, pp. 1288-
1289,

(2) T. 1, p. 275, n. 1.

(3) Textes cités t. I, p. 273, n. 3. — Il est probable aussi que, dans le
régime primitif, le seigneur ne pouvait plus réclamer les droits de mutation
aprés ensaisinement ; il en reste quelque trace au xive siécle, car le sei-
gneur qui a recu son vassal en foi ne peut plus saisir au fief, mais seulement
agir par voie d’action contre le vassal.

(4) Bibl. nat., Collection du Vexin, 14, n® 954,

(s
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au xmmne sivcle (1), comme au xrve siecle (2), et pour les fiefs aussi
bien que pour les censives, bien que la formule d’hommage repro-
duite par d’Ableiges ne mentionne pas cette réserve (3). La regle
admise, le seigneur ne court aucun risque 4 procéder a I'investi-
ture et cette opération, surtout pour les censives, devienl sans.
doute de plus en plus une formalité mécaniquement expédiée,
sans examen au fond des droits des parties. La réceplion en foi,
elle-méme, quoique de plus de conséquence, ne crée plus au pro-
fit du vassal une situation définitive ; sans doute le seigneur, de
sa propre initiative, ne la remetira pas en cause, mais une décision
de justice pourra l'obliger a recevoir en foi un vassal ayant
prouvé son meilleur droit.

Il suit de 1a que l'investiture seigneuriale ne confere nullement
a lacquéreur une propriété incontestable, purgée de tous les
droits que des tiers pourraient invoquer sur la chose. Elle ne
change en rien la situation juridique respective des interessés;
si I'aliénateur est vraiment propriétaire, sa propriété sera bien
transportée a I'acquéreur par I'effet du con trat suivi de l'investi-
ture, mais elle reste grevée des charges réelles qui 'affectaient
dans les mains de l'aliénateur (4). Et si ce dernier n’est quun
propriétaire apparent, I'acquéreur, méme investi par le seigneur,
nest nullement & I'abri des réclamations du véritable proprié-
taire (5). L’investliture n’est pas l'acte final d’une procédure de
purge et nous verrons les acquereurs, inquiets de bonne heure des
multiples charges occultes qui pesent sur la propriéte, chercher,
dans la procédure bien différente du décret volontaire, ces uliles
effets de purge (6). L'investiture n’est méme qu'un point de
départ, puisqu’elle fait courir le délai d’an et jour accordé aux

(1) Sent. du Parloir aux Bourgeois, p. 132 (27 juin 1296).

(2) Olim, II1, p. 656, n° XXV (1311) : arrét adjugeant 4 un donataire qui
établit la priorité de son titre une maison vendue et dont la saisine avait été
transmise per dominwm loci ; ibidem, p. 1358, n® XXIV (1318) : acquéreur
d’une maison plaide en vain contre un censier qui a acquis des cens sur la
maison ¢t a 6té ensaisiné per dominum fundi. La possibilité méme de ees pro-
cos aux résultats divers serait exclue si Iinvestiture seigneuriale valait
contre les droits des tiers. .

(3) Pour les censives, ef. Gr. Cout., p. 265 ; pour les fiefs, 1a formule des
pp. 273-274 ne mentionne pas la réserve, mais elle existe dans celle que repro-
duit Boutillier, Somme rural, 1, 82, p. 478.

(4) Cest ce que prouve arrét de 1318 cité a la note 2.

(5) Arrét de 1311 cité a la note 2.

(6) Voyez déja un acte de 1310, Cart. de N.-D. de Paris, 111, pp. 242-244.
1. ¢éveque de Paris a acquis divers immeubles dans sa censive ; ayant appris
que certains voulaient s’opposer, il demande au prévit de Paris de mettre
cés biens dans la main du roi et de les faire crier pour qu’on ne put dire que
ladite vente n’ail esté faite au vew et aw scew de chascun et pour quwon put s’op-
poser par raison de successions, d'eschances, d’obligalions ou auirement. Les
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lignagers pour retraire le bien familial aliéné & titre onéreux. Et
cependant, elle produit des effets considérables, qui ne sont pas
tous établis par des textes anciens, mais qui lui furent certaine-
ment rattachés dés qu’elle s’organisa définitivement, sauf le droit
d’autrui en loules choses.

L'effet essentiel que produil I'invesliture du seigneur est de
conférer la saisine a I'acquéreur investi régulierement. Ce mot de
saisine dit tout et explique’toul pour la pratique du moyen-age,
mais il faut bien comprendre qu’il a un sens trés vague, tres flot-
tant, ou plus exactement que son contenu précis n'a pas cessé
d’évoluer. 1l faut donc éviter de donner & ce concept une signi-
fication déterminée, en rapport avec les idées romaines. En droit
romain, la propriété est transférée par la tradition, pourvu qu'une
juste cause translative colore cette opération de la remise de pos-
session matérielle de la chose, qui est susceptible des significations
juridiques les plus diverses. Au moyen-age, il est impossible de
préciser le role respectif, dans le transfert de la propriété, de la
volonté des parties et de I'investiture seigneuriale : dire que 'ac-
cord de volontés transfére la propriété et que 'investiture confére
la saisine, ce serait opposer deux notions qui ne se sont différen-
ciées que fort lentement, et méconnaitre, au moins pour I'origine,
le réle exact du seigneur dans le transfert intervenu. J'ai déja
indiqué, en effet, que, dans la pureté primitive du systéme féo-
dal, il n’y a pas d’aliénation possible sans le consentement du
seigneur (1): en réalité, trois volontés concourent a4 'opération :
celles de I'aliénateur, de 'acquéreur et du seigneur, et I'investi-
ture ne se sépare pas du consentement expres a 1'aliénation (2).
Ce systéme primitif n’a pas duré, sans doule, mais il a laissé des
traces persistantes, au moins dans les raisonnements de la doc-
trine ; encore au début du xive siecle, on soutient que, si le vassal
dispose de son fief de quelque maniére que ce soit, le fief fait

automatiquement retour au seigneur (3), et ce raisonnement sera

encore, 4 la fin du x1ve siecle, & la base des solutions admises en
cas de dévolution héréditaire, du moins pour les fiefs, et sauf

criées sont faites sans nrpnsition et le prévot confirme la vente en fant a
nous est comme joustice ; il dresse lettres de cette confirmation qui est annexée
aux lettres de vente, les vendeurs ayant été payés devant lui aprés la pro-
cédure de criées.

(1) Cf. t. I, p. 239, pour les fiefs, et p. 368 et s., pour les censives.

(2) Méme lorsque I'aliénation fut permise en régle générale, 'autorisation
partlcu]lére d"t]léncr en mainmorte est donnée parfms par le seigneur au
moment ou I'on procede & I'investiture ; voyez, par exemple, Arch. de I'H.-
D., n° 286 (1232?

(3) Texte cité t. I, p. 274, n. 3.
2
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a_ qualifier de saisine ces prérodatives qui font relour au sei-
gneur (1).

Mais il est admis, dés le début du xime siecle, peul-étre avant,
que le propri¢taire d’un bien noble ou roturier peut I'aliéner sans
Pautorisation expresse du seigneur (2) ; sans doute, on peut dire
qu’a partir de cetle époque la propricté est transférée par l'ac-
cord des volontés des parties, la saisine ne I'étant au contraire
que par I'investiture seigneuriale. Mais la précision de cette for-
mule serait purement apparente; d’abord, quand il s’agit d'un
fief, le seigneur peul toujours, en cas de vente, lunir a sa table,
et les droits de 'acquéreur seront anéantis. Dira-t-on que, par
la vertu du retrait, la propriété passe de I'acquéreur, quil'avait
déja, au seigneur ? Celte explication serait admissible pour le
xvite siecle (3), mais elle eut bien surpris, certes, un praticien
du xiie sidcle. D’autre part, si acquéreur du fief ne requiert
pas I'investiture en offrant foi, hommage et services, le seigneur
peut saisir au fief ; il est certain sans doute, au xive siécle, que
cette saisie, si prolongée soit-elle, n’annulera jamais les droits de
'acquéreur, qui obtiendra toujours restitution du fief en se mel-
tant en régle. Mais rien ne prouve qu’il en élait ainsi au X111® sie-
cle et il est méme probable qu'une saisie prolongée un certain
temps, avec mises en demeure appropriees, privait I'acquéreur de
tout droit (4); cette saisine du seigneur se transformait bien vite
en pleine propri¢té.

[En ce qui concerne les censives, la formule critiquée rendrait
mieux compte des faits, car le seigneur ne peut jamais reprendre
la propriété de la censive aliénée, puisque le retrait censuel
n’existe pas, et ne peul davantage effectuer la saisie de la censive,

(1) Gr. Cout.,p. 234 ... el la raison si est car le seigneur féodal a la seigneu-
rie directe a laguelle la prouffitable est adoncques eonjointe et annexée par la
mort du vassal.

(2) Sous réserve du cas de I'aliénation en mainmorte.

(8) Jai constaté t. I, p. 325, qu'h cette époque le retrait doit étre prononeé
par le juge & la suite d’une action intentée par le seigneur. — Ce qui s¢ passe
au cas d’une aliénation en mainmorte peut aussi nous renseigner sur la facon
dont on congoit, pratiquement, Iinvestiture seigneuriale, En 1227, les bour-

eois de Paris rachétent un droit pergu sur les mariages par les marguilliers
aiques de Notre-Dame ; aprés avoir acquis 40 livres de rente sur le travers de
Conflans qui reléve de I'évéque, ils en font donation aux marguilliers et se
dessaisissent dans_les mains de Pévéque qui investit les marguilliers de 30
livres de rente seulement, les dix autres étant gardées par I'évéque pour
I'amortissement : Vidier, Marguilliers laics, dans Mém. de la Soc. d’hist. de
Paris, 1913, p. 382-384. Il est clair ici que le droit du seigneur est assez ¢éner-
gique pour qu’il devienne immédiatement propriétaire de ces 10 livres de
Cente dont on vient de se dessaisir dans ses mains. 11 en est ainsi quand i
unit le fief 4 sa table lors de la dessaisine : pour la pratique du moyen-age,
I'acquéreur n’a obtenu aucun droit str du fait de la convention.

(4) Cf. t. T, p. 260, n. 8,




L’]NTF}R\'ENTI“N DU SEIGNEUR 19

ses droits se bornant & entraver la jouissance de I'acquéreur qui
ne s’est pas mis en régle (1). Mais & quoi bon s’arréter 4 une for-
mule qui ne s'applique pas a toutes les hypotheses et qui, d’autre
part, n'explique rien? Pourquoi chercher & opposer propriété et
saisine, alors que la saisine est quelque chose de trés mouvant,
au debul se confondant presque avec la propriété, et n’étant plus
guere, au terme de cette lente évolution, qu’une possession qua-
lifiée. :

Si nous étions sur le seul terrain du droit privé, de telles notions
pourraient se préciser ; mais ici tout est bouleversé par I'inter-
vention du seigneur. Ce dernier, en intervenant dans I'acte d’alié-
nation, cherche & donner & son intervention la plus grande impor-
tance juridique possible, pour mieux assurer le recouvrement de
ses droils, ce qui est sa préoccupalion essentielle (2). Il sait que
'utilité de I'investiture déterminera les parties & y recourir, mieux
que toules les menaces et les contraintes ; mais, d’autre part, la
pratique, soucieuse de réaliser toujours plus dans les faits la
patrimonialité des biens seigneuriaux, cherchera a restreindre sans
cesse celte utilité, estimant qu’elle fait assez du moment qu’elle
garantit de quelque maniére le paiement des droits seigneuriaux.
Et c’est pour cela que les avantages exclusivement rattachés a
I'investiture iront sans cesse en diminuant, la pratique ratta-
chant peu & peu a la seule possession de fait certaines consé-
quences au début inséparables de I'investiture seigneuriale.

Si ces observalions sont exactes, la seule méthode possible
consiste a déterminer les avantages découlant de linvestiture
seigneuriale et qui sont considérés comme les conséquences de la
saisine. L’'acquéreur investi par le seigneur peut, sans aucune
difficulté, se mettre en possession de fait de la chose aliénée ; s'il
rencontre quelque opposition a cet égard, il peut intenter contre
Popposant une action possessoire (3). A la fin du x1ve siécle, on
apercoit dans certains textes un scrupule doctrinal qui vient stire-
ment de I'influence des idées romaines concernant la possession ;
on exige, semble-t-il, outre I'investiture seigneuriale, I'appréhen-
sion de fait pour fonder une action possessoire (4). Mais la prati-

(1) €f. . I, p: 305

(2) Voyez, en ce sens, les observations d’Heusler, cité par Champeaux,
p. 196, n. 2.

(3) Gr. Cout., p. 232 (texte général) et, pour les fiefs, textes cités t. I,
P 275, n. 4.

(4) Ps. des Marés, 63, qui exige, sans dire dans quelle hypothése, outre
I’hommage, Pappréhension de fait ; ce texte est & rapprocher du Gr. Cout:,

p- 234, qui distingue, & propos de la saisine héréditaire, la saisina juris et Ia

saistna facti,

e
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que ne s'arréla jamais & ces serupules, que nous retrouverons plus
nettement formulés en étudiant la saisine héréditaire. D’ailleurs,
dans la conceplion du moyen-age, I'investiture seigneuriale ne
confére nullement une saisine de droit analogue A la saisine héré-

ditaire ; 'acquéreur est mis en saisine réellement el de fail, pour
employer une expression qui se retrouve dans plusieurs textes
de la seconde moitié du X1v® siccle (1). Et cette conception est
trés naturelle, si I'on songe que 'investiture seigneuriale a gardeé
fidélement tous les traits essentiels de 1’ancienne investiture sym-
bolique qui conférait stirement la saisine sans aucune appréhen-
sion de fait: le dessaisissement de 'alienateur en public, avec
recours a un symbole, suivi de P'ensaisinement de I'acquéreur &
aide du méme symbole; 1a seule différence est que le seigneur
g'est interposé entre les parties pour recevoir le dessaisissement ;
on ne voit pas pourquoi cette interposition modifierait les con-
séquences de la dessaisine-saisine.

L’acquéreur, par le fait méme de U'investiture, succédera direc-
tement 2 la situation possessoire de I'aliénateur et ce résullat
n’est pas choquant parce que le seigneur ne procédera a l'inves-
titure que si I'aliénateur est notoirement en saisine de la chose;
la réserve des droits d’autrui ne g'entend pas évidemment de la
saisine qui est facile a constater. 1 acquéreur appréhendera ainsi
la chose sans difficulté, soit en s’y installant sans opposition, soit
en intentant une action possessoire. Jouissant de la chose, il en
cueillera les fruits et se les appropriera; le gain des fruits, voila
I'avantage manifeste et substantiel de la saisine (2). Au cas d'une
acquisition de cens ou de rente, la perception des fruits, c’est-
a-dire ici des arrérages, est méme l'unique maniére pour 'acqué-
reur de manifester sa saisine (3); il ne peut, comme I'acquéreur

(1) Voyez déjh un acte de vente de 1857 dans Félibien, 111, p. 274-277 : un
procureur est nommé pour faire la dessaisine el le devestissement... el pour en
faire saisir et metlre en possession corporelle les acheteurs ; Gr. Cout., pp. 282-
233 : Cout. not., 72 ; cf. sur ces derniers textes I'interprétation de Champeaux,
p. 194 et s., que je partage entierement. On peut ajouter, dans le méme sens,
Gr. Cout., p. 829 ; Style du Chatelet, ms. fr. 18419, f° 107, car il convient des-
saisir de fait et saisine de seigneur. Mais je remarque infra que cette termino-
logie changea sous l'influence de la théorie romaine de la possession, relation
de fait avec la chose.

(2) Les textes n’expriment pas cette idée que Ia saisine entraine le gain
des fruits, tant elle leur arait évidente ; elle résulte d’ailleurs de toutes les
solutions analysées au t. 1, p. 270, relatives au droit du seigneur sur les fruits
quand son vassal n'est pas entré en foi; il est aisé d’en déduire a contrario
que le vassal en régle a le droit de percevoir les fruits ; il en est de méme, en
matibre de censive, des prérogatives du seigneur non payé de ses droits, de
paralyser la jouissance du tenancier, t. I, p. 897. Cf., sur Fa question du gain
des fruits, Champeaux, p. 246 et s.

(3) Le droit d’aller gager est conféré i tous les crédi-rentiers qui sont in
saisina gagiandi ; bien que les textes ne précisent pas, il est certain que cette
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d’une maison ou d’un fonds de terre, s'installer matériellement
sur la chose ou y installer pour lui un locataire ou un détenteur
quelconque; il ne peul que réclamer les arrérages aux termes
accoutumeés. Le gain des fruits est le principal avantage concret
attaché a la saisine. Mais 'acquéreur d’un fief diment ensaisiné
peut aussi recevoir I'hommage de ses vassaux et exercer ainsi
toutes les prérogatives attachées a la propriété féodale dont il a
tous les avantages extérieurs (1); étant lui-méme en régle avec
son seigneur, il peut désormais exiger que ses vassaux régula-
risent leur situation envers lui.

En somme, 'acquéreur en saisine de seigneur posséde tous
les avantages apparents de la propriété, parce qu'il en exerce
publiquement les attributs, aprés une acquisition qui a tous les
dehors de la régularité. D’autre part, cette publicité confére a
sa saisine les prérogatives que nous rattachons aujourd’hui 4 la
notion de date certaine: c'est la date de 'investiture qui est le
point de départ de la saisine et il aura priorité, parla-méme, al’en-
contre de tous les acquéreurs qui seront ensaisinés postérieure-
ment, méme si leur titre d’acquisition est antérieur (2). S’il est
rare qu'un tel conflit de priorité s’éleve entre deux acquéreurs
prétendant & la propriété, la question pouvait se présenter avec
une grande importance pratique quand il s’agissait d’un titulaire
de rente et d’'un propriétaire (3) ou de deux titulaires de rentes
réclamant 'un et 'autre la priorité (4). L'investiture du seigneur,

saisina gagiandi était acquise immédiatement par linvestiture seigneu-
riale, avant de I'étre par la perception de fait des arrérages pendant an et
jour; ef. t. I, p. 467,

(1) Texte cité t. I, p. 275, n. 5; ef. Champeaux, p. 250, n. 2, dont je n’ai
pas retrouvé les renvois aux textes parisiens.

(2) Cela résulte d’une déeision du Gr. Cout., p. 329, in medio, insérée bi-
zarrement au ¢. des refraits lignagers : aussi tant comme il (I'acheteur) n'en
aura point de saisine, si le vendewr le revent a ung aultre qui en soit mis en
saisine, la seconde vente tiendra, mais Uaulire (acheteur) aura recours de ses
dommaiges et interests contre le vendeur. La solution ne fait pas de doute
dans les pays de nantissement : voyez par ex. A, C. de Clermont en Beau-
vaisis de 1496, art. 23: N. C., art. 37. L’arrét des Olim de 1311 (t. 1,
p. 656, n° xxv) ne fait pas échec & ce principe, car le donataire antérieur
invoque Ia preseription acquisitive sans indiguer d’ailleurs depuis combien
de temps il possede.

(8) Olim, 111, p. 1358, n® xx1v (1318).

(4) Les textes cités t. I, p. 476, n. 1, ne précisent pas ce point ; ils se bor-
nent & parler du censier premier en droit ; la solution proposée au texte me
parait commandée par les principes généraux et résulte a contrario du fait
prouvé infra que le censier qui s'est borné a percevoir ses arrérages ne peut
alléguer aucune priorité contre le censier qui a été investi par le seigneur ;
le fait que les rentes pouvaient étre constituées sans éerit commandait d’ail-
leurs cette solution. Il ne faut pas oublier que le titre mentionné par le Gr.
Coul., p. 316 = Not. Points, n° 90, contenait en appendice ou en annexe I'in-
dication de I'investiture effectuée.
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en ce qui concerne un acquéreur de rente, présente encore un
avantage voisin découlant aussi toul directement de la publicité
qu’elle implique : si I'héritage grevé de larente ést ultérieurement
décrété, le crédi-rentier ensaisiné par le seigneur n'aura pas
besoin, pour sauvegarder son droit, de s'opposer expressément
au décret ; Uhéritage sera adjuge a charge de sa rente (1). Norma-
lement, 'adjudication du décret sera effectuée par le seigneur
foncier ou sa justice qui connait bien les charges, ensaisinées par
ses soins, grevant I'héritage. Ces résultats trés importants sur le
terrain du droit privé peuvent s’exprimer par cette idée que la sai-
sine, découlant de I'investiture seigneuriale, esl, par sa publicité
méme, opposable & lous ceux qui ont acquis des droils ulte-
rieurs (2).

Mais on ne peut aller plus loin (3), puisque, lors de linvesti-

ture, le seigneur a expressément réservé les droits d’autrui. En

ce qui concerne ces droits antérieurs a I'aliénation, ou nés de I'alié-
nation méme, l'investiture seigneuriale joue seulement le role
d’une mise en demeure d’avoir & les exercer ou d’un point de
départ pour une prescription qui, avec le temps, les exclura entie-
rement. Cest ainsi que linvestiture fait courir le délai d’an et
jour donné aux lignagers pour retraire une acquisition faite &
titre onéreux (4). A I'époque la plus ancienne, elle faisait aussi
courir sans doute ce délai général d’an et jour donn¢ & tous ceux
qui avaient quelque droit & prétendre sur la chose aliénée, délai
a I'expiration duquel toute réclamation était forclose. Nous avons
un indice trés net, relevé par M. Champeaux (5), de Ieffet extine-
tif de ce délai d’an et jour aprés I'investiture : la garantie aux us

(1) Ps. des Marés, 221, 223 — Ps. Cout. de Charles VII, p. 41 ; ces textes
font exception pour les rentes a vie qui ne sont pas des charges permanentes.

(2) 11 est probable qu’au début, et par analogie avec la solution admise
pour le décret, le seigneur confisquant ne reconnaissait que les rentes diment
ensaisinées ; mais nous constaterons infra, qu’au xv® siecle, on se contentait
de la perception de fait bien établie des arrérages.

(8) Le fait, pour 'une des parties, de n’avoir pas encore effectué la des-
saisine-saisine ne dispense pas 'autre d’exécuter son obligation : A. N., X 8,
fo 213 vo (9 mars 1342)—Furgeot, n® 3998 : deux parties ont échangé des
terres situées en Normandie et & Jersey contre des rentes 4 asseoir dans les
quatre murs de Paris; 'un des co-échangistes est condamné & asseoir les
rentes bien que le devest-vest des terres n’ait pas été effectué devant le sei-
gneur et qu’il n’ait pu prendre possession corporelle desdites terres. L'inves-
titure seigneuriale ne pouvait se faire pour les rentes qu’apres P'assiette :
Vidier, loc. cit., 1914, pp. 172-174 (1372).

(4) Il y a quelque incertitude sur ce point, Gr. Coul., pp. 326 et 328-329 ;
mais le texte de la p. 329, développé et plus clair encore dans le ms. 10816,
fo 209, ne laisse subsister aucun doute ; ajoutez, non moins formels, Ps. des
Marés, 284, et Ps. Cout. de Charles V11, p. 38.

_(5) Op. cil., p. 250 ; la citation doit ¢tre rectifice ainsi: Constitutions du
Chatelet, §§ 51 et 85,



VERS L'INVESTITURE FACULTATIVE . 23

et coutumes de France, si fréquemment inscrite sans autre pré-
cision dans les actes d’aliénation, et qui couvrait I'acquéreur en
cas de réclamation des lignagers ou de Lout aufre réclamant, ne
durait primitivement qu’an et jour, parce qu'aprés cette date
elle devenait superflue.

Mais, en définitive, le délai d’an et jour aprés I'investiture
n’écarta plus que les lignagers ; ¢’est une conséquence du systeme
nouveau des prescriptions longues que nous verrons s’introduire
en droit parisien comme ailleurs. Du moins 'investiture seigneu-
riale fournit-elle un point de départ précis pour la prescription
acquisitive de longue durée qui consolidera définitivement la
situation de 1'acquéreur, s'il n’étail que propriétaire apparent.

Tels sont les avantages de la saisine découlant de I'investiture
seigneuriale au moyen-ige ; ces avantages lui resteront toujours
attachés, mais la situation n’en sera pas moins profondément
modifiée lorsque certains d’entre eux seront rattachés & une sai-
sine bien plus restreinte, découlant elle-méme de la simple
appréhension de fait prolongée pendant an et-jour. II est difficile
de ne pas croire que celte saisine nouvelle ful introduite par la
pralique pour faire piece directement a I'investiture seigneuriale.
En tous cas, son apparition devait promptement modifier le role
pratique de I'investiture seigneuriale. Les textes auront beau
proclamer qu’'elle est nécessaire, la pratique saura bien s’en
passer, puisqu’elle peut obtenir autrement certains avantages
essentiels. Nous irons ainsi lentement vers un régime ou I'investi-
ture seigneuriale ne sera plus la pitce maitresse de la transmission
de la propriété ; si, en ce qui concerne les fiefs, "hommage doit
rester nécessaire, il jouera un role bien différent et, en ce qui con=
cerne les censives, I'ensaisinement deviendra facultatif en fait,
bien avant de I'étre en droit, au début du xvie sitcle. C'est celle
évolution, qui s’esquisse a la fin du xive siéele, qu’il faut mainte-
nant décrire.

§ 3. — L’AVOLUTION VERS L’INVESTITURE FACULTATIVE

Les nombreux textes juridiques que nous possédons pour la
fin du xrve siécle maintiennent le principe que toul acquéreur
du fief ou de la censive doit se pourvoir devant le seigneur pour
obtenir son investiture (1). Une seule exceplion est faite pour le

(1) Textes cités supra p. 12, n. 3; on peut ajouter: ms, Vatican 4790,
fo 40 vo 3 Style du Chitelel, ms. fr. 18419, o 107. Le texte fondamental est
Gr. Cout., p. 233, que je crois utile de restituer d’apres les bons mss. (fr.
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cas d'accensement (1) ; le sens exact de ce terme n’est peut-étre
pas exactement fixé a cetle époque (2), bien qu’il désigne d’ordi-
naire le bail 4 rente perpétuel, sans caractire seigneurial (3);
mais il ne faut pas oublier que le bail & rente s’est différencié
progressivement en partant de la concession en censive et c’est
a cette évolution qu'il faut remonter pour comprendre la dis-
pense d’investiture dont bénéficie I'accensement. Le bailleur a
rente est considéré comme conservant sur la chose une cerlaine
seigneurie ; il n'y a donc pas &4 proprement parler transfert d’un
droit bien distinet qui justifierait I'intervention du seigneur. Il
faut joindre & cette considération théorique un motif d’ordre pra-
tique qui a eu sans doute encore plus d’importance : nous savons
que le bail a rente ne donne pas lieu, pour le seigneur, a la per-
ception d’un droit de mutation; il n’était done guére intéresse a
exiger, dans cette hypothese, qu'on recourtit & son investiture (4).

Mais, si la nécessité de l'investiture seigneuriale est Loujours
proclamée en principe, il est facile d’apercevoir que cette néces-
sité n’est pas toujours efficacement sanctionnee et que, dans bien
des hypothéses, la pratique ne s'en soucie guere, ayant trouve
d’autres moyens de s’assurer au moins certains avantages de la
saisine jusqu’alors exclusivement réservés a I'investiture seigneu-
riale. 11 est probable que le mouvement se dessina d’abord en ce
qui concerne les censives. On en trouve un curieux témoignage
dans une affaire plaidée, en 1344, devant le Parlement (5): un
notaire au Chételet se prétend en saisine d'une maison qu'il a
acquise par échange, bien que son co-¢changiste n'ait pas effectué
la dessaisine-saisine devant le seigneur ; il invoque en ce sens que,

10816, fo 186 et fr. n. acq. 3555, fo 79), car il est trés corrompu dans les édi-
tions : Nota que, par la coustume de la prevosté de Paris, nulle saisine n’est
acquise a aucun ne de droit ne de fait par aucun fait ou contract entre ifz jus-
ques ad ce que la dessaisine soit faicte en la main du ‘seigneur temporel ; ne le
bail des lectres de la vendicion, ne la retenue de Pusufruit n'y fait rien selon la
coustume jusques ad ce que par le seigneur lemporel Uen ait eu la saisine. Lt
peut bien aucun faire dessaisine el soy dessaisiv par leclres ou par instrumens
ou devant tesmoings ouw par procureur constitué el estably pour ce especialment.
Toulevoies en ascensement selon la coustume il n'est point de neceessité d aler au
seigneur pour avoir la saisine et sic non debet ut C. de dona. causa mor. 1.
quisquis. Cf, Champeaux, p. 211.

(1) Textes cités t. I, p. 451, n. 2;; les nombreux accensements de la fin du
x11i¢ sidcle reproduits aux Areh. de UI.-D., par ex. n° 862 et 864 (1294), ne
font pas mention de dessaisine-saisine, pas plus qu’un acte de 1305 relatif
au Chateau-Fétu, dans le Cart. de N.-D. de Paris, 111, p. 79 et s.

(2) Le no 864 des Arch. de DI .-D. est strement un bail & rente ; I'acte
relatif au Chateau-Fétu siirement une concession en censive.

(8) Cf. Cout. not., 169 (prouvée en 1374) ; ms, Vatican 4790, o 14,
(4) Cf. t. I, p. 281, n. 5.
(5) A. N, Xu 10, fo 118 ve (26 juin 1344).
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pour les maisons situées dans la censive du roi, il suffit de la des-
saisine—saisine effectuée par la tradition des letires d’aliéna-
tion (1), d’autant plus qu'il est en possession de fait depuis an
et jour et plus. Il n’en fut pas moins débouté et le co-échangiste
fut maintenu en saisine de la maison, sous réserve des droits pou-
vant résulter pour le demandeur des conventions alléguées. L ’ar-
rét maintient done strictement le principe : les lettres d’aliéna-
tion, méme avec clause de dessaisine-saisine, permeltenl seule-
ment & l'acquéreur d’exiger de l'aliénateur qu’il se dessaisisse
devant le seigneur foncier, mais non de se dire en saisine et d’in-
tenter la complainte en nouvelleté contre l'aliénateur. Mais il
est curieux de voir invoquer une coutume contraire, spéciale-
ment en ce qui concerne les censives relevant du roi; la pratique
essayait peut-étre déja de rattacher la saisine & la simple fraditio
cartae ou, tout au moins, 4 la possession de fait d’an et jour.
En 1372, un pas décisif a été fait ; sans doute, malgré la vente,
le vendeur reste en saisine de la chose, tant qu’il n’y a pas eu
devest et vest devant le seigneur ; mais une restriction, tout de
suite, est formulée : & moins que I'acheteur n’ait joui de la chose
pendant un temps suffisant pour acquérir saisine, c’est-a-dire,
sans doute, pendant an el jour (2). Ce témoignage des Coufumes
notoires est confirmé par une coutume prouvée en turbe et que
le Grand Coufumier a empruntée aux Notables Points (3): I'alié-
nateur par vente ou donation reste saisi tant qu’il n’est pas allé
au seigneur, et sa saisine passe a ses héritiers malgré le contrat, a
moins que I'acquéreur n’ait appréhendé la chose en fail et n’ait
ainsi acquis la saisine par an et jour; la fin du texte spécifie
expressément que cette solution ne s’applique pas aux fiefs.
Ainsi, en ce qui concerne les censives, la possession d’an et jour,
4 la suite d'un acte translatif, suffit pour faire acquérir la saisine
de I'héritage. Des textes un peu postérieurs sans doute nous mon-
trent de méme que la perception de fait de rentes constituées,
pendant an et jour, confére la saisine au crédi-rentier, méme s'il
n’est pas allg au seigneur (4). Il semble ainsi qu'une double voie
(1) Quod dicta domus a nobis tenetur et quod, in rebus que a nobis tenentur
non oportet aliquem dessaisiri nec saisiri nist per tradicionem litterarum super

vendicionibus sew permutacionibus aut contractibus parcium confectarum.

(2) Cout. not., 124—Ps. des Marés, 189 ; la rédaction méme de ces textes
montre bien que I'on corrige le principe ancien de P'investiture nécessaire par
la conception nouvelle d’'une saisine résultant de la possession de fait : en
vente d’héritages, il faut vest et devest, combien que les letlires en soient failes...

(3) Gr. Cout., p. 277= Not. Poinls, 132,

(4) Je renvoie aux nombreux textes cité infra et assimilant & bien des

égards la saisine résultant de la perception de fait a la saisine de seigneur.
Cela résulte notamment du Style du Chdatelet, ms. fr. 18419, 1073 veo.
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soit ouverte aux acquéreurs en censive: se faire investir par le
seigneur, qui leur conférera tout de suite la saisine ; ou, tout sim-
plement, appréhender la chose en fait, exercer le droit qu’ils ont
acquis de percevoir des cens, pour parvenir au bout d’an et jour
& 1a saisine. Mais il faut bien remarquer que ces deux saisines ne
sont nullement équivalentes el que le méme mol ne recouvre pas
les mémes choses.

L’acquéreur ensaisiné par simple appréhension de fail peut
exercer la complainte en nouvelleté ; cela ne fail pas de doute &
la fin du xrve sidcle et cest le résultat principal auquel la prati-
que tendait (1). De méme, il peut percevoir les fruits et les garder
définitivement (2). Le seigneur, informé de la mutation, peul, il
est vrai, intervenir et mettre la main sur la chose tant qu'il n’'a
pas percu ses droits : saisines en toute hypothese et ventes le cas
échéant, et naturellement 'acquéreur ne pourra conlinuer a jouir
des fruits sans briser I'arrét du seigneur. Mais, tant que le sei-
gneur n'interviendra pas, l'acquéreur jouira paisiblement, et,
¢'il intervient, il en sera quitte pour se mettre en régle ; le risque
34 courir, ¢’est-a-dire 'amende de ventes recelées, est meédiocre (3).

Ces deux avantages onl été les seuls attachés tout d’abord a
I'appréhension de fait. Un peu plus tard, on admet que des rentes
dont le titulaire a la simple saisine de fait par perception pendant
an et jour sont conservées par la-méme, sans opposition, au cours
d’une procédure de criées, tout comme les rentes diiment ensai-
sinées par le seigneur (4) ; de méme leurs arrérages sont conserves
4 I'encontre du seigneur haut-justicier confisquant les biens du
débi-rentier pour cas criminel (5).

Par con're, le crédi-rentier en possession de fail ne pouvait
probablement pas opposer la priorité de son litre a un crédi-

ET ’ (1) Gr. Cout., p. 231; Cout. not., 181 (prouvé en 1382); le ms. Vatican

| 4790, £o 40 v°, en donnant la méme solution, précise que la complainte
i ne peut étre exercée contre le seigneur envers lequel on ne aura point fait son

E devoir : cette restriction va de soi.

| g (2) Cela résulte de ce fait que le scigneur censier ne fait jamais les fruits

) siens ; cf. t. I, p. 397.

(8) Cf. t. I, pp. 397-398.

1= . (4) Style du Chitelet, ms. fr. 18419, fos 36 v0, 40 v0, 41 v° et 42 certains

’ de ces textes paraissent exiger & la fois la saisine de seigneur et la perception
de fait pendant an et jour; je crois qu’il faut attribuer cela a la médioerité
de la rédaction et ne pas y voir une adhésion 4 la thése des romanistes signalée
supra p. 19, n. 4; le dernier de ces textes établit, en effet, nettement une
alternative. Cf. t. I, p. 455, n. 3. — Les textes cités supra, p. 22, n. 1, réser-
vaient cet avantage important aux rentes perpétuelles pour lesquelies I'in-

, vestiture seigneuriale avait été obtenue.

(5) Ms. fr. 21390, fo 30 vo, opinion attribuée & Jean de Longueil, qui fut

lieutenant au Chételet vers 1435... sinon qu’elles soient infeodées ou ensaisi-
nées par le seigneur feodal ou foncier, ou par perception de fait.




VERS L'INVESTITURE FACULTATIVE g 27
rentier méme postérieur qui s'est fait ensaisiner par le seigneur ;
4 cet égard, son titre n’a pas date certaine. De méme, il est pro-
bable, bien que je n’aie pas davantage rencontré de texte, qu’en
cas de vente d’'un héritage & deux acquéreurs successifs, le pre-
mier en saisine de seigneur était préféré a celui qui n’avait que la
possession de fait. A fortiori, la simple appréhension de fait
n’excluait nullement la possibilité d’exercer le retrait pour les
lignagers qui avaient de quelque maniére connaissance de l'alié-
nation effectuée (1). Il semble méme résuller de certains textes
que les acquéreurs se dispensaient d’entrer en saisine de seigneur
précisément pour éviter le retrait lignager, mais prenaient soin
d’acquitter tous les droits dils au seigneur, y compris le droit de
saisines, qui ne correspondait plus & rien (2). Ainsi s’organisait —
surtout; peut-on penser, pour les ventes de rentes — un régime
d’aliénations tout & fait clandestines qui devait obliger les sei-
gneurs fonciers 4 une grande vigilance: pour la conservation de
leurs droits. '

L’extension de ce régime aux fiefs présentait des difficultés
spéciales et cependant 1'ingéniosité des praticiens fut telle qu’a
certains égards ils obtlinrent des résultats tres favorables. Les
textes de la fin du x1ve si¢cle posent trés fermement le principe
qu’on ne peut agir en nouvelleté pour un fief dont on n’est pas
en foi et hommage (3); sans doute, des textes postérieurs distin-
guent et admettent que les héritiers ou les seconds maris peuvent
s’ensaisiner eux-mémes des héritages appartenant au de cujus,
ou aux femmes veuves, el jouir de la protection possessoire a
Pencontre de tous, sauf du seigneur (4). Cette distinction semble
méme avoir éLé étendue, pour identité de motifs, a I'appréhen-
sion de fait consécutive & une aliénation (5). Mais il est sur que

(1) Textes cités supra, p. 22, n. 3. D’aprés le ms. fr. 18419, fo 62 vo, si
1’acheteur d’un bien, pour éviter le retrait, vend la chose & un autre, mais
sans s’en dessaisir, le lignager peut agir contre lui.

(2) C’est ce que dit textuellement le Style du Chatelet, ms. fr, 18419, fo 63.
(8) Cout. not., 33=Ps. des Marés, 177 ; Gr. Coul., p. 277 = Not. Points, 132.

(4) Style du Chdatelet, ms. fr. 18419, fo 112 vo. Je reviendrai sur cette
importante distinetion & propos de la saisine héréditaire.

(5) Le ms. Vatican 4790, fo 40 vo, déclare que I'acquéreur, méme non en
saisine de seigneur, qui a joui pendant an et jour, a la complainte fors que
conlre le seigneur ; et le Style du Chdtelet, ms. Arsenal 2466, fo 107 vo, décide

ue I'acquéreur d’'une rente non inféodée acquiert saisine sans foi ou preju-

ice d'icellui vendeur et de ses successeurs et non mie ou prejudice du seigneur
Jeodataire. Ce dernier texte parait en contradiction avee Gr. Cout., p. 277,
d’olt il semble résulter a contrario qu'en fief Paliénateur non dessaisi garde
la saisine qui passe ainsi 4 ses hoirs, malgré la possession de fait de I'acqué-
reur. Il est possible qu’il y ait eu, 4 la fin du x1ve ou au début du xve siécle,
une extension du droit des acquéreurs en possession de fait.
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I'appréhension de fait ne saurait jamais conférer a I'acquéreur le
droit de jouir du fief ; ici, la pratique devait se heurter a la régle
précise selon laquelle le seigneur peut jouir du fief sans vassal
aussi longtemps que le vassal a joui sans seigneur (1); la regle
était péremptoire et il n’y avait aucun moyen de la tourner.
L’acquéreur, soucieux de tirer quelque parti de son acquisition,
devait de toutle évidence recourir au seigneur; jusque-la il se
trouvait paralysé dans sa jouissance, et son litre n’étail méme pas
opposable aux héritiers de son vendeur (2); en somme, I'aliéna-
tion du fief en pur jeu ne présentait qu'un avantage pratique :
permetire de revenir, dans un délai assez court, sur 'opération
effectuée, sans payer de droits de mutation.

Nous avons constaté, par contre, que le jeu de fief rendit de i
grands services pour Lourner les prohibitionsanciennes de démem-
brement ; il servit notamment & créer sur le fief des rentes consti-
tuées indépendamment du seigneur (3). On admit, en effet, que
I'acquéreur de la rente pouvail acquérir la saisine de son droit
par la simple perception des arrérages (4). Cette solution était
peu logique, car la perception des arrérages par le crédi-rentier y
a la méme signification juridique que la perception des fruits pour
le vassal propriétaire du fief ; la constitution de rente étant une
aliénation partielle (5), le crédi-rentier non entré en foi jouissait
sans seigneur de la partie des fruits qu’il avait acquise et, en pi"in~ !
cipe, le seigneur elit pu saisir la rente et en jouir sans vassal
autant que le vassal en avait joui sans seigneur. Mais la pralique
sut fort bien écarter cette conséquence, en partant de I'idée qui,
nous 'avons vu, est a la base du jeu de fief : I'aliénation du fief
dépend 4 ce point du seigneur que rien n’est fait tant que le vas-
sal régulierement en foi ne s’'est pas dessaisi dans ses mains; le
seigneur ayant un vassal responsable ne doit pas chercher au
dela ; derriére cet écran, des opérations juridiques peuvent s’ef-4
fectuer qui n’intéressent pas le seigneur, tant que son vassal
reste effectivement en possession du fief et cueille les fruits en
vertu de la saisine que Iui a conférée I'investiture. Or, la consti-
tution de rente sur le fief n’empéche nullement le vassal de garder

(E e e o :

(2) Du moins en ce qui concerne la saisine et sous réserve des observations
faites ci-dessus p. 27, n. 5, car il est certain que I'acquéreur pouvait récla-
mer de I’héritier I'exécution du contrat.

(8). Cf. t. 1, p- 28%.

(4) Ms. fr. 21390, fo 30 vo, cité p. 26, n. 5.

. (5) Encore au début du xvie sicele, le débi-rentier se dessaisit de la chose
4 concurrence de la rente vendue : formule de 1500 dans Gr. Cout., p. 836.
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la saisine et de cueillir les fruils, saul 4 payer la rente. Méme si
le jeu de fief couvre une concession en censive ou un bail a rente,
au moins partiel, on considére que le vassal retient assez du fief
en sa main pour enlever au seigneur tout prétexte a interven-
tion (1).

Que tout cela fasse avant tout figure d’expédient, il n'en faut
pas douter ; la pratique cherche a tourner les régles traditionnelles
pour donner au vassal le plus de liberté possible sans aller au
seigneur. Et c’était déja un grand succés d’avoir pu organiser
en dehors de lui ces rentes en pur jeu de-fief, susceptibles de tant
d’applications dans la vie quotidienne. Mais ces rentes non inféo-
dées ne présentent pas tous les avantages reconnus aux rentes
non ensaisinées portant sur les héritages roturiers ; les regles tra-
ditionnelles de l'investiture seigneuriale se maintiennent mieux
pour les fiefs. C’est ainsi, comme je I'ai déja indiqué, que le titu-
laire d’une rente non inféodée devra s’opposer au cours de la pro-
cédure de criées pour conserver son droit (2); sa saisine de fait
ne vaut qu’a 'encontre du haul-justicier confisquant (3). Bien
entendu, pas plus que la rente non ensaisinée, la rentcLin[éodée ne
confére la priorité de rang sur un crédi-rentier postérieur, mais
inféodé. Et le fait qu’elle n’est pas opposable au seigneur pré-
senle en matitre de fief une gravité particuliére, car le seigneur
peut mettre le fief en sa main pour jouir de son droit de rachat ou
pour exercer la saisie ou la commise (4).

A certains égards, les acquisitions en jeu de fief sont done moins
avantageuses ou plus incertaines que les acquisitions en censive
non ensaisinées ; mais la notion méme du jeu de fief exclut radi-
calement pour le seigneur toute prétention au paiement d'un
droit de mutation, la mutation ne se produisant que par la des-
saisine (5) ; pour les censives, au contraire, 1'aliénation, quoique
faite en dehors du seigneur, ouvre par elle-méme la possibilite
d’exiger les droits de mutation, y compris I'amende, si une décla-
ration n'a pas été faile; il suffira au seigneur censier d’étre vigi-
lant (6). EEt ceci explique sans doute pourquoi les acquisitions en
jeu de fief n’ont jamais eu la méme importance pratique que les
acquisitions en censive sans recourir au seigneur: dans le pre-

(1) Cf. . I, p. 2385,

(2) Cf. t. I, p. 288, n. 5. ;

(3) Ms. fr. 21390, fo 30 vo (vers 1435).
{4y Cf v 1, p. 288, n. 8.

(8):CEA T, . 298, ni L

(6) Cf. t. T, p. 397.

hon l
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mier cas, les seigneurs ont dii réagir bien plus énergiquement, car
le développement du systéme les et frustrés de leurs droils de
mutation ; dans le second cas, les seigneurs ne perdaient rien s'ils
prenaient les iniliatives nécessaires.

La complexité de toule celte construction n’empéche pas
d’apercevoir clairement le but vers lequel tend la pratique:
organiser en dehors du seigneur le systeme de transfert de la pro-
priété et des droits réels; et il ne parait pas douteux qu’il faille
chercher dans le droit romain, tel qu’il était enseigné dans les
universités et pratiqué dans le midi de la France, I'origine de celte
action, peut-étre d’ailleurs inconsciente. Le droit romain ne con-
naissait pas U'intervention du seigneur ; pour lui, la tradition de
fait jouait un réle essentiel et, des que I'acquéreur s'était mis en
possession en vertu d’un juste titre translatif, il devenait immé-
diatement propriétaire ; il admettait, d’autre part, comme con-
séquences toutes simples de sa théorie si raffinée de la possession,
que I'appréhension de fait pouvait étre remplacée par ces procédeés
divers que l'on désigne aujourd’hui sous le nom de tradilion
feinte. Le droit parisien, & I'époque que nous étudions, ne se
rallie pas aux théories des romanistes, puisque la saisine n’est
obtenue, en dehors de I'investiture seigneuriale, que par le délai
d’an et jour; cela vient de ce que la saisine coutumiére est trés
différente de la possession romaine. Mais I'influence du droit
romain, tel du moins qu’on le concevait et qu’on le pratiquait au
moyen-ige, s’est exercée sur le droit parisien et s’est manifestée
notamment sur le style des actes, en se combinant d’ailleurs
peul-élre, dans une mesure bien difficile & déterminer, avee les
souvenirs laissés par la vieille investiture symbolique. Pour élu-
cider enlicrement celte question, il faudrail une monographie
basée sur I'examen d'un grand nombre d’actes parisiens, surtoul j
du xive siecle, période décisive de transition ; devant rester dans i
le cadre dé celle é¢tude générale, je dois me borner a quelques a4
constatations (1). : i

Si nous examinons tout d’abord les actes du xi11® siecle, une J
différence apparait de suite entre les actes de vente et ceux de }

¥
:
l

donation ; les actes de vente ne comportent pas de clause de
dessaisine-saisine, (u*ils soient rédigés en latin, par I'officialite, ou
en francais, par les notaires du Chatelet (2); on rencontre parfois

(1) Sur la tradition feinte en général, cf. Brissaud, p. 1302 et s., etles :
auteurs qu'il cite. 4
(2) Trés nombreux exemples aux Arch. de U'H .-D, : ainsi n° 779 (1278) ;
ne 827 (1288) ; Cart. de N.-D. de Paris, I11, p. 125 (1257) ; p. 393 (12'7(}$ 3 mais
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seulement, annexées a ces acles, des lettres nommant un procu-
reur pour effectuer la dessaisine dans les mains du ou des sei-
gneurs (1) ; pour les donations, au contraire, on constate, pendant
tout le xrire siécle, que le donateur se dessaisit devant le rédac-
teur de 'acte el ensaisine le donataire (2); dans nombre de cas,
nous sommes sirs que le rédacteur de 'acte n’est pas I'agent du
seigneur el, par suite, cette dessaisine-saisine insérée dans l'acte
n’est pas a confondre avec l'investiture seigneuriale; d’ailleurs,
il est-dil d’ordinaire que le donateur saisil le donataire, alors que,
dans l'investiture, c’est le seigneur qui 'ensaisine. Il me parait
probable que ce style particulier des acles de donation est attri-
buable 4 la vieille régle exigeant en tout état de cause le dessaisis-
sement du donaleur (3). Ce dessaisissement, sans doute, peut s’ef-
fectuer par l'invesliture seigneuriale (4), mais il est plus str
encore d’en faire mention dans I'acte méme qui constate la dona-
tion, lorsque cet acte apparait, remplacant la notice qui gardait
le souvenir, non seulement de I'intention libérale, mais de toutes
les solennités consécutives.

Au xive siecle, cette curieuse différence de style disparait; on
rencontre la clause de dessaisine-saisine aussi bien pour les actes
de vente ou d’échange que pour les actes de libéralité. Il m’est
difficile de préciser I'époque ol la clause de dessaisine-saisine
s'introduisit dans les lettres de vente (5) ; mais il est & croire, dés

il faut observer qu'au début du xime 8., alors que le style des actes n’est pas
tres bien fixé, on mentionne encore la dessaisine-saisine, soit entre les mains
du seigneur, ce qui est le plus fréquent (Vidier, Marguilliers laics... dans
Mém. de la Soc. d’hist. de Paris, 1913, pp. 382-384, acte de 1227 qui contient
une vente suivie d’une donation exécutées par I'investiture seigneuriale), soit
méme exceptionnellement entre les mains du rédacteur de 'acte qui n'est
pas le seigneur (Areh. de UH.-D., n° 113, an. 1213). On a gardé, plus tard,
mention de la dessaisine-saisine dans les cas irréguliers, ainsi quand le sei-
gneur achéte dans son fief : Vidier, loc. cit., pp. 384-385 (1246), 4 rapprocher
d’un acte de 1247, ibidem, pp. 385-386, o il n’est plus question de dessaisine-
saisine, I'investiture ayant da s’effectuer réguli¢rement devant le seigneur.
— II est possible que la substitution des actes, relatant simplement la con-
vention passée entre les parties aux notices qui retracaient I’histoire de la
négociation toute entiére avec les diverses interventions et formalités, expli-
que cette simplification dans le style des actes vers le milieu du xiii© siécle.

(1) Arch. de U'H.-D., n° 827 (1288) ; A. N., Y?, {0 69 (1328).

(2) Arch. de UH.-D., n° 78-79 (1205) ; n° 158 (1222) ; n°® 202 (1224) ; n° 676
(1259) et autres cités infra; la clause manque parfois cependant : ibidem,
n° 763 (1278) ; n° 792 (1280) ; n° 795 (1281).

(3) Cf. Brissaud, pp. 1598-1599.

(4) Clest ainsi que M. Champeaux, pp. 230-231, explique le texte du Gr.
Coul., p. 277, cité supra, p. 25, n. 3 ; mais ce texte parle indifféremment de
la vente et de la donation,

(5) Deux actes de vente de 1308 et de 1329 sont reproduits, mais avee des
coupures, au Carl. de N.-D. de Paris, 111, p. 66 et p. 216 ; I'étude du style des
actes est rendue difficile par cette habitude de beaucoup d’éditeurs, cepen-
dant consciencieux, de supprimer les formules,
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le milieu du x1ve sidcle, que la clause est déja usuelle, sans étre
encore devenue absolument de style (1); I'acte connu de 1357,
par lequel Etienne Marcel, prévol des marchands, acquiert
I'hostel au dauphin, contient seulement la nomination d'un pro-
cureur pour effectuer I'investiture seigneuriale (2). A la fin du
xive siécle, la clause de dessaisine-saisine a ate définitivement
adoptée par les notaires du Chatelet de Paris, rédacteurs ordi-
naires des actes importants (3).

La clause comporte dailleurs quelques variantes; dans les
actes de donation du xiiie siécle, il est fait simplement mention .
de 1a dessaisine-saisine ; mais, 4 la fin du x111® et au'‘cours du x1ve
sivcle, la dessaisine-saisine s’effectue le plus souvent par la remise
des lettres (4) ; un acte de 1309 y ajoute une constitution de pro-
cureur in rem suam (9); utl autre, de 1397, effectue la dessaisine-
saisine par la tradition des clés (6). Toul cela dénote I'action du
droit savant sur les habitudes des notaires ; mais il reste, dans leur
prédilection pour la remise des lettres, un souvenir de l'antique
traditio per cartam. Nous pouvons d’ailleurs constater au début
du x1ve siecle, dans un acte malheureusement unique, la persis-
tance du systéme de la tradition symbolique dans une aliénation
d’alleu, ou Vintervention du seigneur est par la méme hors de
cause (7): un seigneur ayant vendu une dime au chapitre de
Paris, s'en dessaisit publiquement & 1'église el en saisit un repre-
sentant du chapitre par la remise de deux gerbes de blé et d’une
aumusse ; pour copier plus étroitement les formes habituelles,
on a pris soin de dresser un acte de vente devant le prévot de
Paris, puis des lettres de saisine émanant du curé dans I'église
duquel s’est effectuée I'investiture symbolique.

La généralisation dans les actes de la clause de dessaisine-sai-

(1) A. N., Xis 10, fo 118 v° (1344) cité supra p. 24, n. 5. Pour” Pon-
toise, acte de 1309 : Depoin, Cart. de U'Hotel-Diew de Pontoise, n® 154, — En
1340, dans une procédure d’exéeution devant le Parlement, le débiteur
exéeuté se dessaisit dans les mains du Président, qui saisit I'acquéreur :
Xia 8, fo 107 vo (12 avril 1340) = Furgeot, n° 2876.

(2) Félibien, III, pp. 274-277.

(3) Acte du 29 avril 1397, dans Mém. de la Soc. d’hist. de Paris, 1907
pp. 149-151. ‘

(4) Félibien, ITI, p. 206 (1296); Arch. de U'IL.-D., n° 855 (1292) ; n° 868
%121{)7); Depoin, loc. cil., n® 154 (1309), pour Pontoise ; A. N., Xu 10,
0 118 wvo, i

i (5) Cart. de N.-D. de Paris, 111, pp. 179-180.

(6) Acte cité supra, n. 3. Le Gr. Coul., p. 233, texte critique donné suprad,
g. 3, n. 1, parle de la retenue de P'usufruit & coté du bail des lettres,

orme la plus habituelle sans doute. :

(7) Carl. de N.-D. de Paris, IT1, pp. 303-305 (1336) ; cf., sur la question
générale du transfert de propriété pour les alleux, Brissaud, p. 1289 et s.
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sine, sous ces influences diverses, n’excluait naturellement pas
I'investiture seigneuriale ; mais elle devait pousser la pratique 2
rattacher autant que possible 4 cette clause méme les effets réser-
vés jusqu’alors A Uinvesliture seigneuriale ; nous I'avons cons-
taté dés 1344 (1). Toutefois, la conception méme de la saisine
coutumitre s’opposait 4 I'entitre adoption du systéme romain ;
du moins put-on considérer que la clause de dessaisine-saisine
autorisait par elle-méme I'acquéreur & se metire en possession de
fait ; s'il réussissait & garder cette possession pendant an et jour,
il acquérait la saisine dans le sens restreint que nous avons précisé.
Ainsi, 4 coté de I'invesliture seigneuriale qui conférait une saisine
immédiate, avec ses pleines conséquences, la clause de dessaisine-
saisine des contrats, suivie d'une appréhension de fait, conduisait,
au bout d'un an, 4 une saisine variable dans ses effets mais suffi-
sante, en tout cas, pour fonder la complainle en nouvelleté. Une
trés curieuse modification dans la terminologie des textes pari-
siens, a 'extréme fin du x1ve siéele et au xve, manifeste la trans-

formation qui s’est opérée dans la théorie de la saisine. J'ai déja
relevé que, pour les textes du xive siécle, I'invesliture seigneu-
riale confére une saisine de fail, indépendante de toute appréhen-
sion matérielle ; la saisine de droit, ¢’est pour eux Ia saisine héré-
ditaire. Plus tard, pour cerlains lextes, qui nous retracent 1'évo-
lution décrite, la saisine de droil, ¢’est la saisine résultant aulo-
matiquement de l'investilure seigneuriale; la saisine de Tait
découle, au contraire, d'une possession de fait continuée pendant
an et jour (2). -

L apparition de celte saisine de fait devail fatalement conduire,
pour les censives, 4 un régime voisin de celui de I'investiture sei-
gneuriale facultative qui prévalut définitivement au début du
xvi® siecle ; pour les fiefs, ou 'hommage se confondait pratique-
ment avec l'investiture, & un régime dissociant nettement ces
deux formalités. De Loutes maniéres, devaient étre discernés de
plus en plus clairement les deux aspects de la théorie de I'aliéna-
tion de la propriété ou des droits réels, I'aspect seigneurial et

(1) Cf. supra, p. 25, n. 1.

(2) Le ms. fr. 21390, f 30 vo {vers 1433), oppose trés nettement la saisine
par le seigneur féodal ou foncier, ou par perception de fait, mais le ms. fr._
10816 du Gr. Cout., f 199 ro et v, est encore plus net : si un individu endeté
vend une rente sur son héritage, nous dit-il, 'acquéreur doit vite entrer en
saisine du seigneur ecar, si le créancier faisait vendre I’héritage sur criées,
Pacquéreur Ferdrait sa rente puisqu’il n’en auroit eu saisine de fait ne de droit,
de fait, car il w'en fu oncques payé, de droit, car le seigneur ne I'en vesti oneques.
Ce paragraphe, qui manque dans les autres mss. de d’Ableiges, doit étre une
addition postérieure, car sa terminologie ne concorde nullement avee celle
de d’Ableiges. : : :
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l'aspect de droit privé. Une telle dissociation ne se serail sans
doute pas faite si I'investiture seigneuriale avait su s’organiser
aussi parfaitement sur le terrain du droit privé que sur celul du
droit féodal. Le mécanisme était merveilleusement agence pour
permettre au seigneur de recouvrer ses droits fiscaux, mais il
organisait beaucoup moins bien la publicité de I'aliénation eflec-
tuée, ce qui est le point fondamental en ce qui concerne le droit
privé ; cette dessaisine-saisine devant le juge seigneurial; au
cours d’une audience de moins en moins suivie par la population
de la seigneurie, ensevelie ensuite dans quelque registre mal tenu
et pratiquement peu accessible, ou cet hommage devenu une
cérémonie vide de sens, a laquelle on procéde sommairement, sou-
venl par procureur, en présence d’un notaire, n’engendrent en
réalité qu'une publicité tout a fait insuffisante, & une époque ol
le milieu juridique s’élargit dans cesse, dépassant singulierement
le cadre primitif de la seigneurie et o les relations d’affaires et les
transactions immobilieres se multiplient toujours. Spécialement,
si I'on considére la ville de Paris, et au moins pour les héritages
relevant des grandes seigneuries comme celles du roi, de I'évéque
ou du chapitre, I'investiture seigneuriale ne suffit plus pour pré-
server pratiquement le régime des aliénations immobilieres du
vice si grave de la clandestinité ; ou, si 'on veut, elle ne permet
plus qu’a quelques praticiens assidus aux audiences des seigneurs
fonciers d’étre au courant de la situation exacte, si compliquee,
de nombre d’'immeubles parisiens. [<n somme, comme au XIXH 518
cle avant la loi de 1855, le fonctionnement pratique du systeme
dépend de I'intervention personnelle des gens de loi et spéciale-
ment des notaires (1), intervention qui présente par ailleurs,
quand il n’y a aucun moyen de s'en passer, des inconvénients
connus.

Pour remédier 4 ce défaut qui devait aller croissant, il et
fallu organiser sur des bases nouvelles la publicité, devenue insuf-
fisante, de l'investiture seigneuriale. D’autres coutumes ont su
¢largir la publicité des aliénations immobilitres, 4 mesure que le
milieu juridique s’élargissait ; il suffit ici de renvoyer au systeme
messin de la prise de ban (2), au systéme breton de l'appro—
priance par bannies (3); ces systémes ont leur racine dans I'in-

(1) Cf., sur ce point, les observations de Brissaud, p. 1309.

(2) A. Prost, Le régime ancien de la propriété a Metz ; la vesture el la prise
de ban, dans Nouv. Revue historique de droit, 1880, p. 1 et s.; 301 et.s. ; 573
et 5.; 701 et s., et Brissaud, pp. 1297-1298.

(8) M. Planiol, Les appropriances par bannies en Bretagne, ibidem, 1890,
p- 433 et s, et Brissaud, pp. 1295-1297.
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vestiture seigneuriale, mais ils ont su organiser une publicité
efficace et, par 1a méme, ils ont légitimement attaché d’intéres-
sanls effels de purge a I'accomplissement régulier des formalités
prescriles.

Il eut suffi méme, comme le surent faire les coutumes de nan-
tissement, d’accentuer le caractére judiciaire de Dinvestiture
seigneuriale, avec un bon systéme d’enregistrement dans un
greffe accessible au public (1); dans ces coutumes du Nord, d’ail-
leurs, la participation traditionnelle 4 I'administration de la jus-
tice des hommes jugeans accroissait la publicité effective dont
bénéficiaient les actes passés devant le tribunal (2). Chose
curieuse, on songea a introduire ce systéme du nantissement dans
la ville, prévoté et vicomté de Paris, & une époque oli la crise de
la propriété urbaine aggravait les inconvénients du régime pari-
sien. J'ai déja signalé, en passant,l’ordonnance rendue a Paris, le
27 mai 1424, par Henri VI, se disant roi de France et d’Angle-
terre (3) ; parmi diverses mesures prises pour résoudre la crise, ce
Lexte ordonne pour 'avenir le nantissement des hypothéques et
des renles, sous peine de leur dter toute efficacité a I'encontre des
tiers (4); d’autre part, les titulaires de droits réels antérieurs a
'ordonnance ont un délai d’'un an pour effectuer le nantissement
de leurs droits (5). Il n’est pas possible de préciser davantage le
systeme ainsi introduit, car les lettres royales annoncées pour
organiser le systtme en détail (6) n’ont jamais été publiées ou
du moins n’ont pas été conservées (7). Nous ne savons pas, notam-
ment, devant qui ni dans quelles formes ce nantissement devait
¢tre effectué ; d’autre part, le texte ne I'exige que pour les rentes
el hypothéques, sans parler des actes translatifs de propriété.
Mais il est bien certain que 'ordonnance de 1424 se référe en gros
au systéme de publicité des coutumes du Nord, auquel il emprunte

(1) CI. Brissaud, pp. 1291-1295.

(2) Dans la région {):\risicnu(‘, la participation a4 'administration de la jus-
tice des hommes de la seigneurie, encore courante au xie sidele pour les
assises solennelles, semble avoir décliné promptement : Tanon, Justices de
Paris, p. 80 et s. — J'ai relevé, t. I, p. 185, n. 3, quelques mentions des placita
generalia qui disparurent assez tot.

(3) T. I, pp. 481-482. ¢

(4) Art. 6 (Ord., XIII, p. 50).

(5) Art. 7, ibidem, p. 51.

(6) Art. 7: et tout ce que dit est dessus touchant le dit namptissement, tant
aw regard des droits ja constituez comme ceuly qui sont a constituer, reservons
a declairer et exprimer plus & plain par nos autres lettres que sur ce entendons
Jaire publier.

(7) Tl n’est plus question du nantissement, ni dans ord. de 1428 (ibidem,
p. 135-138), n1 dans celle de 1441 (pp. 839-347) qui ne fait, en somme, que
développer les principes de la premicre.
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notamment I'exigence essentielle du nantissement pour les hypo-
theques. A cet égard elle ne se contentait pas de renforcer le
systéme parisien de linvestiture seigneuriale ; elle innovait
entitrement, car a Paris, au plus fort de I'investiture seigneuriale,
on n’avait jamais songé & y soumettre les hypotheques.

Cette innovation Lrop considérable entraina probablement
I'échec d’une réforme qui elit été a bien des égards excellente (1)
les ordonnances qui furent rendues ultérieurement par Char-
les VIT empruntent de nombreuses dispositions a celle de 1424,
mais il n’est plus question du systeme du nantissement. En réa-
lité, la pratique parisienne §'était peu & peu habituée a un régime
de demi-clandestinité dans les transactions immobilieres. On
peut supposer qu'elle s’y adapta tout d’abord en ce qui concerne
les hypotheques, qu’on ne songea jamais & soumetire a I'investi-
ture seigneuriale ; des hypotheques aux rentes constituées, il n’y
avait pas loin pratiquement, bien que le point de départ théori-
que fut tout différent; j’ai méme signalé une confusion com-
mencante entre les rentes et les hypothéques (2), confusion qui
conduira, au xvie siccle, 4 un renversement complet dans la theéo-
rie des rentes constituées. Dos lors, on devait tendre & soustraire
les rentes a linvestiture seigneuriale dont les hypotheques
¢taient affranchies ; on pouvait a cet égard soutenir d'une maniére
plausible qu'une perception de fait des arrérages de la rente pen-
dant an et jour équivalait bien comme publicite a I'investiture
seigneuriale. Des rentes, le raisonnement pouvait s’étendre a
I'acquisition de la propriété elle-méme se manifestant suffisam-
ment par la perception des fruits ; et ainsi, du moins pour les cen-
sives, il parut possible d’accorder une saisine restreinte en dehors
de linvestiture seigneuriale. Telles m’apparaissent, avec I'in-
fluence plus ou moins consciente du droit romain, les raisons pro-
fondes de la transformation qui s’effectua dans la pratique pari-
sienne & partir de la fin du x1v® sivcle ; et j'ai 'impression que
celte transformation se réalisa surtout, en fait, pour les aliéna-
tions de rentes, plutot que pour les aliénations d’héritages en
propriété. Cette transformation, qui s'était réalisée sans toucher

(1) CL.t. 1, p. 477 ; les art. 6 et # de I'ord. de 1424 ne distinguent pas nette-
ment les hypothéques et les rentes : elle semble considérer simplement les
rentes comme entrainant une hypotheque, de la méme maniere que les debtes
et obligacions.

(2) Jai développé cette question, en recherchant les origines probables
de 'ordonnance de 1424, dans une communication faite & la Société d’histoire
du droit, le 9 février 1922, et dont un résumé a été publié dans la Revue his-
torique de droit, 1922, pp. 328-329.
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directement au principe de I'investiture seigneuriale obligatoire,
aboutit, au débul du xvie si¢cle, & une réforme radicale,

+§ 4. — L’INVESTITURE FACULTATIVE
CONSTRUCTION D'UNE THEORIE AUTONOME DU TRANSFERT
DES DROITS REELS

La rédaction de I'A. C. de Paris acheva brusquement 1'évolu-
tion qui s’annoncait depuis la fin du xrve siécle, ou plutét elle
mit cette évolution en brusque lumiere. L’absence de documents
pour la seconde moitié du xve siécle ne permet pas de déterminer
dans quelle mesure exacte les rédacteurs de 1510 innovérent ;
mais il parait probable qu'ils se bornérent & consacrer par des’
textes formels les résultats principaux auxquels la pratique était
parvenue a la fin du xve siecle. :

La réforme ne fut expressément consacrée qu'en ce qui con-
cerne les censives ; il n’en fut pas question, semble-t-il, lors des
travaux préparatoires de 1507 (1). La célebre maxime, il ne prend
saisine qui ne veuf, apparait brusquement en 1510 et est ajoutée
au titre des censives, sans doute sur I'initiative des commissaires
royaux (2) ; par ailleurs, rien n’est changé au systéme traditionnel
qui imposait la notification du contrat au seigneur dans les huit
jours de I'acquisition et qui lui permettait d’exiger I'exhibition
des lettres pour obtenir le paiement de ses droits (3). Pralique-
ment, la situation n’était pas modifiée par la consécration du
nouveau principe ; comme au xive siécle, le seigneur devait étre
vigilant pour conserver ses droits; mais, comme au x1ve siécle,
il pouvail agir dés que 'acquisition était réalisée, car c’est I'ac-
quisition méme et non la dessaisine qui donnait ouverture a ses
droits (4). D’autre part, rien n’empéchait de maintenir I'ancienne
saisie censuelle qui, sans donner les fruits au seigneur, para-
lysait la jouissance de I'acquéreur. Cependant, la coutume était

(1) Cf. mes Travauz préparatoives de ' A. C. de Paris, p. 208, n. 2. Cepen-
dant cet article figure dans le ms. fr. 5256, qui peut d’ailleurs étre postérieur
a la rédaction définitive de I’A. C. II ne figure pas davantage dans le Coustu-
mier de Chastelet, p. 8, n. 1.

(2) Art. 56 ; V. le Procés-verbal sur I'art. 62, Cette maxime a été ajoutée
par les éditeurs du xvi¢ sicele au texte connu du Gr. Cout., p. 233, que j’ai
reproduit supra, p. 23, n. 1, d’aprés les bons mss, Mais ce texte a trompé
Brissaud, p. 1306, n. 1. En réalité, la maxime apparait pour la premiére fois
dans I'A, C. Jai expliqué pourquoi les seigneurs ne firent pas d’objections,
& X, p. 411.

(3) Cf. t. I, p. 412.

(4) Cf. t. 1, p. 412.
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muette A cet égard et la pratique exclul le recours 3 la saisie pour
assurer le paiement des droils; sans doule ce procédé était peu
a peu tombé en désuétude, les seigneurs preférant réclamer leurs
ventes par voie d'aclion. Les effets de la réforme, surtout théo-
riques, étaient fort simples ; on effacait définitivement le principe
de la nécessite de l'investiture seigneuriale, qui avait éte autre-
fois la clé du systéme, mais qui, depuis longlemps, ne I’était
plus (1) : en oulre, on mettail hors de toute discussion une solu-
tion depuis longtemps admise : la simple possession de fail con-
férait la saisine, tout comme l'investiture seigneuriale (2).

En ce qui concerne les fiefs, les modifications pratiques furent
plus considérables, bien que le principe n’ait pas été expressé-
ment formulé. Au xive siecle, le seigneur avait droit aux fruits
des la mutation, ou tout au moins dés la démission de foi, et
nous avons constaté qu'en cas d’'aliénation du fief I'expédient
du jeu de fief ne permit jamais a I'acquéreur de jouir des fruits
licitement sans recourir au seigneur (3). De méme, le seigneur
pouvait exercer le retrait féodal au moment de la démission de
foi ; la nécessité de I'investiture apparaissait ainsi au double point
de vue de la jouissance des fruits et de Jexclusion du retrait feo-
dal. La pratique ne pouvait écarter le retrait féodal, qui était de
’essence du régime, quoique contraire a la pure patrimonialité.
Mais j'ai montré comment elle réussit A écarter les solutions tra-
ditionnelles concernant le gain des fruits, par une interprétation
subtile de la maxime tant que le seigneur dort, le vassal veille (4) ;
elle arriva a lier le gain des fruits, pour le seigneur, a I'exercice
effectif de la saisie féodale, en sorte que le seigneur de fief fut
obligé, pour la conservation de ses droits, & la méme vigilance que
le seigneur censier. L'acquéreur pouvait ainsi entrer en possession
et cueillir les fruits, en attendant la saisie féodale qui le mettait
en demeure de porter 'hommage et de payer les droits, si le sei-
gneur ne préférait unir le fief & sa table. La pratique ayant ajnsi
réussi a4 modifier au profit de I'acquéreur toute la situation de

N

(1) Du Moulin, In cons. Paris., art. 82, n° 8 (1. p. 791), constate qu’on s’est
relaché de I'ancien systeme pour donner plus de liberté au commerce, sur-
tout 4 Paris. Brodeau, I, p. 627, déclare que I’ancienne nécessité de I'investi-
ture a été abrogée per non usum. L’art. 82 de la N. C. reproduisait 'art. 56
de T’A. C., en ajoutant que le droit de saisine n’¢tait di au seigneur que sila
gaisine était effectivement requise : cf. t. I, p. 411, n. 8. E

(2) Brodeau, I, p. 627 de Lauriére, I, p. 207.

(3) Supra, p. 28; j'ai montré qu'il en étuait autrement pour les rentes que
I’acquéreur pouvait percevoir, en fait, sans investiture,

(4) Cf. t. T, p. 817 et s. Il me parait certain que cette interprétation déter-

mina le renversement de la théorie de Uinvestiture, car le gain des fruits était
P’avantage essentiel de la saisine.
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fait, il en résultait que I'investiture seigneuriale n'était plus néces-
saire pour acquérir la saisine compléte avec la jouissance des
fruits ; ce qui était vrai pour les censives depuis la fin du xrve sié-
cle au moins le devenait pour les fiefs 4 la fin du xve (1) et
les auteurs pouvaient légitimement proclamer le caractére facul-
tatif du recours au seigneur féodal, méme en I'absence de tout
texte formel (2).

11 suffit pour cela de séparer nettement les formalités de I'in-
vestiture de la prestation de foi et hommage ; au xrve siécle, I'alié-
nateur se dévétail dans les mains du seigneur en lui demandant
de vétir I'acquéreur qui se déclarail prét 4 I'hommage. Au xvie
siecle, I'hommage est I'affaire exclusive de l'acquéreur et reste
en toute hypotheése obligatoire dés que le fief est ouvert ; I'inves-
titure seigneuriale est tout autre chose; elle peut ou non étre
demandée par I'acquéreur et se traduit par une simple mention
inscrite au dos de I'acte. Elle est tellement incertaine qu’il n’a
plus été pratiquement possible de lier & la démission de foi 'exer-
cice du retrait féodal, ce qui était la régle au xive siécle et, sans
doute encore, jusque vers la moitié du xve siécle ; on impose &
I'acquéreur du fief, comme & I'acquéreur d’'une censive, 1'obli-
gation de notifier la vente au seigneur en lui donnant quarante
jours pour exercer son droit de retrait (3). Sans doute, le plus
souvent, le seigneur, constatant que le fief est ouvert, saisira féo-
dalement et le déclarera, le cas échéant, uni a sa table ; il pourra
méme, selon Du Moulin, intenter le retrait par voie d’action, si
le fief n’est pas ouvert, quoique le droit au relrait soit constant (4).
Mais il n’est plus possible d’en subordonner I'exercice & la démis-
sion effective de foi qui est devenue une pure faculté. Cette modi-
fication dans I'aménagement de tout le systéme révele la portée

(1) Il est impossible, naturellement, de préciser la date ; mais I’art. 13 de
I’A. C., qui suppose le renversement de la théorie de 'investiture, en imposant
Ia notification du contrat pour permettre I'exercice du retrait féodal, est
déja dans le Coustumier de Chastelet, art. 11, comme pratique indiscutée ; et
j’ai déja indiqué, dans ' Introduction de ce texte, p. v-vi, que I'ancien systéme
est encore impliqué par une coutume prouvée en turbe, en 1464, et que j’ai
publiée dans mes Glanes de droit parisien, n° 13, § 1. L ’évolution s’est done
produite dans le dernierg tiers du xve si¢cle.

(2) Voyez, par exemple, Brodeau, I, p. 627, qui, & propos de I'art. 82, parle
du caractere facultatif de 'investiture pour les fiefs comme pour les censives.
Il fonde la régle nouvelle, p. 628, sur le principe de la patrimonialité des
fiefs et constate qu’elle est générale en France, sauf dans les coutumes de
nantissement.

(3) A. C., 13=N. C., 20; de Lauri¢re, sur cet article, I, pp. 62-63, montre
trés bien que cette régle suppose la disparition de 1'ancien systéme parisien de
Iinvestiture obligatoire, :

(4) Cf. t. I, p. 825, n. 2,
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théorique du principe nouveau. Le seigneur n'est plus I'indispen-
sablé ministre du transfert de droits qui s'est opéré et ses prero-
gatives traditionnelles s'exerceront désormais sans aucune liai-
son avec les diverses phases de ce transfert.

Mais, si 'on passe & I'examen des conséquences pratiques de
ce principe, il faut bien constater qu'elles ne furent pas tres
importantes. Les auteurs répetent volontiers, aprés avoir déclaré
que l'investiture seigneuriale est facultalive, que I'acquéreur a
presque toujours intérét 4 y procéder (1), d’autant que le droit
de saisine, pour les censives seules, esl insignifiant el n’esl pas
d’ordinaire percu par le seigneur (2). La grande raison donnée
est que seule I'investiture seigneuriale fait courir le délai d’an et
jour pour I'exercice du retrait lignager ; I'acquéreur qui n'y pro-
cede pas reste indéfiniment dans I'incertitude, en tant du moins
que 'immeuble acquis est un propre de retrait. A cet égard, il
n’y a aucun doute, car le texte de 1a coutume est formel (3).

A d’autres points de vue, l'utilite de I'investiture seigneuriale
est plus discutable. Elle ne dispense plus, depuis 1510, de la néces-
sité de s’opposer aux criées pour conserver le droit ensaisiné ou
inféodé (4). On admel encore au <xvire siecle, semble-t-il, qu’elle
confere immédiatement la saisine, avec la possibilité d’exercer la
complainte en nouvelleté (5): pour certains auleurs, c’esl un
avantage notable sur 'appréhension de fail qui ne devienl pos-
session civile, engendrant la complainte, qu’au bout d’an et
jour (6); mais d’autres auleurs contestent la nécessité, pour

(1) Du Moulin, In cons. Paris., art. 82, n° 14 (I, p. 792) ; Brodeau, I, p. 629,
ne 8 ; Ferritre, I, p. 1252, n°® 10.

(2) Brodeau, I, p. 626.

(3) A. C., 172-174; N. C. 130. — Les détails seront donnés infra, & propos
du retrait lignager.

(4) Travaux préparatoires de rA4. C., p. 221 et n. 4; P. V. de ancienne
Coutume sur 'art. 196, selon la colte ancienne : Observations, de Simon Marion,
fo 1, édit. Olivier Martin, p. 29.

(5) Du Moulin, In cons. Paris., art. I, glose 9, n® 14 (I, p. 115) ; cependant,
sur 'art. 51, glose 2, n° 4 (I, p. 758), il semble considérer investiture comme
une simple permission d’entrer en possession réelle ; elle ne transférerait done
pas par elle-méme la possession. — Au xvir® siécle, on n’a pas les mémes
serupules : de Lauriere, Cout. de Paris, 1, p. 207, suivi par Ferriere, I, p. 1251,
n° 10.

(6) Cest I'opinion d’E. de Lauri¢re, Cout. de Paris, 1. p. 207 et surtout
pp- 262-263, ou il distingue nettement la possession civile de la possession
naturelle. — Du Moulin ln’écise, d’autre part, In cons. Paris., art. 1, glose 4,
ne 48 (I, p. 62), que, par *appréhension de fait, le vassal est saisi contre tous
sauf contre le seigneur ; il invoque en ce sens un passage de Jean Faure, con-
forme au droit du xive siecle, et qui va bien au dela de la conséquence qu’il
en tire. La distinction est aussi faite par la coutume de Sens (A. G 1725
N. (., 183) qui s'exprime tout autrement pour les censives (A. C., 103, 224 =
N. C., 116, 227). Je n’ai pas retrouvé trace, dans la doctrine postérieure, de

cette distinction qui apparait 4 la fin du xive siecle.

*

|
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asseoir la complainte, d'une possession naturelle d'an et jour (1).
Au xvie siécle, si 'on en croit Bourjon, la pratique du Chatelet
réconciliait ces théses contraires en exigeant pour la saisine sei-
gneuriale, comme pour la possession naturelle, une durée d’an
et jour, en admettant d’ailleurs la jonction des possessions de
Ialiénateur et de I'acquéreur (2). :

Brodeau reconnait aussi a I'acquéreur investi par le seigneur
la préférence sur un autre acquéreur non investi, mais dont le
titre d’acquisition est antérieur (3).-11 s’appuie sur un arrét du
Parlement de Paris de 1595, recueilli par Louél (4). Mais son
opinion était vivement contestée : on admet sans doute qu’entre
deux acquéreurs successifs la priorité appartient a celui qui est
entré le premier en possession, mais, a cet égard, la simple appré-
hension de fait présente le méme avantage que l'investiture sei-
gneuriale (5). Et il faut reconnaitre que l'espece alléguée par
Brodeau n'impliquait pas la conséquence qu'il en tirail en faveur
de I'investiture seigneuriale.

Ces hésitations de la doctrine et de la pratique s’expliquent
trés bien si I'on songe au caraclere de celte investiture 4 la fin
de 'ancien régime. Sans doute, les auteurs n'ont pas oublié que
Iinvestiture était traditionnellement une formalité publique,
s’effectuant méme en jugement (6); et Du Moulin invective les
juges seigneuriaux assez ignorants pour prétendre tenir cachés
leurs registres d’investiture (7). A propos du retrait lignager, ils
soulignent que la nécessité de l'investiture a été maintenue, non
pas dans le seul intérét du seigneur, mais pour prévenir les ligna-
gers. Mais ils ne se font aucune illusion sur la publicité effective
ainsi réalisée. Du Moulin soutient méme, malgré la lettre de la
coutume, que le délai d’an et jour doit courir de la publication de
la venle el de sa connaissance dans le voisinage (8). Des édits

(1) Voyez un résumé de la controverse dans Ferriere, I, pp. 1527-1528,
n° 39, qui estime que le délai d’an et jour n’est pas exigé par le texte de la
coutume, pas plus que par I'ordonnance de 1667.

(2) Droit commun de la France, 11, p. 510.

(3) Coul. de Paris, I, p. 629, n° 9.

(4) Brodeau sur Louét, lettre v, n° 1 (II, p. 669).

(5) Ferriere, I, p. 1251, n® 7 et 1252, n° 11 ; le débat porte sur I’applica-
tion de la loi Quotiens duobus, C., 3, 32 de reivendicatione, c. 15,

(6) Voyez notamment Brodeau, Cout. de Paris, 1T, p. 228 ; pour cet auteur,
méme si le vendeur est resté en possession, P'investiture suffit pour rendre la
vente publique et vaut tradition de droit ; Du Moulin avait déja souligné
cette idée de publicité dans son apostille sur A, C. 173, aprés 'avoir déve-
loppée dans son grand commentaire : In cons. Paris., art. 1, v° le seigneur
Jéodal, glose 1, n°% 29-30 (I, p. 31).

(7) Texte cité & la note précédente, no 29,

(8) Ibidem, n° 30,
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royaux essayeérent, & diverses reprises, d'ajouter a 'investiture
une publicité efficace par insinuation en jugement au plus pro-
chain siége royal, & I'exemple de ce que la N. C. de Paris décidait
pour les alleux, a propos desquels il ne pouvait étre question d’in-
vestiture seigneuriale (1). Mais ces édits entachés de fiscalité se
heurterent, semble-t-il, a la résistance passive des tribunaux el de
la pratique (2). Les jurisconsultes du xvii® siecle s'efforcerent
seulement de garder & I'investiture seigneuriale un certain carac-
tore de sincérité et de certitude en exigeant qu’elle soit inscrite
sur le dos du contrat, a 'exclusien de toute feuille volante (3);
¢’était une bien faible barriere contre les possibiliteés de collusion
entre 'acquéreur et les officiers seigneuriaux, &4 une époque ol
les arrangements transactionnels pour le paiement des droits
élaient fréquents. 11 semble cependanl que I'Edit des insinua-
tions laiques de 1703 suspendit le delai d’an el jour tant que l'in-
sinuation du contrat n’aurait pas été réalisée (4) ; Bourjon témoi-
gne que le Chtelet de Paris appliqua cet Edit dans un proceés qui
Iintéressait et il estime que cette disposition de publicité com-
plémentaire était dans Pesprit de la coutume, vu que Uensaisine-
ment est secret (5).

Nous sommes ainsi parvenus au point extréme de toutle cette
longue évolution : I'investiture seigneuriale, qui a commence par
jouer un role essentiel dans le transfert de la propriété et des
droits réels, ne sert plus au seigneur & percevoir ses droits et ne
fait méme plus courir le délai d’an et jour pour le retrait lignager.
(Cest une formalité morte dont le seigneur lui-méme, protége
d’une autre maniére, se désintéresse, et elle est morte parce qu’elle
a cessé de s’accompagner de la publicité que réclamera toujours,
sous une forme quelconque, un bon régime de transmission de la
propriéte.

Son effacement va permettre 4 la doctrine de dégager, enfin,
sans souci de la féodalité, une théorie du transfert des droits réels.

(1) N. C. 132, of. Brodeau, IT, pp. 247-248 ; cf. art. 185, pour le cas ou le
seigneur a fait une acquisition dans son fief ou sa censive.

(2) Brodeau, II, p. 229, cite un édit de Henri III de novembre 1581 et un
autre de 1630, mais I'un et I'autre furent révoqués. Cf. Loyseau, Déguerpis-
sement, 3, 1, 37, qui‘approuve les mesures prises par I'édit de 1581, tout en
regrettant son caractére buisal.

(3) Brodeau, II, p. 620, n° 9 ; Ferriere, I, p. 1252, n° 13 ; & la différence de
ces deux auteurs, qui considerent le seigneur comme une personne publique
et se contentent de sa signature privée, K. de Lauri¢re, Cout. de Paris, 11,
p. 21, exige que les ensaisinements et inféodations soient passés devant
notaire, pour avoir au moins date certaine.

(4) Cf. déja Lauriere, II, p. 21, et Brissaud, p. 1310.

(5) Droit commun de la France, I, pp. 1045 et 1047.
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L’étude approfondie du développement de cette théorie ne rentre
pas dans mon cadre ; je dois me borner a quelques indications,
d’aprés les jurisconsultes qui ont écrit spécialement sur la cou-
tume de Paris. Du Moulin, qui n’a pas exposé cette théorie
ex professo, se relie nettement aux théories romaines ; il déclare
que la propriété n’est pas transférée par le contrat, mais par la
tradition, réelle ou feinte (1); en ce qui concerne la tradition
feinte, dont il énumere les modalités les plus courantes (2), il
adopte tout simplement les théories des romanistes (3). Il affirme,
notamment, que ni le bail des lettres de vente (4), ni la clause de
dessaisine-saisine des notaires n’équipollent & tradition feinte (5).
Mais il est retenu ici par des scrupules de théoricien et il est pro-
bable que son opinion ne concordait plus avec la pratique de son
temps; il était bien difficile de refuser a la clause de dessaisine-
saisine les effets reconnus a la clause de rétention de 'usufruit ou
a celle de constitut possessoire qui n’étaient comme elle que des
formules vaines, faciles 4 inscrire dans les actes des notaires. It
de fait, au début du xvire siecle, Loisel proclame comme maxime
générale que la clause de dessaisine-saisine des nolaires a la méme
valeur juridique que la tradition réelle (6). Mais 'acte doit étre
passé par devant notaires et en présence de témoins; et ainsi
subsiste la garantie capitale pour les droits des tiers que présente
I'intervention des notaires dans un régime de transmission
occulte des droits réels (7).

(1) In cons. Paris., art. 20, glose 3, n°® 3-11 (I, p(f. 315-317) ; art. 33,
glose 1, n°s 2 et 6 (I, p. 386), ol il définit la mutation donnant ouverture au
relief.

(2) Ibidem, art. 20, glose 5, n® 14 (I, p. 326) ... puta precarium, constitu-
tum... vel retentionem usufructus... vel traditionem clavium in presentia rei...
vel per ingressum emptoris de licentia venditoris... vel per traditionem insiru-
mentorum acquisitionis feudi in quibus continelur jus compelens venditori in
illo feudo ; énumération moins compléte, mais ou il ajoute le louage, art. 20,
glose 3, n° 11 (I, p. 317).

(3) Le texte cité A 1a note précédente se termine ainsi : vel per alium modum
Jictae traditionnis de quo vide per glossam et doetores.

(4) Le texte cité, aprés avoir mentionné la tradition feinte par la remise
des titres de propriété du vendeur, ajoute : non autem per traditionem instru-
mentorum ipsius venditionis.

(5) Ibidem, art. 20, glose 5, n°%14-16 (I, p. 326) ; glose 3, n° 11 (I, p. 317),
il déclare toutefois qu’elle entraine ouverture du %ef, ce qui n'est pas la
méme chose ; art. 28, glose 1, n°s 12-16 (I, pp. 372-373), 4 propos de la vente
des rentes ; art. 51, glose 2, n° 5 (I, p. 578).

(6) Institutes coutumiéres, 5, 4, T=n° 746 ; la solution était traditionnelle
4 Orléans (N. C., 278) ; les commentateurs adoptent la solution de Loisel,
sauf une resiriction pour les donations, i eause de la régle : donner et retenir
ne vaut. Cf. K. de Lauri¢re, Cout. de Paris, 1, pp. 25-26 ;: Brodeau, 11, p. 627.
— I est possible que cette tradition tenace concernant les donations expli-
que I'arrét de 1595 dont il a été question supra, p. 41, n. 4.

(7) Cf. 4 cet égard Brissaud, p. 1309.



44 LIVRE 11l — LA PROPRIETE ET LES DROITS REELS

On sait que l'assimilation de cette clause aux traditions feintes
conduisit insensiblement 4 admettre que la propriélé est trans-
férée par le seul effet du contrat, et tel parait étre déja le senti-
ment de Bourjon qui, en exposant les effets de la vente, ne parle
méme pas de la tradition ni de la clause de dessaisine-saisine (1).
Par contre, Pothier maintient trés fermement la distinction
romaine entre le contrat, créatéur d’obligations, et la tradition,
translative du droit réel, tout en assimilant aux traditions feintes
admises par les romanistes la clause des nolaires, selon d’ailleurs
la lettre de la coutume d'Orléans (2). Et il va jusqu’aux der-
nidres conséquences de cette assimilation en préférant & un
acquéreur en possession de fait un acquéreur dont le contrat,
anlérieur & la seconde acquisition, contenait une simple clause
de tradition feinte (3). Le contrat avec Lradition feinte est oppo-
sable & tous ; ¢’est le terme logique d'un systéme d’ol toute préeoc-
cupalion de publicité est absente.

(1) Droit commun de la France, 1, p. 474 ; sur cette évolution en général,
voyez Brissaud, p. 1308, et les textes qu'il cite, notamment la note d’E. de
Lauriere sur Loisel, 3, 4, 6—=n° 407.

(2) Traité du contrat de vente, n°s 313, 314, 318, — 11 distingue parmi les
traditions feintes la remise des clefs et la remise des titres, qu'il qualifie de
traditions symboliques.

(3) Ihidem, n® 321 ; il se range 4 'avis de Guy Pape contre Charondas et
Belordeau ; je n'apercois pas & quels principes se rattache un arrét du Parle-
ment de 1726, cité sous le n° 740 des Inst. Coul. de Loisel, qui, infirmant une
décision contraire du Chatelet, préféra un acquéreur par contrat sous signa-
ture privée 4 un acquéreur postérieur muni d'un acte notari¢ avec clause de
dessaisine et ensaisiné par le seigneur. Cet arrét va au dela du sentiment de
}’qthier parce que I'acte sous signature privée ne comportait pas tradition

einte,
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CHAPITRE II

La saisine et la protection possessoire

Nous avons déja constalé, au chapitre précédent, que la saisine
est une notion singulierement mouvante et incertaine. Elle con-
fere a celui qui en est invesli une série d’avantages analogues a
ceux dont le proprietaire bénéficie a titre définitif; mais ces
avantages peuvent n’étre que provisoires, car la saisine n’est pas
la propriété ; elle y conduit seulement, a certaines conditions que
nous devrons définir au chapitre suivant. D’autre part, la liste
de ces avantages dépend, du moins au x1ve et xve siccles, de la
manieére dont la saisine a été acquise. C’est la conséquence, nous
I’avons vu, de la pression exercée par les seigneurs pour maintenir
leur situation dominante dans la transmission de la propriété et
des droits réels. Mais ces varialions n’onl jamais affecté 'effet
essentiel engendré par la saisine et recherché avant tout par la
pratique : le droit a la protection possessoire ; en sorte que sai-
sine et protection possessoire nous apparaissent de bonne heure
en élroite liaison, si étroite qu’a premiére vue saisine et possession
se confondent. Et pourtant, ici encore et malgré les éléments de
trouble apportés par I'influence romaine, il sera facile de marquer
I'originalité de la notion de saisine coutumiere. Dans 1'évolution
du proces possessoire, et malgré toute une phraséologie d’origine
romaine, nous pourrons suivre les traces d’une conceplion pri-
mitive de la saisine fort éloignée de la simple notion romaine de
possession. C’est cela méme qui fait I'intérét de cette étude qui
déborde, quoiqu’on veuille, le cadre de la coutume parisienne (1) :
'examen détaillé du proces possessoire, tel qu'il s’est fixé dans

(1) Il n’y a pas eu, en effet, une coutume parisienne relative 4 la protec-
tion possessoire, mais seulement un style propre aux juridictions 1p-a.risiomnes
et spécialement au Parlement de Paris. J'ai essayé de dégager les grandes
lignes de ce style, sans prétendre épuiser les renseignements innombrables
que fournissent les Olim. La question mériterait une monographie. J'ai cité
autant que possible les arréts intéressant la région parisienne, mais les régles
suivies par le Parlement étaient générales. Je me suis borné, d’autre part, 4
consulter, comme ouvrages de doctrine, le Style des Maucreux, celui de du
Breuil, les Styles des Enquétes et des Commissaires et leurs appendices,
publiés par M. Guilhiermoz. ‘
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la jurisprudence du Parlemgent de Paris a la fin du xmi® et au
cours du x1ve siécle, serait de peu de profit s'il ne permettait de
serrer d’un peu plus prés cette fuyante notion de saisine, capi-
tale pour I'histoire du droit coutumier. Aprés quelques observa-
tions générales sur la saisine, j'analyserai dans leurs grandes
lignes les actions possessoires au moyen-ige et specialement au
xive sidcle, out les documents abondent ; quelques observations
suffiront pour les derniers siécles, qui ne comprennent plus guére
les notions traditionnelles.

§ 1. — OBSERVATIONS GENERALES SUR LA SAISINE
AU MOYEN-AGE

Les Olim emploient indifféremment les expressions saisina et
possessio (1) et ¢’est seulement la doctrine qui s’efforce, avec plus
ou moins de succes, de les distinguer (2); le contact du droit
romain et de la tradition coutumiere rendait inévitables celte
confusion pratique et ces efforts doctrinaux. Si I'on veut y voir
clair, il ne faut pas trop s’attacher aux mols, mais aller au fond
des choses. Le droit romain classique a eu de la possession une
conceplion précise, familiere aux juristes; c’est a cetle concep-
tion qu’il faut comparer la saisine coutumicre.

La saisine, tout d’abord, ne s’étend pas aux meubles, 4 la diffé-
rence de la possession romaine: cette exclusion, sans doute,
remonte a4 de trés anciennes idées concernant la propriété des
meubles (3). J. d’Ableiges présente cémme une exception au prin-
cipe le fait qu'on peut invoquer la saisine d'une succession mobi-
licre ou d’un exploit de justice se caractérisant par la prise d'un
meuble (4) ; mais ce sont la des exceplions purement apparentes,
car la saisine porte sur le droit de succession ou le droit de justice
considérés en eux-mémes. Si, d'autre part, au témoignage du
méme auteur, le possesseur d’un meuble violemment dessaisi
peut en demander la restitution, ce n’est pas en raison de sa

(1) Cf., par exemple, I, p. 29, n° VIII (1257): in possessione et saisina;
il s’agit d’une justice & Noisy que se disputent Saint-Martin des Champs et
le Prévét de Paris., ;

(2) Gr. Cout., pp. 230-232 ; pour J. d’Ableiges, la saisine nait d'une pos-
session acquise d'une certaine manieére ou prolongée pendant un certain
laps de temps ; or, la saisine qui découle de I'investiture seigneuriale ou celle
qui résulte de la maxime : le mort saisit le vif, n’impliquent aucune possession
dau sens romain.

(8) Cf. sur ce point, Champeaux, Vestitura, p. 61 et s. .

(4) Gr. Cout., pp. 238-239 ; Ps. des Mares, 118, ct, sur ces textes, Cham-
peaux, p. 100,

i
;
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saisine (1) ; ¢’est une application de la réintégrande du droit cano-
nique dont I'origine est absolument différente, bien qu’elle se
soit parfois fondue avec la prolection possessoire découlant de
la saisine.

La saisine, par contre, s’étend 4 de multiples droits incorpo-
rels, alors que les Romains ne concevaient gutre la possession
que comme l'exercice extérieur du droit de propriété; tous les
droits incorporels se manifestent en effet par des actes extérieurs
el ces actes extérieurs, dans certaines conditions de régularité et
de publicité, fondent la saisine. A cet égard, les textes nous four-
nissent d’innombrables exemples : on invoque la saisine de rendre
la justice, d’exercer des droits d’usage, de chasser, d’exploiter
un homme comme son mainmortable, de percevoir des redevances
ou d'exiger des services, de jouir d'une servitude sur le fonds
d’autrui (2) ; inversement, on peut invoquer une saisine de fran-
chise & I'encontre de ces divers droits (3) ou la saisine de com-
mercer librement malgré les restrictions de droit commun ou les
privileges (4). On peul méme acquérir une saisine contraire a4 une
situation définie par un arrét de justice (5). La saisine s’applique
enfin aux droits spirituels, si variés au moyen-age (6), et on sait
I'usage qui en a éLé fait pour développer, en matiere spirituelle, la
juridiction des tribunaux laiques. ;

Le domaine de la saisine est donc immense. Certains scrupules
de théoriciens ont fait adopter I'idée romaine de quasi-possession
pour régulariser cette surprenante extension (7); mais c¢’est une

(1) Le texte fondamental est Gr. Coul., pp. 225-226 ; on peut ajouter une
série d’allusions dans le Style des Maucreux, ms. fr. 19832, fos 10 vo, 18 vo,
19, 27 vo. — Je n’ai pas 4 insister sur la réintégrande qui vient du droit cano-
nique et n’a pas subi U'influence des idées coutumieres ; cf. 'exposé trés inté-
ressant de Champeaux, p. 466 et s.

(2) Je ne puis esquisser ici un dépouillement qui serait trés incomplet ; on
peut voir les tables des Olim, v° saisine ; les nombreux libelles reproduits par
J. d’Ableiges dans son livre I11, pp. 495-507, 509, 518-514, 516-520, 562 et s.;
ajoutez le ms. fr. 18419 du Style du Chdtelet, fo 88 vo; par contre, d’Ableiges
donne, pp. 486-489, une série de formules latines d’interdits qui ne semblent
pas en rapport avee la pratique de son temps.

(3) Sur la saisine de franchise en ce qui concerne les cens, cf. Cout. not.,
‘81 et ce qui a été dit supra, t. I, pp. 444-445 ; Gr. Cout., ms. fr. 10816, f° 299
vo: les habitants de Groslay se prétendent troublés dans leur franchise de
passer 4 Saint-Denis sans payer un droit appelé bocage.

(4) Olim, I, p. 597, n° XII (1264).

(5) Gr. Cout., p. 255 ; Ps des Marés, 39.

(6) Gr. Cout., pp. 253-254.

(7) Olim, 11, p. 173, n° III (1281); III, p. 172, n° XXXI (1306) ; Stilus
curie, 18, 1 : Gr. Cout., p. 195 (traduit des Instifufes de Justinien, 2, 2, 2) ; ge
passage est développé parles mss. fr. n. a. 3555, 0 12, et Harley 4426, fo 75
vO, qui renvoient au traité d’Odo de Senonis ; ce texte semble avoir échappé
a André Giffard, Etudes sur les sources du droit francais, 11. Eudes de Sens et

Jav,:?)ucs d’ Ableiges, 1913. w
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distinction purement verbale qui apparait sans doute assez Lot
dans les documents de la pratique mais qui est loin d’¢tre cons-
tante. Toulefois, le domaine de la saisine n’est pas illimité. On ne
peut invoquer une saisine conlre le bien public ni contre la
morale (1) ; ainsi, un particulier ne pourrail pas se dire en saisine
de ne pas payer la dime imposée sous peine de péché (2) ; un.lai-
que ne pourrail pas davantage se prétendre en saisine d'une
dime (3). D’une maniére générale, I'état de fait protégé par la
saisine doit étre conforme a la raison (4). De telles restrictions,
analogues a celles que 'on opposail en doctrine & la recevabilité
des coutumes (5), étaient rendues nécessaires par I'étendue du
concepl de saisine.

Ce concept'si étendu se réveéle en méme temps de la plus grande
souplesse. Sans doute deux saisines ne peuvent pas coexister
portant sur un méme droil ou une méme faculté: une saisine
nouvelle ne peut étre acquise que si la saisine ancienne est per-
due (6). Mais, comme des droits trés divers peuvent porter sur
une méme chose, on peut trés bien concevoir aussi des saisines
fort diverses. 11 est trés simple, par exemple, qu'un individu soit
en saisine de recevoir 'hommage de tel fief dont un autre est en
saisine d’étre vassal (7): ces deux saisines n’ont pas le méme
ressort et ne s’opposent pas; elles peuvent faire I'objet, sur le
méme bien, de deux transmissions distinctes par .investiture (8).
1l en est ainsi de la nu-propriété et de 'usufruit, plutét considérés
sans doute, avant le triomphe des catégories romaines, comme
des propriétés successives a temps (9); I'usufruit et la nu-pro-
priété font I'objet de deux saisines distinctes transmises par

l(1) Ps. des Marés, 110 : déja, en 1266, un arrét des Olim, I, p. 661, n° TIL)
refuse d’admettre une saisine contre le droit commun.

(2) Ibidem, 75.

(3) Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, fo 27 ; mais on peut acquérir une
saisine, dans certain cas, contre une ¢glise : Cout. not., 79.

(4) Ibidem, f° 27 v°.

(5) Le rapprochement est fait par Ps. des Marés, 110.

(6) Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, {0 26 vo ; Ps. des Marés, 325.

(7) CI. sur ce point Champeaux, p. 123 et s. et les textes qu’il cite; en
raison de I'impreseriptibilité du lien féodal, le seigneur qui met la main sur
la chose de son vassal & cause de sa supériorité n’acquiert ni la saisine ni la
propriété & encontre du vassal: Ordre de plaidoier..., 10 26 vo. — D’autre
part, d’aprés le Gr. Coul., p. 239, le seigneur peut se plaindre en nouvelleté
pour sa directe quand son vassal est troublé dans sa justice.

(8) Cart. de la Roche, n® 15 (1208).

(9) Cf. par exemple : Charles de Sainl-Martin des Champs, n® 364 (1152-
1159) ; Cart. de N.-D. de Paris, 11, p=468 (1193).
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investiture séparée (1). Ou bien, si I'aliénateur se réserve 1'usu-
fruit, il met 'acquéreur en saisine quant & la nu-propriété (2).
Il n’y-avait pas plus de difficulté, sans doule, a concevoir la dou-
ble saisine de la douairiére et de I’héritier. Il est possible méme
qu’on ait reconnu au locataire une certaine saisine de jouir de la
chose jusqu’a la fin-du bail.

Toute cette construction premiére était fort logique ; mais elle
enlrainail quelque complication et se heurlail & certains égards
aux idées romaines. Aussi nous constatons des contradictions
dans les textes au xive siécle, spécialement en ce qui concerne
I'usufruitier et le locataire ; certains textes n’accordent & I'usufrui-
tier et au localaire qu'une simple détention, conservant la saisine
du propriétaire (3) ; d’autres leur permettent d’agir au possessoire
pour la défense de leur droit, méme contre le propriétaire (4). Le
vassal méme peul invoquer sa saisine contre le seigneur, admet-on
en définitive, mais a condition de plaider devant sa cour (5).

La saisine s’acquiert de bien des facons ; il existe, pourrait-on
dire, des saisines de droit, conférées par la vertu de la coutume,
dont il a été parlé ou dont il sera parlé & propos de I'événement
qui les engendre ; ainsi la saisine héréditaire, la plus importante
de toules, et sous réserve des distinclions qui seront faites ; ainsi
I'acceptation de la garde ou du bail, qui confére au gardien ou bail-
listre la saisine des biens du mineur ; ainsi le mariage, qui met le
mari en saisine des biens de sa femme; ainsi la dissolution du
mariage, qui confére & la veuve la saisine de son douaire, de ses
propres et de sa part dans la communauté. Ainsi encore la mort
du testateur, qui transmet a ses exécuteurs la saisine de certains
de ses biens, quoique celle saisine des exécuteurs ait éLé plutot,

( (1) )Cart. de Paris, n® 360 (1150); t‘an‘. de N.-D. de Paris, II, p. 468
1193).

(2) Arch. de H.-D., n° 158 (1222); no 202 (1224); A. N., Xt 8, fos 125-,
126 (26 aofit 1340) = Furgeot, n° 3041.

(3) Cf. pour Lusufruitier : Cout. not., 177 (22 nov. 1382); Ps. des Marés,
34 ; cest cela sans doute que signifie un passage obscur du Style des Mau-
creux, ms. fr. 19832, fo 29. Pour le locataire, Ps. des Marés, 108.

(4) Ps. des Marés, 109 : Gr. Cout., p. 248, qui restreint ce droit au titulaire
d’un bail dépassant trois ans: pour l'usufruitier, Gr. Cout., p. 235. Mais,
naturellement, le locataire ne pourra pas intervertir sa possession : Sent. du
Chatelet, n° 100 (1409) ; I'affaire plaidée le 1T mars 1330 au Parlement d’apreés
XA 6, 0 92 vo—Furgeot, n° 220, n’est pas probante, car il n’y a pas accord
sur les faits.

(5) Gr. Cout., p. 239 ; le Stilus curie, 18, 26 (cf. Loisel, n® 759), donne une
déeision contraire, sans doute parce qu’au début les tribunaux royaux seuls
connaissaient des procés possessoires et qu’en agissant en nouvelleté le vassal
cat dépouillé son seigneur de sa juridiction ; dans le méme sens, Ps. des Marés,
324,

4
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a ses origines, une saisine de fait(1). A coté de ces saisines de droit,
il faut placer les saisines de fait et,en premiére ligne, celle qui pro-
céde de linvestiture du seigneur. Nous avons déja vu qu'a coté
de cette saisine de seigneur s'était dégagée peu a peu la pure sai-
sine de fait résultant de 'occupation de la chose ou de I'exercice
du droit pendant an et jour (2).

Tel est, dans cette longue liste des procédés d’acquisition de la
saisine, le seul trait qui rappelle la théorie romaine de I'acquisi-
tion de la possession. Et encore la distance est grande entre la
saisine coutumidre d’an et jour et la possession romaine, d’autant
plus grande, il est vrai, qu'on se rapproche des origines. C’était
encore maxime courante, au début du xive siecle, que saisine ne
peut s’alléguer sans litre, ni bonne foi (3), et le role que jouera
bien plus tard, dans I'issue du proces possessoire, la production
des titres, montre que la saisine était toul autre chose, en son prin-
cipe, qu'un simple état de fait (4). Malgré la différenciation déja
ancienne du possessoire et du pétitoire, le juge conservait, dans
I'examen des questions de saisine, les mémes préoccupations de
titre et de bonne foi qu'il apportait dans le réglement des ques-
tions de propriété. Et, dans la réalité, il n'y avait pas entre la
saisine et la propriété cette différence substantielle du fait et du
droit qui est la base de la théorie romaine ; entre les deux ques-
tions, il y avait plutét une différence de degré qu'une différence
de nature: la difficulté sur la saisine n’était pas examinée a

(1) Voyez, & cet égard, comment s’exprime encore le Gr. Cout., pp. 233-
234 : le testateur se dessaisit dans les mains de ses exéeuteurs par la tradition
de son testament.

(2) Il est bien difficile de savoir exactement & quelle époque s'est fixée ce
délai d’an et jour qui joue un role capital pour le droit a la protection pos-
sessoire ; of. sur la question en général, Champeaux, loe. eit., p. 428 et s. Les
Comstitutions du Chatelet, § 53, parlent de la tenue d’an et jour; mais le
texte est trop obscur pour permettre d’affirmer qu’il vise seulement I'ac-
quisition de la saisine. Le Stilus cuwrie, 18, 1, ne parle que du délai extinetif
d’an et jour 4 dater de 'empéchement. Par contre, I'Ordre de plaidoter...,
fo 27 vo, déclare nettement que, par an et jour, saisine est acquise ou perdue :
ef. £213 vo ; non moins net est le suppl. 1V aux Styles publiés par M. Guil-
hiermoz (Enquétes et procés, pp. 286-7, § 52); cf. A. N., X 10, fo 118 v©
(1844); X1a 11, fo 118 vo (1346); pour la fin du xive siecle, Cout. Not.,
183 (1873), 181 (6 sept. 1382) ; Gr. Cout., pp. 231-233.

(8) Ordre de plaidoier..., 105 26 vo,; 27 v°.

(4) Voici quelques textes prouvant I'importance de l'examen des titres
dans le proces possessoire : Olim, 1, p. 533, n® XIX (1262), pour Coutances,
p. 851, n° 1 (1271), pour Compitgne ; II, p. 589, n° I (1318); Stilus curie,
18, 8 ; Styl ing. et Com., Suppl. IV, § 31: melius... quia probat titulum cum
possessione ; ce texte ajoute : ef hoe de stilo et observantida, secus de jure. Les
textes n‘admettent pas aisément, en partant des mémes préoccupations,
une saisine contraire au droit commun: Olim, I, p 661, no ITI (1266);
mais, si la saisine et le droit commun concordent, Pissué du proces est claire,
Olim, 111, p. 1097, no XXXII (1316) ; Styl. ing..., Suppl. IV, § 41.
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fond (1), comme elle I'était sur la propriété, mais elle 1'était avec
les mémes méthodes et les mémes soucis d’équité. Cela s'imposait
d’autant plus qu'au moins a l'origine, la décision sur la saisine
réglait pratiquement la difficulté.

Mais on ne tarda pas a s’apercevoir qu'un tel systéme s’éloi-
gnait fort du droit romain et on chercha # s’en rapprocher, sans
rompre entierement avec la tradition. La pratique dut admettre
de bonne heure qu’une situalion de fait prolongée pendant an et
jour meéritait par la-méme d’étre protégée, en dehors de tout
Litre ; sa durée méme lui confére une certaine valeur et d’Ableiges
admet que I'occupant au bout d’an et jour n’a pas a invoquer de
titre ; il peut répondre : possideo quia possideo (2). Encore faut-il
que I'occupation ait été sans violence ni précarité et publique.
D’Ableiges peut encore, dans ces condilions, constater que le
systéme coutumier est tout de méme plus sir que U'interdit ufi
possidetis du droit romain (3).

ELl cependant, aprés avoir bien peiné sur la distinction de la
possession et de la saisine (4), d’Ableiges semble admettre qu’en
quelques jours, et sans atlendre 'année, un possesseur de fait
peut happer la saisine (5); sans doute, il ne pourrait pas bénéficier
de la protection possessoire & I'encontre de celui qui avait la sai-
sine d’an et jour, mais il serait préféré, comme possesseur de fait,
a tout adversaire qui ne réussirait pas &4 établir sa vraie saisine.
Cette solution se rapproche singuliérement de la conception
romaine de Uinterdit ufi possidetis, mais on peut se demander si
elle était adoptée par la pratique. Elle ne I'est sirement pas au
milieu du x1ve siécle, comme I'établit un texte qui oppose au 'sys-
téme coutumier d’an el jour le systéme romain qui laisse au juge
le soin de déterminer le délai suffisant pour que la possession soit
prise en considération (6). L'autorité de d’'Ableiges n'est pas suf-
fisante & elle seule pour nous faire admettre dans la pratique un

(1) Texte tres earactéristique aux Olim, I, p. 850, no XXXII (1270):
le prieur de Saint-Martin des Champs est maintenu dans sa saisine d’exercer
la justice en un certain lieu contre le prévot de Paris, aprés exhibition de
lettres royales que justiciam ipsam eis concedeve videbantur.

(2) Gr. Cout., p. 232.; voici le texte du ms fr. 10816, fo 185 v0: posses-
sion usée el continnde pendant an el jour... induit saisine sans autre {iltre ne
n'y fault vien dire fors que possideo quia possideo.

(3) dbidem : el est lucior consueludo quam interdictum uti possidetis.

(4) Gr. Cout., pp. 232-233.

(5) Gr. Coul., p. 283.

(6) Styl. ing. et com. suppl. IV, no 52 (édit. Guilhiermoz, pp. 286-87) ; ce
texte nous rapporte que les laiques de son temps appellent possession happée
la possession qui n’a pas été prolongée pendant an et jour; la similitude
d’expression avee d’Ableiges est curieuse.
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aussi grave changement. En tout cas, le délai d’an et jour, qui a
joué un role capital dans I'acquisition de la saisine, révele a Tui
seul le lien étroit qui existe entre le procés possessoire des x111®
et x1ve siécles et I'ancienne conception de la saisine, avant la
différenciation du possessoire et du pétitoire (1).

Ce lien n’apparail pas moins bien lorsqu’on suit méme som-
mairement 1'évolution de ce proces possessoire dans la seconde
moitié du x11¢ siécle et au début du x1ve si¢cle (2). Les premiers
arréts des Olim nous déclarent que telle question est tranchée par
la cour quanium ad saisinam (3) ; bientot apparait méme la réserve
formelle des droits des parties en ce qui concerne la propriété et
cette réserve sera bientot de style dans les arréts (4). Un peu plus
tard, nous trouvons les termes, qui deviendront techniques, de
possessorium et de pelitorium, pour désigner respectivement le
procés sur la saisine et celui sur la propriété (5). Sans doute, il
peut y avoir des difficultés de fait sur la question de savoir si le
proces a été jugé sur la saisine seule, ou sur la propriété, ou
sur les deux a la fois, car la séparation des deux proceés n'est
pas obligatoire ; ces difficultés sont tranchées par un record de
cour (6). Mais il n'existe pas le moindre doute sur la distinction
des deux voies: le procds possessoire apparait nettement diffe-
rencié (7).

1l est plus difficile d’apercevoir les formes que revét ce proces
possessoire tel qu’il est pratiqué au Parlement de Paris. Dans
nombre d’arréts il est fait mention, avec des nuances de forme,

(1) Sur la maniére dont ce délai acquisitif s'est substitué 4 I'ancien délai

extinctif d’an et jour & dater de la publication de la saisine, cf. Champeaux,
loc. cil., p. 428 et s.

(2) 11 faut voir, & cet égard, les observations pénétrantes de Champeaux,
pp- 367-368 et surtout p. 441 et s.

(3) Olim, I, p. 4, n° V (1255) ; p. 8, n° XVI (1256), pour le Berry.

(4) Olim, T, p. 80, no XII (1257) e 50, n° XXIX (1258) ; p. 194, n° XIV
(1264), pour Tournay ; p. 208, n® VII (1265), pour Senlis ; etc.

 (5) Olim, 1, p. 771, n® VIII (1269) pour Royaumont.

(6) Olim, I, p. 695, n° IV (1261), pour Sens ; p. 771, n® VIII (1269
Royaumont ;'p. 805, no XIIL (1270). i (19655 B

(7) Voici quelques textes postérieurs sur la distinetion du possess i
et du pétitoire : Const. du Chatelet, § 62 ; Sent. du Parl. aux B'oulf:aﬁois ?:11-5?
fr. 5.900, fo 33 (proces plaidé en Parlement de 1291 4 1314) : les coutumiers
ne sont pas d’accord sur le délai dans lequel doit étre intentée I'action
pétitoire apres le possessoire ; les uns disent un an, les autres dix ans. La
distinction du possessoire et du pétitoire n’exclut d’ailleurs nullement la
possibilité de méler au proees possessoire des questions touchant la pro-
priété pour conforter la saisine ; il suffit que les conclusions se limitent au
possessoire : Ordre de plaidoier..., 05 8 v°, 13 vo; Gr. Cout., pp. 247-48.
Conira : Ps. des Marés, 300. A la fin du xive siecle, il faut agir au pétitoire
dans Pannée : Gr. Cout., pp. 256-257. = ri
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d'une nova dessaisina (1) ou d'un empéchement apporté de novo
a I'exercice d'une longue saisine (2) ; on reconnait ici I'action qui
deviendra, au xiv® siécle, la complainte en cas de saisine et de
nouvelleté ; dans ces proces, 'attention se porte avant tout sur
les exploits les plus récents, car il s’agit de rétablir une situation
juridique qui vient d’étre troublée; les investigations ne porle-
ront, en conséquence, que sur une période assez proche du jour
du débat. Mais, dans beaucoup d’autres proces, il n’est question
ni de nouveauté ni de dessaisine (3): les parties invoquent une
saisine immémoriale ou du moins des exploits par temps sufli-
sanl pour acquérir saisine, sans autrement préciser (4). Ici, les
investigations portent bien plus loin dans le passé; les anciens
exploits sont pris en considération. L’axe du débat semble s'étre
déplacé ; ce n’est bien entendu qu'un débal possessoire, mais il
ressemble a4 un procts sur la propriéteé.

On exagérerait la précision en reconnaissant dans ces deux
séries de proces deux actions possessoires nettement différen-
ciées avec leurs conditions d’exercice el leur procédure propre;
on irait plus encore au dela des textes du xi® siecle en permet-
tant 4 un possesseur dépouille d'inlenter successivement ces
deux sortes de proces. Mais on ne peul guére douter que ces
nuances si caractéristiques ne soient le point de départ d’une
différenciation qui apparaitra en pleine lumiere vers 1330, dés
que des juristes viendront meltre au point les résultats acquis
par la pratique. Dés 1306, il semble bien qu’on peut apercevoir,
dans un arrét des Olim, un premier proces sur la novifas, mais
qui laisse réservées et la question de propriété et méme celle de
saisine (5). En tout cas, il est bien certain que du Breuil connait
deux actions possessoires : 'action de novilate, ou in causa novi-

(1) Boutaric, no 162 (1258) ; Olim, I, p. 656, n° XV (1266); I, p. 814,
no I (1270); la connaissance de cés nouvelles dessaisines appartenait au
roi par prévention : Olim, I, p. 580, n° XIII (1264) ; cf. I'Ord. du 7 janyier
1279, art. 28 (Guilhiermoz, Eng. et procés, p. 610).

(2)y Olim, I11, p. 211, n® XL; p. 165, n° XVIII (1306) ; IT, p. 502, n® I
(1309) ; ITL, p. 1098, n° XXXIIT et p. 1104, n° XXXVII (1316).

(8) L'opposition est faite trés clairement par un arrét de 1269 : Olim,
I, p. 781, n° XVI : il ne s’agit pas de nova dissaisina set de jam diu facta.

(4) Olim, I, p. 614, ne TV (1265); p. 833, n® XLVI (1270): p. 851, n° I
(1271), saisine immémoriale ; p. 908, n°® LXVII (1272), saisine de plus de
quarante ans ; IIL, p. 223, n® 1 (1307); III, p. 119, n® XLV (1817) : saisine
immémoriale, exploits par temps suffisant pour acquérir saisine.

(5) Olim, 111, p. 182, n° XLV : une enquéte est faite par le bailli de Bour-
ges sur la saisine alléguée par un couvent d’ctre sous la ‘garde du roi, le
comte de Sancerre soutenant le contraire ; Penquéte prouve que Padvoacio
du couvent est nova et quiil n'a pas de texte: la main du roi est levée,
réserve faite de tous droits fam in possessione quam in proprietale.
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{atis, et une autre qu'il ne qualifie pas, mais dans laquelle le
demandeur se dit seulement empéché dans sa saisine (1) mais il
n’admet pas, en se basant sur un arrél qu’il a vu prononcer, que
le demandeur, ayantl échoué sur la premiére,faute d’avoir prouveé,
la novilas, intente la seconde (2). Les Maucreux, plus précis que
du Breuil, qualifient la premitre d'action sur nouvel lourble et la
seconde d’action sur vieux empeschements (3).
1l est facile de reconnaitre en ces actions, avec un manuscrit
du Grand Coutumier, la complainte en cas de saisine et de nouvel-
‘Jeté et I'action de simple saisine, familiéres a la pratique pari-
sientie de la fin du xive si¢cle (4). Nous allons d’ailleurs bientot
trouver le nom méme de cette derniere action: le Style de la
Chambre des Enquétes, publié par M. Guilhiermoz el qui est de
1333 ou de 1337, parle du cas ou les plaideurs se disent troublés
dans leur possession ef hoc simpliciler el non addunt de novo (5).
Et le quatrieme supplément, publié par le méme auteur et qui
est de 1340, distingue le possessorium super novitale vel super sai-
sina simplici (6) ; il admet méme, avee un arrét de 1340 et contre
la jurisprudence attestée quelques années auparavant par du
Breuil, qu’aprés avoir échoué sur la nouvelleté, on n’est pas déchu
a possessione simplici (7). Cette fois I’évolution esl achevée el
I’action de simple saisine apparail comme une élape intermédiaire
entre la nouvelleté et l'action pétitoire. Nos anciens auteurs:
admettaient volontiers qu’elle avail élé invenlée par Simon de
Bucy, qui fut premier president en 1345 (8). Tout au plus, I'au-

(1) Stilus curie, 7, rubrica de defectu super reali actione vel possessorio
alio ‘quam novitatis ; 18, 2 : opposition entre 'assignation super saisinam
et la causa novitatis ; méme opposition, 18,'15.

(2) Stilus curie, 18, 24. e

(8) Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, o 13 v°.

(4) Ms. Vatican 4790, fo 4 : Nota que toutes actions réelles que dicuntur a
re et super re moventur, ou elles sont proprieclaires ow sur vuelz empesche-
ment pour recouvrer saisine que Uon dit aucunes fois cas de simple saisine 3
ou elles sont sur nouvel trouble el empeschement de saisine que les aucuns
pellerit cas de nowvelleté et les autres interdit de possession retenir ; cf, Gr. ‘

out., p. 494, qui est moins net.

(5) Styl. Ing., § 197 (édit. Guilhiermoz, p. 232).

(6) Supp. Styl. Ing. et comm., IV, § 29, p. 283 il fait une comparaison
de fond entre les deux moyens §§ 55-58, p. 288 : infer islos modos agendi

y ctzm.aguur simpliciter vel cum additur de novo... qui agit de possessione sim-
. plici. -

(7) Ibidem, § 59, p. 288.

(8) Choppin, de mor. Paris., 3, 1, n° 12, sur le fondement du Gr. Cout.,
g: 253, qui ne dit d’ailleurs rien de tel; d’Ableiges déclare seulement que

imon de Buey ne voulait pas qu'on mit aux arréts sur les cas de nouvelleté
la réserve, gauj: la question de propriété, car la partie pouvait agir en simple
saisine. Mais c’est bien du temps de Simon de Bucy, apres Iarrét de 1340,
que cette petite question de forme devait s2 poser. ‘
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rait-il pu baptiser, car cette action de simple saisine, qu'on pre-
sente parfois comme une création mal venue (1), a en realilé sa
racine dans les origines mémes du proces possessoire. Indifférente
aux exploils récents, atlentive aux exploits les plus anciens,
fondée sur les titres, chargée d’'une procédure presque aussi
compliquée que I'action pétitoire, elle reste le témoin de 1’évo-
Jution accomplie dans le procésréel, et la saisine qu’elle sanctionne
est la saisine coutumitre, mieux encore que celle qui sert de base
A la complainte. Mais, ce point essentiel étant mis en lumiére, il
nous faut revenir 4 la saisine du x1ve siécle.

§ 2. — LES ACTIONS POSSESSOIRES AU XIV® SIECLE

I’avantage principal de la saisine est de donner & son titu-
laire la situation de défendeur dans le proces sur le fond du droit
et, par la-méme, de le dispenser du lourd fardeau de la preuve (2) :
si son adversaire n’établit pas positivement son droit, il restera
saisi el gardera indéfiniment les avantages de sa situation jusqu’a
ce que la prescription la consolide. Et c’est de cette nécessité de
déterminer méthodiquement le demandeur dans le proces péti-
toire que sont nées les diverses actions possessoires. Le méme
souci de rejeter.toujours sur I'adversaire le fardeau de la preuve
a conduit A raffiner sans cesse dans I'échelonnement et I'organi-
sation méme des diverses actions possessoires. C'est ce que nous
constaterons en étudiant successivement les deux grandes
aclions possessoires pratiquées a la fin du xive siecle (3) : la com-
plainte en cas de saisine et de nouvelleté, el 'action de simple
saisine ; quelques observations suffiront en ce qui concerne la
dénonciation de nouvel ceuvre qui se rapproche, a certains égards,
des actions possessoires.

(1) Cf. Brissaud, p. 1257-1258 ; les vues de Champeaux, loc. cit., p. 368
et p. 434, sont bien plus exactes.

(2) Gr. Cout., pp. 232-233.

(3) Il n’y 2 auveun intérét a insister ici sur le rapprochement fail au x1ve
sidcle entre le systéme coutumier de la saisine et le systéme romain des
interdits. Voici seulement quelques indications : du Breuil tire sans cesse
argument, en ce qui concerne I'action de nouvelleté, des textes romains
relatifs & Uinterdit w#i possidetis ; cf. notamment Stilus curie, 18, 2. 1.’ assi-
milation entre la nouvelleté et cet interdit est faite par le Styl. Ing., § 196,
p. 232, et le Suppl. IV, § 45, p. 285. Le Gr. Cout., p. 232, qu’il faut voir
dans le ms, fr. 10816, fo 185, r° et vo, reproduit la distinetion romaine des
interdits adipiscendae, retinendae et recuperandae possessionts ; il n’indique
pas d’équivalent aux interdits adipiscendae p., mais assimile le cas de nou-
velleté aux interdits retinendae p. et Uaction de simple saisine aux interdits
recuperandae possessionds ; ajoutez, dans le méme sens, les textes cités supra
p. 54, n. 4, et Gr. Cout,, pp. 239-240 ; ms. fr. 10816, o 104 vo, texte inté
ressant sur la simple saisine qui a disparu du texte imprimé,
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1. — La complainte en cas de saisine et de nouvelleté (1).
— Cette action est donnée a celui qui est troublé dans sa sai-
sine, tout en gardant la possession matérielle de la chose, et a4
celui qui est matériellement dépossédé mais qui est cependant
considéré comme ayant conservé la saisine ; et elle est donnee a
condition que le trouble ou la dépossession constitue une novitas,
effectuée dans 'année qui précéde la demande. Le demandeur doit
donc prouver sa saisine et la nouvelleté de I'empéchement que le
défendeur y apporta. Ainsi s’explique sans doule le nom de
I'action (2).

Nous avons vu de quelle maniére la saisine s’acquiert ; a défaut
d’une saisine conférée par la coutume ou découlant de I'investi-
ture seigneuriale, il faut une possession de fail publique, exempte
de violence et de précarité et continuée pendant an et jour (3).
Le demandeur titulaire d’une telle saisine doit bien se garder de
dire qu’il est dessaisi, méme s'il est eflectivement déposséde (4) ;
il doit parler seulement d’un empéchement mis & I'exercice de sa
saisine ; ¢’est un raffinement sur la pratique ancienne qui basait
la demande de restitution sur la force'ou la nouvelle dessaisine,
raffinement analogue en ses effets 4 I'insertion dans I'interdit
uti possidetis romain de la clause de possession vicieuse. S'il y a
simple trouble, sans dépossession effective, il faut du moins que
I'empéchement consiste dans un acte de la part de 'adversaire ;
de simples menaces ne suffiraient pas (5).

(1) Cf. sur I'action en général : Brissaud, pp. 1251-1256 ; Viollet, pp. 630~
632. On admet encore volontiers, avec nos anciens auteurs (Viollet, p. 630,
n. 1 ; Champeausx, loc. cil., p. 487 ; contra, Brissaud, p. 1251, n. 6), que Simon
de Bucy aurait forgé cette action en fondant en un-seul divers moyens
possessoires antérieurs. Le texte du Gr. Cout., p. 253, invoqué en ce sens,
est peu clair et plusieurs bons mss. se bornent a dire... qui mist sur les cas
de nouvelleté, en supprimant... premierement trouva donné par le ms. fr.
10816, fo 194. D’autre part, comme I'a remarqué Brissaud, le Stylus curie
connait déja la causa novitaiis. Jajouterai que I'action sur nouvel tourble
de possession des Maucreux parait jouer le role de I'action en nouvelleté
de la fin du x1ve siécle et que U'Ordre de plaidoier ne connait qu’elle, 4 eoté
de I'action qui deviendra la simple saisine : ms. fr. 19832, o5 13 vo, 14, 15.

(2) Le Gr. Cout. emploie indifféremment les deux expressions en cas de
saisine et de nowvelleté ou en cas de nouvelleté, pp. 231-257, passim, mais le
chapitre est intitulé simplement des cas de nouvelleté. Cette expression ou
Pexpression latine équivalente causa novitalis est habituelle dans les Cout.
not., 53. 183 et le Ps. des Mareés, 3.38.40.96.108.118.177.8310.317 ; I'expres-
sion compléte se troave cependant aussi: Coul. not., 150 : Ps. des Marés,
84. C’est I'expression officielle au Chatelet : Sent. du Chdatelet, n°% 97-101.
On devait insister sur le mot saisine du jour ou 'on considéra que le deman-
deur n’était pas dessaisi, ce qui est déja la doctrine du Stylus curie, 18, 3.

(8) Gr. Cout., pp. 231-232 ; Cout. not., 133 (1373) ; cf. le libelle de 1'Ordre
de plaidoier..., {05 13 vo-14,

(4) Gr. Cout., p. 247 = Stilus curie, 18, 3.

fu(% P; des Mares, 40 ; Gr. Cout., p. 238 ; joignez Ordre de plaidoier...,
26 vo,
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Dans tous les cas, le demandeur doit expressément déclarer
qu'il s’agit d’'un empéchement mis de nouveau a I'exercice de sa
saisine ; la novitas est I'élément caractéristique de la complainte,
celui qui la sépare de la simple saisine (1). Pour que cette novitas
puisse étre invoquée a juste titre, la complainte doit étre inten-
tée dans 'année de I'empéchement (2) ; ¢’est la régle fondamentale
et qui juslifie le caractére sommaire et rapide de toute la procé-
dure, car il s'agit d’'un empéchement récent, de vérification et
d’interprétation faciles, et qui ne saurait porter atteinte & une
saisine diiment élablie. Si, au contraire, I'empéchement est déja
ancien, il est possible d’abord que, par une série d’exploits suc-
cessifs, I'adversaire ait acquis lui-méme la saisine (3). En tout
cas, le demandeur n'a mis nul empressement & dénoncer I'empé-
chement ; il n'y a aucun motif de le faire bénéficier des avantages
de procédure et de rapidité attachés a la complainte; il suf-
fira pour lui de la simple saisine (4). On est a ce poinl attaché a
ces idées, & la fin du x1ve siécle, que d’Ableiges permet au défen-
deur 4 la complainte d’opposer, avant toute défense au fond, une
exception tirée de ce fait que I'empéchement remonte 4 plus
d’un an (5). Du Breuil, 4 'encontre de certains praticiens de son
temps, n’admettait pas celle exception ; il lui suffisait d’obliger
le demandeur &4 prouver, outre sa saisine, la_novitas (6). Mais son
opinion ne prévalut pas; un manuscrit du Sfilus curie, un peu
postérieur (7), permet au défendeur d’invoquer cette exception
el c’est ce manuserit que d’Ableiges a suivi. La pratique accen-
tue ainsi la différenciation des deux moyens possessoires et déduit
une conséquence logique de la jurisprudence nouvelle qui, & par-
tir de 1340, permit d’intenter la simple saisine apres avoir échoué

(1) Gr. Cout., p. 245= Stilus curie, 18, 15.

(2) Ps. des Marés, 40.84 ; Gr. Cout., pp. 237-238 ; Styl. Ing. ef com. Suppl.
IV, § 56, précise méme qu’aprés I'année, le complaignant alléguerait en
vain que la possession de son adversaire est vicieuse.

(3) Le Gr. Cout., p. 237, apres le Stilus curie, 18, 2, déclare qu’on ne peut
agir en nouvelleté contre quelqu’un qui posséde depuis an et jour.

(4) Le Gr. Cout., pp. 237-238, réserve expressément cette possibilité.

(5) Gr. Cout., p. 256 ; le texte est trés corrompu ; il faut voir le ms. fr.
10816, fo 195 vo. ]

(6) Stilus curie, 18, 21-22 ; ¢’est une raison de simplicité qui détermine
du Breuil ; puisqu’il faudra toujours plaider sur la question de saisine,
autant le fajre tout de suite et éviter deux proceés. ~

(7) Ms. G. de TI'édition de M. Félix Aubert, pp. 227-228 ; aprés avoir
déclaré qu’il ne comprend pas trés bien les raisons de du Breuil, il constate
qu'un arrét de 1347 a admis cette exception ; le texte du Gr. Cout., p. 256,
est bien moins net. M. A. Giffard, Eudes de Sens et Jacques d’ Ableiges, pp.
30-36, considére ce fragment, qu’il reproduit, pp. 50-51, comme Pouvrage
d’Eudes dé¢ Sens,
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sur la nouvelleté. Avec une jurisprudence aussi libérale, le
demandeur ne risquait rien & intenter la complainte, méme en
se basant sur de vieux empéchements ; il lui restait le recours a
la simple saisine; il fallait donc permetire au défendeur d’arré-
ter la procédure ab initio par 'exceplion de surannation. Au
temps de du Breuil, I'abus de la complainte n'était pas & redou-
ter parce que le demandeur jouait toutes ses chances sur cette
seule carte. Toutefois, une grace spéciale du roi pouvait permettre
au demandeur d’agir en nouvelleté un peu apres I'expiration de
Pannée (1), notamment quand des circonstances de guerre
avaient rendu plus difficile 1d vigilance de I'intéresseé (2).

Le demandeur a la complainte (3) s'adresse au roi el obtient
de lui une lettre de juslice, adressée en principe au juge de la
situation dela chese, ou il lui prescrit-de faire vérifier les faits allé-
gués par le demandeur et de lever, s’il y a lieu, I'empéchement
dont il se plaint (4). Ainsi s’est conservée I'idée d’un recours au
roi pour rétablir la paix sociale menacée par le trouble, la force
ou la nouvelle dessaisine (3). Le juge ou son delegué convoque
les parties sur les lieux ; si le défendeur n’allégue pas une saisine
contraire a celle affirmée par le demandeur et nie I'empéchement,
le demandeur sera immédiatement ressaisi et les parlies seront
renvoyées devant le juge, qui confirmera l'exploit de son déleé-
gué (6). Mais si le défendeur affirme sa propre saisine et déclare
avoir usé de son droit en mettant 'empéchement, le proces est
noué (7). La complainte nous apparait ainsi comme une action
double ou les deux parties se prétendent mutuellement en sai-

sine (8). : :

(1) Gr. Cout., p. 238.

(2) Exemple du 16 février 1362, en faveur des marguilliers de Notre-
Dame dans Vidier, Les marguilliers laics..., Mém. de la Soc. d’hist. de Paris,
t. 40, pp. 216 et 288, t. 41, p. 170.

(3) Le Gr. Coul., pp. 235-236, 239 et 257 (qu’il faut voir dans le ms. fr. 10816,
fo 196, et comparer avee Stilus curie, 13, 17), fait allusion & une procédure
en cas de nouvelleté qu’il appelle voie de simple ajournement €t qui est
moins avantageuse que la complainte. Cette procédure, sans doute peu pra-
tique, ne serait-ellé pas une survivance de I'ancienne action possessoire
non différenciée ?

(4) Stilus curie, 18, 1; Gr. Coul., p. 237, et aux libelles, pp. 495, 497,
498, 499, 505 ; ms. fr. 10816, fo 209 vo; cf. Bibl. nat., ms. lat, 4641, fo 30
(formulaire de chancellerie du temps de Charles V). Sur la compétence du
juge du licu, Ps. des Marés, 116.

(5) Cf. sur ce point Brissaud, p. 1247. A
L.(6) Stilus ~curie, 18, 5.6=Gr. Couf., pp. 240-241; ces mémes textes
infligent une amende & celui qui confesse avoir mis a tort un empéchement.

(7) Ibidem. — Sile défendeur fait défaut, cf. Stilus curie, 18, 7-10= Gr.
Cout., p. 241.

(8) Gr. Cout., p. 247 ; toutefois, ¢'est le complaignant qui est considéré
comme demandeur principal,
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L’opposition de leurs prétentions étant ainsi établie, le commis-
saire délégué par le juge place la chose dont il s’agit dans la main
du roi qui conserve le droil des parties et empéche, par des sanc-
tions appropriées, toute modification nouvelle a la situation de
fait (1). Si 'empéchement qui a basé la complainte a, d’autre part,
modifié le stalu quo, il y aura lieu 4 rétablissement effectif ou par
signe sur I'ordre du commissaire (2). La partie 4 qui le rétablisse-
ment est imposé doit s’y soumettre, sous peine de perdre son pro-
cés par la méme (3). Clest proclamer pratiquement le principe
qu’on ne peul se faire justice & soi-méme et placer sous la prolec-
tion du roi la situation de fait conteslée, jusqu’a ce qu'une solu-
tion judiciaire intervienne.

Mais, malgré le caractére expéditif de la procédure, il se peut
que la solution se fasse attendre. Chacune des parties peut récla-
mer la récréance de la chose mise dans la main du roi, ¢’est-a-dire
la jouissance intérimaire pendant le proces. La récréance est pra-
‘tiquée au Parlement dés le début du xrve siécle (4), bien que du
Breuil n'en parle pas. Et, 4 la fin du siécle, d’Ableiges précise
qu’elle doit étre donnée a la partie dont le cas est & premiére vue
le plus favorable, soit qu’elle réclame une franchise naturelle ou
que son droit soit plus clair ou ses exploils plus récents (5). 1l
s’agit, en réalité, de trancher sommairement et provisoirement
une sorte d’avant-proces possessoire et, pour cet avant-proces,
on procede, semble-L-il, comme s'il s’agissait de la saisine méme,
bien qu’une enquéte approfondie n'ait pas été faite (6). D ailleurs,
~si le juge me voit pas clair & ce premier examen, il peut refuser

la récréance el laisser la chose simplement sous la main du roi,

(1) Gr. Cout., pp. 241, 245, 246, 247 ; le commissaire prend toutes les
mesures provisoires utiles pour I'administration de la chose : A. N.. Y 5221,
fo 163 vo (1399), un examinateur est nommé pour gouverner la chose ;
Sent. du Chdtelet, n® 97 (1402), un sergent & verge louera la maison conten-
tieuse et en percevra les revenus; n° 98 (1414), vigne gouvernée par la
justice du lieu ; il peut étre déeidé, d’ailleurs, que 'une des parties percevra
les fruits de la chose pendant la main-mise, Xia 10, {0 22 vo (1T mars 1344) ;
précautions particulieres quand il s’agit de choses spirituelles, Gr. Cout.,
p- 254 ; Sent. du Chdtelet, n® 99. q

(2) Gr. Coul., p. 248-49 ; Ps. des Marés, 313 ; Sent. du Chdtelet, n°s 88-99.

(3) Gr. Cout., p. 249 ; Ps. des Marés, 317. :

(4) Olim, IT1, p. 162, n° XII et p. 217, n® XLVIIT (1306) ; 11, p. 589,
no 1 (1313).

(5) Gr. Cout., p. 250 ; cf. Loisel, n® 766 ; Cout. not., 123= Ps. des Marés,
31: Ps. des Marés, 32 1 il y a une concordance remarquable entre ces textes
et les textes cités supra p. 50, n. 4, 4 propos du role joué par les titres et
le droit commun dans le proces possessoire & la fin du x11® et au début du
x1ve siécle.

(6) Gr. Cout., p. 251.
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qui continue & peser théoriquement méme sur la chose donnée
en récréance. :

Ces questions préparatoires élant réglées (1), la procédure doit
se dérouler promptement, dégagée des incidents qui alourdissent
habituellement les proces réels. Il n’en était pas ainsi dans la
ceconde moitié du xine sitcle, ni méme au début du xr1ve siecle,
avant la différenciation parfaite des deux proces; on rencontre
des jours de vue ou de conseil assignés dans des cas ou I'action
est basée sur un nouvel empéchement (2). Mais du Breuil les
exclul expressément, l'assignation du commissaire devant la
chose contentieuse tenant d’ailleurs licu suffisamment de vue (3).
Ces soucis de rapidité sont plus justifiés encore a la fin du xIve
sidcle, o1 la question réglée sur la complainte peul-étre reprise sur
la simple saisine (4). La méme préoccupation de rapidité explique
que la complainte ne comporte pas normalement d’exceplions.
On admet seulement, outre I'exception de surannation dont il
a été parlé, Vexceptio allerius dessaisinae qui permel au défen-
deur de répliquer au demandeur : « Tu ne peux te dire saisi, car
tu m’as privé de ma possession par la violence (5). » Cetle excep-
tion, qui est un souvenir de I'exceptio spolii du droit canonique,
traduit en somme I'idée que la saisine ne peut étre fondée sur la
violence et que le possesseuf dessaisi par violence peul se remettre
lui-méme en possession. Mais si, dans ce cas, le demandeur con-
teste que le défendeur ait été jamais en saisine, le juge examinera
les deux saisines (6).

La procédure consistera essentiellement en une enquéte, par-
fois faite par des spécialistes, et au cours de laquelle les parties
s’efforceront de prouver leur saisine en alléeguant des exploits,

(1) D’ap. le Stilus curie, 18, 14, la mission du commissaire est terminée
quand il a mis la chose dans la main du roi et qu’il a renvoyé les parties
devant le juge. — Le commissaire faisait un rapport détaillé out 1 rendait
compte de 'exéeution de sa mission ; bon exemple dans G7. Cout., pp. 500-
504, des environs de 1363 : la complainte avait ¢été intentée a I'encontre
d’une partie qui avait ouvert une porte condamnée de toute ancienneté,

(2) Olim, 1, p. 926, n° XI (1273); III, p: 1104, n> XXXVII (1316).

(3) Stilus curie, 18, 4.16.18.

(4) Gr. Cout., p. 236. — On considére généralement et de bonne heure
qu'un seul défaut, en cas de nouvelleté, fait perdre la saisine au défendeur :
Olim, 1, p. 833, n° XLVI (1270) ; p. 885, n° XIX(1272); p. 926, n° XI (1273) ;
Stilies curie, 18, 20: 6, 2: Gr. Coul., pp. 242-243— p. 463. Méme solution
quand le complaignant fait défaut d'aprés Olim, 111, p. 1099, n° XXXIV
(1316) qui vise la coutume notoire du Chatelet de Paris. Mais le- Stilus
curie, 18, 11-18, admet que le complaignant peut demander de nouvelles
lettres, il est encore dans Pannée de 'empéchement ; méme doctrine dans
Gr. Cout., p. 242, qui eite une décision en cc sens,

(5) Stilus curie, 18, 23 : cf, Gr. Cout., p. 256.

(6) Stilus curie, 18, 24.
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c'est-a-dire des actes extérieurs caractéristiques de leur inten-
tion d’exercer pour leur compte le droit dont elles se prétendent
en saisine (1). En principe, la saisine sera adjugée a la partie qui
prouve les meilleurs exploils au cours de I'année qui précede
I'empéchement sur lequel a été basée la complainte (2) ; il suffit,
en effet, d’'une possession prolongée pendant an et jour pour
acquérir la saisine fondant la nouvelleté. Le juge qui ne statue
que sur la complainte doil donc, en bonne méthode, borner ses
investigations aux exploits des parties pendant cette année déci-
sive. o

On ne retrouve done plus, 4 la fin du xive siécle, de formules
adjugeant la saisine a celui qui posséde au plus juste et au meil-
leur titre, ainsi que s’exprime encore du Breuil (3). Un tel souci
d’examiner 4 fond le probléme s’imposait au juge dont la décision
sur la novifas réglait définitivement la question possessoire ; la
nouvelleté prouvée, il devait scruter dans 'ensemble la saisine
invoquée par chacune des parties et décider si une série d'exploits
anciens bien qualifiés ne devaient pas I'emporter sur des exploits
récents, mais moins justifiés. Au xive siécle finissant, alors que
la complainte est la premiére étape du procés possessoire, le juge
de la complainte reste dans I'esprit du systéme en n’approfondis-
sant pas. Le dédoublement du procés possessoire a mis au pre-
mier plan I'étude de la situation de fait & la veille de la nouvglleté,
toul comme dans linterdit uti possidelis; seule, la regle de 1'an

et jour oblige le juge & ne pas s’en tenir a des constatations trop
sommaires.

2. L’action de simple saisine (4). — La partie peu vigilante
a laissé passé 'an et jour aprés I'empéchement mis & I'exercice
paisible de sa possession. Elle ne peut plus invoquer la nouvelleté,
mais elle n’est pas obligée pour cela de revendiquer son droit
par l'action pélitoire, en assumant ainsi tout le fardeau de la

(1) Gr. Cout., p. 236 ; rapport confié & des experts: Sent. du Chitelet,
no 101 (2 juillet 1399) ; il s’agit d’une question de servitude.

(2) Gr. Cout., pp. 252.255 ; 8’il s’agit d’exploits de justice, il faut obser-
ver qu’il v a une série de saisines sur les divers cas.

(3) Cest la doctrine de d’Ableiges, Gr. Cout., p. 232; sans doute, les
bons mss., par ex. le ms. fr. 10816, {0 194 vo, dans un passage non reproduit,
. 253, disent que la saisine sera adjugée a celui qui a le plus juste el le meil-
eur fitre, ct citent des textes romains relatifs & la causa liberalis ; mais ce
passage est emprunté & Stilus curie, 18, 8 in fine. Fit un peu plus loin, dans
un texte trés mutilé, p. 253 in fine, d’Ableiges revient a sa doctrine : item
nota que tous cas de saisine et de nouvellelé sont de fait et Uen a plus regard
aw fait que au droit, comme loul ce est assez notoire.

(4) Cf. Brissaud, pp. 1257-1258 ; Champeaux, pp. 499-500,
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preuve. Elle peut recourir & Iaction de simple saisine, en deman-
dant que la saisine de la chose lui soit reconnue (1). D’Ablei-
ges assimile cette action & un interdit recuperandae possessionis,
tout comme il a rapproché la complainte d'un interdit retinendae
possessionis (2). Mais ce sont la des rapprochements abusifs, car il
ne s'agit pas ici de possession, c’est-a-dire de détention matérielle,
mais de saisine, ce qui est tout autre chose. En réalite, I'action de
simple saisine est fondée, comme la complainte elle-méme, sur
la saisine : seulement, 'empéchement qui a porté atleinte a celte
saisine étant déja ancien, le demandeur ne peut recouryr & cette
procédure sommaire et expéditive, au moins en principe, quiest
la complainte. 11 faudra qu’il fasse vérifier sa saisine par des pro-
cédés plus longs et sans jouir des mémes avantages de proce-
dure (3). C’est ainsi que la main du roi ne sera pas mise sur la
chose contentieuse dont le défendeur gardera la jouissance inté-
rimaire (4), car un délai assez long écoulé sans protestation de la
part du demandeur a justifié dans une certaine mesure sa situa-
tion de fait et purgé ce qu’elle avait, en sa nouveauté, d’anormal
et de contraire 4 la paix publique. On peut dire, si I'on veut, que le
défendeur est en saisine en ce sens qu'il pourrait exercer de son
coté la complainte. Mais il faut ajouter qu'il y a deux sortes de
saisine, ou deux degrés dans la saisine, puisque la saisine du défen-
deur est toute provisoire, devant s’effacer devant celle du deman-
deur triomphant sur la simple saisine (5).

Tl est si vrai qu'il y a deux degrés dans la saisine, que la parlie
vaincue sur la complainte peut remettre tout en question en
intentant I'action de simple saisine. Dira-t-on qu’elle cherche a
recouvrer une saisine perdue? In reéalité, elle n’a perdu de sa sai-
sine que les avantages essentiels, mais la saisine en soi subsiste

(1) Gr. Cout., pp. 252-253, qui fait allusion & une controverse sur ce
point ; ms. fr. 10816, fo 194 v°, qui a disparu des éditions gothiques: ce
texte constate qu’il vaut mieux agir au restitutoire qu’au pétitoire, parce
que la preuve est plus facile ; on peut agir en simple saisine méme pour les
servitudes, de I'avis de Jean de Saint-Germain, legum professor.

(2) Textes cités supra, p. 55, n. 3.

(3) Comparaison détailiée entre les deux procédures dans Siyl. Ing. et
com. Suppl. TV, §§ 55-58, p. 288 : la main du roi n’est pas mise sur la chose ;
le demandeur peut alléguer, dans la possession de son adversaire, les vices
de clandestinité, de violence ou de précarité: il peut invoquer d’anciens
exploits, le caractere juste de sa possession. D'apres le Gr. Cout., p. 237
la simple saisine comporte jours de conseil, de vue, de garant. :

(4) Gr. Cout., p. 238.

(5) Le Gr. Cout., pp. 252-253, cherche 4 établir une distinetion entre la
nouvelleté qui serait acquise par an et jour et la saisine en sei, dépouryue
de Ia qualité de nouvelleté : ainsi, un homme blane qui devient noir ne perd
pas la qualité d’homme, mais la qualité de blancheur seule,
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comme base méme de 1'action. Pendant combien de temps cette
saisine profonde survit-elle au fait qui I'a nettement contredite?
11 est probable que la décision élait laissée, au début, al’arbitraire
du juge ; & lui de décider si une saisine ancienne diment colorce
doit finalement faire oublier une longue négligence qui a laissé se
créer une nouvelle situation de fait, elle-méme plus ou moins
qualifiée (1). Mais a la fin du xrve siécle, sans qu’on puisse déter-
miner sous quelles influences (2), le délai pour intenter I'action
de simple saisine a été fixé & dix ans, & comptler de I'empéche-
ment (3).

Un procés engagé dans de telles conditions ne pouvait se limi-
ter a4 I'examen des exploits récents, méme échelonnés sur une
année ; les lextes répétent que, toutes choses égales d’ailleurs, ce
sont les exploits les plus anciens qui valent le mieux (4) ; d’autre
part, il est bon d’alléguer titre, ce qui n’est pas nécessaire en cas
-de nouvelleté, d’aprés d’Ableiges (5). Un tel proces présente des
difficultés considérables qui justifient un déroulement lent et
méthodique des débats, avec les étapes ordinaires des proces
réels : vue, garant, conseil, que nous avons vu écarter en principe
de la complainte. Il est presque aussi périlleux pour le demandeur
que l'action pétitoire, sans rapporter les mémes avantages.

Aussi ne pourrait-on concevoir la création récente d'un tel
moyen, intercalé entre la complainte et I'action pétitoire. Bien
loin que l'action de simple saisine soit une innovation de la pra-
tique du x1ve siécle, il faut y voir la suite ou la survivance de
I'ancien proces sur la saisine, tel qu’il se déroulait avant le déve-
loppement rapide de la complainte en nouvelleté. La complainte
présentait de tels avantages en.rapprochant de la possession
romaine la saisine coutumitre, sans en modifier radicalement la
notion, qu’on n’elt pas songé en pratique, au xive siecle, a forger
un nouveau moyen possessoire en discordance avec toutes les
conceptions romaines. Mais on ne se résigna pas & sacrifier le
vieux moyen qui, malgré ses complicalions, reculait le débat plus
difficile encore sur la propriété elle-méme (6).

(1) Les textes cités supra p. 53, 4 propos de la différenciation de I'action
de simple saisine, ne parlent pas de délai.

(2) Champeaux, loc. cit., pp. 430 et s., croit & des influences romaines.

(3) Gr. Coul., p. 238.

(4) Gr. Cout., p. 252

(5) Gr. Cout., p. 232,

(6) Seul, le Gr. Cout., 4 ma connaissance, parle de I'action de simple
saisine ; cependant, elle est encore pratiquée au Chitelet 4 la fin du x1ve et
au début du xve siécle ; cf. les textes cités t. I, p. 471, en ce qui concerne
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3. La dénonciation de nouvel ceuvre. — Nous en rencon-
trons un exemple trés clair, de 1312, dans le cartulaire de Saint-
Magloire, cité par M. Tanon (1): le comte de Dammartin ayant
acheté une maison en face de son hotel, prés de l'abbaye de
Saint-Magloire, voulut établir, par-dessus la rue, un passage de
communication ; le prévot des moines dénonga aux ouvriers le
novele euvre, en présence de quatre sergents a verge du Chatelet,
et jeta solennellement une pierre, a trois reprises, sur les poutres
déja posées. Le comte se facha et recourut & des voies de fait,
mais le Chételet n’en ordonna pas moins la démolition des tra-
vaux. En 1340, un incident analogue fut réglé par le Parle-
ment (2) : un bourgeois de Paris a acheté une maison cum certis
veulis el luminaribus seu fenesiris; son voisin, chevalier et con-
seiller du roi, a entrepris la construction d’un mur qui doit nuire
a4 ses vues ; il dénonce le nouvel ceuvre, puis détruit de son auto-
rité propre le mur commencé ; le chevalier, qui est sous la sauve-
garde du roi, demande réparation du délit, et le bourgeois répond
en vain que la construction du mur I'a troublé dans la possession
paisible ou il était de jouir de la maison avec ses vues. Le Parle-
ment entend vider le cas délictuel avant de reprendre I'instance
principale. Nous pouvons apercevoir ainsi que la dénonciation
solennelle de nouvel ceuvre est le prélude d'une complainte en
cas de saisine et de nouvellete.

(Cest bien ainsi, d’ailleurs, qu’a la fin du xive siecle le Grand
Coufumier nous présente la chose (3) ; le formalisme du jet de la
pierre est conservé, ainsi que la dénonciation devant témoins;
puis la procédure se noue sur la complainte en cas de saisine et
de nouvelleté. Ia formalite extra-judiciaire de la dénonciation
a pour but et pour effet d’arréter immédiatement la construction
et de remédier aux inconvénients économiques d’une démolition
qui résulterait, dans la suile de la procédure, des principes du
rétablissement (4). Toutefois, le constructeur peut étre autorisé

les rentes, ot elle était particulierement utile. Ajoutez: A. N., Y 5229, fos 134,
148, 180, 226, 259, 260 (1428); on lit en marge, sentence en cas de simple
saisine, mais le texte est 4 peu pres illisible.

(1) Justices monastiques de Paris, pp. 185-186.

(2) A. N., Xna 9, {0111 v° (21 juillet 1340)= Furgeot, n® 3013.

(8) Gr. Cout., pp. 88-89; ce texte, qui fait partic du chapitre général
intitulé des estats du Chastellet de Paris, ne figure que dans les éditions du
Gr. Cout. postérieures 4 1533 ; mais il a été emprunté plus ou moins direc-
tement 4 certains mss. de cet ouvrage : on le trouve notamment, avee quel-
ques nuances de rédaction, dans le ms fr. n. a. 3555, fo 152.

(4) Le Gr. Cout., p. 249, déclare, dans le méme esprit, qu'on détruit
seulement ung petit et par signe les édifices de grande valeur qui ont été
construits de nouvel. Je suppose qu’il s’agit dans cetexte d’'une complainte
ordinaire qui n'a pas été précédée d’une dénonciation de nouvel ceuvre,
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par la justice a achever le nouvel ceuvre pendant le proceés, en
baillant caution de le démolir si son droit n'est pas reconnu (1).
Une sentence du Chéatelet assimile correctement cette autorisa-
tion & la récréance du procés normal en nouvelleté (2). Il n’existe
donc pas, a4 proprement parler, une voie de droit distincte : la
dénonciation de nouvel ceuvre constitue tout au plus, avec de
curieux éléments formalistes, une variété de la souple complainte
en cas de saisine et de nouvelleté (3).

"§ 3. — LES ACTIONS POSSESSOIRES

APRES LA REDACTION DES COUTUMES

L’étude des actions possessoires aprés la rédaction des cou-
tumes ne présente pas un grand intérét historique ; les coutumes
sont trés bréves sur ce sujet (4) ; nous ne possédons pas, pour la
période de transition du xvie siécle, le témoignage précieux de
Du Moulin (5); les praticiens ont eu beau jeu pour régler cette
matiere, au moins jusqu'a I'ordonnance de 1667 sur la procédure
qui a formulé des regles générales. L’historien du droit coutumier
parisien doit se borner 4 rechercher rapidement ce que sont deve--
nues, dans l'incertitude des doctrines, les régles antérieurement
dégagées.

D'ailleurs, les questions possessoires sont loin d’avoir gardeé

(1) Sent. du Chdtelet, n® 115 (2 février 1396).

(2) A. N., Y 5221, fo 112 (20 février 1899).

(8) Brissaud, p. 1258, expose une conception un peu différente. Bou-
tillier, au contraire, nous présente la dénonciation de nouvel ceuvre comme
une procédure toute distincte dans laquelle le dénongant garde la situation
de défendeur, les travaux devant étre suspendus par la seule vertu de la
dénonciation jusqu'a ce que le constructeur ait établi son droit: Somme
rural, 2, 22, pp. 827-828 ; moins nets sont les textes suivants : 1, 20, p. 89 ;
1, 31, p. 197. Deux arréts du Parlement, pour la région parisienne, X 7,
9 56 (23 juin 1335) — Furgeot, n° 1223, et X 8, fo 205 vo (19 aoht 1343)
semblent justifier le point de vue de Boutillier et nous présenter le casus
denunciacionis novi gperis comme une procédure distincte. Rien n’empéche
d’admettre, d’ailleurs, la coexistence de ces deux procédés.

(4) L’A. C. contenait sous son c. ITI de complainte en cas de saisine et de
nouvelleté les deux art. 64 et 63, identiques 4 ceux du Projet de 1507 (T'rav.
préparatoires de I' 4. C., p. 212), et aux art. 50 et 51 du Coutumier de Chdtelet,
p- 9;la N. C. les a reproduits, art. 96 et 97, sans autre modification qu'une
courte addition 4 I’art. 97 pour interprétation (cf. Procés-verbal sur I'art. 98),
et elle y a joint, sous le n® 98, I'art. 73, relatif & 'action de simple saisine,
que 'A. C. avait inséré au c. des actions personnelles ; ce petit remaniement
a entrainé 'adjonction au titre du chapitre des mots et simple saisine:
Olivier Martin, Les Manuscrits de Simon Marion, p. 69.

(5) Il ne reste de Du Moulin que quelques notes sur le titre, visant surtout
la distinction du possessoire et du pétitoire, et des gloses insignifiantes sur
les articles qui ont été publiées pour la premiére fois par Brodeau, édit. de
1681, I, pp. 843-847 et p. 851.

L5
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I'importance pratique qu’elles avaient au moyen-Age ; 1'habi-
tude de rédiger les contrats par écrit, et trés souvent devant
notaire, s’est grandement répandue, surtout depuis la celebre
ordonnance de Moulins qui restreignil le domaine de la preuve
testimoniale (1). Dans ces conditions, la dispense de prouver son
droit, qui était jusqu’alors 'avantage essentiel attaché a la pos-
session constatée par jugement, perdit beaucoup de sa valeur et
une partie munie de titres recourait plus aisément a l'action
pétitoire.

Ces transformations entrainérent tout d’abord-la disparition
de l'action de simple saisine; nous avons constaté qu’elle est
encore en usage au xve siecle ; mais dans son cas pratique d’ap-
plication, en ce qui concerne les rentes, elle tend déja a se con-
fondre avec I'action personnelle en paiement des arrérages (2),
ce qui lui fait perdre toute originalité, car l'action personnelle
reposait sur le droit a la rente. Une trace de cette confusion
subsiste dans le texte des deux coutumes (3), qui accueillent
cependant la vieille action, mais qui la limitent expressément
aux rentes (4). 1l est probable qu’elle resta assez pratique au
_xvie sidcle, tant que I'on considéra les rentes constituées comme
des droits réels ayant une existence distincte ; mais quand elles
devinrent de simples droils sanctionnés par une hypotheque
générale, on ne pouvait plus guére intenter en ce qui les concerne
la vieille action possessoire. On essaya pourtant, mais sans suc-
cés, de la maintenir pour les rentes constituées avec un assignat
déterminé (9); il ne lui Testa plus que le domaine bien plus res-
treint des rentes foncitres ; mais, comme elles découlaient d’ordi-
ﬁaire d’un acte notarié, le crédi-rentier avait des procedés meil~
leurs pour obtenir paiement (6). Dés lors, la désuétude du cas de

(1) Cela a été bien vu par E. de Lauritre, Cout. de Paris, I, p. 270, suivi
par Ferriere, I, p. 1511, n® 24 ; en sens contraire, Loisel, n° 740 : possession
vaut moult en France...; il convient d’ailleurs de remarquer que le titre
¢onsacré par Loisel 4 la possession (Liv. 3, t. 4) se préoccupe plus de résu-
mer la tradition coutumiere que d’exposer la pratique de son temps.

(2) Cf t. I, p. 471, n. 4.

(8) A.C.,73= N. C., 98: ...el intenter le cas et poursuile de simple saisine
et personnelle contre celui...

*(4) La N. C. de Clermont-en-Beauvaisis, art. 52, a conservé l'action de

simple saisine avec sa portée ancienne, 4 la suite de 'A. C. qui reproduisait’

presque textuellement (art. 207-223) de nombreux paragraphes du Gr. Cout.

(5) Brodeau, Cout. de Paris, II, p. 97, n° 3, ; cet auteur, p. 96, cite un petit
traité du cas de simple saisine publié en 1601 par Me¢ Jacques I’Eschassier,
avocat en Parlement, qui aurait voulu en généraliser 'usage ; Ricard, dans

Ferriere, 1, p. 1585, regrette aussi que ce moyen ne soit pas plus employé.
(6) De Lauriere, Cout. de Paris, 1, p. 267.
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simple saisine devint irrémédiable. Elle est attestée des le xviie
siecle et les auteurs qui ne sont pas familiers avec les antiquités
parisiennes ne comprennent méme plus le texte de la coutume (1).

La pratique a bien mieux conserveé la complainte en cas de sai-
sine et de nouvelleté, avec I'essentiel de sa constitution ancienne.
On sait fort bien que s'étendant aux cas de trouble, de dessaisine
et de force, elle contient en elle-méme la réintégrande (2) ; mais
on admet, au xvin® siecle, qu’en cas de violence et de spoliation
la réintégrande peut étre poursuivie extraordinairement par
action criminelle (3) ; la réintégrande, qui peut toujours s’'inten-
ter par la voie civile de la complainte, tend cependant a se déta-
cher d’elle (4) ; Pothier achévera I'évolution en distinguant nette-
ment deux moyens : la complainie en cas de saisine el de nouvelleté,
s’il y a eu simple trouble ou dépossession sans violence, el la com-
plainte pour force ou dessaisine, dite encore action de réintégrande
au cas de violence (5); et cette distinction s’exprime pratique-
ment par ce fait que la réintégrande est donnée a tout possesseur,
méme si sa possession est vicieuse (6). D’autre part, certains
auteurs admettent, en cas de dépossession violente d’un meuble,
la possibilité d’exercer une action possessoire qui ne peut étre
que la réintégrande (7). Je n’ai rencontré, enfin, chez les com-
mentateurs de la coulume de Paris, aucune trace de la dénoncia-
tion de nouvel ceuvre considérée comme voie possessoire (8).

La complainte en saisine et nouvelleté est toujours comparée
a l'interdit wufi possidelis (9) el, quand il s’agit de déterminer son

(1) Cette désuétude est attestée par de Lauriére, I, p. 270, qui, dans les
pages précédentes, a exposé le fonetionnement de Paction avee les textes
du x1ve sicele et qui cite méme un texte, d’ailleurs douteux, de Boutillier,
1, 31, p. 189, limitant déja cette action aux rentes ; Loisel, n°s 761 4 765,
a puisé largement dans le Gr. Couf. Ferriére, I, pp. 1537-1538, rapporte
des sentiments d’auteurs unanimes sur sa désuétude et dont certains, comme
Charondas et Choppin, sont de la fin du xvi® ou du début du xvi1® ; il estime
que ce moyen est difficile 4 concilier avee les exigences de 1'0Ord. de Mou'ins
concernant la preuve par éerit; Le Camus, d’aprés Ferriére, I, p. 1540,
déeclarait I'article inintelligible et bon & rayer.

(2) Cf. I'exposé historique trés lucide d’E. de Lauriére, I, p. 256 ; joignez
Ferriere, I, p. 1510, n® 21; Pexposé de Brodeau, II, pp. 82-86, est plus
confus.

(3) Ferriére, I, p.. 1526, n° 35,

(4) Bourjon, Droit commun de la France, 11, p. 512.

(5) Traité de la Possession, édit. de 1781, in-4°, t. IV, p. 551; p. 557 et s.

(6) Ibidem, p. 560.

(7) De Lauriére, I, p. 265 ; cf. Champeaux, loc. cit., p. 475.

(8) Ferriere, I1, p. 1535, n® 24, aprés Brodeau, I1, p. 483, n° 1, 'accorde
en passant & tout titulaire d'une servitude visible ou invisible, pour la pro-
téger contre un ouvrage nouveau.

(9) Du Moulin, I, p. 844, intitule le titre IV de son commentaire : de¢
;nlterdicto wuli possidetis et judicits possessoriis ; cf., p. 846, n° 20 ; Brodeau,

» Pa O
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immense domaine, Pothier, seul, prend la précaulion de parler,
pour les droits incorporels, de (uasi-possession, en reconnaissant
que cette distinction n’a pas de conséquence (1). La complainte
est toujours exclue en ce qui concerne les meubles, sauf 'excep-
tion traditionnelle pour les universalités que la N. C. a emprun-
tée, semble-t-il, au Grand Coutumier (2) ; on entend par la, outre
les successions mobiliéres, les pécules des religieux (3). Elle
s’étend, par contre, aux immeubles et aux droils incorporels,
comme les droits de justice, les dimes, les droits de patronage et
de collation, les droits honorifiques des patrons, les bénéfices, les
offices seigneuriaux (4). On discute ardemment en ce qui con-
cerne les offices royaux (5) ; quant aux servitudes, la régle qu’elles
ne peuvent s’acquérir sans titre parait incompatible, pour beau-
coup d’auteurs, avee I'idée meme d’une protection possessoire (6) ;
d’autres pe mettent d’intenter la complainte & condition d’invo-
quer un titre (7). Il ny a pas de doute qu’on puisse utiliser la
complainte pour réclamer une rente fonciére qui reste un droit
réel distinet ; mais le procédé n’est pas trés pratique (8); quant
aux rentes constituées, méme avec assignat sur un immeuble, la
plupart des auteurs repoussent la complainte comme I'action de
simple saisine (9) ; cependant Bourjon, tout en déclarant absurde
idée d'agir par voie de complainte contre le débi-rentier,
approuve la pratique du Chatelet qui admet cette procédure
entre deux personnes qui se disputent le droit a la rente (10).
La complainte n’appartient en principe qu’a ceux qui pos-
sédent la chose pour leur compte et & Llitre propriétaire, et cela
exclut le créancier-gagiste, le fermier ou locataire, considérés
comme n'ayant que la possession naturelle ou détention (11).

(1) Loc. cit., p. 585,

(2) A.C., 65;N. C., 97; ¢f. Sens, A. C., 104 = N,
1, p. 266 ; Loisel, n°s 754, 756.

(3) Ferriere, I, p. 1519, n® 4, pour les péeules des religieux ; Bourjon,
Droit commun, 11, p. 512, considére que I'article n’est pas susceptible d’ap-
plication pratique. ”

(4) Enumération étendue dans Ferriere, I,+p. 1521 et s.

(5) Brodeau, II, pp. 93-95 ; Ferriére, I, p. 1523.

(6) Brodeau, IT, p. 89, n° 4 Bourjon, II, p. 512.

(7) Ferriere, I, p. 1524; Pothier, loc. cit., p. 553. Cf. les art. nouveaux

mp_qsés ar Le Camus, pour mettre fin 4 toutes ces controverses, apud

erriere, 1, pp- 1529-1530.

(8) De Lauritre, I, p. 264,

(9) Ferriere, I, p. 1521.

glo) Droit commun, 11, pp. 511-152; il renvoie 4 I'art. 98 de la N. C., sans
méme remarquer qu’il vise la simple saisine et non la complainte.

(11) Ferriere, I, p. 1508, n°s 7 et s.

C., 117 : de Lauriére,
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Cependant on 1'accorde & I'emphytéote, A l'usufruitier et méme
au locataire de plus de neuf ans pour la défense de leur droit
propre, car il appartiendrait au propriétaire d’agir si son droit
de propriété élait en cause (1). En ce qui concerne le vassal, il
y a eu quelque flottement pour concilier ses intéréts avec le droit
du seigneur de saisir au fief ; en définitive, il ne peut se complain-
dre pour tout ce qui touche la mouvance, mais il peut agir en
nouvelleté contre son suzerain pour un droit de péche ou de jus-
tice (2).

La complainte peut s’exercer en cas de simple trouble comme
en cas de dépossession effective ; une parole ou un écril contes-
tant en justice le droil du possesseur est considéré comme un
trouble (3) ; il suffit méme d’exprimer une prétention dans un
acte extrajudiciaire, comme si on se proclamait seigneur de la
terre (4); ainsi se dégage peu a peu la théorie des troubles de
droit distingués des troubles de fait, qui sera mise au point
par Pothier (5). La coutume ne précisait pas & quelles conditions
le possesseur pouvait agir en nouvelleté (6); elle entendait se
référer, a cet égard, 4 la tradition ; mais son silence détermina
bien des divergences chez les auteurs qui n’etaient plus bien au
fait d’une tradition si lointaine.

1l nest pas discuté que la possession qui fonde la complainte
doive étre exempte des vices de violence, de clandestinité et de
précarité, mais on ne recherche pas si elle est de bonne foi (7). La
plupart des auteurs estiment qua cet égard I'exigence d'une pos-
session d’an et jour constitue une précaution suflisante et dispen-
sent le possesseur de toute justification de titre ou de bonne
foi (8). C’est I'idée traditionnelle, dans sa signification essentielle,
et E. de Lauriere, qui connait le mieux 'ancien droit parisien, ne
craint pas de justifier par des textes du xive si¢cle sa conceplion
de la saisine. Mais la tradition est discutée ; tandis que Bourjon
la maintient encore, Ferriére la rejetté en constatant que ni la
coutume, ni ordonnance de 1667 n’exigent la possession d’an
el jour (9) ; et Pothier, dont le trailé, sec et précis, est tout impré-

(1) Ferriere, p. 1520, n°s 6-8 ; Bourjon, II, p. 511.

(2) Loisel, n® 759 ; Bourjon, II, p. 512.

(3) Brodeau, IT, p. 90, n° 7 ; Loisel, n® 751.

(4) Ferriere, 1, p. 1524, n° 26.

(5) Loc. cit., p. 556 ; cf. déja Bourjon, IL, pp. 508-509.
(6) A. C., 64 = N. C., 96.

(7) Loisel, n® 749.

(8) Brodeau, II, p. 88 ; de Lauricre, I, pp- 262-2638.
(9) Ferriere, I, p. 1527, n® 39 ; Bourjon, IT, p. 509,

e
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gné d’idées romaines, ne fait pas méme allusion & 'ancienne pra-
tique (1). En dehors de la possession de fait, les incertiludes doe-
trinales concernant la saisine en cas d’aliénation entre vifs ont
eu leur répercussion directe en notre matiere (2) ; sans y revenir
ici, je rappelle qu'en définitive I'ensaisinement seigneurial ne dis-
pensa plus, malgré la tradition, de I'appréhension de fait pour
conférer le droit 4 la complainte (3) ; mais des qu’il est effectue,
I'acquéreur peut joindre a sa possession celle de son auteur pour
accomplir le délai. Enfin, sans conteste, les saisines ‘de droit,
comme celles de la douairiere ou de [I’héritier, conféraient
par elles-mémes la possibilité d’agir en nouvelleté (4).

La complainte doit étre exercée dans I'an et jour du trouble;
il n’y a pas de doute sur ce point (5); le délai court contre tous,
méme conlre les mineurs, et'le roi n'accorde plus de lettres de
relief (6). Le tribunal compétent n’est plus aussi strictement le
tribunal de la situation de l'immeuble ; le défendeur peut élre
assigné au tribunal de son domicile (7). I'action s’intente direc-
tement, sans qu’il soit besoin de lettres du roi ou de requéte (8):
il ne s’agit plus d'une nécessité de paix sociale exigeant I'inter-
vention personnelle du souvérain; c’est un acte rentrant dans
I’administration normale de la justice. Il n'y a pas d'intérét a
suivre la procédure en détail.

La question des preuves, au contraire, est importante. Les
auteurs admettent en principe qu’il s’agit d’une question de fait
et non de droit, que les titres sonl en conséquence inutiles et qu’il
n'y a qu'a prouver la possession par temoins (9). Cest la pure
doctrine romaine ; mais on ne lui rend gueére qu'un hommage
platonique ; en dehors méme du possessoire bénéficial, qui ne se
concoit méme pas sans discussion des titres, la pratique prend
largement les titres en considération et n’hésite pas a4 débeuter
au possessoire un usurpateur qui a bien prouve sa possession de

(1) Loc. cit., p. 554.
(2) Cf. supra, p. 40.

(3) En ce qui concerne les effets de la tradition feinte, il y avait contro-
verse : des auteurs, comme Ricard, exigeaient en plus la possession réelle
et actuelle, mais leur opinion était vivement contestée : Ferriere, I, pp. 1517-
1518 ; 1519 ; 1527-1528 ; Pothier, loc. cit., p. 537.

(4) De Lauritre, I, p. 269 ; Ferritre, loc. cil.

(5) Les deux coutumes le disent expressément: A. C., 64; N, C., 96.
(6) Brodeau, II, p. 90, n° 8.

(7) Ferritre, 1, p. 1525, n° 32.

(8) Ibidem, p. 1526, n® 35.

(9) Cf. par ex, Brodeau, II, p. 88, qui excepte les maticres bénéficiales.
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fait, mais qui se heurte aux titres clairs de son adversaire (1).
Outre que la solution est plus simple, puisqu’elle dispense de
I'instance au pétitoire, elle n’implique pas une prime, méme pro-
visoire, A 1a mauvaise foi (2). En somme, la question ne sera vidée
au possessoire que si les deux parties alleguent des titres qui,-&
premiére vue, n'ont rien de décisif. C'est trés loin de I'idée
romaine ; mais ¢’est une conception réaliste, conforme a la morale
comme aux nécessités de la pratique, et qui perpétue en un
milieu juridique bien différent la saine notion de la saisine du
moyen Age (3) ; si provisoire que soit cette maintenue en posses-
sion, 4 la veille d'un procés pétitoire bien moins périlleux qu’au-
trefois, la saisine n’en constitue pas moins un avantage juridique.
Pourquoi le juge exclurait-il, en le conférant, toute préoccupa-
tion de moralité?

A cette question de preuve est ¢troilement lice la question de
la récréance. Elle a cessé d’étre, semble-t-il, un incident au cours
du procés en nouvelleté. Ferriere parait bien la considérer comme
une aclion possessoire distincte tendant seulement 4 obtenir la
jouissance par provision, le mot récréance étant employé sur-
tout en matiére bénéficiale et le mot provision en matiere
civile (4). En réalité, la complainte comporte des solutions diver-
ses, selon la nature des preuves rapportées (5); si I'une des par-
ties prouve clairement sa possession, elle obtiendra un jugement
de maintenue qui lui donnera tous les avantages de la vraie sai-
sine. Si les preuves sont moins nettes, le juge se bornera a lui
conférer la jouissance provisionnelle qui ne vide pas au fond la
question possessoire. Enfin, si la question reste incertaine, le
juge décidera le séquestre de la chose pendant le proces pétitoire.
1 est possible d’ailleurs que les parties, au lieu de réclamer expres-
sément leur maintenue en possession, se contentent de conclure
aux fins de récréance, avant d’aborder la question pétitoire (6).

(1) Brodeau, I1, p. 88, n° 3; Ferriere, I, p. 1510, n° 21; Ricard, apud
Ferriere, 1, p. 1516 ; ibidem, p. 1524, n® 28.

(2) Ces raisons sont données par les auteurs cités &4 la note précédente.

(3) Loisel en a eu le sentiment trés net, n® 740 : possession vaut moult
en France, encore qu'il y ait du droit de propriété entremélé ; il est possible
que cette sorte de confusion ait été favorisée par la pratique des lettres de
cumul permettant d’agir 4 la fois au possessoire et au pétitoire ; cette pra-
tique est attestée par Du Moulin, I, p. 846, n° 15, mais elle fut condamnée
par Pordonnance de 1667 : de Lauriere, I, p. 261.

(4) T. I, p. 1511, nos 22-24.

(3) Brodeau, II, p. 88, nous dit, sans s'expliquer autrement, que la com-
piainte comporte trois chefs : séquestre, recréance et maintenue.

(6) Cela parait résulter de Pexposition de Pothier, loc, eil., p. 557..
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On tend visiblement & simplifier le proces possessolre qui, du falt:
de la différenciation et de la superposltlon des actions, avait pris,
au xive siécle, une exubérance excessive, bien propre 3 rendre
les proces éternels, selon le veeu secret ou I'inclination naturelle ol
de tant de praticiens, : i




CHAPITRE III

La prescription

Les aclions possessoires n’ont pu naitre el se développer en
droit coutumier que du jour ou la saisine, prolongée pendant un
court délai, n’a plus sufli pour conduire a la propriété ; on a orga-
nisé alors une protection provisoire pour garantir a celui qui avait
la saisine la conservation de son premier avantage : le gain des
fruits (1). Dés que les documents coutumiers apparaissent, dans
la région parisienne, ils nous marquent que cette étape est atteinte
et nous présentent la pre cription comme attachée & une longue
saisine (2), en sorte qu’a la protection possessoire acquise par un
court delai viendra se joindre, aprés un temps plus long, une
inexpugnable situation au pétitoire découlant de la prescription ;
el ainsi s’échelonnent, en bon ordre, les divers effets de la saisine :
gain des fruits, protection possessoire, preseriplion.

Mais il subsiste cependant quelques traces d'un régime anté-
rieur conférant des effets bien plus décisifs a la seule saisine d’an
et jour ; dans la région parisienne, comme ailleurs, a été pratiquée
la bréve prescription d’an et jour et, si nous ne pouvons en décou-
vrir I'origine, il convient d’en relever les survivances (3). La
charte conférée par Philippe-Auguste & la commune de Poissy
constate son existence (4); tout individu qui a acheté quelque

(1) Les textes du x1ve siécle rattachent aux conceptions romaines le
principe que le possesseur de bonne foi fait les fruits siens : Gr. Coul., p. 339
in fine ; ms. Vatican 4790, £ 7 de possesseur de bonne foy ; mais 'acquisition
des fruits a toujours été le premier avantage reconnu a la saisine coutu-
miére avant linvasion des idées romaines: cf. Champeaux, Vestitura,
pPp- 246 et s.

(2) Cf. par exemple Olim, III, p. 656, n® XXV (1311): ...et per tantum
tempus fuisse in saisina... quod sufficere debet... ad verum dominium... reti-
nendum ; Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, 212 vo: __par sy lonc temps
que droit de saisine en ful acquis et par longue saisine le drott de propriéié ;
Gr. Cout., ms. fr. 10816, {0 171 : prescription et usucapion est ung droit acquis
a aucun par possession tenue par longlemps.

(8) Sur la preseription d’an et jour et ses origines, ef. Champeaux, loc.
cit., pp. 376-399, spécialement p. 876, n. 1, dépouillement des systémes sur
ses origines ; Viollet, pp. 616-619 ; Brissaud, pp. 1263-1267.

(4) Ord. des rois de France, XI, p. 816, n°s 11-12; L. Delisle, Cart. de
Philippe Auguste, n° 214, date cet acte de 1188, suivi par Delaborde, Actes
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chose d’une maniére réguliére gardera en paix son acquisition,
si aucune réclamation n’est élevée contre lui dans I'an et jour; il
en serait ainsi d’'une acquisition par succession ou de toute autre
acquisition juste et raisonnable ; toutefois, conformément a
I'équité, les absents pourront, a leur relour, réclamer en juslice
contre I'acquisition. Ce texte, malgre sa briéveté, dégage tres
suffisamment les traits généraux de la prescription d’'an et jour;
¢’est, tout d’abord, une preseription extinctive, un délai de for-
clusion contre ceux qui auraient des droils a revendiquer sur la
chose (1); son point de départ doit étre dans la publicité qui
accompagne toute transmission dé propriete du fait méme de
investiture seigneuriale; cette investiture est une mise en
demeure a 'encontre de tous ceux qui auraient des droits a faire
valoir sur la chose (2). La mise en demeure ne peut valoir a I'en-
contre de ceux qui sont absents du pays, ni sans doute & I'en-
contre des mineurs, bien que le texte ne le dise pas, parce qu'au-
cun fait ne peut modifier la saisine des mineurs, d’apres les con-
ceptions du trés ancien droit coutumier (3). J'ajouterais encore
volontiers que cette forclusion ne pouvait &tre opposée aux per-
sonnes privilégiées, comme les églises, pour lesquelles il existe des
régles spéciales, devant lesquelles la coutume s'incline (4). Il ne
s'agit que de hater, au lendemain d'une acquisition qui a toutes
les apparences de la régularité, les réclamations de toutes sortes
que justifie la complexité des droits susceplibles d’exister sur la
chose. Lexistence d’un titre est fondamentale, mais ce titre est
tout autre chose que le fitulus du droit romain ; ¢’est I'événement
juridique qui rend juste et raisonnable la saisine de I'acquéreur (5),
et acquisition par succession est un titre de la méme maniere

de Philippe Auguste, n° 234 ; Brissaud, p. 1266, n. 4, cite de nombreuses
chartes de communes, en dehors de la région parisienne, consacrant la
preseription d’an et jour; le texte de la charte distingue nettement ce que
le détenteur tient & titre de propriétaire et a titre de gage: empla stcut
empta, vadia sicut vadia ; ¢’est seulement dans le premier cas que 'expira-
tion de I'an et jour valait prescription acquisitive. '

(1) Cf. sur ce point Champeaux, pp. 399-410 ; Brissaud, pp. 1266-1267.

(2) Clest, en somme, le résultat que produisit jusqu’au bout le systeme
breton des appropriances par bannies, mais la coutume de Bretagne sut,
au bon moment, renforcer par des mesures spéciales la publicité insuffisante
qui résultait de Pintervention du seigneur.

(3) Cf. t. I, pp- 186-187 ; la réserve relative aux mineurs est expressé-
ment formulée dans Parrét de 1322 qui condamna la prescription d’an et
jour.

(4) La persistance de ces réserves dans le systeme du xive siecle m’ap-
parait bien plus comme une survivance du régime ancien, d’ailleurs con-
forme & la nature des choses, que comme une imitation des regles romaines,

(5) Les termes méme de la charte de Poissy sont & relever : au n° 11, elle
parle de choses acquises Juste et legitime ; le n° 12 vise I'acquisition par suc-
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qu'une acquisition entre vifs (1); c’est Loule cause raisonnable
qui a justifié I'investiture seigneuriale. Avec une telle conception
du titre, il n'est pas besoin d’une exigence distincte de la bonne
foi chez I'acquéreur ; la cause de 'acquisition doit étre juste et
raisonnable ; elle ne le serait pas, quelle que fut sa réalité juri-
dique, si 'acquéreur était de mauvaise foi.

A cote de la prescription d’an et jour ainsi congue, il a di
exister, dans la région parisienne comme ailleurs, une prescrip-
tion basée sur une saisine immémoriale pour laquelle une seule
condition étail exigée : I'exercice public du droil, sans précariteé,
el prolongé si longlemps que nul (émoin n’avait pu connaitre un
état de fait différent (2). Ici, la saisine immémoriale tient lieu de
titre ou, comme on le dira plus tard, fait présumer son existence ;
le fondement de la protection, malgré les apparences, est ici le
méme que dans la prescription bréve, mais il a fallu tenir compte
d'un fait trés fréquent au moyen-dge : la disparition des acles
écrits ou méme 1'établissement, sans rédaction d’écrit, d'une
siluation parfaitement réguliére ; cette situation n'ayant pas été
critiquée au lendemain de sa création, alars que le bénéficiaire
avait des facilités pour établir son titre, tire de cette absence de
contradiction initiale une apparence de régularité qui va se con-
firmant et se fortifiant & mesure que le temps s’écoule. Si le titre
n’est pas exige, c¢’est qu’il est raisonnablement impossible d’en
rapporter la preuve; la saisine immémoriale tient lieu de tout,
sous réserve naturellement du droit pour I'adversaire de prouver
que celte saisine a éLé vicieuse en son principe. Cette longue pres-
cription, d’ailleurs, devait jouer surtout entre personnes morales ;
car s'il.s’agissait de personnes naturelles, la personne en saisine
invoquail un titre suffisant pour la prescription d’an el jour en
prouvant la saisine de son auteur et sa qualité d’héritier.

Mais, faute de documents directs, il n’est pas possible d’insister
davantage sur cette prescription immémoriale du trés ancien
droit parisien quine s’absorbera pas toule entitre dans la pres-

cession ou autrement justo modo et rationabili. Ces expressions sont tout &
fait analogues a celles qu’emploient les textes quand ils définissent la saisine
qui justifie la protection possessoire : les deux théories ont leur racine com-
mune dans la conception coutumiere de la saisine,

(1) La méme doctrine résulte d’un arrét de 1260 ; Olim, T, }) 502, no 28,
qui admet, dans de curieuses circonstances de fait, le titulum de herede pour
fonder une prescription longue.

(2) Cf. sur cette possession immémoriale, Brissaud, pp. 1270-1271. — En
1384, d’apres Jean le Coq, Quaestiones, n° 40, les notaires et sergents d’Or-
léans ne furent pas admis a invoquer leur exemption en ce qui concerne
les frais de réparation des murailles de la ville quamovis proposuissent pres-
eriptionem a tanto lempore cujus initii non extaret memoria.
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cription trentenaire du droit romain (1). On peut mieux suivre
1> déclin de la prescription d'an et jour, lorsque l'invasion du
droit romain, aussi hien que le progrés juridique et économique
réalisé au xine siccle, soulignérent U'insuflisance des prescriptions
bréves.

Nous pouvons mettre une date, el assez basse, sur la dispari-
tion de la prescription d’an et jour dans la région parisienne. En
1322, le maire et les pairs de Poissy avaient encore admis la pres-
cription d'an et jour au profit d'un acheteur qui avait possedé
pacifiquement au vu et au su d’inléressés majeurs ; mais le preé-
volL de Paris, puis le Parlement réformerent leur décision (2);
sans doute, il y a des contradictions de fait dans les dires des deux
parties, mais il parait certain qu’il y eul une double condamna-
tion de principe de la vieille institution ; en toul cas, il n’en est
plus question aprés celte date.

Outre ce témoignage précis, on peul relever des survivances cer-
taines de la prescription d’an et jour. Il est toul d’abord proba-
ble qu’elle revit, avec des effets trds atténués, dans le délai d’an
et jour qui est nécessaire, au XIve siecle, pour acquérir la protec-
tion possessoire, a défaut de 'investiture seigneuriale ou d’une
saisine conférée par la coutume (3). Surtout, nous avons conserve
des témoignages relatifs a cetle forclusion des actions par an el
jour quie.t & la base de la prescription bréve. Au début du x11¢
siecle, Aubert de Brie a donné une terre a Saint-Martin des
Champs, qui en a joul paisiblement pendant six ans; c’est alors
que Foulques de Nesles, qui a épousé une niece du donateur,
revendique la terre ; il est deéboute par la cour d’Etlienne de Gar-

lande, & Gournay, dont relevait la terre, parce qu'il a agi exlra:

(1) Mais dés le x1° siécle, entre établissements ccclésiastiques, on invoque
Ia prescription de trente ans et plus, sans titre, au licu de la possession
immémoriale : Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 340, cité par Champeaux, p. 382,
n. 5 (débat au sujet de la propriété dune église entre I'éveéque de Meaux et
le chapitre de Péglise de Paris). -

(2) A. N.; Xus 5, fo 196 vo— Boutaric, n° 6746, qui cite textuellement le
passage le plus important de Darrét : Alix la Chievre, comme héritiere uni-
verselle d'Oudard le Tailleur, _récl-.nne I’expulsion de Laurent de Fleury,

occupant sans titre de deux maisons dont le défunt est mort vetu ; Laurent
soutient qu'il est en possession 4 titre d’acheteur, au vu et au su de la dite

Alix, depuis plus de six ans, et il invoque la preseription d’an et jour de
consuetudine notoria in castellania de Poyssiaco et in ejus communia. — kEn

1268, le Parlement admettait encore la preseription d’an et jour dans la
région de Tours : Olim, T, p. 748, n® XXII, cité par Champeaux, p. 382
n. 5, et Brissaud, p. 1266, n. 4. On sait d’ailleurs que, dans la 1'é,<r,ion’ de Tou:
raine-Anjou, cette preseription subsista beaucoup plus longtemps : Bris-
saud, pp. 1267-1268. 2

(3) Cf. ce qui a ét¢ dit supra, p. 30,
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nupliarum annum et diem (1). Le fondement juridique de la reven-
dication n’est pas indiqué; c’est tout simplement une calumnia
comme en intentaient sans cesse, a cetle époque, les parents des
donateurs ; mais elle devail étre intentée dans I'an et jour a dater
du moment, en I'espéce le mariage, ol la possibilité d’agir était
ouverte. Le premier bienfait, sinon le but méme, de cette prescrip-
tion d’an et jour, fut done de hater la production des réclamations
intentées par les membres de la famille & 'encontre des aliéna-
lions consenlies par I'individu. On en (rouve un souvenir direct
dans le délai d'an el jour donné pour I'exercice du retrait ligna-
ger (2). L’an el jour excluant ainsi d’une maniere péremptoire les
réclamations contre une aliénation réguliére, on comprend qu’au
x111® sicele la garantie promise par I'aliénateur ne s’étende pas
au dela de I'an et jour (3), ce qui deviendra tout & fait insuffisant
avec I'apparition des prescriptions longues. Il y a la un faisceau
d’informations précises qui, sans tenir compte de rapprochements
plus incertains (4), jettent quelque lumiere sur le réle qu'a di
jouer la prescription d’an et jour dans le trés ancien droit pari-
sien.

Les Lémoignages les plus menus méritaient d'étre relevés pour
accroiltre le dossier juridiquement si important des prescriptions
bréves. Mais c’est seulement au xive siecle qu'on peut étudier,
avec des textes suffisants, le systéme parisien de la prescription
acquisitive, avanl qu’il ne se perde, lors de la rédaction des cou-
tumes, dans le systéme du droit commun.

(1) Chartes de Saint-Martin des Champs, n® 181 (1124-1126) : la terre est
située 4 Chenou (arrt de Fontainebleau)., un peu en dehors de la région
parisienne ; mais la cour de Gournay releve de la vicomté de Paris.

(2) Il en sera traité infra 4 propos du retrait lignager: sans doute, le
délai d’an et jour pour le retrait court en définitive 4 I'encontre des mineurs
a la différence de la preseription d’an et jour. Mais cette modification s’ex-
plique par I’évolution survenue au début du xive sicele dans les procédés
mis en jeu pour sauvegarder les intéréts des mineurs. On ne peut done en
tirer argument contre la filiation admise au texte, avee la plupart des auteurs:
Viollet, p. 619 ; Champeaux, pp. 405-406 ; Brissaud, p, 1267.

(3) Cart. de Cernay, n° 287 (1228): Raoul de Pacé, bourgeois de Paris,
garantit per annum e! diem une donation faite aux moines ; Constitutions
du Chdtelet, §§ 51 et 85. Cf. supra, pp. 22-23.

(4) De tres nombreuses applications du délai d’an et jour en ce qui con-
cerne I’état des personnes, les engagements personnels et le patrimoine sont
relevées par Champeaux, pp. 399-406. — Ajoutez Chartes de Saint- Germain
des Prés, n® 301 (1201) ; A. N., X 5, fo 595 vo (17 septembre 1328) — Fur-
geot, n® 9: le Chatelet puis le Parlement admettent la preseription par
an et jour de 'amende de champart emporté. -

b L
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§ 1. — LA PRESCRIPTION AU XIV® SIECLE

On peut dire, en gros, que la pralique parisienne recut tout
simplement le systéme romain de la prescription, sauf quelques
nuances venues du droit canonique (1). Les Maucreux proposent
de réserver aux menbles le mot d’usucapion, celui de prescription
devant servir pour les immeubles (2) ; je ne sais si la consigne fut
suivie A la lettre, mais, en ce qui concerne les immeubles, dont il

- sera seulement question ici, les textes emploient de préference le
terme de prescription (3). :

La prescription la plus courte est la prescription de dix & vingt
ans du droit romain (4); elle suppose une possession non enta-
chée de violence, publique, exemple de précarité, bref la posses-
sion exigée pour fonder la protection possessoire. Cetle saisine
doit étre continuée pendant dix ans si lesintéressés sont présents;
¢’ils sont absents du pays, il est probable qu'encore & la fin du
xi11® siécle, la prescription était suspendue a leur égard indéfini- _
ment, mais ils devaienl étre absenls pour une cause légilime, :
comme le commun profit ou le service de Dieu a la croisade, e,
d’autre part, ils devaient agir dans I'année de leur retour, sous iy
peine de forclusion (5); on reconnait ici la notion de I'absence
dans la prescription d’an et jour. Mais bientdt le systéme romain

(1) Il est probable que cette sorte de réception se fit, en cette matiére
comme en d’autres, par I'intermédiaire des tribunaux ecclésiastiques; on
en trouve un indice curieux dans une glose sur Aliqua de stilo curie, n® 4 :
certains coutumiers entendent la présence dans la prescription de dix a
vingt ans du fait de résider dans le méme diocése, alors que d’autres I'en-
tendent de la résidence dans le méme bailliage. Cf. A, Giffard, Fudes de Sens
it et J. d’ Ableiges, p. 40, qui rapproche 4 juste titre cette indication de la cou-
3 tume du diocese de Paris en cas d¢ donation mutuelle entre époux, dont il
b A0 a été parlé au t. I, p. 45, n. 7. :

(2) Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, {0 28 vo—= Gv. Cout., p. 199.

(8) J. d’Ableiges a consacré a la question le court c. 8 de son Livre IT
pp. 198-199 ; le texte que donnent les éditions gothiques reproduites pal,-
Laboulaye et Dareste est médiocre ; il y a intérét a se reporter au ms. fr
10816, £ 171. Le ms. Vatican 4790, fo 7, donne un texte différent qui a p]us;
largement utilisé le Style des Maucreux.

(4) Il en est question deés la fin du xu1® si¢cle dans les Const. du Chatelet
§ 53, sous le nom de longue tenue, a coté de la tenue d’an et jour, ainsi qué
dans le 'ms. fr. 5900 des Sent. du Parloir aux Bourgeois, fos 32 083 vo qui
reproduit I'enquéte faite par le Parlement pres des bourgeois dans Paffaire
de Jean de Montfort contre Hugue Adémar, affaire commencée en ]‘291
/ (Boutaric, n°s 2740-2741) et vidée le.29 avril 1314 (Boutaric, n° 4293) ; cf,
Huisman, La juridiction de la municipalité parisienne, p. 195. - v
(5) Ms. fr. 5900, fos 82 v°-83; la nécessité d’agir dans 'an et jour du .
retour au pays, souvenir trés net de 'ancienne preseription d’an et jour
n’était pas admise par tous les bourgeois consultés ; certains semblent "]nroif-
considéré que la longue tenue ne commencait contre les Jorpaysés (iu’g; leur
retour : ibidem, fo 33 vo. D’autres admettent la preseription de vingt ans
entre absents ; ibidem, f° 33. &
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1.A PRESCRIPTION AU XIV® SINCLE 79

de la prescription par vingl ans entre absents effaca tout (1) et,
sans (u'on sache les détails, il est certain que I'absence s’entend
tout simplement d’'un éloignement matériel dont on ne recherche
plus la cause (2).

La possession ainsi continuée doit étre exercée de bonne foi et
reposer sur un juste titre (3); le juste titre s’entend au sens
romain et un texte nous déclare, 4 I’encontre de la jurisprudence
du Parlement de Paris dans la seconde moitié du x1ie siécle, que
la succession n'est pas un titre pour prescrire (4). C’est rompre
neltement avec la conception coutumiere ; et cette rupture ren-
dait nécessaire 'adoption de l'idée romaine de bonne foi, bien
distincte du titre juridique d’acquisition. Les préoccupations tra-
ditionnelles, en ce qui concerne les mineurs, s’accordaient davan-
tage avec les idées romaines, et la suspension de la prescription
nouvelle fut stipulée en leur faveur (5). Plus généralement, 'adage
romain qu’on ne peut prescrire contre celui qui se trouve dans
I'impossibilité d’agir, justifia des solutions probablement trés
anciennes avant de produire des conséquences neuves; ainsi la
prescription est suspendue 4 I’égard de ceux gu’une essoine vala-
ble et loyale écarte du tribunal(6) ; elle est suspendue en temps
de guerre (7) ou quand toute autre cause explique I'abstention
de l'intéressé (8). .

La prescription de dix a vingt ans produisait, par contre, dans la

(1) Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, fo 28 vo; Gr. Cout.,?. 109 ; Ps. des
Mares, 232 = Ps. Cout. de Charles VI1I, p. 42 ; ms. fr. 5277, f° 180 (18 nov.
1454). ;

(2) Les textes cités &4 la note précédente se bornent & parler d’absents,
sans préeiser ; nous savons seulement par une glose sur les Aligua, n° 4,
dont il a été parlé supra, p. 78, n. 1, que les coutumiers discutaient sur la
circonseription & considérer, dioceése ou bailliage, pour déterminer la pré-
sence ou l'absence.

(3) Les Const. du Chdtelel et les Sent. du Parloir aux Bourgeois se bornent
a exiger un titre bon, suffisant ou convenable ; Pexigence distinete de la
benne foi apparait avee le Style des Mauecreux ; le ms. Vatican 4790, fo 7,
donne comme possesseurs de bonne foi ceux qui possédent par autorité de
justice ou en vertu d’uné acquisition & titre onéreux, quand ils croient le
vendeur vrai propriétaire.

(4) Gr. Cout., ms. Vatiean 4790, {° 7 : I’héritier ne prescrit que par trente
ans, car succession n'est vrai titre. Jai cité supra, p. 75, n. 1, un arrét de
1260, en sens contraire.

(5) Cette suspension est prévue par tous les textes cités dans les notes
précédentes.

(6) Ms. fr. 5900, fo 33 ; ce cas de suspension doit étre ancien; ce texte
précise que M preseription ne court pas quand la chose est dans la main du
roi, sans doute parce qu’il n'est pas possible d’agir contre lui.

(7) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 7.

(8) A. N., X 6, fo 316 (24 avril 1333) — Furgeot, n° 712 : un nu-proprié-
taire fait admettre qu’il n’a pu agir contre un tiers en train de prescrire

* pendant la vie de I'usufruiti¢re et que la preseription n’a pas pu courir :
quia de jure cui non est consuetudo contraria non valenti agere non currit
preseriptio,

S
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pratique coutumiére du x1ve siecle, un effet capital qui ne concor-
dait peut-étre pas tres netlement avec les théories romaines ; elle
éteignait les rentes el charges réelles qui grevaient I’héritage et
‘qui n’avaient pas ¢té expressément réservées dans I'acte d’aliéna-
tion. Celte conséquence était si importante que les notables du
Chatelet, a la fin du x1ve sitcle, ne s’occupent guére de la pr‘e?s-
cription que pour préciser ce point de vue. De nombreux textes,
dont le plus ancien est dalé de 1370, affirment que tout individu
qui posséde un héritage paisiblement, a vrai et juste titre, pen-
dant dix ans, prescrit toute redevance réelle entre presents,
majeurs et non-privilégiés (1). C'est une application de leffet
extinctif qui est, au fond, & la base de la prescription par dix ans,
comme il était & la base de la prescription d’an et jour. Tout pro-
pri¢taire d'une maison tenue ouverle el garnie pendant an et
jour acquiert saisine de franchise & I'’égard des rentes grevant la
maison (2); c’est ancienne prescription d’an et jour dont les
effets sont limités A la saisine; si sa jouissance paisible se pro-
longe pendant dix ans, il acquiert libération définitive de son
héritage. Mais cette libération ne s’étend pas au chef-cens, qui est
de sa nature imprescriptible, nous le savons (3). Il semble que
I'on voulut excepter aussi la rente fonciére stipulée lors de la pre-
miere aliénation du fonds et qui garda longtemps quelque ana-
logie avec le chef-cens seigneurial (4) ; mais I'unique témoignage
relevé a cet égard ne permet pas d’affirmer que la pratique con-
sacra cette exception.

En dehors de ces deux cas spéciaux, la régle devait étre géné-
rale ; mais une difficulté sérieuse apparut lorsque s’introduisit
I'usage de grever subsidiairement de la rente un second héritage,
pour le cas ol I'héritage principal affecté & son service se révéle-
rait, dans I'avenir, insuffisant (5). Devait-on décider qu’'en cas
d’aliénation de ce second héritage sans réserve de la rente,
I’acquéreur prescrirait, par dix ans d’abstention du erédi-rentier,
sa libération compléte? L’abstention du crédi-rentier n'est-elle

(1) Cout. not., 152 (22 avril 1370), 130; Ps. des Marés, 99.106.222.232
— Ps, cout. de Charles VII, p. 42; Gr. Cout., p. 199 ; Glanes de droit coutu-
8, 7 (12 janvier 1458). 2

(2) Coul. not., 81, et autres textes cités, t. I, p. 467, n. 6.

(3) Cout. not., 125 ; Gr. Cout., p. 199 ; ef. t. I, p. 384, n. 4. P’autre part
le droit du seigneur d’intervenir quand un héritage relevant de lui est teni
en mainmorte se preserit par quarante ans, d’aprés Couf. nof., 182 (1382);
cf. supra, t. I, p. 436, n. 8.

(4) Gr. Cout., ms Vatican 4790, f° 7, qui appelle droii d’ineufret
droit du bailleur & rente; cf. t. I, p. 448, n. 4. e

(5) Cf. t. I, p. 474.
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pas justifice et méme imposée par le fait que 1'héritage grevé
principalement de la rente en assume toujours le service? En
1370, le Chatelet de Paris ne crut pas devoir s’arréter a ces consi-
dérations el maintint la regle générale de la libération par dix
ans (1); mais, I'année suivanle, le Parlement réforma sa sen—
tence en appliquant & cette situation I'adage romain déja signalé,
que la prescription ne court pas & I'encontre de ceux qui sont
dans I'impossibilité d’agir (2). Le crédi-rentier dament payé n’a
pas le droil d’agir a I'encontre de I'immeuble subsidiairement
grevé; la prescriplion ne peut courir contre lui qu'a dater du
moment on la défaillance de I'immeuble principal I'autorise a
intenter son recours subsidiaire. La solution étail conforme a
I'équité, mais aggravait encore l'incertitude ol se trouvait la
propriélé ; on peut penser, cependant, que les crédi-rentiers con-
tinuerent 4 assigner de temps & autre le propriétaire de I'immeu-
ble pour lui notifier leur droit éventuel et le délourner ainsi de
s’endormir dans une trompeuse sécurite (3).

Les renseignements que nous possédons sur la prescripiion
trenlenaire sont plus clairsemés. En bénéficie celui qui posséde
sans titre, el encore 4 condition qu’il soit de bonne foi (4), car, (+)
d’apres le droit canonique et les regles de la morale, celui qui
détient une chose en sachant qu’elle est a autrui ne peut jamais
en devenir propri¢taire (5); un texte semble méme considérer la
mauvaise fol comme un vice suivant la chose en cas d’aliénation,
en sorle que I'acquéreur de bonne foi de la res vifiosa n’acquerrait
lui-méme la propriété que par trente ans (6).

La théorie normale de la prescription réserve toujours le cas

(1) Cout. not., 152,

(2) L’arrét est cité avee la date par le ms. fr. 18110, o 193, et résumé par
Ps. des Marés, 309 ; la méme réserve fut prouvée par turbe, d’apres les Ps.
cout. de Charles V11, p. 42, reproduites par le Style du Chdtelet, ms. fr. 18419,
fo 74, 4 une date non indiquée ; elle est trés clairement rappelée par Coul.
not., 99, dans une affaire ou plaide la méme dame Gille du Greil, et non
Dupil, comme I'éerivent & tort les Ps. cout. de Charles VII. Ajoutez enfin,
dans le méme sens, Cout. not., 129.

(8) Cf. t. I, p. 474, n. &.

(4) D’apres le ms. fr. 5900, fo 53, les bourgeois consultés n’admettent
pas l'existence proposée de la prescription par trente ans sans titre: ils
dient que longue tenue ne nuil pas qu'il ne la puisse touz temps demander se
le tenant %’ alegue titre. 1.’ Ordre de plaidoier... des fréres Maucreux n’en parle
pas, non plus le Gr. Cout., p. 199, ni les mss. en quatre livres. Seul, le ms.
Vatican 4790, fo 7, en parle.

5) Cela est dit en termes généraux par le Style des Maucreux, ms. fr.
19832, fo 28 v° et par le Gr. Cout., p. 199.

(6) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, f2 7 ; ce ms., ainsi que les mss. en quatre
livres, par exemple ms. fr. 10816, fo 171, reproduit les vers de l'école exi-
geant, ‘; coté de la bona fides et du justus titulus, une res non vitiosa, vers.
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des privilégiés, & I'encontre desquels des délais bien plus longs
sont nécessaires. C'est ainsi qu’on prescrit seulement par qua-
rante ans A encontre de I’Eglise en général, et par cent ans a
I'encontre de I'Eglise romaine (1), dont le privilege fut ¢tendu par
faveur royale 4 'abbaye de Saint-Denis (2). En ce qui concerne le
roi, il y a des divergences dans les textes: I'un exige quarante
ans ; lautre cent ans (3), et 'on trouve méme formulée I'impres-
criptibilité des droits de la couronne (4). On considére aussi que
la dime est imprescriptible (5). J'aurai enfin & revenir sur I'impos-
sibilité d’acquérir une servitude sans titre, d’aprés une coutume
parisienne qui s’affirme & la fin du x1ve siecle.

§ 2. — LA PRESCRIPTION D’APRES LES COUTUMES REDIGEES

L’A. C. de Paris ne contenait, sous le chapitre de prescription,
que quatre articles médiocrement rédiges et reproduisant pro-
bablement des dispositions traditionnelles (6). Lors de la réfor-
mation, le chapitre consacré & la matiere fut déplace et déve-
loppé; la rédaction des anciens articles fut trés améliorée et
des articles nouveaux apportérent d'utiles précisions (7). Mais
aucune distinction ne fut faite entre la prescription acquisitive
et la prescription libératoire. Cette confusion s’explique par
toute I'histoire de la prescription coutumiere qui fut, en son prin-
cipe, un laps de temps entrainant extinction des droits de toutes
sortes que des Liers pouvaieju avoir sur la chose ; on envisageait

qui sont donnés par certaines éditions gothiques (édit. Lab. et Dar., p. 198,
n. 2). Le ms. Vatican 4790 donne d’ailleurs une définition étendue du pos-
sesseur de male foy, avec des exemples, mais comment savoir si tout cela
concorde avec la vraie pratique coutumiére ?

(1) Ordre de plaidoier..., loc. cit., Gr. Cout., p. 199.

{2) En vertu d’un privilege du roi Jean de 1353, confirmé en 1577, cité
par Doublet, p. 1181.

3) Gr. Cout., p. 199, donne 30 ans, mais le ms. fr. 10816, f° 171, donne
40 ; le ms. fr. n. a. 3555, 30 ou 40 ; le ms. Vatican 4790, 100 ans.

(4) Ms. fr. 10816, fo 171, et autres mss. en quatre livres.

(5) Ps. des Marés, 115. — Il faut d’ailleurs se souvenir ici de ce qui a été
dit ,s.uprdi p. 48, n. 1, de 'impossibilité d’acquérir une saisine 4 I'encontre
de Pintérét public ou de la morale ; cela coupe en sa racine toute prescrip-
tion dans cet ordre d’idée. (’est stirement sur le fondement de cette notion
que le Parlement refusa d’admetire unc prescription immémoriale dans
I’affaire rapportée par Jean le Coq, Quaestiones, 40, citée suprd.

(8) A. C., 66-69 ; cf. Coutumier du Chdlelet, art, 52-55, et Trav. prépara-
toires de 'A. C., p. 212.

A (7) N. C., art. 113-128, dont les derniers précisent A. C. 199, relégué au
titre Autres coutumes ; le titre de preseription dans la N. C. suit le titre des
actions personnelles qu’il précédait dans I'A. C.; sur les remaniements dont
le titre fut Pobjet, cf. Manuscrits de Simon Marion, pp. 71-73 ; la plupart
des articles ajoutés le furent pour interprétation.
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bien moins I'acquisition du droit en lui-méme, propriété ou droit
incorporel, que l'affranchissement des droits appartenant & des
tiers, et cette maniére traditionnelle de penser s’apercoilt encore
a la lettre de I'A. C. (1). Les commentateurs de la coutume ne se
préoccupent pas toujours de distinguer les deux notions (2); il
faut arriver aux exposés systématiques de Bourjon et de Pothier
pour trouver les conceptions qui nous sont familieres (3). Je me
bornerai naturellement ici & I'étude de la prescription acquisitive,
mais sans pouvoir entierement rompre avec le point de vue diffé-
rent de la coutume parisienne.

La preseription est régie, dans le dernier état du droit parisien,
par des principes voisins des principes romains, et c’est I'exposé
systématique de ces derniers qui sert de préambule aux obser-
vations détaillées de Ferriere (4); ¢’est une raison pour ne pas
verser dans des minuties de réglementation qui n’ont rien de
speécifiquement parisien ; il suffira de s’en tenir aux grandes lignes
en soulignant les divergences de principes. La prescription de dix
a vingt ans est la plus pratique ; on la considére comme favora-
ble, sans qu’il soit possible au juge de la suppléer d’office (5); ce
peul étre pour le possesseur une question de conscience contre
laquelle ne sauraient prévaloir les notions d’ordre public qui jus-
tifient la prescription.

Malgré quelques contradiclions, elle s’étend non seulement a
la propriété, mais encore aux droits incorporels qui sont suscepli-
bles au moins d'une quasi-possession ; la coutume le dit d’ailleurs

expressément pour les rentes (6). Elle est fondée sur la possession,’

et sur la possession civile exercée publiquement el & titre de pro-

(1) Les art. 66 et 67 ne parlent que de 'extinction des rentes et non de
Pacquisition de 'héritage ; ils reproduisent des textes traditionnels gardés
au Chételet et dont on peut trouver I'origine dans les notables de la fin du
x1ve siecle qui se plagaient uniquement & ce point de vue.

(2) Elles sont bien distinguées cependant par Ferricre, II, p. 285, n° 14,
qui appelle fins de non recevoir les preseriptions libératoires.

(SI) Bourjon étudie, t. I, p. 1083 et s., la prescription acquisitive et,
t. II, p. 564 et s., la preseription libératoire ; mais, reprenant 1’étude de
la prescription par dix ans des rentes et charges réelles, IT, p. 652 et s., il
revient sur beaucoup de questions et se condamne a des répétitions. Pothier
consacre un traité 4 la preseription acquisitive ((Euvres, édit. in-4° de 1781,
t. IV, pp. 577-692) qui n’a de commun que le nom, nous dit-il, avee la pres-
cription libératoire dont il a parlé dans son traité des Obligations.

(4) T. IL, p. 281 et s. ; ef. p. 284, n° 10 ; la remarque en était faite naive-
ment par I’A. C. de Sens de 1506, art. 260.

(5) Telle est, d’apres Bourjon, Droit commun. I, p. 1086 et s., la pratique
du Chatelet. 4

(6) N. C., 113 et 114 ; cf. Pothier, Prescription, loc. cit., p. 572 ; Bqurion,
I, p. 1083, n’admet pas qu'on puisse acquérir une rente par prescription,
a Pexception des églises qui sont présumées avoir perdu leur titre,
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priétaire (1) ; un délenteur précaire ne saurait prescrire par quel-
que temps que ce soit (2) ; la possession ne doil pas ¢tre non plus
entachée de violence, mais il ne semble pas que notre ancienne
juyisprudence ait admis la notion d’'un vice inhérent a la chose et
entravant la prescription indéfiniment, quelle que soit la qualité
de la possession des possesseurs successifs (3). Il est certain,
notamment, que la mauvaise foi du vendeur n’empéchera pas
'acquéreur de prescrire si sa possession présente les condilions
requises (4).

La possession doit s’appuyer sur un juste titre, selon I'expres-

sion de la coutume, & laquelle certains commentateurs substi-

tuent l'expression plus pittoresque de tilre coloré (5); ce doit
étre un juste titre translatif dont I'effet edt du étre normalement
de transférer la propriété ou le droit incorporel. Il n’y a pas d’in-
térét & reprendre avec nos anciens auteurs la liste des justes Lilres
empruntée  la technique romaine (6). Le point important est
que I'acquéreur muni d’un titre ait pu, raisonnablement, le pré-
sumer bon, selon la formule de Bourjon résumant la pratique du
Chatelet (7); un contrat passé avec un mineur ou une femme
mariée ne sera pas, dans ce sens, un juste titre. Pothier précise
encore cette notion en distinguant Uerreur de droit et I'erreur de
fait sur la validité du juste titre (8). Seule, 'erreur de fait laisse
supposer la bonne foi, qui est aussi nécessaire que le juste titre a
I'acquisition par prescription (9).

Le droit romain se contentait de la bonme foi au moment de
'acquisition ; il y eut a cet égard des discussions entre les com-
mentateurs (10), maisles exigences plus rigoureuses du droit cano-
nique prévalurent en doctrine comme en pratique (11); le pos-

(1) I’A. C., 67 et la N. C., 113, emploient I'expression [ranchement el
paisiblement ; ¢’est ce que Pothier, p. 587, appelle la possession civile.
(2) Brodeau, Cout. de Paris, II, p. 176, n° 3.
(3) Pothier, p. 582, n° 15.
p(ﬂ)slzrodeau, II, p. 160, n° 3 ; Ferriére, II, pp. 848-849 ; Bourjon, I,
(5) A. C., 66-67 ; N. C., 113-114 ; Bourjon, I, p. 1086, I'appelle titre coloré.
(6) Cf. Ferriére, II, p. 337 et s. ; Pothier, p. 598 et s.
(7) Droit commun, IL, pp. 653-654. A
(8) Prescription, p. 588 et s.
(9) La bonne foi est exigée en méme temps que le juste titre par les
articles des coutumes qui viennent d’étre cités.
& (1;}3(1)1) Dépg;;ller;leant_ des opinions dans Ferriere IT, pp. 345-846 ; le méme
s P» no g, inv: 5 rexiger la i i
NG 11, U it o s i, 0
11) Bourjon, I . 1086-87, déclare, aprés Ferrie ati
Ch(ﬁte)let t;stJ en’ ce, g_)é)ns; Pothi::r, p! L;?J’O,q;l;glgtf‘l:g“irgl’)(xlll:reloll? ‘?urld t(:g l;foi(lill;
des principes romains.
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sesseur doit rester de bonne foi jusqu'a 'accomplissement du
délai, mais, bien entendu, la bonne foi est présumée. Il pouvait y
avoir quelques difficultés de fait & combiner cette régle avec le
principe qu’une assignation en justice était nécessaire pour inter-
rompre civilement la preseription ; une simple sommation, avec
communication des titres, pouvait constituer le possesseur de
mauvaise foi (1); mais ¢'était la mala fides superveniens et non
la sommation qui interrompait la prescription ; et notre ancienne
pratique, moins rigourcuse que le droit canonique, n’admettait
pas que la sommation & elle seule mit fin & la bonne foi (2).

La possession doit se continuer pendant dix ans entre présents
et vingt ans entre absents. La N. C., 116 réputait présents ceux
qui résidaient dans le ressort de la prévolé el vicomté, sans pren-
dre en considération la situation de I'immeuble ou du droit incor-
porel ;iln’y avail pas de difficulté & cet égard (3). Mais que décider
si 'une des parties, avant I'achévement de la prescription, quit-
tait la région parisienne? Beaucoup d’auteurs estimaient qu’on
devait adopter le systéme romain et doubler le nombre des années
restant 4 courir au moment de I'éloignement pour obtenir le délai
nécessaire (4) : mais un arrét de 1671, rendu pour la région pari-
sienne, exige un délai de vingt ans sans distinction (5), et Bour-
jon est trés ferme & n’admettre que deux délais, 'un de dix ans,
en cas de présence, 'autre de vingt ans pleins, quand I'une des
parties s'éloigne, la prescription étant en cours ; il affirme que tel
est I'esprit de la coutume, mais n’invoque pas en plus, comme il
le fait volontiers, la pratique du Chatelet (6).

Il n’est pas nécessaire que le possesseur possede par lui-méme
pendant tout le délai requis ; la lettre méme de la coutume admet
la jonction des possessions, sans en préciser les regles (7) ; la doc-
trine se référe en principe aux idées romaines, nolamment en
distinguant le successeur universel, qui est-censé continuer la pos-

(1) E. de Lauriére, Cout. de Paris, I, p. 358 .

(2) Ferriere I1, pp. 853-854 ; c’est une question de fait ; si la Sommation
est assez circonstanciée pour cglever toute bonne foi & acquéreur, la pres-
cription est arrétée ; Brodeau, II, p. 160, n® 4 et p. 162, sans doute impres-
sionné par la théorie romaine, n’admet pas que I'acquéreur soit constitué
de mauvaise foi autrement que par une demande en justice.

(8) Cet article 116 avait été ajouté pour interprétation d’aprés le Procés-
verbal ; c¢f. Brodeau, II, p. 166, n® 1, qui rappelle le principe chez les
canonistes de considérer le diocese.

(4) E. de Lauri¢re, I, p. 371; Pothier,”p. 618, n° 110.

(5) Cité par Ferriere, IT, p. 402, n° 10, qui constate cependant que la
plupart des auteurs suivent, a cet égard, le droit romain.

(6) Droit commun, I, pp. 1088-1089 ; 1L, pp. 655-657.

(7) A. C., 66-68; N. C., 113-114,118.
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session de son auteur, et I'acquéreur & titre particulier qui com-
mence une possession nouvelle (1); mais Pothier prend soin de
souligner que, selon la pratique francaise et a la différence du
droit romain, le successeur universel de mauvaise foi ne pourra
pas achever la prescription commencée par son auteur de bonne
foi, puisque la bonne foi est nécessaire jusqu’a 'accomplissement
du délai (2). La coutume parle, d’autre part, d'une possession
sans inquiétation, ce qui était viser clairement le cas de Iinterrup-
tion de possession (3). Il n'y avait pas de difficulté au cas d’une
interruption naturelle résultant d'une perte de fait de la posses-
sion. Il y eut plus d’hésitation en ce qui concerne I'interruption
civile ou trouble de droit, résultant d’une poursuite en justice (4).
Au début du xvie siécle, le Parlement s’informa & cet égard de
la pratique du Chatelet: elle exigeait, pour I'interruption, une
vraie demande en justice, suivie d’une instance non périmeée (5).
Mais j’ai déja indiqué que, dans certains cas, une simple somma-
tion conduisait 4 un résultat analogue,ala condition d'avoir rendu
impossible chez le possesseur le maintien de la bonne foi (6).

La- prescription était suspendue, 4 I'égard des mineurs, selon
la conception traditionnelle, renforcée par des arguments tirés du
droit romain (7); la pratique du Chéatelet étendait cette protec-
tion aux interdits (8). Mais, en ce qui concerne la femme mariée,
des idées un peu différentes prévalurent. L’art. 117 de la N. C.
précisait qu’en matiére de douaire la prescription ne courait qu’a
dater du déces du mari (9); elle était suspendue pendant toute

(1) Brodeau, II, pp. 159-160 ; Ferriere, 11, p. 347 et s.; Bourjon, I, p.
1089 et s.

(2) Prescription, p. 619 et s.

(8) Cette formule, dans les art. 66-67 de I'A. C., comme dans I'art. 114
de la N. C., se référait seulement aux poursuites des crédi-rentiers sans
inquiétation d’aucune rente ; mais elle est prise au sens absolu dans A. C,
68, et N. C., 113 et 118.

(4) Bourjon, I, p. 1089, parle de troubles de fait et de droit, et Pothier,
p- 591 et s., d’interruption naturelle et civile.

(5) Brodeau, II, p. 161; Ferri¢re, IT, pp. 353-354, cite cependant des
arréts contraires, mais la pratique exigeait en définitive une demande en
justice : de Lauriére, I, p. 858 ; Bourjon, I, p. 1090 ; II, pp. 660-662 ; Pothier,
p- 591 et s.

(6) Toutefois, Pothier, p. 634, estime que si le demandeur laisse périmer
Paetion, méme la communication des titres ne constituera pas le possesseur
de mauvaise foi, car I'abandon de Pinstance le portera légitimement &
croire que les titres sont défectueux.

(7) A. C., 66-68; N. C., 118-114, 118, 123 : enire dgés ef non privilégiés.
Pothier, pp. 580-581, rattache la suspension 4 I'idée que les biens des mineuys
sont inaliéhables et que les mineurs peuvent toujours étre restitués.

(8) Bourjon, I, p. 1085. 3

(9) Cf.de Lauriére, I, pp. 871-872, qui considére cet article comme une
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la durée du mariage et, aprés quelques doutes, on entendit le

systéme du douaire préfix comme du douaire coutumier (1).

Mais fallait-il étendre la suspension & la prescription de tous les
droits de la femme compromis pendant le mariage par la gestion
du mari (2)? Une telle assimilation de la femme & un mineur ne
correspondait pas a la réalité juridique, car elle pouvait, avec
I'autorisation de justice, agir elle-méme pour la défense de ses
intéréts compromis par la négligence ou par la mauvaise foi du
mari. On risquait, d’autre part,de brouiller le ménage en dressant
ainsi contre le mari une vigilance volontiers agressive. La prati-
que hésita entre ces inconvénients puis se rallia, au Chatelet, a
une distinction (3) : lorsque I'action dirigée par la femme contre
un tiers pour arréter la prescription déterminait un appel en
garantie ou un recours quelconque I'encontre du mari, la femme
était dispensée d’agir et la prescriplion était suspendue jusqu’a
la dissolution du mariage ; il en était ainsi notamment quand le
mari avait aliéné seul le propre de sa femme ; I'intérét des tiers
était sacrifié au souci d’assurer la paix du ménage par le respect
de I'autorité maritale, jusque dans ses abus. Mais si I'action de
la femme n’avait aucune répercussion & I'égard du mari, elle
devait prendre 'initiative, sous peine de voir la prescriplion sui-
Vre SON COurs.

Au fond, dans toutes ces hypothéses, la prescription était sus-
pendue parce que I'intéressé se trouvait dans I'impossibilité juri-
dique ou morale d’agir pour I'interrompre (4). Aussi nos commen-
tateurs n’hésitaient pas & admettre I'adage romain et & en déduire
des solutions qui n’avaient pas été expressément formulées par

la coutume ; ils admeltaient ainsi la suspension de la prescription

en temps de guerre ou de troubles (5), car I'impossibilité d’agir
en élait résultée, ou en cas d’absence, dans I'intérét de I'Etat, ou
pour quelque cause juste (6).

application de la régle que la prescription ne court pas contre ceux qui sont
dans I'impossibilité d’agir ; il constate que, dans le méme ordre d'idées, le
décret volontaire ne purge pas le douaire ; cf. Loisel, Inst. cout., n® 732.

(1) Brodeau, II, pp, pp. 168-169 ; Ferri¢re, IT, p. 411, n° 12.

(2) Le lieutenant ecivil Le Camus, apud Ferriere, II, pp. 419-422, renonce
4 rédiger des articles nouveaux sur cette question faute d’avoir pris encore
un parti certain.

(3) Ferriere, I, p. 874, n° 14; Bourjon, I, pp. 1090-1091; Pothier,
pages 586-587.

(4) Pothier, p. 586, le dit expressément.

(5) E. de Lauriére, I, pp. 374-875 ; Ferriére, II, p. 351, n° 3 (arréts cités
en ce sens, p. 358, n° 4).

(6) Brodeau, II, p. 167 ; Pothier, p. 586, n° 23.
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La prescription réalisée produit des effets plus complets que
I'usucapion romaine ; non seulement elle confére la propriété de
la chose, mais encore elle I'affranchit des charges réelles qui la
grévent et qui n'ont pas été réclamées pendant les délais (1).
Cest la solution traditionnelle en droit parisien et elle révéle bien
le caractére avant tout extinctif de 'ancienne prescription d’an
et jour. Il faut ajouter qu'au point de vue de la pratique pari-
sienne, I'extinction des rentes et charges réelles est I'effet essen-
tiel et le résultat avant tout souhaité ; le plus souvent, I’acquéreur
de bonne foi avec un juste titre est réellement devenu proprié-
taire de I'héritage acquis; mais, malgré toutes les précautions
prises, il se peut que I'héritage soit grevé d'une rente ou charge
réelle non déclarée par 'aliénateur ; il faut de toute nécessité que
cette incertitude se dissipe dans un délai assez bref pour que
I'action en garantie contre I'aliénateur ne devienne pas une res-
source illusoire ; la prescription de dix 4 vingt ans entrainera for-
clusion définitive de toutes ces.charges occultes. Cet effet néga-
tif de la prescription est si important qu’il était le seul indiqué
par I'A. C., en deux articles presque identiques (2). La N. C. prit
soin de consacrer formellement Deffet positif de la prescription
qui est de conférer la propriété de la chose (3), mais elle ne négli-
gea pas ce traditionnel effet d’extinction qui donne a la prescrip-
tion coutumiére son originalité et qui devait dérouter les tenta-
tives d’exposition méthodique des jurisconsultes romanisants (4).

Elle le renforca méme singulitrement en décidant que la pres-
cription courrait contre le crédi-rentier diment paye de sa rente
par le constituant (5) : ¢’était renoncer a la solution adoptée en
1371 par le Parlement & 'encontre de la décision plus pratique
du Chéatelet (6). Ce revirement de jurisprudence remontait a un
arrét du Parlement de 1549 ; il était fondé en droit sur ce fait que
le crédi-rentier, bien que régulierement payé par son débiteur
principal, pouvait agir 4 I'encontre d’un tiers détenteur de I'héri-
tage affecté a sa rente pour obtenir déclaration de ladite rente (7).

(1) C’est ce que souligne Pothier, pp. 624-625.

(2) Art. 66-67 ; j'ai déja indiqué que ces articles ont été tout simplement
copiés sur les textes conservés au Chatelet et qu’ils s’expriment comme
les notables de la fin du x1ve siécle.

(8) Art. 113.

(4) N. C., art. 114 ; j'ai déja indiqué que Bourjon, en voulant expliquer
I’art. 114 & propos de la prescription libératoire, tomba dans des redites.

(3) N. C., art. 115.
(6) Cf. supra, p. 81, n. 2.
(7) La question de principe a été fort bien exposée par Loyseau, du
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Nos anciens auteurs, en approuvant la décision nouvelle, qui
diminuait U'incertitude de la propriété, soulignaient le contraste
entre la pralique coutumiere et les principes romains qui exi-
geaient la discussion du débiteur principal avant de permettre
une action contre le débiteur accessoire. Mais 'extinction de la
rente ne se produisait que si le tiers détenteur de I'héritage en
ignorait I'existence ; autrement il n’edt pas ¢té de bonne foi (1).
Et il fallait, d’autre part, que le crédi-rentier n'eiit pas eu juste
cause d’ignorer l'aliénation ; si son débiteur, apres I'aliénation,
était resté a un titre quelconque, location, rétention d’usufruit
ou constitution de précaire, en possession de I'héritage, la pres-
cription ne courait pas, car le crédi-rentier n’avait aucun moyen
de connaitre I'aliénation intervenue (2). Cette décision trés ration-
nelle et trés pratique, mais difficile a concilier avec les principes
romains sur la possession corpore alieno (3), montre bien la persis-
tance de cette trés ancienne idée qu'a lui seul le transfert de
jouissance de la chose réalise une publicité rudimentaire autour
de I'aliénation, publicité qui doit mettre en garde tout tiers vigi-
lant, alors que la tradition feinte est a cet égard enticrement ino-
pérante.

La prescription de dix & vingt ans n’éteint pas seulement les
rentes (4), mais aussi toutes les charges réelles, comme 'hypo-
theque, I'usufruit, les servitudes prédiales (5) ; et, en ce qui con-
cerne les servitudes, Pothier explique trés bien qu’il ne faut pas
confondre cet effet extinctif en cas d’aliénation avec la prescrip-
tion trentenaire par defaut d’exercice, qui est une prescription
libératoire ; ici encore s’affirme la volonté de remédier au carac-
tere occulte des charges réelles qui grévent la propriété parisienne
par le radical effet extinctif de la prescription avec juste titre et

Déguerpissement, 3, 2, n°% 10-20, qui cite les principaux textes et dont les
raisonnements sont reproduits par Brodeau, IT, pp. 164-165 ; E, de Lauriére,
I, pp. 360-365, fait un excellent historique du probléme et rapporte 'arrét
de 1549 reproduit par du Luc.

(1) L’art. 115 stipulait que le paiement de la rente devait étre fourni
aw descew dw détenteur ; cf. Ferriere, 11, p. 392, n° 3.

(2) Art. 115, in fine; Ferriere, II, p. 394, n° 8 ; Pothier, p. 632.

(8) Brodeau, II, p. 166, n° 7, explique cette décision en disant qu’il faut
pour prescrire une possession naturelle et corporelle et non pas civile et arti-
ficielle ; Vexplication est intéressante, mais il serait imprudent de la géné-
raliser, car, sauf le cas de 'art. 115, les principes romains de la possession
par Uintermédiaire d’autrui ont été re¢us par la pratique coutumiére.

(4) Brodeau, II, p. 162, soutient que seules les rentes constituées sont
éteintes et qu’il faut trente ans pour prescrire les rentes foncieres sans titre,
comme les fonds auxquels elles sont assimilées ; il confond I'effet extinetif
de la prescription de dix a vingt ans avec la prescription acquisitive de la
rente.

(5) Pothier, p. 627 ¢t s.

SR

I T T

ek 1

oA



60 LIVRE III. — LA PROPRIETE ET LES DROITS REELS

bonne foi. Cet effet extinetif ne s’arréte que devant deux charges

qui sont trop normales pour constituer une surprise a I'égard de

I'acquéreur, méme si I'aliénateur les dissimule : le droit au douaire

et le cens seigneurial (1). La premiére est & envisager dés quel’alie-

nateur est marié ; la seconde est la condition commune des hérita-

ges roturiers et tout le monde sait qu’elle est imprescriptible (2).

La prescription de trente ans apparait comme moins favora-

ble (3), parce qu’elle ne repose pas sur un juste titre, mais la pro-

longation du délai a pour but de compenser 'absence de titre et

les deux coutumes I'admettent expressément, en la subordonnant

par ailleurs aux mémes réserves et conditions (4). Une seule ques-

' ; tion reste difficile : le possesseur de mauvaise foi peut-il prescrire
par Lrente ans? On ne I'admettail pas au moyen-age et Du Mou-
lin reste fidele & la conception traditionnelle, malgré les romanis-
tes (5). Mais aprés lui les commentateurs se divisent ; il est clair
que la solution romaine, indifférente a la bonne foi, gagne du ter-
rain ; Brodeau el Ferritre s’y rallient expressément en insistant
sur la nécessité de rendre la propriété certaine et de punir la
négligence prolongée (6). Mais ce n’est pas toucher le fond du
débat ; il est légitime, sans doute, de presumer la bonne foi chez
un possesseur de trente ans et d'imposer le fardeau de la preuve
au propriétaire si longtemps négligent; c’est ce qu'admettent
3 sans difficulté Bourjon et Pothier ; mais, si la preuve de la mau-
vaise foi du possesseur est faite, la prescription doit étre écartée,
selon ces auteurs, car autrement la loi autoriserait une injustice (7).
Cette solution était certainement dans I'esprit du droit coutu-
mier ; personne ne doutait de I'impossibilité pour le possesseur
de prescrire contre son titre (8)s'il détenait la chose, par exemple,
a titre précaire ; n’y avait-il pas les mémes raisons d’écarter une
‘ possession viciée en son début par la violence ou par la mauvaise
foi prouvée? Sans doute, selon les catégories romaines, on pou-
vait dire que dans le premier cas il n’y avait pas possession, alors

(1) Pothier, p. 631, afoute la substitution, si elle a été dament insinuée
et publiée. ; :

(2) N. C., 124, qui admet toutefois la preseription de la quotité et des
arrérages du cens ; cf., t. I, p. 404.

(3) Bourjon, I, p. 1087.

(4) A. C., 68; N, Ci; 118,

(5) In cons. Paris., art. 12, gl. 7, n°® 11 (I, p. 217).

(6) Brodeau, II, pp. 169-170,171,1n° 5 ; Ferricre, I1, p. 425, n° 1 ; Lauriere,
1, p. 375, ne parait méme pas soupgonner qu’il y a discussion sur ce point.
Au contraire, Loisel, n® 730, reste fidele & la doctrine du moyen-age.

e (7) Bourjon, I, p. 1084 ; Pothier, pp. 641-642.

¢ (8) Cf. par exemple Brodeau, II, p. 172,
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que la possession violente ou de mauvaise foi était tout de méme
possession. Mais une telle distinction ne tient nul compte de
'aspect moral du probléeme de la possession, aspect moral qui a
toujours intéressé au premier. chef le droit coutumier; les deux
coutumes, en exigeant une possession franche et publique, rete-
naient l'essenticl des préoccupations anciennes. On aimerait a
savoir si la jurisprudence resta fidele 4 la solution traditionnelle
dont la supériorité morale sur la doctrine romaine n’est pas dou-
teuse (1).

La prescription de trente ans produisait les mémes effets acqui-
sitifs et extinctifs que la prescription de dix 4 vingt ans; la pro-
priété était affranchie de toute charge réelle par la vertu méme
de cette prescription et le méme résultat découlait de la prescrip-
tion par trente ans de I'action appartenant au créancier (2). Le
délai de trente ans permettait encore a4 un seigneur, selon I'art.
123 de la N. C., de prescrire contre un autre seigneur la propriété
d’un cens seigneurial sur un héritage roturier ; le seigneur prescri-
vant devait avoir percu régulicrement le cens avec ses dépen-
dances, comme les lods et ventes et les saisines et avoir recu décla-
ration du propriétaire de 1'héritage (3). Mais cette prescription
était exclue si ce propriétaire avait passé reconnaissance du cens
envers le véritable seigneur ou avait recu I'héritage a charge du
cens. Il n'était pas facile d’expliquer ces conditions imposées non
au seigneur en voie de prescrire, mais au tiers détenteur de 1'héri-
tage ; les uns estimaient que la coutume avait créé dans ce cas
une présomption de collusion entre le tiers détenteur et le sei-
gneur prescrivant, et cetle explication montre le souci qu’avait
la coutume d’exclure toute possibilité de prescription, méme tren-
tenaire, quand il y avait mauvaise foi (4) ; d’autres considéraient
que la reconnaissance du véritable seigneur par le propriétaire
de I'héritage rendail impossible une possession véritable et pai-
sible chez le seigneur prescrivant (). :

(1) En ce sens, Viollet, p. 624, n. 5 ; Brissaud, p. 1268, y voit, au contraire,
une confusion du droit et de la morale ; sans doute, le droit positif ne peut
mettre ses sanctions au service de toutes les exigences de la loi morale ;
mais il ne doit pas protéger une situation fondée sur une violation caracté-
risée de la loi morale, ce qui est le cas ici.

(2) Pothier, p. 643.

(8) Cf. Lauriere, I, p. 395 et s.; comme la déclaration du cens pouvait
étre exigée tous les trente ans (ef. t. I, p. 406), le seigneur prescrivant devait
en avoir recu deux. :

(4) Lauriére, I, pp. 402-404 ; Brodeau, II, p. 186, voyait dans la recon-
naissance de I'ancien seigneur une interruption civile de la prescription ;
relevé des autres explications dans Ferriere, II, p. 477 et s.

(5) Pothier, pp. 681-682.
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Ces diverses prescriptions ne sont admises par la coutume que
sous réserve expresse des droits des privilégiés: on entendait
par la traditionnellement les établissements ecclésiastiques de
toute sorte auxquels on ne pouvait opposer que la prescription
de quarante ans, dans les mémes conditions que la prescription
trentenaire du droit romain (1). Les ecclésiastiques ne pouvaient
s'en prévaloir pour leurs biens personnels, mais seulement pour
les biens et droits attachés a leur bénéfice (2). On étendit celle
prescription privilégiée, apres discussion, aux communauteés
séculieres, comme les corporations de métier ou les communautés
d’habitants (3). L’Eglise de Rome bénéficiait d'une prescription
centenaire (4), et le méme privilége fut réclame, lors de la rédac-
tion de la N. C., par I'abbaye de Saint-Denis el par les chevaliers
de Saint-Jean de Jérusalem (5) ; I'ordre de Malte appuyait la
méme prétention sur des bulles concédées par les papes (6) 3
mais on ne sait trop si la pratique accueillit en définitive ces
prescriptions anormales.

La coutume de Paris ne parlait de la prescription centenaire
ou immeémoriale que pour I'exclure en ce qui concerne 'acquisi-
tion des servitudes ou I'extinction du cens seigneurial (7). Mais
les auteurs I'admettaient pour faire acquérir certains droits qui
étaient en principe imprescriptibles, comme les dimes inféodées (8)
ou encore les banalités et les corvées qui, d’apres la coutume, ne
pouvaient étre acquises sans titre (9); de méme les droits du roi,
dans la mesure ot ils n’étaient pas attachés a la souverainete et
par 14 méme incommunicables, pouvaient étre prescrits par cent
ans (10). Du Moulin considérait avec raison que celte jouissance

(1) La réserve est contenue dans la plupart des articles de I'ancienne
et de la nouvelle coutume ; le chiffre traditionnel de quarante ans est donné
par N. C., 123 ; cf. Loisel, n° 722,

(2) Brodeau, II, p. 183, n° 3.

(8) Ferriére, I1, p. 498, n°s 12-13 ; Pothier, pp. 647-6438.

(4) Brodeau, II, p. 183, n° 4.

(5) Procés-verbal sur I'art. 123 de laN. C. Cf. Brodeau, IT, p. 185, n° 8 ;
on leur donna acte de leur opposition, sauf a se pourvoir comme ils le juge-
ront & propos. ¥

(6) Brodeau, II, p. 186 ; les chevaliers de Malte alléguaient, en faveur de
ce privilege, qu’ils étaient en perpétuelle absence reipublicae christianac
causa.

(7) N. C., 186 (servitudes) ; 124 (cens) ; ajoutez art. 119 (faculté de rachat
pour les rentes constituées) ; art. 13 (directe féodale).

(8) Fe!‘riére, T, p. 514, n° 26, mais on doit alléguer que I'inféodation
est antérieure au concile de Latran ; cf., dans le méme sens, Loisel, n® 728,

(9) N. C., 71-72 ; Pothier, p. 686.

(10) Loisel, n° 726 ; Pothier, p. 687,
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immémoriale valait titre (1); il suffisait seulement d'une posses-
sion sans précarité a son origine (2). L'admission de cette pres-
cription immémoriale restreignait singulicrement la liste des
choses vraiment imprescriptibles (3); en dehors des choses
sacrées et des choses communes dont la possession vraie ne se
concevait méme pas, il n'y avait que les servitudes a échapper 4
la prescription acquisitive, comme le cens seigneurial survivait
aux plus longues prescriptions libératoires (4).

(1) In cons. Paris., art. 12, gl. 7, n° 14 (I, p. 218).

(2) Pothier, p. 687, n° 283, qui cite, aprés la plupart des commentateurs,
un arrét qui condamna Pévéque de Clermont & rendre au roi la seigneurie
sur la ville de Clermont, qui avait été confiée en garde & 'un de ses prédé-
cesseurs, plusieurs siéeles auparavant, par un seigneur de Bourbon dont le
roi était I'ayant-cause.

(3) Cf. les listes singulierement hétéroclites de Brodeau, II, p. 153, n° 3,
et de Ferriere, 11, pp. 299-304. ‘

(4) Bourjon, I, p. 1093,
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CHAPITRE IV

Epaves, trésors et confiscation

Je n’ai rencontré aucun texte coutumier parisien réglant I'attri-
bution des terres incultes et abandonnées (1). Le terme épave, bien
que parfois confondu, au moyen-ige, avec I'aubaine ou les biens
vacanls (2), ne désigne, dans son sens précis, qu'un objet mobilier
trouvé sans possesseur (3). Nous rencontrons de nombreux exem-
ples d’épaves, notamment dans les registres des justices monas-
tiques de Paris (4) : tout d'abord, des animaux domestiques ou
domestiqués qui ont échappé a leur propriétaire (5) ; des essaims
d’abeilles qui ne sont pas suivis & vue par leur maitre (6); des
bois ou autres objets entrainés par les eaux (7); des meubles
abandonnés sur la voie publique (8). Tl faut peut-étre y joindre
les effets des personnes mortes fortuitement et dont on ne connait
ni I'origine, ni les parents (9). Ces épaves sont la propriéte du

(1) D’aprés Du Moulin, In cons. Paris., art. 68, gl. 2, n® 8 (I, p. 660),
elles appartenaient au seigneur foncier ; Loisel, Inst. cout., n® 277, les attri-
bue au seigneur haut-justicier.

(2) A. N., X 9, fo 460 (19 mai 1343): le roi recueille, faute d’héritiers,
une succession tanquam bona vacantia, aubana vel expava; Gr. Cout., ms.
fr. n. a. 3555, fo 108 vo: les aubains sont, en Champagne, qualifiés d’espaves.

(3) Gr. Cout., p. 205 ; cf. Brissaud, p. 1195.

(4) Publiés par Tanon, Histoire des justices des anciennes églises et com-
munautés monastiques de Paris, 1883, pp. 321-561.

(5) Reg. de Saint-Maur, loc. cit., p. 324 (1274), p. 339 (1276); Reg. de
Sainte- Genevidve, p. 381 (1286 et 1296), p. 899 (1258) ; Reg. de Saint-Martin
des Champs, pp- 502 et 510 (1317); la plupart de ces textes soulignent
que 'animal n’était pas suivi: non habebal sequentem ; sans autruine
poursuile ; d’espave sans poursuite.

(6) Reg. de Sainte-Genevicve, p. 399 (1258); U'Ordre de plaidoier..., ms.
fr. 19832, fo 87, réserve expressément dans ce cas le droit de suite du pro-
priétaire.

(7) Reg. de Sainte-Geneviéve, p. 385 (1296); Reg. de Saini-Martin des
Champs, p. 555 (début du xive siécle).

(8) Reg. de Sainte-Geneviéve, p. 865 (1305): draps volés, huche avec
des livres.

(9) Reg. de Saint-Maur, p. 327 (deux cas de 1277 et 1294) ; Reg. de Saint-
Martin des Champs, p. 555 (début du x1ve siecle): le seigneur s’approprie
les effets de plusieurs hommes trouvés morts en I'iaue de Marne; plusieurs
autres cadavres, qui avaient été sans doute reconnus, furent delivrez a leurs
amis. — On peut admettre aussi que le seigneur prend ces effets & titre d’au-
baine; les morts étant étrangers & la seigneurie et n’ayant pas d’héritiers
connus, ;
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seigneur haut-justicier dans la terre duquel elles ont été trou-

vées (1), & moins que le propriétaire primitif ne les réclame et .

n’établisse ses droits dans un délai sur lequel les textes parisiens
du moyen-ige ne donnent pas de précision, mais qui est fixé a
quarante jours, au xvi¢ siecle, par un texte d’une autorité con-
testable (2). Toute personne qui trouve une épave doit la porter,
dans le plus bref délai, au seigneur, sous peine d’amende arbi-
traire (3). Le seigneur fait procéder 4 une enquéte auprgs des
intéressés probables (4) et & des bannies publiques (5) faites, au
xvie siecle, & trois dimanches consécutifs et dont la premiére fera
courir le délai de revendication (6). Le propriétaire restituera au
seigneur les frais de garde et de nourriture ; au moyen-ge, il s’en-
gageait, par lettres ou par pléges, a garantir le seigneur contre
toute revendication ultérieure (7).

Le trésor se distingue de I'épave en ce qu'il est caché depuis un

temps immémorial (8); son véritable propriétaire est inconnu,,

mais il existe un certain lien entre la chose cachée et le fonds qui
la rectle. Le droit féodal attribuait le trésor au seigneur haut-

(1) Les nombreux cas d’épave relevés infra et supra ont été soigneuse-
ment recueillis pour établir le droit du seigneur & la haute justice dans le
territoire considéré : cf. Ps. des Marés, 252 ; le ms. lat. 12812, fo 91 vo, cite

armi les cas de haute justice dans la chatellenie de Montlhéry : espaves
ever, mors frouvesz...

(2) Articles sur les justices élaborés lors de la rédaction de 1580, mais
qui ne furent méme pas discutés par I'assemblée des Trois Etats, dans
ms. fr. 5281, fo5 3 vo et 4 ; Manuserits de Simon Marion, p. 100, n°s 7-9 ;
Bacquet, qui publie ces articles en téte de son Traité des droits de justice,
édit. de 1601, pp. 3-5, les considére comme conformes 4 1'usage parisien et
les prend comme base de son travail ; les art. 7 4 9 concernent les épaves.
Un arrét du Parlement du 2 janvier 1580, cité par Bacquet, ibidem, pp.
417-149, exclut les moyens ou bas justiciers du droit aux épaves ; mais je
n’ai pas rencontré de décision au sujet du délai reconnu au propriétaire
pour revendiquer son bien. Au moyen-ige, le délai semble avoir été d’an et
Jour : Jobbé-Duval, Revendication des meubles, p. 98.

(3) Reg. de Saint-Maur, p. 324 (1276) ; Reg. de Sainte- Geneviéve, p. 884
ilzs"'); Reg. de Saint-Germain des Prés, p. 424 (1274); Articles cités, n° 8
délai de vingt-quatre heures).

(4) Reg. de Sainte- Geneviéve. p. 376 (x111° siecle).

(3) Reg. de Saint-Germain des Prés, p. 424 (1274). Publicité analogue faite
4 I'époque franque par Uinventeur: Jobbé-Duval, loc. cit., p. 18; Cham-
peaux, Vestitura, p. 373.

(6) Articles cités, n° 9 ; Ferriere, II, p. 1124, confirme cette procédure ;
Brodeau, II, p. 397, se borne & résumer les articles, qu’il publie d’ailleurs
pp. 618-619. A

(7) Reg. de Sainte-Genevidve, p. 354 (1300); Reg. de Saint-Martin des
Champs, pp. 510-511 et 517 (1838). Ces précautions ne sont pas toujours
prises : Reg. de Saint-Germain des Prés, p. 424 (1274), p. 447 (x111¢ 8.).

(8) De I'argent simplement trouvé et perdu depuis peu est traité comme
une épave : Keg. de Saint-Germain des Prés, p. 424 (1274); ce texte peut
servir a interpréter un arrét du Parlement de 1296 attribuant a4 Pabbaye de
Saint-Denis des piéces d’or trouvées & Aubervilliers non tanquam thesau-
rum, sed tanquam quamdam rem inventam : Olim, 11, p. 412, n® XXV,

e
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justicier, sauf a4 admettre le droit du roi aur fortunes d’or (1).
Au xive siecle, celte tradition entre en conflit avec la théorie
romaine et, dans les contradictions des textes, il n’est pas facile
de discerner I'attitude de la pratique (2). 11 est probable, cepen-
dant, qu'une transaction intervint, assez tot, sur des bases voi-
sines de celles qui furent admises définitivement dans la seconde
moitié du xvie siecle. Si le trésor a éLé trouvé par le propriétaire
du fonds méme ou il était caché, il est adjugé par moitié au sei-
gneur haut-justicier et au propriétaire ; s’il a été trouve par une
personne étrangere, il sera partagé par tiers entre le haut-justi-
cier, le propriétaire et I'inventeur (3). 11 ne semble pas que le roi
ait réussi 4 conserver son privilege sur les fortunes d’or, malgre
I'appui de certains jurisconsultes (4).

La confiscation est un procédé d’acquisition dont bénéficie
également le haut-justicier et qui s'applique principalement aux
biens des grands criminels situés dans le ressort de sa justice ().
Alors qu’elle n’existe pas aux pays de droit écrit, elle est de droit
commun en pays de coutume (6) et nous en rencontrons de nom-
breux exemples dans la région parisienne (7). Elle est la conse-
quence nécessaire de toute peine capitale, condamnation a mort

(1) Brissaud, pp. 1194-1195; E. de Lauriére, dans son édition des Inst.
Cout., de Loisel, 2, 2, 52, remarquait que Parrét cité a la note précédente
n’excluait nullement application & Paris de la régle sur les Jortunes d’or.

(2) Le Gr. Cout., p. 640, attribue le trésor au haut justicier; le ms. fr.
n. acq. 8555, sur ce texte, se borne a remarquer que la solution du droit
romain est différente ; le ms. Vat. 4790, fo 11, supprime la solution primi-
tive pour adopter la solution romaine, comme la Somme_ rural, I, 36 (page
255), qui réserve au roi, cependant, la fortune d’or, D’apres Jean Lecoq,
n° 193, le Parlement approuva des partages par moiti¢ de trésors faits entre
Pinventeur et le haut justicier (1389) ; ces trésors étaient des fortunes d’or
et le roi ne semble pas les avoir réclamées comme telles ; Pun avait été trouvé
A Amiens et Pautre dans la région parisienne.

(3) Artieles cités, n° 10 ; cet article est conforme 4 un arrét du Parle-
ment du 29 juillet 1570 et & un arrét de la Chambre du Trésor du 30 mars
1580, cités par Bacquet, Droits de justice, pp- 413-415, et réglant I'attribu-
tion de trésors trouvés a4 Sannois et a Paris. La solution indiquée au texte
ne semble pas avoir soulevé de difficultés par la suite : Ferriere, IT, p. 1125.
On hésitait seulement en ce qui concerne les trésors trouvés dans les lieux
saints et sacrés : Ferriere, Ibidem, n° 21.

(4) Loisel, Inst. Cout., n° 279, présente la prérogative royale comme
encore en vigueur, mais ni les textes cités ci-dessus, ni Pasquier, Institutes
de Justinien, pp. 244-245, ne font allusion a cette prérogative, qui était
peut-étre simplement une particularité du droit angevin. Loisel, nos 280-
281, adopte pour les autres trésors la solution parisienne.

(5) Je néglige la confiscation pour malfacon prévue par les réglements
des métiers et dont parle, par exemple, Jean Lecog, n° 285 (1393).

(6) L’opposition est faite nettement par Jean Lecog, n° 266 (1392).

(7) Reg. cr. de Saint-Maur des Fossés, loc. cit., p. 330 (1276), pp. 330-
831,332-333 (1274), pp- 233.334.345.841 (1274); Reg. cr. de Sainte-Gene-
vidve, pp. 357-358 (1266), p. 374 (1263), p. 380 (1287), p. 381 (1284 et
1293), p. 883 (1268), p. 399 (1258).
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ou bannissement perpétuel (1), et elle frappe également tout
accusé d'un crime capilal qui se reconnait coupable en prenant
la fuite (2) ou en s’échappant de prison (3). J. d’Ableiges parait
aussi justifier la confiscation qui frappe les biens d'un suicidé par
I'idée que le suicidé a voulu échapper par la mort au chatiment,
el il se rattache ainsi a la conception romaine (4). Mais il ne s’y
tient pas aussi nettement que Boutillier et admet la confiscation
des biens d’un simple désespéré, sauf a présumer le meurtre plu-
tot que le suicide au cas ol le cadavre a été trouvé en un lieu
public. Et il n'est pas douteux que la pratique parisienne con-
fisque les biens de Lous les suicidés, soupconnés ou non de crime,
pourvu qu'ils soient sains d’espril (5). Par contre, la confisca-
tion est exclue quand l'accusé meurt de morl naturelle avant la
condamnation définitive (6) el on admit, a la fin du xi1ve siécle,
que la grace du roi intervenanl avant Iexécution du jugement
écarterail 1a confiscation (7).

Les biens confisqués appartiennent en principe au seigneur
haul-justicier, quelque soil le crime (8); cependant, a la fin du
xive siecle, le roi confisque tous les biens des condamnés pour
hérésie ou lese-majesté (9) et le chancelier, les biens de ceux qui
ont falsifié le sceau de France (10). 1l y a 14 une déviation du
régime primilif, car le seigneur confisquant est celui dans le res-
sort duquel les biens sont situés, méme s’il n’a pas jugé le criminel.
Et cette régle s'applique méme aux meubles dont on considére

(1) Ms. Vatican 4790, fo 35 ; confirmé par I'examen des cas cités a la note
précédente et par le Registre eriminel du Chdtelet de Paris (1389-1392), édit.
de la Société des Bibliophiles francais. qui ne parle des biens des condamnés
qu'en cas de peine capitale ; voyez I, pp. 305.310, pour des cas de pilori.
Une coutume prouvée en turbe en 1454, ms. fr. 5277, {0 180, précise que la
confiscation ne peut résulter que d’une sentence de justice.

(2) Reg. cr. de Sainte- Geneviéve, p. 381 (1293) et p. 883 (1268).

(3) Exemple ibidem, p. 380 (1287) ; Gr. Cout., p. 664.

(4) Gr. Cout., p. 664; cf. sur cette question R. Caillemer, Confiscation
et administration des suecessions par les pouvoirs publics au moyen-dge, Liyon,
1901, pp. 27-43.

(5) Reg. cr. de Saint-Maur, pp. 332-333 et p. 335 ; exceptions en cas de
folie : Reg. cr. de Saint-Martin des Champs, pp. 540 et 541 (1343).

(6) Gr. Cout., p. 638.

(7) Gr. Cout., p. 660; ef. Lecoq, n® 284 (1393).

(8) Olim, I, p. 442, n°® 6, cité par Caillemer, p. 34, n. 2; Gr. Cout., p.
643 ; les exemples de confiseation relevés p. 96, n. 7 sont cités comme cas
de haute justice; le Registre criminel du Chdtelet note souvent que le eri-
minel n’a aucun biens en la terre du 'roi; (I, pp. 224.268.277.361.419 ; 11,
pPp- 92,343) ou que ses biens sont assis en la terre du For U Evesque (IL, p. 456).

(9) Gr. Cout., pp. 100, 205 ; exemple dans le Reg. er. du Chdtelet, 11,
pp- 209 et s.

(10) Jean Lecoq, n® 242 (1391).

" |
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uniquement la situation réelle (1). Si le criminel est clerc, ses
meubles sont confisqués par 1'évéque dans le diocese duquel il
se trouve, I'évéque se substituant ainsi, en ce qui concerne les
meubles seuls, au seigneur haut-justicier (2). C’est dans ce sens
trés restreint qu’il faut entendre la maxime : les meubles suivent

le corps (3).

Nous avons des exemples, au x111¢ si¢cle, de la pratique archai-
que qui consistait a démolir les maisons et & couper les vignes ou
autres plantations des criminels (4). Mais, au x1v® siccle, les sei-
gneurs se contentent de se les approprier (5). La confiscation est
générale et porte sur I'ensemble du patrimoine du criminel, y
compris ses créances non recouvrées (6) ; mais, apres sa condamna-
tion, le coupable n’a aucune aptitude patrimoniale et le justicier
confisquant ne pourrait réclamer une succession ouverte apres
Pexéeution du jugement, mais avant sa mort naturelle (7). D’au-
tre part, les biens volés élaient rendus aux propriétaires (8), et
le gedlier, comme l'exécuteur de la justice, se partageaient ses
effets (9). Quand le criminel était marié, I’étendue de la confisca-
tion soulevait des problémes délicats, liés 4 la nature des droits
reconnus au mari et 2 la femme sur la communauté ou le douaire,
et dont il vaut mieux ajourner I'examen (10). En principe, le sei -
gneur confisquant fail siens les biens du criminel, sans étre tenu
de payer ses detles; toutefois, les charges réelles dont les hérita-

(1) Gr. Cout., pp. 656-657: les bagages d'un eriminel déposés a I’hotel
sont confisqués par le haut-justicier du lieu, bien que le criminel n’ait pas
été 'hote de ce justicier et qu'il ait été justicié par le roi. :

(2) Gr. Cout., pp. 608.624 ; en 1274, I'évéque de Paris réclama méme un
immeuble appartenant & un clere eriminel et situé¢ dans la haute justice
de Saint-Maur des Fossés ; mais, aprés explications, il renonga 4 ses préten-
tions : Reg. er. de Saint-Maur, p. 341. .

(8) Maxime citée par le Gr. Cout., p. 610, en ce qui concerne la question
de I'inventaire des biens des cleres, et p. 617, dans le sens indiqué au texte,
mais avee une préeision relative aux biens volés, cf. pp. 623-624 et les textes
cités dans mon Assemblée de Vincennes, pp. 307-308. Jean Lecogq, n® 109
(1386{, nous cite le cas d’un clere condamné a Montpellier et dont les biens
meubles trouvés 4 Paris sont attribués a4 I'évéque de Paris. .

54).Reg. er. de Saint-Maur, pp. 330-331 (x111° 8.) : vineas et fecimus eradicari,
salceias, nuces et arbores scindi...; p. 333 : domuwm suam fecimus dirui...,
pp. 384-335 (xI111° 8.).

(5) 11 n'est question de cette pratique archaique ni dans les registres
des autres abbayes, ni dans celui du Chatelet.

(6) Voyez par ex. Reg. cr. du Chitelet, 11, p. 495 (1392).

(7) Gr. Cout., p. 666. ety

(8) Gr. Cout., pp. 617.623-624.

(9) Gr.Cout., p. 657.

(10) Voici les ﬁrincipaux textes de la fin du xive siecle : Cout. not., 164
£1372); Ps. des Mareés, 246 ; Gr. Cout., p. 218 = p. 658 ; ms. Vat. 4790,

28 55 v° et 56.
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ges sont grevés subsistent (1) et 'on admet, a la fin du xive siecle,
que certaines créances privilégiées, comme les créances du roi et
les engagements contractés aux foires de Champagne, peuvent
étre recouvrées sur les biens du condamné (2) ; parfois méme, on
permet a ce dernier de faire son testament (3). La liquidation du
patrimoine confisqué était effectuée par des commissaires nom-
meés par la justice intéressée (4).

Les coutumes rédigées sont extrémement sobres en ce qui con-
cerne la confiscation ; elles se bornent 4 formuler une maxime peu
claire : qui confisque le corps il confisque les biens (5), maxime
dont I'interprétation ne souleva d’ailleurs pas de graves difficultés,
car la doctrine recourut aux articles qui, bien qu’écartés lors de
la rédaction de 1580, étaient cependant conformes a la tradition
parisienne (6). :

Les auteurs sont, en général, peu favorables a la confisca—
tion (7) ; Brodeau cependant la défend, en partant plus ou moins
nettement de I'idée que le droit de succession ne découlant pas
du droit naturel, la coutume peut I’écarter si elle le juge néces-
saire pour rendre plus exemplaire la punition des crimes (8). La
question ne se discute d’ailleurs pas dans le ressort de la coutume
de Paris qui a statué formellement. La confiscation criminelle,
soigneusement distinguée de la commise féodale (9), est la suite

(1) Gr. Cout., p. 657 ; le ms. Vatican 4790, fo 56, ainsi d’ailleurs que
les mss. en quatre livres, étudie la question des arrérages des rentes : ceux
qui étaient échus avant la confiscation ne peuvent étre réclamés, mais le
seigneur doit ceux qui échoient apres la confiscation ; le Style du Chdtelet,
ms, fr. 18419, fo 74, confirme cette solution en constatant qu’elle ne ralliait

as I'unanimité ; une coutume des environs de 1430, rapportée par le ms.
r. 21390, fo 30 v, préeise que le roi reconnait seulement les rentes inféodées
ou ensaisinées.

(2) Gr.Cout.,p. 217 = p. 657 (dette des foires) ; Jean Lecoq, n® 75 (1385) ;
le Ps. des Marés, 244, aprés avoir posé le principe, excepte les dettes de
dépot et de tutelle qui ne sont pas des dettes véritables.

(3) Reg. cr. du Chadtelet, I1, p. 209 et s.
(4) Ibidem, 1, p. 34.220 ; 11, 264.495.

(5) A. C. 198=N. C. 183 : ces articles ne soulevérent aucune difficulté
lors des rédactions.

(6) Ms. fr. 5281, f° 3 = Manuscrits de Simon Marion, p. 99. Articles
reproduits par Bacquet, Droits de justice, édit. citée, p. 3, et par Brodeau,
II, p. 618, art. 4-6.

(7) Voyez par exemple Ricard, dans Ferriere, II, p. 1395 ; la doctrine,
suivant en cela Du Moulin, est particulitrement hostile 4 la confiscation
des propres.

(8) Brodeau, II, p. 461; il ajoute subsidiairement aprés Baequet, loc.
cit., ¢. 15, p. 97, que la menace d'une peine aussi sévére pour les enfants
détournera mieux du erime que la seule menace d’un chéitiment personnel.

(IQ) Brodeau, II, p. 459, n® 3; sur la commise, voyez ce qui a été dit,
t. I, p. 321.
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naturelle et forcée de toute condamnation capitale (1). Les fugi-
tifs bénéficient de la théorie de la contumace selon laquelle, dans
son état dernier, la condamnation, et par suite la confiscation,
nest définitive qu'apres cing ans (2). D’autre part, le suicide
n’entraine plus la confiscation que dans la mesure de plus en plus
restreinte ot sont admis les procés aux cadavres (3). Pour préci-
ser davantage, il faudrait faire une théorie de la mort civile, qui
ne rentre pas dans le cadre de cette étude (4).

La confiscation appartient toujours en principe au seigneur
haut-justicier de la situation des biens (5) et l'on considére,
comme au x1ve siecle, que les meubles appartiennent au seigneur
du lieu ou ils se trouvent réellement el non pas au seigneur dy
domicile du condamné; seules, les créances qui n’ont pas d’as-
siette fixe sont rattachées a ce domicile pour la confiscation (6).
Les meubles des clercs eux-mémes suivent la régle générale et
n’appartiennent plus a I'évéque (7). Il n'y a donc pas de lien
nécessaire entre la juridiction et le droit de confiscation et, si ce
droit est considéré comme un fructus juridictionis, ¢’est dans un
sens tres particulier ; il découle de la haute justice en soi, non du
fait d’avoir jugé tel criminel (8).

Cependant, on continue & attribuer au roi,” quelle que soit
leur situation, les biens de ceux qui ont été condamnés pour lése-
majesté divine ou humaine, et méme pour fausse monnaie (9), et
le chancelier confisque toujours les biens de ceux qui ont contre-
fait le sceau du royaume (10). Mais on n’étendit pas ces régles aux
autres cas royaux, ce qui et conduit & dépeuiller entierement

(1) Ferriere, IT, p. 1403 et s. ; Brodeau, II, p. 467, n° 19.

(2) Ferritre, 1L, p. 1404, n°% 28 ¢t s.

(3) Ibidem, n® 26.

(4) Rieard, dans Ferri¢re, IT, p. 1396, pose en principe qu’il y a confis-
cation dans tous les cas ou la condamnation entraine mort civile sans durée
déterminée.

(5) Articles rejetés en 1580, n° 4; Manuscrits de Simon Marion, p. 99 3
c’est 'opinion unanime, dans le ressort de la coutume de Paris ; par exem-
ple Bacquet, loc. cit., ¢. 11, p. 58.

(6) Brodeau, II, p. 471, suivi par Ferritre, IT, p. 1410, n°s 9 et 11.

(7) Brodeau, ibidem, n° 25 ; Ferriere, II, pp. 1407-1408, qui cite comme
ayant maintenu expressément la solution ancienne la coutume du Nivernais.

(8) Voyez sur ce point Baequet, loe. cil.,, . 11, p. 58 et s.

(9) Ce sont les cas admis par les articles rejetés en 1580, n° 4 ; le cas de
fausse monnaie a été suggéré sans doute par deux sentences un peu anté-
rieures de la Chambre du Trésor et du Chatelet de Paris, citées par Bacquet,
p. 61, mais il y a eu aussi des décisions contraires, et Bacquet, p. 63, n’est
affirmatif que pour les cas de lése-majesté ; cf. Ferriere, 11, p. 1423 et s., qui
discute si le duel est un cas de lese-majesté humaine. 3

(10) Brodeau, IT, p. 473, n° 27,

i
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les seigneurs (1). Et, en fait, le roi ne profite guére des confisca-
tions; il en dispose d’ordinaire & titre gratuit, parfois méme
avanl que la confiscation ne soit acquise (2) ; on peut relever une
tendance croissanle 4 remellre les biens confisqués, au moins
partiellement, aux plus proches héritiers du criminel, ce qui pose
des problemes de droit fort délicats (3), mais témoigne en méme
temps d'une réaction croissante de 'opinion contre le principe
méme de la confiscalion.

Celle réaction explique aussi les effets atténués qu’elle pro-
duit. S’agit-il de régler le sort des biens communs en cas de crime
du mari ou de la femme, la doctrine, sans souci de se contredire,
s'arrange pour ne laisser au seigneur confisquant que le moins
possible. Au moyen-ige, le réglement de ce point délicat pouvait
étre lié & la conception théorique des pouvoirs du mari sur la
communauté. Au xvie siccle, on ne s’occupe que d’accorder le
plus possible & I'époux non coupable et aux enfants (4). Dans le
méme espril, on admel sans difficulté que la morl simplement
civile du mari eriminel ouvre le droit au douaire pour la femme
comme pour les enfants (5). Et le douaire des enfants fonctionne
ici comme une légitime coutumiere d’autant plus utile qu’on
n'osa pas admetire & I'encontre du seigneur la légitime de
droit (6). g

Dans un milieu juridique si peu favorable a la confiscation, la
question du paiement des dettes ne devait pas soulever de diffi-

(1) La question n’est méme plus discutée aprés Bacquet, loe. cit., qui
conclut en faveur des hauts-justiciers.

(2) Voyez sur tous ces points : Bacquet, ¢. 17, qui pose en principe que
le roi doit vider sa main des fiefs qu’il a confisqués comme haut-justicier,
mais qui relevent d’un autre seigneur ;: Brodeau, II, pp. 476-477 ; Ferriere,
11, p. 1431 et s., qui consacre tout un parggraphe a I'examen de cette ques-
tion trés pratique,

(3) Brodeau et Ferriere discutent longuement la question de savoir si
les biens restitués par le roi aux parents du confisqué étaient des propres
ou des acquéts de succession. Le Camus, apud Ferricre, I1, pp. 1459-60,
atteste que la question n’était pas tranchée de son temps et qu'il y avait
des arréts dans les deux sens. :

(4) Je renvoie au ¢. de la communauté la solution des questions de détail.
Jindique seulement qu’on trouve déja dans les articles rejetés en 1580,
n® G, Manuserits de Simon Marion, p. 100, les principes admis par la doe-
trine postérieure : Bacquet, ¢. 15, n°% 84-86, n° 90, qui cite des arréts impor-
tants ; Brodeau, 1T, p. 467 in fine, qui invogue de curieux précédents histo-
riques ; Ferriere, 11, pp. 1411-15.

(5) Bacquet, e. 15, n° 61, qui cite en ee sens un arrét solennel du Parle-
ment du 14 aoht 1567 ; Brodeau, II, p. 474, n° 28.

(6) En 1556, lors de la rédaction de la coutume de Montfort I’Amaury,
on essava de conserver aux enfants une partie de la succession du pere cri-
minel, mais cette tentative échoua : Brodeau, ibidem, p. 475. Ferriere, 11T,
pp. 1431-1432, cite un arrét du Parlement qui adopte une solution plus
bienveillante mais sans tirer & conséquence.

-
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cultés. Nos anciens auteurs citent des ordonnances du début du
xve siécle, bien justifiées par les circonstances historiques et qui
permettaient aux Parisiens de se faire payer de leurs créances
“sur les biens confisqués, nonobstant la coutume générale du
royaume (1). Mais cette coutume méme changea sous l'influence
du principe romain, si équitable, que tout patrimoine s’entend
deduclo aere alieno (2). Bien entendu, le seigneur ne paie les dettes
que dans la mesure de son émolument et, pour les cas compliqués,
un curateur était nommé par justice au patrimoine confisqué (3).

(1) Notamment ]}roéeau, II, p. 467 : nonobstant que, par la coutume du

: ;oyaume, ;:gfs .d qui appaﬂe’podeﬂt les cmﬁ.frmﬁ.ons ne fu:!seﬂt tenus de payer
2) Bacquet, c. 11, n° 7, édit. citée, p. 60 ; cf. Ferri & s N (

d’&rléans,.sal’. v D erriere, IT, p. 1427 ; N. C.

(8) Le Camus, apud Ferriere, 11, pp. 1461-62 ; le méme auteur -
1458, s’étonne que la 'jurisprudenc’e n’ait pas encore réglé les n:'t;&g:l’.itésﬁgh
paiement des dettes quand le condamné avait des biens dans des coutumes
excluant la confiscation.

\




CHAPITRE V

La revendication des meubles !

Nous pouvons entiérement négliger, comme concernant la
procédure, la question de la revendicalion des immeubles ; mais
lorsqu'’il s’agit des meubles, la question de forme est étroitement
liée 4 la question de fond et il faut 'aborder pour connaitre les
conceptions coutumitres relatives a la propriété des meubles.
Sur le probleme en général, dont I'importance théorique et pra-
tique est grande, il existe de nombreux travaux d’ensemble, sans
qu’on puisse le considérer encore comme complétement éluci-
cidé (1). Le dépouillement des sources parisiennes, assez pauvres
pour ’époque ancienne, qui est la plus inléressante, me permettra
seulement d'y apporter une contribution limitée; il n’y aurait
aucun profit scientifique & I'alourdir par 'exposé de controverses
qu'elle ne permet nullement de trancher. .

§ 1. — LA REVENDICATION DES MEUBLES AU MOYEN-AGE

Les registres des justices monastiques de Paris nous montrent,
au xie siecle, des propriétaires revendiquant des objets perdus
entre les mains des seigneurs hauts-justiciers (2). Il y est aussi
question de la revendication exercée en cas de vol, mais seule-
ment par allusion et en termes trop voilés pour qu'il soit possible
d’en tirer des indications précises (3). D’autre part, & peu pres a

(1) Cf. E. Jobbé-Duval, Etude historique sur la revendication des meubles
en droit francais, Paris, 1880, qui donne toute la bibliographie antérieure ;
Viollet, pp. 620-622 ; Brissaud, p. 1198 et s. L’opinion la plus répandue,
aceréditée par les germanistes, estime que le droit coutumier primitif n’ad-
mettait pas la revendication des meubles en dehors. du cas de perte ou de
ivol, Mais cette opinion a été vivement contestée, notamment par Van
Bemmelen. Champeaux, Vestitura, pp. 287-304, critique les systémes regus
et n’admet la revendieation que pour les meubles marqués.

(2) Cf. supra, p. 95.

(8) Reg. criminel de Saint-Germain des Prés, dans Tanon, Juslices monas-
tiques de Paris, p. 424 (1272) : un juif est arrété a la foire Saint-Germain,
porteur d’une panne qui fu encerciée pour emblée ; un conflit de juridiction
s'¢leva entre le prévot de Paris, le prévot de la foire et le prévot de 'abbaye ;
ce dernier, apres délibération, mis le juif en liberté parce qu’il était mar-
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la méme époque, les Constitutions du Chdtelel semblent admetire
comme allant de soi la revendication des meubles, 4 coté de celle
des immeubles (1).

Le x1ve siecle nous apporte, deés son début, des documents
moins sommaires. En 1321, un chevalier réclame a4 un orféevre,
devant le prévot de Paris, puis devant le Parlement, un chapeau
d’or que l'orfévre devait lui faire, pour un prix fixe, avec des
pierres précieuses confiées dans ce but par le chevalier (2) 5 I'orfe-
vre expose qu'un marchand vénitien, & qui le chevalier n’'avait
pas enlierement paye les dites pierres, en avail obtenu, devant le
prévot, 'exhibition puis la venle a I’encan, le chevalier, assigné,
ayant fait défaut; I'orfevre s'étail ainsi trouvé dans I'impossi-
bilité de fabriquer le chapeau d’or ; le chevalier perdit son proces
devant les deux instances. Les termes de I'arrét ne permettent.
pas d’affirmer que le marchand vénitien ail revendiqué, dans les

} mains de I'orfévre, les pierres précieuses dont il n'avait pas regu
le prix ; dumoins, il put les suivre dans les mains d’un tiers déten-
teur, les faire exhiber, puis les mettre en vente. Nous retrouverons,
plus tard, des solulions analogues au profit du vendeur impaye.
La méme année, nous rencontrons, dans les registres du Parle-
ment (3), un véritable procés sur la propriété d'une ceinture de
soie garnie d’argent : un bourgeois de Paris la réclamait comme
sienne a I'encontre d'un orfévre qui s’en prétendait propriélaire ;
le prévot de Paris, juge en premiere instance, entendit les témoins,
consulta des experls et examina la ceinture. Il donna gain de
cause au bourgeois et sa sentence fut confirmée en Parlement.
Il est certain qu’il s’agit d'un procés purement civil, mais on ne
sait pas comment le bourgeois fut dépossédé de sa ceinture, ni
comment elle parvint & l'orfévre.

Le Style des Maucreux nous fournit sur la question des indi-
cations plus précises ; il nous donne trois formules d’actions ten-
dant a obtenir restitution de meubles. Dans la premiére, le pro-
priétaire se plaint d’avoir été dépouillé d’une parlie de ses meu-
bles par une exécutlion irréguliére ; il constate qu’il n’a rien fait

cheanz commun et qu'il avait acheté la panne perdue par un chrétien peu
auparavant. On ne dit pas ce qu’il advint de la panne. Ibidem, p. 425 (1276)
une femme est libérée sur sa bonne réputation : elle avait acheté, a la foire,
un pelicon volé et n’avait pu retrouver son guarentisseur, qui était proba-
blement le voleur.

(1) Edit. Mortet, §§ 80 et 53.

(2) Boutarie, n® 6307 (9 mars 1321) : le résumé de Boutarie étant insufli-
sant, il faut se référer & original : A. N., X 5, {0 73, 1—-

(8) Boutaric, n° 6387 (28 avril 1821) : T'arrét est donné intégralement.
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pour perdre la saisine qu'il en avail ; celte exécution injuste a nui
gravement a son crédit et & sa bonne renommeée ; il demande la
restitution des meubles ou de leur valeur et des dommages-inté-
réts pour le préjudice subi (1). La seconde, qui est trés courte, est
intentée par le proprié¢taire de meubles remis en gage pour
siireté d'une dette contre I'héritier du eréancier ; le propriétaire
offre de payer la detle ainsi garantie (2). La troisieme est quali-
fiée expressément de demande de chose emblée (3) el confirme
ainsi la conjecture due & la perspicacilé de M. Jobbé-Duval (4) ;
celui qui 'intente doit mettre quatre deniers sur la chose qu'’il
réclame en affirmant qu’elle est a lui et qu’il n’a rien fait pour
en perdre la saisine. Ce texte concorde entiérement avee 1’exem-
ple, de 1332, d’une aclion de celte nature que nous a conservé le
registre de Saint-Martin des Champs (5) el atteste ainsi la survi-
vanece, au xrvesiecle, d'un usage pratiqué au Chatelet de Paris, en
1270 (6), et qui_est trés répandu, au xue siécle, dans les régions
les plus diverses (7). Le délenteur de la chose sur laquelle les
quatre deniers ont éLé mis n'est pas formellement aceusé du vol ;
il peut invoquer son garanl, ¢’esl-a-dire mettre en cause celui
qui lui a vendu la chose revendiquée, et I'on peut ainsi remonter
jusqu’a quatre garants. Le détenteur qui ne trouverait pas son
garanl pourrait invoquer sa bonne foi et dire qu’il avait acheté
la chose en wulgau ou au marchié; il échapperait ainsi a tout
risque, mais perdrait la chose définitivement (8). Mais, si sa mau-
vaise foi ¢tait prouvée, il s’exposerait & une poursuite capitale (9).
La suite du texte, en forme de commentaire, parait bien faire
allusion & la vérilable action de vol, en prolestant contre la peine

(1) Ordre de plaidoter..., ms. fr. 19832,-f° 11 vo, et ms. Vatican 4790°
fo 102 ; il faut remarquer que ce texte préte au revendiquant la formule :

ne fis oncques chose par quoy je deusse perdre la saisine, que I'on retrouve
dans de nombreux textes du xim® sicele : Jobbé-Duval, loe. eit., p. 127.

(2) Ibidem, fo 12.

(8) Ibidem, fo 24 vo.

(4) On sait que M. Jobhé-Duval, loc. c¢il., p. 91, n. 1, a qualifié l¢ premier
de demande de chose emblée une action nouvelle eréée au moyen-age et dis-
tincte de Naction d_c \-'(a!_; il n'avait pas rencontré cette expression dans les
textes, mais elle lui avait été suggérée par certains d’entre eux. Le Style
des Maucreux atteste que tel fut bien le nom que lui donna la pratique
coutumiére,

(5) Edit. Tanon, p. 461 (30 juin 1332), déja cité par Jobbé-Duval, page
130, n. 2.

(6) Texte cité par Jobbé-Duval, p. 130, n. 1.

(7) V. les nombreux textes cités par Jobbé-Duval, p. 180 et s., et par
Viollet, Et. de Saint-Louis, I, p. 223.

(8) Méme solution présentée comme coutume enca la riviere de Somme

. par Boutillier, I," 35, p. 245.

(9) Je résume iei le texte des Mauereux, qui n’est pas toujours clair, en
raison de la médiocrité du ms. qui nous I'a conservé,
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du talion qui frapperait le plaideur téméraire, d’aprés certaines
opinions. En s’insurgeant ainsi contre I'une des régles essentielles
de I’action de vol au moyen-age (1), les Maucreux nous permettent
de croire qu’au x1ve sitcle elle tombait en désuétude devant la
demande de chose emblée et la poursuite d’office par le juge (2).

Tl ne semble pas, d’autre part, que la pratique parisienne ait
distingué de cette demande I'action que M. Jobbé-Duval appelle
aclion de chose adirée (3). En 1332, un propriétaire suit un drap
de lit dans les mains d'un détenteur pour emblé ou comme adiré(4) ;
les deux expressions sont employées indifféremment ; la chose
importante est ‘qu’il he s’agit pas d’une action de vol, bien que
le détenteur, d’abord, puis son garant, solent emprisonnés par
ordre du juge. Il s’agit avant tout, dans I'esprit du propriétaire,
d’obtenir la restitution de la chose. A cet égard, cette action peut
dtre rapprochée de la demande civile qu'intenta une femme contre
la propriétaire des estuves pour obtenir restitution de piéces d’ar-
gent qu’elle ne retrouvait plus dans sa bourse, confiée en garde
a la sceur de la propriétaire de I'établissement (5); la demande-
resse stipule que son action tend seulement & restitution des pie-
ces perdues ; les deux sceurs, d’abord emprisonnées par le juge,
sont ensuite élargies jusqu’a huitaine. Mais ici il y a eu relation
contractuelle entre les parties ; la propriétaire agit contre une
dépositaire infidele ou peut-étre negligente (6).

Dans la seconde moitié du xive siécle, il est encore fait allu-
sion & la demande de chose emblée, sans qu’on puisse savoir si le
formalisme des quatre deniers s’est maintenu (7). Mais on voit
surtout se multiplier les exemples de revendication directe de la

(1) V. Jobbé-Duval, pp. 107-112.

(2) Dans le cas de 1272, cité supra, p. 103, n. 3, il s’agit certainement
d’une demande de chose emblée et c¢’est trés probable pour le cas de 1276
cité ibidem ; dans ces deux cas, comme dans celui de 1332, le défendeur

la demande avait été emprisonné d’office par le juge pour soupgon de
larrecin.

(8) Loc. cit., pp. 159-165 ; cette action aurait été, d’ailleurs, bien moins
largement employée que la précédente, et M. Jobbé-Duval ne la signale
qu'aux royaumes latins d’outre-mer, en Normandie et en Angleterre.

(4) Reg. er. de Saint-Martin des Champs, édit. Tanon, pp. 457-458.

(5) Ibidem, p. 458 (3 mai 1332).

(6) M. Jobbé-Duval, p. 93, n. 2, semble considérer ce cas comme un
exemple de I'action de chose adirée; mais le fait qu'un dépdt est intervenu
me parait modifier entierement la nature de I'action.

(7) Reg. cr. du Chatelet de Paris, II, p. 476 (1392) : un vendeur a été assi-
gné en garantie par Pacheteur, entre les mains duqguel la chose a été pour-
suiye pour emblée ; autres exemples probables, ibidem, I, p. 9, p. 36 et s.;
II, p. 422, Ces témoignages ne sont pas explicites, car ils se référent & I’as-
pect eriminel du cas le détenteur de ia chose poursuivi par le propriétaire
retrouve son garant, qui est justicié comme larron.
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chose par le propriétaire, alors méme qu'il s’en est dessaisi de
plein gré. En 1370, une turbe de vingt-quatre orfévres parisiens
décida une question intéressante (1) : un orfévre avait confié¢ des
bijoux 4 un courtier pour les vendre & un certain prix; la vente
fut faite, mais le courtier ne paya pas a 'orfévre le prix convenu ;
il fut précisé que I'orfévre pouvait, soit agir contre le courtier par
I'action de garde ou de commende, soit poursuivre ses bijoux en
nature dans les mains du tiers acquéreur, car il en avait gardé la
propriété, n'ayant pas été payé par le courtier. Cette décision
n’apparait d’ailleurs que comme Iapplication d’un principe géné-
ral, et sans doute ancien, permettant au vendeur impayé d’agir
pour recouvrer son prix ou sa chose dans les mains d'un tiers,
s’il I'a vendue sans terme (2). Boutillier nous cite un cas assez
curieux qui fut réglé par le prévot de Paris (3): une pitce de
toile a été confiée 4 un artisan pour la faire blanchir; I'artisan
I'engage 4 un juif en streté d'un prét ; le propriétaire la revendi-
que dans les mains du juif et I'obtient, sans méme avoir a lui
rembourser le montant du prét et les intéréts. Boutillier s'inspira
de cette décision et des conseils qu’il recut & Paris pour admettre
la revendication d'un objet perdu, acheté par un fripier de Tour-
nan, sans restitution du prix d’achat (4).

Ces exemples permettent de préciser le sens du célebre adage
meuble n’a pas de suile, qu’on rencontre dans la région parisienne
comme ailleurs (5). Il est difficile de savoir si cet adage n’est plus
qu'un résidu d'une régle autrefois générale (6), mais il est bien
certain qu’a la fin du x1ve siecle sa signification est restreinte. 1l
n’exclut nullement le droit de suite qui pourrait appartenir au
propriétaire ; il écarte seulement le droit de suite qui appartient
au créancier hypothécaire ; il veut dire seulement que I"’hypothe-
que mobiliere entraine uniquement le droit de préférence tant
que les meubles sont en possession du débiteur ; mais s'il les a
transmis & un tiers, le droit de suite est exclu. L’explication est

(1) Cout. not., 159-160 ; ef Jobbé-Duval, loc. ¢it.,, p. 184, n. ‘1; cette
affaire est 4 rapprocher de celle de 1321 citée supra, p. 104, n. 2.

(2) Cout. not., 141 = Ps. des Marés, 195 ; les deux textes concordent pres-
que absolument ; le premier ne prévoit 'action que pour obtenir le paie-
ment du prix ; le second ajoute : ou pour raveir sa chese.

(3) Somme rural, 1, 43, pp. 319-320 ; cf. Jobbé-Duval, p. 184.

(4) Ibidem, pp. 320-321.

55) Coul. not.. 23 — Ps. des Marés, 165 : ces deux textes, médiocrement
rédigés se complétent, 'un Pautre ; notable publié par A, Giffard, Fudes de
Sens et J, d Ableiges, p. 62, n© 15, d’aprés un ms. du Stilus curie conservé
aux Archives de I'lIsere ; Gr. Cout., ms. Vatican 4790, o 7 vo ; Style du Chd-
telet, ms. fr. 18419, fo 38.

(6) C’est 'opinion de M. Jobbé-Duval, loc. cit., p. 167 et s. et pp. 187-189.
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domnnée par des Lextes nombreux et concordants (1); mais cer-
tains d'entre eux, sous Linfluence des texles romains accordant
un effet réel 4 Paction paulienne, admettent le droit de suite
quand les meubles ont été aliénés pour frauder les créanciers (2);
d’autre part, il convient de réserver le privilege du bailleur sur
les meubles garnissant la chose louée, privilege qui s’accompagne
d’un droit de suite limité (3)-

On comprend, dans ces conditions, que le Grand Coulumier ait
admis, sans aucune restriction, le droit de revendication du pro-
priétaire du meuble (4). L’influence du droit romain, que Bou-
tillier atteste expressément (5), n'est pas niable ; mais de nom-
breux précédents établis par la pratique parisienne, sous la seule
préoccupation de I'équite et des besoins du commerce, condui-
saient assez nettement a celte généralisation. J. d’Ableiges dis-
tingue clairement la réintégrande, fondée sur une dépossession
violente et la véritable revendicalion mobiliére. En cas de reven-
dication, la chose mobiliere doit ¢tre exhibée par le détenteur et
est mise en la main du roi; cependant le défendeur peut obtenir
la récréance, ¢’est-a-dire la détention intérimaire, & charge de ne

pas l'aliéner el de la représenter & la premiére sommation ; s'il

n’est pas solvable, il devra fournir caution & 'appui de son enga-
gement. Ces dispositions slaient rationnelles, puisqu’on n'admel-
tait pas d’action possessoire en ce qui concerne les meubles, sauf
1a réintégrande (6) ; des précautions spéciales devaient étre prises
pour empécher la disparition de la chose en litige, & une époque
ot les rigueurs anciennes slaient tombées en désuétude (7).

Les registres du Chételet nous montrent que la pratique sy
conformait (8). Mais il restait a régler d’autres difficultés sur

(1) Cités suprd, p. 107, n. 5.

(2) Notamment Gr. Coul., ms. Vatican 4790, fo7 o,

(3) Il en sera traité infra, a propos des obligations.

(4) Liv. 2, ¢. 16, de reivendicalion, pp- 995-226 ; of. pp. 532-533, un libelle
en cas de reivendicalion relatif & un sac de toile qui a été perdu; on y retrouve
Ia formule traditionnelle de la demande de chose emblée : et Sans ee que...
il feist ou ait Sfaiet chose quelconque par quoy il en deust perdre la Possession
et saisine.

(5) Somme rural, I, 43, p. 321,

(6) Cf. supra, p- 46. _

(7) T action en revendication, simple action civile, remplace pratique-
ment les actions pépales ou semi-pénales antérienres dont la pmcégure
assurait la conservation de la chose pendente lite.

(8) A. N., Y 5220, fo 266 vo (20 juillet 1396) : Y 5221, fo 39 (14 dée. 1398):
revendication de joyaux : Sent. du Chdlelet, n® 94 (24 mai 1414) : revendica-
tion d’une chose perdue et déposée au Chatelet ; n° 96 (20 oct. 1430) ;Y 5229
fo 48 vo (9 juillet 1427) ; Y 5230, fo 23 vo (11 juillet 1430) revendication de
chevaux ; dans cette derniére espéee, 1'action est qualifiée de cas d arvest
¢l de reyvendication.

T
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I'exercice de cetle large action en revendication (1). Dans bien
des cas, le détenteur de la chose 'avait acquise de bonne foi el
payée de ses deniers; dépouillé par le véritable proprié¢laire,
n'avait-il pas droit & quelque restitution? Le Chatelet refuse
toule compensalion a celui qui a achete, méme de bonne foi, du
voleur lui-méme ; il n’a de recours que contre le voleur (2). Mais
il protége ceux qui ont acquis en plein marché la chose revendi-
quée : en 1414, un boucher de Paris acheta quatre beeufs, au
marché de Paris, d’un certain marchand de bétail, mais sans payer
complant (3); un autre marchand prétendit que les beeufs lui
appartenaient ; le juge ordonna que les beeufs seraient montrés
aux témoins du réclamant, puis livrés au boucher, a charge de
consigner le prix, majoré d’une certaine somme (4), dans les
mains d’'un examinateur au Chéatelet; le prix des boeufs fut
remis au propriétaire revendiquant, a charge de garantir le bou-
cher contre son vendeur. En somme, le procés pouvait se pour-
suivre A loisir entre les deux marchands ; le boucher ohfenait les
bétes acquises en consignant leur valeur en main de justice. 1l
est probable que cette jurisprudence s’accordait avec des usages
suivis au marché de bestiaux de Paris ; les affaires traitées sur ce
marché ne devaient pas étre immédiatement réglées pour per-
mettre, dans un court délai et sans inconvénients pour les ache-
teurs, la revendication des vérilables propriétaires. Des usages
analogues devaient s’ajuster chez les orfévres au principe qui
permeltait au propriétaire des bijoux de les revendiquer, tant
que le courtier ne lui en avait pas payé I'estimation. Mais le
commerce eul été impossible si la revendicatlion du propriétaire
n'avait di s'exercer dans un Lrés bref délai. Les texles parisiens
ne permettent pas de préciser ce délai qui devait étre déterminé
par des usages commerciaux ; mais on se tromperait strement
en admettant que le propriétaire véritable pouvait revendiquer
tant que le détenteur n’avait pas lui-méme acquis la propriété
au bout des trois ans de I'usucapion romaine. Sans doute, le
Grand Coutumicer semble adopter ce délai (5); mais il ne sagit

(1) Les exemples eités prouvent qu'elle s'applique aux cas les plus divers,
méme 4 la réclamation d'une chose perdue remise par linventeur au haut-
Jjusticier.

(2) Cela peut s'induire de 'espéce citée au Gr. Coul., pp. 628-624, i pro-
pos d’une question de conflit de juridiction.

(8) Sent. du Chdtelet, n® 95 (2 juin 1414).

(4) On pourrait se demander si cette somme, quatre livres dans l'espéce,
pour quarante livres, représentant la valeur des beeufs, ne serait pas un
souvenir des quatre deniers de la demande de chose emblée,

(5) P. 198, texte donné en note,

Soluh ot Mﬂﬁh‘ﬂlm dia aw k8 devent o coia de l'ﬂr\u‘ﬁu).

dw ﬁ“[ % Delmfmlm. Lsra"u‘ag, du ﬁul, b«‘17
18293 ]
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que d'un démarquage des théories romaines, dont la concordance
avec les décisions de la pratique reste 4 démontrer.

Il est bien difficile de conclure sur des renseignements aussi
fragmentaires ; mais il serait aussi exageré de soutenir que la
coutume parisienne a entiérement adoplé, au x1ve siecle, la théo-
rie romaine de la revendication mobiliére que de supposer qu'au
xie siecle elle excluait toute revendication des meubles, en
vertu d'une tradition ancienne et formelle. Sans contester ni la
survivance de certains rites, ni I'influence toute naturelle du droit .
romain, on peut penser que les tribunaux parisiens ont statué
sans idée préconcue en s’efforcant de concilier les intéréts en pre-
sence. Il est visible qu’ils se sont assez peu soucié du commerce
des revendeurs, trop souvent suspect de dissimuler des opéra-
tions de recel (1) ; mais il n’y a pas trace que leur jurisprudence,
large 4 admettre la revendication, ait causé quelque trouble au
commerce normal ; elle s’est bien plutdt appliquée a homologuer
les usages commerciaux constatés par les corporations interes-
sées. I11ui a suffi, pour protéger suffisamment, 4 son gré, les déten-
teurs de meubles, d’interdire toute suite par hypothéque, mesure
qu’imposait, de toute maniére, le développement des hypotheéques
générales. Dans tout cela, I'action de la doctrine a été bien faible ;
il en devait étre autrement aprés la rédaction des coutumes.

§ 2. — LA REVENDICATION DES MEUBLES
D’APRES LES COUTUMES REDIGEES

Les coutumes rédigées ne contiennent, sur la question, qu’un
petit nombre de dispositions; elles reproduisent la maxime tra-
ditionnelle selon laquelle meubles n’ont pas de suite par hypothe-
que (2) ; elles permettent, en outre, 4 celui qui a vendu une chose
mobiliere sans jour ni terme de la suivre, méme entre les mains
d’un tiers, pour étre payé du prix (3). La N. C. 171 limita expres-

(1) L’espece citée par Boutillier, I, 43, pp. 320-321, pour laquelle il fut
conseillé par des avoeats parisiens, est caractéristique de cet état d’esprit.

(2) A. C., 77, répété par Part. 168 ; N. C., 170, qui explique Padage ; la
disposition est traditionnelle : Cout. du Chdlelet, n° 58 ; on retrouve, dans le
Projet de 1507, la répétition des art. 77 et 168 de PA. C.: Trav. ’pre’p. de
rA. C., pp. 218 et 219.

(3) A. C,, 194=N. C., 176 ; le premier Projet (ms. fr. 5281, {¢ 82) ajoutait
qu'un terme de 8 & 10 jours n’était pas réputé terme ; cette disposition
disparut du second Projet ou apparait, pour lIa premiére fois, art. 177 (ms.
fr. 5282, fo 81 vo) ; cf. Manuserits de Simon Marion, p. 77. Ces articles repro-
duisent textuellement Cout. not., 141, et P3. des Marés, 195. — Cf. Mont-
fort ’Amaury, 181 ; Mantes et Meulan, 65.
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sement la premiere maxime en admettant le privilége du bailleur
el reconnul un certain droit de préférence, mais a 'exclusion du
droit de suite, au vendeur a crédit (1). Cest sur celte maigre
réglementation que travaillent les commentateurs, en se bornant
d’ailleurs & citer des especes. Bourjon, le premier, tout en s’effor-
cant de rester dans les cadres de la coutume, essaiera de construire
une théorie générale de la maliére, basée avant tout sur la juris-
prudence du Chételet. Mais nous ne connaissons cette jurispru-
dence que par lui, et ses références sont bien vagues ; il faudrait
une exploration méthodique des archives récentes du tribunal
parisien pour élucider entierement la question (2).

Les auteurs sont d’accord pour justifier par les nécessités du
commerce la maxime meubles n’ont pas de suile par hypothéque (3).
Ils 'expliquent juridiquement en constatant que notre pratique
coutumiere n’admet plus I'hypothéque conventionnelle sur les
meubles, pas méme I'hypothéque spéciale (4); sans doute, cer-
taines coutumes connaissent encore la préférence hypothécaire
sur les meubles, tant qu’ils restent en possession du débiteur ),
mais la coutume de Paris rejette entiérement I’hypothéque mobi-
licre conventionnelle (6). Elle a done rompu avec la tradition
juridique romaine sur ce point.

Mais il n’en faudrait pas conclure qu'elle a écarté toute idée
de revendication mobilitre. Les créanciers eux-mémes peuvent
revendiquer les meubles de leur débiteur quand il les a donnés
ou aliénés en fraude de leurs droits; c’est une application de
I'action révocatoire du droit romain (7). D’autre part, I'art. 171
apporte une exception directe a I'article précédent en admettant
le droit de suite du bailleur impayé, comme prolongement de
son privilege sur les meubles garnissant la chose louée (8). Et
surtout le propriétaire d'un meuble qui n’en a plus la possession
est muni, dans nombre de cas, de I'action en revendication. Les
auleurs, sans doute, ne formulent pas a cet égard une régle géné-

(1) Axt, 137

(2) Je m’associe au veeu formulé par Viollet, p. 622.

(3) Brodeau, IT, p. 406 ; Ferriére, 11, p. 1168, n° 2,

(%) Arrétés, 21, 92-93; B. de Lauriére, II, pp. 138-130: Brodeau, IT,
pp. 405-406 ; Ferriere, II, p. 1167 et s., qui considére comme inutile la

f)lausc des notaires stipulant obligation générale des meubles et des immeu-
les.

N(5) Brodeau, II, p. 407, cite dans ce sens Bretagne, Anjou, Maine et
ormandie.

(6) Dans le méme sens : Dourdan, 57 ; Montfort I’Amaury, 71.
(7) E. de Lauriere, I1, p. 139 ; Ferriére, I1, p. 1170, n° 9 ; Arrétés, 21,92."
(8) Ce droit de suite sera étudié infra, a propos du privilége du bailleur,
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L]
rale, mais, jusqu’a Bourjon, il est clair qu'ils ne mettent pas en
doute le principe du droit a la revendication du propriétaire
déposséde (1). ;

[.) D’ailleurs, la coutume contenail une application il_nportante_
de ce principe en permettant au vendeur sans jour ni terme de
suivre sa chose en cas de non paiement (2). Tous les auteurs fon-
daient cette décision sur ce fait que le vendeur impayé était resté
propriétaire de la chose, selon la solution du droit romain (3);
il devait donc étre préféré a tout autre, méme 4 un créancier

- gagiste, un créancier privilégie ou un acquéreur ultérieur. Bro-

deau ajoutait, moins justement peut-étre, que le fait pour I"ache-
teur de revendre une chose qu'il n’avait pas payée conslituait
une sorte de vol justiliant une action méme a 'encontre d’un pos-
sesseur de bonne foi. Le Parlement avail ainsi admis, en 1605,
infirmant une sentence du Chételet, que le vendeur sans jour ni
terme de pitces de vin trouvees marquées chez I'acheteur serait
préféré au bailleur de la maison invoquant son privilege (4). I
avait de méme, en 1587, permis a4 un marchand de vin de suivre,
chez un second acquéreur, des pitces vendues sans jour ni terme et
restées impayées ; le second acquereur ful condamné a les rendre
dans les quinze jours s’il ne préférait désintéresser le vendeur

- primitif ; recours lui était réserveé, bien entendu, contre son ven-

deur ().

Mais si ces arréts étaient bien conformes a 'art. 176, d’autres,
rendus en sens différents, embarrassaient les commentateurs,
L’arrét de 1605; en préférant la revendication du vendeur
impayé au privilege du bailleur, avail multiplié les revendica-
tions frauduleuses de faux marchands, et le Parlement avait
déclaré, en 1620, malgré I'art. 176, que tous les meubles garnis-
sant la chose étaienl affeclés au privilege du bailleur (6). D’autre
part, en 1605, le Chatelet puis le Parlement avaient annulé la
saisie faite dans les mains d’un second acquéreur, trois semaines

(1) La Cout. d’Etampes, art. 167, admet expressément le droit du pro-
priétaire de revendiquer ou, le cas échéant, de faire exhiber sa chose mobi-
liere.

(2) A. C., 194=N. C., 176,

(3) Du Moulin Notae solemnes, sur A, C., 194, renvoyait déja au texte
connu des I nstitutes de Justinien, 2, 1, de rerum (I-ivisiong, 41; Illauriéree IIe
E)f 143-148, qui cite surtout des romanistes ; Brodeau, 1I, p. 427; Fen-i'ére:

, p. 1821 i

(4) Affaire citée notamment par Brodeau, 1I, p. 428. ;

(5) Brodeau, IT, pp. 428-429 ; cet arrét infirmait une déeision d
des ‘marchands. t lon Al

(6) Note de Le Camus, dans Ferricre, 1T, p. 1833 et s.

b Le’\'t[- Bawkl, Eh\c\c‘ hisverigre S la teversdiiak on c\{\ Vet - -
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apres la vente, par le vendeur primitif impayé, de poulres por-
tant sa marque (1). Les auteurs, embarrassés, cherchaient & con-
cilier ces décisions contradicloires en limitant & un court délai
le droit de revendication du vendeur impayé; les tribunaux se
réservaient sans doute le droit d’apprécier en fait si le vendeur,
en négligeant trop longtemps d’agir, n’avait pas tacitement
accordé un délai a son acquéreur, ce qui excluait la revendica-
tion. Déja, en 1580, on avail proposé sans succes un délai maxi-
mum de huit & dix jours, conforme aux théories des romanis-
tes (2) ; le lieutenant civil Le Camus accordait un mois et le Pré-
sident de L.amoignon un an (3). Mais, en définitive, le Chéatelet
admit un délai bien plus court, le délai de huitaine ; il estima, au
témoignage de Bourjon, qu'un plus long délai serait préjudiciable
au commerce (4).

Ce délai était un délai maximum ; mais il fallait en outre, pour
le succés de la revendication, que la chose vendue n'eiit pas
changé de forme : la marchandise devait se Lrouver encore sous
corde el balle; la picce de drap sous cape et queue; les fits de
liquides ne devaient pas avoir été mis en perce ; toute transfor-
mation de la chose, en vue de la vente au détail, excluait la reven-
dication (5). Ces exigences, peu a peu eélaborées en Chatelet,avaient
été precisées par un acte de notoriété du 13 mai 1711 (6). Des
difficultés de fait subsistaient en ce qui concerne les revendica-
tions de bois (7). Le Chitelet se montrait en somme trés sévére,
dans l'intérét du commerce, pour admeltre le droit de suite du
vendeur impayé ; Bourjon Fapprouve a cet égard, mais estime
trop rigoureux d’avoir soumis aux mémes conditions le simple
droit de préférence du vendeur sur les marchandises restées en
possession de I'acheteur (8).

Le droit de suite était formellement exclu par 'art. 177 en cas
de ventle & terme ; le vendeur n’avait dans cette hypothése qu’'un

(1) Cité par Ferricre, I1, p. 1324, n° 13.

(2) Cf. supra p. 110, n. 3 ; Lauri¢re, II, p. 147, atteste que la pratique
francaise ne suit pas la glose qui proposait un délai de dix jours.

(3) Le Camus, dans Ferriere, II, p. 1833 ; Arrétés, 21, 95.

(4) Droit commun, 11, p. 689, n° 78, d’accord sur ce point avec Duplessis j
le Code civil, art. 2102, n°® 4, al. 2, a sans doute emprunté ce délai de hui-
taine 4 la pratique du Chatelet ; ef. Planiol, II, n° 1555.

(5) Arrétés, 21, 97; Ferriere, 11, p. 1327, n° 21; Le Camus, ibidem, p. 1348,
(6) Actzs de notoriété, édit. Denisart, 1769, pp. 278-279.

(7) Denisart, Collection de jurisprudence, v° revendication, édit. de 1771,
IV, p. 876. :

(8) Drott commun, 11, p. 690, n° 80-83,
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droit de préférence dont il n’y a pas a s‘occuper ici (1). Mais la
jurisprudence permettait au vendeur impayé de recouvrer sa
chose, en désintéressant le tiers possesseur de bonne foi; ainsi,
‘en 1587, le Chételet puis le Parlement permirent au vendeur a
terme d’une tapisserie mise en gage par I'acheteur, de larécupérer
en remboursant les 300 écus prétés par le créancier gagiste (2).
Le Parlement admit méme, en 1769, une revendication dans un
cas de vente & crédit 2 un acheteur déja en faillite ; il considéra
qu’il y avait eu une véritable escroquerie, dont le vendeur avait
été victime (3).

Il n’y a pas de doute, en effet, que le propriétaire d’une chose
volée peut la revendiquer, méme dans les mains d’'un acquéreur
de bonne foi; le droit romain et la tradition coutumiere sont
d’accord a cet égard et, dans le silence de la coutume, Ferriere
tire un argument a fortiori de 'art. 176 qui donne la revendica-
tion au vendeur impayé (4). Mais si la chose furtive a été, depuis
le vol, vendue en foire, par un courtier public, ou par autorité de
justice, les auteurs admeltent que le succes de la revendication
du propriétaire est subordonné a la restitution par ce dernier du
prix et des loyaux colts déboursés par I'acquereur (5). Le souci
de protéger le commerce de bonne foi est ici.évident ; il l’emporte‘
sur la considération des droits du propriélaire volé; mais nous
n'avons pas la preuve de I'adhésion de la jurisprudence a ces
solutions doctrinales.

Nous possédons, par contre, de curieuses décisions dans I'hypo-
thése ou le propriétaire, s'étant dessaisi volontairement de sa
chose, en a été finalement privé dans des condilions constituant
ce que nous appelons aujourd’hui I'abus de confiance. Un pro-
priétaire confia un collier de perles & une revendeuse avec mis-

(1) Laurié¢re, II, p. 148 ; disposition analogue a Orléans, N. C., 458.
(2) Brodeau, II, pp. 432-435 ; Ferriére, II, p. 1338, n° 4.

(3) Denisart, loc. cit., p. 377.

(4) Corps et compilation, 11, p. 1324, n° 14,

(5) Brodeau, 1f, p- 429, qui invoque I'autorité de Guy Coquille ; Ferricre,
II, p. 1325, n% 16-17 ; Brodeau, II, pp. 429-430, suivi par’' Ferriere, II,
p- 1325, n° 18, estime que I'équité impose la méme solution dans I’hypo-
these du droit de suite exercé par le vendeur sans terme ; en ce sens, Arrétés
21, 96, Denisart voudrait méme étendre I'obligation de restituer le pri)E
au cas ou I'achat a eu lieu chez un marchand vendant des choses pareilles
et dont les registres sont en régle : Collection de jurisprudence, v° vol, n° 17,
t. IV, p. 875. Pothier, Traité des cheptels, n° 50, t. I1, p. 650, rapporte méme,
d’apres Soefve, un arrét du Parlement du 9 dée. 1698, confirmant une sen-
tence du Chatelet qui condamne le propriétaire d'un diamant volé a rendre
4 un orfévre qui I’avait acheté de bonne foi, dans sa boutique, le prix qu’il
avait payé. Pothier protéste vigourcusement contre ces solutions, au nom
des principes, et méme en cas d’achat dans les foires. ;
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sion de le vendre ; elle le mit en gage chez un tiers ; le Parlement
de Paris, en 1630, infirmant une sentence du Chéatelet, admit la
revendication, sauf recours du créancier-gagiste contre la reven-
deuse (1). En 1636, des pendants d’oreilles confiés & une reven-
deuse dans les mémes conditions, furent mis en gage par elle

" chez un particulier qui les engagea, 4 son tour, & une tierce per-

sonne & qui il devait 2.000 livres ; le Parlement admit la revendi-
cation, mais confirma la décision du Chatelet imposant au pro-
priétaire la restitution au créancier-gagiste des 2.000 livres qu'il
avait prétées (2). On n’apercoit guére pourquoi deux solutions
différentes furent données dans des hypothéses trés voisines.
Déja, en 1609, le Parlement avait imposé au propriétaire I’obli-
gation de désintéresser I'acquéreur de bonne foi du menble dans
un cas presque analogue, mais ou il n’y avait pas eu abus de con-
fiance de la part du dépositaire primitif : une revendeuse, chargée
de vendre des pierreries, les avait effectivement vendues, mais -
était morte insolvable ; le propriétaire en oblinl restitulion, mais
en remboursant a 'acheteur le prix payé (3).

Il se dégage tout au plus de cette jurisprudence un peu indé-
cise le souci de donner de la sécurité aux acheteurs de bonne foi
méme au détriment des propriétaires de meubles qui se sont
montrés imprudents a choisir leurs dépositaires. Mais il n'y a pas
trace encore, du moins au Parlement (4), d'une tendance a priver
le propriétaire de son droil de suite. EL le Président de Lamoi-
gnon me paraitl bien résumer, dans ses Arrétés, la jurisprudence
du xvire siecle ; il admel que celui qui a prélé ou déposé sa chose
la peut revendiquer pendant trois ans entre les mains d’un déten-
teur quelconque, méme de bonne foi ; mais si la chose ainsi prétée
ou déposée a été vendue par autorité de justice, par I'entremise
d’un courtier, ou en plein marché, le propriétaire doit rembourser

- le prix ou les loyaux cotits (5).

(1) Brodeau, II, pp. 427-428, qui avait écrit pour l'appelant ; Ferriere,
IT, p. 1324, n° 15, justifie cette solution par.le principe que les choses furtives
ne tombent pas dans le commerce.

(2) Cité par Jobbé-Duval, loc. cit., p. 219, d’aprés le recueil d’arréts de
Bardet.

(3) Cité par Ferriere, IT, p. 1325, n° 16, d’aprés Mornac. Ferriére approuve
cette décision en considérant la bonne foi de 'acheteur ; mais il ajoute que,
pour les choses de prix, les acheteurs devraient s’informer et que I'intérét
public n’est pas d’approuver facilement de telles ventes faites par les reven-
deuses.

(4) Je dis au Parlement car, dans plusieurs des espéces citées supra, on
doit remarquer la tendance trés nette du Chatelet 4 refuser le droit de suite
au propriétaire, méme dans le cas de I'art. 176.

(5) Arrétés, 21, 96 ; le remboursement du prix est aussi prévu & la charge
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On cherche ainsi & protéger le commerce bien plus en impo-
sant la restitution du prix qu'en entravant I'action en revendi-
cation. Mais il y a des conlroverses doctrinales en ce qui concerne
la prescription des meubles ; les uns proposent trois ans, selon le
droit romain; d’antres, pour des raisons théoriques, preférent,
dans le silence de la coutume, la prescription trentenaire, tout
en reconnaissant que ce délai est bien long (1) ; Pothier, si lucide
d’ordinaire, n'ose se prononcer; il se borne a protester contre
I'imprescriptibilité des choses furtives, régle romaine, mais qui
n’est pas imposée par le droit naturel (2). On ne discerne pas la
solution de la jurisprudence. La question du Litre fait aussi diffi-
culté ; on ne peut exiger un titre écrit, car il n’est pas d’usage de
s’en procurer dans les venles de meubles (3); mais, si I'on per-
met de prouver par témoins l'existence d'un titre d’acquisition,
ne va-t-on pas & I'encontre du droit commun des preuves (4)? I
faut bien reconnaitre qu’ici le fait de la possession jouera un réle
décisif, sans qu'il soit besoin de prouver la prescription ; c’est la
conclusion trés sage et sans doute treés pratique de Pothier; on
peut établir une présomp tion de propriété au profit du possesseur
du meuble, sauf au vrai propriétaire a prouver l'acte accidentel
qui I'a déposséde (5).

La grande nouveaute des théories de Bourjon est d’avoir mis
cette présomption en’pleine lumiere il proclame qu’en maliére
de meubles, la possession vaut titre de propriété (6): la sureté du
commerce postule I'existence de ce principe car, si’on abandonne
I'indication que fournit la possession, on ne peut que tomber-

du vendeur sans terme ; il était admis aussi, comme je l'ai dit, pour les
choses furtives ; en sorte que les achats en foire, ou par I'intermédiaire des
courtiers, donnaient toute séeurité aux acheteurs de bonne foi.

(1) Brodeau, II, p. 170, n° 2 est partisan de la preseription par trois ans :
Trongon, rapporté par Ferricre, IL p. 358, n° 4, affirme que le Parlement
a jugé en ce sens ; les A rrétés, 29, 22, admettent la preseription par un an.

(2) Traité de la prescription, n°® 199-204 ; édit. citée, IV, pp. 651-653.

(3) Ferriere, II, p. 358, n® 4 Pothier, loc. cil., n° 205, p. 653.

(4) Cf. sur la question en-général, Jobbé-Duval, loc. cit., p. 227 et s.

(5) Comm. sur la cout. d’Orléans, titre 14, art. préliminaire, édit. in-4° de
'L’?SO,H p. 408 ; Jobbé-Duval, p. 229 et s., cite beaucoup d’autres textes dans
le méme sens ; on peut y ajouter le résumé que donne Denisart, Actes de
'n_otonete, p. 481, d’un acte de notoriété du 7 mai 1720 qui ne dit d’ailleurs
rien de tel: les meubles ne sont pas suseeptibles d’hypothéque a Paris, mais
bien de priviléges ; et ils sont réputés appartenir a eeux qui les possédent.

(6) Il a répété cette formule & plusieurs reprises et & propos de diverses °
questions : Droit commun, I, p. 145, n° 1; p. 458, 4 propos de la vente, ol
il déclare que la maxime dispense I'acquércur de prouver son titre ; p. 1094,
n° 1, & propos de la preseription, oi il constate que la maxime admise au
Chéatelet, méme pour u_ne.pnsscssion d’un jour, supprime la controverse
doctrinale sur la prescription triennale ou trentenaire ; IT, p. 109, n® 10,
4 propos du don manuel ; p. 692, n° 1; cf. Planiol, I, n® 2470.
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dans la confusion. La conséquence nécessaire d'un tel principe
est qu'en thése générale, meubles n'ont pas de suite ; et Bourjon
entend par 1a exclure, non seulement I'action des créanciers pri-
vilégiés, mais encore la revendication du propriétaire (1). Cest
ainsi qu'un contrat de vente, méme authentique, sans déplace-
ment de possession, ne pourrait conférer a I'acquéreur un droit
de tevendication a4 l'encontre des créanciers du vendeur; la
chambre civile du Chitelet juge ainsi pour éviter des fraudes trop
faciles ; les créanciers dont le débiteur est resté en possession sont
de la sorte dispensés de prouver la fraude pour faire annuler
I'aliénation qui leur porte préjudice. Il en serait autrement, tou-
tefois, si I'acquéreur des meubles était un tapissier qui les aurait
laissés en location au vendeur, par bail authentique et en les
mentionnant sur ses registres, selon les usages de la profession ;
la combinaison est suspecte, mais le Chételet la valide si le tapis-
sier affirme la sincérité du bail (3). D’autre part, la possession
requise du détenteur du meuble, pour lui valoir titre, doit étre
une possession juridique et non pas une simple possession de fait ;
ainsi le locataire d’une chambre meublée, malgré son pouvoir de
fait sur les meubles qui la garnissent, n’en est pas présumé pro-
priétaire (4). On pourrait rattacher a cette idée cetle autre solu-
tion que Bourjon formule sans la justifier: le propriétaire d'un
objet mis en dépdt ou donné en gage peut le revendiquer dans les
mains du dépositaire ou du créancier-gagiste, a condition de
prouver le dépot ou le gage (9).

Mais le principe que les meubles ne sont pas sujets a suite com-
porte, Bourjon le reconnait, un certain nombre d’exceplions.
D’abord, le propriétaire peul revendiquer une chose volée, méme
a I'encontre d’un possesseur de bonne foi ; mais il faut que le vol
ait été diment constaté par une information criminelle (6). Lt
méme la revendication ne peut étre exercée dans ce cas si l'acqué-

i EY

(1) Droit commun, I, p. 145 ; cf. Jobbé-Duval, loc. cit., pp. 235-236.

(2) Ibidem, 1, p. 146, n° 11; II, p. 692, n® 2; la méme solution était
admise par Ferriére, II, p. 1171, n% 14 et s.

(3) Ibidem, 11, p. 692, n° 3.

(4) Ibidem, II, p. 693, n° 7; il peut aussi y avoir des difficultés de fait

quand deux personnes vivent ensemble ; f. I, p. 146, nos 15-17, et II, p. 693,
108 8 et s., pour Ihypothése délicate d'une séparation de biens.

(5) Ibidem, 11, p. 695, n° 17 ; on peut expliquer de la méme maniere le
droit de suite reconnu au tapissier propriétaire des meubles loués par con-
trat authentique et que Bourjon, I, p. 146, n° 13, et II, p. 692, n? 3, consi-
dére comme une exception formelle au principe qu'il a posé.

(6) Ibidem, I, p. 459, n° 3 ; p. 1094, n°s 2-3 faute d’information, le reven-
diquant se heurterait a une fin de non-recevoir et la possession déciderait.
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reur a acheté la chose furtive d'un marchand ayant qualité pour
Ja vendre ; le volé n’a d’action que contre le voleur et le marchand
dont la qualité publique justifie cette responsabilité, de méme
qu’elle met I'acquéreur a I'abri de toute recherche (1). Bourjon
atteste que ces trés intéressants principes sont inviolablement
gardés en Chitelet. L'idée générale est que les marchands, exer-
cant leur profession sous le contréle de I'autorité publique, doi-
venl connaitre la provenance des marchandises qu’ils debitent
et garantir entierement les acquereurs. Si le meuble a été acquis
en foire ou au marché, le propriétaire volé I'obtiendra en rem-
boursant le prix a l'acheteur; il n'y a pas d’innovation sur ce
point (2).

Le droit de suite du bailleur sur les meubles ayant garni la
chose louée est une seconde exception au principe, justifiée par
ce fait que I'enlévement des meubles par le localaire est une
espice de vol ; il peut s’exercer, mais pendant un delai trés bref,
méme & U'encontre d’un acquéreur de bonne foi (3) ; mais il n’em-
brasse pas les marchandises, méme si le marchand faisait faillite
peu apres ; le Chételet 'a ainsi jugé dans une affaire ot Bourjon
plaidait, et il n’y aurait aucune sécurité dans le commerce autre-
ment. Bourjon estime d’ailleurs qu'une marchandise vendue par
un marchand échappe a toute revendication, quelle qu’elle soit (4).

La troisidme exception a été, comme la précedente, prévue
par la coutume de Paris; c’est le droit de suite du vendeur sans
terme ; et, tel qu’il a été réglementé par la jurisprudence du Cha-
telet, il n’est certes pas de nature & géner les transactions com-
merciales. Il en est de méme de la derniére exception, qui permet
de revendiquer un meuble déja saisi et executé par main de jus-
tice et qui est imposée par d’évidentes considérations d’ordre
public (5).

Ces exceptions, auxquelles il faudrait joindre le droit de reven-
diquer, dans un bref délai, les meubles perdus (6), laissenl cepen-
dant une assez large sphere d’application au principe qu’en fait
de meubles possession vaut titre. Si nous supposons, par exemple,
que le dépositaire ou le créancier-gagiste a aliéné le meuble, la
revendication du véritable propriétaire ne sera pas admise, parce

(1) Droit commun, I, p. 459, n% 5 et 6.
(2) Ibidem, n° 7.

(8) Ibidem, 11, p. 687, n° 65-67.

(4) Ibidem, 11, p. 694, n°s 13-16.

(5) Ibidem, I, p. 143, n° 4 et 5 et n° 8.
(6) Cf. supra, p. 95, n. 2.
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que possession vaut titre et parce que la stireté du commerce
n’est pas compatible avec cette revendication (1).

La jurisprudence du Chéfelet exclut la revendication, méme
si la vente émane d'une revendeuse. L’acheteur ne pourra pas
davantage étre inquiété si le dépositaire, chargé de vendre la
chose & lui confiée, en a gardé le prix ; le propriétaire lui a fait
confiance et cette situation est distinguée a juste titre de celle du
vendeur sans jour ni terme qui, lui, n’a pas fait confiance a son
acquéreur (2). Ces solutions, fondées sur le nouveau principe,
sont tres différentes de celles du xvire siécle ; on ne se contente
pas, dans les cas les plus favorables, d'imposer au propriétaire
revendiquant la restitution du prix ; on lui refuse toute revendi-
catioh pour ne lui laisser qu'un recours illusoire contre le deposi-
taire ou le créancier-gagiste infidéle.

Bourjon ne nous fournit pas d’indications sur la situation voi-
sine du bailleur a cheptel dont I'animal a été indiment aliéné par
le preneur, situation qui a préoccupé Pothier, reste fidele & I'es-.
prit de la tradition romaine (3). Mais il applique expressément
la maxime : en fail de meubles, possession vaul lilre, au cas trés
pratique d’un donataire de deniers ou de meubles en vertu d'un
don manuel ; en dehors de toute formalité, et par la simple tradi-
tion de la chose, il est ainsi mis 4 'abri de toute répétition éma-
nant du donateur ou de ses héritiers (4). Le souci croissant de
protéger le libre commerce des meubles avait ainsi conduit insen-
siblement 4 un principé dont la généralité dépassait la préoccu-
pation limitée qui I'avait fait naitre et conduisait en réalité a une
profonde modification de la théorie des preuves au profit du pos-
sesseur de meubles.

(1) Bourjon, II, p. 695, n° 18, qui déelare que cette jurisprudence a sa
source dans I'art. 182 de la coutume ; en réalité, ce texte se borne & cons-
tater que le déposant n’est pas soumis & contribution quand la chose se
trouve encore en nature chez le dépositaire; dans le méme sens, Valin,
commentateur de la cout. de la Rochelle, cité par Jobbé-Duval, p. 234, n. 3.

(2) Bourjon, IT, p. 695, n°s 17, 19 et 21.

(8) Traité des cheptels, n°¢ 40 et s., édit. citée, I1, p. 646 et s. Pothier
admet le droit de suite du propriétaire, selon les termes de certaines cou-
tumes, comme celles du Berry et du Nivernais ; le bail & cheptel ne semble
pas avoir été trés usité dans la région parisienne ; Bourjon n’en parle pas.
Cf. sur cette question Jobbé-Duval, p. 233, qui signale aussi le cas voisin
de Partisan auquel un meuble a été confié pour le réparer.

(4) Droit commun, 11, p. 109, n° 10; il déclare que la jurisprudence du
Chatelet est dans ce sens; ajoutez une sentence de ce tribunal, de 1777,
citée d’aprés Merlin, par Jobbé-Duval, p. 282, n. 1: le due de la R... ne
fut pas admis & revendiquer, 4 Pencontre d’'un tiers, des tableaux provenant
d’une actrice qui prétendait les avoir regus du duc & titre de donation.
La méme idée était déja admise au xvie siéele par Ricard, cité par Bourjon,
ibidem, et par Planiol, I, n° 2470, -
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il CHAPITRE VI

Les servitudes et réglements entre voisins

Les jurisconsultes ont trés promptement adopté, en cette
matiére, les classifications romaines qui sont encore familiéres a
la technique moderne ; ils considérent les servitudes comme des
droits incorporels, constitués sur la propriété d’autrui dans I'in-
térét d’une personne ou d'un fonds (1). Il n’y a rien & dire en ce
qui concerne I'usufruit pour lequel les principes romains ont ete
entierement adoptés, sans que les textes parisiens permettent

de savoir si ces principes se sont substitués & un concepl bien 4
différent de propriété ad fempus (2). Ces textes n’'éclairent pas 3
davantage la question des usages dans les bois et les terres vagues |
appartenant aux collectivités villageoises et auxquels les chartes j

font souvent allusion (3). Seules les servitudes réelles ou prédiales,
et spécialement les servitudes urbaines, ont été l'objet d'une .
réglementation coutumiére née spontanément, a Paris comme '.
ailleurs, de la créalion d’une aggloméralion importanle, dans un 5
espace relativement restreint. Sans doute, a partir du xi® siecle
el méme un peu avant, quelques ltextles font allusion & ces servi-
tudes (4) ; mais c’est seulement a la fin du x1ve siécle que la cou-

i

(1) Ordre de plaidoier..., fo 2 v° et f° 28, reproduit médiocrement par le
Gr. Cout., pp. 195-196; ces textes ajoutent aux catégories romaines la
servitude de la personne a la personne qui existe en cas de servage ; le droit
romain considérait le droit du maitre sur I'esclave comme un droit de pro-
priété. — Perricre, 11, p. 1474 et s., atteste qu'on suit le droit romain pour
tout ce qui n’était pas décidé par les coutumes.

(2) Cf. les textes cités supra, p. 48, n. 9, a propos de la saisine, et, sur la

i i
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question générale, Robert Caillemer dans Festschrift [. II. Brunner, p. 296
i et s.
o
i (8) Cart. de la Roche, n°% 5 & 7 (début du xme s.); Cart. des Vaux de
5 Cernay, n° 764 (1275).

(4) Cart. des Vauzx de Cernay, n® 20 (fin du xue si¢cle): accord entre
voisins au sujet d’une servitude d’écoulement des eaux pluviales et de
Putilisation d’un mur de cloture ; ibidem, n® 289 (1228): accord au sujet
de vues, de gouttic¢res et de murs communs ; ibidem, n® 535 (1253) : mention
d’un mur mitoyen & Paris: Arch. de U'H.-D., n° 606 (1254) : deux voisins
reconnaissent que les murs qui les séparent, a Paris, sont mitoyens.
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tume se précise sur tous ces points, aprés une série d’enquétes
par turbes au Chatelet de Paris (1).

Ces enquétes formeront toujours le fond de la réglementation
parisienne en celte matiere. C'est & elles que d’Ableiges emprun-
tera la plupart des décisions de son chapilre des veues el esgous
des maisons. Au xvie siecle, ce chapitre de d’Ableiges, allongé de
quelques articles, aura la singuliére fortune de passer pour un
reglement officiel du Chatelet fouchant la massonnerie, homologué,
soi-disant, par une ordonnance royale de 1485 (2). Et c’est sous
ce couvert qu’il passera, un peu abrégé, dans la coulume de 1580
qui combla utilement, a cet égard, les lacunes de celle de 1510 (3).
En somme et jusqu’a la fin, toute cette question si pratique a
été réglementée par des dispositions traditionnelles remontant,
dans leur ensemble, & la seconde moilié du xrve siecle. Ces dispo-
sitions, précisées en leur origine pour I'agglomération parisienne,
el constituant les us ef coufumes de la ville de Paris, se sont peu a

(1) La plupart de ces coutumes figurent dans les Cout. not. ou les Ps.
décisions de des Marés et seront citées en temps voulu: le ms. fr. 18110
i temp s
fo 65 vo, en contient quelques-unes sous le titre de Coustumes des murs pro-
. 1 1 P
pres et mitoyens.

(2) Ce texte a été reproduit dans I'édition Laboulaye et Dareste du Gr.
Cout., pp. 82-88, d'aprés les éditions gothiques de cet ouvrage, postérieures
a 1536, et sans que les éditeurs se soient apercus de 'identité de ce texte,
sauf les quatre derniers paragraphes, avec le chapitre des veues..., pp. 855-360.
Ce texte, dont I'intitulé méme : Extraict du Stille de Chdtelet touchant la mas-
sonnerie, prouve qu’il a été extrait de Pouvrage de d’Ableiges, a di étre
ajouté dans des éditions gothiques d’ordonnances & I’édit de mai 1485, con-
cernant le Chéitelet et publié notamment par Fontanon, I, p. 216 et s., et
par Ord., XIII, p. 88 ¢t s. Cet édit ne contient rien, bien entendu, sur la
maconnerie ; mais les éditions gothiques ont trompé nos anciens auteurs
qui, depuis Choppin, de mor. Paris., 1, 4, n° 3 in fine, croient 4 une ordon-
nance de Charles VIII sur les servitudes de la ville de Paris : Brodeau, 11,
p.497 ; Ferriere, IL, p. 1579, n®.1; p. 1669, n° 13 ; Bourjon, Droit commun,
II, p. 2. — Je n’ai pas eu le loisir d’étudier ces éditions gothiques : André
Giffard, Nouv. Rev. hist., 1906, p. 436, n. 2, en signale une de 1510 chez Eus-
tace, et Desmaze, Chdtelet de Paris, p. 274, semble dire qu’il en a vu une,
avec cette disposition, donnée en 1533 par Galliot du Pré, I'éditeur du Gr.
Cout. On s’expliquerait ainsi aisément que 'ord. de 1483, avee son appen-
dice, ait passé dans les éditions du Gr. Coul., & partir de 1536. — Dans un
acte de 1542, publié par Coyvecque, Aecles notariés, n° 1896, il est dit que les
servitudes sont imprescriptibles par Uusaige et coustume de Paris, joinct
le stille de maconnerye el esgoulz rédigé par eseript et approuvé par justice.
Il est certain que ce texte vise notre exfrait du Style du Chdtelet, auquel on
reconnaissait, au milieu du xvi® si¢cle, & Paris, un caractére officiel. Cela
explique peut-étre 'insuffisance de 'ancienne coutume en notre matiere.

(3) Le c. VI de ’A. C., identique, & quelques nuances pres, au Coutumier
de Chitelet, art, 60-71, est intitulé de méme des rapports de jurez, bien qu’il
contienne quelques articles relatifs aux servitudes ; ef. Trav. prép. de ' A. C.,
p. 213, -— La plupart des nombreux articles ajoutés en 1580 le furent par
les commissions d’avocats au Chatelet et au Parlement qui arrétérent le
texte soumis aux Ktats : ef. ms. fr. 5281, fos 37 vo et s. ; ms. {r. 5282, o5 16
et 8. ; de méme, une modification dans Uintitulé du titre, qui devint en défi-
nitive des servitudes el rapports de jurez, fut proposée de bonne heure : Manus-
crits de Simon Marion, pp. 78-81,
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peu étendues & la prévote et vicomté, non sans quelques diffi-
cultés de détail (1).

Un développement aussi simple ne se préte guére a une étude
historique. Il vaut mieux étudier méthodiquement les principales
solutions coutumitres, en rapprochant des servitudes propre-
ment dites les questions de mitoyenneté, de cloture et d’indivi-
sion, que Bourjon a qualifices ingénieusement de reglements

- entre voisins (2). Je me conformerai, d'autre part, a la méthode

avérée des textes parisiens en,y joignant I'indispensable sur la
matidre des rapports de jurés, rapports qui jouaient un role déci-
sif dans la solution de problémes trés techniques.

§ 1. — ACQUISITION ET EXTINCTION DES SERVITUDES

Le Style des Maucreux admel encore, au débul du xive siecle,
que les servitudes peuvent s'acquérir par prescrip tion ; si la ser-
vitude est continue, comme la servitude d’égoiil, la prescription
par dix ans suffira ; la possession immémoriale est, au contraire,
exigée pour prescrire une servitude discontinue, comme la servi-
tude de passage (3). Il est impossible de savoir si ces décisions
sont conformes & la pratique parisienne contemporaine. I1 est
certain, en tout cas, qu’a la fin du xrve siécle, elle a adopté des
solutions bien différentes. Nulle servitude ne peut étre acquise
par prescription sans titre, ce qui s’entend aussi bien d’une servi-
tude proprement dite sur le fonds du voisin, que d’une installation
anormale dans un mur mitoyen ou contre ce mur (4). Tout au
plus y a-t-il quelque hésitation en ce qui concerne la prescription
immémoriale (5).

Cette régle rigoureuse nous est-présentée comme une cou-

(1) Le Gr. Cout., pp. 335-360, ne parle guere que de la ville de Paris,
sauf & étendre parfois aux faubourgs et & la banlieue ; spécinlement, en ce
qui concerne la régle de Iimprescriptibilité des servitudes, cf. ce qui est
dit infra.

(2) Droit commun, 11, p. 9; il appelle aussi ces réeglements entre voising
des servitudes légales.

(8) Ms. fr. 19832, fo 28.

(4) Aliqua de stylo, 4: Not. Points, 56=ms. fr. 18110, fo 65 vo; Cout.
not., 8, 78, 156 Sl:}?]), 173 (1373) : Ps. des Marés, 387 ; Gr. Cout., p. 355—
p- 82, n° 1; un libelle reproduit ibidem, p. 564, semble vouloir limiter 1'im-
prescriptibilité aux choses cachées (cf. p. 88, n° 19) et invoque le droit
romain ; mais les textes cités visent les servitudes les plus diverses, appa-
rentes ou non, et la glose du Ps. des Mareés, 387 : de alia servitute quid essel ?
n'est pas justifiée.

(5) Aligua de stylo, 4, in fine; cette glose n'existe pas dans le ms. des
Aliqua... publié par A, Giffard, Eudes de Sens el J. d Ableiges, p. 53 du
tirage & part.
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tume de la ville de Paris (1), sauf & &élre étendue par certains
textes aux faubourgs et & la banlieue (2). A la fin du xve siécle,
on se demande encore sielle doit étre appliquée aux faubourgs (3).
L’A. C. de 1510 trancha cette difficulté par I'affirmative el géné-
ralisa la solution admise pour la ville et les faubourgs (4). L'im-
prescriptibilité des servitudes quelles qu’elles soient, urbaines ou
rurales, continues ou non, apparentes ou occultes, a pour but
d’obvier radicalement aux inconvénients que pourraient entrai-
ner les tolérances naturelles et méme nécessaires entre voisins (5) 3
a cet égard, la solution radicale de la coutume de Paris est consi-
dérée comme plus sage que les dispositions du droit romain (6).
Adoptée par nombre de coutumes, au cours des rédactions ou
réformations du xvie siecle, la doctrine admet qu’elle, doit étre
entendue aux coutumes muettes (7).

Sous I'empire de I'A. C., qui n'était pas explicite, on hesila a
repousser méme la prescription immémoriale, qui etail Lrés diffe-
rente de la prescription ordinaire ; aprés quelques flottements (8),
la jurisprudence se fixa en 1570 et la coutume réformée écarta
explicitement, apres elle, la prescription centenaire (9). C'élait
aller peut-&tre un peu loin, en partant d’une idée juste, et la pra-
tique imposa certaines solutions qui corrigeaient la rigueur du
systéme ; si I'exercice de la servitude impliquait une incorpora-
tion ou inédification au sol, comme une cave sous la maison du

(1) Aliqua de stylo, 4.

(2) Le ms. fr. n. a. 3555 du Gr. Cout., fo 94 v°, ne parle que de la ville ;
le ms. fr. 10816, fo 218 ve, parle de la ville et des faubourgs ; le texte des
éditions gothiques, p. 353, a remanié¢ les mss., sous U'influence sans doute
de ’A.'C.

(8) Cout. de Chdtelet, n°s 61 et 62,

(4) L’art. 80 ne parle que e la ville et des faubourgs, mais I'art. 87 géné-
ralise ; ef. N. C., 186. — Mantes et Meulan, N. C., 94, admet Pimprescrip-
tibilité dans les villes et faubourgs de Mantes et Meulan ; ailleurs, le droit
écrit s’applique ; Sens, A. C., 74; N. C., 98 ; Lorris, A. C., 10, 1 ; W€ 200
et Orléans, A. C., 190; N. C., 225, admettent I'impreseriptibilité des servi-
tudes de vue et d’égoit, ainsi que Blois, 230, qui I'étend aussi aux servi-
tudes de paturage et de passage. Normandie, 608, suit le systéme arisien.
Par contre, Meaux, 75, admet la preseription, sauf §’il y a eu to érance ;
Anjou, 450, exclut la prescription pour toutes les servitudes de cité, aux
bonnes villes ; mais les servitudes ruraua se preserivent par dix ans (aqueduc)
ou trente (passage, paturage, abreuvage) : art. 449 et 454.

(5) Brodeau, Couf. de Paris, II, pp. 497-498. — La distinction des ser-
vitudes apparentes ou non n’est faite par Bourjon, II, p. 3, qu’a propos de
la purge par décret. i ‘

(6) Bourjon, IT, pp. 1-2.

(7) Ferriére, II, p. 1921, n® 9.

(8) Au témoignage de Pithou, rapporté par Brodeau, II, p. 497, il y
aurait eu, sous I'A. C., deux arréts contradictoires, I'un admettant et 'autre
repoussant la prescription immémoriale.

(9) Art, 186 ; cf. Ferri¢re, II, p. 1517.
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voisin, un aqueduc ou égoit maconné traversant son fonds, la
propriété du terrain nécessaire a la servitude ¢était considérée
comme prescrite par trente ans (1). On aboutissait ainsi, par un
détour, & prémunir contre la disparition possible de son titre le
titulaire d’une servitude qui n’avait pu étre exercée en son prin-
cipe sans arrangement formel avec le voisin (2).

Les servitudes ne pouvaient donc s’établir que par titre. Le
titre parfait, c’est la convention avec le voisin, précisant la nature
et les modalités d’exercice de la servitude ; mais il semble bien
que si le titre est imprécis la prescription peut fixer I'assielte de
la servitude (3). Le titre peut, d’ailleurs, étre unilatéral. On exige,
en principe, le titre constitutif de la servitude, mais la jurispru-
dence se contentait, au xviire siécle, d’un titre énonciatif, accom-
pagné d’une possession constante, ce qui étail plus conforme aux
intéréts de la pratique qu’aux principes (4). ,

" D’autre part, lorsque le propriétaire de deux maisons vend
"~ T'une d’entre elles, I'acte doit préciser les servitudes constiluées
au profit de la maison aliénée ; une mention générale ne suffirait
pas a cet égard et les servitudes dont benéficierait la maison, dans
ce cas, seraient ramenées aux us et coutumes de la ville de Paris,
¢’est-a-dire limitées au strict nécessaire pour son utilisation ou
sa commodité. Celte régle, prouvée en turbe dés 1374 (5), atleste
I'importance que 'on attachait, 4 Paris, a régler sur des bases fer-
mes et précises les rapports entre voisins. Le propriétaire de deux
maisons peut établir entre elles, pour sa commodité propre, cer-
taines rélations qui constitueraient des servitudes si ces deux
maisons appartenaient & des propriétaires différents; ces rela-
tions peuvent n’avoir qu'un caractére provisoire el, si ces deux
maisons sont & nouveau séparées, ces relations disparaitront
normalement, 4 moins d’une convention expresse différente

(1) Ferrigre, I, p. 1521, n° 10, adoptant I'opinion proposé par Du Mou-
lin sur Iart. 230 de la Cout. de Blois ; Bourjon, I, p. 4, atteste que telle
est ia pratique du Chatelet et la justifie en disant que ¢’est plutot propriété
que pPOossession.

(2) On sait que notre jurisprudence actuelle a adopté un expédient
analogue pour obvier & limprescriptibilité¢ des servitudes discontinues
maintenue par le Code civil : Planiol, I, n® 2950.

(3) Cela résulte d'une déeision du Gr. Cout., p. 358 =p. 84, n° 12, qui
conseille au voisin dont le titre est imprécis de faire préciser, par commission
de justice, I'assiette de ses vues avant de procéder & la réfection d’un mur
ruineux. 5

(4) Bourjon, t. IL, p. 2, qui cite en ce sens un arrét de 1758.

(5) Cout. not., 174, reproduite par le Gr, Coul., pp. 359-360 =p. 85, n® 15
cf, Cout. not., 108, prouvée en 1369,
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entre I'ancien et le nouveau propriétaire (1). Si I'on s’était con-
tenté, pour les mainlenir, d’une déclaration générale, il edt éte
tres facile de tourner la régle de I'impreseriptibilité des servitudes
dans les cas assez nombreux ot les deux immeubles en rapport
auraient appartenu, 2 un moment quelconque, & un propriétaire
unique (2). _

Mais il est difficile de concilier cette coutume de 1374 avec
d’autres disposilions atlestant que si le propriétaire de deux mai-
sons fait servir I'ine a I'autre, cette ordonnance vaut titre, sous
réserve, Loutefois, du droit des tiers (3). Il est clair que cette ordon-
nance ne peut valoir tilre au cas ot le propriétaire lui-méme vend
ou céde I'une des maisons, puisqu’une déclaration générale ne
suffit pas et qu’il faut la désignation précise des servitudes consti-
tuées. Il faut limiter sans doute 'efficacité de cette ordonnance
au cas o les deux maisons passent aux héritiers du propriétaire
et sont partagées entre eux, sans que le partage contienne un
reglement complel relalif aux serviludes; on se référera tout
naturellement, dans cette hypothése, aux relations de fait établies
par I'ancien propriétaire, en présumant légitimement chez les
héritiers, et sauf déclaration contraire, U'intention de les mainte-
nir. Une telle interprétation, outre sa vraisemblance interne (4),
est rendue probable par ce fait que la coutume de 1510 qualifie
celle ordonnance de disposition ou de destination du peére de
famille, en lui conservant sa vertu traditionnelle de valoir titre (5) ;
ce terme, que je n’ai pas rencontré au xive siecle, s’entend tres
simplement d’un réglement établi par le pére de famille pour
la commodité de ses hérilages el qui conlinue & s’imposer a

(1) Les textes cités a la note précédente visent les relations les plus
diverses : vues, égoiits, privés, allée, cave construite sous I'une des maisons
pour le service de I'autre.

(2) Dans le libelle cité par le Gr. Cout., pp. 562-565, le défendeur, p. 564,
invoque & la fois la prescription et ce quon appellera, plus tard, la destina-
tion du pere de famille.

(3) Cout. not., 80 (privés); 126, reproduite plus complétement par le
ms. fr. 18110, o 66 vo (déeision générale). ;

(4) On ne peut chercher 4 concilier ces textes en distinguant les diverses
catégories de servitudes ; la coneiliation proposée apparait done comme la
seule possible ; il faut observer cependant que Cout. not., 108, parle de par-
tage, ce qui doit s’entendre d’'une séparation quelconque et non d’un par-
tage entre héritiers.

(5) A. C., 91; cet art. ne figure pas dans le Cout. de Chdtelet, loc. cit.,
p. 13, n. 1, mais il fut introduit sans observation dans le Projet de 1507 :
Trav. prép. de I'4. C., p. 213. — La distinction proposée au texte est faite
expressément par la cout. de Normandie, art. 620-621, et moins nettement
par Touraine, A. C., 19, 1=N. C., 212 ; cf. Villequez, De I'établissement des
servitudes par la destination du pére de famille, Reoue hist. de droit, 1859
p. 201,
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ses enfants, sauf dispositions contraires dans I'acte de partage.

Mais il est probable que la pratique, au xvi¢ siecle, donna a
cette expression une portée bien plus large, d’autant que PA. C.
n’avait pas reproduit la solution de la turbe de 1374 qui la limi-
tait si nettement ; pour les commentateurs de la coutume réfor-
meée, la destination du pere de famille, ¢’est le réglement établi
par le propriétaire de deux héritages, avant leur séparation, et
que cette séparation résulte d’une aliénation par lui consentie
de son vivant ou d’un partage apres son déces. A entendre ainsi
le texte de I'A. C., il n’était pas possible de le concilier avec la
solution de 1374 qui reparaissait, dans la pratique parisienne, sous
le couvert du Style de massonnerie, et ses inconvénients concrels
devaient étre évidents. On peut, des lors, comprendre I'attitude
des réformateurs en 1580. L art. 215 reproduit, en I’abrégeant, la
solution de 1374 ; quand un pere de famille aliene une partie de
ses héritages, il doit déclarer en détail les servitudes qu'il con-
sent ou qu’il se réserve ; une constitution générale serait ineflicace.
Puis I'art. 216 modifie entierement la signification traditionnelle
de la destination du peére de famille en exigeant, pour qu’elle
vaille titre, qu’elle soit consignée par écrit i

1l existait, certes, un lien logique entre ces deux dispositions, et
Bourjon remarque justement que I'exigence d'un écril pour cons-
tater la destination du pére de famille était une conséquence du
principe interdisant les constitutions générales de servitudes (2).
Mais ¢ 'était enlever toute signification a la destination du pere de
famille ; elle n’était plus un mode distinct de constitution des
servitudes, découlant d'un état de fait établi par le pére de
famille ; elle n’¢était plus qu'une variété de la constitution par
titre, au cas ou les héritages en relation appartenaienl & un méme
propriétaire. Les plus clairvoyants de nos anciens auteurs s’en
apercevaient fort bien (3), mais appliquaient littéralement la
disposition de la coutume, méme au cas de partage entre enfants,
. ¢’est-a-dire dans I'hypothése ot il y avait vraiment, dans le sens
de T'ancien droit, destination du pére de famille (4). Des arréts

(1) Ces deux articles apparaissent dans le premier Projet (ms. fr. 5281,
fo 41), en marge de P'art. 91 de I'A. C., sur lequel est faite I'observation sui-
vante : semble que cest arlicle doibt estre raié pour avoir esté cy-devant iver-
sement entendu et au lieu d’icellui, U'on pourra metire ce qui senswict (Mdnus-
crits de Simon Marion, p. 81, art. 215). Certaines coutumes, mais €n petit
nombre, avaient gardé le systeme de I’A. C.; la plupart se rallierent & celui
de la N, C.: bon dépouillement dans Villequez, loe. cit.

(2) Droit commun, II, p. 2.
(3) Ainsi Duplessis, cité par Bourjon, ibidem.
(4) Ferriere, 11, p. 1767 et s.
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écartérent méme, au xviie siecle, des servitudes fondées sur une
destination sans écrit établie sous le régime de I'ancienne cou-
tume (1). C’était aller a4 I'encontre des régles habituellement sui-
vies en cas d’introduction d’une coutume nouvelle ; mais il est
clair que la pratique parisienne est hantée par la crainte des
usurpations ; a quoi bon établir I'imprescriptibilité des servitudes,
s'il suffit, pour I'écarter, d’alléguer une destination du pére de
famille antérieure a la coutume de 1580 ? Toute servitude qui
excede les usages de la ville de Paris doit étre constatée par un
titre. Le méme principe semble guider la jurisprudence lorsque
le fonds servant et le fonds dominant, d’abord réunis dans la
méme main, sont ensuite séparés ; la servitude, éteinte par conso-
lidation, ne peut renaitre sans titre (2). De telles exigences dépas-
saient sans doule les nécessilés pratiques et cerlaines coutumes
avaient pu garder, sans inconvénients, quelque place 4 la desti-
nation du pére de famille. On n’admettait 'absence de titre qu’au’
cas ou la destinalion réciproque des héritages séparés résultait
nécessairement de I'élat méme des lieux : ainsi, quand une mai-
son faisait saillie sur I'héritage voisin, la servitude de saillie résul-
tait de la disposition des lieux; de méme, en cas d’enclave, le
maintien de la servitude de passage sur I'héritage séparé s’impo-
sait (3). Dans tous ces cas, on ne pouvait craindre d’empiéte-
ments clandestins, sous prélexte de destination. Mais ces excep-
tions mémes prouvaient que le principe initial était trop rigou-.
reux et I'on eoncoit que les rédacteurs du Code civil, éclairés par
I'expérience parisienne, aient redonné une certaine place a la
destination du pére de famille comme mode distinct de constitu-
tion des servitudes.

Le droil parisien, si strict en ce qui concerne la création des
servitudes, admettait beaucoup plus facilement leur extinction.
Lart. 186 de la N. C. stipulait expressément, pour la premiére
fois (4), que la liberté pouvait s’acquérir contre un titre de servi-
tude par trente ans, aux conditions ordinaires de la prescription,
¢’est-a-dire entre majeurs et non privilégiés. Mais ce texte, trop
sommaire, ne résolvait pas la question essentielle du point de
départ des trente ans; couraient-ils du dernier acte d'usage de

(1) Bourjon, ibidem : arréts de 1674 et de 1684,

(2) Cf. & cet égard les explications peu claires de Ferritre, II, p, 1759,
no 9, et p. 1761, no 3.

(8) Ferriere, II, p. 1770, n° 7, et p. 1771, n°8 2 et s.

(4) La finale de I'art. 186 apparait dans le premier Projet: Manuscrits
de Stmon Marion, p. 78.
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la part du_titulaire de la servitude, ou fallait-il un acte positif de
la part du propriétaire du fonds servant créant un obstacle a
exercice de la servitude? Les controverses classiques du droit
romain sur cette question se prolongeaienl entre les commenta-
teurs de la coutume (1). Au témoignage de Bourjon, la pratique
adopta une distinction : les servitudes donl 'usage est continuel
s’éteignaient par trente ans, a dater du dernier acte d’exercice;
pour celles dont I'usage n’est pas continuel, comme la servitude
altius non tollendi ou le droit d’ouvrir des vues, la prescription
libératoire ne commence qu'avec une possession contraire au
titre de la servitude (2).

§ 2~ LES SERVITUDES AUX US ET COUTUMES, DE PAris
LA MlT()YENNETI’E ET LES REGLEMENTS ENTRE VOISINS

Le désir d’utiliser, dans les meilleures conditions possibles, les
emplacements restreints qu’oflraient les villes au moyen-age,
conduisit & admettre entre voisins, en dehors de toute conven-
tion particuliére, certains rapports réciproques de servitudes.
Ces rapporls, considérés comme raisonnables et normaux, furent
déterminés par des usages locaux ; ils ne pouvaient étre aggraves
au détriment d’un des voisins qu’en vertu d’un titre formel et,
faute de titre, ils étaient ramenés aux us ef coulumes de la ville de
Paris (3). Ces rapports concernaient I'écoulement des eaux plu-
viales et ménageres et I'ouverlure des vues; nous sommes peu
renseignés sur les servitudes de gouttieres el d’égoits auxquelles
les texles se bornent a faire allusion (4); il est probable que I'on
n’admettail pas I'écoulement direct des eaux des toits sur le ter-
rain du voisin, ces eaux devant étre recueillies par des goutlieres
s'épanchant sur la rue ; de méme, les égotlils pour les eaux ména-
géres ne pouvaient sans doule emprunter le fonds du voisin qu’en
cas d’enclave (5).

(1) Ferriére, IT, p. 1525 et s.

(2) Bourjon, II, p. 3.

(3) Cout. not., 8, 174 ; Gr. Cout., p. 8359 =D. 85, n® 15 ; p. 562, libelle ten-
dant & faire boucher certaines vues: ou, tout au moins, a les ramener aux
us et coutumes de la ville de Paris.

(4) On peut voir & cet égard (A. N., Xlc 17, n° 85), un accord du 13 mars
1367 entre le chapitre et les écoliers de Saint-Honoré au sujet de wvues,
d’égotits et d'une cour commune ; cf. Sent. du Chdtelet, n° 111 (23 mars
1407) : accord au sujet des vues et égofits entre deux voisins. Cf. Cart. des
Vauw de Cernay, n° 289 (1228) : les chanoines de Vernon ne pourront ouvrir
de fendtres du coté des moines et réciproquement ; les gouttieres de chaque
maison ne s’écouleront pas sur le voisin.

(5) Cf. Beaumanoir, n® 707.

R. Eilhol ‘E»!-n- deThon, 1937, pagl, Inehth Cjufv fe M\il\ de
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Nous sommes mieux renseignés en ce qui concerne les vues. Au
x1ve siecle, on admel sans restriction, semble-t-il, que le proprie-
taire d’une maison peut ouvrir des fenétres dans son pignon ou
dans son mur, pourvu que la vue donne droil sur son propre ler-
rain (1) ; mais la N. C., adoptant sans doute des usages anciens,
distingue les vues droites et les vues obliques (2). Le propriétaire
peut ouvrir des vues droites sur la rue ou sur son propre terrain,
pourvu, dans ce dernier cas, qu'il y ait une distance minima de
six pieds entre son mur et I'héritage du voisin ; les vues obliques
ne peuvenl étre ouvertes qu'a deux pieds de la limite séparative
des héritages ou du milieu du mur mitoyen, s’il en existe un. La
pratique du Chatelet permettait toutefois des vues sur les toits
si 'on ne voyait pas a plomb sur I'héritage du voisin; d’aulre
part, elle n'élendait pas ce réglement & la campagne quand le
terrain voisin n’étail pas clos ; mais, si son pgopriétaire le faisait
clore, les vues devaiént étre bouchées ou ramenées aux regles (3).

Si le mur est A la limite méme des deux héritages, son proprié-
taire n’y peut percer que des vues restreintes diles aux us et cou-
tumes de Paris ; il en est question dés le xive siécle et les texles
nous apprennent qu'elles étaient & verre dormant, c'est-a-dire
constituées par une menuiserie non susceptible de s’ouvrir ou
recouvertes d'un treillis de fer (4). Dans la suile, on exigea a la
fois le fer maillé et le verre dormant, dont I'art. 201 de la N. C.
donna une définilion précise ; il étail stipulé, en outre, qu’au rez-
de-chaussée, ces vues devaient se trouver au moins & neuf pieds e
du niveau du sol el, aux étages, a sepl pieds (9). i

Ces vues ne pouvaient étre ouvertes que dans un mur priva-
Lif (6); mais, & Paris, le voisin pouvail toujours acquérir la
mitoyenneté d'un mur privatif. Cette acquisition suffisait-elle
pour obliger le propriétaire de la maison a boucher ses vues?
Certains auteurs exigeaient en outre, du voisin, une construction
ou édification le long de ce mur devenu mitoyen ; seul, en effet,

(1) Ms. fr. 18110, fo 70, deux coutumes insérées sous la rubrique Autres
coustumes, et que je n’ai pas retrouvées dans les autres recueils publiés. —
Beaumanoir, n® 708, interdit les vues directes sur le voisin.

(2) Art. 202, introduit par le premier Projet, Manuscrits de Simon Marion,
p. 80.

(3) Tous ces détails sont donnés par Bourjon, II, pp. 27-28.

(4) Accord de 1367, cité suprd, p. 128, n. 4; Sent. du Chdtelet, n° 111;
Gr. Cout., pp. 355-356 = p. 82, n° 3 ; p. 562.

(5) N. C., 200, dont la source est presque certainement, par l'intermé-
diaire du Style de massonnerie, Gr. Coul., pp. 355-356.

(6) Je dirai infra qu'aucune vue ne pouvait étre ouverte dans le mur
mitoyen sans 'agrément du voisin,

9
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intérét de la propriété bétie semblail devoir justifier le sacri-
fice de ces vues (1). Mais la jurisprudence restait incertaine sur
cette question (2).
Elle n’était d’ailleurs pas trés pratique, du moins & Paris, ol
; 7 trés peu de murs étaient privatifs, sauf dans les propriétés du roi,
§ des seigneurs et des aulres privilégiés (3). La mitoyenneté était
' le régime normal des murs séparatifs. Elle apparait de bonne
heure, tout naturellement suggérée, entre voisins, par des consi-
dérations de commodité et d’économie ; il est probable que des
arrangements contractuels intervinrent tout d’abord (4), et peu
4 peu se dégagea une coutume inspirée surtout par des raisons
d’intérét général, A une époque ou la propriété commune était
familiere a tous les esprits.

La mitoyenneté n'est pas autre chose, en effet, qu'une pro-
priété commune portant sur un mur ou une cléture quelconque
et sur le sol qui les supporte (5). La mise en commun de ce mur
entraine pour les propriétaires de maisons voisines des économies
d’argent et de terrain; et la combinaison parait si avantageuse
que la coutume n’hésite pas a I'imposer ; dés le x1ve siecle, le pro-
priétaire d’un mur privatif est tenu d’en céder la mitoyenneté a
son voisin, contre paiement de la moitié du juste prix de ce mur,
évalué, faute d’accord amiable, par les jurés-macons (6). La cou-
tume de 1580 précisa que I'indemnité devait étre réglé> antérieu-
rement a toute construction et qu’elle devail comprendre la
valeur du terrain et celle du mur jusqu’'a 1'héberge, c’est-a-dire
jusqu’a la hauteur de la construction adossée au mur (7). D’autre

¢ (1) Le Camus, apud Ferricre, 11, p. 1649, déclare qu’il a Iui-méme jugé
4 en ce sens en 1635.
(2) Ferriere, II, p. 1664, n°s 8 et s,
1 (8) Au témoignage d’un juriste anonyme dans Ferriere, IT, p. 1668, n° 10.
{5y (4) Cart. des Vaux de Cernay, n® 20 (1160-1196) : accord entre les moines

: et une voisine au sujet des stllicidia; le texte continue ainsi: si voluerit

sepefata H. domum edificare justa murum monachorum. poterit libere, tamen

i absque omnimodo muri detrvmento ; tbidem, n® 289 (1228): les chanoines
de Vernon et les moines conviennent gue les murs du pourpris seront com-
muns ; ibidem, n°® 535 (1253) : vente d’une maison, 4 Paris, dont les murs
sont mr;t’itetar_u; Arch. de 'H.-D., n°® 606 (1254): deux voisins déclarent,
d,evar’lt Pofficial, que les murs qui les séparent sont medietarii el communes
et qu’eux ou Iel}rs héritiers pourront construire sur ces murs tamquam super
MUTOS medgetarms; — Beaumanoir, n® 106, atteste, dans les villes, I'usage
du mur mitoyen.

(5) Lq Gr. Cout., p. 855 et s., appelle les murs mitoyens moiloiens ou
parconniers ; le ms, fr. 18110, fo 65 v°, donne des coustumes des murs propres
et communs ; nous avons relevé déja 'expression latine medietarii.

(6) Gr. Cout., p. 856=p. 83, no 4.

.M(T)' Art. 2;3, qui apparait dans le second Projet, Manuscrits de Simon
arion, p. 80.
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LA MITOYENNETE ET LES REGLEMENTS ENTRE VOISINS 131

part, il semble bien que la jurisprudence n’admet la cession forcée
de la mitoyenneté que si le voisin construit effectivement contre
le mur; il ne pourrait I'obtenir pour quelque fantaisie de déco-
ration (1) ; seul, I'intérét de la propriété batie justifie cette sorte
d’expropriation pour cause d’utilité privee.

Les conditions d’exercice de celte propriété commune ou indi-
vise onl élé minutieusement précisées par la coutume. Il est tout
simple, d’abord, que les réparations au mur mitoyen soient effec-
tuées & frais communs ; mais, si 'un des communautaires ne peut
ou ne veut y contribuer, il peut, sauf a rachéter plus tard la
mitoyenneté en’ payant la quote-part des dépenses, délaisser ses
droits & son voisin, qui deviendra propriétaire privatif du mur
réparé a ses frais (2). Au xvi€ siecle, la possibilité de délaissement
n’était admise qu'en dehors des villes et faubourgs, et au cas ou
le mur mitoyen servait de clélure entre cours ou jardins (3). Mais
si le mur supportait des batiments, les réparations devaient étre
faites a frais communs, chacun contribuant a proportion de son
héberge.

D’une facon générale, il était interdit & I'un des co-propriétaires
de toucher au mur mitoyen sans avoir, au préalable, notifié ses
intentions a son voisin (4). Aucune vue n'y peut étre installée,
méme 4 verre dormant, sans son assentiment expres (5); plus
généralement, aucun des communaulaires ne peut y avoir une
prérogative quelconque au détriment de I'autre, comme chemi-
nées, placards ou privés ; toute installation de ce genre, en dehors
d’une convention formelle, se heurterait a la régle de I'imprescrip-
tibilité des servitudes el le voisin pourrait toujours en obtenir la
destruction (6).

Mais chacun des voisins peut utiliser le mur d'une maniére
normale et raisonnable. C'est ainsi qu’il le peut percer pour y

(1) Arrét de 1635, cité par Le Camus dans Ferriére, IT, p. 1619. — Le
Gr. Cout., p. 356, ne prévoit 'acquisition de la mitoyenneté qu’en vue d'une
construction sur le mur.

(2) Sent. du Chdtelet, n® 112 (10 mai 1396); A. C., 86=N. C., 205. Le
premier Projet, Manuscrits de Stmon Marion, p. 80, imposait la reconstruc-
tion du mur, notamment quand il avait une pente de deux pouces par toise
de hauteur ; mais on préféra sans doute s’en rapporter aux experts et cet
article disparut.

(8) N. C., 210-211, introduits par le premier Projet, Manuscrits de Simon
Marion, p. 80 ; cf. Ferri¢re, 11, p. 1781, n® 2.

(4) N. C., 203, introduit par le premier Projet, ibidem, p. 80.

(5) Cout. not., 156 (1371) ; ms. fr. 18110, fo 70; Gr. Cout., pp. 357-358 =
p- 84, n° 11, N. C., 199.

(6) Cout. not., 156 (1871) ; ms. fr. 18110, f* 66, reproduit par Gr. Cout.,
pp. 858-359=p. 85, n° 13-14; A. N, Xia 11, fo 231 (1348), pour des privés,
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132 LIVRE III. — LA PROPRIETE ET LES DROITS REELS

appuyer les solives ou les poutres qui supporteron t sa construc-
tion ; on admet qu'il dépasse le milicu géomélrique du mur, a
moins que sa poutre ne soit fichee au méme endroit que celle du
voisin ; la mitoyenneté ne saurait s’entendre d’un partage mathé-
matique du mur; c’est une communauteé de jouissance ; chacun
des voisins installera donc ses poutres & l'aise, en percant le mur
fout oultre, sauf a/le rétablir aprés (1). Ces solutions rationnelles
prévalurent dans la pratique, a I'encontre méme des termes plus
restriclifs des coutumes rédigées (2) ; mais on devait prendre des
mesures appropriées pour ne pas comprometire la solidité du
mur par une charge excessive; des corbeaux de pierre de taille
ou, au besoin, des piliers de renfort partant du sol ferme devaient
soutenir les grosses poutres (3).

Les mémes précautions techniques s'imposaient lorsque I'un
des voisins voulait exhausser le mur mitoyen pour y appuyer des
constructions nouvelles ; trés souvent le mur de dix pieds, suffi-
sant pour une cloture, n'avail pas assez de solidité pour sup-
porter une construetion ; dans ce cas, le constructeur devail assu-
mer toutes les dépenses nécessitées par la reconstruction ou le
renforcement du mur, en prenant de son coté le terrain indispen-
sable (4). Si le mur mitoyen pouvail supporter I'exhaussement,
le voisin devait payer seulement ce que 1'on appelait les charges,
¢’est-i-dire une indemnité compensatrice au co-propriétaire du
mur: la coutume évaluait les charges au sixiéme du prix de la
maconnerie édifiée sur le mur, au-dessus des dix pieds de hauteur
qu’il comportait normalement (5).

L expérience acquise dans I'art de batir suggéra de meéme une
série de prescriptions minutieuses quand on adossait au mur
mitoyen certains ouvrages dangereux ; on trouve déja ces pres-

(1), Arch. de VIL.-D., n° 606 (1254) ; Gr. Cout., pp. 356-357=p. 83 ; une
décision contraire est cependant donnée par le ms. fr. 18110, f° 66, et par
Cout. not., 77.

(2) A. C,, 85=N. C., 204, permettent sans restriction au voisin de percer
ou démolir le mur pour les nécessités de la construction qu’il entreprend ;
A. C., 88—N. C., 206, interdisent, de loger des poutres dans un mur privatif ;
A. C., 90=N. C., 208, ne permettent de percer le mur mitoyen, pour y loger
des poutres, que jusqu'a la moitié de son épaisseur. N ais Eauriére, T
p. 180, atteste que ’art. 208 n’est. pas pratiqué ; Bourjon, II, p. 24, déclare
que P’art. 208 est suivi par les experts seulement s’il y a deux poutres oppo-
sées au méme endro;t du mur, ou si la poutre porte contre I'adossement
d’une cheminée ; mais il reconnait qu’il n’existe pas d’arrét formel en ce
BEns.

(8) Gr. Cout., loc. cit. ; A. C., 89-90=N. C., 207-208.

(4) A. C., 82=N. C,, 195.

" (5) N. C., 196-197 ; ces art. apparaissent dans le premier Projet, mais les
char.ges, d’abord éValué:ES au dixieme, le furent au sixi¢me par le’ second
Projet, Manuscrits de Simon Marion, p. 79.
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criptions au xive siecle et elles furent imposées presque dans les
mémes termes par la coutume réformeée. Si I'on veut édifier une
cheminée le long d'un mur mitoyen, on doit faire un contre-mur
de tuiles d'un demi-pied d’épaisseur et de ka hauteur accoustu-
mée enfre les macons, pour éviler les inconvénients de la cha-
leur (1). S'il s’agit d’un four de boulanger, une coutume prouvée
en turbe, en 1373, exige qu’on laisse entre les constructions du
four et le mur mitoyen une ruelle d’'un demi-pied de largeur ou
contre-mur suffisant (2); ces prescriptions furent étendues
expressément, en 1580, 4 la construction des forges ou four—
neaux (3). Si une étable est adossée au mur mitoyen, un contre-
mur d’un demi-pied d’épaisseur, depuis le sol jusqu’alamangeoire,
doit protéger le mur mitoyen (4); s'il s’agit de privés, le contre-
mur doit avoir un pied, et des précautions spéciales sont prises
lorsqu’il v a un puits dans le voisinage ou lorsque deux puits ont
été creuseés 'un pres de 'autre (5). Dans le méme souci de pro-
téger le mur, on défend, depuis le x1ve siccle, de labourer jusqu’au
pied du mur mitoyen, pour n’en pas compromettre les assises, a
moins d’élever un contre-mur ; il est interdit également d’accu-
muler le long du mur, sans la méme précaution, des terres rap-
portées, dites ferres jectices (6). Une série d’arréts, de 1639 a 1650,
tinrent la main a l'observalion de cette derniere régle lors de la
construction de la place Royale sur un sol rehaussé, et lors du
relevement de la rue Montmartre et de I'ouverture des rues de
Cléry et de Saint-Eustache (7). On admettait plus aisément en
pratique, malgré la lettre de la coutume, un léger labour le long
du mur mitoyen, dans U'intérét des espaliers qui s’y trouvaient
souvent (8).

(1) Gr. Cout., p. 357=p. 83, n? 6 ; N. C., 189 ; ce texte, ainsi que les sui-
vants, fut introduit par le premier Projet, ibidem ; les rédacteurs de ce texte
devaient avoir sous les yeux le Style de massonnerie, qu’ils considéraient
comme une ordonnance royale de 1485.

(2) Cout. not., 172 ; Gr. Cout., p. 359.

(8) N. C., 190.

(4) Gr. Coul., p. 357=p. 84, n°7; N. C,, 188.

(3) Gr. Cout., p. 357 = p. 84, n® 8, qui ne s’occupe que des privés ; N. C.,
191, qui s’occupe aussi des puits ; précisions techniques dans Bourjon, II,
b. 16, d’apreés la jurisprudence du Chitelet, basée sur les ra{)ports d’experts.

‘récautions analogues dans les coutumes suivantes: Meaux, 73 (four,
privés, puits) ; Sens, A, C., 80; N. C., 105.106 (four et privés); Touraine,
A. C., 19, 2; N. C., 213 (privés) ; Anjou, 452 (privés) ; Blois, 235-236 (four
et privés) ; Lorris, A. C., 10, 6-7; N. C., 10, 6.7 ; Orléans, A, C., 197.199 ;
N. C., 243.247 (four et privés); Normandie, 614-615 (four, privés et puits).

~(6) Gr. Coul., p. 857=p. 84, n% 9 et 10 ; N. C., 192 ; cf. Meaux, 74.

(7) Ferricre, II, p. 1607, n% 10 et s.

(8) Bourjon, II, p. 18.
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Le régime des murs mitoyens est ainsi nettement défini ; mais
il est parfois difficile de savoir si I'on est en présence d’un mur
privatif ou d’un mur mitoyen. Il faut se référer tout d’abord aux
titres dont les indications prévalent ; mais, faute de titre, il existe
des signes extérieurs permettant de conclure a la mitoyenneteé ;
ainsi, le mur est considéré comme mitoyen si, des deux coteés, il
est appuyé de jambes en pierres de taille, ou de parements, ou
filets de méme nature (1). La N. C., art. 214, parle encore de ces
filets de pierres, mais les auteurs attestent qu’'en pratique on
usait plutét de filets de platre; de méme, le mur mitoyen était
chaperonné de deux cotes ; ¢'il n'y avait de filets ou de chaperon
que d'un co6té, le mur stait considéré comme privatif, le tout sauf
preuve contraire (2). D’autre part, il y a présomption de mitoyen-
neté pour tout gros mur séparant deux maisons et pour tout mur
séparant cour et jardin ; s'il n’y a de construction que d'un cote
du mur, il est présumé mitoyen jusqu’a hauteur de cloture seu-
Jement ; enfin la présomption cesse, en dehors des villes et fau-
bourgs, en méme temps que cesse I'obligation de se clore 3,

Dans les villes et faubourgs, en effet, chaque propriétaire peut
obliger son voisin 4 élever, a frais communs, un mur de cloture de
dix pieds; en dehors des villes et faubourgs, les voisins ne sont
tenus qu'a lentretien des clotures existantes, et encore I'un
d’entre eux peut s'en affranchir en délaissant la cléture et le ter-
rain, sauf 4 en réacquérir plus tard la mitoyenneté (4). Les mémes
régles sont appliquées aux fossés, auxquels la doctrine étend
aussi la présomption de mitoyennete, 4 moins que le rejet de la
terre n’ait été fait que d’un seul coté (5). Aux environs de Paris,
I'usage est de planter des haies vives de tous plants a trois pieds

(1) Gr. Cout., Style de massonnerie, pp. 86-87, n° 16 et 18 ; ces textes,
pas plus que le n° 17, qui décide que les cloisons séparatives doivent étre
élevées a plomb sur le milieu du mur mitoyen, ne se trouvent dans le liv. 2,
c. 88, p. 355 et s. Ils ont da étre ajoutés,*a la fin du xv* si¢cle, au Style de
massonnerie extrait de J. d’Ableiges. Il en est ainsi du n° 19 qui répéte,
avec des nuances, le principe de Pimpreseriptibilité des servitudes.

(2) Ferriere, II, p. 1749, nos 1-2; Le Camus, ibidem, p. 1753, propose
de compléter I'art. 214 en mentionnant les chaperons. — Bourjon, IF. p- 20,
déclare qu’il a été jugé au présidial, lui plaidant, que ces signes cedent & un
titre contraire.

(8) N. C., 211 les précisions données au texte résument I'usage du Cha-
telet d’aprés Bourjon, II, pp. 19, 23, 25. — Cependant, d’aprés Ferritre,
11, p. 1731, n° 2, la plupart des commentateurs estiment que la présomption
de mitoyenneté établie par cet article est générale.

(4) N. C., 209-210.212, introduits par le premier Projet, Manuscrils de
Simon Marion, p. 80. cf. Bourjon, IL, p. 13. — I1 a été indiqué supra, p. 131,
n. 3, que la J)ossibilité de renoncer a la copropriété du mur de cloture
n'était pas admise dans les villes et faubourgs. :

(5) N. C., 213 Bourjon, II, p. 19.

e .
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de la ligne séparative des héritages; les grands arbres doivent
étre plantés a cinq ou six pieds, au moins a la campagne, car, a4
Paris et dans les faubourgs, on plante au plus prés du mur, sur
tout s'il est mitoyen (1).

La coutume réglementait seulement l'usage des murs mi-
toyens (2); en ce qui concerne les cours, fosses et puisards com-
muns, on rencontre seulement quelques usages locaux (3). Il n'y
a pas 4 insister davantage sur les prescriptions d’hygieéne concer-
nant les fosses ou les cloaques ; ce sont des mesures de police ins-
crites assez singulitrement dans la coutume (4).

§ 3. — RRAPPORTS DE JURES ET CAS DE PERIL

Les questions de servitudes et de mitoyenneté donnaient lieu
4 de nombreux proces ; ils s'intentaient, au moyen-age, sous des
formes diverses. On recourait souvent, semble-t-il, a la complainte
en cas de saisine et de nouvelleté, lorsque 'un des voisins, en pré-
tendant exercer une servitude, modifiait une situation de fait, ou
lorsqu’il était troublé dans l'exercice paisible d'une servitude
ancienne (5) ; la dénonciation de nouvel ceuvre pouvait aussi
étre employée, lorsqu’un ouvrage nouveau entravait une servi-
tude existante ou manifestait la prétention d’en exercer une (6) ;
il est fait mention aussi, dans certains textes, d'une action qua-
lifice de cas d’héritage et de péril ou la question de la servitude
était examinée au fond (7).

(1) Ferriere, I, p. 1746, n°s 5 et s. ; Bourjon, II, p. 11.

(2) Les gouttiéres communes devaient étre réparées & frais communs :
Sent. du Chdtelef, n° 113 (19 déc. 1398).

(3) Bourjon, II, p. 17, note que le voisin du coté duquel se vidait une
fosse ou un puisard commun ne payait, en compensation, qu'un tiers de la
dépense.

(4) N. C., 193 : nécessité pour toute maison, 4 Paris, d’avoir des privés ;
d’aprés Bourjon, II, pp. 18-19, les locataires, les voising, les officiers de
police pouvaient agir contre le propriétaire en défaut. N. C., 217 : réglemen-
tation des fossés & eau et des cloaques; art. 218, interdiction d’avoir, 4
Paris, une entreprise de vidange. Ferriere, 11, pp. 1813-1830, donne le
texte de plusieurs ordonnances ou réglements concernant 'hygiéne & Paris ;
pp. 1793-1813, 4 propos de N. C., 219, sur le toisage du erépi, il donne divers
traités d’experts sur la facon de prendre les alignements et sur le toisage
aux us et coutumes de Paris et le toisage du bout-avant.

(5) Gr. Cout., pp. 500-504 ; p. 562 et s.; Style du Chdtelet, ms. fr. 18419,
fo 88 vo (4 propos d'une servitude de puisage; Sent. du Chdtelef, n® 101
(2 juillet 1399).

(6) Cf. supra p. 64. On ne voit pas de quelle maniére fut intenté le proeés
relaté A. N., Xix 6, f0 230 vo (23 mai 1332) — Furgeot, n° 550 : un bourgeois
de Paris demande et obtient la destruction d’une loge qui occupait une
ruelle commune et entravait les gouttieres et les égotts.

(1) Gr. Coul., p. 563 ; A. N., Xic 894, n° 185 (30 mars 1405), pour un mur
mitoyen.
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Quelle que fiit la procédure suivie, le juge devait recourir a des
experts pour visiter les lieux et examiner la difficulté a I'aide des
usages recus en ces matiere ires techniques. 11 est fait mention
de ces experts dés le début du xive siccle (1); c’élait des macgons
ou charpentiers particulierement habiles dans leur art et qui sem-
blent avoir formé un groupement privilégié, en ce sens que les
{ribunaux recouraient plus volontiers & leurs lumiéres ; ils sont
qualifiés de macons ou charpentiers jurés el ils sont employés par
le Parlement comme par le Chitelet (2) ; ils jouent un role impor-
tant dans les turbes chargées de préciser les coutumes concernant
la propriéte urbaine (3). A coteé des jurés ordinaires, on rencontre,
dans les textes de la méme époque, les bacheliers-jurés de la ville
de Paris, qui constituent un corps d’élite chargé de réviser, le cas
échéant, les rapports des jurés (4). Les parties mécontentes, ou
I'une d’elles, peuvent réclamer I’amendement des bacheliers et, dans
ce cas, le rapport des premiers jures est délruit par I'avis con-
traire concordant de dix bacheliers (5). Les jurés dont le rapport
a été réformé doivent des dommages-intéréls, en dehors méme
de toute fraude, dol ou collusion (6).

Il n’est pas facile de déterminer la valeur exacte d’un rapport
de jurés au xive siecle; une coutume prouvée en turbe nous
atteste que les parties revenues devant le juge pouvaient propo-
ser leurs bonnes raisons contre un rapport de jures, ¢’est-a-dire
le discuter en fait et en droit, & moins qu’elles se fussent enga-
gées antérieurement a s’y soumetire (7). Il résulte de ce texte que,
sauf le cas d'un véritable compromis, le juge est libre dans sa
décision, le rapport technique lui fournissant seulement des éle-
ments d’appréciation. Mais un autre texte, probablement con-
temporain, déclare qu’on doit ajouter foi 4 un rapport de jurés,

(1) Olim, 111, p. 1008, n° LXV (1315); A. N., Xi 10, fo 21 vo (4 mars
1344) ; fo 347 (14 février 1346) 3 Xis 11, 10 231 (1348).

@) AN X g, 10 1407v° = Furgeot, n° 846 (19 janvier 1331): latomi
jurati ou latomi magistri; Sent. du Chatelet, n® 101 (2 juillet 1399): sont
jurés deux maisires des euvres de magonnerie du roy : Gr. Cout., p. 790 et s.

(3) Voy. par ex. Cout. not., 105 et les autres coutumes de ce recueil citées
supra.

(4) Boutaric, n° 7233 (27 mai 1323): mention des quatorze bacheliers
jurés de la ville de Paris, & propos d’un mur mitoyen ; A. N., X1 6, fo 140
vo—Furgeot, n° 346 (19 janvier 13881) : bacalariv jurati; Fagniez, Réper-
toire, n° 16 (21 avril 1407).

(5) Gr. Cout., p. 791.
(6) Arrét du Parlement du 19 janvier 1331 cité supra.

&7) Cout. not., 753 .(.‘f. A. N, X lp, fo 21 vo (4 mars 1344) : le Parlement
ordonne qu'un huissier, accompagne de jurés désignés par les parties, ira
sur les lieux et fera son rapport ; la Cm.n' statuera selon qu'il sera expédient.

anltiey of . & et dptatvelnb on daty l’qafwm“a?\ 2 bridles
s e (odm e o indigFia W A -T Coy o ktn't'.lj)

51‘-53 [F&JJM ds hf&@n'%&l ,’M (jarw"[q\('b ds Vur-)
po [ elvaker &' un balimwart ) [3.1.34]

N




RAPPORTS DE JURES ET CAS DE PERIL 137

si 'amendement des bacheliers n’est pas demandé (1); le juge
apparait ainsi comme li¢ par I'avis des experts, la responsabilité
des premiers jurés et le contrdle des bacheliers étant considérés
comme donnant toute sécurité aux parties.

C’est le second systéme qui triompha, semble-t-il, lors de la
rédaction de I'A. C., dont 'art. 79 semble résumer le notable du
xive siécle (2). Mais, en 1580, on revint & une conceplion plus
‘rationnelle du role du juge (3); ¢’est a lui, sans conteste, que le
dernier mot appartient ; le rapport de jurés n’ayant plus qu'une
valeur consultative, on supprime logiquement le droit pour les
partie's de demander I'amendement des bacheliers; ces experts
au second degré disparaissent ; le juge peul seulement prescrire
une expertise plus ample sur les points qui lui paraissent obscurs,
Les experts sont ainsi ramenés a leur role véritable d’auxiliaires
du juge, chargés d’éclairer sa religion sur les questions techni-
ques (4).

La N. C. régla aussi une question qui semble avoir soulevé de
multiples difficultés au xvie siécle; elle impose aux jurés I'obli-
gation de rédiger sur le lieu méme de I'expertise la minute de leur
rapport ; le clerc qui les assiste, et qui devait étre pris obligaloire-
ment parmi les clercs de I'Ecritoire, sorte de grefliers militant au
Chételet, dressait, dans les vingl-quatre heures, le rapport defi-
nitif et le remettait aux parties le requérant (5). On saisit ici la
préoccupation d'éviter, dans la mesure du possible, les sollici-
tations dont les jurés et leurs clercs pouvaient étre I'objet de la
part des plaideurs ou de leurs représentants.

Les experts-jurés constituaient un corps privilégié, en ce sens

(1) Ms. fr. 18110, £ 76 : on doit adjouster foy a ung rapport des Jurez fait
entre les parties par ordonnance judiciaire en ce qui chiet et deppend de la
science el industrie diceuly jurez et selon icelluy rapport on doit jugier quant
dudit rapport west aucunement demandé Uamendement des bacheliers par
aucunes des parties entre lesquelles ledit rapport des jurés a esté fail. El ainsi
en use Uen communément et notoirement.

(2) Méme rédaction dans le Cout. de Chdfelet, n® 60.

(3) Art. 184-185; c'est le second Projet, Manuserits de Simon Marion,
p. 78, qui proposa la suppression de I'amendement des bacheliers ; cf. le
Proceés-verbal sur Part. 184 (B. de R., III, p. 81).

(4) Bourjon, II, pp. 29-30 ; on ne peut demander un amendement au
rapport des jurés, mais on peut s’inserire en faux contre lui.

(5) Art. 185: le premier Projet, Manuserits de Simon Marion, p. 18,
notait déja : adviser s'il sera loisible prandre autre clerc ; il y eut des r}i.scus-
sions tres ardentes au moment de la rédaction : Procés-verbal sur Part. 184
(B.de R., III, p. 81); cf. & ce sujet Brodeau, 11, p. 490, n°s 9 et s., qui résume
toute la question et déelare que-T'art. 185 a été tiré d’ordonnances de 1567
et de 1574. 11 n’y a pas lieu d’insister sur cet incident : I'érection de ces
fonctions modestes en offices vénaux génait les justieiables, mais donnait
aux tribunaux, sur les titulaires, un contréle qu’ils appréciaient fort,
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_que les juges choisissaient toujours parmi eux les techniciens

qu'ils désignaient d’office ; ma’s les parties pouvaient s’entendre
pour désigner des experts en dehors des jurés; ces experts non
professionnels devaient, pour chaque affaire, préter serment devant
Je juge, tandis qu’en 1690, et probablement pour des préoccupa-
tions d’ordre fiscal, on dispensa du serment les jurés en titre. 11
y eut, comme il est naturel, d’Apres débats entre ces experts pro-
fessionnels, qui tendaient au monopole, el les aulres, qui n’avaient
pour eux que la confiance des plaideurs (1). 1. ordonnance de
1667 sur la procédure régla en définitive les procédeés de nomina-
tion des experts ; quand les parties ne s'accordaient pas sur leur
désignation, le commissaire les nommait d’office, sauf récusa-
tion (2).

Les experts-jurés jouaient un role décisif dans les cas de péril,
rapprochés assez naturellement par le Grand Coutumier des ques-
tions de servitude (3). Lorsque le mur ou le bitiment du voisin
menace ruine, on dit qu’il y a cas de péril; le péril, dénonce par
tout voisin intéressé, est constaté par un rapport d’experts sur
commission du juge; la reconstruction, selon les indications des
jurés, est imposee par le juge au propriétaire ou aux censiers,
dans le plus bref délai, et, si elle n’est pas effectuée immediate-
ment, le juge y fait procéder d’office aux couz de la chose (4). Ces
régles trés simples pouvaient s’appuyer sur la théorie romaine du
damnum infectum. Mais une sommation du voisin menacé n’était
pas nécessaire pour metire en jeu la responsabilité du proprie-
taire de la chose ruineuse et le propriétaire ne pouvait pas s’affran-
chir, en déguerpissant, de cette responsabilité (5).
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(1) Cf. sur tous ces points Brodeau, II, pp. 493-494 ; Bourjon, II, p. 30.

(2) Ferriere, II, p. 1496.

(8) Liv. 2, c. 39, pp. 361-362 des cas de péril el du rapport des jurds; ce
chapitre fait suite au c. des vewes el esgous des maisons, pp. 355-360.

(4) Olim, II1, p. 1008, n® LXV (1815); A. N., X 10, o 847 (14 février
1346) ; Cout. not., 1053 Gr. Coul., pp. 361-362 qui donne tout au long un
rapport de jurés dans ce cas de péril ; Sent. du Chatelet, n® 114 (8 mars 1396);
Registre de la justice de Saint-Eloy, A. N., Z2 8257, fo 47 (1458).

(5) Bourjon, 1L, pp- 14-15.
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LIVRE IV

LE DROIT FAMILIAL

J'entends par « droit familial » tous les rapports patrimoniaux
qui naissent du lien familial, a I'exclusion de ceux qui sont
engendrés par la puissance paternelle, les gardes noble et bour-
geoise, les tutelles et les curatelles, et qui ont été étudiés, pour
respecter d’anciennes habitudes, & propos de la condition des
personnes (1). Le droit familial comprend ainsi tout d’abord,
outre le peu que 1'on sait des communautés familiales, I'ensemble
des relations entre époux quant aux biens, que I'on appelle sou-
vent, d’une expression commode, le « droit des gens mariés »:
communauté conjugale et autorité maritale, douaire de la femme,
donations entre époux. Il embrasse, en second lieu, les institu-
tions qui réglementent les droits respectifs du propriétaire et de
la famille en ce qui concerne les actes de disposition, a titre gra-
tuit ou onéreux. Dans ’étude de ces institutions assez complexes,
il ne m'a pas paru possible de séparer de la réserve lignagere le
retrait lignager, tout lié qu'il soit dans ses détails techniques a
la question du transfert de la propriété (2). Le droit familial com-
prend enfin la matiére des successions, a laquelle on joint d’ordi-
naire celle des donations et du testament.

Un ensemble aussi vaste comporte de multiples subdivisions,
car, & partir du x1iie siécle, il est possible de discerner nombre
d’'institutions clairement différenciées. Je les étudierai successi-

- vement dans l'ordre qui m’a semblé mettre le mieux en relief

(1) V. t. I, p. 150 et]s.
(2) Cf. supra, p. 8.
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leurs rapports historiques. Mais je voudrais auparavant, malgré
les difficultés de cette tiche, essayer de décrire, dans un chapitr
préliminaire, ce que l'on peut apercevoir du trés ancien droit
familial parisien avant les diftérenciations si claires du XIII€ sie-
cle. Pour ces lointaines époques, nous n'avons comme gu'des
“qu'un petit nombre de chartes et fort peu explicites. J'espére
cependant reconstituer, avec une vraisemblance suffisante,
Patmospheére du trés ancien droit familial parisien et parvenir
ains 4 une plus exacte comp:éhension du droit développé et
systématisé des xiu® et x1ve siccles. E:




CHAPITRE 1

Le trés ancien droit familial

Faute de textes coulumiers, qui n'apparaissent que dans la
seconde moitié du xie® siéele, on ne peut qu’indiquer des con-
jectures basées sur l'interprétation d’un nombre fort restreint
de chartes. Le fait qui domine tout, c’est la tres solide organisa-
tion de la famille, organisation qui remonte aux plus lointaines
traditions franques et qui a é€Lé encore renforeée par les conditions
sociales du haut moyen-ige. La solidarité de la famille au point
de vue politique et dans le domaine du droit criminel est, pour
celte époque, un trait essentiel ; je n’ai pas a y insister, mais il
est clair que cette solidarité familiale a dit se manifester de quel-
que maniére sur le terrain du droit privé; le vrai probleme con-
siste méme a préciser jusqu’'a quel point cette solidarité familiale
s'est traduite en communauté ou co-propriété de famille. C'est 14
une question fort délicate, dés qu’on essaye de la serrer d'un peu
prés; et je crois bien que, pour la résoudre le mieux possible, il

- ne faut pas faire appel seulement aux calégories juridiques bien
tranchées de propriété individuelle et de propriété commune ou
indivise, auxquelles nous a accoutumés la technique du droit
romain classique ; nous devons admettre des catégories plus com-
plexes, plus nuancées, et qui se sont par la méme révélées plus
instables. L’'important est de ne point chercher a transposer,
dans ce lointain passé, les cadres qui nous sont familiers : il faut
s’en tenir étroitement aux données directes des documents, alors
méme qu’elles sembleraient un peu contradictoires & notre logi-
que juridique moderne.

§ 1. — LES PRATIQUES COMMUNAUTAIRES

Le tréssancien droit familial parisien s’est trouvé tout de suite
en liaison avec le régime des tenures. Mais il ne faut pas oublier
qu'en ce qui concerne les alleux, rien n’empéchait la formation
tout a fait libre d’'une coutume familiale, avec les éléments que
fournissait la tradition ; bien entendu, il est tout a fait impossible
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de suivre 'élaboration de cette coutume familiale pleinement
autonome (1), mais‘on peut penser qu'elle a fortement influencé
le droit familial applicable aux tenures car, comme je l'ai déja
fait remarquer (2), les propriétaires libres, en s’incorporant a la
féodalité, n’ont pas dii renoncer & leurs habitudes de droit fami-
lial. Ou, si I'on veut, ce n’est pas la féodalité qui a modelé, selon
ses exigences propres, le droit familial, ¢’est le droit familial qui,
dans son ensemble, s'est imposé a la féodalite. 1l y a la une
importante constatation qui doit étre vérifiée de pres.

(’est un fait bien connu que la tenure est concédée en bloc a
la famille, plutot qu’a tel individu en particulier (3) ; et si, a I'épo-
que la plus ancienne, la concession est limitée 4 quelques géne-
rations, il est tout a fait exceptionnel que la dévolution de la
tenure soit réglée en détail par I'acte de concession (4) ; les parties
s’en remettent bien plutot a la coutume générale (5). Il est pos-
sible, cependant, que la succession en ligne collatérale ait éteé
admise moins facilement par le seigneur que la dévolution en
ligne directe, spécialement pour les tenures serviles (6). Mais celle
répugnance premiére n’a abouli, en définitive, dans la région
parisienne, qu'a I'établissement d’une taxe de mainmorte impo-
sée aux collatéraux ; et un acte du xui€ siécle, qui nous montre tres
bien le fonctionnement de cette taxe, affirme avec une énergie
particuliere le droit de la famille, méme collatérale, a la tenure
servile, jusqu’a lui donner une faculté perpétuelle de rachat a
I'encontre de la concession nouvelle consentie & un étranger (7).
L.a méme interprétation peut expliquer la perception du relief
en succession collatérale pour les fiefs et aussi, ¢a et la, pour les
censives. Et encore on pourrait se demander si le droit des Lenures,

(1) Nous possédons trés peu de renseignements anciens sur les alleux en
droit parisien : sypra, t. I, p. 218 et s.

(2) Supra, t. I, p. 232.

(3) Voyez les textes cités supra, t. I, p. 232, n. 4, pour les fiefs, et p. 367,
pour les censives.

(4) Jen ai cité un exemple de la fin du x¢ siecle, supra, t. I, p. 366, n, 2:
le choix de celui qui doit avoir la tenure & la troisitme génération, avant
quelle ne fasse retour au seigneur, est laissé 4 la femme et 4 sa fille, qui
bénéficient de la concession en premier et en second lieu.

(5) C'est évidemment dans ce sens qu’il faut interpréter la formule cou-
rante de concession @ tel ef @ ses hoirs ; par exemple, Cart. de N.-D. de Paris,
I, p. 384 (1134): le doyen du chapitre concede & perpétuité les moulins
&'Orly, Petro magori Orliaci et Herluino Sratrui suo et heredibus eorunm.

(6) V. les textes cités supra, t. I, pp. 141-142; il y eut peut-étre aussi
quelques restrictions en ce sens pour les fiefs, mais sans doute moins aceen-
tuées : t. I, p. 232, n. 4.

(17) Chartes de Saint-Germain des Prés, n° 100 (1116-1145), analysé déja
t. I, p. 142, n. 5. o
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sur ce point, ne s'est pas borné a enregistrer la répugnance de la
coutume générale a I'encontre de la succession collatérale, plus
rarement fondée sur la communauté de vie et d’efforts avec le
de cujus (1).

Il faut cependant attribuer 4 des préoccupations d’ordre
domanial les exclusions portées contre leshéritiers naturels qui
ne résident pas dans le domaine ou qui ne sont pas de la méme
condition que le de cujus, quand il s’agit d’une tenure servile 2):
mais ces préoccupations, qui pouvaient trouver aussi quelque
appui dans les vieilles traditions communautaires, semblent
avoir disparu de bonne heure et rien n’a plus limité le jeu des
regles de droit commun en ce qui concerne les tenures serviles et
roturieres. Notamment, on n’apercoit aucun effort précis pour
organiser, dans I'intérét du seigneur, 'indivisibilité de I’exploita-
tion agricole, méme réduite a4 ses élémenls essentiels; aucune
trace d'un droit de préférence en faveur de I'ainé ou du dernier
né, comme il s’en rencontre ailleurs; tout est laissé, en droit
parisien, a la coutume générale ou aux arrangements familiaux.
Le fractionnement méme des redevances en nature et en argent
prouve que la division de la tenure primitive a été poussée tres
loin entre héritiers, sans grand souci ni des intéréts du seigneur
ni des conditions favorables & une exploitation rationnelle des
terres (3). Tout au plus, comme nous le marque un acte curieux
du xi1® siecle (4), laissait-on dans I'indivision des biens difficile-
ment partageables, comme le pressoir qui servait a 1’ensemble
de la tenure primitive.

En ce qui concerne les fiefs, des efforts plus sérieux ont été faits

(1) 11 est & peu prés impossible d’atteindre la certitude sur ce point ;
car si nous connaissons les grands traits du droit féodal qui se sont bien
conservés, nous ignorons I'organisation exacte de la famille qui a stirement
beaucoup évolué du x¢ au xrn® siecle. Mais j’ai, d’une maniére générale,
Pimpression que I'on a souvent exagéré l'influence de la féodalité, faute de
bien connaitre la force et la direction des sentiments familiaux 4 cette époque.

(2) Cf. les textes cités supra, t. I, p. 22, n. 1; p. 141, n. 4; p. 142, n. 6 et
7; p. 368, n. 6.

(3) Supra, t. I, p. 381, n, 7.

(4) Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 316 (vers 1190): le chapitre a permis
4 ses hommes d’Epone d’avoir des pressoirs pour presser leur vendange,
mais il ne leur est pas permis de presser la vendange d’autrui; toutefois,
si le domaine a été divisé, comme il arrive souvent, les co-partageants pour-
ront venir au pressoir de ce domaine : quod si, ul sepe contingit, vineas suas
aliquis, per fratres aut soroves, aut filios aut filias, aut ceteros heredes, dotali
lege aut hereditario jure distribuerit, a quo heredilas vinearum descenderit,
racemos vinearum ita distribularum ad torcular ejusdem hominis dividentis
asportari et comprimi irrefragabiliter permisimus. — Chez les nobles, il
arrivait aussi que les moulins et les fours fussent laissés dans 'indivision :
Chartes de Saint-Martin des Champs, n°s 47-48 (fin x1© s.). On trouve des
traces de cette habitude dans certains coutumiers des x111° et x1v® siecles,
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pour maintenir leur intégrité premicre, au moins a I'égard du sei-
gneur. Si le droit parisien n’a pas su organiser I'indivisibilite
absolue des fiefs ordinaires, il a connu le parage général qui, &
certains égards, portait plus loin encore (1). Mais on peut se
demander si 'existence du parage général n’est pas du aux ten-
dances communautaires de la coutume familiale plutot qu'a des
considérations spéciales aux tenures féodales, ou si, du moins, les
deux tendances n’ont pas concordé pour aboutir au parage. En
tout cas, si la succession conserve son unité vis-a-vis du seigneur,
elle se morcelle entre les enfants, et d’'une maniére définitive (2).
Et, dés le début du x111€ siécle, les seigneurs jugent plus conforme
3 leur intérél de renoncer au parage et d’exiger 'hommage direc-
tement des puinés (3); rien n’entrave plus le jeu des partages
successoraux et, malgré I'ainesse, et sauf pour les fiefs de dignite,
il en résulte un morcellement extréme des fiefs. Sans doute,
quelques regles se maintiennent spéciales aux successions nobles,
mais elles ne s’inspirent plus en rien des intéréls du seigneur; il
ne s'agit plus que d’organiser les fami les nobles sur un type aris-
tocratique, selon une tendance qui ira sans cesse en se renfor—
cant 4). Le fait que les fiefs sont des lenures n’a donc eu en droit
paris'en, sur les success ons nobles, qu’une influence assez dou-
teuse et en tout cas éphémeére ; il est possible méme que le déclin

du parage ait été principalement provoqué, au début du xmi®

si¢cle, par le-déclin des habitudes communautaires avec lesquelles
il cadrait & merveille. Dans tous ces ordres d’idées, on ne peut
que faire des conjectures, faute de connaitre les directions princi-
pales de la coutume familiale - elative aux alleux. Mais il est bien
certain que le droit des tenures a subi profondément I'influence
des préoccupations familiales ; je rappelle ici un trait qui suffirait
4 le démontrer; en cas d’aliénation d'un fief, les lignagers sont
préférés au seigneur pour se substituer a I'acheteur en lui rem-
boursant le prix (5); pour employer la terminologie bretonne si
caractéristique, les lignagers sont plus proches du fief que le sei-
gneur ; et, en ce qui concerne les ensives, a4 I'époque historique,

(1) Je renvoie 4 ce qui a été dit suprd, p. 233 et s.

(2) Mais, bien entendu, ceux des parents qui tiennent en parage ne peu-
vent aliéner sans le consentement de Painé; cf. par exemple Chartes de
Saint-Martin des Champs,n° 123 (1108); dans un acte de 1169, cité supra, t. I,
p- 234, n. 1, c’est 'ainé qui prend Finitiative de la vente des biens appar-
tenant a4 son puiné. Tout se passe done comme si quelque communauté
subsistait entre parageurs, sous la direction de I'ainé.

(3) Supra, t. I, p. 235 et s.

(4) Cf. supra, t. I, p. 300 et s.

(5) Supra, t. I, p. 280, n. 2 & 4.

'1,
I
:
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existe seul le retrait lignager (1). C'est la preuve que la tenure est
considérée comme la chose de la famille, avant de redevenir celle
du seigneur. La famille en disposera donc trés librement, selon
sa coutume propre, non seulement quand il s’agira de régler la
dévolution ab infestal, mais encore pour marier les filles, établir
les enfants, constifuer des douaires pour les veuves. Nulle part
nous ne voyons le seigneur intervenir pour entraver ces arrange-
ments familiaux, et la prohibition du démembrement pour les
fiefs ne s’est jama's étendue a ces arrangements, pas plus qu'aux
partages successoraux (2).

Il faut donc admettre que la coutume familiale s’est assez libre-
ment développée, au sein méme du régime féodal, sans subir les
déviations profondes ou durables qu’on pourrait a priori pré-
sumer. Mais cette circonstance rend plus difficile encore la déter-
mination de ses directions principales, pour le haut moyen-age,
car les seigneurs n’ayant pu ou n’ayant voulu organiser une dévo-
lution spéciale pour les tenures relevant d’eux, il n’existe plus
aucune raison de rencontrer dans les chartes quelques précisions
sur ce point: il est entendu qu’on s’en référe a la coutume, suffi-
samment connue des parties. Notre seule ressource consiste a
interpréter des regles avérées du droit plus récent, survivances
certaines d'un état de droit plus ancien et déja transforme.

On peut ainsi affirmer, avec une suffisante vraisemblance, que
les différentes classes ont largement pratiqué, dans la région pari-
sienne comme ailleurs, les communautés familiales groupant les
enfants mariés sous 'autorité des parents encore vivants et méme
des ménages de fréres et sceurs ou de collatéraux plus éloignés,
apres la mort des parents. Nous constaterons qu’a la fin du xive
siccle ces communautés familiales sont assez fréquentes encore
pour que le Grand Coufumier s’en occupe (3). Elles devaient étre
courantes dans le haul moyen-age (4). Ces communautes, plus

(1) Supra, t. I, p. 871.

(2) Supra, t. I, p. 241 et p. 283 et s.

(3) Infra, c. II.

(4) Nous possédons quelques actes d'apres lesquels une tenure est con-
cédée a deux freves : Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 373, n° I1I (1100), et page
384 (1134): il s’établissait naturellement entre eux, et ensuite entre leurs
héritiers, une vraie communauté ; le premier texte stipule, il est vrai,qu’aprés
deux générations, la tenure doit faire retour au chapitre ; mais la seconde
concession est perpétuelle. Une autre charte de 1101, ibidem, I, p. 373,
n° IV, nous montre une concession faite & un individu, 4 sa femme, & ses
deux fils lais et, ensuite, 4 leurs héritiers. D’aprés une charte de 1302 (Cart.
des Vaur de Cernay, n® 1004), une communauté aurait existé, sans doute
vers le milieu du xini® s., entre les peére et mere de Guillaume d’Auneau,
son aieul et la seconde femme de ce dernier.

10
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ou moins étendues, répondaient & des données naturelles aussi
bien qu’aux conditions économiques d’une époque difficile et en
pleine stagnation; la tenure concédée par le seigneur ou le bien
venu des ancétres constituait I'assielte matérielle de ces com-
munautés ; il s’agissait de 1'exploiter le mieux possible, avec des
bras nombreux suppléant aux insuffisances de Ioutillage et d’en
tirer une subsistance assurée, quoique médiocre, pour la famille
toute entitre. Les circonstances générales n’engageaient guére les
enfants A quitter la terre familigle : les villes végétaient, 'indus-
trie était rudimentaire, l'ere des grands défrichements n'élait
pas ouverte encore. Dans ces conditions, la famille fortement
constituée restait le grand refuge.

Une régle essentielle du droit des successions, au x® siecle, *
nous renseigne sur le role joué par ces communauteés familiales :
les enfants dotés ou établis ne viennent pas a la succession des
parents 4 colé des enfants restés en communauté (1). Le droit
de succéder est ainsi lié au fait de la vie commune el non pas au
lien méme de parenté ; les enfants succedent a leurs parents parce
que, jusqu’a la fin, ils ont associé leurs efforts aux leurs pour
accroitre le patrimoine commun. Sans doute, le systeme durappel
des enfants dotés, 4 charge de rapport, modifiera bientdt, jusqu’a
la méconnaitre, la conception premiére; mais D'exclusion des
enfants dotés ou établis révele le rdle capital que jouait, dans le
droit successoral, le fait de la vie commune, el cela ne se compren-
drait pas si les communautés familiales n’avaient éL¢é trés répan-
dues, pour subsister au moins jusqu’a la mort des parents.

Faute de posséder des textes coutumiers anciens, on ne peut
connaitre la réglementation de détail des ces communautés, mais
il est bien certain qu’elles n’étaient pas obligatoires; on ne peut
aucunement les assimiler & un régime de co-propriéte familiale
imposé par la coutume ; des chartes trés anciennes nous montrent
des héritiers en possession d’une part divise dont ils ont la pro-
priéte (2). D'un autre coté, elles sont toul autre chose que ces

(1) Infra.

(2) Tai cité supra, t. I, p. 282, n. 1, des textes établissant, dés le xi° siecle,
le partage et la propriété divise des fiefs. Le texte de 1190 que j'ai cité
supra, p. 143, n. 4 prouve que les démembrements successoraux étaient
courants 4 cette époque entre roturiers. A la fin du xi¢ siecle, deux nobles,
Gasce et Guillaume Tranchebise, possédent bien en commun un alleu et
un moulin, mais Gasce posséde tout seul une vigne ; il n’existe donc pas
entre eux une communauté compléte : Chartes de Saint-Martin des Champs,
nos 47 et 48, Un acte de la seconde moiti¢ du xn® siécle nous montre une
tenure servile normalement partagée entre les enfants, Cart. de N.-D. de
Paris, 1, p. 58 (1160-1196) : heredilas vero Giroldi et wxoris sue inler ipsos
{anguam inter fratres convenienter dividetur,
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indivisions passagéres qui précédent aujourd’hui la liquidation
definitive entre héritiers et qu’on appelle parfois des communau-
tés d’héritiers, d’un mot emprunté a4 une technique étrangére.
Sans doute, 4 la mort du chef de la communauté, les intéressés
pouvaient opter entre la liquidation et la continuation de la com-
munauteé ; mais, dans ce dernier cas, ils n’en pouvaient a leur gré
demander la dissolution, comme I'héritier d’aujourd’hui peut
toujours sortir de l'indivision. Il leur était loisible seulement de
quitter la communauté en emportant quelques biens représen-
tant leur part dans 'accroissement de 1'actif plutét que dans le
patrimoine originaire et fondamental de la communauté. Ces
séparations se réglaient d'ordinaire 4 I'amiable et I'autorité
morale reconnue au chef de la communauté devait y jouer un
role prépondérant.

Un acte de 1224 nous a conservé cependant le récit d’un régle-
ment familial qui se fit, a'Paris, grice a I'intervention de Iofficial
de I'archidiacre (1). Cet acte mérite d’étre analysé et commenté
avec quelque soin, car il nous permet d’apercevoir le fonctionne-
ment de ces communautés familiales, tel qu'il était réglé avant
tout par les mceurs. Un certain Manassés, clere, a assigné ses
parents devant I'official de I'archidiacre pour qu'ils pourvoient 4
ses besoins pendant ses études : Manassés, qui se destine 2 la clé-
ricature, a di quitter en fait la maison palernelle. 1.’official con-
damne les parents & lui payer une pension alimentaire ; les parents
font appel devant I'archidiacre, mais ils y renoncent, car un arran-
gement intervient entre les parties. Manassés, 4 force d’instances,
obtienl sa part par anticipation dans I’héritage de ses parents,
soil cinq arpents de terre et cent sous; il se déclare satisfait et
ne réclamera plus rien, méme a I'occasion de legs a lui faits par
cerlains parents, sans doute pour payer ses frais d’études, pour
aller @ I'école. 11 renonce A tout ce que ses parenls possédent ou
pourraient posséder plus tard. Il est méme stipulé que si, dans
I'avenir, un des fréres meurt, sans doute aprés avoir succédé
ses parents, il ne pourra lui succéder avee ses autres freres qu’a
la condition de rapporter 4 la masse commune les cing arpents
venus des parents, ou leur valeur (2).

(1) T'résor des Chartes, V, n° 280 ; cet acte a déja été cité supra, t. 1,
p. 152, n. 8.

(2) Volens insuper et concedens ut, si alicui Jratrum suorum superviveret,
in hiis que ad fratres suos ex caduco illius defuncti devenirent, nichil penitus
reclamaret, nisi dicta quinque terre a enta, que pro parte habuit cum {ra-
tribus suis, in_communi reduceret vel valorem terre, quadraginta videlicet
librarum. Quo facto, in cadueo illo el aliis ad ipsos fratres ex hereditate perti-
nentibus debitam perciperet partionem.
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Il résulte bien de cet acte que les parents ne sont pas tenus de
donner sa part a celui qui quitte la communauteé, mais que, cepen-
dant, il est équitable de lui fournir une compensation. En outre,
Ienfant ainsi rempli par anticipation de sa part successorale
est exclu, non seulement de la succession de ses parents, mais
encore de la succession d’un frére out il retrouverait une seconde
fois des biens provenant de la communauté familiale qu’il a deéfi-
nitivement abandonnée. Il pourra seulement, en rapportant a la
masse commune ce qu’il a recu, participer a une red stribution
de I'ancien patrimoine communautaire entre les enfants survi-
vants. Tl semble ainsi que le droit de succéder en ligne collatérale
soit fondé sur la participation antérieure 4 une communauté
familiale, plus encore ue sur le lien méme de parente.

Un autre trait avéré du droit parisien récent permet aussi de
croire a l'existence fréquente des communautés familiales dans
le haut moyen-age. A la fin du xmre siecle, il suffit que deux
parents vivent ensemble pendant an et jour pour que la commu-
nauté existe entre eux, quant aux meubles et aux acquéts (1).
Il est méme probable que ces communautés taisibles se formaient
non seulement entre parents, mais encore entre étrangers, par le
seul fait de la vie commune. Un principe aussi large, contre lequel
on ne tardera pas d’ailleurs & réagir, ne peut avoir sa source que
dans une pratique habituelle du régime communautaire : la com-
munauté juridique est si fréquemment voulue qu’on la présume
aisement dés qu'existe la communauté de vie ; sans doute,
I'admission de la communauté taisible a aussi 'avantage de
supprimer d’épineuses questions de preuve quand il s’agit de
séparer des biens qui sont restés longlemps juxtaposés ; mais on
n’établit pas une regle de cette portée uniquement pour écarter
des difficultés de preuve, quand elle ne concorde pas avec les ten-
dances générales du milieu; on ne présume la communauté que
parce qu’elle est alors le fait normal, le fait courant, qui ne sur-
prend personne. Plus tard, lorsque les communautés familiales
se raréfidrent, lorsque les tendances a la propriété strictement
individualisée s’accentuérent, sous des influences diverses, on sut
bientdt battre en bréche la notion méme de communauté taisible
et résoudre d’une autre maniére, en présumant la propriété indi-
vidualisée, les difficultés de fait naissant de la simple juxtapo-
sition des biens. Nous pouvons donc induire du principe de la
communauté par an et jour, admis au xi® siecle, I’existence

(1) Infra, e 1L
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d’'une trés large pratique des communautés familiales dans le
haut moyen-ége.

Au xie siecle, la communauté taisible ne porte que sur les
meubles et les acquéts, c’'est-a-dire les acquisitions faites pen-
dant que dure la vie commune ; le patrimoine immobilier anté-
rieur 4 1'établissement de la vie commune reste propre a chacun
des communautaires. On peut supposer qu’il s’agit ici d'une
restriction récente, d'ailleurs bien justifiée. A I'époque plus
ancienne, la communauté familiale est une communauté univer-
selle en immeubles, meubles et acquéts. Mais, dans cette com-
munauté universelle, on devait assez promptement discerner les
immeubles qui avaient éLé la base matérielle originaire du grou-
pement, par exemple I'exploitation agricole concédée par le sei-
gneur, et, d’'autre part, les meubles et les immeubles acquis pen-
dant la communautéavec les ressources mobiliéres en excédent (1).
Le premier fond devait facilement étre considéré comme intan-
gible, alors que les meubles et acquéts devaient servir a établir
les enfants qui quittaient la communauté, ou & marier les filles
qui s’agrégeaient a un autre groupe (2). Lorsque les communautés
familiales devinrent moins fréquentes et que des partages succes-
soraux eurent habitué A la notion de propres, on restreignit la
communauté taisible aux seuls meubles et acquéts, instruments
nécessaires ou fruits d’un travail exercé en commun. La pro-
priété individualisée se combine ainsi avec la propriété commune
et cette derniére peut, a cerlains égards, étre plus facilement
acceptée, puisque la communauté familiale n’englobera plus des
biens qui ont déja été 'objel d’une vraie propriété individuelle
et auxquels les communautaires ont pu s’attacher, sans étre
encore en mesure de vivre une vie pleinement indépendante au
point de vue économique. Ainsi apparait une forme de transi-
{ion dans I'évolution continuelle qui tend vers la propriété tout
a fait individualisée.

Ces communautés familiales, quoique trés répandues, étaient

1) On remarquera, en ce sens, la curicuse terminologic d’une charte
déja citée de la seconde moiti¢ du xir° sieele, Cart. de N.-D. de Paris, 1,
p. 53 (1160-1196). Giroldus, ancien serf de Saint-Marcel, a épousé une serve
de Notre-Dame et s’est sans doute installé sur la terre de Notre-Dame ;
il a hérité de ses pere et mere conquesium quemdant lerre et vinearum, c'est-
a-dire sans doute un petit domaine acquis en dehors de la tenure. Les cha-
noines de Saint-Marcel réclame ce conquét ; mais il est décidé qu’il sera

artagé entre les enfants du ménage, qui sont cux-mémes partagés entre
es deux seigneurs. Tous les enfants succedent ainsi & ce conquét, alors que
seuls succéderont 4 la tenure servile les enfants qui resteront dans le domaine

du seigneur.
(2) V. infra, § 3, les textes nombreux prouvant l'existence ancienne de

la pratique de doter les filles.
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facultatives ; conformes aux nécessités de 1'époque, bien adaptées
a une exploitation rationnelle des tenures, elles ne furent cepen-
dant imposées, ni par la coutume familiale, ni par les seigneurs
soucieux de sauvegarder l'intégrité des domaines qu’ils avaient
concédés (1). Seul, le parage général entre nobles organise une
communauté juridique obligatoire entre les enfants, sous I'hégé-
monie de I’ainé ; mais il faut bien relever que cette communaute
n'existe dans toute sa force qu'a I'égard du seigneur et qu'elle
n’implique pas nécessairement vie commune entre les parageurs ;
chaque enfant recoit une part divise dont il peut jouir d'une
maniére indépendante ; notamment, la fille dotée en terre quitte
le groupe des parageurs pour vivre avec son mari ; I'unité patri-
moniale n’est maintenue qu’en ce qui concerne le seigneur et les
tiers avec lesquels les parageurs ne pourraient traiter relative-
ment & leur part sans 'assentiment de 'ainé, chef du groupe. Et
cette situation montre bien que la communauté juridique peut
exister sans communauté de jouissance, tout comme la commu-
nauté de jouissance n'implique pas nécessairement propriété
commune des biens qui en sont la base.

Ce caractére facultatif des communautés familiales atteste la
force qu’'a gardée, dans les circonstances les moins favorables, la
tendance vers la propriété pleinement individuelle. Mais si cette
tendance a obtenu largement satisfaction quand il s’est agi seule-
ment du droit de jouir et d’user librement du bien, elle s’est
heurtée & des résistances trés sérieuses quand elle a voulu aller
jusqu’au droit de disposition, c’est-a-dire jusqu’a I'aliénation du
bien 4 un titre quelconque, en dehors des arrangements fami-
liaux. C’est un fait qui nous surprend, car nous sommes habitués
a considérer le droit de disposition comme l'attribut caractéristi-
que du droit de propriété ; mais c’est un fait incontestable et il
serait vain de vouloir transporter dans le passé les catégories qui
constituent notre atmosphére juridique. Le haut moyen-ige a
connu la propriété individuelle dans la mesure ol elle permet au
propriétaire de jouir des fruits du bien, de disposer méme de ces
fruits pour une durée raisonnable, et dans la mesure ou elle se
préte a des combinaisons d’intérét familial : dot et donation en
avancement d’hoirie 4 des enfants ou & des parents, douaire pour
la femme. Mais il n’y a point rattaché une prérogative illimitée

(1) On trouve parfois chez les seigneurs le souci de réserver aux seuls
héritiers habitant le domaine le droit 4 la tenure; mais il n’y a pas trace
d’une exigence plus préeise, ni d’un systéme qui réserverait la tenure aux
seuls héritiers ’exploitant en commun. .
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de disposition & ’égard des™étrangers a la famille ; une disposi-
tion de cette nature doit étre approuvée ou consentie par la
famille toute entiére. Tant que le bien reste dans le patrimoine
d’un des membres de la famille, celle-ci n’a rien 4 dire, mais, dés
qu'il en sorl, les droits en expectative, en sommeil, qu’elle gardait
en raison de 'antique communaulé familiale dont il fut un élé-
ment, deviennent des -droits actuels et se réveilleht & I'encontre
de I'acquéreur élranger. Elle a pu renoncer autrefois au régime
communaulaire et lui preéférer un large partage en jouissance ;
mais elle n’a pas entendu se dessaisir définitivement du bien.
Quand la communauté existait, son chef ne pouvait disposer des
immeubles communs sans le consentement unanime des com-
munautaires ; la vieille régle a survécu a la dissolution du groupe :
pour qu'un bien sorte & titre définitif de la famille, il faut que la
famille y consente.

§ 2. — LES CONSENTEMENTS FAMILIAUX

11 n'y a pas de principe mieux établi par les textes que celui-ci;
des chartes innombrables l'illustrent dans la région parisienne
comme ailleurs. Il faut s’y arréter pour bien comprendre la portée
d’un régime de propriété qui fut sans doute éphémere et instable
mais qui est & la base des conceptions les plus caractéristiques du
droit coutumier du xir® siecle.

Pour plus de clarté, il convient de distinguer les aliénations a
titre gratuit ou & titre onéreux. Parfois, la distinction est déli-
cate a faire parce que des actes & titre gratuit sont parfois dissi-
mulés sous la forme d’actes a tilre onéreux qui soulévent des
objections moins véhémentes de la part de la famille. En 1093,
deux fréres donnent une terre 4 Saint-Martin des Champs et
recoivent du couvent, pour ce don, cinquante sous (1); cette
donation n’est-elle qu'une venle, ou cette remise d'une petite
somme n'est-elle qu’une précaution un peu vaine? Des actes aussi
ambigus sont rares, et la distinclion proposée peut servir de base
a un dépouillement des textes ; nous conslaterons, d'ailleurs, que
les donations sont plus anciennes et plus fréquentes queles ventes.

I£n 1067, Josselin, archidiacre de Josas, donne un alleu a Saint-
Martin des Champs assensu atque favore fratris sui Udonis, qui
donne lui-méme la dime de cetl alleu dont il est le proprietaire (2).

(1) Liber testam., p. 22; cf. p. 17 (1109-1110) : habuitque inde IV libros

5

denariorum et X solidos ; hoc donum concessit Ludovieus frater.
(2) Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 13,
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En 1132, Bouchard, clerc de Clamart, donne & Saint-Martin, au
moment de s’y faire moine, avec 'assentiment de son frére Jean
le Noir, tout ce qu’ils possédent a Clamart, dans le fief de Raoul
de Chaville (1). Vers 1180, toute une série de parents concourent
4 une donation faite a 'abbaye des Vaux de Cernay et 'approu-
vent ; pour chaque groupe de parents interviennent de nouveaux
témoins (2). 11 est impossible, bien entendu, de déterminer la
liste des parents dont le consentement était nécessaire ; vers 1079,
Henri Roussel donne un cens & Saint-Marlin avec I’approbation
de sa femme, de sa fille, de son gendre et de Lous ceux qui calum-
niam inferre potuerunt (3); la formule est trés vague ; elle indi-
que seulement qu’une série de personnes peuvent intenter une
revendication, calumnia, lorsque la donation a été faite sans leur
assentiment préalable. Nous avons plus d’un exemple de ces
revendications auxquelles les parents finissent d’ailleurs par
renoncer sur les instances du donataire, instances souvent
accompagnées de dons en argent. Vers 1115, un seigneur a fait
une donation importante aux moines de Longpont, mais son
frére n’y a pas consenti et retient la terre en son pouvoir ; il finit
par s’entendre avec les moines en leur remettant une partie seu-
lement de la donation (4). Vers la méme époque, la Chronique de
Morigny raconte qu’une donation a été faite in exiremis 4 'abbaye
par un chevalier ; mais elle est contestée par le beau-frére, et la
terre demeure inculte; I’abbaye ne put jouir en paix qu’apres
avoir donné de 'argent au beau-frére, a la femme et a la sceur du
donateur (5). Un peu plus tard, vers 1144, les parents d’Henri de
Fontenai renoncent 4 contester une libéralité qu’il a faite a Saint-
Lazare en s’y réfugiant, atteint de la lepre, et ils investissent le
couvent par une verge déposée sur I'autel (6). La possibilité de
ces revendications n’est pas contestée: nous savons seulement
qu’elles devaient étre intenteées dans le délai d’an et jour, a partir

(1) Ibidem, n° 196. Ajoutez deux actes de 1169, Cart. de N.-D. de Paris,
1, pp. 48 et 50.

(2) Cart. des Vaux de Cernay, n® 46 3 ef. ibidem, n° 31 (vers 1168).

(8) Chartes de Saint-Martin des Champs, n® 17 ; ibidem, n° 59 (fin du

x1° s.) : hoe vero concesserunt qui calumpniari possent. Cf. Cart. de N.-D. de
Paris, 111, p. 353 (vers 1130): un don est approuvé par la niéce du dona-

teur et son mari ne vero in futurum alicui justa occasio relinquatur calump-
niandi.

(4) Cart. de Long’pant, no 207 ; cf. ibidem, n® 69 (vers 1095) : un frére du
donateur renonce 4 sa réclamation moyennant un don de dix sous.

(5) Livre II, § 4, édit. Mirot, pp. 15-16.

(6) Actes de Louis V1I, n°135.
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de 'acte ou a partir du moment ol les intéressés pouvaient
matériellement ou juridiquement agir (1).

Chaque parent a le droit d’intervenir personnellement et le
refus d’'un seul compromettrait la validité de I'acte. Vers 1100,
une femme mariée, avec l'assentiment de plusieurs parents,
donne a Longpont un héte et toute sa tenure; deux parents
refusent d’y consentir, mais finissent pourtant par céder aux
instances des religieux (2). De tel$ principes devaient rendre sin-
gulierement difficile la réalisation des libéralités, malgré les sen-
timents de piété trés vifs a cette époque. Les établissements reli-
gieux devaient cependant les accepter comme coutume indiscu-
table ; nous en avons un trés intéressant témoignage du début
du x11¢ siecle. En 1108, Galeran de Villepreux a donné a Saint-
Martin des Champs, avec les consentements familiaux d’usage,
la terre d’Aulnay, pres de Sain(-Cloud (3) ; I'évéque de Paris, son
suzerain, approuve la donation, aprés avoir constalé que tous
les parents legitimum assensum prebuerunt (4). En 1120, le nou-
vel évéque de Paris confirme la donation et, aprés avoir rappelé
les faits, il déclare que le donateur a voulu faire intervenir tous
ses freres, quamyis parlem hereditarie possessionis valeal unus-
quisque, non requisito heredurn assensu, jusie in elemosinam dare
ef Ecclesiam Dei heredem facere (5). L'évéque affirme ainsi la doe-
trine constante de I’'Eglise, appuyée sur le droit romain et tant
de fois répétée au préambule des formules et des chartes fran-
ques ; celui qui a recu dans une succession sa part divise peut,
sans le consentement de ses co-héritiers, et dans une mesure rai-
sonnable (jusfe), faire une aumone a I'Eglise et l'instituer son
héritiere. Mais, pour le début du xmie siécle, cette doctrine n'a
qu’une valeur purement théorique ; elle ne correspond pas a I'état
exact de la coutume séculiére, a laquelle Galeran de Villepreux,
soucieux de faire une libéralité valide, entend se soumettre
entierement.

(1) Chartes de Saint-Martin des Champs, n® 181 (1124-1126) : Aubert de
Brie a donné une terre aux moines, qui en ont joui paisiblement pendant
sept ans. Foulques de Presles ayant épousé une ni¢ce du donateur, réclama
la terre, mais extra nuptiarum annum et diem ; Paffaire vint & Gournay,
devant la cour d’Etienne de Garlande, dont relevait la terre, et la revendi-
cation fut repoussée. Il est probable que la niéce était mineure lors de son
mariage ; elle avait done conservé son droit de calumniare, mais ce droit
aurait di étre exercé en son nom par le mari dans I’an et jour du mariage.
Cf. ce qui a été dit supra, pp. 76-77.

(2) Cart. de Longpont, n° 80.

(8) Chartes de Saint-Martin des Champs, n°® 123.

(4) Ibidem, n° 124.

(5) Ibidem, n° 160=Cartl. de N.-D. de Paris, I, p. 41.
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Un mot, dans cette charte caractéristique, doit retenir 'atten-
tion : assensus heredum ; les héritiers doivent consentir ; ce mot
d'héritiers a un sens spécial ; il ne s'agit pas seulement des suc-
cesseurs eventuels, probables, du donateur. Sans doute, une
charte de 1096 nous montre deux neveux d’Hugues de Voves
confirmant une donation faite par leur oncle a Saint-Martin
des Champs (1); elle précise que, sans leur intervention, I'au-
méne ne pourrait étre stable : hi enim post decessum suum heredes
esse debebant ; les deux neveux sont donc les successeurs désigneés
du donateur qui n’a pas de postérite légitime ; mais la charte ne
dit pas qu’ils seront ses héritiers, mais seulement « héritiers ».
Et il faut sous-entendre héritiers de la terre, c’est-a-dire jouis-
sant sur cette terre familiale d’une expectative, d'un droit virtuel
naissant de leur parenté mais ne dépendant pas de leur proxi-
mité de degré a I'égard du donateur. Pour autrement parler, la
calumnia appartient non seulement aux successibles, mais & tous
ceux qui sont considérés par la coutume comme parents el comme
ayant gardé un certain lien de proximité avec la terre pour le cas
ol son propriétaire la ferait sorlir du lignage (2).

Ce sens me parait mis hors de doute par une précieuse charte
de novembre 1093 qui jette quelques lueurs sur les conceptions
du droit familial dans le haut moyen-age (3). Deux fréres, Gaus-
bertus et Rochardus, donnent & Saint-Martin des Champs une
terre dans les environs de Gonesse, avec l'assentiment du sei-
gneur de la terre, de leurs femmes et de leurs fils. L'acte est
approuvé par leur frére Aszo, bien qu'il ne soit pas I’héritier de
cetle terre qui a été achetée par ses deux freres ; mais, pour qu’il
ne soit pas hostile aux moines, il regoit dix sous. Il résulte bien de
cet acte que, d’apreés la coutume, seul est requis le consentement
de ceux qui sont héritiers de la terre, c’est-a-dire qui sont les
descendants de celui qui I'a acquise ou possédée par succession.
Aszo n’est pas héritier de la terre achetée par ses deux fréres,
parce que celte terre n’appartenait pas a leur pere, ne faisait pas

(1) Liber test., p- 19 — Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 79 ; dans
le méme sens une charte de la fin du xi¢ siecle, déja citée, Liber test., p. 7
— Chartes de Saint-Martin des Champs, n°® 59 nous montre I'intervention de
deux filles du donateur quibus competebat jure hereditario.

(2) Cf. lexpression trés curieuse d’un acte du Cart. des Vaux de Cernay,
no 24 (vers 1162) ; une femme a donné aux moines une part de son hérédité ;
I'acte continue ainsi: et si aliquis faceret se prowimum de hereditate... Vers
1168, Adam de la Chapelle fait une donation qui est approuvée par sa sceur,
les enfants et petits-enfants de cette sceur : ibidem, n° 31 ; la présence de
la sceur ne rend done pas superflue lintervention de sa lignée.

(8) Liber test., pp- 21-22=Charles de Saini-Martin des Champs, n° 44
= Cart. de Paris, n° 110.
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LES CONSENTEMENTS FAMILIAUX 155

partie de ce patrimoine familial sur lequel chaque co-héritier con-
serve certains droits de proximité, bien qu’il en ait re¢u une part
divise. Ainsi, dés la fin du x1¢ siécle, apparait en pleine lumiere
la distinction des propres et des acquéts de succession, qui sera
I'une des bases essentielles de la théorie coutumicre des succes-
sions. Seuls, les héritiers aux propres interviennent dans les alié-
nations. Nous pouvons ainsi poser un important jalon qui nous
aidera 4 relier, & cette lointaine pratique des consentements fami-
liaux, la théorie formée de la réserve lignagere.

Les aliénations A titre onéreux apparaissent plus tardivement
que les donations; je n’en ai pas rencontré avant la seconde
moitié du xire siecle et il me parait probable que la coutume leur
était plus hostile encore qu’aux libéralités, déterminées presque
toutes par des considérations pieuses. La vente est un acte anor-
mal au point de vue de 'économie du haut moyen-age ; elle doit
étre justifiée par des considérations particulieres. Un certain
nombre de chartes font mention de la nécessité o se trouve le
vendeur, soit pour accomplir un voyage en terre sainte, soit pour
I’éducation de ses enfants (1). Il semble que dans la rigueur des
principes le cas de nécessité dispense des consentements fami-
liaux, mais, pour plus de sécurité encore, les parents confirment
assez souvent l'opération que les circonstances rendent inévita-
ble (2). En 1172, Thibaut de Marly, partant pour la croisade,
vend A son frére Hervé tout ce qu’il posséde prés de Gonesse et
prés de Montmorency en lui reconnaissant la faculté de le vendre,
de 'engager ou de le donner & une église (3). Thibaut renonce
ainsi, d'une maniére définitive, & tous ses droits sur ces terres
familiales, méme pour le cas out Hervé les aliénerait & son tour.
Mais l'acte est approuvé par leur frére Bouchard qui pourrait,
lui aussi, intervenir si ces domaines sortaient de la famille.

Une combinaison de cette sorte concilie & merveille les inté-
réts en présence, mais elle suppose que 'aliénateur, pressé par

(1) Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 290 (1146) : Adam de Ville-
ron, avec le consentement de sa sceur, vend une terre pro necessitate vie
Jherosolimitane ; Cart. de N.-D. de Paris, 1, p. 49 (1190). Guy de Moissy,

ro necessitate sua, et son fils Girard, déja chevalier, vendent leur part dans
e moulin de Chantereine, prés de Corbeil, avee I'approbation de ses fils,
de ses filles, de son gendre et de son frére, chanoine ; de Manneville, P. J.,
p- 129 (1219) : une femme vend une terre 4 Saint-Victor et s’engage & pro-
curer I'assentiment de ses enfants & leur majorité, licet pro necessitate pue-
rorum suorum predictam terram vendiderit; Cart. de N.-D. de Paris, 111,

p. 186 (1245) : Simon de Macy, chevalier, vend une dime inféodée, pro sua
n cessilale inevitabili et pro ilinere suo ad terram sanctam.

(2) Cela semble résulter de 'acte de 1219 cité 4 la note précédente.
(8) Cart. de N.-D. de Paris, 11, p. 200 (1173).
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la nécessité, trouve chez les membres de sa famille les ressources
qui lui manquent. Mais si la famille toute entiere est dans la géne,
comment pourrait-elle s'opposer & l'opération qui fera sortir
définitivement le bien de la famille? En 1206, Hugues de Plesiz
offre un champ qu'il doit vendre & tous ses parents el, comme ils
déclinent la proposition, il le vend a I'abbaye des Vaux de Cer-

_nay (1) ; le consentement de ses freres apparait dans I'acte comme

bien surabondant. L’offre aux proches joue ainsi le méme réle
que l'offre au seigneur antérieurement constatée (2).

Le plus souvent, les chartes se bornent a conslater 'interven-
tion & la vente d’'un certain nombre de parents. Ainsi, dans la
seconde moitié du xire sicle, deux époux vendent a I'évéque de
Paris plusieurs hostises (3); il s’agit d’un propre de la femme, car
la vente est approuvée par sa meére et par son frére. En 1194,
Robert de Saint-Ferréol vend aux moines des Vaux de Cernay
un bois que son pére lui a donné en avancement d'hoirie (4) ; le
pére, qui vit encore, approuve la vente, ainsi que d’autres parents.
11 serait sans intérét de multiplier les exemples qui ne permet-
traient pas de déterminer la liste des parents appelés a consen-
tir (5). 1l est infiniment probable que ces consentements n’étaient
requis que pour la vente des biens de famille, comme le constatent
certaines des chartes citées ci-dessus. Cependant, un acte récent
de 1254, a une époque ou le retrait lignager s’était surement
substitué 4 la nécessité des consentements familiaux préalables,
nous montre toute une série de parents confirmant la vente faite
par deux époux d’'un conquét de communauté (6); il fauty voir
seulement une précaution surabondante, comme il s’en rencontre
toujours aux époques d’incertitude juridique.

Je dois signaler enfin I'intervention de la famille dans les com-
positions, transactions qui présentent les mémes dangers que
les aliénations, puisqu’elles impliquent renonciation & certains
droits contestés. En 1195, Roger de Maule s’accorde avec le cha-

(1) Cart. des Vauw de Cernay, n° 138 (1206): proposila prius et oblata
emplione debitis heredilariis et ab eis postposita. — Cf., sur I'offre aux proches,
Brissud, p. 1187, n. 5.

(2) Supra, t. I, p. 240, n. 2. Dans P'acte du milicu du xi° sicele cité supra,
la femme, avant d’offrir le fief au seigneur, a demandé 4 son frére, dont elle
l’az'ait recu en mariage, la permission de le vendre, en invoquant la néces-
sité. :

(3) Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 52 (1160-1196).

(4) Cart. des Vaux de Cernay, n°® 102.

(5) Voyez Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 48 (1170); p. 51 (1177); p. 52
(1187) ; p. 53 (1195) ; 11T, p. 95 (1231) ; Cart. de la Roche, n°% 3 et 4 (1235).

(6) Cart. des Vauw de Cernay, n° 544 (1254).
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pitre de Notre-Dame de Paris au sujet de certains droits récla-
més par son pére el son aieul (1); la composition est faite de la
volonté et de I'assentiment de sa femme, de sa mére et de son
frere ; parmi les fidéjusseurs, figure un de ses oncles; un autre
est au rang des lémoins ; leur concours implique, du moins, qu’ils
approuvent 'arrangement. On trouverait, sans doute, bien d’au-
tres exemples de ce genre dans les cartulaires parisiens ; mais il
n'y a pas grand intérét a les suivre, car ici les traditions du tres
ancien droit familial parisien n’aboutirent pas a4 une institution
formée, comme le fut le finport breton, né d’une longue pratique
des consentements familiaux dans les actes judiciaires et les tran-
sactions qui en sont si voisines (2).

Les indications données suffisent pour établir la pratique cons-
tante, aux x1® et x1¢ siécles, des consentements familiaux a tous
les acles d’aliénation portant sur des biens venus de la famille.
On ne saurait douter de I'existence, en ce sens, d'une vraie cou-
tume, impérative et sanclionnée, née directement du vieil esprit
communaulaire el lui survivant d’une maniére assez naturelle :
les membres de la famille qui n’ont plus la jouissance en commun
du patrimoine familial onl cependant quelque expectative suf
les divers éléments de ce patrimoine, grace au droit de succession ;
pour cela il faut que le bien reste dans la famille, son détenteur
actuel devant étre assez satisfait du large droit de jouissance qui
lui appartient depuis la liquidation de la communauté.

Mais un tel systéme ne présentait pas en lui-méme de suffi-
santes garanties de stabilite. Comment maintenir au profit d’in-
nombrables parents ce droit absolument arbitraire de consentir
ou de ne pas consentir a Lelle aliénation souhailée par le posses-
seur actuel du bien? Il n'y avait la au fond qu'un droit de veto
purement négatif qui devait étre assez vite considéré comme une
entrave génante et mal justifiée ; 'expérience de 'histoire démon-
tre qu'il est difficile de défendre longtemps des droits négatifs, tant
en raison de la négligence de ceux a qui ils appartiennent, qu'en
raison des résistances de ceux qui en souffrent. Des considérations
de convenance, des habitudes de courtoisie conduisent & les tem-
pérer progressivement et rendent de plus en plus malaisé leur
exercice strict, en lui donnant une apparence de vexation. Les

’

libéralités pieuses répondent au sentiment commun de I'époque ;

(1) Cart. de N.-D. de Paris, II, p. 355 (1195); autre exemple de 1189,
ibidem, I, p. 284. 11 faut faire observer cependant que, dans ces deux actes,
il s’agit de nobles et que les régles du parage imposaient pour les opérations
importantes le concours de tous les parageurs, sous la direction de 'ainé.

(2) V. Olivier Martin, Etudes de droit breton. Le Finport, dans les Mém,
de la Soe. d’hist. de Bretagne, 1921, pp. 37-96,
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il est bien délicat, pour un pavent ¢loigné, de s’y opposer, alors
que ses droits a la terre dont il s’agit sont tout a fait incertains.
D’autre part, en cas d’aliénation & tilre onéreux, le propriétaire
n’est-il pas mieux & méme que quiconque d’'apprécier la nécessite
de Pacte? Il ne sy décide sans doute qu'a la derniére extrémite,
aprés avoir épuisé les combinaisons de crédit qui sont a sa discre-
tion ; si la chose est vraiment & lui, n’est-il pas logique qu'il en
puisse disposer, malgré des oppositions assez arbitraires? ’

En somme, la théorie des consentements familiaux ne pou-

~ vait résoudre I'inévitable conflit qui s’élevait entre les droits de

I'individu et ceux de la famille ; elle n’était qu'un expédient cou-
vrant toutes sortes de discussions et réservant mille possibilités de
rouvrir la querelle. Pratiquement, on ne pouvait exiger que I'inter-
vention des parents maitres de leurs droits au moment de I"acte,
sous peine de paralyser indéfiniment sa validité ; mais il 'y avait
pas de raisons logiques de s’en tenir la, étant donné le point de
départ ; pourquoi sacrifier le droit des mineurs, pourquoi ne pas
tenir compte du droit des parents a naitre? Ne sont-ils pas, eux
aussi, des successeurs éventuels au bien familial aliéné? Il existe
des raisons de croire qu'on a songé a aller jusque 1a (1), mais
¢’était aboulir 4 des complications inextricables et, en matitre
d’aliénation, il est indispensable que 'acquéreur soit trés promp-
tement fixé sur la validité de son acquisition. Le probléme se
ramenait ainsi & des données contradictoires ; on ne pouvail orga-
niser une sérieuse protection des droits de la famille qu’en sacri-
fiant ceux de I'individu et de I'acquéreur ; tous ces consentements
péniblement recueillis ne donnaient qu'une sécurité précaire et
provisoire. C'est dans une tout autre direction que la solution
du probléme devait étre trouvee, au xii® sicele: la reserve des

(1) Areh. de UH.-D., p. 49 (1213) : Guy, fils de Geoffroy de Vert, contredit
une vente faite par son pere a ’Hotel-Dieu, alors qu’il était encore mineur ;
finalement, il ’approuve moyennant 70 livres ; Carl. de N.-D. de Paris, 11,
p. 212 (1227) : des pleiges promettent de procurer I'assentiment du fils du
vendeur parvenu & sa majorité. — Ces actes, toutefois, ne sont pas tres pro-
bants dans le sens indiqué, car il s’agit d’enfants dont les droits éventuels
aux propres de leur pere ou mere ont ét¢ beaucoup plus énergiquement
sanctionnés que ceux des parents plus éloignés. En 1169, le frére d'un ven-
deur promet de fournir toute garantie, dans I'année ou il sera fait cheva-
lier: Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 47. La méme année, les deux fils d'un
chevalier confirment une vente faite par leur pére au nom de leur oncle,
chanoine ; 'un d’eux est déja chevalier ; le second, nondum miles, s’engage
4 garantir la vente dans 'année de son accession a la chevalerie et un mois
apres la sommation qui lui en sera faite : ibidem, I, p. 50. De tels engage-
ments ont un caractére trés net d’expédients: les enfants étant encore
mineurs au moment de 'acte, ne peuvent valablement s’obliger & le confir-
mer lors de leur majorité. i
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quatre quints et le retrait lignager fourniront une transaction
définitive entre les droits traditionnels de la famille el les exigen-
ces légitimes d’une propriété individuelle solidement constituée.

§ 3. — LA COMPAGNIE CONJUGALE

C’est dans ce milieu de larges pratiques communautaires, pro-
fondément attaché a la défense et a la conservation des biens
familiaux, que va s’élaborer le droit des gens mariés. Dans ce
domaine comme dans les autres subsistent naturellement des
traditions, des habitudes juridiques remontant au droit franc.
Je me suis interdil de les rechercher, apres tant d’autres (1), et
je suis d’ailleurs convaincu que la force eréatrice du pur droit
coutumier, qui s’est exercée avec une spontanéité toute parti-
culiere dans ce ressort, suffit & rendre compte de I'évolution géné-
rale qui s’est produite la, en étroite liaison avec les coutumes
familiales. 11 suffit d’interroger les chartes qui sont plus abon-
dantes el d’enregistrer méthodiquement leurs témoignages.

On doit faire tout d’abord une importante constatation: la
femme, en se mariant, apporte d’ordinaire des biens immobiliers
qui lui sont remis par ses parents, en représentation de sa part
dans lactif du groupe familial qu’elle quitte définitivement et
ot elle perd toul droit de succession. Au début du x1¢ siécle,
Guérin de Paris, chevalier, plaide devant le roi au sujet de droits
de voirie, & Antony, qui lui ont été apportés par sa femme Her-
sent (2). Un acte de la fin du x1® si¢cle mentionne une dime qui a
été donnée in marttalu & une femme, du nom d’Adéle,parson pere
Hugo (3). Un acte du milieu du xmue sieécle qualifie de proprium
matrimonium les biens ainsi apportés par la femme en mariage (4).
En 1160, Robert de Saint-Merry donne & Saint-Lazare, ol entre
sa femme, sans doute lépreuse, un cens qui fait partie du marita-
gium de cette femme (5). De nombreux textes, depuis la fin du
x1¢ sidcle, altestent que cet apport appartient a la femme de sua

(1) Je me borne & renvoyer & Viollet, p. 773, Brissaud, p. 1608 et s., et
surtout aux travaux de mon regretté maitre Charles Lefebvre, Cours de
doctorat sur Uhistoire du droit matrimonial frangais, t. 1, Inlroduction Géné-
rale, et t. 111, le Droit des gens mariés, 1906 et 1908,

(2) Chartes de Saint-Germain des Prés, n® 49 (1025-1030) ; cf. Depoin,
Chartes de Saint-Marlin des Champs, 1, p. 8, n. 6.

(3) Liber test., p. 52 = Chartes de Saint-Martin des Champs, n°® 69.

(4) Cart. de Longpont, n° 135 (vers 1146) ; cf. Cart. de N.-D. de Paris, 1I,
p- 292 (1177).

(3) Cart. de Paris, n° 415 ; cf. de Manneville, P. J., p. 80 (1188); Arch.
de 'H.-D., p. 22 (1197).
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160 LIVRE IV, — LE DROTT FAMILIAL

hereditate ou jure hereditario (1). C’est donc bien sa part dans
Vactif familial qu’elle apporte ainsi en se mariant. On peut dire
que la notion de propre de la femme remonte aux plus lointaines
traditions du droit coutumier. Et cette habitude de doter les
filles qui se marient se rencontre dans toutes les classes, meéme
chez les serfs. Au début du xi1¢ sitcle, et probablement pour facili-
ter un mariage, Philippe Ier donne au chapitre de Notre-Dame
sa serve Hildegarde cum omni fructu qui ex ea erit et cum omni
substancia, a patre sibi data (2); il est possible, d’ailleurs, qu’il
s'agisse ici seulement d'une dot mobiliere, mais un acte bien carac-
téristique du milieu du x11© siécle témoigne de cette coutume de
doter les filles, méme dans les milieux les plus modestes : Eudes,
serf de Saint-Germain-1'Auxerrois, a Créteil, n’ayant pas, 4 cause
de son extréme pauvreté, les moyens de doter sa fille (maritare)
obtient du doyen son affranchissement qui lui permettra d’épou-
ser un serf de Notre-Dame (3).

Si le mari vit encore en communauté avec ses parents, le mari-
tagium de la femme s’ajoute au patrimoine commun, au début
peut-étre en pleine proprieté, puis en jouissance seulement; il
est géré, dans ce cas, par le chef de la communauté familiale et il
ne peut dtre question d’un vrai régime juridique entre époux ; le
mari et la femme constituent seulement une téte dans la com-
munauté en vue d’un partage futur. Mais souvent, sans doute, et
au moment méme de son mariage, le mari quitte la communaute
familiale, recevant une dot qualifiée elle aussi de maritagium (4),
et les deux époux forment ainsi un foyer séparé. Alors vont s’éla-
borer entre eux des rapports juridiques auxquels la coutume don-
nera une précision croissante mais qui, au début, se modeleront
assez exactement sur ceux qui existent entre les membres de la
communauté familiale. Leurs biens vont se trouver confondus en
fait; il y a eu peut-étre au début co-proprieté, mais les deux
groupes familiaux distincts auxquels appartenaient les époux ont
dil réagir pour conserver des droits sur les biens propres et, trés

(1) Chartes de Sainl-Martin des Champs, n° 44, (1093) ; Cart. de Longpont,
ne 79 (vers 1100) ; Charies de Saint-Martin des Champs, n° 122 (vers 1108) 3
Cart. de N.-D. de Paris, 11, p. 403 (1167) ; I, p. 51 (1177) ; Arch. de U'H.-D.,
p- 2 (1167). ‘

(2) Cart. de N.-D. de Paris, 1, p. 448 (1101).

(8) Cart. de N.-D. de Paris, 11, p. 177 (vers 1150) : non habens vero wunde

aliquomodo eam maritare posset... ; pater vero, pre nimia paupertale illam
aliter maritare non poterat. Un acte déja cité du méme recueil, I, p. 316
(vers 1190), montre que la coutume de doter les filles en terre était courante

chez les roturiers, supra, p. 143, n. 4.

(4) V. dans ce sens un acte d’ailleurs plus récent du Cart. de N.-D. de
Paris, 1, p. 163 (1256).
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tot sans doute, la communauté des propres, entre époux, a di
se limiter a la jouissance ; les revenus de ces propres servent aux
besoins du ménage, sans distinction de provenance. C’est 1a une
donnée toule simple, toute naturelle, méme si elle n’avait pas été
suggéree par la pratique des communautés familiales. La com-
munauté conjugale apparait ainsi comme une communauté fami-
liale réduite, plutét que comme une société selon la technique
moderne,

De méme la gestion de ces biens propres appartient principa-
lement au mari, comme la gestion du patrimoine communau-
Laire appartenait principalement au chef de la communauté fami-
liale. On ne peut douter de la survivance, dans cette rude société
du haut moyen-dge, des traditions anciennes d une puissance ou
aulorité appartenant au mari comme au chef de famille. Mais ni
I'un ni I'autre n’avaient une autorité entitrement absolue ou
arbitraire ; elle était nécessairement tempérée par la vie en com-
mun d’abord et par cetle idée acceptée de tous que la gestion
devait élre conduite honnétement dans I'intérét de tout le groupe.
En ce qui concerne les actes courants d’administration dont les
textes n'ont pas coutume de conserver le souvenir, nous sommes
réduits aux conjectures. Mais, dés qu'il s’agit d’actes de disposi-
tion, nous constatons, a coté de I'action prépondérante du mari,
Pintervention des autres membres du groupe familial, la femme
d’abord et les enfants ensuile ; et ces interventions se rencontrent
aussi bien en ce qui concerne les propres du mari que ceux de la
femme ; c’est avec I'arriére-pensée de dégager plus méthodique-
ment les précédents d'institutions tout a fait formées au xine
sitcle que j'introduis cette distinction élrangére aux chartes et
parfois difficile & appliquer. \

Aux yeux des tiers, les époux forment un groupe inséparable
el, pour les actes graves, on traite normalement avec les deux,
conjointement. Ainsi, vers 1006, un fief est concédé i Hugues et
a sa femme, leur vie durant (1). Vers 1045, un accord intervient
entre I'évéque de Paris, d'une part, Albert, chevalier, et sa femme,
d’autre part, de polestate Steuville (2). Vers 1085, Guy de la Ferté
el sa femme Adélaide donnent toutes les coutumes qu’ils posse-
dent sur le méme domaine (3). En 1006, Ansoud de Paris et sa
femme Reitrude donnent deux domaines & Saint-Denis de la

(1) Cart. de N.-D. de Paris, 1, p. 330,
(2) Ibidem, I, p. 323.
(8) Ibidem, I, p. 324, i
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Chatre (1). On pourrait multiplier les exemples de cette action con-
jointe des époux s’appliquant a des biens dont la nature n’est pas
précisée, qui ont peut-élre eté acquis en commun, mais qui appar<
tiennent aussi peut-étre i I'un ou l'autre des époux (2). Les rédac-
teurs d’actes ne jugent pas nécessaire de donner des indications
sur ce point, car la provenance du bien n'a pas d’influence sur les
régles concernant sa disposition : dés qu'il s’agit d’aliéner le bien
dont jouissent en commun les époux, Jeur intervention conjointe,
sous une forme quelconque, est exigée, tout comme est exigée
I'intervention des enfants.

Voici quelques exemples se réféerant trés probablement a des
biens propres au mari: vers 1079, Henri Roussel donne un cens
avec I'approbation de sa femme, de leur fille et de leur gendre, ef
omnibus qui calumniam inferre potuerunt (3) ; en 1093, deux fréres
donnent a Saint-Marlin, avec le consentement de leur femme et
de leurs fils (4), une terre qu’ils ont achetée en commun ; il faut
bien observer sur cet acte, déja cite, que I'acquisition a été faite
par les deux fréres seuls, sans qu'il soit mention de leur femme.
Au milieu du xie siécle, Gervais de Torote vend 4 Saint-Lazare
trente sous de cens, dans le cens commun de Saint-Laurent; sa
femme confirme la vente el recoil vingt sous; quatre sous seu-

.lement paient 'approbation de ses fils (5). Quelques chartes ne

font mention que du consentement de la femmye (6) ; il est proba-
ble que le ménage est sans enfant; de méme, en cas de veuvage
du mari, on ne rencontre que 'intervention des enfants (7). En
1195, Hugo el sa femme vendent au chapitre de Notre-Dame
deux arpents de pré; leur fils et leur gendre se constituent fidé-

(1) Chartes de Saint-Martin des Champs, n°s 4 et 5.

(2) Liber test., pp. 25-27 (1096): Payen de Meulant et Jourdaine, sa
femme, font un don & Saint-Martin des Champs de possessionibus suis;
ef. p. 28 (1079-1096) ; Cart. des Vaux de Cernay,n® 2 (1118) : Simon de Gomez
donne une terre aux moines, uxore sua Hersende non solum assentiente sed
ut hoc faceret adnitente et admonente ; Cart. de N.-D. de Paris, 1, p. 265 (1121) ;
Cart. des Vaux de Cernay, n° 12 (1156) ; Cart. de la Roche, n° 2 (1201) et
no 7 (1237).

(3) Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 17.

(4) Liber fest., pp- 91.92 — Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 44
— Cart. de Paris, n° 110. Cf. supra, p. 154, n. 3.

(5) Cart. de Paris, n° 376 (1152-1153) ; joignez Cart. des Vaux de Cernay,
n® 31 (vers 1168).

(6) Cart.de N.-D. de Paris, I, p. 47 (1169) ; 1, p. 48 (1170) ; 1L, p. 355 (1195)

(7) Liber test.,}). 7 — Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 59 (fin du
x1¢ siecle) ; Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 50 (1169); I, p. 49 (1190) ; I, p. 412
Sxdrers 1193) ; Chartes de Saint-Germain des Prés, n° 138— Chartes de Saint-

artin des Champs, n°391 = Cart. de Paris, n° 462 (1166-1167) : Pierre,
fils d’Aléaume, revendique une maison vendue par son pére a Saint-Martin ;
mais il est prouvé, en jugement, qu’il avait promis de garantir la vente ab
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jusseurs, ce qui est un moyen indirect de donner leur approba-
tion & la vente (1). Dans tous ces actes, I'intervention de la femme
et des enfants n'est pas motivée: la pratique des communautés
familiales suffit & I'expliquer; les communautaires qui, pour la
gestion courante, s’en remettent au chef du groupe, doivent inter-
venir dés qu'il’'s’agit d’une aliénation. Cependant, dés le x11© sié-
cle, le consentement de la femme a I'aliénation d’un propre de son
mari est motivé par son droit au douaire sur le bien en ques-
tion (2). Il n’est pas douteux, en effet, que le douaire, qui se relie
aisément a de lointains précédents de I'époque franque, n’a pas
cessé d’étre pratiqué pendant le haut moyen-age ; mais, sauf le
cas d’une constitution expresse du douaire sur un bien déter-
miné du mari, on ne semble pas avoir considéré, avant la fin du
x11¢ ou le début du xr® siécle, que le droit au douaire portant
sur I'ensemble des propres du mari justifiait en tout état de
cause I'intervention de la femme en cas d’aliénation (3). Cette
justification technique nouvelle n’a d’ailleurs fait que confirmer
la pralique ancienne, & une époque ou se dégageait toujours
mieux la notion du droit de disposition attaché a la propriéteé.
Deméme, il elit été impossible de maintenir au dela du xmi® sie-
cle la nécessité de I'intervention des enfants, si I'on n’avait dégagé
a cette époque la notion précise du douaire des enfants. La
variété des procédés Lechniques employés du x1¢ au xue siécle
ne doit pas cacher la continuité de dessein de la coutume pari-
sienne : puisqu'il a fallu permettre I'aliénation des propres du
mari, du moins entend-on en conserver le plus qu'il se pourra

omni calumnia et qu'a ce moment ad annos discretionis pervenisset et adulte
etalis esset ; la vente est validée et confirmée par la fille d’Aléaume et son
mari ; Arch. de UH.-D., p. 49 (1213) : Guy, fils de Geoffroy de Vert, contredit
une vente faite par son pére 4 I'Hétel-Dieu, alors qu’il était encore mineur ;
finalement, il donne son approbation moyennant soixante-dix livres.

(1) Cart. de N.-D. de Paris, 1, p. 53 (1195).

(2) Cart. des Vaux de Cernay, n° 1 (1118) : Simon de Néaufle donne une
terre aux moines de Savigny concedente uxore sua Eva, ad cujus dotalicium
pertinebat locus ille. 11 s’agit sirement d’un douaire expressément assigné
sur ce bien.

(3) Le premier exemple que j'aie relevé est de 1189, Cart. de N.-D. de
Paris, T, p. 284 ; of. Chartes de Saint-Germain des Prés, n° 296 (1200) ; je
citerai en m’occupant du douaire de nombreux exemples du xrire siecle.
La renonciation au douaire contenue dans une charte de la premiére moitié
du xui© siecle, Chartes de Saint-Germain des Prés, n°® 100 (1116-1145), a une
signification différente : un serf de Saint-Germain a engagé toutes ses pos-
sessions & deux marchands de Paris, pour un prét de dix livres ; aprés sa
mort, sa femme, accablée de dettes, obtient encore huit livres sur les mémes
biens, nichil sibi nee etiam dotem retinens. Par contre, la renonciation au
douaire de la femme et des enfants apparait clairement, 4 mon sens, dans
un acte de 1239, Cart. de N.-D. de Paris, ?I, p- 227 : le fils et la femme approu-
vent la vente el quitaverunt quicquid in dicto molendino jure heredilario sey
nomine dotis habebant vel habere poterant.

i
i
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dans I'intérét de la veuve et des enfants ; partout cette puissante
notion de la conservation des biens familiaux survit au déclin
des praliques communautaires.

Nous pouvons faire des constatations analogues en ce qui con-
cerne les propres de la femme, tout en observanl mieux, en meéme
temps, le role exact du mari dans le ménage. Trés souvent, les
époux agissent conjointement, comme lorsqu’il s’agit:d'un pro-
pre du mari. Ainsi, vers 1108, Adam Payen et Béalrix, son épouse,
donnent une vigne & Saint-Martin des Champs ; Béatrix effectue
la tradition symbolique sur I'autel, parce que la vigne est de ejus
hereditate (1). En 1167, Beaudouin de Courcelles et sa femme
Adeline vendent des maisons propres a cette dernicre (2). On
pourrait multiplier les exemples (3). Parfois, c’est la femme qui
effectue D'aliénation, avec l'assentiment formel de son mari:
‘ainsi, vers 1100, une femme nommée Emeline donne a I'abbaye
de Longpont, avec le consentement de son mari, quatre arpents
de terre de son hereditas (4). Il n’est méme pas indispensable que -
I’assentiment du mari soit donné au moment méme de l'acte. A
la fin du xi® siecle, alors que son mari était a la croisade, une
femme a échangé un de ses propres avec les moines des Vaux de
Cernay. Le mari, a son retour, approuve I’aumone et I'échange
effectués par sa femme (5). La coutume exige seulement I'accord
véritable des époux, quelle que soit la forme sous laquelle il se
manifeste. ‘

Certains actes, cependant, paraissent impliquer une concep-
tion un peu différente. Le prévot Thiebert, premier mari d’Ave-
line, a approuvé une donatior faite par sa femme, de ses propres ;
cependant Gautier, chevalier, second mari d’'Aveline, intente
une calumnia A laquelle d’ailleurs il renonce, sur les instances des
moines (6). Le gendre du méme Thiebert renonce A une calumnia
dirigée contre une donation faite par son beau-pére, tout comme
¢’il lui appartenait d’exercer seul les droits de sa femme (7). Nous

(1) Chartes de Saini-Martin des Champs, n°® 122.

(2) Cart. de N.-D. de Paris, 11, p. 403.

(3) Arch. de PH.-D., p. 2 (1167) ; Cart. de N.-D. de Paris, 1, p. 71 (1164);
I1,p. 292 (1177) 5 L, p. 51 (1177) I, p. 52 (1160-1196). — Parfois, I'aliénation
est effectuée par le mari seul, avec Papprobation expresse de la femme,
Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 45 (1181) : Galeran de Galardon, avec I’appro-
bation de son épouse Idoine, vend & I'évéque une rente qu’il avait de parte
wxoris sue ; ibidem, 11, p. 202 (1223).

(4) Cart. de Longpont, n® 79 ; n° 80 (vers 1100) ; n° 135 (1146).

(5) Cart. des Vaux de Cernay, n°® 103 (1195).

(6) Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 44 (vers 1093).

(7) Ibidem, n° 46 (vers 1093) ; en 1179, le mari renonce, avec I’assenti-
ment de sa femme, & des coutumes propres 4 cette dernicre : Cart. de N.-D.-
de Paris, 11, p. 291,
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rencontrons méme, dans la région du Vexin, il est vrai, des actes
nous montrant le mari disposant seul des propres de sa femme (1) ;
on peut admettre ici l'influence des habitudes normandes (2);
mais il faut surtout observer que, si la mari agit seul, il n’agit pas
moins dans I'intérét de sa femme et avec son assentiment (3). La
coutume est plus attentive sans doute & cet accord fondamental
qu’a des nuances de technique dans la rédaction des actes. 11 est
bien certain que le mari n'a nullement & sa disposition les propres
de sa femme ; mais il est également certain que la femme ne pour-
rail, d’aucune maniére, disposer de ses droils sans le concours de
son mariou son assentiment donné dans une forme quelconque (4).

L’intervention des enfants n’est pas moins nécessaire. Fon 1094,
Heudiarde de Gonesse a donné sept arpents de terre aux moines
de Saint-Martlin des Champs, avec I'assentiment de ses deux fils
el de ses deux filles, heredes scilicel possessionum matris sue (5).
<n 1118, les trois fils et la fille de Simon de Néaufle approuvent
la donation d’une terre appartenant & leur mére (6). Ce droit d’in-
tervention va si loin qu’a la fin du x1e si¢cle les moines de Saint-
Martin des Champs font confirmer par Manassés les dons faits
par sa trisaieule Eve (7). A défaut d'un assentiment formel, les
enfants peuvent intenter une calumnia, méme du vivant de leur
meére (8). Ce droit d'intervenlion appartient également aux

(1) De Manneville, P. J., pp. 80 et 115, actes de 1188 et de 1214 concer-
nant la famille noble des Valengoujard ; Collection de Vexin, 14, fo 15 (1202).

(2) On sait qu’en droit normand, au x11® si¢cle, le mari peut librement
disposer du maritagium de sa femme, mais, & sa mort, cette derniére est
certaine d’obtenir la restitution de son propre par le bref de mariage encom-
bré: Trés ancien Coutumier de Normandie, 4, 1 ; Summa de legibus, 100.

(3) Dans Pacte de 1188 cité supra, le mari déclare qu’il a acheté une
dime avec les deniers provenant du maritagium de sa femme. Par Pacte
de 1202, le mari donne 4 sa femme une maison et une cour pour remplacer
ce qu'il a donné & Saint-Nicaise de Meulan ; dans 1'acte de 1214, la femme
réclame six arpents de son maritagium que son mari a vendus; le mari
s'engage a lui racheter une terre ad restitutionem maritagii.

(4) Dans de nombreux actes ot la femme intervient pour approuver
une aliénation comme fille ou parente, le mari figure & coté d’elle. V., par
exemple : Cart. de N.-D. de Paris, 1, p. 284 (1189) ; Cart. des Vaux de Cernay,
n® 31 (vers 1168). Nous rencontrons la forme méme de la future autorisa-
tion maritale dans un acte des environs de 1130, Cart. de N.-D. de Paris,

I1, p. 353 : une donation est approuvée par la niéce du donateur assensu
mariti sui. -

(5) Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 50,

(6) Cart. des Vaux de Cernay, n® 1 (1118). Autres exemples: Cart. de
N.-D. de Paris, I, p. 71 (1164); I, p. 51 (1177). En 1236, Cart. de Saint-
Spire, p. 77-78, deux enfants approuvent une donation faite par leur meére
et promettent de la garantir ad usus et consuetudines Francie.

(7) Liber test., p. 111 = Chartes de Saint-Martin des Champs, n°® 92 (1084-
1102).

(8) Liber lest., p. 23 (début du xmne® sicele) : Agnés et Adebrand, son mari,
ont donné & Saint-Martin des Champs la moitié des moulins de Dugny ;
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enfants du premier lit 4 'égard d’une aliénation effectuée par
leur mére remariée (1). On ne peut manquer de retenir ces pré-
cédents quand on retrouvera aux xi® et xive siecles, dans l'in-
disponibilité des propres de la femme, une institution si exacte-
ment paralléle au douaire des enfants. Ici encore, le droit évolué
apportera des précisions et des techniques nouvelles mais restera
bien dans I'esprit de la trés ancienne coutume, affirmant le droit
de tous les membres de la famille & intervenir lorsque leur pro-
priétaire actuel entend disposer des biens familiaux (2).

La protection des propres des époux est ainsi bien assurée.
Mais il est beaucoup plus difficile de suivre le sort des meubles et
des acquisitions réalisées pendant le mariage. Quant aux meubles,
on peut admettre qu’ils se sont en fait confondus pendant la vie
commune ; mais on hésitera davantage & conclure de cette confu-
sion 4 un partage égal entre I'époux survivant et les héritiers du
décédé, a la dissolution du mariage. Chaque époux est sans doute
présumé avoir des droits égaux sur ce patrimoine mobilier de
valeur médiocre et dont il serait difficile, aprés un certain nombre
d’années, et sauf pour quelques objets, d’effectuer une réparti-
tion strictement juste; notamment, chacun des époux pouvait
sans doute disposer d’une certaine quantité de ces meubles du
ménage pour ses legs pieux, et il est possible que I'on ait fixéala
moitié des meubles cette quotité disponible (3). Mais je doute
fort qu’on soit arrivé tout de suite & une vraie communauté des
meubles entre les époux impliquant partage par moitié entre
I'époux survivant et les héritiers du conjoint prédécede il me

longtemps aprés, mais encore du vivant d’Agneés, filius ejus Rainerius
calumpniatus est monachis Sancti-Martini donum matris sue ; Cart. de Long-
pont, n° 20 (vers 1136) : une femme a donné aux moines une rente en blé,
du consentement de son mari et de son frére ; son fils veut faire annuler la
donation, mais il s’accorde avec les moines.

(1) Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 16 (vers 1073); Chartes de
Saint-Martin de Pontoise, n® 21 (avant 1092): Raoul de Bazincourt, sa
femme et ses beaux-fils ont donné une terre aux moines ; quelques années
aprés, Baudouin, I'un des beaux-fils, revendique cette terre, mais il recon-
nait enfin, avee larmes, que sa demande est injuste, et il fait de nouveau
tradition de la donation.

(2) On aura remarqué que de nombreux textes cités dans les pages pré-
cédentes mentionnent & la fois, et sur le méme plan, 'intervention des époux,
des enfants et des collatéraux et autres parents. Je les ai analysés séparé-
ment en vue d’élucider Porigine d’institutions qui deviendront trés diffé-
rentes, mais il n’est pas douteux qu’aux x1¢ et x1r® siecles une idée commune
détermine ces diverses interventions.

(8) On peut 'induire d’un acte du début du xu° siecle, Cart. de Longpont,
no 63 : un certain Lebert donne aux moines tout ce qu'il posseéde, domumnt
suam, frumentum ef vinum, vineas ef omnia supellectilia. Sa flcmme approuve
la donation, exceplo quod medietatem retinuil in vita sua. I1 peut s agir du
douaire sur la maison et les vignes si elles sont propres au mari, mais, pour
les meubles, il s’agit d’une notion différente.
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parait plus probable que le conjoint survivant avait primitive- ()
ment & sa discrétion tout ce qui subsistait des meubles, apreés
Pacquit des dettes et des legs pieux du décédé (1) ; le préciput du
conjoint noble, que nous constaterons au xIve siécle, me parait
une survivance d'un régime autrefois général et d’ailleurs natu.
rel. Si la coutume parisienne a pris finalement pour les meubles
une direction différente, c'est qu’elle a été influencée sans doute
par les solutions admises quant aux conquéts immeubles.

Tres rares sont les mentions anciennes dans les textes parisiens
des conquéts immeubles ; aux époques de stagnation économique
du haut moyen-age, les occasions d’acquérir étaient rares, comme
I'étaient les aliénations hors de la famille ; les époux recevaient
des libéralités de leurs parents, ou leur succédaient, et ces biens de
famille formaient sans doute I'essentiel de leur patrimoine. II est
possible aussi que leurs acquisitions personnelles, en dehors de
la famille, n’aient pas été nettement distinguées, au début, de

leurs propres ; j'ai constaté déja que des actes anciens assez nom- 5
breux nous montrant le concours des époux ne précisent pas la '_r%
nature des biens aliénés, comme si conquéts et propres étaient i
astreints aux mémes regles (2); d’autre part, et jusqu'a une '{
époque assez récente, on subordonne I'aliénation des conquéts a %
I'approbation des enfants du mariage, comme aussi de certains N

parents (3). .

Le vague dans la rédaction des documents s’explique sans
doute par Fincertitude de la coutume. On remarquera d’ailleurs
que, dans le cas normal d'un mariage avec enfants, il n'est pas
trés important de préciser la nature des biens qui sont communs
en jouissance entre les époux : tous ces biens, propres et conquéts,
sont finalement destinés & revenir aux enfants, ef la principale
‘affaire est qu’ils ne sortenl pas de la famille. En 'absence d’en-
fants, la question devient plus délicate car, si les propres vont
sans difficulté a la famille d’ou ils viennent, les deux familles
peuvent egalement prétendre aux biens acquis pendant le
mariage ; I'idée d’un partage par moitié devait venir tout natu- i
rellement & P'esprit dans cette hypothése et elle fournissait éga- |
lement une solution équitable en faveur du conjoint survivant, !

(1) Il faut songer aussi au partage par tiers des meubles usité dans cer- 4
taines coutumes, par exemple en Bretagne: un tiers pour le survivant, ‘
un tiers pour les enfants, un tiers pour les libéralités pieuses du décédé -
(part du mort); je n’ai trouvé aucune trace de cette combinaison en droit
parisien. "

(2) V. supra, p. 162. _ i

(8) Cart. de N.-D. de Paris, 11, p. 197 (1189) ; Cart. des Vaux de Cernay,
n° 544 (1254). :
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quand se désagrégea peu a peu méme le groupe élémentaire des
parents et des enfants. Les chartes ne peuvent guére nous éclairer
sur cette évolution ; on apergoit cependant assez tot I'idée d'un
partage par moiti¢. Vers 1085, Ermesende, femme de Roger de
Saint-Cloud, donne 4 Saint-Martin des Champs, & son lit de mort,
trois arpents de vignes situés & Clamart (1) ; son mari approuve
la donation mais retient pour lui la moitié des dites vignes, qui
feront retour au monastére, 4 sa mort, et il lui paie un cens reco-
gnitif ; il s’agit sans doute d’un nfénage sans enfant et d'un bien
acquis par les époux, car aucun parent n’intervient. On peut aussi
interpréter en ce sens un acte du début du xri® siecle, deja citeé,
oil une femme retient, sa vie durant, la moitié des meubles et des
immeubles donnés par son mari mourant aux moines de Long-
pont (2). Le fait que, dans les deux cas, I'époux survivant recueille
seulement l'usufruit ne signifie nullement que les conquéts lui
sont attribués a titre de gain de survie : il s’associe a la libéralité
faite par son conjoint et jouit comme lui d’un droit ferme sur
les biens.

Mais voici un acte trés clair du milieu du xni® sieécle prouvant
qu’a cette époque on est bien arrivé & la vraie notion du conquét
de communauté appartenant par moitié a chacun des époux, a
titre de part d’associé el non pas seulement comme gain de sur-
vie. Reine, femme de Raoul de Jagny, confirme un don fait par
son mari 4 Saint-Martin de Pontoise : ipsius elenim feodi medie-
tas pertinebal ad eant pro eo quod Radulphus et ipsa simul adqui-
sterant illum (3). Vers 1160, deux époux donnent ensemble, a
Saint-Martin des Champs, un four qui provient de adquisicione
ipsorum (4). En 1201, Alix de Gif donne & I'Hotel-Dieu sa part
dans un achat fait, prés de Vélizy, par elle et son mari défunt (5).
Au xmie siecle, on trouve de fréquentes mentions des conquéts
de communauté et la jurisprudence en précise la notion. II est
probable que la constitution définitive,acette époque, de la théo-
rie de la quotité disponible, en élaborant la notion d’acquéts de

(1) Liber test., p. 81=Charies de Saint-Martin des Champs, n® 27.

(2) Cart. de Longpont, n® 63 (vers 1100). V. supra, p. 166, n. 3. — En
1136, Louis VI conceéde des vignes 4 Obizon, médecin, sous la condition
que sa femme, tant qu’elle vivra, en aura les fruits : Cartons des Rois, n° 420.
11 s’agit, sans doute, d'une concession viagére pour rémunérer des services
rendus ; il parait tout simple que la femnie soit associée a la libéralité ; au
e siecle, nous constaterons que les dons rémunératoires sont considérés
comme des conquéts de communauté.

(8) Chartes de Saint-Martin de Pontoise, n® 123 (1151-1161).

(4) Cart. de Paris, n° 419 ; Cart. de N.-D. de Paris, 11, p. 97 (1189) : deux
époux donnent au chapitre le tiers d’une dime qu'ils avaient acquise.

(5) Arch. de PH.-D., p. 28.
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succession, a contribué 4 la formation du concept de conquéts de
communauté. Puisque la conservation dans la ligne des biens
familiaux était assurée, on pouvait laisser les époux se partager
les conquéts et disposer librement de leur part pour leurs libé-
ralités pieuses.

C’est ainsi qu'apparaissent les diverses idées qui serviront a
construire la communauté conjugale du xiii® siécle. La compagnie
conjugale, dés qu'elle s’organise a part, copie la compagnie fami-
liale, dont elle n’est qu'une réduction : elle a la jouissance la plus
large des biens propres des époux, mais elle n’en a pas la propriété,
afin que les biens familiaux ne soienl pas exposés a changer de
ligne au cas ou des enfants ne naitraient pas du mariage. Elle
comprend aussi, sans restriction, la propriété des meubles des
époux, affectés normalement au paiement des detles et a I'acquit
des libéralités pieuses de chacun des époux, mais on n’a pas encore
déduit nettement de cette communauté la conséquence d’un par-
tage égal, en propriété, entre I'époux survivant et les héritiers du
prédécédé. Cette idée d’un partage égal a di s’introduire plus
promptement en ce qui concerne les conquéts immeubles, qui
représentaient une valeur plus considérableet dont il importait de
régler le sort avec précision lorsque se multiplierent les possibilités
d’acquisition. Enfin, la compagnie conjugale est tout naturelle-
ment dirigée par le mari, comme la compagnie familiale I'était
par un chef ; mais, selon I'esprit méme de ces compagnies, tous
leurs membres collaborent sans doute & la gestion, sauf 4 s’incli-
ner, en cas de conflit, devant la volonlé clairement exprimée du
chef. En tout cas, des qu'il s’agit d'un acte de disposition, le
mari ne peul rien faire sans I'assentiment de la femme el des
enfants, directement intéressés a la conservation des biens fami-
liaux et méme des biens acquis. La forme dans laquelle cet assen-
timent sera donné importe peu et on ne se soucie pas davantage
d’en donner une justificatien juridique. Sans doute, le douaire
existe de trés ancienne tradition, mais la femme, méme remplie
de son douaire, ne se désintéressera pas pour cela de I'aliénation
des biens du mari; comme compagne, elle doit souhaiter la con-
servation du patrimoine dont jouit la compagnie et elle est armee
pour I'obtenir dans toute la mesure possible. Et la méme idée fort
simple, plutét qu'une notion d’incapacité, 'empéche a son tour
de disposer de ses biens sans I'assentiment de son mari, exprimé
dans une forme quelconque. Toute cette construction trés nalu-
relle dérive d’une pratique ancienne et courante de la commu-
nauté familiale avec un chef. Mais les compagnies familiales
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sant ;i'emster parallelement, la compagnie con]_ugale va devem:t
une construction largement originale s'¢loignant toujours plus,
“sous des influences diverses, de son type primitif, :
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CHAPITRE II

Les communautés familiales

Nous ne possédons pas sur cette question, pour la région pari-
sienne, un document comparable au célebre chapitre de Beauma-
noir qui parole comment compaignie se fet (1). Mais nos textes,
sans entrer dans les distinctions un peu artificielles de Beauma-
noir (2), établissentla survivance, aux xim® et xive siecles, des com-
munautés familiales. Il me parait peu probable que ces commu-
nautés soient une simple application d'un principe général selon
lequel le seul fait de vivre ensemble pendant an et jour, en mélant
ses meubles, engendrerait, méme entre élrangers, une commu-
nauté de meubles et d’acquéts. Beaumanoir, sans doute, pose
bien ce principe et on en trouve quelques échos dans les textes
parisiens (3) ; mais toutes les applications qui en sont faites se
réferent 4 des communautés entre parents. Nous avons, d’autre
part, des textes parisiens plus récents qui signalent des précau-
tions prises pour écarter la communauté taisible entre étrangers ;
ainsi, en 1402, Jehanne La Martine qui a recueilli et nourri, pour
I'amour de Dieu, une fillette rencontrée errante, dans les rues de
Paris, proteste en Chételet pour que son acte charitable ne puisse

(1) Cout. de Beauveisis, c. 21 et spécialement nos 625 et s. — Sur la ques-
tion en général, cf. Viollet, pp. 749-752, et Brissaud, pp. 1454-1456. Des
travaux comme ceux de Masse, Caractére juridique de la communauté entre
époua dans ses précédents historiques, theése Droit, Paris, 1902 ; Bastid, De
la fonction sociale des communautes taisibles de Uancien droit, theése Droit,
Paris, 1916 ; Siesse, Contribution a Uétude de la communaulé d'héritiers en
droit comparé, thése Droit, Paris, 1922, peuvent bien fournir des apercgus
sociologiques, ou des renseignements de technique juridique sur la fameuse
propriété en main commune ; mais ils ne peuvent aucunement servir a la
description des communautés familiales en droit parisien. .

(2) On sait qué Beaumanoir indique successivement : les compagnies
par mariage (n° 622) ; de marchandise (n° 623) ; par convenances (n° 624);
par communauté de vie prolongée (n° 625) et, enfin, les compagnies entre
veufs remariés et les enfants de précédents lits (n°® 628).

(8) Cout. de Beauvoisis, n° 625, mais les exemples donnés se réferent a
de povres parents ; allégations de Jean Canard dans Notes d’audiences, 40,
our Laon, le Vermandois et Paris ; mais, apres explications avee Oudard
des Moulins, lessdeux avocats s'entendent pour interpréter la coutume en
ce sens, au moins a Paris et dans la vicomté : si entre parents et enfants
la succession commune n'est pas partagée, la communauté s’établit sans
accord ; si elle est partagée, il faut une convention expresse.
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fonder un jour quelque réclamation de part ou communauté en ses
biens par longue demeure, qui seroil conlire raison (1). Mais de
telles précautions paraissent bien surabondantes et, en admet-
tant méme que le principe général de la communauté taisible ait
rencontré, dans la pratique, quelque crédit, il y faudrait voir
plutét, & mon sens, une extension maladroite du prineipe des
communautés familiales, que la source primitive de ces commu-
nautés. Et, ala fin du xive siecle, a Paris, les coulumiers inclinent
4 ne reconnaitre qu’elles (2).

Dés 1294, une consultation encore inédite du Parloir aux Bour-
geois atteste que compagnie se fail entre fréres qui restent apres
le déces de leur pére et mére, sans parlager leurs biens (3); les
bourgeois consultés citent de nombreux exemples de ces compa-
gnies entre fréres et un exemple entre cousins. Il est remarqua-
ble que ce texte ne parle pas des sceurs qui, sans doute, ont quitte
la famille aprés avoir été convenablement dotées ; mais il est cer-
tain que la compagnie s'établirait aussi, le cas échéant, entre
fréres et sceurs restés au foyer. A la méme époque, dans la ville
de Paris, une rigoureuse notion, déja signalée (4), de la puissance
paternelle exclut toute communauté entre le conjoint survivant
et les enfants du mariage (5); le pére ou.la mere deviennent pro-
priétaires de toutes les acquisitions réalisées par les enfants en
sele ; le concept de puissance maintient la stricte unité du patri-
moine familial. Mais c’est 14 coutume propre a la ville de Paris.
Un arrét des Olim précise, en 1317, que dans la vicomte, en
dehors de la banlieue, et spécialement dans les chatellenies de
Chateaufort et de Gometz, la communauté s’établit par an et
jour d’habitation commune entre le pére et le fils, aprés le déces
de la mére (6). Des lextes a peu prés contemporains confirment

(1) Fagniez, Répertoire, n° 30 ; ajoutes Adrch. nat., Y 5222, fo 189 (29 nov.
1399) : deux époux acceptent d’élever pour Dieu, jusqu'a 12 ans, une
orpheline de 3 ans, sans aucune ressource, mais ils protestent en justice
contre toute communauté qu’elle pourrait réclamer.

(2) Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 107 ; ef. fo 110. Le Gr. Cout., p. 371,
pose le principe de la communauté par an et jour pour les conjoints ou
affins. Si le texte est correct, comme tend & le faire croire 'accord des bons
mss., il y aurait la une généralisation hardie et dailleurs inexacte de J.
d’Ableiges, que le ms. Vatican 4790, f° 19, a rectifiée en supprimant le
mot conjoints ; d’autres mss. ont mis cousins et affins. En tout cas, le texte
prouve que les communautés taisibles ne se réalisent pratiquement qu’entre
parents.

(3) Ms. fr. 5900, fo 28 vo.

(4) T. 1, p. 152.

(5) Sent. du Parloir aux Bourgeois, p. 120 ; cf. Choppin, de mor. Paris.,
1 F I

(6) Olim, 111, p, 1176, n° LXXVIII.
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. :
cette indication : une charte de 1302 fait allusion & une commu-
nauté ayant existé entre le pere et la mere de Guillaume d’Au-
neau, son aieul, et la seconde femme de cet aieul (1) ; cette com-
munauté a trois tétes florissait probablement vers le milieu du
x11@ sieele ; en 1292, en dehors de la vicomté de Paris, un pere et
ses enfanls partagent les biens communs entre eux devant le
clerc de la chitellenie de Gallardon (2).

Cette opposition entre la coutume de la ville et celle de la
vicomté de Paris disparut promptement au cours du x1ve siecle,
mais dans des circonstances qui nous échappent. Au début du
x1ve siecle, sans doute, Marie la Marcelle, de la céleébre famille
parisienne des Marcel, avait épousé Etienne Bourdon du Pois (3) ;

* devenue veuve el ayant des enfants du premier lit, elle épousa

Geffroy Coquatrix (4), aussi bourgeois de Paris, activement mélé
aux opérations financiéres des derniers Capétiens directs, jusqu’a
sa mort, survenue en 1322 au plus tard ; elle en eut aussi des en-
fants, ainsi que de son troisicme mari, Jean Billouart. Noussavons
pertinemment que les rapports d’intéréts existant entre toutes
ces personnes n'étaient pas liquidés a la mort de Marie la Mar-
celle et de son troisitme mari, survenue avant 1340, el le roi se
contenta de transiger avec tout le groupe, moyennant une resti-
tution de 15.000 livres tournois, & répartir entre chacun selon
sa part héréditaire (5) ; mais nous ne savons pas si une vraie com-
pagnie avait existé entre les ménages successifs de Marie la Mar-
celle et ses enfants des différents lits. Par contre, en 1342, le prin-

cipe de la compagnie entre le conjoint survivant et les enfants du,

mariage fut affirmé, pour Paris, devant le Parlement, et admis
sans ambiguilé (6). Et, & la fin du xi1ve siccle, aucun doute ne
peul s’élever a cet égard : les enfants font compagnie avec le sur-

(1) Cart. des Vaux de Cernay, n® 1004,

(2) Ibidem, n® 920. Un arrét de 1304, Olim, II, p. 473, n® X, nous montre
une communauté a trois tétes existant, dans la seigneurie de Chevreuse,
entre un certain Vincent de Montreuil et les enfants nés de ses deux épouses
successives.

(8) Cf. Viard, Doc. parisiens, n°s 69, 138-139, 152, 237-241, et les notes ;
Journaux du Trésor de Charles IV, p. 18, n. 1 et 2.

(4) Geffroy Coquatrix était déja veuf, probablement de Jeanne Gencien,
mais il ne semble pas qu’il y ait eu d’enfants de ce mariage. :

(5) Viard, Doc. parisiens, n°s 237-241.

(6) Arch. nat., X1a 8, fo 220 (13 avril 1342) = Furgeot, n° 4086 : Jean de
Bellemont s’est marié trois fois; il a eu plusieurs enfants de sa premiére
femme; une fille, Sédille, de la seconde; il a enfin épousé Adeline et est mort.
Les tuteurs de Sédille réclament et obtiennent le tiers des meubles com-
muns entre Jean de Bellemont, sa femme Adeline et Sédille, comme héri-
tiere de sa meére, selon la coutume notoire 4 Paris. On peut citer dans le

méme sens un arrét du 12 avril 1339, collection Lenain, Ch. des députés,
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vivant des pére et mére (1), tout comme les enfants orpheling
entre eux, et ce sont les compagnies du premier type qui sont de
beaucoup les plus fréquentes.

Beaumanoir remarquail expressément qu’en Beauvaisis les
compagnies familiales ne se formaient pas entre gentilshommes, &
cause des principes différents de la garde-(2). Il en était de meéme
dans la région parisienne, et un notable inédit le souligne(3):
le conjoint survivant, comme gardien, fait siens tous les meubles
des enfants mineurs, ce qui exclut toute possibilité de compagnie
entre eux. Quand les principes de la garde ou du bail n’étaient
pas en jeu, entre majeurs, par exemple, rien n’empéchait sans
doute, au début, une compagnie familiale entre.nobles, et les
textes nous ont gardé le souvenir d'une de ces compagnies vers
le milieu du x1i® siécle (4), mais il parait bien probable qu’au
xive ces communautés n’existaient plus en coutume qu’entre
bourgeois et roturiers (5).

Le fondement de la communauté est la vie commune avec le
mélange des biens meubles conlinués pendant an et jour (6);
mais, le plus souvent, il n'y a pas apporl distinct de la part des
‘ communautaires : la communauté nait parce qu’ils laissent indi-
44 vis entre eux des biens provenant de leurs parents défunts;
¢’était, comme on dit aujourd’hui, une communauté d’héri-
tiers. Et méme, d’ordinaire, les biens indivis proviennent du pere
ou de la mere prédécédé, en sorte que la compagnie nouvelle
. entre le conjoint survivant et les enfants continue la compagnie
iy conjugale existant jusqu’alors entre les deux époux.

k Il est bien probable qu’en principe le maintien de la vie com-
mune étail nécessaire pour l'existence de la compagnie qu’elle
) ik avait engendrée. Mais on apercoit, au x1ve si¢cle, des déviations

e

A Sst ms. 477, fo 87, ou 'une des parties affirme, sans étre contredite, que de
e i consuetudine notoria patriae quando bona mobilia descendentia a patre et
matre remanerant penes unum de liberis dictorum defunctorum ex eodem patre
et ex eadem matre, conquestus inde’ fiunt communes inter eos.

(1) Gr. Cout., p. 365 — Notables Points, 37, et p. 871 ; Ps. Cout. de
Charles VII, pp. 45-46 ; ms. fr. 18110, fo 71, r° et vo.
(2) Cout. de Beauvoisis, n® 629.
2] (3) Ms. fr. 18110, fo 71 vo.
(4) Cart. des Vaux de Cernay, n° 1004, cité supra.

(5) Tous les exemples que nous possédons pour le xi1v® siécle se référent
4 des roturiers.

(6) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 19 ; Style du Chdtelet, ms. fr. 18419
fo 110. Il faut qu’il s’agisse bien d’une vie commune, avec association véri:
table de ressources ; la commupauté est exclue si le parent est recu comme
ks locataire ou paie pension : ms Vatican 4790, fo 19, précisions trés juridiques

*  déjh données par Beaumanoir, n® 627.
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caractéristiques : d’une part, on a tendance a maintenir la com-
pagnie tant que les biens restent indivis, méme si les commu-
nautaires vivent en fait séparés (1) ; d’autre part, la vie commune,
avec juxtaposition des patrimoines mobiliers, n’engendre plus
nécessairement la compagnie si un partage ou un simple inven-
taire a précisé la situation respective des parties (2). Il suffit
méme, semble-t-il, d'une protestation formelle devant la justice
pour écarter la compagnie (3). Elle n’existe plus, en somme, que si
'on peut raisonnablement présumer, d’aprés I'ensemble des cir-
constances, qu'elle est conforme aux intentions des parties (4).
On va méme, dans un cas particulier, mais trés pratique, jusqu’a
la rendre facultative : si la compagnie s’établit entre le conjoint
survivanl et les enfants mineurs du mariage, ces enfants peu-
vent s’en Lenir a la part du parent prédécédé fixée par estimation,
ou réclamer le bénéfice de la compagnie (5).

Il est possible qu’a I'époque la plus ancienne, ces communautés
familiales aient été des communautés universelles (6). Mais, lors-
que la coutume eut précisé les droits des héritiers dans le patri-
moine immobilier de leurs auteurs, la communauté se réduisit
naturellement aux meubles et aux acquéts faits grace aux éco-

(1) On peut voir & cet égard les extraits que j'ai cités sous mes Nofes
d’audiences, n° 37 & 42 et n° 43, pour une affaire concernant, il est vrai,
Laon, mais dans laquelle les avocats invoquent par analogie les usages de
Paris ; les demandeurs dient qu'ilz ont acquis compeignie avec leur mere et,
se il ont demouré a Paris et a Orléans, ce n’est pas pour ce qu'il y aient leur
domicile, mais avec leur mére. Le défendeur répond que les demandeurs
n’ont point demouré par an et jour aprés la mort de leur pére avec leur mére...
el ne souffit pas avoir biens communs avec leur mére. 11 faut remarquer aussi,
dans cette affaire, qu'on invoque pour exclure la communauté le préciput
du conjoint noble survivant, institution qui, comme la garde profitable,
était incompatible, 14 o elle existait, avec la compagnie.

(2) Réserve faite par tous les textes posant le principe, notamment par
le Gr. Cout., p. 365=Not. Points, 37 ; ms. fr. 18110, o 71 vo; Gr. Cout.,
ms. Vatican 4790, fo 19.

(8) Gr. Cout., p. 371 ; exemples de ces protestations : Fagniez, Répertoire.
no 29 (1399), pour une petite-fille ; Sent. du Chdtelet, n°171 (1407), pour une
enfant naturelle ; ces exemples concordent bien avee la solution gqouitable
admise par Beaumanoir, n® 626+ il ne faut pas qu'un parent charitable soit
victime de la cupidité du parent pauvre qu’il recueille. Mais le Gr. Cout.,
p. 871, parait bien généraliser la solution, ainsi que le ms. Vatican 4790, fo19.

(4) Dans une affaire de 1342 déja citée, Xla 8, fo 220, 'une des parties
soutient méme que la compagnie serait exclue par un arrangement de
prendre tous les meubles moyennant une somme déterminée ; cet arran-
gement équivaudrait, en effet, & partage.

(5) Gr. Cout., ms. fr. 10816, fos 225 v9-226, qui parait général ; mais le
fo 228 restreint I'option nettement au seul mineur : toulevoies le mineur
en son prejudice n’acceptera pas la communauté s'il ne veult, mais ara ce qu'il
Pourra prouver.

(6) Un arrét du 21 juillet 1334, Furgeot, n® 932, mentionne encore entre
fréres une communauté de tous biens.
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nomies ou a I'activité des communautaires (1). Quand la compa-
" gnie s’établissait entre le conjoint survivant el les enfants du
mariage, elle avait exactement le méme actif que la communauté
conjugale qu’elle continuait. Nous n’avons aucun renseigne-
ment sur le fonctionnement de la compagnie; elle devait se
‘choisir un chef ayant mission de la représenter pour les actes
courants de la vie juridique; le conjoint survivant devait, sans
difficulté, diriger la communauté continuée ; mais, pour les actes
graves d’aliénation, le consentement de tous les communautaires
était sans doute requis (2). !

Le partage pouvail toujours étre demande, car ces compagnies
étaient purement facultatives; chaque communautaire ayant
fait un apport distinct comptait pour une téte ; ainsi, quatre fréres
vivant en compagnie aprés la mort de leurs parents partageaient
également par quarl. Si le conjoint survivant fail compagnie
avec les enfants du mariage, ceux-ci ne comptent que pour une
téte, comme représentant leur auteur prédécede (3). Sile con-
joint n’établit pas, par un inventaire, la consistance de ce qu'il
apporte, une communauté 4 trois tétes s’établira entre les
enfants du premier mariage, le veuf remarié el son second con-
joint (4). Ce dernier ne pourra se plaindre si ce réglement tourne
4 son désavantage, car il avait toujours la possibilite de faire
liquider la communauté antérieure, pour vivre, avec son époux,
en simple communauté conjugale. Si le nouveau conjoint décede
4 son tour en laissant des enfants, la communaute a trois tétes sub-
sistera entre le survivant et chacun des deux groupes d’enfants,
méme si le second conjoint n’a rien apporté, car il a fait compa-
gnie par la vertu seule du mariage, et ses enfants succedent a ses

(1) La communauté que nous fait connaitre un arrét de 1304, Olim, II,
p. 478, n° X, est sirement limité aux meubles et aux conquéts.

( (2) On peut induire cette solution du Cart. des Vaua de Cernay, n° 1004
1302),

(3) Gr. Cout., p. 365=Not. Points, 37 et autres textes déja cités.
(4) Gr. Cout., p. 8366, qu’il faut voir dans le ms. fr. 10816, fos 225 v0.226,

(5) Gr. Cout., ms .Vatican 4790, f° 19. Ce texte montre bien que chacune
des trois tétes aura le tiers des meubles et acquéts existants 4 la dissolution
de la communauté. C'est un procédé tres simple de partage et qui supprime
toute difficulté de preuve. Mais un arrét de 1304, Olim, 11, p, 473, n° X
nous prouve qu’a cette époque, d’aprés la coutume de la terre de Che’vreuse’
on suivait des regles plus raffindes et juridiquement plus satisfaisantes : les
meubles étaient bien partagés par tiers et les enfants du premier lit Sonient
bien le tiers de tous les conquéts sans distinetion, mais les enfants du second
lit avaient le tiers seulement des conquéts faits pendant le second mariage
ce qui était tres logique. A cette époque, la communauté familiale est eneore
une institution vivante, dont les regles sont bien comprises; 4 la fin du
x1ve siécle, elle n’est plus guére qu'un expédient, 5 i
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droits (5). On aura enfin une compagnie & quatre tétes si le mari,
veuf avec enfants, épouse lui-méme une veuve avec enfants (1).

Ces exemples sont les seuls que nous donne le Grand Coutu-
mier el on doit remarquer qu’ils se référent tous & de simples
communautés continuées; les compagnies familiales sont déja
en déclin de son temps dans la région parisienne ; les principes
n’en sont plus tres bien compris, parce que les habitudes populaires
s'en écartent. On les utilise encore pour liquider des situations
de fait maintenues par la négligence des intéressés et qu’il serait
difficile de régler en appliquant les principes de la propriété
strictement individuelle ; mais on les écarte, malgré toutes les
®omplications de preuve, dés que les intéressés ont manifesté
leur opposition a la compagnie, méme sans séparer effective-
ment leurs biens. Dans certains cas méme, et des plus pratiques,
laformation de la compagnie, dont toutes les conditions d’exis-
tence sont réunies, dépend de la seule volonté des enfants mineurs.
La vieille institution tend a n’étre plus qu’une menace pour
punir la négligence peut-étre intéressée du conjoint survivant.
Visiblement, en cette fin du xive siécle, elle se meurt et nous
n'avons pas a la suivre sous l'empire des coutumes rédigées.
Nous n’en retrouverons qu'un bien pale souvenir dans la conti-
nuation de communauté, simple modalité de la liquidation de
la communauté conjugale entre le conjoint survivant et ses
enfants mineurs. ~

(1) Gr. Cout., p. 366, in fine, corrigé par ms, fr. 10816, fo 226.
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CHAPITRE 111

»

La communauté entre époux

7 Sperion T. — La communauté an moyen age (Xime-xye s.)

A Paris, comme dans la plupart des pays de coutumes, la com-
munauté s’établit entre époux par la vertu, méme du mariage ;
on ne saurait parler d’une interprétation de la volonté des époux,
y d’aprés les usages les plus répandus ; il n'appartient pas aux
: époux de régler les conseéquences pécuniaires de leur union; le

moyen-ige ne concevait méme pas ce que nous appelons aujour-
d’hui le principe de la liberté des conventions matrimoniales ; la
coutume réglait souverainement les rapports entre époux, sauf
4 admettre pourtant, sur des questions secondaires, quelques
corrections conventionnelles (1). 11 ne peut y avoir de difficulté
que si les deux époux, issus de régions différentes, sont soumis a
des coutumes différentes. Ainsi, au début du x1ve siecle, Fleurie,
bourgeoise de Paris, a épousé Lambert Porte de Périgueux qui,
par lettres de Chatelet, lui a constitué un douaire. A la mort de
(it L" son mari, Fleurie réclame, selon le droil écrit qui court a Péri-
‘t‘u(' (i gueux, la restitution de ce qu’elle a apporté en mariage, sans pré-
; lﬂb‘ judice ‘de son ,dc?ua'lrle e)fprés. Mais le fils de Lamberl': soutient que
i ﬂ“‘.ﬂ ¢h le mariage a été célébré aux us et coutumes de Paris et que, par
suite, la communauté s’est tout de suite établie entre les époux (2).
En 1329, le Parlement lui donne raison, pour des raisons de fait
qui nous échappent et probablement parce que les époux ont
; vécu A Paris. En tout cas, il ne vient pas a U'esprit des juges que
L la coutume & appliquer pourrait étre déterminée par la volonté
formelle ou présumée des époux.

(1) Je les signalerai en temps voulu, 4 propos des régles eoutumieres
dont elles modifient 'application.

(2) Arch. nat., X! 6, fo 72 (23 décembre 1329) = Furgeot, n® 180:
Statim consummato matrimonio, inter virum el uworem omnia_bona mobilia
sunt communia inter ipsos nec repelil mulier, soluto matrimonio, ea que cum
smarito in contractu matrimonii apportavit, sed debet esse contenta otalicio
X suo et medietate bonorum mobilium et conquestuuwm factorum constante matri-

i monio inler ipsos ; un arrét de 1323, cité infra, p. 180, n. 5, est plus vague:
| matrimonio celebrato et perfecto.
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LA COMMUNAUTE AU MOYEN-AGE 179

Il convient de signaler, dans le méme sens, que les conventions
de mariage sont muettes en ce qui concerne 1’établissement de la
communauté (1) ; les époux ne peuvent rien stipuler d’utile 4 cet
égard ; ils n'ont qu’a se soumettre a la coutume qui régit leurs
rapports, conformément aux conceptions et aux habitudes des
ancétres. Ces conventions de mariage étaient d’ailleurs des arran-
gemenls de famille, beaucoup plus que des contrats entre futurs
époux, et elles pouvaient élre purement verbales, sauf difficultés

praliques pour en établir la consistance en cas de contestation (2).,

Elles précisaient d’ordinaire I'apport de la future, ainsi que le
douaire dont elle jouirait en cas de survie ; elles contenaient aussi
souvent ces clauses de rappel 4 la succession qui substituérent la

5

pratique du rapport a Iexclusion automatique des enfants
dotés (3). Certaines stipulations, enfin, v rappelaient parfois les
anciennes habiludes de vivre en communauté : ainsi, les parents
de la future cédaient tous leurs biens au nouveau meénage, a
charge de trouver preés de lui jusqu’a leur mort un entretien con-
venable (4) ; ou, inversement, les parents de I'un des époux s’en-
gageaient a nourrir le ménage, gratuitement, pendant un certain
délai (5) ; mais celte convention de nourriture ne nuisait en rien
a I'indépendance juridique du nouveau ménage.

Ces conventions de mariage restaient subordonnées 4 la célé-
bration effective du mariage (6) et pouvaient étre modifiées jus-

(1) Jai publié dans mes Glanes de dr. paris., n° 14, un contrat de mariage,
du 22 janvier 1465, entre Adam Touppin, drapier, et Simone La Jaye, fille
d’un bourgeois de Paris. Ce contrat a été transerit dans un registre Ban-
niéres du Chitelet, & cause de ses particularités diplomatiques. Il indique
P’apport des futurs, précise le douaire et rappelle 4 la succession les enfants
4 naitre du mariage en cas de prédéces des parents.

(2) Sent. du Chdtelet, n° 128 (3 dée. 1409) : les deux parties sont condam-
nées a passer lettres par devant deur nolaires de céens des arrangements
faits entre eux et dont elles confessent 'existence.

(3) V., a titre d’exemple, le contrat de 1465 cité supra. L'apport de la
future consiste souvent en immeubles; c¢'est la suite de la pratique du
maritagium déja signalée plus haut (autre exemple, de juin 1233, dans le
Cart. de Saint-Spire, p. 72). Parfois, la dot immobiliére était promise & la
future par ses parents, sous réserve d’une assignation ultérieure : Xi1a 11,
fos 79 vo-81 (25 mai 1345).

(4) Sent. du Chdtelet, n° 128 (1409).

(5) Ibidem, n° 127 (28 mai 1414): dans cette espéce, 'engagement avait
été pris pour un an, mais la discorde étant survenue, le gendre renonce,
moyennant quarante livres, aux despens de bouche et gouvernement que leur
devoit faire le dit Andry, icellui an durant, et tant aussi aw bail de son hostel,
au %rest de son mesnage et au service de.sa mesnée. — Dans une affaire jugée
au Parlement, le 4 mai 1342, XIa 8, fo 223_—-Furgeot, n° 4154, il est ques-
tion de huit années d’entretien gratuit dans la maison des beaux-parents.

(6) Application intéressante de ce principe dans Olim, I, p. 139, n° III
(1261) : un des parents de la future, qui lui a constitué une dot, meurt aprés
les conventions matrimoniales, mais avant la_célébration du mariage ; la
future ne sera pas exclue de sa succession, comme elle I'eqt été, ipso facto,
d’apres les consuetudines Francie, si la mort était survenue aprés le mariage,
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450 LIVRE IV, — LE DROIT FAMILIAL

qu'a cette célébration (1). Mais la compagnie ne s’établissait
entre les époux, avec toutes ses conséquences, que par la con-
sommation du mariage (2). Cette précision concorde bien avec les
tendances réalistes qui déterminaient la théorie canonique du
lien de mariage. Un texte connu de J. d’Ableiges (3) a fait sup-
poser que la communauté conjugale n’existait réellement qu’apres,
an et jour de cohabitation ; mais si ce texte nous est parvenu tel
que d’Ableiges I'avait écrit, ce qui est forl douteux, il reposerait
sur une confusion et ne pourrait étre pris au pied de la lettre. La
compagnie conjugale, a la différence des autres compagnies
familiales, découle a Paris, comme en Beauvaisis (4), de la seule
vertu du mariage : il donne par lui-méme a la vie commune le
fondement le plus naturel, avec d’absolues garanties de stabilité ;
on peut donc tlirer tout de suite les conséquences juridiques de
cette vie commune méme si, a l'encontre des plus légitimes
espoirs, une mort prématurée y venait mettre fin.

§ 1. — COMPOSITION ET FONCTIONNEMENT DE LA COMMUNAUTE

La composition de la communauté conjugale a été de bonne
heure fixée et la coutume est si notoire que les textes juridiques
ne prennent pas la peine de I'exprimer. C’est seulement au début
du x1ve siécle que des plaideurs invoquent en Parlement que,
selon les us et coutumes de Paris, meubles et dettes sont com-
muns entre époux dés que le mariage est accompli (5). Les époux
restent donc propriétaires en principe de tous les immeubles qu’ils
possédent au jour du mariage, que ces immeubles soient des biens

(1) Jean Lecoq, Quaestiones, n® 305:

(2) Arrét de 1329, cité suprd, p. 178, n. 2, solution confirmée, pour la
Champagne, par un arrét de date indéterminée que rapportent les bons
mss. de J. d’Ableiges, notamment le ms. fr. 10816, fo 168 ve.

- (8) Gr. Cout., p. 371 ; Brissaud, p. 1712, n. 6, fait état de ce texte; j'ai
indiqué supra, p. 172, n. 2, que certains mss. limitaient ce texte aux seuls
affins. Le Ps. des Marés, n° 247 = Ps. Cout. de Charles V11, p. 46, fait remon-
ter la communauté au contrat de mariage. En Anjou (Cout. de 1411, n° 348)
et en Bretagne (7. 4. C., p. 207, 208, 215), la communauté ne commence
qu’aprés an et jour.

(4) Beaumanoir, n® 622.

(5) Arch. nat., XIx 5, fo 273 y° (1323) = Boutarie, n° 7054 : de consue-
tudine notoria Parisius ita erat quod malrimonio celebrato et perfecto inter
aliquos conjuges, bona et debita erant communia inter eos; arrét de 1329
cité supra, p. 178, n. 2; Viard, Doc. parisiens, n° 237, II, p. 58 (1340):
....Jehan Billouart espousa ladite Marie et ainsi fu commun en la debte que
ladite Marie povoit devoir ; ajoutez n°s 238 et 241 ; pour la fin du x1vesiecle,
v. Ps. des Marés, n°® 247 = Ps. Cout. de Charles V11, p. 46 ; Gr. Cout., p. 321;
ms. Vatican 4790, fo 21. ,
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de famille ou aient été acquis par eux avant le mariage ; comme
on le dira plus tard, les propres de communauté ne se confondent
pas avec les propres de succession. Les meubles constituent done
I'actif normal de la communauté & son point de départ; la cou-
tume, en déduisanl cette conséquence du fait qu'ils sont prati-
quement confondus par la vie commune, dispense les époux de
toute précaution d’inventaire, peu en rapport avec la simplicité
de ses conceptlions primitives. LLa communauté des dettes n’est
qu'une application trés simple du principe qui lie les meubles et
les dettes ; les meubles de chacun des époux étaient le gage de
leurs créanciers avant leur union ; les créanciers s’en prendront
désormais a4 la communauté. Il ne s’agit d’ailleurs ici que de
dettes mobiliéres qui s’acquittent par un versement unique ; les
dettes successives, comme les rentes, restent la charge des immeu-
bles qu’elles grevent (1).

Ces régles élémentaires suffisaient a la sauvegarde du patri-
moine familial (2) comme & la sécurité des créanciers ; elles s’im-
posaient aux époux, tres probablement, comme la communauté
elle-méme, et rien n’indique qu’il ait été loisible, a Paris, de donner
4 la communauté conjugale une plus grande extension ou de
limiter le droit des créanciers, par quelque artifice, & leur gage
antérieur. Mais leur stricte application risquait de ne pas tou-
jours équilibrer exactement la situation respective des époux,
considération qui apparut sans doute assez tot, a c6té des con-
venances du groupe familial. Si, par exemple, la femme a été
exclusivement dotée en argent, la mise en communauté de toute
sa dot favorisera a I'exces le mari; le chef de famille pouvait, il
est vrai, écarter ce danger en effectuant lui-méme, avanl le
mariage, I'emploi en immeubles de toul ou partie de cette dot;
mais pourquoi ne pas laisser aux époux la possibilité d’effectuer
eux-mémes cet emploi, selon leurs vues propres? La pratique dut
s'efforcer d’assouplir des régles faites seulement pour les situa-
tions les plus fréquentes et, a la fin du xive siécle, Jean Lecoq
admet la validité d’une convenlion antérieure au mariage et
obligeant le mari & convertir la dot en un immeuble propre a la
femme el 4 ses enfants (3); I'immeuble ainsi acquis ne sera pas

(1) Sur cette distinction, cf. ms, Vatican 4790, fo 21, et les observations
générales de Lefebvre, Droit des gens mariés, pp. 249 et s.

(2) En 1277, Guy de Lévis, mariant sa fille Jeanne &4 Mathieu de Mont-
morency, lui donne 400 livres de rente et 9.000 livres, desquels ledit Mahiu
pourra faire sa volonté : Pr. de Uhist. de Montmorency, pp- 124-125.

(3) Quaestiones, n° 83 : ef. arrét du Parlement du 11 février 1393, dans
Bibl. nat., ms. fr. 16282, fo 104 vo ; Sent. du Chatelet, n® 126 (14 aout 1402).
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4825 LIVRE 1V, — LE DROIT FAMILIAL
un conquét, malgré le principe, et, si 'emploi n’a pas été fait, le
mari ou ses héritiers devront restituer la somme entiére & la dis-
solution de la communauté. C'est dire que la clause de réalisa-
tion, comme on I'appellera plus tard, est valable par elle-méme,
en dehors de tout emploi effectif ; I'équité imposait cette solution ;
mais, en substituant aux régles précises et un peu mécaniques de
la coutume des recherches d’intention, on risquait de compliquer
singulierement les rapports entre époux et de décevoir les tiers
étrangers a de telles conventions.

La communauté commence ainsi avec un aclif fort modeste ;
elle s’enrichira, & mesure que s’écoulera la vie commune, des fruits
des propres de chacun des époux, sous déduction des charges
annuelles qui les gréevent (1). Mais elle s’enrichira surtout des
acquisitions dues a I'activité personnelle des époux, comme elle
devra supporter les charges qui leur incombent (2). La commu-
nauté conjugale est une communauté familiale restreinte au

‘groupe élémentaire que constituent le mari, la femme et les

enfants. Dans ce groupe, seuls le mari et la femme jouent un
role actif ; les enfants sont soumis a4 la puissance paternelle et
n’'ont aucune prérogative dans la conduite de la communauté (3).
Mais la question délicate est de savoir quel est le role et quels
sont les pouvoirs respectifs de chacun des époux (4).

Le droit parisien ne s’est pas distinctement posé celte question,
pas plus qu’il n’avait pour la communauté familiale précisé le
chef et déterminé ses pouvoirs. Il a cherché seulement a résoudre,
a mesure qu'elles se présentaient, les.difficultés que posait le
fonctionnement de la communauté, et il les a résolues, tout natu-
rellement, dans I'esprit des principes qui dirigeaient alors les
rapports personnels entre époux. Or, ces rapports ne reposaient
pas et ne pouvaient pas reposer sur une notion d’égalité. De trés
anciennes traditions donnaient au mari sur la femme une puis-
sance qui n'allait pas sans rudesse el, si les principes chréliens

(1) Cela n’est dit positivement, 4 ma connaissance, par aucun texte,
mais cela résulte du principe de la communauté des meubles, comme aussi
des regles appliquées en cas de confiseation.

(2) Les charges du ménage incombent conjointement aux deux époux ;
en novembre 1395, le Chételet condamne deux époux & payer les frais de
vétements de leur fils apprenti : Sent. du Chdtelet, n°144 il est assez curieux
de relever que, dans cette affaire, la femme avait été ajournée la premiére
et toute seule; elle fit mettre en cause son mari et tous deux furent con-
damnés conjointement.

(3) V. tome I, p. 152.
(4) 11 n’entre é)as dans mon dessein de rechercher quelle peut étre 1'ori-

gine_t_‘le I’autorit maritale ; cf., sur cette question, Lefebvre, Droit des gens
maries, p. 33 et s., et Brissaud, p. 1640 et s.
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s'efforcaient de tempéter cette rudesse, ils ne faisaient que con-
firmer et préciser ces vieilles traditions quant & la notion méme
de puissance. Tout concordait pour donner au mari une situa-
tion & part dans le ménage et, si les texles parisiens ne nous four-
nissent que peu de renseignements sur le droit de correction, qui
traduit trop nettement cette situation prépondérante, il n’est
pas douteux que le mari parisien soit, par le fait méme du
mariage, le chef de sa femme (1) et que le droit comme les mceurs
lui confére, sous le contréle des tribunaux ecclésiastiques, de tres
larges pouvoirs (2).

Sil'on applique ces principes & la gestion des intéréts communs
entre les époux, il s’ensuit que le maria, dans celte gestion, un
réle qui dépasse celui d’un simple associé (3) dans une sociéte
ordinaire & but lucratif, et qu’'inversement, la femme n’a pas des
droits normaux d’associée ; elle ne peut agir seule, dans nombre
de cas; elle doit étre autorisée, plus ou moins explicitement, par
son mari. 11 est impossible de préciser davantage et encore faut-il
bien marquer qu'une comparaison de la compagnie conjugale
avee une société ordinaire ne serait pas venue a l'esprit des gens
du moyen-Age ; on ne peut I'employer que pour fixer les idées.
Dans les détails, cette puissance avérée du mari et cette incapa-
cité de la femme ont éLé interprétées avec une grande indécision ;
en suivant ces détails, a 1'aide de textes datant presque tous du
x1ve sidcle, je voudrais rendre sensible I'évolution qui a rompu de

(1) Ps. des Marés, n® 35; le Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 8, précise
que la femme échappe & la puissance paternelle pour tomber sous la puis-
sance de son mari; de méme, d’aprés Ps. des Marés, n° 290, elle ne puet
estre en garde ou administration d’autre que de son mari. — J'emploie au
texte I'expression du ms. Vatican 4790, {0 21 v° : item toutes les actions per-
sonnelles qui compectent a ta femme, tu qui es chief d’elle et qui as le gouverne-
ment de ses biens... — Une incidente du méme ms., fo 28, déclare que uxor
non est sui domina et que le mari est principalis et dominus cui uxor subicil.

(2) Les tribunaux ecclésiastiques enjoignent souvent & la femme, sous
peine d’amende et d’excommunication. d’obéir & son mari, sauf a ce dernier
A ne pas la maltraiter ou la corriger ultra modum conjugalem : Officialité de
Paris, pp. 304, 376-377, ‘pour le premier point ; pp. 52, 102-103, 150, 188,
304, 328, 870. Ces injonctions sont données souvent, mais non toujours, au
cours d’un procts en séparation, et c'est & la séparation qu’il faut en venir
si elles restent vaines.

(3) Les textes disent que le mari a le bail el gouvernement des biens com-
muns : .Gr. Cout., ms. fr. 10816, fo 223, ou bien la seigneurie de ses biens
meubles (4 la femme) pour vendre et despendre el des immeubles I'adminis-
tration et Uususfruit : ms. Vatican 4790, fo 21 vo, Le Gr. Cout., p. 322, qu’il
faut lire dans les mss., par exemple ms. fr, 10816, fo 224, et qui a sa source
dans les Aliqua, n° 21, déclare que le mari est procurator legitimus et neces-
sarius wvoris suae... etiam in dampnwm uxoris, ce qui est une notion bien
inutile et contradictoire. D’Ableiges a voulu expliquer ainsi les pouvoirs
exorbitants du mari, en généralisant une fiction que les Aliqua app iquaient
seulement & I'exercice des actions de la femme.
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bonne heure, entre les époux, un équilibre bien difficile, il est vrai,
a maintenir.

La puissance maritale. — Dans le train ordinaire des choses, la
prédominance du mari n'est pas contestée. Il est naturel qu'il
assume le souci et la responsabilité des relations extérieures du
ménage et il semble bien que, pour les actes courants de la vie
juridique, sa compétence n'est pas limitée: pour reprendre
I'expression des textes, il a le bail el le gouvernement des biens
communs, ainsi que des biens propres de sa femme (1). C’est ainsi
qu’il fera hommage, et plus généralement, accomplira toutes les
obligations qui incombe aux fiefs de sa femme (2) ; il peut intenter
toutes les actions personnelles appartenant a la communauté ou

a la femme (3); il peut encore plaider au possessoire en ce qui

concerne les propres de sa femme, car le procés possessoire rentre
dans la notion d’administration (4); inversement, il peut étre
poursuivi par les créanciers de la femme régulierement engagée,
par exemple par les créanciers antérieurs au mariage (5).
# Normalement, aprés quelques années, des économies auront
" été faites sur les gains réalisés par I'activité des deux époux,sous
la direction du mari. Selon les habitudes du moyen-age, ces écono-
mies seront bientét employées en’ immeubles: les chartes, au

5

x111@ sitele, font souvent allusion & ces acquisitions réalisées en
commun (6) et, en 1252, apparait le mot conquéls qui les caracté-
risera désormais (7). Ces conquéts obtenus avec I'excédent des
meubles communs seront communs comme ces meubles eux-
mémes (8); et il importe peu de quelle maniere I'acquisition en

(1) V. supra, p. 183, n. 3.

(2) Cart. des Vaux de Cernay, n° 148 (1208).

(3) Notable dans le ms. latin 9845, fo 60; Ps. des Marés, n° 406 ; Gr.
Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 vo.

(4) Cout. not., n° 161 (1371) ; Ps. des Marés, n° 20 ; Aliqua, n° 21 ; Style
du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 87 vo.

(5) Gr. Cout., p. 223, cf. ms. fr. 10816, fo 180 : ce texte précise toutefois,
trés juridiquement, que la créance exécutoire contre la femme ne Pest pas
contre le mari ; dans le méme sens, Ordre de plaidoier, ms. fr. 19832, fos 20,
et 30 vo; ajoutez ms. Vatican 4790, f2 21. Le méme ms., fo 21 vo, pose trés
largement le principe que le mari peut étre poursuivi pour les engagements
réguliérement passés par sa femme ; j’indiquerai, infra, & quelles conditions
ces engagements de la femme lient le mari. ;

(6) Cart. de Morigny, pp. 100-101 (1235) ; Cart. des Vauwx de Cernay, n° 368
(1286) ; n° 533 (1253). Sur 'apparition de la notion de conquét, v. ce qui
a été dit supra, p. 167 et 5.

(7) Cart. de la Roche, n° 95. — Sur la question des conquéts en général,
cf. Brissaud, pp. 1713-1714, et surtout Lefebvre, Droit des gens mariés,
pPp. 279-288,

(8) Le principe de la communauté des conquéts est posé par le Gr. Cout.,

21, :

“p. 3

fomt. dw Chareler 4% 926 (13 ga thsh) « Ln pnaw
¢ W fianed dont les demnaray  sont ey [cds, e

fent enn Chakekr qw uh mu\]m-om S degeg e
o Pgewntent hodsd pan le defunt . Liotareav.

du

\ el
sane st pothcnlietelveny imbeessante ; Iides

st sty dpute que nottual aae b oy foalues e

datvehl fias ff,ru'c)uewq ley bubunaug « '
— [u\‘#u.j.tnl Ei

-

£




COMPOSITION ET FONCTIONNEMENT DE LA COMMUNAUTE 185

aura été réalisée; ordinairement, elle 'aura été par les époux
agissant ensemble (1) ; mais la coutume se garde bien de s’atta-
cher au fait matériel de da collaboralio ; toute acquisition ainsi
effectuée, méme par le mari seul, constituera un conquét car,
comme le dit une coutume notoire de la seconde moitié du xive
siecle, la femme est compagne par la coutume (2).

Ce principe fut appliqué avec une grande rigueur (3), sans
doute parce qu’il sauvegardait les droits de la femme et compen-
sait un peu les pouvoirs quasi illimités reconnus au mari, par la
force des choses, sur les meubles du ménage. Nous en avons des
témoignages persistants, & une époque ou les notions de la com-
munauté primitive ne sont pas toutes aussi bien défendues. Un
mari a renoncé a une maison, sise 4 Paris, qu'il tenait & titre
héréditaire, & charge de neuf sous de cens ; il a donc perdu défini-
tivement sa propriété sur ce bien propre; quelque temps aprés,
pendant le mariage, et sans doute aprés arrangement avec les
censiers, il reprend la maison, a charge de sept sous de rente seu-
lement. Malgré les réclamations des héritiers, le Parlement, en
1268, attribue a la femme la moitié de la maison, racione con-
questus (4). De méme, si les deux époux, pendant le mariage,
acquiérent une rente grevant I'immeuble propre de 'un d’eux,
la rente ainsi acquise sera conquét de communauté ; sans doute,
tant que la compagnie subsistera, la rente sera éleinte par confu-
sion, car le mari, comme chef du ménage, se trouve a la fois créan-
cier et débiteur des arrérages; mais, 4 la dissolution de la com.
munauté, la rente renaitra pour moitié au profit de celui des
époux qui n’est pas propriétaire de I'immeuble (5). Il y eut plus
de difficulté dans le cas d’une acquisition de rente a vie faite
expressément au profit du survivant des époux; un notable
I'attribue toutle entiére a I'époux survivant, selon I'intention des
acquéreurs (6); une autre opinion, exprimée vers la méme épo-

(1) Clest le cas, notamment, dans les textes cités aux deux notes précé-
dentes.

(2) Cout. not., n® 94 : Jostice et Plet, 12, 24, 5, parlait déja, au xmme siecle,
dans le méme sens, de la reson de compagnie.

(3) Dans certains cas, il y a seulement une difficulté de fait, Arch. nat.,

X1 6, fo 305 (31 mars 1333) = Furgeot, n° 701 : le mari dit que la maison

en discussion a été achetée pendant le mariage, et la femme prétend I'avoir
apportée comme propre. De telles difficultés tenaient 4 la pratique des
conventions verbales et 4 'admission illimitée de la preuve par témoins.

(4) Olim, 1, p. 269, n° III.

(5) Cout. not., n° 88 ; cette coutume prouvée en turbe, & une date qui n’est
pas déterminée, est reproduite par le Gr. Cout., p. 324,

(6) Ps. des Margs, n° 124,
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que (1), y faisait participer les héritiers du prémourant, comme
s'il s’agissait d'un conquét ordinaire.

Il y aura conquét encore méme si Yacquisition des deniers
communs est réalisée dans la ligne de I'un des époux, soit directe-
ment, soit par la voie du retrait lignager (2). Cette solution est
équitable, car elle enleve toute tentation & I'un des époux et sur-
tout au mari d’accroitre son patrimoine propre avec les deniers
communs ; mais elle parait contraire aux intéréts de la famille,
car, s’'il n'y a pas d’enfant, la moitié de I'héritage ainsi considéré
comme conquét sortira de la ligne. Cet inconvenient disparail
avec l'institution du retrait de mi-denier : le conjoint lignager ou
ses héritiers peuvent, en effet, a la dissolution du mariage,
retraire la moitié dévolue & I'autre conjoint ou a ses héritiers, a
titre de conquét, sauf naturellement & leur rembourser la moitié
du prix payé (3). La méme solution serait sans doute admise sj
le mari rachetait, avec I'argent de la communaulé, un de ses pro-
pres aliénés avant le mariage: Jean Lecoq nous apprend, en
effet, que ce bien serait considéré comme un conquét (4).

Ce principe, appliqué méthodiquement jusqu’a rendre difficiles,
nous le verrons, les plus légitimes opérations de remploi, ne cédait
4 aucune autre considération. Certaines coutumes du Nord
réservaient strictement au mari les acquisitions en fief, sauf
récompense 2 la femme (5). Le droit parisien ignorait de tels scru-
pules ; la femme est habile 4 participer, sans réserves, aux acqui-
sitions a titre onéreux réalisées pendant la compagnie. Elle est
méme associée A certaines acquisitions réalisées a titre gratuit.

(1) Style du Chitelet, ms. fr. 18419, fo 105.

(2) Gr. Cout., pp. 329-330, texte corrompu qu'il faut lire dans le ms. fr.
10816, fo 209, et p. 343 : Notes d’audiences, n° 105.

(8) Cette faculté est prévue par les textes cités &4 la note précédente. —
Ces solutions sont aussi admises en Anjou et elles y sont étendues aux acqui-
sitions dans le fief de 'un des époux : dans ce cas, les droits du seigneur de

. fief sont sauvegardés par une institution correspondant au retrait de mi-
denier des lignagers, institution étrangére au droit parisien : Comp. de
usibus, n° 28 ; Cout. d’ Anjou de 1411, n°s 192-194. — 11 faut remarquer que
cette curieuse conciliation des droits des conjoints et des lignagers aboutit
au méme résultat pratique que la notion techniquement tres différente de
récompense, admise par exemple en Artois et en Tournésis, au témoignage
de Boutillier, I, 74, p. 433 : la somme payée 4 Paris et en Anjou pour le
retrait de mi-denier équivaut a la récompense admise par Boutillier ; mais,
comme le fait observer justement Lecoq, Quaestiones, n® 87, il reste cette
différence que le retrait de mi-denier est facultatif, alors que le mécanisme
de la récompense substitue nécessairement une somme d’argent & la moitié
de P'immeuble acquis.

(4) Quaestiones, n° 87 ; mais si la vente n’a pas été entierement accom-
plie et suivie d’une mise en possession de fait de 'acquéreur, Lecog admet
que le bien restera propre au mari.

(5) Boutillier, I, 76, 78, 98 ; pp. 445, 459, 461,
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Il est trés probable que toutes les acquisitions de meubles a
titre gratuit par don, confiscalion ou succession tombaient en
communauté par suite de la confusion matérielle qui les unissait
au patrimoine originaire de la compagnie; cette régle, avérée
pour I'époque récente (1), remontait sans doute 4 I'organisation
primitive du systéme. En tout cas, certaines acquisitions d'im-
meubles a titre gratuit tombaient aussi en communauté. Vers
le milieu du x1¢ siécle, le roi a fait don de 600 livres de terre,
pendant son mariage, 4 Gilbert de Malo-Boisson, chevalier; un
arrét du Parlement de 1268, qui se référe 4 une autre difficulté,
déclare en passant que la moitié de ce don royal est advenue &
son épouse, aprés sa mort, ratione conquestus (2). Un autre arrét,
un peu antérieur, consideére, il est vrai, qu'une donation faite au
mari infuifu personae lui reste propre et que la femme peut y
réclamer seulement son douaire (3). La solution de cet arrét
s’explique dans doute par les circonstances de la cause (4), car
la notion de I'infuitus personae ne pouvait fournir a la pratique
qu’un critérium bien incertain. A la fin du x1ve siécle, J. d’Ablei-
ges revient, sans distinguer, a4 la solution de I'arrét de 1268 (5).
La plupart de ces donations rémunéraient en fiefs, terres ou ren-
tes, de longs services rendus par le mari au donateur ; sous une
apparence de générosité, la coutume appréciait exactement, pour
I’époque, la situation, en faisant participer la femme, associée par
son role au foyer a tous les efforts de son mari, aux libéralités qui
les récompensaient.

A ces donations rémunératoires étaient peut-étre assimilées,
pour des raisons moins faciles & apercevoir, les immeubles pro-
venant, par donation ou succession, de la ligne collatérale de I'un
des époux. Cette solution nous est donnée par un notable de la fin

(1) Le principe est posé sans distinction pour toutes les acquisitions de
meubles : arrét de 1829, cité supra, p. 178, n. 2; Ps. des Marés, n° 247 =
Ps. Cout. de Charles VII, p. 46.

(2) Olim, I, p. 715, n° VI.
(8) Olim, I, p. 708, n° XXX,

(4) La femme survivante avait donné a I'un de ses enfants toute sa part
dans la donation contestée ; il est possible que le Parlement, trés attaché
au principe de I'égalité entre les enfants, ait vu un moyen simple d’annuler
cette libéralité excessive en considérant cette donation comme un propre
du mari,

(5) Gr. Cout., p. 200 : le texte oppose le don fait avant le mariage, qui
est propre, au don fait aprés, qui est conquét ; of. Mirot, Un inventaire des
Sfondations de la paroisse Saint-Eustache au XVe siécle, dans Mém. Soc.
d’hist. de Paris, t. 45, n° 81 : lettres du 2 avril 1466 mentionnant douze
livres de rente appartenant a une veuve et & ses enfants de leur conquest
par don a eulz fait par ledit M¢ Loys.
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du xrve siécle (1) et nous en avons confirmation par ailleurs (2);
elle s'oppose aux solutions avérées pour les immeubles prove-
nant de la ligne directe.

Le patrimoine commun, uniquement composé de meubles, &
son début, s’enrichit ainsi de conquéts immeubles, & mesure que
dure la compagnie. 11 me parait certain qu’au xi® siecle, a Paris
pas plus qu’ailleurs, le mari n’a des droits identiques sur les meu-
bles et sur les immeubles communs. Pour nombre de meubles, et
notamment pour l'argent, le pouvoir d’en user se confond avec
celui d’en disposer; comme, d’aulre part, il est tres diflicile pra-
tiquement de suivre les meubles, la coutume n'a pas cru pouvoir
limiter juridiquement les droits du mari a I'égard des meubles
communs. En principe, il ne doit les utiliser que pour le bien
du ménage, mais comment sanctionner utilement ce principe
sans recourir au reméde peut-étre excessif d'une interdiction
pour prodigalité ou d'une séparation de biens (3)? Le mari est
ainsi, en fait, le maitre et seigneur des meubles, et on a proclameé,
peut-étre légerement, qu’il 'était aussi en droit (4). 1l fera done
des meubles ce qui lui convient, jusqu’a les distribuer en pures
libéralités ou les appliquer systématiquement & 'amélioration de
ses propres. Il n'en pourra pas disposer par teslament, toutefois,
au dela de sa part, pour cette raison de pure logique qu'apres
sa mort il cesse d'étre le chef (5). Pour le surplus, la coutume
passe condamnation.

Mais elle ne se désintéresse pas ainsi des conquéts. Au xm®
sitcle, il est de pratique courante, dans la région parisienne, que
le mari et la femme agissent d’un commun accord pour disposer
des conquéts, soit a titre onéreux, soit a titre gratuit (6); on

(1) Ps. des Marés, n® 26 ; un arrét de 13817, Olim, III, pp. 1177-1178,
n° LXXIX, ne considére pas comme des conquéts les biens venus d’un
grand-oncle, mais on ne sait si la succession de ce grand-oncle était échue
avant ou apres le mariage.

(2) Glanes de dr. parisien, n® 9, § 3 (1459) : les biens venus au mari de
succession collatérale pendant le mariage échappent au douaire de la femme
et des enfants, et le mari peut en disposer librement ; il faut en conclure que

ce sont des conquéts.

(3) On recourt successivement & ces deux remedes dans des cas de pro-
digalité avérée, allant sans doute au delad de la dissipation des meubles :
Arch. nat., Y 5220, fo 145 (1896) ; Sent. du Chdtelet, n® 33 (1399).

(4) Cout. not., n® 14— Ps. des Marés, n® 152 : ... et se il avient que des biens
meubles communs dont il est maistre... ; Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 vo:
...pour ce que le mary, durant le mariage de lui et de sa femme, a la seigneurie
de ses biens meubles pour vendre ef despendre... (C’est la solution courante
au x11° siecle : Beaumanoir, n® 930 ; Jostice et Plet, 9, 1, 4 ; Olim, 1, p. 785,
n°® XXXV (1269), pour I’Artois, cités par Lefebvre, Droit des gens mariés,
p- 21, n. 2.

(5) Gr. Cout., p. 322 = Aliqua, n° 16.

(6) Cart. des Vaux de Cernay, n° 543-544 (1254) ; n° 663 (1266) ; n° 679

(1267) ; Cart. de lg confrérie N,-D., n° 89 (1267) ; Guesnon, Un collége inconnu.
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trouve dans les actes une formule de style par laquelle, en con-
courant a I'aliénation faite par son mari, la femme renonce aux
droits qu’elle tient rafione conquestus comme a ceux qu’'elle tient
de son douaire (1); on peut dire vraiment, pour employer une
formule bretonne, que la femme est aussi grande que I'homme
pour les conquéts (2). Ces principes sont encore en vigueur au
début du x1ve siecle : on n’en saurait douter au libellé énergique
d’un arrét de 1322 (3). Guillaume Pidoé réclame la propriété de
cent sous de cens qu’il dit lui avoir élé cédés sur une maison par
le propriétaire. Le prévot de Paris lui adjuge la moitié dudit
cens, conquét de communaulé qu'il pouvait légitimement déduire
en justice pour sa parl pro se el nomine suo. Mais, en ce qui con-
cerne I'autre moitié, qui appartient 4 son épouse, il invoque en
vain l'autorisation que lui a donnée ladite épouse ; cette autori-
sation ne pouvait lui permettre de revendiquer tout le cens
comme sien, sans faire mention de son épouse. Il est done débouté,
en ce qui concerne cette seconde moitié, sous réserve de réclamer
des dommages-intéréts a son avocat qui negligenter ef ineple for-
mavit suam peticionem. Le Parlement confirma cette irréprocha-
ble déduction.

Mais ce systéme si bien justifié ne se maintint pas; il fut dévié,
aulant sans doute par I'avidité des seigneurs exercant leur droit
de confiscalion, que par la pression des eréanciers désireux d’éten-
dre leur gage. Cependant, un arrét du Parlement, en 1304, avait
impose au seigneur confisquant le respect de la coutume de la
terre (4). Un certain Vincent de Montreuil avait été justicié par le
seigneur de Chevreuse qui confisqua Lous les biens qu’il tenait,
'soit & titre personnel, soit en raison de ses deux épouses et de leurs
enfanls. Les enfanls se plaignirent au roi, qui manda au bailli
temporel de I'évéque de Paris de leur faire rendre tout ce qui
leur appartenait per patrie consuefudinem. Le bailli constata que
la coutume reconnaissait aux enfants, outre les biens hérédi-

des Bons Enfants d' Arras a Paris, dans Mém. Soc. d’hist. de Paris, t. 42,
. 26 (1333) : un bourgeois de Paris et sa femme vendent ensemble, devant
“official, un cens qui leur appartenait ex eorum proprio conquestu ; il n’est

pas mention d’une autorisation spéciale du mari pour habiliter la femme &

contracter.

(1) Cart. de la confrérie N.-D., n° 33 (1257): jure hereditario, ratione
dotis, dotalicii, conquestus.

(2) T. A. C. de Brelagne, c. 211 et 217, pp. 215 et 218 ; méme doctrine
dans Jostice et Plet, 8, 3, 2; 9, 1, 4, qui précise que le mari ne peut disposer
des conquéts que pour la durée de sa vie, tandis qu’il peut disposer des
meubles a volonté. Cf. Lefebvre, Droit des gens mariés, pp. 279 et s.

(3) Arch, nat., Xia 5, fo 175 (20 février 1322); I'analyse de Boutaric,
no G686, ne permet pas d’apercevoir 'importance juridique de cet arrét.

(4) Olim, II, p. 473, n° X.
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taires de leur meére, leurs parts dans les, conquéts des deux
mariages et méme la part des enfants du premier lit dans les
meubles, le reste appartenant bien au condamné et devant étre
confisqué légitimement. Le Parlement de Paris en decida ainsi,
malgré les protestations du seigneur de Chevreuse. Si l'on fait
abstraction des complications résultant de I'existence d’une com-
munauté familiale greffée sur la compagnie entre €poux, on cons-
tate qu’au début du xive siecle le seigneur confisque tous les
meubles communs, mais seulement, outre les propres du con-
damné, sa part dans les conquéts (1). '

Mais la situation ne tarda pas 4 se modifier au profit des sei-
gneurs. Les officiers royaux, notamment, mettent volontiers la
main, sans distinction, sur tous les biens tenus & un titre quel-
conque par le criminel ; il faut une intervention aupres du roi
pour obtenir la restitution des propres de la femme (2), ou la
réserve expresse de son douaire sur les propres du mari (3); et
encore ces concessions semblent accordées comme une grice.
En 1342, une pauvre veuve, avec quatre petits enfants, réussit &
émouvoir la pitié royale ; elle obtient une portion des biens con-
fisqués et une petite maison ; mais le droit du roi & la confisca-
tion de tous les conquéts est considéré comme allant de soi (4).
Cette solution est avérée a la fin du xive sieécle; en 1372, il est
prouvé en turbe que le mari forfait les meubles et les conquéts ()
et, apres cette date, les textes dansle méme sens se multiplient (6) ;
on fait exception  cette régle seulement si le niari a tué sa femme ;
dans ce cas, les héritiers de la femme obtiennent la moitié des

(1) C’est la solution de Beaumanoir, n°s 930-931 ; cf. Lefebvre, loc. cil.,
pp. 266-267. :

(2) Viard, Doc. parisiens, n® 22 (1328) : Jean, fils de Pierre Rémi, ancien
trésorier de Charles IV, qui fut pendu pour malversations, en 1328, demande
la restitution des biens propres de sa mére et de certains biens que son pere
lui avait donnés avant sa condamnation. Les officiers du roi ne semblent
pas contester le premier chef de la réclamation, mais soutiennent que Jean
ne peut rien réclamer sur le second chef, car les biens & Jui donnés prove-
naient de malversations. Le roi, ému de piti¢, lui restitue divers biens, a
concurrence de 350 1. de revenu. — Quand les aequisitions du ménage
provenaient de malversations, il était juste que le criminel confisquat les
conquéts, comme le reste, puisqu’il devait restituer le produit de ses mal-
versations. Clest peut-étre de ce cas particulier que I'on est parti pour
admettre la confiscation générale des conquéts.

(3) Ibidem, n° 50 (1329).
(4) Ibidem, no 801 (1342).
(5) Cout. not., n° 164.

(6) Gr. Cout., p. 218 ; ms. Vatican 4790, {° 56 ; Aliqua, n° 11 ; Noi. Points,
no 12 ; Longnon, Paris sous la domination anglaise, n°® 56 (1423). — Dans
ce cas, la femme n’est pas tenue de sa part dans les dettes communes, Ps.
des Marés, n® 246, 4 moins qu'elle ne s’y soit personnellement engagée &
eoté de son mari, Gr. Cout., p. 218.
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meubles et des conquéts (1). La solution de principe est justifiée, &
la fin du x1ve siecle, par I'idée que le mari est seigneur et maitre
de la communauté, dont il peut vendre tout 'actif (2). Mais on
pourrail aussi bien se demander si I'on n’a pas déduit des prati-
ques usuelles de confiscation I'idée abstraite que le mari est sei-
gneur de la communauteé. Le fait primitif était que le mari avait
dans les mains, sa vie durant, les meubles et les conquéts ; les sei-
gneurs sont partis de ce fait pour mettre la main sur les meubles
et les conquéts tant que le mari criminel vivait, tout comme il
mettaient la main, nous le verrons, sur les propres de la femme (3).
La moiti¢ des conquéts était restituée, avec les propres de la
femme, a la mort du mari. Mais, par usurpation (4), les seigneurs
ont fini par garder tous les conquéts, comme ils gardaient déja
tous les meubles, en invoquant peut-étre I'idée que le mari en i
étail le maitre, aussi bien que des meubles. Et de cette idée de
maitrise, la coutume a déduit la conséquence que le mari pouvait j
aliéner les conquéts tout seul, conséquence qui est affirmée sans I
contestation 4 la fin du xive siecle (5). Celte conséquence était ;
par elle-méme moins grave que la confiscation définitive des con- y

quéts car, de leur aliénation, la communauté peut retirer quelques !
avantages dont la femme aura sa part 4 la dissolution, alors que la N
confiscation est le type méme de I'événement désastreux, sans s
aucune compensation. Mais la coutume est allée plus loin, jus- o

qu'a permettre au mari de disposer tout seul des conquéts par

(1) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 55.

(2) Aliqgua, n° 11 ; Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 24, qui substitue 3
la formule seigneur et maitre a la formule des mss. en quatre livres donnant £
au mari le bail et gouvernement des biens‘'communs : ms. fr. 10816, fo 223,

(3) Dans les lettres de 1328, citées supra, le roi constate qu’il a mis en
sa main omnia boha mobilia et immobilia que quandam Petrus Remigii dum
viveret possidebat. Le seigneur confisquant ne recherche pas 4 quel titre
le eriminel possédait ces %iens, il les met dans sa main et substitue sa sai-
sine a celle du criminel ; mais, au fond, il n’a pas plus de droits que lui et

si la saisine du criminel est seulement une saisine a temps, celle du seigneur B}
n'est ‘pas plus étendue. s 8

(4) On pourrait conjecturer que cette usurpation a été facilitée par le |
déelin de la notion de saisine & temps qui expliquait sans doute les droits g
du mari sur les conquéts ; & cette idée d’une saisine & temps qui ne permet- §

tait pas au mari de disposer définitivement des conquéts, s’est substituée
la notion plus vague et plus dangereuse de la maitrise ou seigneurie du mari
sur les conquéts.

(5) Cela fut prouvé en turbe,au Chételet,en 1373 : Cout. not., n°® 175, ol
se trouve 'expression caractéristique : le mary est réputé pour vray seigneur
des conquéts ; ajoutez: Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 24.; Glanes de
dr. parisien, 9, 10 (1459). — La méme solution est appliquée par Cout. not.,
no 14, au cas particulier ot le conquét consiste en une rente a4 vie achetée

ar le mari avee I’argent commun ; mais, comme il a été dit, t. I, p. 204, n. 7,
il est possible que les rentes 4 vie aient été considérées comme des meubles.
— En Anjou, au début du xve siécle, le mari a également le droit de dispo-
ser seul des conquéts : Cout. d’ Anjou de 1411, n° 197,
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donation, pourvu que le dessaisissement ait bien été effectué
pendant sa vie (1).

11 est possible aussi que I'extension du droit de poursuite des
créanciers ait contribué a cette solution nouvelle (2). Le mari,
maitre des meubles pendant la communauté, peut étre poursuivi
par les créanciers antérieurs au mariage comme par ceux a I'égard
desquels lui ou sa femme s’est régulierement engagé depuis ; lors-
que les créanciers ont eu le droit d’agir non seulement sur les
meubles, mais encore sur les immeubles, le mari a eu en fait la
possibilité de compromettre par ses engagements tout le patri-
moine commun. Cette extension a d se produire dans la pre-
mitre moitié¢ du xive sitcle, comme on peut s’en apercevoir aux
conséquences qu'elle a eues sur la renonciation a la commu-
nauté (3). Elle modifiait gravement elle aussi la situation respec-
tive des époux a I'égard des conquéts. Il n’eut été possible d'y
échapper quen discriminant, parmi les engagements du mari,
ceux qui avaient été pris dans I'inteérét de la communauté. Mais
il n’apparait pas que la coutume ait songé a s’engager dans cette
voie, non sans doute en raison des difficultes pratiques auxquelles
~elle pouvait mener (4), mais plutot en raison de I'idée qu’elle se
faisait de la puissance du mari. Le mari, qui peut forfaire tous
les conquéts de communauteé et qui peut les compromettre par
ses engagements, pourra aussi les aliéner sans le concours de sa
femme.

Ce résultat, une fois atteint, n’a plus été remis en discussion.
Mais il y eut plus de difficulté en ce qui concerne le droit du mari
d’agir en justice a propos des conquéts. J’ai indiqué ou I'on en
était a cet égard, au début du xivesiécle, etla solution concordait
4 merveille avec les principes. 11 est probable que les tribunaux
maintinrent assez longtemps cette solution, alors qu'une évolu-
tion se produisait par ailleurs dans la théorie générale du con-

(1) Sent. du Chdtelet, n° 145 (1454). 11 s'agit, il est vrai, d'une donation
faite & un fils pour aller @ Uécole ; mais le demandeur affirme que par la
coustume generalle, notoirement fenue en ceste ville, prevosté et vicomté de Paris,
il avoit esté loisible audit deffunct, durant sa vie, de povoir disposer a son
plaisir et voulenté de ses meubles et conquests.

(2) Cest I'explication proposée par Brissaud, pp. 1718-1719.

(3) V. infra, § 2. Lefebvre, Droil des gens mdriés, p. 264, cite un arrét
des Olim, I, p. 451, n° XIII, de 1259, prouvant que, des cette époque, le
Parlement considére comme équitable I'extension du droit de oursuite
des créanciers sur les immeubles des époux. Mais cet arrét se r fere a la
difficulté particuliére tenant a Uexistence de la réserve du maritagium de
la meére au profit des enfants, dont il sera parlé plus loin.

(4) On admet bien, & la fin du x1v® siecle, la validité des actes faits par
& femme non autorisée qui ont tourné au profit du mari, infra p. 200, n. 1.
La discrimination n’ett pas été plus difficile 4 effectuer en ce qui concerne
les actes du mari.
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quét. Ils montraient toujours une grande prudence & faire preé-
ciser les droits des plaideurs pour éviler des actions frustra-
toires ; or, le mari n’avait droit qu’a la moitié des conquéts e,
pour le surplus, en stricte logique, il lui fallait le concours ou la
procuration de sa femme. Cependant, en 1373, il fut prouvé en
turbe, au Chatelet, que lemari, comme vray seigneur des conquéts,
pouvait non seulement en disposer, mais encore esler en juge-
ment, convenir et éfre convenu a leur égard (1). Peu de lemps aprés,
il est vrai, cetle solution fut remise en discussion et il semble bien
qu’on exigea de nouveau I'intervention de la femme pour démener
en jugemen! les conquéls (2); l'intervention obligatoire avait
d’ailleurs été conservée dansle cas spécial d une action en retrait (3).
Mais on faisait état, d’autre part, du principe que le mari était
seigneur des conquéts, comme le prouvaient les solutions admises
au cas de confiscation. Il est difficile de savoir ce qu’il advint en
définitive, mais, au milieu du xve siécle, tout en affirmant le large
droit de disposition du mari sur les conquéts, une coutume notoire
ne parle plus de son droit d'ester en justice a leur égard (4).

Le mari, seigneur des'meubles et des conquéts, a des droits plus
restreints sur les propres. On enlend par propres, outre les immeu-
bles appartenant aux époux au moment du mariage, & quelque
Litre que ce soit, les immeubles qui leur sont survenus depuis par
succession en ligne directe (5). On y assimile les libéralités pro-
venant des ascendants (6), alors que celles émanant d’un étranger
sont considérées comme des conquéts. C’est qu'ici intervient la
_puissante notion de la conservation des biens dans les familles ;
longtemps une telle libéralité a représenté la part méme du dona-
taire dans la succession de son ascendant (7) ; lorsque le rappel a
succession fut admis, avec le correctif du rapport, la libéralité
reste une avance d’hoirie et, comme la succession ab infestat
elle-méme, réunit tous les caractéres du propre. Il faut ajouter
a cetle bréve liste ce que 'on appellera plus tard les propres de

(1) Cout. not., n® 175.

(2) Ps. cout. de Charles VI1I, pp. 44-45; texte différent dans le ms. fr.
1076, fo 21 vo. Le coutumier qui nous rapporte cette solution nouvelle
n'y est pas favorable et il tire argument du fait que le mari confisque les
conquéts, ce qui ne serait pas équitable s’il n'était pas seigneur d’iceulr.

(3) C'est ce que dit le texte cité a la note précédente ; la procédure de
I'action en retrait était extrémement formaliste.

(4) Glanes de dr. parisien, 9, 10 (1459).
(5) Ceci n’est dit expressément par aucun texte parisien, 4 ma connais-
sance, tant cela allait de soi.

(6) Olim, TII, pp. 1177-1178 (1317).

(7) Cf. Ps. des Marés, n® 2 (17 avril 1363), qui se réfere, il est vrai, & une
donation antérieure au mariage.
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subrogation, c'est-a-dire les immeubles acquis en remploi des
propres aliénés dans les strictes conditions de la coutume (1).

Le mari administre les propres dans le sens le plus large et en
percoit les revenus, sauf a acquitter les charges réelles qui les
grévent. Mais il ne peut en disposer seul. En ce qui concerne
d’abord ses propres, ils sont affectés, dés le mariage, au douaire
éventuel de la femme et des enfants ; I’ancienne tradition du con-
cours familial 4 'aliénation des propres s’est ainsi conservée et
précisée dans une institution qu’il n’y a pas lieu d’étudier icl en
détail (2); il suffit de constater la répercussion qu’elle eut sur le
fonctionnement pratique de la compagnie. Les propres du mari
sont 4 ce point affectés au douaire, qu'ils en resteraient chargés
méme s’ils étaient confisqués pour crime capital (3); la commu-
nauté subirait seulement la perte de leurs fruits si la condamna-
tion n’en avait pas entrainé la dissolution, dans I'hypothése, par
exemple, d'un bannissement (4).

D’autre part, le mari n’a que le « gouvernement » des propres
de sa femme (5). Cela s’entend du droit non seulement d’en per-
cevoir les fruits, mais encore d’en disposer d’une manicre quel-
conque par constitution de rente, engagement, vente a temps,
pourvu qu'ils reviennent libres & la dissolution de la commu-
nauté (6). Ce droit est si largement compris qu’en cas de forfai-
ture du mari, le seigneur confisque les fruits des propres de la
femme tant que vit 1'époux criminel. Beaumanoir protestait
déja, pour cause de pilié, contre celle solution trop logique, et

conseillait au seigneur de donner sousfenance a la femme jusqu’a-

la mort du criminel, qui entrainait la restitution de ses propres (7).
Un arrét du Parlement, pour la région parisienne, en 1370, se

(1) V. infra, section II, § 1.

(2) V. infra, c. IV. :

(8) Viard, Doc. parisiens, n® 50 (1829) ; Glanes de dr. parisien, n®3 (1360).
Le contraire semble résulter cependant d’une délibération tenue en 1440,
4 propos d’une affaire concréte, entre les lieutenants civil et criminel du
Chatelet et les gens du roi au Parlement et au Chatelet, délibération rap-
portée par le ms. Dupuy 247, {° 170.

4) C’est ce que dit Beaumanoir, n° 931, qui laisse cependant & la femme,
en tout état de cause, la maison ot vivait le ménage. Faut-il rattacher a
la méme idée charitable le don d’une petite maison fait par le roi & la veuve
d’un criminel, Doe. parisiens, n° 301 (1342) ?

(5) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 vo ; le méme texte dit un peu plus
haut : et des ;mmeubics (de la femme), Uadministration et t‘-us'u{ru:it..le pense
que la premiére formule est plus ancienne et plus juste que la seconde.

% (6) Cest la solution expresse de Jostice et Plet, 8, 3, 1, pour le x111° si¢cle.
Elle peut sinduire a contrario de la formule du Gr. Cout., pp. 322-323.

(7) Cout. de Beauvaisis, n° 931.
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montra plus généreux encore (1): sans contester le principe de
la confiscation, il décida que le seigneur devrait remettre a la
femme, a titre de provision, tous les fruits de ses biens propres,
tant que durerait la vie naturelle de son mari. A la fin du x1ve sié-
cle, on admel de méme que, si le mari est exéeuté par ses créan-
ciers, ceux-ci peuvent mettre en vente, avec les biens du mari et
les biens communs, I'usufruit des propres de la femme; mais
celle-ci peut obtenir, pour son vivre, une provision surson propre
el méme sur son douaire, ce qui est beaucoup plus difficile A jus-
tifier (2). Ces solulions, encore qu'équitables, paraissent bien
gauches : la coutume ayant fait découler de la puissance du mari
son droit d’utiliser trés largement, pendant la compagnie, les
propres de sa femme, a été entrainée par une fausse logique 4 don-
ner des droits excessifs aux seigneurs confisquants comme aux
créanciers du mari. Elle eut évité ce singulier détour d’une pro-
vision en posant en principe, dés le début, que les revenus des
propres de la femme étaient affectés d’abord aux besoins de la
communaulé el par suite, en cas de crime ou de déconfiture du
mari, a la soutenance de la femme et des enfants.

Du moins, la coutume a-t-elle su sauvegarder le fond méme des
propres de la femme pour lui en garantir la restitution a la disso-
lution de la compagnie. C’est un principe formel que le mari ne
peut aliéner ou grever définitivement le propre de sa femme sans
le consentement expres de cette derniére (3). Le plus souvent, et
selon d’anciennes traditions (4), les époux concourent a l'acte
d’aliénation ; mais la femme peut aussi, par procuration spéciale,
toujours révocable, conférer & son mari les pouvoirs nécessai-
res (5). On disposera des propres de la femme, par exemple, pour
¢tablir les enfants du mariage, et la femme pourra toujours mesu-
rer ses libéralités selon celles que le mari effectuera de son coté.

(1) Glanes de dr. parisien, n° 2 ; ce texte avait été inséré au Livre blanc
du Chételet ; il faisait sans doute jurisprudence. — En Anjou, le mari
forfait aussi, sa vie durant, les revenus de I’héritage de sa femme: Cout.
d’ Anjou de 1411, no 78.

(2) Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 28, -

(3) Gr. Coul., pp. 322-323; solution impliquée par Style du Chitelet,
ms. fr. 18419, {0 24. Au xm® siccle, I'aliénation faite par le mari seul n’est
valable que pendant sa vie : Jostice et Plet, 8, 3, 1.

(4) V. supra, p. 164.

(5) Exemples : Sent. du Chdtelet, n® 133 (1411) ; Y 5232, fo 352 vo 31455) :
le Gr. Cout., pp. 322-323, aprés avoir émis I'idée eritiquée supra que le mari
était le procureur légal et néeessaire de sa femme, la corrige en précisant
bien que, pour Paliénation d’un Ympre, il lui faut une procuration e?res_se.
— Parfois, le mari, agissant seul, se portait fort de procurer la ratification
de sa femme ; cet engagement, qui ne liait pas la femme, fondait’en cas de
non-exécution une action en dommages-intéréts : Sent. du Chdtelet, n° 138
(1407).
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L’aliénation des propres pourra faciliter aussi, selon les circons-
tances, des arrangements favorables & I'un des époux et souvent
au ménage lui-méme (1) ; la femme, pour §'y préter, posera libre-
ment ses conditions ; si 'arrangement est favorable au mari, elle
peut stipuler un échange ou une récompense sur les propres de
son mari ; cette combinaison a été autorisée de bonne heure (2)
et lest restée au xive siécle, malgré la prohibition des pactes
entre époux établie pour empécher les libéralites excessives (3);
mais il faut que la récompense ait été au moins promise lors de
Valiénation du propre de la femme (4).

De méme, la femme peut consentir a I’aliénation de son propre
en vue d’'un emploi plus avantageux des deniers ainsi oblenus ;
mais cette opération est dangereuse car, par application des prin-

| cipes, les deniers tombent en communauté et 'immeuble achete
postérieurement, sans précautions particuliéres, deviendrail un
: conquét ; le Parlement remédia, des 1262, a ce grave inconve-
| nient en déclarant que le nouvel immeuble resterait propre s'il
était expressément déclaré devant le juge que 1'acquisition était
faite avec les deniers provenant du propre aliéné (5). Cette solu-
tion judicieuse n’était pas discutée, A la fin du x1ve siecle, et s’ap-
pliquait aux propres du mari comme a ceux de la femme (6):
la théorie de I'acquisition en remploi nuancait utilement la théo-
! _rie générale des conquéls.
¥ La femme pouvait enfin consentir a I’aliénation de ses propres,
3 sans aucune compensation, pour assurer la subsistance journa-
‘ litre du ménage : c'est le cas de nécessité. Les biens communs
doivent d’abord étre dépensés, puis les propres du mari, enfin

F (1) Ainsi Etienne Marcel, en donnant son partage & sa sceur Jeanne la
Marcelle, lui transmit huit livres de rente qui étaient propres 4 sa seconde
femme, Marguerite Billouart, qui donna, sans aucun oute, son consente-

L ment. Le Parlement valida cette attribution, 4 I'encontre d’un créancier

; hypothécaire d’Etienne Marcel, qui ne pouvait valablement saisir que les

biens propres de ce dernier : arrét de 1362, publié par Siméon Luce, Mém.
de la Soc. d’hist. de Paris, 1879, pp. 815-320.
(2) Olim, 1, p. 149, n°® IV (1262), pour le Vexin francais : in escambium
vel jn recompensacionent, dit le texte.
3) Gr. C‘om.,(f). 321 ; ms. Rouen 804, fos 150 v et 151. La femme pour-
ar

rait d’ailleurs, 1s les mémes conditions, promettre et constituer une
récompense en faveur de son mari : ms. Rouen 804, fo 150 vO.

(4) Gr. Cout., ms. Rouen 804, fo 151.

(5) Cette décision se réfere & la coutume du Vexin frangais ; Boutaric,
n° 655, en donne un résumé peu exact ; je ne I’ai pas retrouvée dans Beu-
§ gnoi;‘ et je I'ai utilisée d’apres la copie transcrite dans la Collection du Vexin,
¥ 14, fo 234.

3 (6) Gr. Cout., p. 321, pour I’aliénation d’un propre du mari; Style du
Chatelet, ms. fr. 18419, {° 24, pour Paliénation d’un propre de la femme.

't
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ceux de la femme (1). Mais, si cette derniére est libre de sacrifier
ses intéréts personnels et ceux de son lignage aux intéréts supé-
rieurs de la compagnie, il importe que son consentement ne soit
pas obtenu par des manceuvres frauduleuses pour couvrir les
louches combinaisons du mari. Dans ce cas de fraude, on tend
a admettre, & la fin du xive siecle, I'intervention des lignagers
de la femme pour arréter les deniers provenant de la vente d'un
propre effectuée sans nécessité (2). Cette intervention des ligna-
gers de la femme dans les arrangements intéressant avant tout
le groupe conjugal est & rapprocher de celle qui nous est signalée
dans un cas voisin, le remploi d'un propre du mari. En 1331, Gen-
tien Tristan expose qu'il posséde de son propre héritage un
manoir dont il pourrait tirer un prix avantageux (3): il n’ose le
faire & cause de la coutume qui déclare communs et le prix et
toul ce qui serait racheté par la suite avec ce prix (4). I se décide
a réunir un conseil des plus proches parents de sa femme et
celle-ci, avec 'approbation de ce conseil, consent a la combinai-
son suivante : le manoir sera vendu 3.000 livres, sur lesquelles
1.000 tomberont définitivement en communauté et 2.000 seront
remployés en héritages propres au mari et affectés au douaire de
la femme et des enfants. Le roi couvre de son autorité, en la con-
firmant, cette combinaison avantageuse pour la communauté et
pour la femme. L’intervention des lignagers en ces questions de
remploi de propres, intervention qui disparaitra plus tard, relie
encore le fonctionnement de la communaulé conjugale aux
anciennes traditions des consentements familiaux dans les cas
graves d’aliénation. {

Aussi grave que I'aliénation proprement dite apparait le débat
en justice au sujet des propres de la femme : le mari, qui peut
ester en justice en ce qui concerne la saisine des propres de la

(1) Style du Chdtelet, ibidem, fo 24, — L’idée qu’en cas de nécessité le
mari doit d’abord vendre son propre, est ancienne : Jostice et Plet, 12, 16, 1,
cité par Lefebvre, Droit des gens mariés, p. 263, n. 2.

(2) Style du Chatelet, ibidem : les lignagers sont héritiers éventuels et
par ce ont entrée et commencement de droit en Uéritage ; la femme a consenti
gar contrainte et doubte car elle est en sa subjection (du mari) : le mari n’a que

ail ou garde et ung baillisseur ow garde ne peul vendre la propriété de ce qu'il
a en garde. — Il n’est pas sar, d’ailleurs, que cette intervention ait été
admise par la jurisprudence ; le texte analysé se termine ainsi: dit a esté
par oppinions que lelz raisons sont recevables.

(8) Viard, Doc. parisiens, n° 13; le manoir dont il s’agit est situé en
Veuguesin le Frangois.

(4) Loc. cit.: pour ce que, par la coustume toute notoire, le meuble qui
ystroit de ladite vente et les possessions qui de celui meuble seroient achalées
pourroient estre et demourer comuns et pour acquest @ lui et & ladite Margue-
rite,..
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fernme, est inhabile a demener les causes touchant la propriéte (1).
Normalement, dans ce cas, le mari et la femme plaident ensemble
ou sont conjointement assignés (2): mais la femme peut aussi
donner une procuration expresse a son mari et se dispenser ainsi
de figurer personnellement a I'instance (3). Le Style du Chdtelet
fait une application correcte de ces principes en constatant que
si 1a femme est tenue 4 garantie, I'action dirigée contre le mari
seul ne vaudra que comme action personnelle sur les meubles (4) ;
pour qu’elle puisse atteindre hypothécairement les propres de la
femme, il faut que cette derniére soit personnellement assignee.
Un manuscrit du Grand Coutumier va chercher, dans le droit
romain, I'idée singuliére d’une action utile appartenant au mari
quand la femme, sans motifs sérieux, lui refuse son concours (3).
Mais il n’y a aucune trace que les tribunaux, trés attentifs a veri-
fier la régularité des instances intentées devant eux, aient admis
cet expédient qu’aucune considération d’urgence n’imposait. Il
en serait autrement au cas oll une succession viendrait a une
femme absente: le mari pourrait recueillir cette succession et
agir 4 son sujet en baillant caution (6).

Malgré I'évidente prépondérance du mari, la nécessité du con-
cours de 1a femme a donc été maintenue pour tous les actes graves
concernant les propres de I'un et de 'autre des époux. 11 convient
maintenant d’examiner le jeu de la communauté sous son second
aspect, en y suivant pas a pas le role de la femme.

L'incapacité de la femme mariée. — L’autorité n’est reconnue
au mari que s'il jouit de sa pleine capacité pour 'appliquer a la
direction du ménage. S'il en est autrement, il parait naturel de le
faire suppléer par la femme elle-méme : tel est bien, au x1re sie-
cle, le sentiment de Beaumanoir (7), reflétant sans doute la prati-
que de son temps; et, pour la région parisienne, en 1335 encore,

(1) Const. du Chdatelet, § 80 in flne ; Cout. not., n° 176 (prouvé en turbe
en 1373): Ps. des Marés, n°® 20. — Méme solution dans Boutillier, IT, 23,
pp. 807-808, qui rapporte un arrét du Parlement de 1380. Sags doute, un
arrét des Olim de 1270, I, p. 357, n° X VIII, nous montre un mari plaidant
seul au sujet de propres appartenant 4 sa femme ; mais il est bien probable
qu'au début du procés, la femme a comparu en justice et a expressément
chargé son mari de suivre I'affaire.

(2) On peut voir dans le Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fos 97-98, une lon-
gue discussion sur la question de savoir si le mari peut poursuivre seul une
action en retrait qu’il a réguliérement intentée avec le concours de sa femme ;
la discussion est sans intérét et la solution n’est pas donnée.

(3) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 vo.

(4) Ms. fr. 18419, fos 33 vo-34.

(5) Ms. Vatican 4790, fo 21 v°.

(6) Const. du Chitelet, § 25 ; Ordre de plaidoier, ms. fr. 19832, fo 36.

(7) Cout. de Beauvaisis, n° 1336.
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le Parlement chargea une femme d’administrer les biens de son
mari, idiot, et les biens de la communauté (1). La femme soute-
nait, contre le frére de son mari, qu’elle saurait prendre plus que
lui commodum et ulililalem predicti marifi sui et bonorum ejusdem ;
le Parlement lui donna raison, sous cette réserve remarquable
qu’elle ne pourrait aliéner les immeubles sans I'assentiment d’un
conseil de parents. Il est trés probable aussi qu’en cas d’absence
du mari, & Paris comme en Beauvaisis (2), la femme pouvait pri-
milivement prendre en main la gestion des affaires de la compa-
gnie, sous une réserve analogue. Mais ces solutions ne se main-
tinrent pas: a la fin du x1ve siecle, le Chételel nomme des cura-
teurs ¢trangers a des maris aliénés ou prodigues et il semble bien
gue ces curateurs administrent non seulement les biens de I'inca-
pable, mais ausskceux de la communauté (3). Et, en I'absence du
mari, dés qu’il s’agit d'un acte de quelque conséquence, la prati-

que tatillonne de la fin du x1ve siecle obligeait la femme 4 recou- J
rir & 'autorisation du roi ou de la justice (4): elle généralisait $
ainsi les scrupules mieux justifiés qui poussaient beaucoup plus ;
tot le Parlement a exiger I'intervention du mari & I'instance aul
lorsque la femme estait en justice pour une action réelle (5). { 1t
I’autorité du mari, pleinement capable et présent, n’annihile N i
, d'ailleurs pas 'activité juridique de la femme. Il ne parait pas i1

douteux, toul d’abord, malgré le silence des textes, que la e
femme ne puisse toute seule faire son testament, dont 'effet '
¢ se produira qu’'a la dissolution de la communauté (6). II 8
est bien probable aussi, quoique nous n'en ayons pas la
preuve absolue, que son aptitude & engager la compagnie est ' B
reconnue pour Lous les actes rentrant dans sa tiche normale de '

(1) Arch. nat., X1a 7, fo 60 vo=Furgeot, n° 1263.

(2) Beaumanoir, n° 1336. _

(3) Arch. nat., Y 5220, fo 145 (8 mars 1396) ; Sent. du Chdtelet, n° 33 (17 R
nov. 1399) ; le cas prévu par le n° 29 est un peu différent ; les deux époux S

sont anciens, faibles ow sensibles ; aucun d’entre eux n’est en mesure de
s’occuper des biens du ménage.

(4) Sent. du Chdtelet, n° 129 (1399), acceptation d’un legs ; Y 5225, fo 38 vo
(1407), acceptation d’une succession.

(5) V. infra, p. 202.

(6) Sans doute, en 1222, d’aprés le Cart. de la Roche, n° 31, Simon de
Lévis se porter garant du testament fait par Pétronille, sa femme, de sa
volonté et de son assentiment. Mais, outre que I'acte en question est qua-
lifié, tantot de donation et tantét de testament, on ne peut y voir qu'une
pratique de collaboration, comme dans un acte de 1248 ou Gilon Crespin
fait son testament, du consentement de sa femme, a concurrence de dix
livres pro parte sua omnium mobilium suorum : Cart, des Vaux de Cernay,
n° 464 (région de Chartres).

# Pt.ahﬂloguca dams le Valais, Meifens, T, pedd ek (1330)
[ruan 28]
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maitresse de maison (1). Si elle travaille de son cdte, elle peut
toute seule, encore a la fin du xive siécle, plaider pour obtenir
paiement de son salaire (2), tout comme elle pouvait, au xi®
sidcle, intenter 'action d’injure (3). Elle peut de méme exercer
un métier ou commerce séparé, pourvu qu'elle ait I'assentiment
de son mari (4): les gains qu’elle réalisera profiteront a la com-
pagnie ; ses engagements seront valables, par le fait méme qu’ils
ont été passés dans I'intérét de son commerce, el la communaute,
représentée par le mari, sera responsable de leurs consequences
pécuniaires (5). Enfin le mari peut, par procuration toujours
révocable, il est vrai, donner & sa femme les plus Jarges pouvoirs,
jusqu’a ceux d’aliéner des immeubles ou d’ester en justice (6).

Mais, en dehors de ces cas, la femme ne peut engager valable-
ment la compagnie sans I'autorisation de son mari : qu'il s’agisse
d’un simple fait, d’un aveu ou d’un contrat, la compagnie n’est
responsable que si le mari y donne son agrément (7). Cet agre-
ment n’implique d’ailleurs nullement une autorisation expresse
du mari, au moment méme de la passation de 'acte, comme on
en trouve, au xiie siecle, dans certains actes appartenant a des
régions voisines de la Normandie (8): on n’exige méme pas le

(1) On peut I'induire d’une intéressante décision du Gr. Cout., ms. Vati-
can 4790, fo 21 vo, qui donne une action contre le mari si le fait de la femme
a tourné a son prouffit, ce qui est le cas des actes accomplis par la femme
comme ménagére.

(2) Ps. des Marés, n® 77.

(3) Et. de Saint-Louis, 1, 153 ; Comp. de usibus, n°® 95; en 1339, d’aprés
X!a 8, fo 53 =Furgeot, n® 2587, un mari exerce au nom de sa femme une
action d’injure. En 1338, une femme, autorisée de son mari, fait une dénon-
ciation & la justice de Saint-Martin: Tanon, Reg. erim. de Saint-Martin
des Champs, 1877, p. 144.

(4) Arch. nat., X1a 5, fo 130 vo—Boutaric, n® 6490, dont I'analyse est
insuffisante : la femme est poissonniére de auctoritate et voluntate mariti sui ;
Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 : se une femme est marchande d’une mar-
chandise comme de laine aw vew de son mary...

(5) Ps. des Marés, n° 289 ; Sent. du Chdtelet, n° 140 (1402) ; la femme est
poissonniére ; une autre sentence du 14 avril 1396, Y 5220, fo 175 vo°, précise
toutefois que le mari d’une poissonniére n’est pas exposé a la contrainte
par corps pour les engagements de sa femme : sans ce toutevoyes que le corps
dudit Colin soit en riens obligé obstant ledit privilége de la marchandise ; G.
Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 ro et v°: le marché doit concerner la mar-
chandise méme pour laquelle la femme a été autorisée. Dés que lacte pré-
sentait quelque gravité, pour une location de maison, par exemple, on exi-
geait au moins la ratification du mari: arrét de 1321, cité 4 la note précé-
dente.

(6) Sent. du Chdtelet, n° 132 (1454).

(7) Ps. des Margs, n® 289 ; Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 et 21 v°.

(8) Collection du Veain, 14, n° 911 (1238): Katelina uxor mea in libera
potestate constituta; Cart. des Vaux de Cernay, n° 802 (1278) : Ego dicla
Aelicia, de auctoritate dicti mariti mei... et ego dictus Thomas omnia pre-
inissa auctorizans...; cf. n°s 803 et 844 (1283); comparez ibidem, n° 840
(1283), la curicuse formule qu'emploie une veuve : Richeudis... vidua et in
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concours du mari a 'acte, concours qui suppose son adhésion 4
Pactivité de sa femme (1). Il suffit que le mari ait ratifi¢ 'acte,
se décide a défendre la femme poursuivie par le créancier, ou,sim-
plement 'autorise a se défendre (2). Si le mari s’abstient défini-
tivement d’approuver 'acte, il n’en résulte d’ailleurs pas que
I'engagement de la femme soit nul: le juge I'autorisera & défen-
dre toute seule et son créancier obtiendra condamnation, le cas
échéant (3). Mais la condamnation ne sera exécutloire qu’apres
la dissolution de la communaulé soit contre la femme, soit contre
ses héritiers (4); la femme peut ainsi étre comparée au fils de
famille du droit romain qui, tout en pouvant valablement s’en-
gager aprés sa puberté, sauf I'exception du sénatus-consulte
Macédonien, ne peut étre utilement poursuivi qu’au décés du
paterfamilias (5).

Les mémes principes jouent trés simplement lorsqu’il s’agit
d’un délit commis par la femme ; le mari n’est pas responsable
des conséquences pécuniaires des délits de sa femme, mais il peut
les assumer de son plein gré. Dans le cas pratique d'une action
d’injure dirigée contre sa femme, il peut la désavouer; elle sera
autorisée par justice 4 défendre et condamnée, s’il y a lieu, &
tenir prison (6); mais le mari peut lui éviter toute punition cor-

viduitate mea constituta. — Les actes parisiens n’emploient pas de telles
formules et se bornent 4 mentionner I’assentiment ou I'autorité du mari:
Cart. des Vaux de Cernay, n° 224 (1220) ; Trésor des Chartes, n® 3671 (1248).

(1) Chartes de Gonesse, n® 9 (1215); Arch. de UH.-D., p. 72, deux actes
de 1222 et 1223 ; Cart. du Val Notre-Dame, n° 37 (1257). Cependant, au
xive siecle, alors méme que le mari concourt 4 I'acte, il y a tendance, dans
la pratique, & insérer une clause formelle mentionnant I"autorisation mari-
tale : Viard, Doc. parisiens, n° 73, p. 107 (1331): ...Marguerite, a laquelle
ledit Gencien, son mari, donna et ottroia par devant nous licence, povoir el
auctorité de faire, passer, otlroier et accorder... toutes les choses qui s’ensivent
cl-apres.

(2) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 vo.

(3) Gr. Cout., loc. cit., : et se il reffuse @ Uautoriser el a prendre la_défense,
le juge en son deffault Uautorisera a demener sa cause et se elle obtient, lors
sera d’elle convenus et executez le demandeur.

(4) Ibidem : et se le demandeur obtient contre elle, il ne la pourra executer
ne sur principal ne sur despens, pour ce que le mary durant le mariage de lui
et de sa femme a la seigneurie de ses biens meubles pour vendre et despendre
et des immeubles Uadministration et Uususfruit et pour ce Uexeculion sera en
suspens jusques ad ce qu'elle le survive ou qu'il y ait hoirs qui lui succedent,
car lors powrra on execuler la sentence. — Devant ce texte formel, on ne peut
prendre a la lettre Ps. des Marés, n° 289, disant que la femme non autorisée
ne peut s’engager ow prejudice d’elle ne de son mari. — Le droit parisien a
done conservé, au xive siécle, les solutions formellement admises par Beau-
manoir, n°s 1335 et 1974 ; cf. Lefebvre, Droit des gens mariés, p. 27.

(5) Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, fo 19 vo; Gr. Coul., ms. Vatican
4790, fo 3 vo ; cf. Lefebvre, loc. cit., pp. 27-28.

(6) Ibidem, fo 19; Ps. des Marés, n® 76 ; Arch. nat., Y 5232, [° 107 v
(27 aoht 1454). — Mais le mari serait responsable si la femme avait commis
le délit & son instigation : Ps. des Mares, n° 56.

e g
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porelle en prenant fait et cause pour elle; il devra seulement des
dommages-intéréts a la victime de injure (1). Cette solution
parait moins primitive que celle de la 7. A. Coutume de Bretagne
qui charge le mari, en toute hypothese, de la responsabilité pécu-
niaire des délits de sa femme, sous prétexte qu'il est tenu a la
chétier (2).

La femme ne peul davantage ester en justice sans I'autorisa-
tion de son mari (3). ILy a 14 une régle trés ancienne et qui s'ex-
plique & merveille en dehors de toute conception théorique sur
la capacité de la femme mariée : ¢’est un fait que les intéréts du
mari et de la femme sont étroitement enchevétrés; il n’est pas
possible de laisser la femme plaider seule, méme au sujet de ses
biens personnels, sans que cette action ait quelque répercussion
sur les intéréts du ménage et du mari; or, il est de l'intérét de
tous que la question débattue en justice soit complétement videe.
1l semble bien que le Parlement exigeait strictement, au début, la
présence du mari & coté de sa femme; il alténua sa séverite en
1263, non sans quelque regret, en faveur d’une femme dont le
mari, habitant dans le Midi, était senex ef debilis; il se contenta
de I'autorisation formelle du mari (4). Cette jurisprudence moins
stricte se confirma et, au début du xrve siecle, au Chatelet comme
au Parlement, on se contente de 'autorisation du mari (3). De
méme, une femme mariée ne peut étre assignée en justice, en
principe, sans que son mari le soit en méme temps pour I'auto-
riser (6). En 1336, un avocat en Chatelet plaidait contre une veuve
qui se remaria pendente lile ; il obtint défaut contre elle, mais toute
la procédure ful annulée parce que l'avocat n'avait pas fait
mettre en cause le second mari de la femme ; il allégua vainement
a sa décharge que le mari était vagabond et n’avait pas de domi-
cile (7). A la fin du xive siécle, on obligeait la femme dans ce cas
a prouver de quelque maniére son remariage, ou sa réconciliation,

(1)‘_Arch. nat., Xta 8, fo 53 (8 mai 1339) et fo 56 (14 mai)-—Furgeot,
nos 2587 et 2605 ; Gr. Coutl., p. 323; Sent. du Chdtelet, n° 139 (1402) ; les
mémes principes sont suivis par les tribunaux ecclésiastiques : Officialité
de Paris, p. 162 (1385).

(2) Edit. Planiol, n° 205 ; cf. Lefebvre, loc. cit., p. 265.

(8) Const. du Chdtelet, § 39 ; Gr. Cout., p. 323 et ms. Vatican 4790, fo 21 v°.
(4) Olim, 1, p. 557, n® XVI, cité par Lefebvre, loc. cit., p. 30, n. 1: demum,
licet hoc esset contra consuetudinem hujus curie, tamen placuit Regi quod
ipsi Renaudus et ejus' uxor respondeant ipsi vicecomilisse absque marito Suo.

(5) Olim, 111, p. 1219, n® XIX (1318) ; Arch. nat., XIs 5, fo 115 (1321) =
Boutarie, n° 6455 ; Xis 6, fo 191 (1331)= Furgeot, n° 453.

(6) Ps. des Marés, n° 76-77.
(7) Arch. nat., X1a 7, fo 118= Furgeot, n° 1515 ; Gr. Cout., p. 323 in fine.
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s'il s’agissait d'une femme séparée de corps (1). La femme assignée
sans son mari bénéficiail, au témoignage des Maucreux, d'une
exception dilatoire (2). On ne pouvait méme pas intenter contre
la femme seule une action personnelle, par exemple une action
en paiement de salaire ou une actionsnée d’un engagement anté-
rieur 4 la communauté. La raison en est trés simple : la femme
ne posséde rien tant que dure la compagnie, et ses créanciers doi-
vent s’adresser au mari (3). Il n’y a d’exception au principe que
s'il s’agit d’un délit (4), lorsque la femme marchande est pour-
suivie pour le fait de la marchandise () et, peut-étre, lorsqu’elle
s'esl engagée par serment (6).

Mais ce principe rigoureux de l'autorisation maritale devait
bientét comporter quelques tempéraments. Dans le cas d’absence
prolongée du mari, on se heurtait & une impossibilité matérielle
et la difficulté n’était pas moindre, quoique d’un autre ordre,
quand la femme était dans la nécessité de plaider contre son
mari. La solution la plus simple elit été de permettre & la femme
d’agir seule ; on ne semble pas y avoir songé ; la pratique, habi-
tuée au mécanisme de l'autorisation, chercha une formalité
susceptible de suppléer a 'autorité maritale qu’il était impossible,
moralement ou matériellement, de requérir. Il semble qu’elle
recourut d’abord a I'expédient classique d'une lettre royale qui
dit étre, au début, délivrée en grande connaissance de cause (7).
Mais la chancellerie ne tarda sans doute pas a expédier ces lettres
un peu mécaniquement, sur simple demande des intéressées ; on
les soumit alors a la formalité protectrice de l'entérinement
par la justice qui connaissait de I'affaire au fond (8). La justice,

(1) Style du Chdtelet, m. fr. 18419, fo 29 vo; cf. Notables Poinls, n° 9.

(2) Ordre de plaidoier, ms. fr. 19832, fo 18 ve,

(8) Ps. des Marés, n°® 77.

(4) Cf. supra, p. 201.

(5) C’est dit expressément par le Ps. des Marés.

(6) Ceei me parait résulter d’une affaire jug.éc au Parlement en 1318 :
Olim, 111, p. 1340, n® XIV: une femme mariée, Denise la Changeresse,
reconnait_avoir regu un dépoty mais refuse de le rendre, invoquant qu’elle
a un mari vivant sans lequel elle ne peut conveniri nec etiam condempnari.
Elle reconnait toutefois avoir promis solennellement de payer toutes les
dettes faites par son mari et elle pendant le mariage. Elle est condamnée
4 rendre le dépot. Rien n'indique que la femme soit commeércante et que
Pacte concerne son commerce.

(7) On en trouve un exemple, dés 1326, dans Boutaric, n° 7834, cité par
Chénon, Les jours de Berry au Parlement de Paris, n°s 160 et 187. Je rappelle
Pintervention personnelle du roi dans un eas voisin de 1263, cité supra,
p- 202, n. 4.

(8) Boutillier, Somme rural, I, 9, p. 42, exi e Pentérinement des lettres
du prince par le iiuge compétent parties appelées sur ce ; dans les cas eon-
crets cités m{rra, il est fait mention fréquemm?nt (je Pintiritienient. —— Ditis
un procés plaidé le 21 février 1885, entre Pierre de Craon et le comte de




204 LIVRE IV, — LE DROIT FAMILIAL

chargée d’entériner ces lettres, en vint bientdt 4 autoriser diree-
tement la femme a plaider sans son mari ou contre lui (1). En
tout cas, a la fin du xrve siécle et au début du xve siecle, nous
avons de nombreux exemples de femmes plaidant autorisées du
roi ou de justice, & défaut de 'autorisation maritale (2). Mais elles
plaident, dans ce cas, 4 leurs risques et périls et ne pourront étre
exécutées qu'a la dissolution de la communauté (3). Ainsi naquit
I'autorité supplétive dans le cas d’une action en justice; elle
devait s’étendre de proche en proche a tous les actes un peu
importants accomplis par la femme pendant 'absence de son
mari, en vertu de cel instinct qui pousse les praticiens a multi-
plier les formalités méme surabondantes (4) ; et les considérations
un peu timorées qui la justifiaient contribuérent strement a
accréditer I'idée d'une incapacité personnelle frappant la femme
mariée.

I convient, toutefois, de ne rien exagérer: l'incapacité de la
femme mariée a été aggravée, dans la pratique parisienne, au
cours du xive siécle, tout comme les pouvoirs du mari sur les
biens communs ont été augmentés; certains raisonnements de
praticiens parlent de sa subjection et assimilent la situation du
mari 4 celle d'un gardien ou baillistre (5). Mais les conceplions
caractéristiques du droit du xi® si¢cle se sont tout de méme
maintenues ; si 'on a tendance a abuser des autorisations mari-

Braisne (Arch. nat., Xia 1472, fo 229 v°), au sujet de terres aliénées par la
comtesse de Roucy, alors en instance d’annulation de mariage, avee des
lettres royales d’autorisation, le comte de Braisne soutient que I'autorisa-
tion est nulle, car jamais le Toy ne li eust faicte telle auctorisation s’il avait
connu I'importance de la provision dont elle jouissait. C’est la théorie de
la subreption. Le méme texte allegue que l'autorisation doit, 4 peine de
nullité, étre donnée avant 'acte d’aliénation.

(1) Principe pour le cas d’absence : Gr. Coul., p. 323 : exemples concrets
dans Fagniez, Répertoire, n° 1 et 3 (1396 et 1398) : une enquéte a été faite
au préalable par un examinateur au Chéatelet, pour constater la réalité de
Iabsence ; Y 5220, fo 136 (1396) ; Sent. du Chdtelet, n° 130 (1430) ; proces
contre le mari : Sent. du Chdatelet, n° 131 et Y 5220, fo 260 (1396) ; en 1399,
le Chatelet autorise une femme en instance de séparation de corps devant
la cour d’Eglise, & démener certaines affaires concernant ses propres: Y 5222,
fo 63 vo ; autres exemples : Sent. du Chdtelet, n°s 148 et 149 (1402 et 1409).

(2) Exemples d’autorisations du roi: Y 5222, fo 63 (15 juillet 1399),
absence du mari; Sent. du Chdtelet, n® 135 et Y 5222, fo 15 (1414), action
en provision de vivre contre le mari. En 1430, une femme est autorisée
par lettres royales, dont elle requiert 'entérinement, a4 poursuivre seule
un procés commencé par son mari: Sent. du Chdtelet, n° 136. — Il est sur-
prenant que le ms. latin 4641, formulaire de chancellerie du temps de
Charles V, ne contienne aucun exemple de ces lettres royales d’autorisation.

(8) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 21 vo,

(4) V. supra, p. 199, n. 4. C'est ainsi encore que la femme se fait autoriser
par le roi ou la justice 4 révoquer des constitutions de procureurs: Sent.
du Chdtelet, n°s 133 et 134 (1401 et 1407); parmi ces procureurs figure le
mari, ce qui explique sans doute I'intervention du roi ou de la justice.

(5) V. le texte du Style’dy Chdlelet analysé supra, p. 197, n. 2.
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tale ou supplétive, on n'en est pas encore a l'exigence d’une auto-
risation formaliste, donnée au moment méme de la passation de
P'acte (1); il suffit que le mari ratifie ou prenne I'acte en bon
gré (2). De méme, celui qui a traité avec la femme n’est pas admis
a invoquer le défaut d’autorisation du mari pour se dérober aux
conséquences de I'acte (3), pas plus que la femme elle-méme ou
ses héritiers, a la dissolution de la communauté (4).

D’autre part, on sent bien, a travers les documents parisiens
du xreet du xrvesieécle,le courant d’influence des idées romaines
sur I'incapacité des femmes a s’engager pour autrui ou, tout au
moins, pour leur mari. Nombre d’actes de la seconde moitié du
xiie siecle, et d’abord ceux qui émanent des officialités, recou-
rent a4 I'expédient bien connu de la renonciation au sénatus-
consulte Velléien pour confirmer le concours traditionnel des
époux aux affaires d’intérét commun (5). De méme, des textes de
droit savant rédigés dans la région parisienne posent en principe
que la femme ne peut s’obliger pour autrui, sauf renonciation
expresse (6). Mais, en réalité, 'influence romaine n’a nullement
détourné la pratique parisienne de ses traditions; on n’'en sau-
rait donner une meilleure preuve que celle-ci: en 1410, le Chéte-
let libére un laboureur, prisonnier pour dette, sous la caution de
sa femme (7). La femme qui peut consentir a I'aliénation de ses
propres pour les nécessités du ménage, qui peut de méme lever
la charge de son douaire dont sont grevés les propres de son mari,
qui peut, par sa caution, faire élargir son mari prisonnier, ignore
tout de la lettre el de 'esprit de l'incapacité velléienne. Unie &
son mari par un lien indissoluble, elle songe plus 4 la bonne marche
de la compagnie qu’a la sauvegarde de ses intéréls personnels,
pour le jour ou la mort ¥y mettra fin, et la coutume, tout en I’ar-

(1) V. cependant le texte cité p. 203, n. 8.

(2) V. supra, p. 201.

(3) Arch. nat., Xu 6, fo 191 (1331)=Furgeot, n® 453 : des débiteurs,
contre lesquels est poursuivie I'exécution d’un contrat Passé avec une

femme en alléguent la nullité sous prétexte que le mari ne 'avait pas auto-
risée &4 contracter ; I'exécution fut cependant ordonnée.

(4) V. supra, p. 201.

(5) V. par exemple, Areh. de U'H.-D., n® 715 (1264) ; n° 802, 818 ; Carl.
de N.-D. de Paris, 11, p. 12 (1268) ; 111, p. 152 (1308) ; de Manneville, P. J.,
PP- 297-298 (1316) ; ces deux derniers actes émanent de juridictions laiques.
— Sur cette question en général, v. Kd. Meynial, Des renonciations aw
moyen-dge el dans notre ancien droit, Nouvelle Revue hist. de droit, 1901,
pp- 274-277, et Lefebvre, Droit des gens mariés, p. 54 et s.

(6) Ordre de plaidoier, ms. fr. 19832, fos 19 vo et 29 ; Gr. Coul., ms. Vati-
can 4790, fo 6 vo, dont le texte est trés médiocre. — Le Style du Chdtelet,
ms. fr. 18419, fo 33, interdit méme & toute femme de s’obliger pour autrui,

(7) Sent. du Chdtelet, n® 137,
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mant pour la défense de ses intéréts propres, se garde bien d’en-
traver ses sacrifices volontaires.

1l reste seulement que, faute d’'une notion assez claire de I'au-
torité maritale, la coutume parisienne, au cours du x1ve siecle,
a exagéré les droits du mari sur le patrimoine commun, jusqu'a
proclamer qu’il était seigneur ef mailre des meubles et des con-
quéts. Sur ce point, 'ancienne notion du concours des époux &
tous les actes graves a été a tort abandonnée. Il en est résulté
un déséquilibre qu’il a fallu compenser, en faveur de la femme,
au moment de la dissolution de la communaute.

§ 2. — LIQUIDATION ET PARTAGE DE LA COMMUNAUTE

La communauté conjugale prend fin normalement par la mort
de I'un des époux ; mais la séparation de corps, le divortium quoad
thorum des canonistes, en entraine aussi la liquidation, comme
suite naturelle de la cessation de la vie commune. Les affaires de
séparation de corps étant de la compétence exclusive de I'offi-
cialité, celle-ci connaissait fréquemment, encore a lafin du xive
siccle, & cause de la connexité, des questions pécuniaires acces-
soires au relichement du lien. Elle prenait les mesures provisoires
pendant U'instance, aussi bien qu’elle effectuait la liquidation de
la communauté une fois la séparation prononcée (1). Ces préro-
gatives sont aussi exercées a la méme époque par les juridictions
laiques et notamment le Chitelet (2); le Grand Coutumier en
revendique méme pour elles le monopole, ne laissant & D'officialité
que la connaissance du lien (3). En fait, les deux juridictions sont

(1) A Vofficialité épiscopale de Paris, l'official défendait au mari, sous
peine d’amende et d’excommunication, d’aliéner les biens ou de s’obliger
au détriment de son épouse : Officialité de Paris, pp. 185, 304 ; il enjoignait
aussi aux deux époux de rapporter les biens mobiliers qu’ils avaient pu
divertir : pp. 150, 304; parfois aussi, pendant I'instance, le mari devait
donner une provision a la femme, sur les biens communs, pour conduire
le proces : p. 444. La séparation prononcée, quand il ne se contentait pas
du serment des parties de partager 4 I'amiable la communauté, Iofficial pou-
vait désigner un commissaire ad divisionem fiendam : pp. 254, 276, 281. Ces
diverses mesures peuvent étre employées aussi bien pour la separatio quoad
bona que pour la separatio quoad thorum ; dans de nombreux textes, d’ail-
leurs, il est parlé tout simplement de separatio. — Un arrét des Olim, II1,
p- 152, no XXIX (1304), semble indiquer qu’on réservait certains avantages
péeuniaires & la femme qui avait obtenu la séparation de corps aux torts
de son mari; cf. Officialité¢ de Paris, p. 115: le mari séparé d’une:femme
adultere déclare qu’elle doit se contenter d'un lit fourni pour sa part dans
les biens communs.

(2) Fagniez, Répertoire, n° 157 (1396) et 158 (1402), provision ; Sent.
du Chdtelet, n° 147 (1402), provision; n° 149 (1409), inventaire et provision;
n° 135 (1414), lettres royales de provision.

(3) P. 630; cf. mon Assemblée de Vincennes, pp. 319-320,
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également compétenles, comme en matiére de testament, et la
prévention devait régler leur concurrence.

La séparation de biens doit étre placée, a coté de la mort natu-
relle et de la séparation de corps, parmi les causes de liquidation
de la communauté conjugale. Elle s’est introduite assez difficile-
ment, on le sait, dans la pralique des tribunaux séculiers (1).
Sans doute, Beaumanoir admet déja des séparations de fait,
susceptibles d’atténuer les dissentiments entre époux, sans recou-
rir 4 l'extrémité de la séparation de corps, et il accorde a la
femme une provision pour son vivre si sa conduite a été irrépro-
chable ; mais la compagnie conjugale subsiste et le mari en reste
le maitre (2). Il semble bien aussi que 'on ait permis aux époux
d’élablir enlre eux, conventionnellement, un modus vivendi pour
régler, au point de vue pécuniaire, les conditions d’une sépara-
tion de fait (3). Mais ce n'est pas la vraie séparation judiciaire
de biens.

Cette séparation de biens au principal, separatio quoad bona,
esl couramment admise, au x1vesi¢cle. devant les officialités, qui
I'ont déduite des principes romains sur 'exactio dotis (4); c’est
un recours donné a la femme contre la mauvaise administration
du mari, qui risque de compromettre son patrimoine personnel.
Cette pratique des officialités dut attirer de bonne heure I'atten-
tion des tribunaux laiques ; cependant, 4 la fin du xi1ve siécle, ils
ne connaissent encore que des expédienls pour remédier aux
inconvénients que supprimait la séparation de biens au principal.
Le Chéatelet, en cas de prodigalité ou d’incapacité du mari, et a
la requéte de la femme, défend au mari d’aliéner les biens com-
muns et lui désigne un curateur qui veillera aux intéréts pécu-
niaires du ménage (5); cet expédient permetl de maintenir la vie

(1) V. Brissaud, E 1727 ; Viollet, p. 790 ; G. Viltard, Essai historique
sur la séparation de biens judiciaire dans Uancien droit francais, thése Droit,
Poitiers, 1905.

(2) Cout. de Beauvaisis, e. 57, Des mautalens qui meuwvent entre ceus qui
sont en mariage, n% 1626-1640.

(3) Accord homologué en 1396 par le Parlement et publié par Viltard,
loc. cit., pp. 95-96 : les parties s’entendent ainsi pour éviter une séparation
devant I'official de Sens.

(4) Cf. Viltard, loe. cit., p. 57 et s.; documents, pp. 184-185 ; Officialité
de Paris, pp. 54, 91, 136, 324 (exemples entre beaucoup d’autres) ; la cause
de la séparation est d’ordinaire la mauvaise administration du mari; mais
elle est souvent prononcée propler odia et rancores orlos inter eos, dans 1'es-
goir ue la situation s’améliore et n’oblige pas & la séparation de corps.

’est la preuve que les difficultés pécuniaires naissant du régime de commu-
nauté envenimaient souvent les rapports personnels entre époux.

(5) Sent. du Chdtelet, n° 33 (1399) : ledit T'assin, combien qu'il soit marié,
est homme de st fol et petit gouvernement que senz doubte, se Uadministration
de ses biens lui est delaissée, il est en aventure de perdre, dissiper et gaster
tout le sien et celwi de sa femme, tant par son non-sens et jeunesse comme autre-
ment.
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commune, car la prodigalité du mari n’entraine pas nécessaire-
ment un désaccord personnel entre les époux. Mais si I'expédient
se révele insuffisant, si la mise en curatelle ne suffit pas pour sau-
vegarder les intéréts de la femme, il faut recourir a la séparation
de corps devant I'official pour obtenir la séparation de biens (1).
Cest seulement au cours du xve siecle que le Chatelet se décida
a prononcer de véritables séparations de biens au principal ; nous
en avons un exemple de 1430.(2), et une coutume prouvée par
turbe un peu plus tard, vers 1480 sans doute, constate que le
Chatelet prononce entre les époux la séparation quanl aux biens,
jure thori reservato, et leur donne un délai préfix pour faire inven-
taire et opérer la liquidation de la communauté, qui subsiste
jusqu’a parfaite exécution de la sentence (3).

Nous ne possédons que d’assez maigres renseignements sur la
capacité juridique de la femme séparée ; qu'elle soit séparée de
corps ou seulement de biens, elle reprend, semble-t-il, sa capacité
juridique normale ; elle redevient maitresse de ses biens; elle
peut étre assignée en justice par ses créanciers sans aucune auto-
risation maritale (4), & moins qu'une réconciliation, en cas de
séparation de corps, soit inlervenue, réconciliation dont la
preuve, d’ailleurs, incombe a la femme (5); elle peut de méme
agir librement en justice (6), bien qu’on apergoive quelque ten-
dance, dans cette hypothése, 4 la munir de I'autorisation de
justice (7).

La communauté étant dissoute par I'un des trois événements
qui viennent d’étre examinés, il y a lieu de procéder & sa liquida-
tion. Chacun des époux ou les héritiers de 'un d’eux reprennent
leurs biens propres et I'on procéde, normalement, au partage de
la communauté, actif et passif. Mais, dans certains cas, il n’est
pas procédé a un partage égal : la femme a le droit de renoncer a

(1) Ibidem, n° 146 (1396). Des expédients analogues sont signalés pour
le début du xive siecle, d’apres les Olim et la T. 4. C. de Breltagne, par
Lefebvre, Droit des gens mariés, p. 351, et Viltard, loc. cit., p. 91.

(2) Sent. du Chatelet, n® 150. — Il n’est pas certain que Boutillier, 11, 8,
p. 730, vise la séparation de biens au principal : v. Viltard, loc, cit., pp. 95-96 3
ce texte est surtout remarquable en ce qu’il organise la publicité de la sépa-
ration de biens dans Pintérét des tiers, préoccupation qui n’apparait pas
dans les textes parisiens.

(3) Glanes de dr. parisien, n° 15.

(4) Arch. nat., Xia 5, fo 273 vo (1323) =Boutaric, n® 7054 : dicebat eciam
quod divorcium celebratum postea fueral inter eos quoad thorum unde dicta
Egidia polerat agere et conveniri sine auctoritate dicti Laurencii ; le principe
n’est pas contesté ; cf. Sent. du Chdielet, n° 141 (1455).

(5) Style du Chaielet, ms. fr. 18419, fo 29 vo.

(6) Arch. nat., Y 5220, fo 249 v° (1396) ; Y 5232, fo 71 v° (1454).

(7) Y 5228, fo 33 (1415): une femme séparée, autorisée en ceste partie,
agit contre des exécuteurs testamentaires.




LIQUIDATION ET PARTAGE DE LA COMMUNAUTE 909

la communauté dans une mesure et 4 des conditions qu’il importe
de préciser ; d’autre part, le conjoint noble bénéficie d'un préci-
put coutumier sur certains éléments de la communauteé. 1'étroit
rapport que les textes parisiens établissent entre ces deux insti-
tutions n’a pas toujours été bien nettement apercu: en 1'éluci-
dant, j’espére résoudre le petit probléme de la renonciation a la
communauté au xive siecle (1), avant d’en venir & I’hypothése
normale du partage égal de la compagnie.

Renonciation a la communauté et préciput du conjoint noble. ——
Au xiii¢ sicele, nous 1'avons constaté, le mari est maitre des meu-
bles communs; il peut les aliéner ou les compromettre par ses
engagements, il les confisque par ses délits; il se peut qu’ala
dissolution, la compagnie soit maigrement pourvue de meubles
et lourdement grevée de dettes, qui sont encore a cette époque la
charge normale des meubles. La femme n’est pas responsable de
cette situation: on a considéré Lrés tot qu'il était légitime de
Paffranchir des dettes communes si elle renoncait aux meubles ;
cet expédient était usité depuis longlemps sans doute en matiére
de garde profitable : le gardien tenu dé rendre la garde quitte de
dettes, en faisanl siens les meubles, y pouvait toujours renon-
cer (2) ; la mere, gardienne de ses enfants mineurs, pouvait échap-
per a4 la moiti¢ des deltes faites par le pere en renoncant a la
garde ; il était tout simple de lui permettre de s’affranchir de
P'autre moitié en renongant a sa part dans les meubles communs.
Ainsi, en 1284, la veuve de Bouchard de Montmorency renonce
a la fois & la garde de son fils mineur et aux meubles communs
pour s’aflranchir des dettes faites par son mari (3).

La solution admise en droit parisien concorde d’ailleurs avec
celle admise en Touraine-Anjou et en Beauvaisis (4). Beaumanoir,
qui décrit I'institution avec beaucoup de précision, laisse méme
a la femme renoncante un léger précipul mobilier, tout en réa-
gissant contre les générosités excessives de la pratique, devenues
injustes pour les créanciers (5). D’autre part, la renonciation aux

(1) Sur cette question, il faut voir I'article ingénieux et neuf de Guilhier-
moz, Le droit de renonciation de la femme noble lors de la dissolution de la
communauté dans Uancienne coutume de Paris, dans Bibliothéque de I Ecole
des Charles, 1883, pp. 489-500, Brissaud, pp. 1728-1732, et Lefebvre, loc.
cit., p. 276 et s. et p. 342 et s.

(2) V.t. I, p. 168,

3) Olim, 11, p. 240, n° XVII ; Guilhiermoz, loe. cit., pp. 490-491.

{4) Et. de Saint-Louis, 1, 17 ; Cout. glosée, n° 9 ; Beaumanoir, nos 440-441
et 456.

(5) Cout. de Beauvaisis, n® 456 ; a rapprocher de ce texte, pour le Beau-
vaisis, un trés intéressant arrét du 15 juillet 1346 : X1a 11, fo 144 vo, V. aussi
Viard, Doe. parisiens, n° 322 (1343). :
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meubles et aux dettes est un bénéfice accorde a toutes les femmes
et non pas un privilege réservé aux femmes nobles : I'exposition
de Beaumanoir ne laisse aucun doute a cet égard (1).

Ces principes se sont conserves pendant la premiere moitié du
xrve sidcle et méme un peu au dela (2) ; mais I'insensible mouve-

ment qui, au cours du xiv® sivcle, acerut les pouvoirs du mari
sur les conquéts, devait avoir logiquement sa répercussion sur la
pratique de la renonciation. Puisque le mari confisque les con-
quéts, puisqu’il les aliene librement, puisqu’il les gréve par ses
engagements, il n’est pas admissible que la femme en emporte
sa part 4 la dissolution de la communauté en renoncant simple-
ment aux meubles et aux dettes. La conséquence lirée, au Xie
siecle, de la maitrise du mari sur les meubles, s'impose au X1vesie-
cle comme suite de sa maitrise reconnue sur les conquéts : les
créanciers, qui traitenl avec lui pendant le mariage en tenant
compte de cette maitrise, seraient décus si la femme, tout en
s’affranchissant des dettes communes, pouvait emporter sa part
des conquéts. On en vint ainsi, dans la seconde moitié du x1ve
sidcle, a obliger la femme 3 renoncer & la communauté tout
entiere, meubles et conquéts, pour s’affranchir des dettes (3).
Nombre de textes conservenl encore I’ancienne formule, asso-
ciant meubles et dettes (4), mais, dans la pratique, la renoncia-
tion s’étend a toute la communauté (5). :
Les exemples de renonciation les plus anciens que nous possé-

(1) No 456 : et cel jugement entendons nous aussi bien entre ceus de poosté
qui sont de franche condicion comme entre les gentius hommes.

(2) En 1343, la reine de Navarre ne renonce qu'aux meubles : Viard,
Doc. parisiens, n°® 322, déja cité par Guilhiermoz, p. 492, d’apres d’Achery ;
il nest encore question que des meubles et dettes dans un texte de 1368
publi¢ par Guilhiermoz, p. 494, d’aprés les Archives du Parlement, et dans
un autre du 23 dée. 1376, Collection du Veain, 15, fo 265.

(3) Guilhiermoz, p. 495, a trés bien montré la transformation s’effectuant
d’aprés le n° 39 des Notables Points, dont il rapproche inexactement le
n° 8 des Aliqua ; ce texte est reproduit par les hons mss. du Gr. Cout., ms.
fr. 10816, fo 229 v ; ms. Vatican 4790, {* 31. — Dans ce cas, la femme est
affranchie de toutes les dettes, méme de celle des foires de Champagne :
ms, lat. 4641, fo 18 vo.

(4) Jean Lecoq, Quaestiones, n° 131 ; des fiex a U'usage de France, n® 25,
qui ajoute bizarrement & la formule traditionnelle et a tous les biens quelz-
conques que monseigneur et moi eussions oncques, excepté mon douaire ; cf. la
formule abrégée du Gr. Cout., pp. 298-299, et les explications de Guilhier-
moz, pp. 492-493 ; Sent. du Chatelet, n°3 151 (1399), 156 (1401), 157 (1407),
161 (1414), 162. — Je ne fais pas état ici, bien entendu, des textes qui
parlent & la fois du préciput du conjoint noble survivant et de la renoncia-
tion comme Aliqua, n°® 8; Gr. Cout., pp. 875-376 ; Notes d’audiences, n® 26
(cité par Guilhiermoz, p. 494), n°s 41 et 73.

(5) Cela résulte du correctif apporté & Notables Points, n° 39, de I'addi-
tion systématique du mot conquét faite par le ms. fr. 10816 du Gr. Cout.,
fo 229 yo, dans le texte de la p. 875, et surtout des Sent. du Chdtelet, n° 152
(1399, pour la Normandie), n°¢ 153 et 154 (1399, pour Paris) ; nos 162 et s. ;
la nouvelle formule est fixée & partir de 1414, mais il est bien difficile de
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dions se réféerent 4 des femmes nobles (1); cela est trés naturel,
parce que les nobles plaidaient plus fréquemment que les simples
roturiers devant le Parlement de Paris, dont les arréts ont long-
temps fourni les principaux documents de la pratique judiciaire
dont se servaient les historiens. De méme, la vie cotileuse el sou-
vent aventureuse de beaucoup de nobles, au x1ve siécle, pouvait
incliner leurs femmes a plus de prudence au moment d’accepter
ou de décliner les conséquences d'une gestion dont elles n’avaient
pas toujours pu suivre les péripéties (2). On peut s’expliquer ainsi
le célebre passage du Grand Coutumier ou d’Ableiges parle du
privilege de renonciation, en ne visant que les femmes nobles et
en le justifiant par des raisons qui ne peuvent s‘appliquer qu’aux
nobles (3).

Mais on commettrait une grave erreur en déduisant de ce texte
qu'a la fin du xive siécle la pratique parisienne considérait la
renonciation a la communaulé comme un privilege réservé aux
veuves nobles. Pour s’en convaincre, il suffit de feuilleter les
registres des juridictions plus modestes, o fréquentaient les bour-
geoises de Paris, plus aisément qu'en la cour de Parlement. En
1385, Jeanne Henque, veuve d’Etienne Godin, renonce, devant
official de I'évéque de Paris, aux meubles communs entre elle
et son mari (4): il est bien probable que cette humble commu-
nauté bourgeoise ne comprenait que des meubles. A la fin du
x1ve siecle el au début du xve, les registres du Chatelet de Paris

préciser & quelle date exacte, vers la fin du xive sidcle, I'évolution s'est
elfectuée. Guilhiermoz, p. 491 et s., a cité beaucoup de textes établissant

ue lextension de la renonciation aux conquéts s’était. effectuée, dans
d’autres régions, vers la méme époque.

(1) Clest ce que remarque Guilhiermoz, loc. eit., pp. 496-497.

(2) Viard, Doc. parisiens, n° 822 (1343): la reine de Navarre a demandé
conseil & ses proches : si ont regardé que comme madite dame sceust petit du
gouvernement de son seigneur, toutevoie, pensent ses amis, que tant pour les
armes que sondit seigneur a suivies et les guerres du roy monseigneur, comnie
pour ce que il a esté en moult de pais et darrainement en ce voiage ow Dieu la

ris, moull de debtes et de finances, d’obligacions et d’autres choses touchans
e faiz et la conscience de son dit seigneur...

(8) Je transcris ici le texte célébre, pp. 374-875 de I'édition, d’apres le
ms. fr. 10816, 2 229 vo: la raison pourquoy ce privilege de renonciation leur
Su donné si fu pour ce que le mestier des hommes nobles est daler és guerres
et ¢s voyages doullre mer, de Pruce el d’autres, el si obligent et aucunes Jois
Yy meurent et leurs femmes ne pevent pas estre de legier acertenées de leurs
obligacions faictes a cause de leurs voyages, de leurs racngons et de leurs ple-
geries qu'ilz font pour leurs compaignons et aulrement. Je suis tres frappé de
la concordance générale de ce texte avee le document précédent ; je me
demande si d’Ableiges, qui a eu des relations avee les « Navarrais » (cf.
Giffard, Ordonnances de J. d’ Ableiges pour les métiers d’Evreux, p. 9) n'en
a pas eu connaissance.

(+) Officialité de Paris, p. 83 (21 mars 1385); il n’y a que cet exemple
dans le registre, mais la formule abrégée qu’emploie’ le scribe pour enre-
gistrer la renonciation montre qu'il s’agit d’un acte courant. Cette renon-
ciation a été publiée par Viltard, loc. eit., p. 185.
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nous fournissent d'assez nombreux exemples de femmes renoti-
cant 4 la communauté (1) et, bien que la noblesse appartienne
parfois & de trés simples gens de métiers (2), il est tout a fait
impossible de soutenir que toules ces VEUVeEs sont nobles. Il est
donc certain que la pratique parisienne, & la fin du x1ve siecle,
admet la renonciation & 14 communauté comme une faculté gene-
rale, selon la tradition du xii® siecle, attestée par Beaumanoir
el d’ailleurs toule naturelle.

Et pourtant les femmes nobles ont bien réellement un privi-
lege : elles peuvent, a leur choix, prendre tous les meubles de la
communaulté, en payant toutes les deltes, ou s’affranchir des
dettes en renoncant aux meubles et conquéts communs; c'est
cette option entre le préciput du conjoint noble et la renoncia-
tion & la communauté qui caractérise la situation de la veuve
noble (3). Le mari n’a pas la méme option car s’il peut, en cas
de survie, prendre tous les meubles en payant toutes les dettes, il
ne peut naturellement pas renoncer a une communauté qu’il a
surchargée. D’autre part, la femme roturieére peut bien renoncer
a 1a communauté, mais elle ne peut pas recueillir tous les meubles
en payant toutes les dettes, car ce préciput est un privilege per-
sonnel des nobles et, selon certains textes, il faut, pour que la
femme en jouisse, qu’elle soit elle-méme noble et qu’elle ait épousé
un noble (4).

L’origine de ce préciput des nobles est assez facile & discerner.

(1) Fagniez, Réperloire. n® 47 (1399) : Jehannetle, vefve de feu Eslienne
Bernier, en son vivant conreeur de letices ; Sent. du Chdtelet, n® 152 (pour la
Normandie), n°® 157 (1407, pour Senlis), n°s 153-155 (1399-1400, pour Paris).

22) Sent.” du Chitelet, n® 162 (1414). .

3) Tout ceci et ce qui suit résulte du début du texte du Gr. Cout., p. 374,
dont j’ai donné la suite supra, p. 211, n. 3. Je le transeris ici d’apres le ms. fr.
10816, fo 229 vo°, comme 'avait fait déja Guilhiermoz, loc. cit., p. 490:
Ttem Uen dit communement que femme noble mariée a ung noble a Ielection
de prendre tous les meubles et conquests et payer toultes les debtes ou de renun-
cier aux meubles et conquestz pour esire quicles des debtes. De Iomme noble .
n'est-il pas ainsi. Toulesvoies plusieurs saiges dient que jassoit ce que la
femme noble soit quictes des debtes par renoncer aux meubles et conquestz
quand son mary est de posle, s%il nest-il pas a son choix de prendre lous les
meubles par paiant les debies, se ce nestoit du consentement des heritiers,
ewemplum de la femme qui fust maistre Jehan de Vernon. Nota que se ung
chevalier avail espousé une bourgoise, elle v’ aroit pas le privilege dessus dif—
I’Ableiges, en voulant mentionner, dans la méme proposition, le préciput
portant seulement sur les meubles et la renonciation qui doit s’étendre
aux meubles et conquéts, s’est empétré et a commis des erreurs que signa-
lent, par exemple, les mss. fr. n. a. 3555, fo 101, et Harley 4426, f° 105, et
que le ms. dont dérive les éditions gothiques en quatre livres a corrigées
en supprimant partout le mot conquéts et en donnant ainsi une notion
inexacte de la renonciation. Si 1’on veut bien tenir compte de ces confusions
inévitables, étant donné le point de départ, on reconnaitra gue je me suis
borné, au texte, a paraphraser un peu ce passage de d’Ableiges.

(4) Ajoutez au texte de d’Ableiges les allégations d’Oudard des Moulins,
d aprés Noles d’ audiences, n° 73, et les extraits des registres du Parlement
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La notion d’un partage égal entre le survivant des époux et les
héritiers du prédécédé ne fut pas sans doute, je I'ai déja indiqué,
la notion primitive (1). Le survivant n’a-t-il pas des titres spé-
ciaux, au moins en jouissance, sur ces biens acquis par des efforts
communs? D’autre part, a défaut d'un exécuteur testamentaire
expressément désigne, il est le dépositaire naturel des volontés
suprémes du défunt et aura souci, plus que quiconque, de régler
ses deltes el torfails, & sa décharge, a 'aide des biens communs
que la coutume lui laissera (2). Enfin, cette attribution aura
I'avantage d’éviler Ltoule formalité de prise en charge et de des-
cription du patrimoine commun.

De fait, on voil apparaitre, ¢a et 1a, un préciput plus ou moins
large, portant méme sur les conquéts, dans certains cas (3). Il fut
limité aux meubles, dans la région parisienne, el n’appartint
qu'aux nobles, sans doule en raison de la pratique fréquente,
chez les roturiers, de la continuation de communauté. Entre
nobles, ou les principes de la garde se révelent de bonne heure
incompatibles avec le jeu de la communauté familiale (4), les
avantages du précipul apparaissent manifestes. La coutume des
nobles a déja admis le principe forfaitaire pour la liquidation des
dettes du mineur : le gardien fait siens Lous les meubles et tous
les fruits du mineur, a condition de pourvoir a son entretien et de
régler ses dettes (5). Si le ménage a des enfants, que le surveil-
lant recueille tous les meubles & titre de préciput et a charge de
payer toules les dettes communes, ou qu’il en recueille la moitié
pour sa part et le reste comme gardien des enfants, le résultat

cités en note ; il est possible que d’Ableiges ait eu connaissance de ces débats
qui eurent lieu en janvier 1385 et qui ne semblent pas avoir beaucoup
éclairei la question : v. infra, p. 214, n. 2.

(1) V. supra, p. 166.

(2) On remarquera en ce sens dans Viard, Doc. parisiens, n° 322, les
raisons données en 1343, par la reine de Navarre, pour justifier sa renoncia-
tion et dont j’ai cité une partié suprd, p. 211, n. 2. Elle préfére s’en remettre
aux exécuteurs testamentaires choisis par le défunt et plus capables qu’elle
de liquider avec équité, dans 'intérét de 'ame de son mari, une situation
embrouillée. Mais il s’agit d’un cas exceptionnel : dans la plupart des unions
le conjoint survivant apparait comme un exécuteur naturel des volontés
du défunt, s’il n’y a pas autrement pourvu.

(3) Ord., 1, p. 38=L. Delisle, Actes de Philippe- Auguste, n° 1917 (1219).
Cet établissement énigmatique, rendu a Pont de I’Arche, mais qui ne sau-
rait s’appliquer & la Normandie d’aprés Génestal, La tenure en bourgage,
p. 24, n. 1, réserve au seul mari les meubles et les acquéts faits pendant le
mariage, si la femme déeéde sans enfants. Il n'est pas dit que la femme
survivante aurait le méme privilege. — D’aprés les Nofes d’audiences, n°® 31,
le conjoint survivant aurait I'usufruit des conquéts dans le Maine, en Anjou,
Touraine et Poitou ; ef. El. de Saint-Louis, 1, 140, et Viollet, I, p. 148, qui
croit ce préeiput réservé aux roturiers.

(4) V. supra, p. 174, n. 3.

(5) V. t. I, pp. 169-171.

L A
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pratique sera tout a fait le méme (1). 11 est bien probable que la
coutume, au début, n'en a pas fait I'analyse; elle a seulement
constaté que le survivant, maitre en fait de tous les meubles,
devait payer toutes les dettes de la communauté. Et §’il n’y avait
pas d’enfant, la méme situation de fait a paru plus légitime encore
A I'encontre des héritiers collatéraux. Ainsi est apparu le préciput
du conjoint noble survivant, qui n'a pris vraiment figure distincte
que beaucoup plus tard, lorsqu’on a pris I'habitude de liquider
les communautés conjugales sur la- base d’un partage eégal, au
lieu de les prolonger en communautés familiales.

Quoi qu’il en soit, le préciput du conjoint noble existe a Paris (2),
comme en d’autres régions (3), & la fin du xrve siecle, et il me
parait certain que I'étroit rapport établi par les textes entre ce
privildge des nobles et le droit de renoncer & la communauté con-
jugale (4) a été la source des confusions faites assez tot par la
pratique coutumiére et qui se retrouvent encore plus graves
dans la doctrine des historiens modernes. On ne peul pas ne pas

(1) Cf. I'arrét de 1284, déja cité, Olim, IT, p. 249, n° XVII :la veuve de
Bouchard de Montmorency allegue consuetudinem Franciae notoriam el
approbatam talem esse quod, ex quo renunciabat parti dictorum mobilium
el ballo filii sui predicti, non tenebatur ...ad solvendum aliquid de debitis.

(2) Ceci est mis hors de doute par un notable inédit du ms. fr. 18110,
fo 71 vo: se deux sont conjoincts par mariage et il soil ainsi que le mari soit
noble extraict de noble lignée et aprés Uun d'iceulr conjoinets va de vie a tres-
passement le survivant fait tous les meubles qui communs estoient entre eulv
au jour du trespassement du defunct siens par soy chargeant de paier les debes
qui communes estoient enire eule au jour du dit trespassement et dont les héri-
tiers du defunct eussent peu estre poursuis et approuchiez. 11 semble résulter
d’un autre notable, fo 72, que, s’il y a des enfants, le conjoint noble survi-
vant prend I'autre moitié des meubles comme gardien et non a titre de
préciput, mais les conséquences pratiques restent les mémes. L’existence
du préciput est aussi attestée par Aliqgua, n° 8, qu’il n’y a aucune raison
d’interpréter comme le fait M. Giffard, Efudes sur les sources du droit fran-
cais. Eudes de Sens et J. d’Ableiges, p. 54, n. 7 et 56, n. 5, pour le rap-
porter au droit champenois, et, pour le Vexin frangais, par un arrét du Par-
Iement du 23 décembre 1376, Collection du Vewxin, 15, £o5 260 et s. Mais il
y avait des controverses sur des points de détail et méme sur 'existence du
préciput en droit parisien : Notes d’audiences, n°s 26 (1384), 41 et 73 (1385),
et les textes eités en note. Canard, qui n’admettait pas le préciput & Paris
(n° 41), Padmet au n° 78, et voici ce qu’il soutient au nom de son client,
d’apres X1a 1472, fo 214 vo: dit qu'il est nobles, si anobli sa femme quant il
Pespousa, par consequent il puel accepler tous les meubles et en ce cas li com-
petent ou meins les biens muebles de Champaigne oi il en a grant foison et
aussin font ceulr de Paris, si comme tiennent notoirement les advocas de Chas-
tellet qui dient que ceste coustume a liew a Paris entre les nobles. Les adver-
saires discutent sur I'existence méme du préciput 4 Paris et soutiennent
qu’en tout cas il faudrait étre noble de lignée, ce qu’exige le notable du
ms. fr. 18110, et que la femme soit noble, ce qu’exige le Gr, Cout.

(3) Ainsi en Champagne, Ane. Coutumier, ¢. 7 et 12 ; Notes d audiences,
no 26 (spécialement a Troyes), 41 et 73 ; arrét cité par le Gr. Cout., ms. fr. .
10816, fo 168 vo (ef. Giffard, loc. cit., p. 56, n. 5). Pour le Vermandois, et
notamment 4 Laon, son existence est discutée: Notes d’ audiences, n° 41,
et les textes cités en note.

(4) Ce rapport n’a été que fugitivement aper¢cu par Guilhiermoz, loc.,
cit., p. 499, n. 2.
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étre frappé de ce fait que le Grand Coutumier parle de la renon-
ciation a la communauté au chapitre de garde et bail (1) : étudiant
le cas d’un conjoint noble mourant avec des enfants mineurs et
I’étudiant d’'une maniére concréte, selon la méthode naturelle aux
praticiens, il a été amené a parler du préciput du conjoint noble
survivant et de la renonciation 4 la communauté. De méme, un
recueil de notables parisiens (2) passe tout naturellement de la
communaute familiale des roturiers au préciput du conjoint noble
survivant et a la garde noble des enfants. Toul ceci se comprend
tres bien si I'on part d’une vue toute coneréte des choses. Mais
le risque reste grand de confondre une possibilité de droit com-
mun, la renonciation a la communauté, avec un privilege des
nobles, comme I'est sirement le préciput du conjoint survivant,

Cette confusion est déja faite par d’Ableiges, au moins dans
les termes (3); il est bien certain qu’elle se répandit dans ce
milieu de praticiens peu instruits qui florissaient a la fin du
x1ve siecle et au cours du xve. Dés cette époque, des femmes
nobles renoncent & la communaulé en invoquant la coutume des
nobles (4) ; cela n'empéche d’ailleurs pas des roturieres d'y renon-
cer aussi (5), mais ces renonciations se font de plus en plus rares
au cours du xve siecle (6). La renonciation a4 la communauté est
toujours plus nettement considérée comme un privilege de
noblesse (7) et, au début du xvi® siecle, comme nous le verrons,
I'évolution est achevée. On peut attribuer en partie ces progres
dans l'erreur & 'aversion que manifestent d’ordinaire les prati-
ciens contre toute restriction des droits des créanciers, si bien
fondée qu’elle apparaisse & des époques moins livrées a I'influence
d’'une pratique machinale, fermée a I'esprit des institutions cou-
tumieres (8). Il semble, en outre, qu’on apercoive, avant 'ache-

(1) Pages 375-376.

(2) Ms. fr. 18110, fo5 71 in fine-72.

(3) Elle I'est encore bien plus nettement par les Ps. cout. de Charles V11,
p. 44.

(4) Fagniez, Répertoire, n® 172 (1396) ; Sent. du Chdalelet, n® 156 (1401),
no 159-160 (1409-1410), n® 161 (1414), o 'une des parties soutient méme
que ce seroit a entendre des nobles qui vivent noblement el qui suivent les armées,
nos 162 (1414) et 163 (1428). En 1399 (n° 151), une veuve d’écuyer renonce
a la communauté sans invoquer encore le privilege des nobles ; ef. n° 158
(1409).

(5) Textes cités supra, p. 212, n. 1.

(6) Je n’en ai relevé que deux exemples de 1454 : Sent. du Chdtelet, n°s 164
et 16G.

(7) Sent. du Chdtelet, n®s 165, 167 et 168 (1~t54). On sait qu’apres 1455,
les registres du Chatelet disparaissent jusqu’en 1504.

(8) Nous trouverons d’autres exemples de cette aversion, ainsi 4 propos
du douaire des enfants,
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vement de cette évolution, une combinaison bien mal venue, mais
respectant tout de méme quelque chose de I'ancienne tradition
favorable aux roturidres. Les roturiéres, pour s'affranchir des
dettes communes, renoncent parfois, semble-t-il, non seulement
aux meubles et conquéts, mais encore a leur douaire (1), qui est,
au contraire, expressément réservé par les femmes nobles renon-
cantes (2). Une telle combinaison était dépourvue de toute logi-
que car, nous le verrons, le douaire frappait les propres du mari
dés le jour du mariage, et les créanciers traitant avec le mari et
appréciant sa solvabilité devaienl en tenir compte ; d’autre part,
la renonciation de la femme ne pouvait porter atteinte au douaire
des enfants et n’était intéressante pour les créanciers du mari
qu'en cas de mariage sans enfants. Aussi cette combinaison ne
fut sans doute qu’'une étape-éphémeére dans le mouvement qui
devait enlever aux roturiéres toute possibilité de renonciation.
Quant aux formes de la renonciation, on peut suivre chez les
nobles la persistance d'un cérémonial qui remonte sans doute
aux origines de l'institution. La veuve assistail aux funérailles
de son mari el jetait sa ceinture et ses clés dans la fosse encore
ouverte ou il devait reposer, en prononcant une formule de renon-
ciation, puis elle se retirait, sans rentrer dans la maison ou elle
avait jusqu'alors vécu avec son mari (3). La brieveté du délai,
I'émouvant symbolisme du cérémonial, la publicité d’'un acte si
injurieux pour la mémoire du mort, tout concourail pour donner
4 la renonciation un caractére exceptionnel el presque une portee
de scandale. A une gestion d'incapable ou de prodigue & laquelle
la femme avait du se soumettre, le mariage durant, répondait,
le jour méme de I'obit, ce désaveu dramatique de la veuve, vou-
lant sauver de la débacle au moins ses biens de famille et son
douaire. Cest ainsi que le droit coutumier, & sa belle époque,
savail donner aux bénéfices qu’il accordait I'ulile controle de
I'opinion publique (4) : seule une veuve irréprochable, et tout &
fail étrangére aux prodigalités de son mari, pouvail oser recourir
a une renonciation si impressionnante: et les créanciers, ainsi
lésés par cette renonciation, devaient s’en prendre a eux-mémes

(1) Cf. notamment Fagniez, Répertoire, n® 47 (1399); Sent. du Chdtelet,
nes 154-155 (1399).

(2) V. notamment des fiez a Pusage de France, § 25.

(8) Des fiez a U'usage de France, § 25: Gr. Coul., p. 376, qui précise que
les veuves ne doivent emporter que leur commun habit sans aullre chose;
Sent. du Chdtelet, n° 151 (1399).

(4) Nous savons par les chroniqueurs qu’aux x1v® et xve siecles certaines

renonciations émanant .de grandes dames scandalisérent les contempo-
rains ; v. les textes réunis par Guilhiermoz, loc. cit., p. 500, n. 1.
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d’avoir permis au mari des dépenses sans lien avec l'intérét de
1a communauté. La puissance maritale, si difficile 4 controler
dans son exercice journalier durant le mariage, trouvait ainsi,
dans cette possibilite de renonciation, un utile contrepoids, sans
qu'on put redouter entre les époux complices une manceuvre
pour décevoir les créanciers.

Ce cérémonial était sans doute rigoureusement imposé, en
principe, 4 peine de nullité de la renonciation. On peut Uinduire ‘
des précautions que prend la reine de Navarre, en 1343, pour ' i
rendre valable sa renonciation. Son mari est mort en Espagne ; ' '
seul, son ceeur a éLé inhumé a Paris et ¢’est a 'enterrement de ce
coeur, a Paris, que les ducs de Normandie et de Bourgogne, ses
procureurs, effectuérent la renonciation, apres avoir fait lire des
lettres du roi qui couvraient les irrégularités résultant de I'absence
de la veuve a la cérémonie, du délai écoulé depuis la mort du
mari et du fait que la veuve avait vécu dans son hétel, apres sa ; i
mort, en continuant & user des biens communs (1). En 1368, une
veuve noble renonca au Parlement et gita sa ceinture au parc, en
présentant des lettres du roi la dispensant des cérémonies cou-
tumiéres (2): cette irrégularité souleva des protestations. En
1396, une veuve noble déclare au Chatelet que, ne sachant quand
elle pourrait renoncer sur la fosse de son mari, elle renonce en
jugement ef en signe de ce geta sa sainture, sa bourse ef ses clefs sur
le buffet de notre audiloire (3). Peu apreés celte dale, sans que
d’ailleurs la renonciation solennelle soit abandonnée (4), beau-
coup de veuves nobles se contentent de renoncer en jugement, o
devant le Chéatelet (5). Elles imitaient ainsi la pratique habituelle i
aux roturiéres qui renoncaient, le plus souvent, devant le juge o
ecclésiastique ou laique (6). Les exigences de forme allérent ainsi '
en s’atténuant ; mais il était toujours interdit a la femme, aprés
la renonciation, de s’immiscer dans la gestion des biens commuus

(1) Viard, Doc. parisiens, n® 322 ; cf. Arch, nat. Y 5229, fo 54 (18 juillet
1428). :

(2) Texte cité par Guilhiermoz, p. 494. e

(3) Fagniez, Répertoire, n° 132, y

(4) Sent. du Chdtelet, n° 151 (1399): la veuve a renoncé déja sur le bort
de la fosse, et encore d’abondant y a renoncé en notre présence. Boutillier, 11,
21, pp. 803-804 exige, outre 14 cérémonie solennelle au moustier, une décla-
ration devant le juge laique ou ecclésiastique, au choix de la veuve.

(5) Textes cités supra. : 5

(6) Textes cités supra. Cependant, la veuve d’Etienne Bernier fait remar-
quer que son mari est mort la veille ef repose encores sur terre : Fagniez,
Répertoire, n° 47 (1399), et, en 1407, une veuve roturiére, en renongant
d’abondant devant le Chitelet, précise qu’elle a déja renoncé, selon la cou- i
tume de Senlis, au service par elle fail celebrer... present le chappelain qui
avoit celebré la messe et d’autres personnes : Sent. du Chdtelet, n° 157.

—#— Ji teke rehonookeh de lo doge & ﬁhdej\ep.t{- P.Rtm, Nxe Jefoph .o
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et, & plus forte raison, d’en divertir la plus petite part (1). Jean
Lecoq nous apprend qu’une femme noble fut déchue du bénéfice
de la renonciation pour avoir recélé des meubles communs (2).
Les incertitudes de la pratique relativement 4 la renonciation
déciderent peut-étre les femmes intéressées ou leurs parents a
prendre des précautions conventionnelles & I'encontre de I'inca-
pacité possible du mari. La femme pouvait stipuler, au moment
*du mariage, qu’a sa dissolution elle emporterait ce qu’elle avait
apporté ; de la sorle, elle n‘aurait sans doute aucune part aux
bénéfices de la communauté, mais du moins elle reprendrait son
apport, en étant entitrement affranchie des dettes (3). 1l est bien
difficile d’admettre que cette clause excluait entiérement la com-
munauté (4); le mari n’en conservail pas moins, sans doute, la
gestion du patrimoine de sa femme, selon les regles habituelles
que les convenlions des parties n’avaient pas le pouvoir d’écarler.
Mais, A la dissolution de la compagnie, la femme étail assurée de
reprendre son apport libre de dettes : elle s’assurait par avance le
bénéfice de la renonciation a la communauté, mais en se fermant
aussi la possibilité d'une acceptation pour le cas d’une gestion
fructueuse. Elle pouvait encore, semble-t-il, stipuler, & la disso-
lution, le versement d'une somme d’argent, a titre de forfait de
communauté ; dans ce cas, elle contribuait aux deltes communes
a proportion (5).

Partage de la communauté. — 11 convient maintenant, en lais-
sant de coté ces hypothéses un peu exceptionnelles, d’examiner,
ce qui est le cas normal au xiv® siécle, le parlage egal de Iactif
commun entre les deux époux, si la dissolution de la commu-
naulé résulte d’une séparation de corps ou de biens, ou entre
I’époux survivant et les héritiers du prédécédé, sila communauté
a été rompue par la mort. L’actif & partager s’entend tout d’abord
de Dactif effectivement possédé par la communaulé an moment
de sa dissolution. Cependant, si les parents de la femme lui ont
donné en mariage, comme propre, une somme d’argent que le
mari s’est engagé & employer en immeubles, celte somme, en
cas de non-emploi, devra ¢étre prélevée, d’abord, sur I'actif com-

(1) Les veuves affirment souvent qu’elles ont quitté ’hotel de leur mari
tout de suite aprés le déces ou, en tout eas, qu’elles n’ont pris aucuns
biens : Sent. du Chdtelet, n°5 158-160.

(2) Quaestiones, n° 131, cité par Guilhiermoz, p. 494.

(3) Ps. des Mares, n° 129.

(4) En ce sens, Brissaud, p. 170, n. 3: Viltard, loe, cit., pp. 107-108;
contra, Viollet, p. 790, n. 1.

(5) Ps. des Marés, n® 129, in fine.
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mun (1). Mais, en dehors de ce cas, la femme ni le mari ne pour-
rait exercer aucune reprise, a titre de récompense, en cas d’alié-
nation de leurs propres favorable & la communaulé ; la coutume
parisienne, en retard, a cet égard, sur les coutumes d’autres
régions (2), ne connait pas encore la théorie des récompenses.
Sans doute, nous le savons, la femme peut, en consentant a
l'aliénation de son propre, stipuler un remploi immédiat ou
accepler une compensation a4 I'aide d’'un propre du mari, et le
mari peut, de son coté, prendre des dispositions pour assurer le
remploi de son propre aliéné (3). Mais ces opérations doivent étre
effectuées ou tout au moins avoir été diment promises au moment
meéme de I'aliénation du propre ; c’est a la femme, et subsidiaire-
ment a ses lignagers, de prendre alors les précautions nécessaires.
Toule promesse ultérieure serail suspecte et, a4 la dissolution de
la communauté, la coutume n’interviendra pas pour compenser
par d’ingénieuses reprises un sacrifice que la femme ou le mari
ont accepté en pleine connaissance de cause. C'est 1a un systéme
peul-étre un peu simpliste, mais franc et loyal : la femme est viri-
lement traitée par la coulume qui lui permet de défendre. ses
droits, en temps voulu, sans tolérer qu’elle revienne aprés coup,
elle ou ses héritiers, sur un mouvement généreux ou un libre
sacrifice.

Les meubles el conquéts restent donc a partager tels qu'ils se
comportent a la dissolution de la communauté. C'est une idée
ancienne que cette idée de partager également le patrimoine
commun, idée plus ancienne sans doute en e qui concerne les
conquéts qu'en ce qui concerne les meubles (4). Elle ne concorde
guere, il est vrai, avec les pouvoirs si larges du mari, ni avec son
role, prépondérant d’ordinaire, dans les acquisitions du ménage ;
mais elle correspond bien a la notion chrétienne qui fait de la
femme 'aide el la compagne du mari, égale el semblable & lui,
quoique tenue de lui obéir. Et, de méme que, dans les commu-
nautés familiales, les communautaires onl des droits égaux en
cas de partage, quoique soumis a la direction du chef, de méme
la femme aura droit & la moitié des biens communs. Et il ne

(1) V. ce qui a été dit supra, p. 181, n. 3.

(2) Jostice et Plet, 12, 16, 1 (en eas d’aliénation d’un propre ou de dotation
par un seul des époux des enfants communs) ; 7. A. C. de Bretagne, c. 211
et 315 (dotation d’'un enfant commun, engagement de la femme au profit
exclusif du mari): pour 'Anjou, en cas d’amélioration d'un propre de la
femme, la Cout. glosée, n° 10, admet Iidée de récompense qu’exeluaient
encore les Ei. de Saint-Louis, 1, 145. Cf. Lefebvre, Droit des dens mariés,
p. 364 et s. : X

(3) V. ce qui a été dit supra, p. 196, n. 2 et 3.

(4) V. supra, p. 166 ct s.
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s'agit pas d’'un simple droit de survie, mais d'un droit ferme,
comme compagne, qui sera exercé par ses héritiers si elle meurt
la premiére. 4

De nombreuses chartes du xii® siécle nous révélent la conti-
nuité de cette pratique de partage égal que j'al signalée, pour
Jes conquéts, dés le milieu du xni® siecle (1). Dans la seconde
moitié du xmie sidcle, tandis que la jurisprudence du Parlement
slabore en détails, dans un sens généreux pour la femme, la
notion juridique du conquét, elle affirme comme allant de soi
leur partage égal & la dissolution (2). Le partage égal des meubles
apparait dans les chartes dés le debut du x1ie siecle (3), ainsi que
sa conséquence nécessaire, le partage des dettes mobiliéres com-
munes (4). Au début du xive siécle, de nombreux arréts affirment
et appliquent le principe comme coutume notoire dans la ville
et vicomté de Paris (5) et il ne reste plus a la jurisprudence et a
la pratique du xrve siécle qu’a le répéter sans cesse en réglemen-
tant ses conséquences de détail (6).

Le recel de quelques meubles par I'un des époux n’empéche-
rait pas leur partage égal, sans doute parce que toute idée de vol
doit étre exclue entre mari et femme (7) ; la femme perdrait seu-
lement, nous-le savoms, son droit a la renonciation. I.’époux
accusé de recel peut d’ailleurs se purger par son serment (8). Pour
parer a tout danger de cette nature de la part du conjoint survi-
vant, les héritiers du prédécédé peuvent Loujours requérir I'in-
ventaire de I'actif commun et méme, semble-t-il, la désignation

(1) Cart. des Vaux de Cernay, n°® 281 (1228) ; Cart. de N.-D. de Paris,
I, p. 435 (1234) : deux époux ont acquis une grange ; 4 la mort du mari, la
moitié de la grange va 4 la veuve et I'autre moiti¢ au chapitre comme haut-
justicier, ex caduco defuncti, ; Dom Anger, 111, p. 300 (1244) : deux serfs de
I'évéque et de Saint-Germain des Prés pourront se maricr et partager entre
cux les acquéts faits ; Arch. de PH.-D., n°s 338 et 357 (1285 et 1237); de
Manneville, P. J., pp. 218 et 250 (1262 et 1273) ; Cart. des Vaux de Cernay,
n° 750 (1273) ; Cart. de N.-D. de Paris, 111, p. 62 (1284).

(2) Olim, 1, p. 708 (1267), p. 715 (1268) : II1, p. 1178 (1317).

(3) Arch. de VH.-D., p. 55 et p. 56 (1218) : Havoie, femme de Guillaume
le Chenavacier, donne a 'Hoétel-Dieu la moitié des biens meubles et immeu-
bles qu’elle et son mari auront acquis 4 sa mort ; le mari consent : il aura
Pusufruit des biens donnés ; Cart. des Vaux de Cernay, n° 293 (1228) ; n°® 464
(1248), pour Chartres.

(4) Arch. de UH.-D., n° 294 (1232).

(3) Olim, II1, p. 970, n° XXIV (1315), de consuetudine notoria ville Pari-
siensi; p. 1178, n® LXXIX (1317), consuetudo... in villa et in vicecomitalu
Parisiensibus ; p. 1179, n° LXXXI (1817); Arch. nat., X1 6, fo 181=
Furgeot, n° 407 (1331), de consuetudine Parisiis notoria.

(6) Ms. fr. 18110, fo 74, répété presque dans les mémes termes par Glanes
de droit parisien, n° 9, § 12 (1459).

(7) Jean Lecoq. Quaestiones, n° 131 ; cf. Boutillier, I, 99, p, 567 ; v., dans
un cas un peu différent, Fagniez, Réperioire, n® 134 (1599).

(8) Boutarie, n® 7463 (1324).
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d'un séquestre qui en prendra soin jusqu’au jour du partage (1).
Parfois aussi la main du roi était mise sur le patrimoine commun,
par exemple en I'absence des héritiers du conjoint prédécédé et,
dans ce cas, les officiers royaux délivraient sa part, sur sa requéte,
au conjoint survivant (2). Le partage pouvait étre effectué a
I'amiable par les intéressés, qui faisaient appel parfois a4 des fri-
piers jurés, modestes ancétres de nos commissaires-priseurs (3) ;
en cas de difficultés, le partage était fait par la justice : les meu-
bles existants étaient partagés en nature ; les autres, attribués au
prix porté sur l'inventaire estimatif, ¢'est-a-dire, en principe,
selon leur valeur 4 la dissolution de la communauté (4); cepen-
dant, des tempéraments étaient admis a cette derniére reégle
lorsque un trop long délai s’était éeoulé entre la dissolution de
la communauté et le partage (5). Au xve siecle, le Chatelet délé-
guait le soin d’effectuer le partage litigieux a deux notaires qui
pouvaient se faire assister, pour les immeubles, par des jurés-
macons (6) : mais il se réservait, sans doule, de statuer en défi-
nitive si les opérations des notaires étaient contestées.

Le principe du partage égal s’étend au passif comme a 'actif
de la communauté (7). Toute dette régulitrement contractée
par I'un des époux peul élre poursuivie pour le toutl contre lui
ou ses héritiers, et a concurrence de moitié contre I'époux survi-
vant. Notamment, les engagements du mari peuvent étre récla-
més a la femme, 4 concurrence de moitié, dés la dissolution de la
communauté, encore qu’elle n'y ait pas personnellement parti-
cipé. Nous avons des exemples de ces actions dirigées aussi bien
contre des femmes séparées (8) que conlre des veuves (9). Si la
femme s’est engagée personnellement et pour le tout, & coté de

1) Par exemple, Arch. nat., X1 12, £0.22 (1347).

2) Arch. nat. X1+ 10, fo 6 (13483).

3) Arch. nat., XIa 8, fo 278 vo (1843) : un salaire de 6 d. pour livre leur
est alloué.

(4) Arch. nat., Xia 12, fo 22 (1347).

(5) Arch. nat., X1a 11, fos 79 vo-81 (1345) : la réclamation est faite vingt-
six ans apres la dissolution de la communauté ; ce texte énumere tous les
meubles et présente un tableau intéressant de la situation d’un riche paysan
de la région de Gonesse.

(6) Sent. du Chdtelet, n°® 171 (1454) ; lt‘agniez, Répertoire, n® 174 (1399);
un examinateur est commis & un partage d’aprés Y 5232, fo 87 vo (1454).

(7) Cout. not., n°® 15 = Ps. des Marés, n°® 153 ; Cout. not., n° 83 et 187 ;
Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, o 32 vo, En 1396, un mari, comme exécu-
teur testamentaire de sa femme, paie la moitié du restant di d’une dette
par lui contractée pendant la communauté : Arch. nat., Y 5220, fo 132 vo,

(8) Arch. nat., XIx 5, fo 278 vo (1323)—=Boutaric, n® 7054 ; Sent. du Chd-
telet, n® 141 (1455). .

(9) Arch. nat., X!s 6, fo 181 (1331)= Furgeot, n° 407 ; Sent. du Chdtelet,

10142 (1396), n® 143 (1409) et p° 161 (1414).
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son mari, elle peut étre exécutée pour le tout, selon les principes
de la solidarité, et sauf recours pour moilié contre son mari ou
ses héritiers (1). Il n’y a pas trace, au moyen-ige, d’'une distinc-
tion entre les engagements intéressant le mari seul et ceux inté-
ressant la communauté; du moment que la femme contracte &
coté de son mari, elle agilt en vraie compagne el & ses risques (2).

Telle apparait en ses détails, au, moyen-age, I’'organisation de
la communauté entre époux. On y retrouve Lrés vive la préoe-
cupation de conserver le patrimoine propre de chacun des époux,
patrimoine normalement composé de biens de famille; ces pro-
pres ne peuvent élre aliénés sans le concours des deux époux;
parfois, méme, nous avons constaté l'intervention des lignagers
de la femme, souvenir bien caractéristique d'un régime plus
ancien ot toute la famille participait a 'aliénation d'un propre.
Ce premier trait relie la communauté conjugale a tout ce que
nous pouvons apercevoir du fonctionnement des communautés
familiales & 'époque la plus ancienne ; et, si nous les connaissions
mieux, nous constaterions sans doute d’autres analogies, notam-
ment entre les pouvoirs du mari comme chef de la communaute
conjugale, et ceux du patriarche chef de la communauté familiale.
Dans 1'un et autre cas, ces pouvoirs étaient limités par le vif
souci des intéréts du groupe et par des habitudes traditionnelles
nées de préoccupations morales. Tous ces usages n’avaient pas
pris le contour précis de coutumes juridiques, parce qu’ils
n’avaient pas été soumis a I'appréciation et a la confirmation-des
tribunaux. Il est bien connu, en effet, que 'intervention des tri-
bunaux est dissolvante pour ces communautés familiales qui ne
peuvent subsister sans la volonté persévérante de leurs membres
de sacrifier au bien commun leurs vues personnelles ; or, les débats
devant le juge, en développant I'aigreur dans I'esprit des parties,
les conduisent trop souvenl a pousser jusqu’au bout leurs preé-
tentions: deés lors, toute discussion judiciaire sur I'étendue des
pouvoirs du chef et des membres mene pratiquement a la disso-
lution de la communauté familiale. Il ne pouvail en étre de méme
pour la communauté conjugale, qui devait naitre avec l'union
des époux et subsister indissolublement jusqu’a la mort de I'un
d’eux, sauf I'hypothése assez rare de la séparation de corps. Il
était done nécessaire de régler avec plus de fermeté et de préci-

(1) Gr. Cout., ms. fr. 10816, fo 221 ; Siyle du Chatelet, ms. fr. 4369, f° 33,
qui atteste que cela a été jugé en Chatelet en 1395 ; ms. fr. 18419, f° 33 v°.

(2) Mais la femme n’est pas tenue de payer les frais funéraires qui sont
postérieurs 4 la communauté ; ils sont exclusivement & la charge des héri-
tiers du mort : Cout. not., n® 70=Ps. des Marés, n° 181 ; cf, ms. fr. 18110,
fo 61 vo,
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sion les rapports entre le mari et la femme, sans se contenter de
simples traditions ou usages comme dans les communautés fami-
liales.

C'est & quoi la coutume s’est efforcée, a parlir du xire siecle,
el nous avons suivi ses efforls en méme temps que ses hésitations.
Vis-a-vis de la femme, il a été possible d’affirmer nettement la
puissance du mari, plus nettement méme que la puissance du
patriarche dans la communauté familiale, et cette puissance s’est
traduile par une maitrise absolue sur les meubles du ménage,
comme par la nécessité pour la femme de n’agir qu'avec 'auto-
risation du mari. Mais, au x® siécle, la femme peut encore se
substituer au mari. s’il est dans I'impossibilité juridique ou maté-
rielle de gérer la compagnie, et son concours demeure nécessaire
pour disposer des conquéls. Au x1ve siéele, la maitrise du mari
sur les conquéts lui donne une influence excessive sur la direc-
Lion de la compagnie, en méme lemps que des conceplions peu
favorables a la capacité juridique des femmes s'infiltrent déja
dans la pratique pour infliger 4 la femme une intervention sup-
plétive du roi ou de la justice, dans les cas ol la pure tradition
coutumiére admettait son action indépendante.

Ces déviations n’empéchaient pas la femme de participer Iar-
gement, en fail, aux actes principaux de la vie juridique du
ménage et d’y participer librement et hardiment, avec le droit de
se defendre comme avec la possibilité de se sacrifier, sans étre
traitée en incapable qu’il faul protéger malgré elle. Ses acles,
pendant le mariage, auront un caractére définitif et produiront,
sans recours, leurs conséquences bonnes ou mauvaises. Elle pourra
seulemenl protéger son patrimoine propre en renoncant a la
communauteé que le mari a gérée avec trop d'indépendance et qui
répondra de son impéritie ou de sa malchance ; ¢’est un gros sacri-
fice pour elle que de renoncer obligatoirement aux conquéts, au
x1ve siecle, alors qu’il suffisait, au xmre, d’abandonner les meu-
bles, mais, une fois admise la maitrise du mari sur les conquéts,
cette suite logique s’imposail : la renonciation, qui contre-balan-
cait les pouvoirs du mari, devait s’étendre avec eux au grand
dommage de la femme. Et méme certains praticiens ignares vou-
lurent obliger la veuve & renoncer & son douaire pour sauver ses
propres el réussirent finalement & priver la veuve roturiére d’une
faculté de renonciation cependant indispensable 4 la préserva-
tion de ses biens de famille. En faisant de la renonciation a la
communauté un privileége des veuves nobles, le xve siécle témoi-
gnait d’une méconnaissance absolue des traditions coutumieres
cherchant a organiser, sous la direction nécessaire du mari, le
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fonctionnement le meilleur de la compagnie et, en tout cas, sauf
sacrifice pleinement volontaire, la sauvegarde du patrimoine
propre de la femme. ‘

Mais cette méconnaissance de la tradition, en ce Xv€ siecle si
dépourvu de boussole dans le domaine juridique, devait produire,
dans la suite, des conséquences bien plus graves ; un régime aussi
complexe que ce régime de communauté, oll sans cesse plane,
au-dessus des questions d’intéréts, le souci supérieur de mainte-
nir Punion intime et confiante entre les époux, ne peut vraiment
s’épanouir que dans une atmosphere imprégnée des traditions
qui le complétent ou le corrigent et, en tout cas, le vivifient. Cette
atmosphére ne se retrouvera plus: malgré quelques réactions
heureuses, on n’arrivera pas a restaurer entre les époux une vraie
collaboration; on réussira seulement, avec une remarquable
ingéniosité, a equilibrer leurs intéréts, lorsqu’a la dissolution de
la compagnie on en établira la balance finale.

Seeriox 11— La communauté aprés la rédaction

de la coutume (xvie-xvire siécles)

La coutume est restée fidtle, dans ses grandes lignes, au régime
traditionnel (1). Cependant, certains détails ont été préciseés et
modifiés par la jurisprudence, non seulement au cours du xvrié
sidcle, mais encore aprés la réformation de 1580 (2). D autre part,
les jurisconsultes ont systématis¢ le régime en essayant d'en
dégager et d’en développer les principes essentiels (3). Clest ce
double travail de jurisprudence et de doctrine que je voudrais

o) 1’A. C., art. 104-119, recueille tout simplement la tradition pari-
sienne relative & .la communauté conjugale ; son titre 10, communauté de
biens, reproduit presque littéralement le Coustumier de Chastelel que j'ai
ubli¢, nos 78-88, et dont le titre correspondant est d’ailleurs incomplet ;
e.fpmjet de 1507 atteste aussi que la rédaction de ce titre ne souleva aucune
difficulté ; on y trouve seulement un écho des incertitudes anciennes rela-
tives & la renonciation & la communauté : Trav. préparatoives de U'd. C.,
art. 104-118.

.(2). Le titre 10 de la N. C., art. 220-246, contient un certain nombre
d’articles nouveaux s’inspirant de la jurisprudence du Parlement : Manus-

crits de Simon Marion, 11, pp. 81-84.

(3) Les traités de Lebrun et de Renusson sur la communauté sont clas-
siques ; je n’ai pas cru devoir cependant m’y référer, car ils ne commentent
pas directement la coutume de Paris. En dehors des commentateurs de la
coutume, parmi lesquels ne figure plus Brodeau, dont le traité est inachevé,
je ne citerai que Bourjon qui vise sans cesse 'usage du Chételet, et Pothier,
dont les deux ouvrages, Traité de la puissance du mari sur la_personne et
les biens de la femme et Traité de la communauté ((Buvres, édit. in-40, de
1781, t. III), représentent le dernier état du droit et suivent les coutumes
de Paris et d’Orléans. ‘
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dégager dans ses idées générales, el abstraction faite des dé-
tails (1). ;

La communauté conjugale reste, dans la région parisienne, le
régime normal entre époux ; il semble méme résuller des textes
qu'elle est considérée comme la conséquence nécessaire du
mariage (2). Mais cela n’est exact qu’'a défaut de conventions
expresses, car la doctrine admel unanimement le principe de la
liberté des conventions matrimoniales (3). Et ce principe ne s’en-
tend pas seulement de la possibilité de modifier les Lraits du
régime normal (4) ; les époux étaient libres d’exclure la commu-
nauté ou d’organiser entre eux une séparation conventionnelle
de biens (5). Cerlains auteurs fondaient méme sur'la volonté
tacite des époux 'adoption du régime normal, quand il n’était
pas intervenu de conventlions de mariage (6); c’était exagérer
bien inutilement le principe d’autonomie des volontés dont on
se servail sans cesse, il est vrai, pour résoudre les conflits de cou-
tumes si fréquents en notre matiére (7). L’opinion dominante
fondait I'établissement du régime de communauté sur la force
méme de la coutume, dont les prescriptions étaient par elles-
mémes impératives, a moins d’avoir été écarlées par des con-
ventions formelles (8). Et les clauses dérogatoires, si elles n’ex-
cluaient pas expressément le régime de communauté, étaient
interprétées selon I'esprit du régime, ce qui permettrait de main-
tenir toujours I'autorité maritale et d’écarter les clauses léoni-
nes (9).

I1 semble d’ailleurs qu'a partir du xvi® siécle, I'habitude de
rédiger des conlrals de mariage se répand, un peu dans toutes

(1) Cela a déja été fait, d’'une maniére remarquable, pour le droit com-
mun coutumier, par Ch. Lefebvre, Droit des gens mariés, pp. 59-74 (puis-
sance maritale) et pp. 293-464 (communauté).

2) A. C., 104 ; N. C., 220.

2:}) V. Lefebvre, loc. cit., pp. 406-433 ; la coutume d’Orléans, A. C., 173 ;
N. C,, 102, le formulait expressément. 4

(4) Jétudierai ces clauses dérogatoires & leur place logique; Ferriere,
Corps et Compilation, 111, p. 12, n° 38, énumére les plus usuelles, — Sur le
principe, v. Le Camus, ibidem, p. 18, n°s 12-13.

(5) V. entre autres Bourjon, Droit commun, 1, p. 510 et s.

(6) C’était le sentiment de Du Moulin, au témoignage de Pothier, Com-
munauté, n° 10, qui s’y rallie enticrement. I ;

(7) Sur cette question, d’'un intérét pratique considérable, mais qui ne
rentre pas dans mon sujet, v. Bourjon, I, pp. 506-510. On sait que le Parle-
ment de Rouen n’admettait pas ce principe d’autonomie et maintenait
le principe du statut réel, au grand scandale de la doctrine.

8) Ferriére, 111, p. 6, n® 10 ; Bourjon, I, p. 517.

(9) Le Camus, dans Ferriere, ITI, p. 18, n° 13, admet toute clause déro-
gatoire, pourva qu’elle ne soit pas contraire au droit commun ou 4 une
disposition prohibitive de la coutume. Le critérium était suffisamment
souple pour permettre un sérieux contréle de la part de la jurisprudence.
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les classes de la société (1). Mais ces actes ne sont guére explicites :
ils se bornent d’ordinaire 2 mentionner les apports en mariage
des futurs époux et a fixer le douaire de la veuve, Cependant,
aux xvii® et xvime siecles, ils deviennent plus prolixes et modi-
fient plus volontiers les cadres de la coutume (2); c’est la consé-
quence naturelle du triomphe du principe de la liberté des con-
ventions matrimoniales. Au témoignage de Le Camus, lieutenant
civil au Chételet, 4 la fin du xviie siecle, I’exclusion de la com-
munauté était devenue habituelle chez les personnes de qualité.

La coutume réformée décida, selon I'opinion de Du Moulin (3),
que la communauté commencerait le jour de la bénédiction
nuptiale (4); on exigeait, dans I'intérét des tiers, une c¢lébra-
tion publique (5), et les mariages 4 la Gaulmine, qui escamotaient
les régles posées par le concile de Trente et I'ordonnance de
Blois (6), n’établissaient pas la communauté entre les époux (7).,
Les tiers devaient pouvoir connaitre un mariage qui modifiait
si complétement la situation juridique de la femme. La méme
préoccupation conduisit la doctrine, en I'absence de tout texte
dans la coutume, 4 formuler et & développer le principe de I'immu-
tabilité des conventions matrimoniales (8).

La coutume exprimait la vieille idée que le mariage eman-
cipe (9) ; la puissance paternelle prenait fin par le mariage,
aussi bien pour 'homme, maitre désormais de ses actes, que pour
la femme, immédiatement soumise a la puissance maritale. Mais
les jeunes époux, par le fait du mariage, n'acquiérent pas tou-
jours une pleine capacité. La coutume réformée précise, selon

(1) I y en a un tres grand nombre, analysés dans Campardon et Tuetey:
Inventaire des registres des insinuations du Chitelet de Paris, Régnes de
"Frangois I¢F ef de Henri LI, 1906, et dans Coyecque, Recueil d’acles mota-
riés relatifs a Uhistoire de Paris et de scs environs au XV I° siécle, 1905 3 mais
les analyses sont trop bréves pour fournir des renseignements juridiques.—
Il y aurait d’intéressantes monographies 4 écrire sur les usages matrimo-
niaux des diverses classes sociales d’apres le dépouillement des registres
d’insinuations.

(2) V. dans Lefebvre, loc. cif., p. 412, n. 1, un modéle de contrat de
mariage reproduit d’apres le Nouveau et parfail notaire de Cassan et Bru—
neau ; ajoutez Cl. Jos. de Ferriere, La seience parfaite des notaires, 4°, 1778,
L. I, p. 275 et s.

(3) Notae solemnes, sur Valois, art. 94 (IL, p. 702).

(4) Art. 220.

(5) C’était déja 'opinion de Du Moulin, texte cité suprd, n. 3.

(6) Cf. Viollet, pp. 426-427.

(7) Ferriére, I1I, p. 34, n° 7; ainsi jugé par.un arrét du 26 mai 1705 5
cette conséqueuce était rattachée a I'édit de 1639 qui privait d’effets civils
‘les mariages clandestins.

(8) Le Camus, dans Ferriere, III, p. 19, n° 23 ; Lefebvre, loc. cit.,p, 432,
(9) A. C., 1175 N. C., 239
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une jurisprudence probablement bien antérieure (1), que les
époux, jusqu’a vingl-cing ans, ne peuvent aliéner ni hypothéquer
leurs immeubles ; pour ces actes graves, ils doivent se soumettre
aux formalités imposées aux mineurs émancipés (2) ; mais, pour
les actes de simple administration, ils peuvent se passer de I'as-
sistance d’un curatéur. Ce fut la conséquence de 'adoption défi-
nitive, en pays coutumier, de la majorité tardive du droit
romain.

Il faut maintenant décrire le régime de communauté en étu-
diant successivement, pour plu's de clarlé, sa composition, son
fonctionnement et sa dissolulion. Nos anciens auteurs y voient
une société de biens, mais avec des régles si particuliéres qu'i1
faut d’abord la décrire, avanl de chercher & en donner une expli-
cation d’ensemble. Il restera enfin a parler des communautlés
continuées, désormais sans liens avec les anciennes communautés
familiales.

§ 1. — CoMPOSITION DE LA COMMUNAUTE

Elle est restée la méme qu’au xive sieécle, activement et passi-
vement (3). Elle comprend, tout d’abord, les meubles et les dettes
mobiliéres de chacun des époux au moment de la célébration du
mariage (4). Mais des clauses dérogatoires peuvent intervenir. Si
I'apport mobilier de 1'un des époux est important, la clause dite
de réalisation en exclura une partie de la communauté : les meu-
bles, jusqu’a concurrence d’'une certaine somme, seront censés
propres a I'époux qui les a apportés et, a la dissolution, avant
tout partage, il en reprendra la valeur, méme si les meubles n’ont
pas été effectivement convertis en immeubles (5). En sens inverse,
I'un des époux pouvait stipuler que ses immeubles tomberont
en communauté, & concurrence d'une certaine valeur (6); cette

clause, dite d’ameublissement, pouvait aller jusqu’a la commu-

(1) Etampes, 99 (1539) ; Montfort I’Amaury, 134 (1556) ; Dourdan,
85 (1556) ; Du Moulin, sur Paris, 117, Notae solemnes, I1, p. 694.

(2) Ferriére, ITI, p. 493 et s.

(8) A. C., 109-110; N. C., 220-221. Toutes les coutumes environnantes
contiennent des régles analogues ; il suffit de consulter la conférence des
coutumes, soit celle de Guénois, soit celle que donne Ferriére dans son
Corps et Compilation.

(4) Bourjon, I, p. 519, n° 2, remarque que les meubles se confondent par
eux-memes.

(5) Ferriére, III, p. 47, n° 13 et s. ; Pothier, Communauté, n° 315 et s. 3
mais il faut, précise Bourjon, I, p. 523, que les époux soient en mesure de
prouver la consistance de leur mobilier.

(6) Ferriere, III, p. 61 et s,
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4

nauté universelle, du-moins lorsque les époux étaient majeurs de
vingl-cing ans (1).
Les conjoints pouvaient aussi exclure, par la clause de sépara-

tion de deftes, la communauté des deltes anlérieures au mariage, -

susceptible de réserver des surprises désagréables. Lacoutume
réformée exigea sagement, dans ce cas, la rédaction d’un inven-
taire des biens antérieurs au mariage qui constituaient le gage des
créanciers (2) ; 4 défaut d’inventaire, la clause n'était pas oppo-
sable aux créanciers qui pouvaient agir contre la communaute,
mais elle restait valable entre les époux, en ce sens que les dettes
payées par la communauté I'étaient seulement a charge de ré-
compense (3).

Pendant la durée de la compagnie, la communauté fail siens
les fruits des immeubles propres des époux, a charge d’acquitter
les arrérages des deltes réelles qui les grévent. Elle s’enrichit de
méme de tous les meubles acquis par les époux a quelque titre
que ce soit et, notamment, par I'industrie du mari ou de la femme.
De méme, les meubles venus & I'un des époux par succession ou
donation tombent en communauté, & moins que le contrat ne
contienne A leur égard une clause de reéalisation. Cette clause
peut compléter celle qui exclut de I'actif commun les meubles
antérieurs au mariage, et ainsi la communauté est réduite aux
fruits des propres, au produit de l'industrie des époux et aux
conquéts acquis a titre onéreux pendant le mariage avec les
économies du ménage (4). .

La communauté des conquéts reste un trait essentiel du
régime (5) ; mais la notion de conquél a tendance & se restrein-
dre, pour des raisons diverses, & partir du xvi® siccle. Il en résulte
cette conséquence heureuse que les pouvoirs du mari, qui est
toujours seigneur et mailre des conquéls, en sont un peu dimi-

(1) D’aprés l'usage constant du Chatelet, le mineur de vingt-cing ans
ne pouvait ameublir que le tiers de ses immeubles, avec 'assentiment de
son tuteur et I'avis conforme de ses parents, suffisamment établi par leur
signature au contrat : Bourjon, I, p. 524, n°¢ 8 et s.

(2) Art. 222, portant exception a Part. 221=A, C. 109 qui stipulait en
principe la communauté des dettes. La rédaction de cet article fut mire-
ment ¢tudiée : Mss. de Simon Marion, p. 81.

(8) Ainsi jugé par arrét du Parlement du 31 décembre 1600, rapporté
par Ricard dans Ferriere, III, p. 128.

(4) Bourjon, I, p. 5326, n° 4 ; Pothier, Communauté, n® 318. La combinai-
son de ces deux clauses réalisait ce que nous appelons aujourd’hui la com-
munauté réduite aux acquéts. Mais notre ancienne pratique ne Jui donnait
pas Pimportance qu’elle a prise depuis le Code civil. Ferriere ne la cite pas
parmi les clauses dérogatoires et, dans son Notaire, il n’indique pas une
clause spéciale pour réaliser cette combinaison.

{5) Sur la théorie du conquét, voyez la ITI° glose de Ferriére sur Part. 220
(ITI, p. 47 et s.) et Pothier, Communauté, n° 105-203.
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nués, mais tel n'est pas siirement le but cherché. En principe, est E
conquét tout immeuble acquis a titre onéreux pendant le mariage (R
par les deux époux ou par un seul ; Bourjon fonde cette présomp- i
tion sur ce que le temps du mariage est celui du plus fort fravail (1). 1
La coutume décide encore, selon la tradition, qu'une rente rache- i
tée pendant le mariage sur le propre de 'un des époux est con- i
quét de communauté, ¢'est-a-dire qu’a la dissolution, le proprié- ;
taire du bien propre doit servir la rente a4 concurrence de moitié
au conjoinl survivant ou 4 ses héritiers (2). Avec le rachat illimité
des rentes, permis depuis le xvie siécle, celle solution ne présen-
tail plus d’inconvénients praliques, puisque le propriétaire pou-
vait toujours achever la libération de son propre (3).

De méme, si I'héritage acquis A litre onéreux l'a été dans le
lignage de I'un des époux, c’est un conquét de communauté, sauf
en cas de dissolution de la compagnie, le droit pour les héritiers g
du eoté du propre d’exercer le retrait de mi-denier sur la part b
affectée a4 Dlautre conjoint et qui, autrement, sortirait de la ¥
ligne (4). Ici encore, la tradition a été conservée. Mais, si un
héritage du lignage de I'un des époux a été acquis par retrait des
deniers de la communauté, il restera propre 4 'époux lignager, \'/
sauf récompense 4 la communauté. Ici, la solution traditionnelle
est écartée (5), quoique la situation soit juridiquement analogue ;
mais, comme il n’y a pas de texte (6), la jurisprudence suit la
tendance générale qui est d’accroitre les propres plutét que les
conquéts, sauf a corriger cetle extension par des récompenses (7).

Si I'acquisition résulte d'un retrait féodal exercé par le mari
dans son fief on dans celui de sa femme, on considére également

(1) Droit commun, I, p. 535, n® 3. Du Moulin, In cons. Paris., sur 'art.
* 83, gl. 1, n° 142 (I, p. 426), reconnaissait que la moitié du bien acquis par
le mari seul était censée appartenir & la femme ab initio.

(2) A. C., art. 119, dont la rédaction est un peu différente de celle de
I'article correspondant du projet de 1507 : T'rav. préparatoires de I'A. C.,
art. 118 ; N, C,; 245.

(3) Sens, A. C., 275; N. C., 278, prenait la précaution de permettre
expressément ce rachat ; ef. Mantes et Meulan, N. C., 128. — La coutume
d’Anjou de 1508, art. 286, 297-298, décidait que la rente ainsi rachetée
serait conquét de communauté, & moins que ’héritier du propre ne donnét
récompense & concurrence de la moitié du prix du rachat.

(4) Ferriere, IIT, p. 56, n° 32. Cette solution parait bien avoir été admise
pour donner quelque signification & 'art. 155 de la N, C., qui, selon la tra-
dition, prévoyait le retrait de mi-denier.

(5) Elle était conservé par Anjou, 285, qui admettait naturellement le
retrait de mi-denier comme dans le cas précédent.

(6) La N. C., 155, ne parlait en’effet que des biens acquis par achat direct
dans le lignage. . ’

7) Pothier, Communauté, n° 166 et 627 ; ¢’était la solution formelle de
la N, C, d’Orléans, 382,

(+) D Bevly fo deddate C“;'Jil: daty Jon (090 n.. bmarlwwa §) 1'qat.
(B ds UAL WS (T, pogan) .




230 LIVAE IV. — LE DROIT FAMILIAL

que l'acquisition est propre au conjoint seigneur du fief, sauf
récompense & la communauté (1). Mais si I'héritage était acquis
directement dans la mouvance de I'un des époux, ce serait un
conquét de communaute, I'époux seigneur du fief pouvant toute-
fois user d’une sorte de retrait de mi-denier féodal pour I'unir &
sa table (2). Enfin, si les epoux acquéraient pendant la commu-
nauté, par licitation, un immeuble ot I'un d’eux avait une part
indivise, cet immeuble serait propre a cet époux, saul récom-—

‘pense (3). Toutes ces solutions prouvent la corrélation étroite *

qui existe entre les deux techniques du conquét et de la récom-
pense : au moyen-ige, ou I'on ignore la notion de récompense,
I'équilibre des intéréts est suffisamment réalisé par l'extension
de 1a notion de conquét; au xvir® siécle, out la généralisation de
la technique des récompenses permet toujours, a la dissolution
du mariage, de rétablir cet équilibre, on voil des propres partoutl
ot le silence des textes permet d’écarter les solutions tradition-
nelles.

1L acquisition d'un office par le mari, pendant la communauté,
posa des problemes nouveaux, surtout & partir du moment o,
par I'établissement de la Paulette, les offices devinrent patrimo-
niaux. On tergiversa beaucoup avant de résoudre la question
d’une maniére tout a fait satisfaisante (4) ; on ne pouvait meécon-
naitre les droits de la communauté, qui avait payé le prix et qui
réglait annuellement la Paulette ; on était ainsi conduit a traiter

Voffice comme un conquét. Mais cette solution était pleine d’in-

convénients pratiques quand la femme prédécédail : on ne pou-
vait équitablement permetire aux héritiers de la femme de
mettre en vente un office dont les qualités personnelles du mari
avaient peut-élre augmenté la valeur el sur lequel il avait, en

(1) Ferriere, I1L,. p. 55, n% 26 et 27, suivant 'opinion de Du Moulin,
In cons. Paris., art. 20, glose 1, nos 47-48 (I, p. 303); I'exercice du retrait
féodal prive la communauté du quint denier : aussi Bourjon, I, p. 539, n°® 14,
parait bien tenté de lui accorder de ce chef une compensation que Fer-
riere, n° 27, lui refuse nettement.

(2) Ferriere, III, p. 56, n° 28. (’est bien I'avis de Du Moulin, quand
PPacquisition a été faite dans la mouvance de la femme ; mais, si le mari
a acquis un fief dans sa mouvance, Du Moulin déduit de sa théorie de la
consolidation que ce fief lui sera propre : ibidem, art. 43, gl. 1, nos 189-191
(I, p. 540). 11 y a une sorte d’accroissement au propre, par la vertu inhé-
rente au domaine direct. De méme Pothier, Communauté, n° 192, considére
que P'accroissement d’un propre par alluvion constitue un propre et non
un conquét.

(3) Bourjon, I, p. 537, n° 11.

(4)' Du Moulin, I'n cons. Paris., art. 110, n° 1 (I, p. 880), n’hésitait pas
4 considérer Uoffice comme un conquét de communauté, tout en permettant
au mari survivant de le conserver en rapportant 4 la communauté la moitié
de sa valeur.
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tout cas, des droits indiscutables (1). En définitive, 'office fut
bien considéré comme un conquét, mais le mari survivant pou-
vait toujours le retenir, en récompensant la communauté des
sommes qu’elle avait versées pour 'acquisition ou la conserva-
tion de I'office (2). Si I'office était propre, il le restait lorsque la
communauté avait versé des deniers pour I’extension de ses droits
et prérogatives; le mari lui devait seulement récompense (3).
Les immeubles venus 4 titre gratuit 4 'un des époux pendant
le mariage sonl, en principe, des conquéts de communauté (4).
La coutume exceptait seulement les immeubles donnés ou légués
par des parents en ligne directe qui, considérés comme des avan-
cements d’hoirie, sont des propres au premier chef. Mais le dona-
teur peut toujours stipuler que les biens donnés resteront propres
a I’époux donataire et cette stipulation suffit pour les exclure de
la communaulé (5). D’autre part, il v eul quelque difficulté en ce
qui concerne les biens donnés ou légués par un parenf en ligne
collatérale. Traditionnellement, ces immeubles étaient des con-
quéts, comme 'étaient d’ailleurs, au x1ve siécle, les biens venus
de succession collatérale. Mais, depuis la rédaction de la coutume,
tous les immeubles venus de succession étaient des propres et
I’on ne se souvenait méme plus de la distinction ancienne ; il efit
donc été assez logique de considérer aussi comme propres les
biens venus par legs ou donation d’un collatéral. Cependant, la
jurisprudence conserva & cet égard la solution traditionnelle :
un arrét du Parlement, du 18 mai 1646, confirma une sentence du
Chatelet rendue en ce sens aprés enquéte par turbe (6). Ces déci-
sions pouvaient s’appuyer sur un bon argument de texte (7).
Elles fixerent la doctrine et la jurisprudence, malgré le sentiment
contraire d’E. de Lauriére, soutenu sur le ton tranchant et un peu

(1) Ferriere, III, p. 75, n°s 2 et s., se refusait 4 considérer 'office comme
un conquét, du moins quand la femme prédéeédait ; office était ainsi tantot
un conquét, tantot un propre, ce qui est bien singulier.

(2) Pothier, Communauté, n°® 663 ; le mari pouvait toujours laisser vendre
I'office au profit de la communauté ; il ne le faisait que si office avait dimi-
nué de valeur depuis son acquisition, en sorte que I'office était aux risques
de la communauté, comme le remarque trés bien Pothier.

(3) Pothier, Communauté, n° 638.

(4) N. C., 246 ; I’A. C. ne contenait aucune disposition & cet égard : Mss.
de Simon Marion, p. 84.

5) N. C., 246, adoptant la solution de Du Moulin, In cons. Paris.; art.
110, n° 2 (I, p. 880) : Bourjon, I, p. 531, n°s 20 et s.

(6) Rapporté notamment par Ricard dans Ferri¢re, III, p. 635.

(7) Lart, 246 stipulait, en effet, que toute chose donnée simplement &
un conjoint était commune, sauf les donations en ligne directe.
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dédaigneux qui lui était habituel (1). La tentative d'E. de Lau-
riére révéle la tendance croissante de la doctrine & maintenir le
patrimoine propre des deux époux en restreignant la notion de
conquét ; 1'idée de conservation des biens dans les familles, ren-
forcée par des considérations aristocratiques et politiques, cher-
che & réagir contre les conceptions plus généreuses et plus sim-
ples du moyen-ige.
. La communauté ainsi composée supportait les dépenses rela-
tives & l'entretien du ménage et des enfants (2). Jouissant des
fruits du patrimoine propre de chacun des époux, elle devail
acquitter les arrérages des dettes réelles qui le grevaient et entre-
tenir les immeubles en bon étal de réparations. Mais le mari
n’était plus le maitre d'imposer a4 la communauté des dépenses
d’amélioration de ces propres ; ou, du moins, la communauté ne
les assumait que provisoirement et sauf a en étre récompensée &
la dissolution (3). On corrigeait de la méme maniére 'ancien prin-
cipe que tous les engagements du mari étaient exécutoires sur la
communauté (4). Les dettes de la femme n’engageaient la com-
munauté que si elles avaient été contractées avec 'autorisation
expresse du mari, selon ce qui sera dit a propos du fonctionnement
de la communaute.

Il y eut des difficultés au sujet des dettes des successions echues
A I'un ou l'autre des époux pendant le mariage (5). Les meubles
de ces successions tombaient en® communauté; devait-on les
grever de 'ensemble des dettes mobilieres ? Cette liaison entre les
meubles el les dettes était depuis longtemps abandonnée pour
la répartition du passif héréditaire ; les héritiers les supportaient
au prorata de leur émolument total, sans distinguer les diffé-
rentes masses de biens (6). A I'égard de la communauté, les rai-
sons de décider n’étaient pas tout a fait les mémes, car elle sup-
portait les deltes antérieures au mariage comme charge natu-

(1) Cout. de Paris, 1T, pp. 247-251. K. de Lauricre tirait argument de
PPart. 133 décidant que les biens venus d’un collatéral étaient propres et
iuuvaienl; étre retraits en cas de vente ultérieure ; étant propres de retrait,
5. de Lauriére en concluait qu’ils étaient propres de communauté ; la consé-
quence ne s'imposait nullement, car on pouvait toujours sauvegarder le
droit des lignagers en leur donnant le retrait de mi-denier 4 la ‘dissolution
de la communauté. — Bourjon, I, p. 527, atteste que la solution tradition-
nelle est toujours admise.

(2) Bourjon, I, p. 564, n° 1 et s.

(3) Des précisions seront données infrd, a propos de la théorie des récom-
penses.

(4) A. C,, 109; N. C,, 221.

(5) Sur cette question, v. Ferriére, I1I, pp. 117-124.

(6) N. C., 834,
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relle des meubles qu’elle faisait siens. Bourjon, pour résoudge le
probléme, fait une distinction qu’il affirme conforme a la prati-
que constante du Chatelet (1). Si la succession est échue a la
femme, la communauté supporte la totalité des dettes mobiliéres,
4 moins qu’il n'y ait entre elles et I'actif mobilier recueilli une
différence trop marquée, permettant de soupgonner un avantage
indirect au profit de la femme. Si la succession est échue au
mari (2), la communauté ne paiera définitivement les dettes
mobilieres qu’au prorata des meubles recueillis ; en décider autre-
ment et été ouvrir au mari de dangereuses possibilités de fraude.
Pothier se déclare partisan d'une solution encore plus équitable,
mais qui brise entierement avec la tradition (3) : la communauté
ne supporte les deltes qu'au prorata de sa part de meubles, mais
elle les supporte toutes, dettes mobiliéres et dettes réelles, notam-
ment valeur en capital des rentes grevant les propres. Il affirme
Iui aussi, d’aprés Denisart, que Lelle est I'opinion suivie au Cha-
telet de Paris.

§ 2. — FONCTIONNEMENT DE LA COMMUNAUTE

Il est dominé par la notion essentielle d’autorité maritale.
Sans doute, les auteurs considerent que la communauté est une
socieété (4); mais c’est une société treés particuliere dans laquelle
les associés sont Lrés loin d’avoir des droils égaux ; le mari en est
tres nettement le chef, avec une large autorité, et la femme, frap-
pée d’une incapacité presque complete, ne peut agir qu’en subor-
donnée.

Le mari a la libre disposition pendant sa vie du patrimoine
commun composé des meubles et des conquéts : selon I'expression
des deux coutumes, il en est seigneur et maifre (5). 11 peut donc
en disposer & son gré, aussi bien a titre gratuit qu’a titre onéreux.
Sans doute, 'A. C., art. 107, ne permettait pas formellement au
mari d’aliéner les conquéls a titre grafuil; mais Du Moulin
n’hésita pas 4 maintenir la solution traditionnelle (6); il permit
méme la donation d’'un conquét avec rétention d’usufruit, bien

(1) Droit commun, 1, p. 557, n% 1 et s.

(2) « Sa qualité de souverain administrateur faisant une différence totale »,
dit Bourjon, loc. cit., n® 1.

(8) Communauté, n® 261.

(4) Ferriere, II1, p. 3, n° 1: une espéce de société ; Pothier, Puissance
du mart, principiunt. ’

5) A. C., 107; N. C., 225.

gﬁ) In cons. Paris., sur 'art. 107, n° 1-4 (I, p. 868).
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quelle ressemb'at singulitrement & une disposition testamen-
taire, expressément interdite par la coutume. Mais il la con-
damnait en cas de fraude. Il admettait, sous la méme réserve, une
donation de conquéls faite & un frére, et son autorité délermina
sans doute le Parlement, par arrét du 14 aotit 1571 (1), a valider
une donation de conquét fait 4 une niéce. Par contre, il excluait
comme frauduleuse par elle-méme toute donation de I'universa-
lité des conquéts (2).

1l est probable que la N. C., art. 225, entendit suivre ses direc-
tions en permettant les donations de conquéls & personne capa-
ble el sans fraude. Cette formule un peu vague souleva des diffi-
cultés d’interprétation (3). On excluait aisément, sans doute, la
donation & une concubine ou & un enfant naturel qui, d’apres
la théorie générale des obligations, étaient incapables de recevoir;
on considérait aussi comme frauduleuse une donation faite par
le mari & une personne dont il devait probablement étre I'héri-
tier : ¢’était un moyen trop facile de s’attribuer la majeure part
des conquéts au mépris des régles coutumieres. Mais fallait-il
étendre la prohibition & tous les parents du mari? La doctrine,
comme la jurisprudence, hésitait. Ferriére admettait la validité
de la donation & charge de récompense due a la femme, et Bour-
jon, en proposant la méme solution, assure qu'elle a la préférence
des anciens avocats du Chatelel (4). D’autres auleurs permet-
taient méme 2 la femme de demander la séparation de biens en
cas de donation abusive des conquéts (5). En réalité, on se trou-
vait en présence d’une prérogative tout a fait exorbitante du
mari (6). Et, loin de chercher a la restreindre, on voulut la justi-
fier par des molifs singuliers qui allaient & I'encontre de Tesprit
méme du régime. On considére que le travail et I'industrie du
mari, avant tout, enrichissent la communauté (7); il est tout
naturel qu’il en soit le maitre comme si la femme n’était point

(1) Cité notamment par Ferri¢re, ITI, p. 215, n° 2.

2) 1l résume ainsi sa doctrine dans ses Notae solemnes, sur art. 107 de
I'A. C. de Paris (1L, p. 694): cest-a-dire sans s envichir, lui ou ses hoirs, en
diminution de la communauté.

(3) Ferriere, III, p. 215 et s.

(4) Droit commun, 1, p. 568, n° 11.

(5)_‘Cet. expédjf:nt suggéré par Lebrun est repoussé en termes trés vifs
par E. de Lauriere, Cout. de Paris, 11, p. 204; il constate ironiquement
quil v’y a rien de plus gracieux pour les femmes que cet avis.

(6) La cout. d’Anjou de 1506, art. 289, déelarait plus sagement que le
mari, tout en pouvant librement disposer des conquéts a titre oncélreux,
n’en pouvait donner que sa part. ‘

(7) Clest le raisonnement que fait Bourjon, I, p. 513, n° 26, pour admettre
I'exclusion de (:ommunuute convention trés licile et méme trés favorable pour
le mari, puisquw’elle ne tend qu’a lui assurer le fruit de son {ravail.




FONCTIONNEMENT DE LA GOMMUNAUTE (XVI-XvIIr® s,) 235

commune avec lui (1); en dissipant les effets de la communauteé,
il ne fait que disposer des acquisitions et des épargnes qu’il a
faites ; il use tout simplement du droit que la loi lui donne (2).

Et pourtant, malgré ces déclarations singuliéres, il semble bien
que la pratique sut trouver le moyen de limiter la maitrise du
mari sur les conquéts en leur étendant I'hypothéque légale qui
garantissait la restitution des créances de la femme et le paie-
ment de son douaire (3). Sans doute, I'hypothéque légale ne pou-
vait grever définitivement les conquéts qu’en cas de renoncia-
tion de la femme 4 la communauté, car la femme acceptante
était tenue a garantir, comme la communauté elle-méme (4);
mais il y avait 14 cependant une menace pour les tiers contrac-
tanl avec le mari au sujet des conquéts, menace qu’écartail le
concours de la femme a I'acte. On peul penser que la pratique
exigea ce concours, au moins sous forme de renonciation & I'hypo-
theque légale, mais on est surpris du silence de la doctrine a cet
égard (5).

Le mari, maitre des meubles et des conquéts pendant sa vie,
peul aussi indirectement les charger de detles: tous les engage-
ments qu’il contracte pendant la communauté sont exécutoires
contre elle, sauf réglement définitif & la dissolution (6). Mais le
mari criminel ne forfait par ses crimes que sa part dans la com-
munaulé, ¢’est-a-dire la moitié des meubles et des conquéts. La
coutume de 1510 élait muette a cet égard et Du Moulin admet
encore que le mari forfait la totalité des conquéts, de méme qu'’il
les perdrait définitivement en cas de commise survenue par sa
faute (7) ; mais, au cours du xvi® siccle, un mouvement de juris-
prudence restreignit les droits du seigneur confisquant (8). Cette
jurisprudence nouvelle fut enregisirée dans les articles relatifs

(1) Ferriere, ITI, p. 209, n° 1.

(2) Je cite presque textuellement E. de Lauriere, IT, pp. 204-205.

(3) V. ce qui est dit infra & propos de 'hypotheque légale.

(4) Le raisonnement est fait avec une clarté parfaite par Bourjon, I
p. 775, n% 27 et s.

(5) Cependant, Pothier, Communauté, n° 498-499, marque assez bien
Pintérét qu’il(f' a pour les tiers 4 ce que la femme contracte en son propre
nom, au lieu d’étre simplement engagée comme commune par I’'engagement
de son mari.

(6) A.C., 109 ; N.C,,221. V., sur ce sujet, les développements de Pothier,
Communaulé, n® 248 et s.

(7) In cons. Paris., sur I'art, 43, gl. 1, no 88 (I, p. 517). Il constate, il est
vrai, qu’elle est trop dure ; et, dans ses Nofae solemnes (11 p. 705), approu-
vant la solution plus indulgente de 1'_m‘t. 12 de la cout. de Vermanc ois, il
se flatte de combattre pour g-][e depuis quarante ans devant le Parlement,
A P'encontre du vieux style rigide de la Cour,

(8) Comparez notamment Orléans, A. C., 176, et N. C., 209.
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aux justices sur lesquels I'accord ne put se faire lors de la réfor-
mation de 1580 (1). Mais la doctrine se rallia a ces solutions non
sanctionnées (2). Le mari condamné pour un crime capital con-
fisque ses propres, sous réserve du douaire de sa femme, el sa part
dans la communauté ; Bourjon en donne une explication toute
simple : si le mari vif comme maitre, il meurt comme associé (3).
Les pouvoirs du mari sur les propres sont plus restreints. En
ce qui concerne ses propres personnels, nous verrons qu'’ils restent
toujours grevés,en principe,du douaire de la femme et des enfants;
en tout cas, depuis le xvne sicele, ils sont affectés a I'hypotheque
légale de la femme, et le mari ne peut pratiquement les aliéner
sans son concours, Le concours de la femme est aussi nécessaire
pour permettre au mari de disposer de ses propres (4). Du Mou -
lin a plus d’une fois essayé de caractériser les pouvoirs du mari
sur les propres de sa femme (5). Il reconnait qu’a la différence du
mari romain, il n’est pas propriétaire de sa dot ; mais il est plus
qu’un simple usufruitier ; ¢’est une sorte d’administrateur gené-
ral. Du Moulin compare ses pouvoirs 4 ceux d'un pere sur les
biens adventices survenus a son fils; il peut porter foi et hom-
mage pour un propre appartenant a sa femme, saisir féodale-
ment ses vassaux ou leur donner I'investiture ; en percevant le
quint denier de I'acquéreur d'un fief mouvant de sa femme, il
exclut pour cette derniére la possibilité de retraire féodalement.
Il lui permet méme d’exercer le retrait féodal au nom de sa
femme (6). La plupart de ces solutions furent admises par la doc-
trine ultérieure, sauf hésitation en ce qui concerne le retrait (7).
La coutume ne donnait, en effet, au mari, que l'exercice des
actions mobiliéres et possessoires concernant les propres de sa
femme (8); or, 'action en rétrait n’est ni possessoire, ni mobi-

(1) Mss. de Simon Marion, p. 100, n° 6.

(2) Bacquet, Droits de justice, XV, n° 84 et s.; Bacquet, n° 61, précise,
d’autre part, d’aprés un arrét solennel du Parlement du 14 aout 1567,
qu'aprés la mort civile de son mari, la femme peut tout de suite réclamer
son douaire et ses propres; Ferriere, I, p. 1411, n° 15 et p. 1427, n° 63
Pothier, Communauté, n° 474. Loisel, Inst. cout., VI, 11, 26, attribue ce
changement de jurisprudence & l'autorité de Du Moulin et y trouve un
préeédent dans une ordonnance de 1431, de Henri d’Angleterre, octroyant
ce privilege aux Parisiens.

(3) Droil commun, I, p. 569, n° 22,

(4) A. €., 108=N. C., 226.

(3) In cons. Paris., sur I'art. 21, gl. 1, nos 24, 26 et 27 (I, p. 360; cf. I,
p- 40, n° 73).

(6) Ibidem, sur 'art. 20, gl. 1, n° 47 (I, p. 302).

(7) V. notamment Pothier, Puissance du mari, n° 86 et s., qui appelle
le droit du mari une espéce de droit de bail et de gouvernement, selon 'expres-
sion usitée au x1ve siecle.

(8) A, C,, 113=N. C,, 233,




FONCTIONNEMENT DE LA COMMUNAUTE (Xvi-xvir s.) 237

liere (1). D’autre part, une disposition de droit nouveau précisa
utilement que le mari, comme administrateur, ne pouvait passer,
pour les propres de sa femme, des baux dépassant six ans 4 la
ville et neuf ans aux champs (2).

La femme est frappée d’incapacité par I'effet méme du mariage
el non seulement comme conséquence du régime de commu-
nauté (3); un régime exclusil de communauté ne la soumettrait
pas moins & la puissance maritale (4) el le mari lui-méme ne
pourrait l'affranchir que dans une faible mesure d’'une dépen-
dance d’ordre public; il pourrait tout au plus lui donner le pou-
voir d'administrer ses biens (5).

La femme mariée est incapable de disposer de ses propres, de
s’engager par ses contrats et d’ester en justice (6) ; elle peut cepen-
dant faire son testament sans autorisation parce que, si elle vit
comme esclave, elle meurt comme libre, explique Bourjon en emprun-
tant au droit romain une insultante comparaison (7). D’autre
part, elle s’engage par ses délits, sans d’ailleurs que leurs consé-
(uences pécuniaires puissent atteindre la communauté ; elles ne
portent que sur la nu-propriété de ses biens propres (8). De méme,
elle ne confisque que ses biens propres, le mari étant, sa vie
durant, seigneur et maitre des conquéts (9).

L’incapacité de la femme mariée existe méme si son mari est

‘absent ou incapable (10); si le mari est mineur, on admet cette

conséquence singuliere qu’il peut autoriser sa femme majeure,

(1) Ferriere, ITI, p. 348, n° 17; Bourjon, I, p. 576, n% 30-31, précise
qu’au Chatelet le nom de la femme figure toujours dans la demande de
retrait, mais admet que le mari intente action sans son assentiment,

(2) N. C., 227.

(3) Bourjon, I, p. 578, n® 1; Pothier, Puissance du mari, n° 15.

(4) Bourjon, I, p. 588, n° 27 et s. ; Pothier, ibidem, n° 19.

(5) Bourjon, I, p. 588, n°s 30 et s.,admet, avee d’ailleurs bien des restric-
tions, que le mari peut donner 4 sa femme séparée contractuellement une
autorisation générale s’étendant aux actes d’aliénation; mais Pothier,
Puissance du mari, n° 15 et s., ne parle plus que d’un pouvoir d’adminis-
tration. C’était déja la doetrine de Du Moulin, In cons. Paris., art. 21, gl. 1,
n° 27 (I, p. 860).

(6) A. C., 105-106, 114 ; N. C., 223-224, 234 ; Simon Marion, Observations,
n° 26, remarque exactement que I'art. 106 de I’A. C. n’existait pas dans le
texte antérieur ; ef. Trav, préparatoires de I’A. C., p. 215, n. 1.

(7) Droit commun, I, p. 590, n° 40 ; Pothier, ibidem, n° 43. — V. déja
Du Moulin, In cons. Paris., art. 114, n° 1 (I, p. 872).

(8) Bourjon, I, p. 590, n° 41-43 ; p. 570, n% 29-30.

(9) Telle était la décision expresse d’un des articles rejetés en 1580,
Mss. de Simon Marion, p. 100, n° 6. — Bourjon, I, p. 570, n% 26-28, admet
aussi qu’elle confisque sa part des conquéts de communauté mais seulement
lors de la mort naturelle ; telle n’était pas I'opinion de Bacquet, Droits de
Justice, XV, n° 90.

(10) Du Moulin, In cons. Paris., art. 25, n° 12 (I, p. 478), qui déclare,
contre I'avis de Jean Faure, que la femme n’est pas persona legitima ; Pothier,
Puissance du mari, n°s 25-27.
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acte ainsi contracté étant d’ailleurs exposé a la restitution en
entier, selon le droit commun (1). Si le mari est absent ou fou; la
femme devra recourir i 'autorisation supplétive de justice (2).
Cependant, on lui permet de s’engager seule pour sortir son mari
de prison et, en cas d’absence du mari, elle peut s’engager pour
établir, dans des conditions raisonnables, les enfants du ma-
riage (3).

La femme est relevée de son incapacité par I'autorisation don-
née par son mari (4); et la femme autorisée devient pleinement
capable méme d’aliéner ses propres, méme de s’engager dans l'in-
terét exclusif de son mari. Le texte de la coutume parlait d'un
consentement expres; la doctrine exigea une autorisalion du
mari formellement exprimée dans 'acte et non pas son simple
concours (5). La femme doit étre habilitée par une au torisation
formelle & passer un acte qu’elle n’aurail pas autrement la capa-
cité de passer; c’est en somme une formalité analogue a I'auclo-
ritas du tuteur romain. Un acte de notoriété du Chatelet, du 13
juin 1682, exigea le mot méme auforiser (6); Pothier admet
comme expression équivalente le terme habiliter (7). La simple
ratification postérieure & I'acte n’avait aucune valeur (8). Cepen-
dant, quand il s’agissait d’ester en justice, on considérail comme
suffisante la' simple assistance du mari, sans formule expresse
d’autorisation, car tout se déroulait sous le contrdle du tribu-
nal (9).

La femme peut toujours recourir & la justice si son mari ne
peut l'autoriser ou refuse de le faire. La justice aulorise sans
examen la femme a plaider, mais, s'il s’agit d'un engagement,
elle ne I'autorise qu’en connaissance de cause (10) ; 'engagement
passé par la femme avec aulorisation de justice ne peut d’ailleurs

(1) Bourjon, I, p. 580, n° 16-18.

(2) Pothier, loc. cit., n° 25-27.

(3) Bourjon, I, pp. 585-586, n% 10-14.

(4) Bourjon, I, p. 578, n° 2; cette incapacité ayant pour motif principal
Pintérét du mari, il la fait cesser en autorisant sa femme.

(5) A. C., 105; N. C., 223 ; Ferriére, III, p. 147, nos 23 et s., qui cite
nombre d’auteurs romanisants ; Bourjon, I, p. 578, n° 3 ; p. 582, nes 28-30 ;
ce dernier auteur, p. 583, n% 39-40, précise que si la femme agit en vertu
d’une procuration du mari, la procuration doit autoriser expressément la
femme. 5

(6) Ferritre, I11, p. 197 ; la simple assistance du mari 4 I'acte ne suffirait
pas.

(7) Puissance dw mari, n° 68.

(8) E. de Lauriere, IT, pp. 194-195 ; Bourjon, I, p. 583, nos 34-35.
(9) D’aprés P'acte de notoriété cité supra; Bourjon, I, p. 582, n° 32,
(10) Bourjon, I, p. 581, n°* 20-21 ; Pothier, Puissance du mari, n% 12.
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étre opposé a la communauté dont le mari est le chef : il ne peut
étre poursuivi que sur les biens propres de la femme (1).
L’incapacité, aux termes de la coutume, comportait excep-
tion en faveur de la femme marchande commune (2). La femme
qui assiste son mari dans I'exercice de son commerce est dans la
situation d’un préposé ordinaire (3). Mais, si elle exerce un com-
merce sépareé, avec l'assentiment de son mari, elle est apte a
accomplir tous les actes juridiques nécessaires a son commerce,
el ces actes engagent la communauté, de méme qu'ils lui profitent
la cas échéant (4). La coutume exceptait aussi la femme séparée,
selon la tradition, et Du Moulin estimait encore que la femme

- séparée recouvrail par 1a méme sa pleine capacité (5). Mais il

se produisit dans la suite un singulier revirement dans la doctrine
el la jurisprudence. On considéra que la séparation était tempo-
raire dans son principe, pouvant toujours prendre fin par une
réconciliation ; le mari, dans ce cas, devait reprendre la direction
du patrimoine de la femme; il y avait donc des inconvénients a
laisser & la femme séparée une compléte liberté. On ne toucha pas
a ses pouvoirs d’administration, mais on ne lui accorda rien de
plus. E. de Lauriére approuve les jurisconsultes espagnols qui
refusent & la femme séparée le droit de disposer de ses immeubles
sans I"aulorisation expresse de son mari (6). Un acte de noto-
riélé du Chatelet, en 1702, posa i cet égard les régles les plus
fermes (7) ; la femme séparée reste capable, méme d’ester en jus-
tice, pour tout ce qui concerne I'administration de ses biens et la
disposition de ses meubles ; mais elle ne peut, sans autorisation
du mari ou de justice, aliéner ses immeubles, les hypothéquer ou
les compromettre par ses engagements, ni les déduire en justice.

(1) Bourjon, I, p. 581, n° 22 ; Pothier, n° 13.

(2) A. C., 114; N. C., 234-236 ; I'art. 235 de la N. C. définit la femme
marchande ; ef. Mss. de Simon Marion, p. 88.

(3) Bourjon, I, p. 579, n° 7,

(4) Bourjon, I, p. 583, n° 7, qui admet méme, n® 8, que le mari serait
contraignable par corps, le cas échéant, comme la femme ; ¢’était Popinion
dominante, aprés d’assez ioqsucs discussions ; v. Ferriere, ITI, p. 360,
no 6 et s. — Ferriere, I1I, p. 859, n® 3, permettait 4 la femme marié¢e d’ester
librement en justice pour les besoins de son commerce ; mais Pothier, Puis-
sance du mari, n° 62, malgré les dispositions expresses des coutumes de

Dourdan et de Mantes, n’admettait plus cette solution en droit commun
coutumier.

(5) A. C., 114; N. C., 234; Notae solemnes, sur Bourbonnais, art. 232
(IL, p. 748). Ailleurs, cependant, Du Moulin déclare que la femme est seu-
lement émancipée par la séparation de biens et qu’il lui faut un affranchis-
sement spéeial de la part de son mari pour qu'elle puisse disposer de ses
propres : In cons. Paris., art. 37, gl. 1, n® 13 (I, pp. 481-482).

(6) Cout. de Paris, 11, p. 222.

(7) Cité par Ferricrve, III, pp. 366-367 (26 ao(t 1702); of. Bourjon, I
p. 580, n°s 14-15 ; pp. 586-587, n% 15 et s. ; p. 588, no 29,
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Les auteurs expliquent ces solutions en disant que la femme
séparée est dans la situation d'un mineur émancipé (1). Cette
assimilation était facheuse a tous égards; en soumettant la
femme séparée & I'autorité maritale, on aggra rait singulierement
sa dépendance, qui n’était plus corrigée par la collaboration
$’élablissant normalement entre époux vivant ensemble. Sous
prétexte de sauvegarder les prérogatives du mari dans le cas
d’une réconciliation, on risquait de la rendre impossible en
entretenant les dissentiments des époux sur ces questions si
délicates d’autorisalion.

L’A. C. ne précisait pas les conséquences du défaut d’autorisa-
tion. Elle s’en remettait sans doute & la jurisprudence qui, dans
la premiere moitié du xvie siécle, restait encore fideéle, semble-
{-il, a la solution traditionnelle. Un arrét de 1535 admet que la
femme soit poursuivie, a la dissolution de la communaulé, pour
une dette contractée pendant le mariage sans aulorisation (2).
it Du Moulin rapporte un arrét validant une vente de propre
faite par la femme seule, sans d’ailleurs que cette vente puisse
étre opposée a la communauté usufruitiére des propres (3). Ala
fin du xvie siéele, Guy Coquille soutient encore ces doctrines (4) ;
les actes de la femme non autorisée ne sont pas nuls, mais seule-
ment inefficaces a I'égard du mari et de la communauté ; ils peu-
vent done étre opposés 4 la femme redevenue maitresse de ses
biens par la dissolution du mariage ; ces acles ne sont pas nuls,
en effet, en raison d’'une incapacilé personnelle analogue a celle
du pupille ou du fou ; mais ils ne sont pas valables a I'encontre
de la puissance maritale.

Mais Du Moulin, suivant en cela les doctrines de son contem-
porain et ami Tiraqueau (5), combattit neltement cette doctrine
raisonnable (6). Le contrat passé par la femme, sans aulorisation,
est nul ab initio et ne peut produire aucun effet juridique : quod
nullum est, nullum parit effectum. La femme tombe sous la puis-
sance du mari par le mariage et elle est frappée d’une véritable
capilis deminutio qui supprime son ancienne capacité; tous ses

(1) E. de Lauriere, IT, p. 222 ; Bourjon, I, p. 586, n° 18. Toutefois, Pothier,
Puissance du mari, n°s 15-16, se garde bien de cette comparaison.

(2) Ms. Dupuy 247, o 8367 v° (5 avril 1535).

(3) In cons. Paris., art. 114, n° 2 (I, p. 872).

(4) Comm. sur la cout. de Nivernais, 23, 1, v° faire contrats, édit. de 1703,
11, p. 212 ; cf. Lefebvre, Droil des gens mariés, p. 63, qui cite d’autres textes
de Coquille et, dans le méme sens, un texte de P. Pithou.

(5) V. les textes de Tiraqueau et de Chasseneuz cités par Lefebvre, op.-

laud., pp- 63-64 ; la raison essentielle, c’est I'imbecillitas sexus du Velléien.
(6) Notae solemnes sur Paris, art. 114 ; Sens, art. 110 ; Poitou, art. 225
(11, pp. 694, 698, 752) ; In cons. Paris., art. 25, n° 3 (I, p. 478).
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acles sont donc radicalement nuls : ¢’est a tort que certains avo-
cats ont soutenu une opinion différente ; ¢’est abusivement que
certains arréts onl jugé le contraire. La doctrine de Du Moulin
triompha, aprés quelques hésitations, lors de la réformation de
1580 (1). Le premier projet, complétant I'art. 105 de I'A. Gy
déclarait que la femme pourrait étre contrainte, a la dissolution
de la communauté, pour un acte passé sans autorisation, a fout le
moings rendant ce dont elle est enrichie par le moyen dudit coniract.
La solution n’était pas tres nette, car exécuter le contrat ou res-
tituer I'in rem versum sont deux solutions bien différentes. Le
second projet abandonna cette solution singuliére pour proposer
un texte bien plus formel, qui devint I'art. 293 de 1a N. C. : le con-
tral passé par la femme sans autorisation étail absolument nul
el ne pouvait étre exécuté ni contre le mari, ni contre la femme
ou ses héritiers, a la dissolution de la communauteé.

Le systéme de la coutume était ainsi trés clair (2). Mais il n’était
pas facile de expliquer en théorie. Certains auteurs, constatant
que la fille majeure et la veuve étaient capables, faisaient reposer
I'incapacité de la femme mariée seulement sur la nécessité de
sauvegarder la puissance maritale établie par le mariage (3);
mais celle notion était insuflisante pour expliquer la nullité
absolue des actes de la femme. La plupart des auteurs, et notam-
ment E. de Lauritre (4), estimaient que la femme était sous la
tutelle de son mari el qu’elle était incapable comme un mineur.
("était en somme la théorie de Du Moulin et elle avait sa racine
profonde dans les idées des romanistes sur I'incurable légéreté
de la femme et son inaptitude aux affaires (5). Toules les expli-
cations des auteurs sont pénétrées d'une sorte de mépris con-
descendant a I'égard de la femme (6). Aucun ne songe a la traiter

(1) Mss. de Simon Marion, p. 82, art. 223,

(2) Bourjon, I, p. 579, n°® 4; cet auteur, I, p. 549, no 8, prévoit le eas
d'un engagement de la femme dont la date apparente est antérieure au
mariage ; il ne sera opposable au mari que si la date est bien constante ;
mais il sera valable & I'encontre de la femme, 4 moins qu’il n’y ait violent
soupgon d’antidate, auquel cas il serait nul, méme & I'égard de la femme,
et cetle nullité résulle de son inhabilité a contracter sans autorisation.

(8) Ferriére, I11, p. 141, n° 2 ; Pothier, Puissance du mart, nos 3-5,

(4) Cout. de Paris, 11, p. 192 ; de méme Ferriere, 11T, p- 153, nos 12-13,
compare la nullité des actes de la femme & celle des actes des mineurs, —
Cependant, Pothier, n°s 4-5, proteste énergiquement contre cette assimi-
lation ; il fonde la nullité absolue, qu’il affirme de nouveau tres énergique-
ment, n° 78, sur les termes des coutumes : la femme ne peut aucunement
contracter.

(5) V. sur tout ce mouvement doctrinal, qui n’est pas particulier aux
auteurs parisiens, Lefebvre, loc. cit., p. 64 et s,

(6) Cela est particuliérement net dans Buurlion. Il justifie ainsi, I, p. 578,
n° 1, ce qu'il appelle lincapacité salutaire de la femme : ¢’est une disposition

16
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en associée. On admet seulement que sa situation subalterne
pendant le mariage soit compensée par de trés sérieux privileges
a sa dissolution (1).

§ 3. — LIQUIDATION DE LA COMMUNAUTE

La communauté conjugale prend fin normalement par la mort
naturelle de 'un des époux (2); mais elle se termine aussi par la
séparation de corps, que les auteurs appellent la séparation.
d’habitation, et par la séparation de biens au principal. La sépa-
ration d’habitation, qui est & la fin de I'ancien régime de la com-
pétence des juridictions laiques, n’est accordée a la femme que
pour des motifs graves, lorsque le maintien de la communauté
risque de comprometire sa vie ou sa santeé (3).

La séparation de biens est obtenue plus aisément par la femme
lorsque l'inhabileté ou la prodigalite du mari font courir un
danger 4 'apport de la femme (4). En principe, la séparation de
biens doit étre prononcée par le tribunal et c’est déja I'opinion
de Du Moulin (5) ; il admet cependant qu'une longue et publique
séparation de fait entraine une véritable séparation de biens (6).

L'art 224 de la N. C. exigea formellement une séparation en
justice, en marquant méme qu'elle devait étre exécutée (7). La
doctrine maintenait ces exigences, avec une vive meéfiance a
I'égard des séparalions de biens, trop souvent machinées entre
Jes époux pour {rauder les créanciers (8). Cependant, les arréts
admettaient la séparation de biens sans jugement en cas de

-

séparation effective des époux pendant plusieurs années 9).

prudente qui, maintenant la pai, CONServe encore les biens dans la communauté
en L1 mettant @ couvert de inewpérience, de la légereté et des caprices de la
femme. Pothier est beaucoup plus réservé.

(1) Bourjon, I, p. 571, n° 32; p. 591, n° 1.

(2) Bourjon, I, l). 602, n° 1, qui développe longuement, dans les para-
graphes suivants, les effets de la mort civile.

(3) Bourjon, I,p. 608, n° 23 et s. ; Pothier, Communauié, n® 506 ; Lefebvre,
Lien de mariage, p. 259. L’adultére de la femme n’est plus une cause de
séparation d’habitation ; mais un jugement de condamnation pour adultere,
si le mari ne pardonne pas & la femme, dissout la communauté : Pothier,
ibidem, n° 507.

(4) Viltard, Séparation de biens, p. 109 et s.; Bourjon, I, pp. 604-605;
Pothier, Communauté, p°s 510 et s.

(5) Notae solemnes, sur Bourbonnais, art. 232 (II, p. 743).

(6) In cons. Paris., art. 104 (I, p. 867): diuturnitas idem operatur quod
sententia vel expressa divisio.

(7) Dans le méme sens : Lorris-Montargis, N. C., 9, 6; Orléans, N. C.,
198-199 ; Bourjon, I, p. 605, n® 4. . :

(8) Bourjon, I, p. 605, n° 8.

(9) Viltard, loc. eit:, pp- 128-129 ; Bourjon, I, p. 604, n® 1.
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Pothier, se fondant sur un acte de notoriété du Chatelet, du
8 mai 1703, et sur un article trés formel de la coutume d’Orléans,
qu’il considérait comme exprimant le droit commun coutumier,
exigeait une sentence de justice dament publiée dans I'intérét
des créanciers (1); il n'existait pas d’autre moyen, selon lui, de
sauvegarder le principe de I'immutabilité des conventions matri-
moniales, principe qui imposait aussi des précautions en cas de
réconciliation des époux el de reprise de la vie commune (2).

A la dissolution de la communauté, les deux €poux ne se pre-
sentent nullement comme deux associés ayant des droits égaux
dans 'actif et le passif. La femme, en compensation de sa dépen-
dance pendant le mariage, a de trés précieux privileges coutu-
miers, sans compter ceux qu’elle a pu stipuler dans les conven-
tions matrimoniales ; en sorte que la communauté apparait a
cerlains auleurs comme une sociélé léonine on la femme garde-
rail toutes les chances de gain sans Loujours courir les risques de
perle (3). .

Et c’est bien ainsi, en effet, qu'apparait, au xvie sidcle, le
bénéfice de renonciation ; mais il a eu, auparavant, toule une his-
toire. J'ai montré, au cours du xve sitele, le droit de renonciation
déviant en privilege reconnu aux femmes nobles, sous des condi-
tions assez strictes. L’évolution est achevée dans la pratique
parisienne au début du xvie si¢cle (4); le projet de 1507 I’enre-
gistre sans difficulté ; on se demande seulement s'il ne faut pas
exiger la noblesse aussi bien chez le mari que chez la femme (5) ;
I'A. C., art. 115, adopte la rédaction du projet, et les mémes prin-
cipes sonl admis par quelques coutumes voisines rédigées a la
méme époque (6).

Mais cette déformation du régime tradilionnel ne dura pas.

(1) Puissance du mari, n® 61: Communauté, n® 514, — L’Ordonnance
sur le commerce, de 1673, prescrivait entre commergants des mesures spé-
eiales de publicité : Ferriere, I1I, p. 184, n® 17, :

(2) V. dans Coyecque, Recueil d’actes notariés, n® 2715, un acte de 1543
par lequel deux époux séparés de biens a4 la suscitation des beaulx fréves el
seurs se sont réconciliés et déclarent, par devant notaires, qu’ils vivent
de nouveau en commun. Bourjon, I, p. 606, no 12,

(3) Bourjon, I, p. 591, n® 2: la loi rend pour la femme la communauté
welle élablit entre conjoints une espéce de société léonine dans lafquelle, la
emme ayant Uespérance du gain ne courlt aucun risque de perte, si ce n'est
sa mise, encore lui est-il permis de stipuler la faculté de la reprendre ; telle
est, vu sa dépendance, la base du droit qu’elle a de renoncer a la sopzété, droit

qui est justement dénié a toul autre associé, mais justement accordé @ la femme
par sa qualité de simple spectatrice de la régie des biens de la communauté.

(4) Sent. du Chdtelet, n® 169 (30 aoht 1504); Y 5233, fo 195 (11 février
1505) : la femme renonce comme noble et usant du privilége de noblesse.

"(5) Trav. préparaloires de U A. C. de Paris, art. 114, et la note,

(6) Clermont en B., A. C., 130 ; Senlis, 147,
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Déja, au début du xvi® sivcle, un certain nombre de coutumes
toutes proches de Paris conservent dans leur lettre ce régime (1),
et la jurisprudence ne tarda pas a y revenir. Nous ne savons pas
au juste dans quelles circonstances cela se fit; Loisel (2), sans
citer sa source, attribue ce revirement a l'autorité de Me Jean-
Jacques de Mesmes qui, maitre des requétes en 1544, fut lieute-
nant civil du Chatelet depuis 1539 (3). Cependant, des 1539,
la coutume d’Etampes permet la renonciation aux roturitres
comme aux nobles (4); et, en 1556, le proc‘cs—verbal de la cou-
tume de Dourdan atteste que la faculte de renoncer est de droit
nouveau pour les roturiéres (5).

Du Moulin, dans ses Notae solemnes, qui sont de 1566, connait
et approuve cette nouvelle jurisprudence, qu’il juge compatible
avec le texte de la coutume de Paris (6). Lors de la réformation,
I'art. 237 consacra définitivement le retour au droit général de
renonciation, mais pour I’avenir seulement, aprés deux siecles,
presque, d’'incertitude et d’incohérence (7). Le droit de renoncia-
tion ainsi accordé i la femme fut étendu, aprés discussion, A ses
héritiers, lorsque la dissolution de la communauté résultait de son
prédéces (8). L'ancien symbolisme de la renonciation était tombé
en désuétude (9) et I'on n’exigeait méme plus, dans le dernier état
du droit, 1a renonciation en justice qui élait d’usage au xvi® siecle
et que stipulait encore la coutume de Dourdan ; on se contentait
d’une déclaration au greffe ou par devant notaire (10). La forma-
lité vraiment substantielle était la rédaction d'un hon et loyal

(1) Mantes et Meulan, A. C., 11, 6: la veuve roturiére est astreinte 4 la
renoneiation sur la fosse. — Cf. Meaux, 52-53. A Sens, la renonciation était
permise aux roturiéres par quelques coutumes locales, avant de I'étre sans
restriction par la coutume réformée en 1555: A.C. de 1506, art. 210, qui
vient d’ailléurs du Gr. Cout.; N. C.. 214 et 276 et Procés-verbal (B. de R.,
LI Py 987 )

(2) Inst. Cout., I, IT, 11.

(8) V. Moreri, t. VII, p. 494, et Desmazes, Chitelet de Paris, p. 102, Ce
Jean-Jacques de Mesmes, premier représentant notoire de cette famille
illustre, naquit en 1490, fut Premier Président du Parlement de Normandie
et mourut en 1569.

(4) Art. 96. ' d

(5) Art. 84 et Procés-verbal (B. de R., 111, p. 138) ; cf. Montfort I'A., 132.

(6) Sur Paris, 115 (1L, p. 694.).

(7) Le Y;.)1'emicr projet n’avait proposé que des retouches insignifiantes :
Mss. de Simon Marion, p. 83. Cest seulement au moment de la publication
de la coutume que la généralisation fut effectuée. V. le Procés-verbal sur
I'art. 237.

(8) Arrét de 1567, & propos de la coutume de Meaux, cité par Ferriére,
II1, p. 383, n° 12,

(9) Comparez Melun, N. C., 217, et A. C., 54.

(10) Ferriere, I11, p. 392, n°® 44,




4

LIQUIDATION DE LA COMMUNAUTE (XVI-XVII® 8.) 245

inventaire, aux termes de la coutume (1); il devait étre fait les
choses étant encore entidres (2), et la femme convaincue de recel
perdait son droit de renoncer (3). Mais la coutume de Paris, moins
prévoyante que celle de Dourdan (4), par exemple, n'avait pas
imparti de délai pour la rédaction de l'inventaire ni pour l'acte
de renonciation. On fit ce que I'on put pour étendre le délai de
trois mois et de quarante jours: mais un acte de notoriété, du
23 juillet 1708 (5), dut reconnaitre que ce délai, pendant lequel
les poursuites des créanciers étaient nécessairement suspen—
dues (6), n’élait pas un délai fatal; la femme pouvait renoncer
tant que les choses étaienl entitres, ce qui pouvait étre une
source d’abus (7).

Sans aller jusqu'a la renonciation a la communauté, qui
I'affranchissait radicalement des dettes communes, mais en la
privant de toute part dans les meubles et conquéts, la femme
pouvail sauvegarder son patrimoine propre d'une maniére tout
aussi-efficace grace au bénéfice d’émolument. Ce bénéfice avait
€é1é ingénieusement déduit par Du Moulin de la nature des droits
appartenant au mari pendant la communauté (8); le mari peut,
par ses engagements, grever les biens communs, mais il ne peut,
ni directement ni indirectement, compromettre les propres de la
femme ; par conséquent les dettes de la communaute, 4 sa disso-
lution, ne peuvent pas étre exécutées sur les propres de la femme,
En acceptant la communauté, elle n’assume pas la charge de tou-
tes les delles contractées par son mari, mais seulement de celles
qu’il a faites dans la limile de ses pouvoirs de chef. La doctrine
de Du Moulin ful accueillie par un arrét du 14 aoit 1567 (9) et

(1) Bourjon, I, p. 591,19 5 et s. ; les frais de cet inventaire sont d’ailleurs
a la charge de la communauté,

(2) Bourjon, I, p. 593, n° 16 ; c’est-a-dire, tant que la femme n’a pas fait
acte de femme commune, mais Bourjon, n° 19, lui permet de rester a la
maison conjugale et de vivre sur les provisions qui s’y trouvent jusqu’a la
cloture de l'inventaire ; en ce sens, acte de notoriété du 21 juillet 1688, dans
Ferriere, II1, p. 459, n° 6.

(8) Ferriere, ITI, p. 441 et s.; Bourjon, I, p. 599, nos 1 et s.

(4) Art. 84, qui donne trois mois & la veuve noble et quarante jours i la
roturiére ; ef. Senlis, 147.

(5) Cité par Ferricre, ITI, pp. 457-460 ; cf. Bourjon, I, p. 600, nos 1 et s,

(6) Bourjon, I, p. 600, n° 3, ;

(7) Ferriere, 111, p. 454, n° 21 ; Bourjon, I, p. 601, n° 4, cite un arrét
de 1679 permettant 4 une veuve de faire inventaire et de renoncer vingt-

‘quatre ans apres la mort de son mari.

(8) Notae solemnes, Poitou, art. 252 ; Paris, art. 115 (I, p. 752 et p. 694).

(9) Au témoignage de Guy Coquille, qui était présent, cité par Lefebvre,
Droit des gens maries, p. 342, n. 2. — Du Moulin, sur Lorris- ontargis, 8, 8
(II, p. 720), cite dans le méme sens un arrét du 1°7 mars 1559, rendu selon
son opinion et qui, d’aprés Bourdot de Rlchcbm_lg*g, 111, p. 843, n. e, est
rapporté tout au long par Ayrault dans son quatrieme plaidoyer.

—
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passa dans l'art. 998 de la N. C. (1). La femme, ou SeS héritiers,
pouvaient done & leur gré renoncer a une communauté sirement
mauvaise, en s’ affranchissant des ennuis d'une liquidation longue
et onéreuse, ou bien l'accepter en quelque sorte sous hénéfice
d’inventaire, s'il subsistait I'espoir de recueillir quelque chose de
la liquidation une fois les dettes payées. Le bénéfice d’émolu-
ment supposait lui aussi la rédaction d’un inventaire qui servait
de base a la liquidation (2).

Le préciput légal du conjoint noble, comme le droit de renon-
ciation et le bénéfice d’émolument, modifiait les régles normales
de partage de la communauté. Nous connaissons les rapporls
étroits qui unissaient ce précipul aux prérogatives de la garde
noble. Or, au xvre siécle, le gardien noble ne fait plus siens les
meubles du mineur (3) et le préciput du conjoint noble, ainsi
isolé, apparait comme une survivance qui n’est plus bien com-
prise et qu'on s’efforce de restreindre (4). L'A. €., art. 116, par
une décision de droit nouveau, n'admit le préciput que s’il n'y
avait pas d’enfants du mariage (5); et, dans 'ancien ressort des
coutumes de France, cette restriction fut propagée par l'inter-
vention officielle des commissaires royaux a la rédaction (6); le
préciput impliquait un disparate que I'on s'efforcait d’atténuer.

[’art. 116 contenait une autre restriction non moins signifi-
cative : le préciput ne devail porter que sur les meubles situés
hors de la ville et des faubourgs de Paris. Au témoignage de
Simon Marion, on I'entendait en ce sens que seuls les nobles
demeurant hors Paris pouvaient se prévaloir du préciput (7).
(’était le restreindre abusivement ; lors de la réformation, il fut
expressément décidé que le conjoint noble survivant, qu’il
demeurat ou non a Paris, pouvait prendre les meubles se trou-
vant hors de la ville et des faubourgs (8) ; il devait d’ailleurs sup-
porter la totalité des dettes mobilieres de la communauté et
payer les funérailles du défunt selon sa qualité, malgreé le droit

(1) 1l figurait déja dans le premier projet: Mss. de Simon Marion, p. 82.

(2) Bourjon, I, p. 594, n® 2.

3) V. t. I, p. 179.

(4) Bourjon, qui s’occupe du préciput légal, aprés avoir étudié le douaire,
I, pp. 788-791, déelare, no 1, que dans la pratique il est devenu presque @ rien.

(5) Cette Testriction ne figurait pas dans le projet de 1507, art. 115
Trav. préparatoires de U'A. C. V. le Procés-verbal de TA. C. (B. de R., IIL,
p. 23), qui allegue la fréquence des remariages.

(6) Comparez Mantes et Meulan, A.C., 11, 8, et N. C., 181 ; Melun, A. (i
52, et N. C., 218, et voyez Etampes, art. 133, ct le Proces-verbal sur cet
article (B. de R., LI, p. 16G8).

(7) Observations, n° 27.

(8) Art. 238 ; Mss. de Simon Marion, p. 83.
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commun qui mettait les frais funéraires 4 la charge des hér-
tiers (1).

On peut aussi considérer comme un préciput coutumier le deuil
de la veuve, ¢’est-a-dire la somme qui lui était allouée pour porter
son deuil et comme compensation de 1'obligation qui lui est
imposée de pleurer son mari (fempus lugendi) (2). Ce deui] était
fixé par la justice selon la situation du ménage a la dissolution
de la communauté ; il appartenait a la veuve comme telle, com-
mune ou non, acceptante ou renoncante, et il était une charge
de la succession du mari.

Les conventions de mariage pouvaient enfin stipuler des pro-
cedes particuliers de liquidation de la communauté. Voici, rapi-
dement, les plus habituelles de ces clauses. La femme pouvait
stipuler qu’en cas de renonciation & la communauté elle repren-
drait son apport franc et quitte (3); une telle clause permettait
a la femme de participer aux gains d'une communauté prospére
et de s’exonérer de Loute perte en reprenant son apport quand
la communauté se soldail par un déficit, C’était violemment
contraire au droit commun des sociétés ; la validité de la clause
était cependant reconnue, mais elle était considérée comme de
droit étroit (4); il fallait une stipulation formelle pour que les
héritiers de la femme pussent s’en prévaloir.

Le forfait de communauté supprimait toutes difficultés de
liquidation : la femme survivante pouvait prendre sa part dans
I'actif commun, mais, si elle prédécédait, les héritiers devaient
se contenter d’une certaine somme, versée par le mari a titre de
forfait : le mari est done, sous cette réserve, propriélaire de toute
la communauté (5). La clause de partage inégal de la commu-
naute était admise aussi bien au profit du mari qu’au profit de la
femme (6) ; elle pouvait d’ailleurs n’étre stipulée qu’au détriment
des héritiers de Pépoux prédécédé. Ses effets, dans ce cas, se rap-
prochaient beaucoup de ceux d'une donation mutuelle qui pou-
vait porter sur une partie ou sur la totalité des meubles et con-

(1) Bourjon, I, p. 565, n° 9; p. 790, nos 1 et s. Certaines coutumes met-
taient méme les legs pieux & la charge du conjoint noble survivant, mais
on n’étendait pas cette disposition aux coutumes muettes ; Pothier, Com-
munauté, n° 438.

(2) V. notamment Bourjon, I, p. 633, no 14 et s. r

(3) Ferriere, ITI, p. 395 et s. ; Pothier, Communauté, n% 880 et s.

(4) V.,outre les autorités citées & la note précédente, Bourjon, I, p. 650,
ns 11 et:s;

(3) Pothier, ibidem, no 450 et s.

(6) Bourjon, I, pp. 512-518, n°* 17 et s. ; Bnur{'on, n® 26, trouve tres
favorable toute convention restrictive du droit de la femme, puisqu’elle ne
tend qu'a assurer au mari le fruit de son travail.
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quéts. Mais Pothier exigeail une répartition des dettes calquée
exactement sur la répartition de I'actif, pour éviter tout avan-
tage indirect contraire & I'esprit de la coutume (1). Enfin, le pré-
ciput conventionnel permettail aux époux de prélever, hors part,
une somme d’argent ou certains meubles expressément désignés,
pour le mari, par exemple, ses armes el ses chevaux, pour la
femme, ses joyaux et ses robes (2). Mais il n'avait lieu qu’au pro-
fit de 'époux survivant et, prélevé sur la communauté, n‘appar-
tenait A la femme renoncante qu'en vertu d’une stipulation
expresse.

En dehors des cas particuliers qui viennent d’étre énumerés,
il est de principe que I'actif et le passif de la communauté se par-
tagent également entre les époux ou entre I'époux survivant et
les héritiers du conjoint prédécédé (3). Mais la détermination de
ce qui doit étre partagé est devenue singulierement complexe
apres la rédaction des coutumes (4). Pendant tout le mariage, en
effet, la communauté, administrée en toute indépendance par le
mari, a fonctionné comme une masse intermédiaire pour une
série d’opérations intervenues dans 'intérét de chacun des
époux autant que dans l'intérét commun du ménage. Or, la doc-
trine et la jurisprudence, & partir du xvi® siecle, tendent & discri-
miner soigneusement toutes ces opérations pour éviler les manceu-
vres frauduleuses aussi bien que les avantages indirects entre les
époux. Cest ce que 'on appelle aujourd’hui la théorie des récom-
penses ().

La théorie des récompenses. — Elle a son point de départ histo-
rique dans I'aliénation pendant le mariage d'un propre de la
femme. Nous savons qu’au xivesiecle cette aliénation n'étail pas
possible sans le consentement formel de la femme qui pouvait
tre subordonné 4 une promesse de remploi (6). Mais si le con-
sentement était donné sans conditions, et si le mari n’effectuait
pas le remploi dans un bref délai, en le déclarant expressément,

(1) Communauté, n° 449 ; cf. déja Bourjon I, p 513, n® 20.

(2) Bourjon, I, pp. 631-633 ; Pothier, tbidem, n°® 440 et s.

(8) A. C., 104; N. C., 229; Bourjon, I, p. 611, n°s 1 et s.

(4) Bourjon, I, p. 612, n° 9.

(5) Nos anciens auteurs n’emploient pas ce mot dans le sens général que
nous lui donnons ; ainsi, Bourjon appelle reprise la récupération par chacun
des époux des deniers stipulés propres ; action de remploi, la reprise en cas
d’aliénation d’'un propre; indemnités ou récompenses, les sommes dues a la
communauté par chacun des époux: I, p. 612 et s. — Sur le développement
historique de la théorie des récompenses, v. Lefebvre, Droit des gens martés,
pp. 363-105.

(6) V. supra, p. 195.
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les deniers provenant de la vente du propre tombaient en com-
munauté. Le régime traditionnel, maintenu dans les coutumes de
Sens (1), subsistait, 4 Paris, dans le silence de I'A. C. ; et Loisel
recueillait encore, en la condamnant, la maxime narquoise qui
I'exprimait : le mari se devoil relever trois fois la nuil pour vendre
le propre de sa femme (2).

Sans doute, la femme pouvait toujours sauvegarder son propre
en refusant obstinément son consentement a I'opération. Mais,
au xvi® siecle, en partant plus ou moins explicitement de 1'idée
que la femme est faible et frivole, en raison de son sexe, on redoute
pour elle les-abus d’influence du mari. Du Moulin permet aux
héritiers présomptifs de la femme d’agir contre le mari pour
obtenir le remploi du propre de la femme dont il a extorqué le
consentement (3). D’autre part, la coutume de Blois, rédigée en
1523, admettait qu’en cas de vente d’un propre, le mari pouvait
reconnaitre que les deniers en provenant seraient propres a ta
femme (4); Du Moulin, en commentant ce texte, admettait la
validité d'une telle déclaration, méme faite apres la vente, méme
faite dans le testament du mari, car c¢’était une preuve de bonne
foi; des arréls avaient jugé en ce sens dans le ressorl de la cou-
tume de Paris (5). La coutume d’Anjou de 1508 décidait enfin
que le prix d'un propre ali¢né, non encore payée a la dissolution de
la communauté, serait propre au conjoint propriétaire ou a ses
héritiers (6). Et Du Moulin proposait d’étendre cette solution au
cas ou le prix avait été payé pendant la communauté ; mais la
communauté n'en devait étre tenue que dans la mesure de son
enrichissement ; elle ne devait rien si le prix avait été dilapidé
par le mari (7).

Toutes ces solulions n’élaient que des expédients et ¢’est dans
une autre direction que la jurisprudence, finalement, s’engagea.
La pratique avait généralise¢, dans les contrats de mariage, I'usage
des clauses de remploi qui obligeaientl le mari a des dommages-
intéréts lorsque le remploi n’avait pas été réellement effectué.
Mais, en I'absence de ces clauses, la femme devait user de vigi-

(1) A. C., 274; N. C., 277.

(2) Inst. cout., I, II, 14.

(8) In cons.~Paris., art. 105, n° 4 (I, p. 867).

(4) Art. 164.

(5) Notae solemnes, 11, p. T36. La coutume de Sens, A, C., 283 ; N. C., 286,
n‘admettait pas la promesse de récompense faite postérieurement & Palié-
nation.

(6) Art. 296. — La coutume de Chateauneuf en Thimerais, art. 88, allait
bien au dela de tous ces expédients en déclarant que le bien acquis avee
I’argent provenant de la vente d’un propre était subrogé & ce propre.

(7) Notae solemnes, 11, p. 726.
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lance au moment de ’aliénation. Dans une hypothése, pourtant,
toute vigilance se trouvail en défaut : une rente appartenant en
propre a la femme était rachetée pendant la communauté; les
deniers tombaient en communauté et, a défaut d'une clause
expresse dans les conventions matrimoniales, la femme n’avait
aucun moyen pratique d’obtenir le remploi. Celte situation
devail se présenter souvent avec 'admission, au xvi® siécle, du
rachat des rentes. Il est probable que, dans ce cas d’aliénalion
nécessaire, la jurisprudence intervint tout d’abord pour sous-
entendre la clause de remploi (1), puis qu’elle la sous-entendit
¢galement dans le cas d’une vente consentie par la femme, en se
fondant, comme le dit Ferriére bien plus tard, sur ce que la femme
contracte par une espéce de conirainte de la part de son mari ou par
une complaisance aveugle conire ses propres inléréls (2).

Celte jurisprudence élait pleinement établie avant 1580. Et
I’art. 232 de la N. C. en recueillit les résultats essentiels en déci-
dant que le prix du rachat ou de la vente serait repris sur les biens
de la communauté par I'époux propriétaire de la renle rachelee
ou du propre vendu (3). La reprise pouvait étre faite méme s'il
n’y avait pas eu de clause de remploi ou déclaration de propre;
la coutume rappelait ainsi, en les dépassant, les deux étapes prin-
cipales de I'évolution qui aboutissait au renversement de la solu-
tion traditionnelle. Elle posail un principe général, sans distin-
guer entre I’aliénation d’un propre du mari et celle d’'un propre
de la femme. Sans doute, le danger principal était apparu dans
le second cas ; le mari, aliénant son propre ou recevant les deniers
de rachat de sa rente, était le premier intéressé a effectuer le
remploi et ne devait guére manquer, pratiquement, de le faire ().
Mais on s’avisa bienlét que permettre au mari d’aliéner ses pro-
pres sans remploi et sans reprise serait lui fournir un moyen indi-.
rect, mais facile, d’avantager sa femme contre I'esprit de la cou-
tume. Et cette raison détermina sans doule la jurisprudence a

(1) Ferriere, III, p. 317, n° 2. Ferriére n'indique d’ailleurs pas la date
précise de ces arréts 5 la question n’avait plus d’intérét de son temps, puis-
qu’il y avait un texte formel ; ef. Bourjon, I, p. 616, n 24 et 26, et p. 617,
no 29,

(2) Ferriere, ITI, p. 317, no 3.

(8) Cet article figurait déja dans le premier projet et fut admis sans
discussion, avec quelques précisions de forme: Mss. de Simon Marion,
p. 82. — La doctrine admettait, en général, que Part. 232 étant fondé sur
I'équité devait étre étendu aux coutumes muettes : Ferriere, 11T, p. 320, n® 14.

(4) Méme aprés la rédaction de la coutume, les auteurs raisonnent presque
toujours dans cette hypothese, qui reste la plus pratique.
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traiter de la méme maniere toute aliénation de propre (1). Nous
apercevons ainsi, des le xvi¢ siécle, les deux idées essentielles qui
sont & la base de la théerie générale des récompenses : maintenir
I'égalité entre les époux, avec une nuance trés nette de protec-
tion pour la femme, spectateur passif de la régie du mari; prohi-
ber enlre eux tout avantage indirect résultant d’un déplacement
quelconque des divers ¢léments du patrimoine des époux.

La coutume de Paris ne prévoyail que I'hypotheése de la vente
d’un propre ou du rachat d’une rente propre. Mais la pratique et
la jurisprudence ne tarderent pas 4 en découvrir d’autres aux-
quelles il était facile d’appliquer les mémes principes. Chacun des
époux pouvail élre créancier, a I'égard de la communauté, de
reprises pour les deniers provenant de leurs propres et qui, d’apres
les principes, ne lombaient pas en communauté. Inversement,
chacun d’eux pouvait étre débiteur a I'égard de la communauté,
ayanl provisoirement assumé une dépense incombant en défini-
tive 4 I'époux. Il y avait ainsi une complexe balance a établir
pour reconstituer sur le papier I'avoir réel de la communauté et
le répartir entre les époux (2). Je voudrais examiner les princi-
paux éléments de cette balance avant de monlrer l'influence
qu’avaient sur la répartition définitive les situations tres diffé-
rentes des deux époux. :

Chacun des époux peut réclamer a la communauté les deniers
qu’il a apportés en les stipulant propres ; c'est ce que les auteurs
appellent la reprise de propre fictif (3). Il peut exiger de méme les
deniers provenant du remboursement d’une rente propre ou de
la vente d’'un propre survenus pendant la communauté (4); on
assimile a la vente du fonds la vente d'une coupe de haute
futaie (5). La communauté doit restituer seulement ce qu’elle a
recu, quelle que soit la valeur réelle du propre; si la femme a
apporté un office en propre, dans lequel son mari s’est fait rece-
voir, elle pourra réclamer la valeur du propre au moment de cette
réception (6). Toute restitution.est exclue lorsque le propre a été
régulierement remployé en un immeuble qui lui est subrogé réel-

(1) Cest cette considération que donnent tout de suite Ferriere, ITI,
p- 315, n° 1, et Bourjon, I, p. 516, n° 24 ; ce dernier trouve étrange que cela
ait pu faire la mati¢re d’un doute et qu’il ait fallu un certain temps pour
se convaincre de cette nécessité. :

(2) V., par exemple. comment. Pothier, Communauté, n° 582, pose la
question.

(3) Bourjon, I, p. 612, n% 1 et s.

(4) N. C., 232 ; Ferriere, II, p. 815 et s. ; Bourjon, I, p. 616, n% 24 et s.,
et Pothier, Communauté, n° 585 et s. ‘

(5) Ferriere, IT, p. 823, n° 20 ; Bourjon, I, p. 616, n°s 30 et s.

(6) Bourjon, I, p. 618, n% 41 et s.
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ment par la vertu du remploi (1). S'il s’agit d’un propre du mari,
la déclaration de remploi émanée de lui est nécessaire et suffi-
sante ; mais la femme doit, en principe, accepter expressément
I'offre de remploi de son propre qui lu est faite par son mari (2),

Inversement, les époux doivent indemnité a la communauté
lorsqu’elle a réglé des deltes qui leur incombaient personnelle-
ment, par exemple les dettes immobilieres antérieures au mariage,
ou méme les dettes mobiliéres en cas de séparation de deltes (3).
Il en était ainsi, sauf distinctions, lorsque des améliorations
avaient été faites aux propres avec les deniers de communauté.
1.’idée de cette récompense, nous I'avons constaté, était ancienne,
mais elle fut lente a prévaloir; la N. C. de Lorris, de 1531 (4),
décidait encore que les améliorations faites aux propres par la
communauté étaient des conquéts, ce qui n’était pas un systeme
bien pratique, mais elle permetlait a I'héritier du propre de con-
server ces améliorations en en remboursant la moili¢ 4 I'autre
conjoint ; ¢’était déja la récompense, mais facultative pour I'héri-
tier du propre. On alla, en définitive, en doctrine et en jurispru-
dence, jusqu’a la récompense obligatoire (5). Elle n’était pas due,
toutefois, pour les simples réparations d’entretien, charges de la
jouissance dont bénéficiail la communauté (6). Les impenses de
pur agrément ou impenses voluptuaires ne fondaient pas davan-
tage la récompense, parce qu’elles n’enrichissaient par le propre
et ne pouvaient étre considérées comme des avanlages indi-
rects (7). Les impenses nécessaires devaient étre intégralement
remboursées ‘4 la communauté et les impenses utiles devaient
I'étre jusqu’a concurrence de la plus-value qu’elles avaient don-
née au propre et sans qu’en aucun cas la récompense pul excéder
la somme réellement déboursée par la communauté (8).

Plus largement, récompense était due a la communauté lors-
que des acquisitions faites de ses deniers avaient accru le patri-
moine propre de l'un et l'autre des époux (9); ainsi, au cas

(1) Bourjon, I, p. 620, n% 59 et s.

(2) Bourjon, ibidem ; mais les rentes remboursées en 1720 par le roi
purent étre remployées par le mari seul en rentes sur la ville; cela fut décidé
par plusieurs arréts du Conseil : Bourjon, I, p. 621, n° 64.

(3) Bourjon, I,p. 624, n% 1 ets.; P()thller, n® 614 ; cet auteur, n® 613, pose
comme principe énéral que loufes les fois que Uun ow U'autre des conjoints
sest enrichi aux dépens de la communauté, il lui en doit récompense.

(4) Tit. 8, art. 12, :

(5) V. sur cette question, Pothier, n% 634 et s.

(6) Bourjon, I, p. 630, n 14 et s. ; Pothier, n° 634,

(7) Bourjon, I, p. 630, n° 15. J

(8) Bourjon, I, p. 628, n% 1 et s, ; Pothier, n° 635-636.

(9) Voici la formule de Pothier, n® 627 : chacun des conjoints doit récom-
pense a la communauté de ce qu’il en a liré pour ses héritages propres,
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d’acquisition ou d’extinction d’une ‘servitude au profit du pro-
pre (1), au cas d’augmentation des gages ou prérogatives d’'un
office propre (2), au cas d’acquisition d’un propre de succession
avec versement d’une soulte ou d’acquisition par licitation de
la totalité d'un propre indivis (3), au cas d’acquisition d’un pro-
pre par relrail lignager (4), bref, dans tous les cas ot la countume
n'avail pas décidé que de telles acquisitions constitueraient des
conquéts de communauté (5). On conserva méme, dans deux
hypotheses, la notion intermédiaire et un peu hésitante de récom-
pense facultative : quand un office avait été acquis pendant la
communauleé, et de ses deniers, le mari titulaire de I’office pouvait
se le faire attribuer comme propre en remboursant a la commu-
nauteé ce qu’elle avait payé pour son acquisition ou son accrois-
sement (6). Si une parcelle de biens, joignant un propre, a été
acquise pendant la communauté, elle constitue bien un conquét,
mais on permel au conjoint intéress¢, pour des considérations
d’équite, de I'unir & son propre en récompensant la commu-—
nauteé (7).

La question des récompenses est particulierement compliquée
et délicate lorsqu’un enfant a été doté pendant la communauté.
Il serait sans intérét d’examiner en détail les hypothéses suscepti-
bles de se produire (8) ; il suffit de déterminer les principes assez
simples qui permettent de les résoudre. S'il s’agit tout d’abord
d’un enfant né d'un précédent mariage, 1a charge de le doter
incombe & son pére ou 4 sa mére seul, el,si la communauté a fourni
les deniers, elle doit en élre récompensée (9). Quant aux enfants

(1) Pothier, no 638.

(2) Bourjon, I, p. 630, n 20-21 ; mais il en serait autrement si la com-
munauté avait payé une taxe séche, qui est la charge des fruits de 'office
dont elle jouit.

(3) Bourjon, I, p. 629, n°s 8-11 ; Pothier, n°® 629,

(4) Bourjon, I, p. 630, n® 18 ; Pothier, n° 627, qui donne d’autres exemples
plus complexes.

(5) V. supra, p. 229.

(6) V. supra, pp. 280-231.

(7) Bourjon, I, p. 630, no 16-17, rapportant I'opinion commune du
Chatelet ; Bourjon considére, toutefois, que c’est simp e opération volontaire
de partage. 3

(8) Pothier, nos 641 et s., distingue jusqu'a dix eas différents.

(9) Bourjon, I, p. 624, n® 2, estime méme que la communauté a droit
& récompense pour avoir assumé I'entretien d'un enfant du premier lit, 4
moins de stipulation contraire dans le contrat de mariage. Ajoutez Pothier,
n° 642, — A Paris, I'art. 283 de la N. C., contraire au droit commun cou-
tumier, permettait au mari sans enfant de faire une libéralité aux enfants
de son conjoint né d’'un autre lit, et cet article modifiait dans certains cas

le réglement des récompenses ; comparez Bourjon, I, p. 625; n°s . 5-7, et ,

Pothier, no 642-64.3.

S
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communs, leur dotation est une dette pour chacun des deux
époux, plutét qu'une dette incombant & la communauté ; mais
¢’est une delte simplement naturelle a laquelle chacun des époux
peut contribuer, s'il lui plait, et dans la mesure qu’il lui plait (1).
1l est donc trés important de savoir si la dot a été constituée con-
jointement par les deux époux et pour quelle portion par chacun
d’eux. En cas de dotation conjointe, ‘a femme, méme renoncante,
est tenue de contribuer, sur ses propres, pour moitié ou pour la
portion indiquée (2). D’autre part, le mari, comme chef de la com-
3 munaulé, peut doter 'enfant commun des deniers de la commu-
= nauté et, dans ce cas, la communauté reste seule tenue en défini-
tive, 4 moins que le mari n’ait marqué I'intention de doter per-
sonnellement son enfant (3). A I'aide de ces principes et en les
combinant, on peut assez bien déterminer les indemnites dues par
chacun des époux a 'autre ou & la communauté, selon que la dot
a été constituée avec des effets de communaulé ou avec un pro-
pre de I'un ou 'autre des époux.

Enfin, le réglement des dettes dé communauté peut étre la
source d'une nouvelle série d’indemnités ou récompenses si ces
dettes communes ont été acquittées par I'un des époux au dela
de la part qu’il doit supporter en définitive (4). Le principe est
que ces delles doivent étre supportées également par chacun des
époux, sous cette réserve que la femme n’en doit jamais étre char-
gée au dela de 1'émolument qu’elle a recu dans la communauté,
méme si elle s'est personnellement engagée. Les créanciers peu-
vent, 4 la dissolution de la communauté, poursuivre I'un des
époux, 4 leur choix, en gardant le profit de I'action hypothécaire
ou indivisible, en cas de solidarilé, qui leur appartient éventuelle-
ment. Mais 1'équilibre sera rétabli entre les époux par le jeu de ces
indemnites.

Rien n’empéche la femme de s'engager ainsi & coté de son
mari (5) ; la renonciation au Velléien avail acquis une force irreé-
sistible, dans la pratique, bien avant I'édit de 1606, qui acheva
de la déclarer inutile ; selon la juste remarque de Du Moulin, la
femme agit en associée et non point comme caution deson mari (6).

(1) Ces principes sont formulés notamment par Pothier, n 644 et s.

(2) Bourjon, I, p. 624, n° 4, parce que ¢’est une dette qui lui est person-
nelle, qu’elle a acquittée de son !)lein gré, et non pas une dette de la commu-
nauté ; méme solution dans Pothier, n® 649.

(8) Bourjon, I, p. 654, n% 2 et s., p. 625, n° 8 ; Pothier, n° 648.

(4) La question est bien exposée par Pothier, n% 759 et s.

(5) Sur cette question en général, v. Brissaud, p. 1142 ; Lefebvre, Droit
des gens mariés, p. 396 et s.

(6) Tractatus de usuris, n°s 288-206 (11, p. 115 et s.), cité par Lefebvre,
p- 400, n. 1.
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Cette notion parait bien s'étre conservée dans la pratique pari-
sienne, ol la femme acceplante, qu’elle ait ou non contracté avec
son mari, est tenue 4 concurrence de moitié comme associée, dans
la mesure du moins de son émolument. Certains auteurs ont bien
essaye de ralliner et de distinguer les cas oi1 elle agissait pres de
son mari comme associée ou comme caution, dans Pintérét
exclusif du mari (1) : dans ce second cas, on lui reconnaissait le
droit & récompense pour la totalité de ce qu’elle avait déboursé.
Mais les textes parisiens ne paraissent pas étre entrés dans cette
complication (2). ;

Le droit aux récompenses étant ainsi précisé, il faut marquer
qu’il ne s’exerce pas tout a fait de la méme maniére au profit de
la femme et au profit du mari, 4 cause de leur situation tres diffé-
rente pendant le mariage et a la dissolution. Par la renonciation
a la communauté, la femme se met & I'abri de toute action en
indemnilé soit du mari, soit de la communauté, a I'exeeption de
ce qu’elle doil pour ses dettes antérieures au mariage et reglées
par la communauté, pour la dotation conjointe d'un enfant com-
mun et pour les améliorations ou accroissements de ses pro-
pres (3) : le principe formel est ici, en effel, que le fonctionnement
de la communauté n'a pas pu, directement ou indirectement,
porter atleinte & son patrimoine propre. Par contre, le mari, qui
doit toujours assumer le risque de liquider la communauté (4).
est expose a subir, méme sur ses biens propres, a défaut ou en
cas d’insuffisance des biens communs, les reprises ou actions en
indemnité qui découlent, au profit de la femme, du jeu des prin-
cipes exposés (5).

L’hypothéque légale. — Les droits de la femme furent effica-
cement sauvegardés a son profit par I'hypothéque légale qui lui
fut accordée (6). Je n’ai pas trouvé trace de cette hypothéque
légale dans Du Moulin, et la coutume de 1580 est muette. Elle fut
introduite, au cours du xvue siécle, par la jurisprudence, certai-

(1) Voyez les textes de Renusson, des Arrétés de Lamoignon et ceux,
plus vagues, de Pothier, que cite Lefebvre, op. laud., p. 402,

(2) Cependant, Bourjon, I, p. 662, n 85 et s., justifie la garantie que le
mari doit 4 la femme renonc¢ante pour les dettes auxquelles il I'a engagée,
par I'idée que la femme ne doit étre regardée que comme caution (n° 90). Mais,
dans cette hypothése, il ne s’agit que de sauver les propres de la femme.

(3) Bourjon, I, p. 644, n% 9 ct s,

(4) De méime, le mari n’a action que contre la communauté pour récupé-
rer ses propres fictifs : Bourjon, I, p. 613, n° 10.

(5) Pothier, n% 609 et s.

(6) V. sur la. question en général, Brissaud, Pp. 1742-1743, et surtout
Lefebvre, loc. cit., pp. 562-“’85.}

Egaen , Veﬁ}mé‘jomhogt ung hhd
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nement & I'imitation de I'hypothéque qui garantissait la restitu-
tion de la dot au profit de la femme romaine (1). Sans doute, le
droit coutumier ne connaissait pasla dot romaine véritable ad onera
malrimonii sustinenda et opposée aux biens paraphernaux mais
on pouvait, dans une certaine mesure, y comparer les meubles ou
sommes d’argent mis effectivement a la disposition du mari, mais
stipulés propres par une clause expresse des conventions matri-
moniales (2). A la dissolution de la communauté, le mari était
tenu de les restituer: la créance de restitution fut garantie par
une hypothéque légale grevant les biens du mari a dater du jour
méme du mariage (3). Cette hypothéque fut étendue progressi-
vement aux créances appartenant a la femme en cas d’aliéna-
tion de son propre sans remploi et dans toul autre cas oll, selon
les principes exposés, elle avait droit a indemnité ou & récom-
pense (4). Pour ces créances nées postérieurement & la célébra-
tion du mariage, il y avait de grosses difficultés juridiques a les
garantir par une hypotheéque remontant au jour du mariage (5).
Mais la pratique passa outre résolument & ces scrupules doetri-
naux : 'hypotheque légale remonta en tout état de cause au jour
du mariage sans devenir jamais, cependani, comme en droit
byzantin, une hypothéque privilégiée.

La jurisprudence désirait, en effel, protéger de toutes manieres
les biens propres de la femme contre les dissipations et les prodi-
galités du mari, et I'hypotheque legale obtenait ce résultat lorsque
le mari possédait un patrimoine immobilier suffisant 4 la célébra-
tion du mariage. Et il était aisé¢ de justifier cetle prérogative en
P’assimilant & I'hypothéque tacite du mineur, la femme n’élant pas
moins sous la puissance de son mari que le pupille sous celle de son
tuteur (6). L’hypotheéque légale nous apparait ainsi comme la
derniére pitce de cet ingénieux systéme de proteclion en faveur
de la femme, pour compenser sa situation trop dépendante pen-
dant le mariage.

Mais, par un singulier retour, cette institution de protection
aboutit, en définitive, a renforcer la situation de la femme pendant

(1) La matiére est déja longuement exposée par Ferriere, IIT, p. 415 et s.

(2) Ferriere, 111, p. 479, n® 4.

(3) Bourjon, I, p. 613, n°s 8 et 9; Pothier, n® 610.

(4) V. Pacte de notoriété du 24 avril 1670 dans Ferritre, IIT, pp. 435-436.
Il y avait dailleurs de sérieuses difficultés pour déterminer ordre des hypo-
théques sur les biens du mari entre la femme ct les enfants douairiers, et
¢’est 4 propos de ces difficultés que fut rendu cet acte de notoriété.

(5) Pothier, n% 611-612; n% 763-764 ; nombreux arréts cités par Fer-
riere, T1I, p. 423, no 15-18.

(6) Ferricre, II1, p. 421, n® 11.
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le mariage. Aprés quelques hésitations, on permit, en effet, 4 la
femme, de renoncer expressément a son hypothéque légale ; ce
n’était pas trés logique, car si la femme mariée a vraiment besoin
de celte garantie, il étail bien imprudent de lui permetire d’y
renoncer ; si elle est frivole ou faible jusqu’a consentir 4 vendre
son propre, par exemple, ne le sera-t-elle pas jusqu’a renoncer a
'hypothéque qui garantit, en principe, son action en remploi?
Mais la pratique n’eut pas de ces scrupules et elle eut probable-
ment raison. Créer ’hypothéque légale et admettre la renoncia-
tion, c¢’était obliger les Liers & trailer avec la femme, comme avec
le mari, pour tous les actes de quelque conséquence i passer pen-
dant le mariage (1). Le droit au douaire, autrefois si énergique
dans ses effets, avait pu étre cantonné par la stipulation de plus
en plus courante d’un douaire préfix ; I'hypothéque lui succédait,
avec la méme étendue el le méme point de départ ; on admettait
meéme, apres controverse, qu’elle frappait les conquéts,au mement
de leur acquisition, parce qu’ils faisaient vraiment partie, pen-
dant la communauté, des biens du mari (2). Les tiers acquerant
ou contractant avec le mari n’avaient ainsi pratiquement de
séeurité qu'en oblenant de la femme une subrogation a son
hypothéque ; el ainsi repardissait, avec d’autres justifications,
I'ancienne habitude du concours de la femme a tous les actes
impliquant aliénation ou engagement des immeubles.

Telles sont les lignes essentielles de la communauté conjugale
dans le dernier étal du droil parisien (3). Elle apparait juridique-
ment tres complexe, mais on y retrouve partout le souci de main-
tenir la balance égale entre les époux. 11 n’est pas facile de 1'ex-
pliquer au point de vue des principes, el nos anciens auteurs sont
embarrassés quand ils veulenl en donner une idée générale. Ils
s'accordent cependant & reconnaitre que la communauté conju-
gale est une société, el méme, a certains égards, une société uni-
verselle, puisqu’elle porte, au moins en jouissance, sur 'univer-
salité des biens des époux; mais ils doivent ajouter, banale-
ment, que ce n'esl pas une société ordinaire (4), car ils ont perdu
-le sens de I'ancienne liaison entre la compagnie conjugale et les

(1) Pothier, n® 766.

(2) Le Camus, dans Ferriere, ITI, pp. 227-228, nos 5 et s.

(3) V.sur tout ce qui suit les observations de Lefebvre, loc. eit., p. 293 et s.

(4) Ferriere, IIL, p. 8, n9 1; Pothier, Communauté, nos 1 et 3. Bourjon,
qui a fait un sérieux effort pour exposer systématiquement le droit commun
de la France, étudie In communauté entre époux 4 la suite des diverses
sociétés et sous la rubrique de la société légale ou de la communauté de biens
enlre conjoints par mariage, I, p. 506 ct s.

17
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grandes compagnies familiales du haut moyen-age. Des considé-
rations morales supérieures a toutes les questions d’intérét font
prévaloir, sur la pure conceplion egalitaire des sociétés de biens,
la notion d’une discipline conjugale librement acceptée, mais
bien reconnue comme telle, selon le plan méme du mariage chré-
tien. I autorité maritale domine donc tout le fonctionnement
de la communauté de biens. Mais il étail essentiel de 1'organiser
sur des bases raisonnables.

Or, depuis le xvr® siecle, il ne faut plus parler, comme au X1ve
ou an xve siécle, d’hésitations, de tAtonnements ou d’incohé-
rence. Une doctrine claire et stre d’elle-méme exagere systéma-
tiquement I"autorité du mari et l'incapacité corrélative de la
femme. Elle a sa source, c’est possible, dans ce courant d’idées
romaines formé autour du Velléien et dans les exagérations ver-
bales de certains canonistes ou théologiens ne voulant voir dans
les femmes que des filles d’Eve. Mais elle exprime surtout le
sentiment de toute une époque et de toute une sociéte, qui aime
trop l'autorité et la hiérarchie pour ne pas les introduire, sans
grandes nuances, dans le mariage comme dans la famille. L'abso-
lutisme marital, comme I'absolutisme paternel, s’épanouit dans
une ambiance oit I'absolutisme monarchique donne la note. Nous
sommes trés loin, a tous égards, du xii® siecle, ou les meilleurs
esprits, malgré la barbarie encore proche, essayaient de se mon-
trer justes et généreux a I'égard des femmes, pour leur faire
mieux accepter une subordination nécessaire. Au xvire siecle, il
n'est plus guére question que de cetle subordination, et il en est
tout particulicrement question chez les juristes, qui n’écrivent
plus ni ne pensent comme Beaumanoir.

Cette subordination de principe justifie la maitrise du mari
sur les meubles et les conquéts, maitrise dont on déroule toutes
les conséquences logiques, jusqu’a permettre au mari de faire des
libéralités avec les conquéts, sauf a I'égard du seigneur confis-
quant, dont les prétentions contribuérent sans doute a I'établir
au début du x1ve siecle. On va méme jusqu’a y ajouter cetle rai-
son, absolument incompatible avec I'idée de société, que I'acti-
vité du mari alimente principalement la communaute, dont il
est trop juste qu'il dispose librement (1).

Cette subordination explique de méme 'extension de l'inca-
pacité de la femme mariée, toujours soumise & son mari ou a la
justice, et qui va atteindre, pour les actes importants, la femme

(1) Cest une idée familitre 4 la plupart de nos anciens auteurs, notam-
ment 4 E. de Lauriere, I1, pp. 204-205.
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séparée. Elle explique encore les exigences d’'une autorisation
formaliste, au moment de I'acte, et la nullité si rigoureuse qui
frappe les actes de la femme non autorisée, a une époque ol la
nécessité d'une bonne discipline conjugale n’est plus en cause.
Et partout, cette subordination annihile, pendant le mariage et
méme au deld, cette situation d’associée que la femme semblait
tenir de la notion méme d’une compagnie conjugale.

Comment expliquer ce déséquilibre latent, ce régime boiteux,
quoique organisé avec beaucoup de soin? Du Moulin s’y essaya, a
propos de difficultés de détail (1). 11 imagina de considérer que
la femme, pendant la communauté, n’était pas, a proprement
parler, une associée, mais qu’elle avait seulement I'espérance de
I'étre, ce qu’il exprima, aprés bien des hésitations et des recher-
ches d’expression, dans cel adage célébre : uzxor non est proprié
socia sed speratur fore. Dans un autre passage de son commen-
taire, il considéra que le mari était, pendant la communauté,
solus actu dominus, propler auloritatem administrationis et alie-
nandi pofestatem. La femme n’avait aucun pouvoir d’associée,
car la communauté n’existait pas a proprement parler et d’une
maniére actuelle pendant le mariage ; elle n’existait que virluel-
lement, sauf a4 apparaitre sans restriction et d’une facon actuelle
a la dissolution du mariage.

Du Moulin n’avait donné ces explications hésitantes qu’en
passant, & propos de points de détail. Les auteurs qui suivirent
les considérérent comme des adages définitifs, dominant tout le
systeme et capables de rendre compte de ses particularités (2).
On peut le voir, par exemple, aux raisonnements de Ferriére,
déclarant que la femme n'a aucun droit dans les biens de la com-
munauté, si ce n'est a sa dissdlution (3); Bourjon oppose sans
cesse au droit simplément virtuel qu'a la femme pendant la com-
munauté, le droit actuel ou habituel qu’elle acquiert 4 sa disso-
lution (4). Pothier qualifie de droit informe le droit de la femme

1) In cons. Paris., art. 25, n° 1 et s. ; art. 109, n° 3 (L, p. 477 et 880).
I

(2) Sur le développement ultérieur de cette maxime, v. Chéron, Etude
sur Uadage « uxor non est proprié socia sed speratur fore 5, these Droit, Paris,
1901.

(3) Corps et Compilation, 111, p. 209, no 1, ot il justific ainsi la maitrise
du mari sur la communauté : la raison est que, pendant le mariage, la d{emme
n'a aucun droit dans les biens de la communauté qu’ apres la dissolution d icelle,
par Uacceptation qu’elle en fait ; mais tant qu'elle dure elle n'a quun droit
virtuel, habituel et potestatif, et le mart, par le travail et Uindustrie duquel les
bienst sont acquis, en est le maitre, comme si la Sfemme n’était pas commune
avee lui.

(4) Ainsi, I, p. 564, n° 8; p. 591, n° 1 ; p- 602, no 2,
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durant le mariage, mais se rallie, lui aussi, & la doctrine de Du
Moulin (1).

Et pourtant, celte doctrine était bien singuliére et peu exactle;
3 la dissolution, toul ne se passe pas comme si la femme étail une
associée ordinaire ; sans douite, c’est bien prérogalive d’associée
que de partager également la masse commune. Mais, au moment
de ce partage, que de privileges qui ne concordent guére avec le
principe d’égalile entre les associés | La femme peut renoncer a
la communauté et s’exonérer ainsi de tout risque de perte; si elle
accepte, elle ne sera tenue que jusqu’a concurrence de son émo-
Jument dans la communauté, alors que le mari sera tenu indéfi-
niment sur ses biens personnels ; enfin, si le systéme des récom-
penses n'esl pas inconciliable avec I'idée de sociéte, il est organisé
d’une maniére particuliérement avantageuse pour la femme.

Tous ces privileges ne concordent pas avec I'idée de sociélé et
il n’est pas possible d’expliquer juridiquement la communaulé
conjugale. On ne peul que rendre complte, historiquement, de la
maniére dont elle s’est combinée avec le principe tout différent
de I'autorité maritale. Comme on n’a pas su ou voulu, des le
début, limiter les pouvoirs du mari aux seuls acles conformes &
Pintérét de la compagnie, on s'esl efforcé du moins de sauve-
garder le patrimoine propre de la femme en reconnaissant, a
titre de contrepoids, le droit de renonciation, le bénéfice d’émo-
lument, les récompenses, I'hypotheque légale. Et on s’y est pris
de telle maniére que, malgré les pouvoirs exageérés reconnus, €n
principe, au mari, les tiers ont pratiquement exigé le concours de
la femme et du mari pour tous les actes de quelque importance.
(’était conserver ou restaurer I'essentielle tradition de la compa-

gnie conjugale. Et la femme, ainsi associée aux péripéties fonda-

mentales, a pu jusqu'au bout sacrifier sciemment ses propres, si
elle le jugeait & propos, aux intéréts supérieurs du ménage et des
enfants. Il faut songer a tout cela, autant qu’aux raisonnements
excessifs ou méprisants des juristes, si 'on veut juger sainement
notre ancienne communauté conjugale. Imparfaitement congue,
trop complexe en ses rouages, trop ingénieuse en ses balances,
elle nest plus vivifiée par I'esprit simple et franc du x11® siecle.
Mais elle subsiste dans ses traits principaux parce qu’elle repose
toujours sur sa base nécessaire et suffisante, 'union indissoluble
des personnes. C’est dans les vertus mémes de cetle union, avec
ce qu’elle comporte de concessions mutuelles et d’incessante col-

(1) Communauté, n° 3.

IR
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laboration, que I'on pouvait trouver un reméde & une conception
trop rigide de I'autorité du mari et de I'incapacité de la femme.

§ 4. — LES COMMUNAUTES CONTINUEES

En étudiant les communautés familiales, nous avons constaté
qu'a la fin du xive siecle, 4 Paris, elles apparaissaient pratique-
ment sous 'aspect de simples communautés conjugales conti-
nuées (1). L'évolution qui restreignait ainsi leur portée est ache-
vée au xvi€ siccle, apres la période obscure du xve sidcle, et elle
s'accompagne d’une disparition compléte des communautés tai-
sibles dont nous n’avons d’ailleurs trouvé a Paris, au x1ve siécle,
que de Lres faibles traces, en dehors des communautés familiales.
Cet affaiblissement des tendances communautaires, qui subsistent
dans certaines provinces voisines,comme la Champagne et I'Orléa-
nais (2), est un trait caractéristique du droit parisien.

La communauté continuée du xvie siécle n’a plus aucun lien
avec I'ancienne communauté familiale. Non seulement la com-
munauté n’existe plus entre parents, par exemple entre fréres et
sceurs, aprés la mort des parents, ‘mais elle n'existe méme pas
toujours entre les enfants du mariage et I'époux survivant ; pour
qu’elle s’établisse, ou plutét pour qu’elle continue, il faut que les
enfants du mariage, ou Loul au moins I'un d’eux, soit mineur;
et dans le cas ol elle est possible, elle n’est pas obligatoire ; les
enfants, devenus maitres de leurs droits, peuvent demander la
liquidation de la communauté au jour de sa dissolution normale,
ou opter pour sa continuation jusqu’au jour de la rédaction de
I'inventaire (3).

D’autre part, la question de cohabitation n’avait plus aucune

(1) V. supra, p. 177.

(2) Sens, A. C., 277-278 ; N. (., 280-281, qui limite la communauté tai-
sible aux meubles et aux dettes ; Lorris-Montargis, A. C., 9, 1; N. C., 9, 1
(communauté de meubles et de conquéts); Orléans, A. C., 180; la N. C.,
213, exige, pour la formation de la communauté, une convention expresse.

(3) A. C,, 118; N. C., 240. — Il en était tout autrement en Orléanais,
ol la communauté existait, faute d’inventaire, entre le conjoint survivant
et les héritiers de I'autre, méme majeurs ou collatéraux ; ¢’était une suite
des anciennes communautés familiales, et la N.C, d’Orléans, art. 216, I’ad-
mettait sans éerit, par exception a I’art. 213, qui était de droit nouveau.
Toutefois, I'art. 216 in fine laisse aux enfants ou héritiers mineurs 'option
entre la liquidation & la date normale ou la continuation de la commu-
nauté. V. Orléans, A. C., 182-183 ; N. C., 216-217 ; Lorris-Montargis, A. C.,
9, 3-4: N. C., 9, 3-5. Pothier, Communauté, nos 771 et 778, fait en termes
excellents I'opposition entre le systéme parisien et le systéme orléanais, —
On peut consulter a la Bibl. nat., ms. Clairambault 907, fos 431-434, une
dissertation sur les art. 240 et 241 de la coutume de Paris qui contient un
exposé critique, avee projet de réforme, du systéme parisien des communau-
tés continudes,
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importance ; la conlinuation de communauté pouvait étre deman-
dée, méme s'il 0’y avait pas eu cohabitation de fait, pourvu qu’'un
inventaire n’ait pas ¢te rédigé. Et la rédaction d’un inventaire
Pexclut, méme s’il y a cohabitation. Un doute subsista cepen-
dant quelque temps, sous empire de I'A. C., dont I’art. 118 assi-
milait a I'inventaire tout acte dérogeant & la communauté. 11y avait
dans cette assimilation un souvenir plus ou moins conscient de
'ancienne notion de communauté. Et certains arréts, pour I'in-
terprétation de ce texte, a raient décidé que le fait de marier un
enfant avec des biens communs, apres la dissolution du mariage,
constituait un acte dérogeant a la communaute et empechail
Fenfant d’en réclamer ensuite la- continuation (1). Mais toute
obscurité disparut au moment de la réformation. Le premier pro-
jet admettait encore, a cote de I'inventaire, I'acte dérogeant a la
communauté, mais le définissait étroitement comme une déclara-
tion de volonté faite par écrit et devant étre immeédiatement suivi
de diligences pour arriver a Pinventaire (2). Peut-étre doit-on
voir dans cette disposition un souvenir de I'ancienne protesta-
tion en justice qui écartait la communauté taisible par cohabita-
tion d’an et jour. En tout cas, le second projet, suivi par le texte
définitif, supprima tout acte dérogeant et n'admit plus, pour
exclure la continuation de communauté, qu'un inventaire en
bonne et due forme dressé de concert avec un légitime contradic-
teur, tuteur ad hoc ou subrogé-tuteur (3). L’enfant marié¢ avec
des biens communs pouvait toujours réclamer la continuation de
communauté, il n'y avait pas eu d’inventaire, a charge seule-
ment de précompter sur sa part ce qu’il avait recu en mariage (4)

La coutume ne précisait pas dans quel délai devait étre fail
inventaire pour écarter la continuation de communaute (5); la
pratique donna trois mois & dater de la dissolution du mariage (6) ;
il ne reste plus aucun souvenir de I'ancien délai d’an et jour neces-
saire pour consommer la confusion malérielle et juridique des
patrimoines et pour établir comme conséquence la communaute.

L’A. C. n’avait directement prévu la continuation de commu-

(1) Ferriere, III, p. 534, n° 18, qui cite dans le méme sens divers textes
de Du Moulin et Loisel, Inst. Cout., ITL, 3, 11.

(2) Mss. de Simon Marion, p. 83.

(8) Art. 240. — Sur les formalités de Uinventaire qui devait étre clos en
justice, v. Bourjon, I, p. 681, n°s 1-3.

(4) Bourjon, I, p. 676, n°¢ 16 et s.

(5) Loart. 241 décidait seulement que P'inventaire devait étre clos trois
mois apres son ouverture.

(6) Bourjon, I, p. 682, n° 4, qui se référe a I'usage du Chatelet. &p te
Jomy, (et de Raletment de falt, & Pawis | Lo et
vt rd‘ \ﬂ" 0 4 g L]
pblid ae (harelet, o [‘andiewe, uss a?\ce
wh el 73] o (e bewdy gV T e ro-tdl
' [1stn 50
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naulé qu'entre le survivant et les enfants du mariage (1). Mais si
le survivant se remariait, sans que le nouveau conjoint fit inven-

taire de ses propres meubles, on admettait entre les deux con-

joints et les enfants du premier lit la continuation de la commu-
nauté, sauf a discuter sur les modalités du partage en cas de
liquidation (2). La N. C., art. 242, confirma cette décision et
revint, quant au partage, aux principes traditionnels dont on ne
s’explique guére la méconnaissance par une partie de la doctrine
et de la jurisprudence du xvie siécle : les enfants du premier lit
el chacun des conjoints avaient droit 4 un tiers de la masse com-
mune et, si le second conjoint avait lui-méme des enfants, il se
formait une communaulé a quatre tétes; ce sont, bien exacte-
ment. les solutions du x1ve siécle (3). L’art. 243 décida qu’en cas
de déces d’un ou de plusicurs enfants, leur part accroissait aux
autres qui gardaient ainsi, n’en restat-il qu'un, la moitié, le tiers
ou le quart dans la communauté continuée. Cette régle, qui déro-
geait gravement aux principes ordinaires de la dévolution succes-
sorale, puisque le conjoint survivant aurait dit normalement suc-
céder aux meubles et conquéts de ses enfants (4), était bien dans
I'esprit du systéme communautaire et devait étre traditionnelle,
encore que je n'en aie trouvé aucune trace dans les textes pari-
siens du moyen-iage.

Il n'y a aucun intérét historique & étudier en détail le fonc-
tionnement nécessairement complexe de la communaulé conti-
nuée (5). Les auteurs disputaient beaucoup sur la question de
savoir si la communauté prolongée étail une communauté nou-
velle ou une suite de la communauté conjugale. E. de Lauriére,
pour des motifs historiques qui n’avaient plus aucune valeur de
son temps, du moins dans la région parisienne, y voyail une com-
munauté du type des communautés taisibles du xive siecle el,
par conséquent, une communauté nouvelle (6). Mais la plupart

(1) Art. 118.

(2) V. les autorités citées par Ferricre, II1, p. 605, no 1.

(3) E. de Lauriére, Cout. de Paris, II, p. 285, renvoie aux textes du
Gr. Cout. ; ef. Loisel, Inst. cout., 111, 3, 10.

(4) Bourjon, I,J). 692, n° 6, limite cet aceroissement aux biens possédés
par 'enfant décédé dans P'ancienne communauté, A I'exclusion des biens
acquis depuis, Il cite en ce sens une décision du Chételet rendue en faveur
de la meére d’un enfant inléressé dans les affaires du roi et qui y avait amassé
un bien assez considérable. :

(5) Je renvoie aux commentateurs parisiens et notamment a4 Ferritre
et & Bourjon. V. comme étude moderne Bonnecase, L'institution de la com-
munauté continude, dans Annales de I'Université de Grenoble, 1909, pp. 607-
653.

(6) Cout. de Paris, 11, pp. 231-232 ; E.'de Lauriére, selon son habitude,
le prend d’assez haut avec ses contemporains. Pothier, Communauté, n° 772,
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des auteurs, s’appuyant sur le texte de la coutume et sur le fait
que la communauté continueée ¢lait reglementée au litre de la
communauté entre époux, la considéraient comme une suite de
I'ancienne (1). Cependant, la j urisprudence, aprés beaucoup
d’hésitation, finit par rejeter la principale conséquence que l'on
tirait de cette seconde doctrine en décidant que les conquéts de
la communauté conjugale étaient des propres naissants pour les
enfants et tombaient dans la communaulé en usufruit seule-
ment (2). Cette solution avait I'avantage de soustraire ces con-
quéts de la premitre commu nauté au pouvoir de disposition que
l’on reconnaissait au chef de la communaulé continuée, a 1'imi-
tation de ce qui se passait dans la communauté conjugale (3).
Aussi la pratique y restait attachee el cela n’empéchail nulle-
ment Pothier de voir dans I'institution parisienne une simple con-
tinuation de la communauté ancienne dont la coutume pouvait
toujours, d’autorité, modifier la composition (4).

En réalité, esprit de tout le systeme, et Pothier I'a dégagé
avec sa lucidité habituelle, était d’obliger le conjoint survivant
3 établir, contradictoiremenl avec ses enfants mineurs, un inven-
taire de la communauté (5). Faute d’inventaire, on pouvait
redouter des fraudes comme aussi bien des difficultés pour éta-
blir plus tard I'exacte consistance de I'actif commun. La rédac-
tion de cet inventaire était un devoir pour le conjoint survivant,
normalement tuteur légal de ses enfants mineurs. S’il n'y proce-
dait pas, la coutume le frappait d’une peine : les enfants avaient
le droit d’opter, & leur majorité, entre la liquidation normale de la

le raille finement de Uinclination qu’il avail & trowver partout des vestiges de
Tancien droit coutwmier, & la recherche duquel il $était principalement et
utilement appliqué.

(1) Ferri¢re, ITI, p. 551, n% 4 et s. ; Bourjon, I, p. 679, n° 5, ne met pas
en doute qu’il s’agit toujours de Ia communauté ancienne ; Pothier, n° 772,
donne les arguments avec clarté.

(2) Bourjon, I, p. 684, no 5-7, qui patait surpris que cela ait pu etre
discuté ; Pothier, n° 820.

(3) Bourjon, I, p. 685, n° 4. Selon le méme auteur, p. 691, n% 3-4, la
pratique ne permettait au chef de la communauté continuée de faire des
libéralités que sur sa part.

(4) Communauté, n® 772, in fine. — De méme, on excluait sans hésitation
de la communauté continuée les acquisitions quelles qu’elles soient du chef
des enfants, car, comme le dit Bourjon, I, p. 687, no 23 et s., c’est pour eur
et mon contre eux que la coutume établit la continuation de communauté. Cf.
Pothier, n°® 829.

(5) Communauté, n°® 771 ; il en était tout autrement dans la coutume
d’Orléans, qui a seulement conservé Dobservance de Uancien droit, n® 773. —
Bourjon, I, p. 674, n° 3, avait déjh fortement marqué 'idée de peine qui
&tait & la base du régime parisien. Ferriere, ILL, p. 523, n? 3, se borne a
constater que le systeme a été établi dans lintérét des enfants, ce qui en
justifie Pextension aux coutumes muettes, malgré certains auteurs qui
jugeaient la continuation odieuse et pénale, n° 9.
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communaulé et sa continuation jusqu'a leur majorité, c’est-a-
dire qu’ils pouvaient participer aux acquisitions réalisées par le
conjoint ou s’exonérer d’une gestion maladroite ou infructuecuse.
Il 'y avait la un privilége avantageux pour les enfants et une
menace sérieuse pour le conjoint.

Mais ces considérations élaient hors de cause quand il s’agis-
sait de parents collatéraux ou d’enfants majeurs (1). Maitres de
leurs droits ou dment représentés, ils pouvaient toujours requé-
rir I'inventaire el le partage de la communauté. Faute d’agir
ainsi, ils ne pouvaient s’en prendre qu’a eux-mémes si quelque
détournement d’actlif était opéré ou s'il surgissait quelque diffi-
culté de preuve (2). La coutume était bien éloignée de la tendance
ancienne, si promple & admettre la solution communautaire.- De
cette antique tendance qui avail engendré de si larges institu-
tions, elle n’avait retenu qu’un expédient pour assurer la liqui-
dation correcte de la communaulé conjugale qui, née du mariage
et & cause du mariage, ne devait pas, normalement, lui survivre.

(1) Bourjon, I, p. 678, n° 31, atteste comme pratique constante du Ché-
telet 'exclusion de la communauté avec les collatéraux, méme mineurs.

(2) Bourjon, I, p. 674, n° 8, nous dit qu'au Chatelet on les admettait 4
la preuve par commune fdme et renommée.
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CHAPITRE IV
Le douaire de la veuve

Le douaire est un droit personnel et viager accordé a la femme
survivante sur les biens propres de son mari défunt ; a la diffé-
rence de son droit dans la compagnie conjugale, ¢’est un gain de
survie, subordonné au prédéces du mari et intransmissible
4 ses heéritiers (1). Il est vrai que les enfants du mariage jouissent,
sur les mémes biens, d’un droit propre que 1'on appelle le douaire
des enfants ;: mais cette institution ne se rattache pas au droit des
gens mariés ; c’est une institution du droit successoral, qui pro-
duit le double effet d’entraver le droit de disposition du pere et
d’organiser une curieuse succession par lits de ses biens, en cas
de remariage. Ce n’est donc pas le lieu d’étudier ici ce douaire des
enfants, différencié deés le xie siecle (2).

Le douaire est I'unique gain de survie que connaisse le droit
parisien. Il a toujours ignoré le droit d’usufruit appartenant au
conjoint survivant sur tous les biens du ménage dans la région
lorraine et dans certaines coutumes du nord de la France (3). Il
ignore également ce gain de survie reconnu au mari sur les pro-
pres de la femme, sous le nom de « courtoisie d’Angleterre », et qui
a existé en France dans certaines coutumes de I'Ouest ayant subi
I'ipfluence anglaise (4).

Le douaire, tel que I'organise le droit parisien, est d’ailleurs de
beaucoup le gain de survie le plus répandu dans la France cou-

(1) Sur le douaire, v. Brissaud, fp. 1655-1667 ; Viollet, p. 776 et s.;
Lefebvre, Droit des gens mariés, pp. 465-519 ; Julius Ficker, Untersuchungen
zur Erbenfolge des ostgermanischen Rechte, t. III, 2¢ partie, Innsbruck,
1898, nos 813-816. L’exposé de Ficker ne se réfere qu’au douaire des cou-
tumes, qu'il qualifie de franques-occidentales, c’est-a-dire des coutumes
d’une région assez étendue dont Paris est le centre.

(2) V.'infra, c. VL y

(3) Sur ce gain de survie trés étendu qui, dans certaines coutumes comme
Chaumont-en-Bassigny, a ¢été finalement ramené au douaire parisien, voir
Ficker, loe. cit., n°% 629, 784, 816, 1369-70.

(4) Cependant, 4 en croire Boutillier, Somme rural, I, 45, p. 826, la cour-
toisie d’Angleterre existerait dans les coutumes de la vicomté de Paris, d’O1-
léans, d’ Anjou et de Touraine. Ce texte vient strement des Et. de Suaint-
Louds, 1, 13 et 119, arbitrairement généralisés par Boutillier qui est, d’ail-
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tumicre et c’est une des institutions les plus importantes de notre
droit coutumier. Il est certainement bien antérieur i I'é¢tablisse-
ment de la communauté conjugale et ses origines sont moins mys-
térieuses. Il a trouvé des précédents connus dans la donalio ante
nupltias du Bas-Empire romain et dans la dos ex marilo du droit
germanique (1). Mais son évolution a subi de multiples influences.
Ce n’est malheureusement pas avec des textes d’origine pari-
sienne qu'il est possible de la jalonner; on chercherait en vain,
dans notre région, une série d’actes du haut moyen-ige analogue
aux chartes de I'abbaye de Cluny pour la région bourguignonne.
Nous ne possédons que de rares et bréves allusions au douaire
dans des chartes du x11® si¢cle. Au début de ce siécle, un certain
Constance donne tous ses biens a4 Saint-Martin des Champs, en les
réservant & son frére Garnier, sa vie durant ; il prend soin de sti-
puler que son frére ne pourra en rien les diminuer pour le douaire
de sa femme, in dolem uxoris, mais qu'il devra les transmettre
intégralement & Saint-Martin 4 son déces (2).Peu apres, la veuve
d’un serf de Saint-Germain des Prés, qui a engagé tous ses biens
moyennant dix livres, obtient encore huit livres sur les mémes
biens, en renoncant a tous les droits qu’elle y peut prétendre,
méme & titre de douaire, nichil sibi, nec etiam dotem, retinens (3).
En 1172-1173, Adam de Brie et sa femme Emeline donnent a
leur fils Thibaud, tout en s’en réservant I'usufruit, divers biens
sis a4 Paris et aux environs; il est entendu que le douaire de
Pétronille, femme de Thibaud, portera sur tous ces biens, sauf
sur la grange de Bercy, et tous les intéresséss’accordent pour faire
effectuer par les seigneurs les ensaisinements qui réaliseront leurs
arrangements de famille (4). ]
Un peu plus tard, vers la fin du siécle, apparaissent, je I'ai déja
indiqué, les interventions de la femme dans les aliénations de pro-
pres de son mari, expressément basées sur son droitau douaire (5),

leurs, coutumier d’erreurs de ee genre. V. Viollet, Ef. de Saint-Lowis, t. 1,
p. 851. — Sur ce droit de survie, subordonné 4 I'existence d’un enfant du
mariage ayant crié et brait, v., outre les textes cités des Etablissements,
Comp. de usibus, §§ 19 et 34; Cout. glosée, 5, et I'étude d’H. Brunner,
Die Geburt eines lebenden Kindes und das eheliche Vermogensrecht, dans la
Zeitschr. der Savigny-Stiftung, Germ. Abt., t. 16, p. 79 et s.

(1) Sur cette question des origines, v. Lefehvre, Imtroduction générale,
Pp- 223-233 et pp. 418-429, :

(2) Liber test., p. 29=Chartes de Saint-Martin des Champs, n° 133 (vers
1110).

(8) Chartes de Saint-Germain des Prés, n° 100 (1116-1145).

(4) Chartes de Saint-Martin des Champs, n® 414 —Cart. de Paris, n° 505

" (1172-1178).

(5) Cf. supra, p. 163.
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Ces interventions deviennent courantes au x111¢ siecle (1) et con-
tinuent, avec une justification plus précise, une pratique fort
ancienne. Ainsi, en 1208, une femme approuve un échange passé
par son mari et renonce a son douaire sur la chose échangée (2).
En 1233, deux époux vendent des cens & I'abbaye de Saint-Spire
et la femme renonce librement, avec serment, a tous les droits
qu’elle pouvait avoir sur ces biens racione dolalii sive alio modo (3).
La méme formule, 4 peu pres, est insérée dans une vente de
dimes en faveur de 'abbaye des Vaux de Cernay, passée devant
official en 1235 (4). Elle tend dés cette époque a devenir de style,
car une aliénation des propres du mari sans I'assentiment de la
femme exposerait I'acquéreur a se voir opposer son douaire ;
ainsi, en 1248, un certain Raoul a donné une terre aux moines
des Vaux de Cernay sans l'intervention de sa femme ; il est sti-
pulé que si cette derniere évince les moines, ils auront une com-
pensation sur les conquéts du donateur ().

Dés cette époque, et probablement bien avant, le douaire est
devenu pour la femme un avantage purement viager (6) et dont
la quolité était sans doute fixée par la coutume, a défaut d'une
convention expresse lors du mariage. Il n’y a aucune trace qu’en
droit parisien une liaison ait été établie entre le douaire de la
femme et la dot immobiliere qu’elle avait apportée en mariage (7).
11 ne semble pas davantage qu'une distinction ait été faite entre
le douaire des nobles et celui des roturitres, par suite de quelque
difficulté opposée par les seigneurs a son exlension sur les fiefs
de leur vassal. Il est possible seulement qu’il y ail eu quelque
hésitation quant a la quotité & admettre en définitive, lorsque le
douaire se fut fixé sur les propres du mari (8). I.’établissement de
Philippe-Auguste de 1214, auquel Beaumanoir et Pierre de Fon-

(1) V. A titre d’exemples, Cart. de N.-D. de Paris, 1, p. 296 (1200), p. 85
(1205) ; I1, p. 13 (1201) ; de Manneville, P. J., p. 106 (1211), pp. 129 et 133
(1219) ; Arch. de UI1.-D., n° 263 et 265 (1230). :

(2) Cart. de la Roche, n°® 44 (1208).

(3) Cart. de Saint-Spire, pp. 72-73.

(4) Cart. des Vaua de Cernay, n° 350 ; cf. n® 555 bis (1255), pour la région
de Chartres.

(5) Cart. des Vaux de Cernay, n° 466 : in bonis ipsius Radulphi de con-
questu suo moventibus.

(6) Cart. de N.-D. de Paris, I, p. 94 (1214) : in dotalicium quamdiu vizerit ;
Cart. des Vaux de Cernay, n° 274 (1226) ; n° 492-493, 504 (1250).

(7) En Anjou, la femme noble n’avait droit au douaire que si elle était

hoir de terre : Et. de Saint-Louis, I, 15, et les autres textes cités par Viollet,
Et. de Saint-Louis, 111, p. 267.
. (8) D’apres un acte de 1226, Cart, des Vaux de Cernay, n° 274, Pierre de
Maule légue aux moines 40 sous de terre super quintum lerre sue quant jure
dotalicii possidel_Avelina uxor ejus. Je crois- qu'on ne peut conclure de cet
acte que le douaire portait seulement sur le quint des propres.
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taines donnent une portée qui ne concorde guére avec ce que nous
pouvons savoir de la vertu obligatoire de la législation royale a
celle époque (1), se réféere peut-étre i des difficultés ou heésita-
tions de ce genre, nées entre les barons du domaine royal (2).
En toul cas, il est infiniment probable que, des le milieu du
xri® siecle, le douaire a alleint son organisalion définitive, dans
la région parisienne comme ailleurs. Mais ¢’est surtout avec des
textes de la fin du x1ve siécle qu’il me sera possible de la décrire.

§ 1. — LE DOUAIRE AU MOYEN-AGE

Il est assez surprenant que les manuscrits en quatre livres du
Grand Coutumier, ne conliennent pas un chapitre consacré au
douaire. Cette lacune a été comblée par le manuserit Vatican
4790 (3), ainsi que par les manuscrits contenant le Style du Chd-
lelel (1). La définition que donne le premier de ces textes souli-
gne le caractére viager du douaire qui porte, au commencement du
mariage, sur les biens propres du mari (5).

Le droit au douaire, comme droit en expeclative, s’ouvre dés
le début du mariage, bien que le droit de jouissance de la femme
ne s’exerce qu'au déces du mari. EL, pour préciser, ce n’est pas
la bénédiction nuptiale qui ouvre ce droil au douaire ; il faut ici
répéter avec Loisel : au coucher, la femme gagne son douaire (6).
(est ici, comme en matitre de communauté conjugale, une suite
du réalisme canonique ; mais, a la fin du xive sitcle, la pratique
parisienne interpréte I'adage & la lettre ; elle n’exige pas la con-
sommation ; il suffit que la femme ait geu... ou lit de mariage...,
puis qu’elle a ainsi fait son devoir, si a elle gaigné son douaire (7).

(1) Cout. de Beauvoisis, n° 445 ; ef. Loisel, Inst. cout., I, 1, 1 ; Cons. a un
amt, 21, 45. — Cependant, Lefebvre, Droit des dens mariés, pp. 498-499,
ne voit pas de raisons de mettre en doute les témoignages concordants de
ces deux auteurs.

(2) On pourrait ainsi le rapprocher de 'ordonnance de 1209 supprimant
le ?arage et de I'acte de 1235 fixant les modalités du relief en YVexin francais :
t. I, p. 235, n. 2, et p. 290, n. 3.—Brissaud, pp. 1660-1661, semble incliner
vers cette solution.

(8) F. 20.

(4) Le ms. fr. 4369, fos 185-190, intitule le c. de douaire ; les mss. fr. 18099,
fos 125 et s., et 18419, fos 99 et s., et le ms. Arsenal 2466, fo5 94 et s., Pinti-
tulent de douaires tant en censive comme en ficf.

(5) Voici cette définition : en appelle douaire Ueritage que Uomme donne
a sa femme aw commencement du mariage ad ce que quant il sera trespassé
se sa femme le survit cellui heritage soit usufruitairement a elle tant quw’elle
vivra et aprés le trespassement delle il retourne aux plus prochains héritiers
du deffunt du costé et ligne dont Ueritage lui estoil venu.

(6) Inst. coul,, I, 3, 5; la compagnie charnelle est aussi formellement exigée
par Beaumanoir, n°® 460,

(7) Style du Chatelet, ms. fr, 18419, fo 99 vo; cf, Aliqua..., n° 15,




| 5

270 LIVRE IV. — LE DROIT FAMILIAL

Le douaire peut étre conventionnel ou coutumier, le second
n’existant qu'a défaut du premier (1). Le douaire conventionnel,
que les textes appellent exprés ou préfix (2), résulte d'un arran-
gement qui doit étre antérieur au mariage, sous peine d'étre
annulé comme contrat prohibé entre époux (3). Il semble que ces
constitutions de douaire ont été fréquentes dans la pratique
parisienne, au moins chez les nobles ou les bourgeois aisés (4) ; le
douaire pouvait d’ailleurs étre constitué par le mari lui-méme,
lorsqu’il avait des biens, ou par ses pere et mere (9). Quand le
douaire était nommément assigné sur I'un des biens du mari, ses
aulres propres s’en trouvaient par la méme affranchis et sa liberté
d’action, a I'égard de ces propres, n’étail plus entravée par le
droit au douaire. Il arrivail assez souvent aussi qu’une rente
était promise a titre de douaire (6) : pendant le mariage, elle gre-
vait I'ensemble du patrimoine du mari; le mari pouvaitl lui don-
ner une assiette convenable (7), c’est-a-dire I'assigner sur un
immeuble d'un revenu suffisant pour en assurer le service et, en
cas de négligence, la femme autorisée de justice avait le droil de
réclamer cette assiette qui, selon les usages de la ville, devait se
faire entre les quatre portes de Paris (8). Le douaire pouvail aussi
consister en une somme d'argent promise soit en loule propriéte,
soil en jouissance seulement. Dans le second cas, la somme étail
remise aux parents de la femme pour la convertir en immeubles
ou en rentes (9). En tout cas, cette promesse d’argent a titre de

(1) Olim, 111, p. 1193, n° III (1317).

(2) On trouve aussi I'expression douaire motifz : Style du Chdtelet, ms. fr.
18419, fo 100 vo; ef. déja Const. du Chatelet, § 26.

(3) Gr. Cout., p. 321 = Aliqua..., n® 15 ; Ps. des Marés, 219 ; Style du Cha-
telet, ms. fr. 18419, fo 99, — D’autre part, la femme n’est pas obligée de se
contenter de la jouissance d’une terre qui lui est attribuée a titre de douaire
par“le testament de son mari, méme si clle est exéeutrice de ce testament :
elle peut toujours demander son douaire coutumier selon la coutume de
France : Arch. nat., X1v 16, n° 183 (1¢r sept. 1366).

(4) Exemple de 1393 dans Glanes de dr. parisien, n® 5 ; dans un contrat
de mariage de 1466, ibidem, n® 14, le mari se borne & promettre un douaire
aux us et coustumes de France.

(5) Exemple de douaire constitué par la mére du mari dans Olim, III,
p. 550, n°® XLV (1310).

(6) Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, f° 100. .

(7) Le Style du Chatelet, ms. fr. 18419, fo 99 vo, précise les regles de I'as-
siette du douaire en terre. — Le 15 juillet 1343, d’aprés Arch. nat., Xl1a 9,
fo 474 vo, les jurés-macons et charpentiers de la ville de Paris délivrent une
cédule appréciant 4 1.200 1. de monnaie faible en capital un douaire de 60 1.
au profit d’une veuve de-30 4 36 ans : cette appréciation se réfere sans doute
4 quelque opération d’assiette.

(8) Sent. du Chdtelet, n°® 172 (13 juillet 1396). .

(9) Glanes de dr. parisien, 1° 5 (1393) ; dans des conventions de mariage
mentionnées aux Sent. du Chdtelet, n® 126 (1402),le mari a promis d’affecter
une certaine somme & 'achat d’un immeuble sur lequel la femme prendra
son douaire.
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douaire n’était jamais considérée comme une dette de commu-
nauté et devait étre intégralement payée par ses héritiers sur sa
parl dans la communauté ou sur ses biens propres (1).

Le douaire conventionnel élait laissé, en principe, a la libre
discussion des parties ; la coutume ne fixait aucun minimum el
il ne semble pas que, dans la région parisienne, 4 moins d’une con-
vention expresse, la femme ait eu le droit de renoncer au douaire
préfix pour s’en tenir au coutumier (2). Inversement le douaire
préfix pouvait-il excéder le douaire coutumier? 11 est probable que
non, primitivement, (3) et cette impossibilité subsistait encore
entre nobles dans le seconde moitié du xive sidcle (4). Mais, en
définitive (5), il semble bien qu’aucune limite ne fut assignée au
douaire préfix autre que le vaillant du mari : on se borna i exiger
des pléges s’engageant a fournir et faire valoir lorsque le douaire
expres dépassait le coutumier (6).

A défaut de douaire expres, la femme avail droit au douaire
coutumier (7), selon la quotité fixée par Philippe-Auguste : il
portait sur la moitié des propres du mari au jour du mariage, ce
quis’entend non seulement des propres de succession, mais aussi
des propres de communauté e, par suite, des acquéts immobiliers
du mari avant le mariage (8). Cette quotité de moitié était la plus
répandue dans la France coutumiére (9), sauf dans certaines pro-
vinces de I'Ouest ou la quotité du tiers prévalait, tantol, d’une

(1) Aligua..., n° 17, reproduit par Gr. Coul., p. 821, et longuement déve-
loppé par Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 99,

(2) Un arrét de 1317, Olim, I11, p. 1193, n° III, semble bien indiquer
qu'en cas de douaire préfix, on ne peut réclamer de douaire coutumier.

(3) Dans un accord du 27 aoht 1354, Arch. nat., Xic 8, n° 209, la déli-
vrance du douaire de sa mere est promise & un enfant douairier aw cas oit
il me seraif excessif par la coustume el, se il avail esté promiz excessif, le dit
messire Pierre promet a asseoir et bailler le douaire coustumier ; d’autre part,
en 1360, le Parlement accorde seulement le douaire coutumier & la veuve
d’un criminel : Glanes de dr. parisien, 3.

(4) Cela résulte de la combinaison de Cout. not., 59, et de Ps. des Marés,
18.

(5) Certains coutumiers cherchérent & généraliser la regle admise pour
les nobles ; ms. fr. 1076, fo 20, complétant Ps. Cout. de Charles VII, p. 40 ;
mais cette tentative semble avoir échoué.

(6) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, o 20 ; Siyle du Chatelet, ms. fr. 18419,
fo 99 ve, qui attribue cette déeision 4 Mec Jehan Filleul. Le Ps. des Mares,
137, se borne a dire que le douaire ne peut dépasser le vaillant du mari.

(7) Glanes de dr. parisien, n° 8, § 9 (1458).

(8) Cout. not., 51 ; Ps. des Marés, 175, 215-216 ; Ps. coul. de Charles V11,
p. 40 ; Aliqua..., 15; Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 20 ; Style du Chdtelet,
ms. fr. 18419, fo 99 vo ; spécialement en ce qui concerne les acquéts du mari
antérieurs au mariage, v. Olim, II1, p. 128, n° XXI (1304), et Arch. nat.,
X1 5, fo 230 vo (28 juillet 1822)=Boutaric, n® G888 ; fo 485 vo (10 février
1327) —=Boutaric, n°® 7918.

(9) V. pour le Beauvaisis, Beaumanoir, n® 430, et pour 1'Orléanais, Jos-
tice et Plet, 10, 21, 1.
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maniére générale, tantot pour les femmes nobles seulement (1).
A Paris, aucune distinction n’était faite entre les nobles et les
roturitres : toutefois, la veuve noble pouvait réclamer en plus le
principal manoir (2).

Le douaire coutumier portait, en outre, sur la moitié des héri-
tages venus au mari de ligne directe pendant le mariage, soil par
succession, soit par donation en avancemenl d’hoirie; cela est
établi pour le xire siecle par un arrét du Parlement et par une
décision du Parloir aux Bourgeois (3). Mais, vers le milieu du
x1ve siecle, des difficultés s’éleverent a cet égard (4) et nous
savons, par les bons manuscrits du Grand Coutumier, que, dans
la seconde moitié du xive sicle, certains coutumiers soutenaient
que le douaire de la femme ne portait pas sur les biens advenus
au mari pendant le mariage, méme en ligne directe (3). Cepen-
dant Uopinion contraire, soutenue par Eudes de Sens, triomphait
dans la pratique parisienne a la fin du xive siccle et n’était plus
contestée au xve (6). C'était la solution adoplée par la plupart
des coutumes voisines (7) : la veuve jouissait de son douaire sur
les immeubles possédés par son mari au jour du mariage et sur
ceux qu’il avait recus de ses ascendants, selon les espérances qu’il
pouvait légitimement concevoir. Mais le mari devait élre en pos-
session de ces biens ; la coutume de Paris ne suivit pas certaines
coutumes de I'Ouest, qui grevaient du douaire les biens de I'ascen-

(1) En Normandie, le douaire est du tiers sans distinetion: 7. 4. Cou-
tume, 3, 1 : Summa de legibus, 10, 3 ; en Anjou, il est du tiers pour les nobles
et de la moitié pour les roturicres : £t. de Saint-Louis, 1, 14 et 137.

(2) En 1310, on hésitait encore sur ce point, selon la coutume de la
vicomté de Paris: Olim, III, p. 593, n© LXXXV ; il était avéré en Vexin
depuis 1272 : Collection du Vexin, 15, o 49, n° 1080. Il n’y avait plus aucun
doute & la fin du xive sieele : Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 20. — Ce droit
était d’ailleurs trés répandu : Beaumanoir, n°s 439 et 454 ; Ane. cout. de
Champagne, c. 12 ; Jostice et Plet, 10, 21, 3 ; Notes d’audiences, n® 37, pour
le Vermandois.

(8) Olim, 1, p. 735, n° XXIX (1268); Senl. du Parloir aux Bourgeots,
p. 124 ; cf. ms. fr. 5900, fo 31 ve.

(4) Arch. nat., X1a 9, fo 471 v (5 juillet 1343) : la veuve de Jean du
Moulin réclame son douaire sur la moitié d’une maison qu’il possédait au
jour de son mariage et sur la moiti¢ d'une rente acquise par ses parents sur
ladite maison et & lui dévolue par la suite en succession. Elle s’appuie sur
la coutume notoire de la ville de Paris, mais cette coutume est contestée
par les héritiers du mari, qui invoquent en outre que la rente est éteinte

ar confusion. La décision din Parlement n’est pas nette.
P I

(5) Gr. Cout., p. 322 ; ms. fr. 10816, fos 223 vo0-224; cf. Loisel, Inst.
cout., I, II, 2.

(6) Arch. nat., Y 5221, o 48 v° (16 décembre 1398), décision du Chatelet
homologuant un accord relatif & un doyaire : la veuve réclamait, sans con-
tradiction, la moiti¢ des propres du mari au jour du mariage et de ceux a
i venuz ef escheuz en ligne directe durant leur mariage. Pour le xve siccle,
Glanes de dr. parisien, n° 9,°§ 2.

(7) V., par exemple, Beaumanoir, n°® 446,
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dant, méme mort aprés le mari, a condition, il est vrai, qu'il ait
consenti au mariage (1). D’autre part, le douaire coutumier ne
s’étend pas aux échoiles, c’est-a-dire aux immeubles venus de
ligne collatérale pendant le mariage (2): nous savons, en effet,
que sur ces biens, considérés comme conquéts de communauté,
la femme avait une part en toute proprieté (3).

Le caleul du douaire coutumier de la seconde femme est pro-
fondément affecté par Iexistence du douaire des enfants qui,
nous le verrons, frappe d’une indisponibilité définitive les biens
greves du douaire de la premiére femme, méme lorsqu’elle meurt
avant son mari. Les régles de calcul restent les mémes seulement
dans le cas ou il n'y a pas eu d’enfants du premier lit, ou s’ils sont
tous morts avant le remariage de leur pere. Mais, s’il y a lieu au
douaire des enfants, le douaire de la seconde femme ne se calcule
que sur les biens du mari restés libres, ¢’est-a-dire sur la seconde
moiti¢ des propres du mari antérieurs au premier mariage ou qui
lui sont venus de ligne directe pendant ce mariage, soit le quart
du patrimoine propre du mari. Mais il porlera en outre sur la part
du mari dans la premiére communaulé dissoute, conquéts qui
deviennent propres eu égard a la seconde communauté (4). Le
calcul serait le méme dans 'hypothése d’un troisieme mariage ;
dans ce cas, le douaire serait d'un huitiéme du patrimoine propre
primitif du mari, du quart de la parl du mari dans les conquéts de
la premiére communauté, et de la moitié de sa part dans les con-
quéts de la seconde.

Dés le début du mariage, le droit éventuel de la femme & son
douaire est né, mais elle n’en jouit pas le mariage durant ; le mari
conserve la propriété et la jouissance des biens qui sont greveés du
douaire. Les fruits de ces biens tombent en communauté et, théo-
riquement, le mari conserve le droit d’en disposer : les principes
de la communauté conjugale et de I'autorité maritale ont con-.
duit toul naturellement 2 ces consequences (5). Mais tout acte de

(1) Il en était ainsi en Normandie, Anjou, Maine, Touraine et Poitou ;
v. les textes cités par Ficker, loc. laud., no 815. L]

(2) On pourrait déja interpréter en ce sens un texte du début du xre siecle,
Liber test., p. 29 : ()i-im, Lip. 785, no XXTX (1268) ; Ps. des Marés, 175 ;
Notables Points, 50 ; Arch. nat., X1 1472, f0 281 vo (12 juin 1385) qui oppose
& cet égard la coutume de Bour ogne a la coutume de la vicomté de Paris,
dans Paffaire visée dans Notes ‘audiences, n° 112 ; Glanes de dr. parisien,
n® 8, §11, et n° 9, § 3. —Méme régle en Beauvaisis, d’aprés Beaumanoir,
nos 446-447.

(3) V. supra, pp. 187-188.

(4) Const. du Chatelet, § 26 ; Gr. Cout., pp. 300-301 = des fiex a lusage de
France, § 80. — Les autres textes seront cités propos du douaire des
enfants, qui est exactement calqué sur celui de la mere,

(5) Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 99 vo in Jine ; ce texte fait observer
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disposition consenti par le mari est inopérant en ce qui concerne
le douaire de la femme (1). La femme survivante pourra réclamer
son douaire sur ces biens aliénés lorsque la dissolution du mariage
qura fait de son douaire un droit actuel, susceptible d’étre posi-
tivement invoqué (2). C'est dire qu’en pratique, toute aliénation
de propre du mari est impossible sans I'intervention de la femme,
qui renonce expressément & invoquer son douaire sur le bien en
question ; ainsi appelée & concourir a toute aliénation, la femme
peut exiger une compensation pour sauvegarder ses droits (3),
mais elle peut aussi les sacrifier sans retour, par exemple en cas
d’urgente nécessité pour la subsistance actuelle du ménage, tout
comme elle peut sacrifier sa dot méme, sans que le droit coutu-
mier ait jamais songé a y voir une intercession prohibée aux ter-
mes du droit romain. D’autre part, si le mari a greve de dettes
son patrimoine propre et se trouve exposé a une exécution forcée,
la femme peul s’opposer aux criées pour la sauvegarde de son
douaire, et les biens seront adjugés grevés de ce douaire comme
ils étaient dans le patrimoine du mari (4).

Ces principes jouaient pleinement lorsque la femme, a defaut
d’un douaire préfix, invoquait son douaire coutumier : ce douaire
portait a concurrence de moitié sur chacun des éléments du patri-
moine propre du mari, comme un droit éventuel, sans doute
susceptible de disparaitre par le prédéces de la femme, mais
susceptible aussi de devenir actuel par le prédéces du mari et
g’exercant dans ce cas sans auecune considération des droits anté-
rieurement concédés par le mari. Dans I'hypotheése d'un douaire
préfix, les droits de Ja femme pouvaient étre & la fois plus préeis
et plus limilés : sile douaire de la femme était assis sur des biens
déterminés, le mari n’en pouvait naturellement pas disposer sans
I'agrément de sa femme (5), mais le reste de son patrimoine pro-

_pre était tout a fait libre ; et ¢’était 1a le grand avantage, pour
“le mari, d’un douaire préfix et diiment assigné; si le douaire

que la femme et les enfants peuvent disparaitre avant le mari et que, dans
ce cas, riepgn’entravera son droit de disposition.
(1) Otim, 1, p. 735, n® XXIX (1268), ad usus et consuetudines Francie.

(2) Sent. du Chételet, n® 174 (1454).

(8) Olim, 11, p. 2923, n° VF (1283) : une femme, malgré la contradiction
des héritiers, obtient 50 livrées de terre A elle données par son mari in recom-
pensacionem de son douaire aliéné.

(4) Sent. du Chdtelet, n° 177 (1399).

(5) Arch. nat., Xir 6 fo 192 vo- (1¢r juin 1331)=Furgeot, ne 410; cet
arrét vise le douaire des, enfants, car la douairiére est morte, mais les prin-
cipes posés seraient également valables pour le douaire de la veuve. —
convient d’ailleurs d’observer que le douaire des enfants produisant des
effets encore plus importants, c’est & lui surtout que se référe Pexposition
des textes parisiens du x1ve® siecle.
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expres consistait en une rente, cette rente, jusqu’a son assigna-
tion, grevait hypothécairement 'ensemble du patrimoine propre
du mari et jouait ainsi le réle du douaire coutumier (1). Notre
ancien droit n’avait aucune répugnance a admettre la coexistence
sur la méme chose de droits réels d’une signification différente (2):
pratiquement, le concours des intéressés a l'acte de disposition
rassurera les tiers et permettra 4 chacun de sauvegarder son droit.
Notre ancienne technique ne poursuit nullement la libération du
propriétaire et I'affirmation de son autonomie ; la complexité des
intéréts en jeu se traduira par la nécessité d’une collaboration
lorsqu’il en faudra venir & Pextrémité d’une aliénation. Nous
conslaterons mieux encore cetle indifférence aux complications
quand, aux droits du mari et de la .douairiére éventuelle, nous
VErrons se superposer et s'enchevétrer le douaire des enfants.
Le droit au douaire, apres avoir ainsi singulitrement relevé la
situation juridique de la femme pendant le mariage, devient
actuel & la mort du mari. C’est un gain de’survie ; il ne s’ouvre
donc pas dans I'’hypothése d’une séparation de corps prononcée
par l'official (3) ; il ne s’ouvre pas davantage en cas de bannisse-
ment du mari; la femme, dans ce cas, peul seulement, nous
I'avons vu, obtenir une provision sur le revenu de ses propres
momenlanément confisqués (4). Elle devra attendre la mort
naturelle de son mari pour exiger son douaire. Mais, si son mari
est condamné a4 mort et exécuté, la confiscation n'empéchera
nullement la femme d’obtenir son douaire ; son droit est oppo-
sable au seigneur conlisquant comme aux héritiers et créanciers
de son mari (5). La femme ne serait déchue de son douaire,

. d’apres les textes parisiens, que pour adultére, diment établi en

cour d’Eglise, pendant un procés en séparation de corps (6). Mais

elle peut y renoncer de son plein gré, dans I'intérét de ses enfants

ou pour tout autre motif (7).
Les textes parisiens révélent quelques flottements sur la ques-
tion de savoir comment la femme survivanle était mise en pos-

(1) Sent. du Chdtelet, n° 172 (1396).

(2) V. sur ce point les observations de Robert Caillemer, Quelques obser-
vations sur Uhistoire du douaire des enfants, dans Mélanges Appleton, 1903,
p. 149 et s. |

(8) dligua..., 12.
(4) Glanes de dr. parisien, no 2 (1870) ; ef. supra, pp. 194-195.

gs) Ibidem, n° 3 (1360) ; Style du Chdtelet, ms. fr, 18419, f° 99 vo in fine,
Aligua..., 11.

(6) Aliqua..., 18 ; Notables Points, 45, reproduit par le Gr. Cout.; p. 322.

(7) Exemple de 1407 : Sent. du Chdtelet, n° 176 ; la femme renonce parce
que I'héritage affecté & son douaire est surchargé de rentes.
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session de son douaire. Un certain nombre de textes affirment
quele douaire coutumier saisit, ala différence du douaire expres (1) ;
il est bien probable que cette saisine de la douairiere avait la

méme vertu que la saisine de I'héritier (2) ; elle donnait a la douai-.

riere, en principe, le droit d’intenter la complainte en cas de nou-
velleté contre tous ceux qui detiendraient les immeubles soumis
au douaire (3) ; mais certains textes déclarent que la douairiére
ne doit pas se bouter d’elle-méme dans son douaire coutumier,
qu’elle doit agir contre I’héritier du mari (4) ; de fait, nous posse-
dons un exemple d’action en délivrance dirigée contre les héri-
tiers du mari. Peut-étre a-t-on cherché a distinguer : la douai-
ritre serait saisie a I'égard de tous, sauf a I'égard des héritiers du
mari ; mais ce sont la surtout des scrupules doctrinaux et la pra-
tique n’hésitait pas & reconnaitre la saisine de la douairiére douée
par la coutume (5).

De méme, les revenus du douaire coutumier appartenaient a
la veuve du jour du déces du mari, alors que les arrérages du
douaire préfix n’étaient dus qu’a dater du jour de la demande
en justice (6). C'est un avantage notable en faveur du douaire
coutumier, mais la douairiére bénéficiant du douaire expres jouit,
pour le réclamer, d’une action hypothécaire (7).

Le douaire doit étre délivre en bon état par les héritiers du
mari qui en sont propriétaires (8) 3 ils doivent de méme payer
au seigneur, s'il y a lieu, le rachat dii pour la mutation résultant
du déces, ainsi que les services normaux du fief. I1 ne semble pas
que la douairicre, dont le droit est viager, doive une finance quel-
conque ; on lui impose seulement I'hommage a la fin du xive

(1) Ps. cout. de Chartes V1I, p. 40 ; Ps. des Marés, 216 ; Style du Chdtelet, ;

ms. fr. 18419, fos 99 ve et 101 ; Notes d’audiences, n°® 43.

(2) Les Ps. cout. de Charles VII, p. 40, sont particulierement nettes a
cet égard ; cf. Gr. Coul., ms. Rouen 804, fo 137.

3) V., outre les textes du Style du Chatelet cités supra,le Gr. Cout., ms.
" Vatican 4790, fo 20.

(4) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 20 : item se une emme, apres la mort de
son mary,se boute en son douaire senz quil lui soit aillié¢ par les hoirs ou
autres a qui il touche, et elle en joyst, la saisine n'est mie fondée de bon tiltre
car il esconvient que la femme preigne son douaire et qui lui soit baillié par la
main de Ueritier de son few mary. — 11 serait arbitraire de restreindre ce
texte au douaire expres. D'ailleurs, 'Ordre de plaidoier, ms. fr. 19832, fo 36,

refuse la saisine a la douairiere et lui donne seulement une action contre

I’héritier.

(5) Sent. du Chdtelet, n° 175 (1402).

(6) Aliqua..., 12 et 14 : Notables Poinls, 23; Gr. Cout., p. 324 ; Style du
Chitelet, ms. fr. 18419, fo 101. 3

(7) Sent. du Chatelet, n° 173 (1395) ; le ms. Rouen 804 du Gr. Cout.,
fo 187 vo, lui permet méme de procéder par voie d’exéeution, ce qui est
singulier.

(8) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 20.

.
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siccle (1). La douairiere jouit de tous les droits honorifiques ou
lucratifs attachés A son douaire (2). Son droit était peut-étre, 4
I'époque la plus ancienne, considéré comme un droit de propriété
a4 temps; mais, au xive siecle, on I’a ramené, sans hésiter, aux
calégories romaines qui sont familidres aux praticiens et aux
juges. Des textes trés clairs qualifient son droit d’usufruit (3),
c’est-a-dire qu’elle n’a droit qu'aux fruits et produits périodiques
sans pouvoir porter atteinte au fond des héritages. Les fruits
naturels lui sont acquis par la perception, et les fruits civils au
prorata de la durée de sa jouissance (4) ; elle ne peut jouir des pro-
duits périodiques, en coupant les bois ou en péchant les étangs,
qu'aux époques accoutumées (5). Les réparations d’entretien
sont & sa charge, mais les grosses réparations incombent aux
héritiers du mari (6). La douairiére doit labourer les champs ou
cultiver les vignes, selon 'usage (7). Faute de remplir ces diverses
obligations, elle commettrait un abus ; la sanction primitive de
'abus de jouissance devait étre la perte du douaire, prononcée
sans doute par le juge ; mais, 4 la fin du xive siécle, cette sanc-
tion n’était prononcée que dans les cas les plus graves : quand la
femme, mise en demeure d’accomplir ses obligations, n'en avait
rien fait dans I'année de la sommation (8).

“n dehors de ce cas d’abus, le douaire ne prend fin qu’a la mort
de la femme ; elle le conserve en cas de remariage (9), sauf a étre
obligée, dans ce cas, de faire I'inventaire de tous les biens demeu-
rés du premier mariage (10). Par le déces de la douairiére, la

(1) Gr. Cout., ibidem ; cf. t. I, p. 265 et p. 294, n. 4.

(2) Olim, I1, p. 76, n® X1V (1276) : la douairiére jouit de toutes les attri-
butions de justice sur le fief affecté a4 son douaire.

(3) Ordre de plaidoier..., ms. fr. 19832, fo 36 ; Style du Chdatelet, ms. fr.
18419, fo 99 vo,

(4) Aliqua..., 13 ; Notables Points, 120.

(5) Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 101 vo,

(6) Cout. not., 104 ; Ps. des Marés, 186 et 196 ; Style du Chatelet, ms. fr.
18419, f° 101 r° et vo.

(7) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 20.

(8) Gr. Cout., ibidem ; Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 101 v°; s’il ne
s’agit pas d’un abus irréparable, Phéritier a droit simplement 4 des dom-
mages-intéréts : ibidem, ms. fr. 4369, fo 189.

(9) Voyez déja Cart. des Vaux de Cernay, n°s 504 et 512 (1250), qui nous
montrent des veuves remari¢es en possession de leur douaire. La reégle va
de soi au x1ve sieele, sans qu’on la formule expressément ; voyez par exemple
Style du Ghdtelet, ms. fr. 18419, fo 100.

(10) Voyez les écritures d’un proces plaidé au Parlement,en 1444, dans la
collection Lenain 127 (Chambre des Députés, ms. 646, fo5 106 vo-111). On
soutient que, selon la coustume de Paris, la veuve qui,diment requise, n’a
pas fait inventaire des biens est privée de son douaire. Cette coutume est
contestée ; la douairiere estime que l'inventaire n’est imposé qu’en cas de
remariage, selon les dispositions de la coutumegde Touraine. La décision
du Parlement n’est pas donnée.
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jouissance des biens grevés du douaire passe aux enfants douai-
riers ou aux héritiers du mari du cété de ces,biens.

§ 2. — LE DOUAIRE D’APRES LES COUTUMES REDIGEES

Les principes traditionnels ont été maintenus dans leur ensem-
ble lors des rédactions du xvi® siécle ; en 1510, le texte du projet
de 1507 fut admis sans modification (1) et, en 1580, on se borna
A ajouter quelques articles nouveaux visant principalement le
douaire des enfants (2).

Le douaire reste un avantage viager appartenant a la femme
survivante sur le patrimoine propre du mari ; les roturitres en
jouissent comme les nobles, qui ont perdu, & moins d’une con-
vention expresse, le droit de jouir du principal manoir (3); la
quotité du douaire est la méme A Paris dans les deux cas, alors
que certaines coutumes du ressort des anciennes consuetudines
Franciae distinguent entre les roturiéres et les nobles pour avan-
tager tantot les unes et tantot les autres (4). I n’y a aucun lien
dans la région parisienne, entre I'apport de la femme et son
douaire (5); seules, les coutumes d’Anjou et de Touraine ont
conservé la disposition traditionnelle privant de douaire coutu-
mier la femme qui est hoir principale de terre (6).

Comme au moyen-age, le douaire est conventionnel ou coutu-
mier (7). Le douaire conventionnel est fixé, par les parties ante-
rieurement & la célébration du mariage, et c’est une stipulation
importante des conventions matrimoniales (8). La liberté des

(1) Trav. préparatoires de U A. C., art. 140-149.

(2) Mss. de Simon Marion, pp. 84-85. Le c. des douaires fut placé,en défi-
nitive,a sa place logique, apres le ¢. communauté de biens, alors que I’'A. C.
I’avait bizarrement placé entre les deux chapitres consacrés aux siecessions.

(3) L’A. C. était muette & cet égard; une dispesition du premier projet
aceordant A la veuve la moitié du principal manoir, ne fut pas retenue lors
de 1a réformation de 1580 : Mss. de Simon Marion, i). 84, art. 248, Les auteurs
ne reconnaissaient & la veuve un droit spécial d’habitation qu’en cas de
stipulation expresse : Ferriere, 111, p. 661,1n° 15 Bourjon, I, p. 785, n% 1ets.

(4) Ainsi & Dourdan, alors que le douaire des nobles était conforme au
douaire parisien, les roturiéres prenaient seulement dix livres en propriété
A titre de douaire. Lors de la rédaction de 1556, art. 88, on donna aux rotu-
rieres I'option entre ces dix livres et le douaire normal (Procés-verbal, B. de R.,
111, p. 138). — En Touraine, le douaire est du tiers pour les nobles et de
moitié pour les roturiéres : A. C.,29,1;30,2;N. C., 326 et 328. Au contraire,
au Perche-Gouét, locale de Chartres, le douaire est du tiers pour les rotu-
ritres et de moitié pour les nobles : Chartres, art. 52-54.

(5) Loisel, Inst. cout., e LR 1T

(6) Anjou, 300; Touraine, A. C., 29, 9, abrogée en 1559 (B.de R., 1V,
p. 700).

(7) A.C., 135; N. C,, 247. j

(8) Exemples concrets de 1541, dans Coyecque, Recueil d’actes notaries,
no 1693 et 1737.
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conjoints est trés grande & cel égard, carla coutume ne fixe ni
minimum ni maximum ; le douaire peut étre aussi faible qu'il
conviendra aux parties et, malgré I'esprit certain de l'institution
et la désapprobation bien justifiée d’E. de Lauriere (1), la doc-
trine admet méme que la femme renonce a tout douaire par
contrat de mariage (2). Le principe de la liberté des conventions
matrimoniales, qui ne ¢oncordail nullement avec le droit coutu-
mier primitif, conduisait a cette solution ; si les parties pouvaient
fixer un douaire insignifiant, on aboutissait, par un détour, 4 la
suppression du douaire ; mieux valait encore I'admettre fran-
chement.

Dans la pratique, d’ailleurs, le danger n’était pas de ce coté;

5

les auteurs attestent que I'on avait tendance & exagérer les

douaires plutét qu’a les diminuer outre mesure: les fiancés se
laissaient aller volontliers 4 des promesses excessives qui ne
devaient géner que leurs héritiers car, selon la remarque mali-
cieuse de Loisel, jamais mari ne paya douaire (3). Or, le douaire
conventionnel peut dépasser le douaire coutumier, sans que I'in-
tervention de cautions soit nécessaire, comme au xive siecle (4).
E. de Lauriére le regrette (5), comme il regrettait les exagéra-
tions en sens inverse, mais il est bien délicat de resserrer dans de
justes limites un principe aussi séduisant que celui de la liberté
des conventions matrimoniales. Du moins, la femme ne pouvait,
sans stipulation expresse, renoncer au douaire préfix pour s’en
tenir au douaire coutumier (6). Le douaire préfix peut toujours
consister en une rente ou en une somme de deniers une fois

payée ; dans le second cas, la femme n’en a que la jouissance et

la somme elle-méme doit revenir aux héritiers du mari (7); en
tout cas, le douaire préfix n’est jamais considéré comme une detle
de communauté ; il sera exclusivement percu sur la part du mari
ou sur ses propres (8).

(1) Cout. de Paris, 11, p. 254.

(2) Bourjon, I, p. 720, n° 4.

(3) Inst. cout., I, 111, 6 ; cf. Lefebvre, Droit des gens mariés, p. 517, n. 1.

(4) Ferriere, ITI, p. 661, nos 12-13.

(5) Sur Loisel, Inst. cout., I, II1, 4, qui rapportait, d’aprés son ms. du
Gr. Cout., opinion de Madaitre Jean Filleul, citée supra, p. 271, n. 6, et
Cout. de Paris, 11, p. 253. :

(6) A. C., 142; N. C., 261. Cpr, Loisel, Inst. cout., I, III, 12. Exemple
d’option conventionnelle, dans Campardon et Tuetey, Insinuations du
Chdtelet de Paris, n°® 483 (25 février 1541). — La cout. de Meaux, art. 8,
donnait cette option a la femme en dehors de toute réserve dans le contrat.

(7) A. C., 144, N. C., 263 ; Inst. cout., 1, 111, 13.

(8) N. C., 260, article nouveau, proposé par le second projet, Mss. de
Simon Marion, p. 85, mais conforme a la tradition.
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A défaut de douaire préfix, la veuve aura droit au douaire cou-
tumier, dont I'assiette et la quotité n’onl pas été modifiées ; il
porte toujours sur la moitié des immeubles possédés par le mari
antérieurement au mariage et la moiti¢ des immeubles qui lui
sont advenus, pendant le mariage, de ligne directe ascendante (1).
Il n'est pas question des immeubles venus de succession colla-
térale, bien qu’ils aient cessé d’¢tre des conquéts de commu-
nauté (2). La succession des ascendants a du s’ouvrir pendant le
mariage pour étre grevée du douaire; seules,les coutumes d’Anjou
et de Touraine admettent une sorte d’affectation au douaire du
patrimoine des ascendants, encore qu’ils survivent au mari (3).

La question de la déduction des dettes pour le caleul du douaire
soulevait des difficultés; la douairiere subit les dettes réelles,
comme les rentes qui sont la charge des immeubles (4) ; mais les
dettes contractées par le mari pendant le mariage, méme avee
affectation hypothécaire, ne lui sont pas opposables. La contro-
verse portait sur les dettes grevant la succession des ascendants
et qui, en principe, devaient étre supportées par les propres, les
acquéts et les meubles, au prorata de leur importance respective ;
il semblait injuste a certains auteurs d’attribuer a la veuve son
douaire de moitié sur Iactif brut immobilier d’une succession qui
pouvait étre lourdement chargée de dettes (5); E. de Lauriere
invoquait I'adage romain que Lout patrimoine se concoit, dédue-
tion faite des dettes. Mais il oubliait que la jouissance de la douai-
riere était viagere et pouvait étre trés bréve, et il reconnait que
la pratique ne s’arrétait pas a de tels scrupules (6).

L’existence du douaire des enfants influait, comme au XIv®

siecle, sur e calcul du douaire coutumier de la seconde ou de la
" troisieme femme ; les régles sont restées les mémes qu’au moyen-
dge et la N. C. se borne &4 les exprimer dans le sens traditionnel,
en précisant que, par la mort de tous les enfants du premier
mariage, le douaire de la seconde femme ne se trouve en rien
augmenté (7). Mais les rédacteurs ne s’apercurent pas que ces

(1) A. C., 186; N. C., 248.

(2) Bourjon, I, p. 725, n° 6.

(8) Touraine, A. C., 29, 6; N. C., 333 ; Anjou, 303. Cf. Loisel, Inst. cout.,
1, 111, 8.

(4) Bourjon, I, p. 725, n° 8 et s.

(5) V. les observations de Le Camus dans Ferriere, ITI, p. 745, n° 18-19.

(6) Cout, de Paris, 11, pp. 258-260 : l'opinion de Bourjon, I, p. 726, n® 12,
est plus hésitante.

() N. C., art. 258-254 ; I'A. C. ne contenait rien 4 cet égard ; Part. 253,
dans les deux projets, précisait le mode de calcul du douaire de la troisi¢me
femme, ce qui fut jugé inutile lors de la rédaction : Mss. de Simon Marion,
pp. 84-85.
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régles étaient incompatibles 4 certains égards avec I'art. 279,
qui réservait aux enfants du premier lit les conquéts réalisés pen-
dant le mariage de leur mére, du moins a 'encontre de la seconde
femme de leur pere. Cette dévolution assez complexe sera exposée
en son temps ; il suffit de relever ici que I'art. 279, qui était de
coutume nouvelle, était préféré, par les commentaieurs et par la
jurisprudence du Chételet, 4 I'art. 243 qui rappelait les principes
traditionnels. Le douaire de la seconde femme ne pouvait done
¢tre calcule sur la part des conquéts du premier mariage, qui
devait nécessairement revenir aux enfants de ce mariage (1).
D’autre part, le douaire préfix de la seconde femme devait étre
réduit au douaire coutumier ou, tout au moins, ne pas dépasser,
selon le principe général, une part d’enfant le moins prenant (2).

Renoncant & I'ancien critérium réaliste encore admis par un
certain nombre de coutumes (3), la coutume de Paris précise que
le droit éventuel au douaire s’ouvre pour la femme le jour de la
bénédiction nuptiale (4). Mais elle ne contient aucune disposition
sur les effets de ce droit éventuel, jugés sans doute négligeables
a cOlé des effets bien plus radicaux rattachés au douaire des
enfants. Il est certain, d’ailleurs, que toutes les solutions tradition-
nelles présentant un intérét pratique ont été conservées. Mais le
droit au douaire n’est plus considéré comme un droit spécial por-
tant sur le patrimoine propre du mari; la douairiére est créan-
citre de son douaire el sa créance est prolégée par une hypothe-
que générale sur le patrimoine de son mari, hypothéque qui n’est
plus, au xii¢ siecle, qu'un cas d’application de I'hypothéque
légale de la femme mariée (5). 11 est probable que I'on est arrivé
a cette solution en étendant au douaire coutumier 'hypothéque
qui, dés le x1ve siccle, garantissait le douaire conventionnel. En
considérant les immeubles du mari comme grevés de cette hypo-

(1) Bourjon, I, p. 742, n°s 117 et 5. ; p. 762, n° 1 ; p. 764, n% 9 et s., qui se
réfere 4 la jurisprudence du Chatelet.

(2) Bourjon, I, p. 763, n° 2, qui cite en ce sens un acte de notoriété du
1¢r mars 1698. ;

(3) Melun, A. C., 81, réformée en 1560 dans le sens de Paris, N. C,, 235;
Clermont en B., A. C., 179=N. C., 158 ; Chartres, 52 ; Normandie, 367.

(4) A. C., 136 = N. C., 248 ; cf. Loisel, Inst. cout., 1, II1, 5 ; Bourjon, I,
p. 717, n® 1, constate que, par cette disposition, I'équité et les bienséances
sont bien mieux conservées que dans la coutume de Normandie. e Sur
Pinterprétation du texte, v. E. de Lauriére, Cout. de Paris, 11, p. 256, et
Ferritre, IT1, p. 724, n°¢ 4 et s.

(5) L'existence de cette hypothéque n’est pas mise en doute par nos
anciens auteurs gui en parlent comme allant (le.sm; V., par exem _ie, Le
Camus, dans Ferriere, ITI, p. 699, n° 4-6. Il y avait seulement des difficultés
sur le rang de cette hypothéque, 4 coté de celles garantissant les autres
créances de la femme.
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theque dés le jour du mariage, il était aisé¢ de justifier les solu-
tions traditionnelles. Dans la pratique, le mari ne pouvait aliéner
ses propres sans le concours de la femme renoncant a son douaire
ou A son hypothéque légale (1). De méme, la femme pouvait s'op-
poser aux criées d’un héritage appartenant & son mari ; mais elle
ne pouvait plus, 4 Paris, le faire adjuger a charge de son douaire,
selon la technique ancienne, encore conservée en Anjou; elle
pouvait seulement se faire colloquer sur le prix & son rang et a
concurrence de la somme 3 laquelle son douaire était estime,
tout comme un créancier hypothécaire ordinaire (2). Cette diffe-
rence de technique n’avait guére de conséquences pratiques. On
admettait, bien entendu, la suspension, pendant le mariage, dela
prescription de I'action appartenant a la femme, pour la sauve-
garde de son douaire ; on évitait ainsi, sans compromettire en rien
les droits de la femme, des instances prématurées risquant de
troubler la concorde désirable entre les conjoints (3).

Le droit au douaire ne s’ouvre actuellement, au profit de la
femme survivante, que le jour de la mort naturelle du mari; en
cas de longue absence ou de mort civile du mari, on adjugeait &
la femme, par commisération, une pension & peu prés égale au
douaire et, comme lui, protégée par une hypothéque, a dater de la
célébration du mariage (4). La femme perdait son douaire en cas
d’adultére prouvé ou d’abandon de son mari et, semble-t-il, dans
tous les cas ol la séparation de cerps était prononcée a ses
torts (5) ; la doctrine proposait d’ajouter a ces causes de déchéance
une conduite 1ndigne, ou méme un remariage dans I'année du
deuil (6).

I’A. C. maintenait la différence traditionnelle entre les deux
douaires en décidant que le douaire coutumier saisissait et 'autre
non (7). Mais, au cours du xvie siccle, la jurisprudence se modifia
sur ce point el les commissaires réformateurs firent presque par-

(1) Exemple de renonciation au douaire, dans Coyecque, Recueil d'actes
notariés, n° 1476 (1540).

(2) Voyez le commentaire d’E. de Lauricre sur Loisel, Inst. cout., I, III,
8, qui exprime le droit de 1’Anjou.

(3) Bourjon, I, p. 774, n% 19 et s. ; il invoque Pusage inviolable du Chate-
let ou ces demandes sont fréquentes.

(4) Ricard, dans Ferriere, III, p. 835, qui cite en ce sens un amct du
27 janvier 1596 ; Bourjon, I, p. 716, n° 8.

(5) Ricard, loc. cit. ; Ferricre, I11, p. 693, n% 12 et s. Les art. 376 et 377
de 1a coutume de Normandie exigeaient la présence de la femme au lit de
mort de son mari, & moins qu’elle n’ait eu cause raisonnable de I’abandonner.

(6) Arrétés du P. P. de Lamoignon, t. du douaire, n® 47-53; Bourjon,
I, p. 735, n° 70 et p. 736,n° 72.

(7) Art. 140-141.

Bl
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tout assimiler le douaire préfix au douaire coutumier en ce qui
concerne la saisine (1). La N. C., art. 256, adopta la décision nou-
velle (2). Le douaire désormais saisit sans distinction : la doctrine
le considére comme une créance d'aliments qui ne doit pas étre
différée (3). La douairiére peut, en conséquence, bien qu’elle n’ait
aucune possession de fait, agir au possessoire contre toute per-
sonne qui détient les biens sujets au douaire. Elle n’est pas tenue
d’agir en délivrance contre les héritiers du mari ; elle peut provo-
quer le partage a leur encontre si elle ne veul pas rester dans
I'indivision. Enfin et surtout, elle a droit aux fruits ou aux arré-
rages du jour de la mort du mari et non pas seulement du jour
de la demande en justice.

Le douaire coutumier portail sur les biens du mari, tels qu’ils
se trouvaient au jour de son déces, sans devoir aucune compen-
sation aux créanciers du mari qui avait fourni les fonds pour les
améliorations faites pendant le mariage (4). Le douaire préfix,
consistant en une somme d’argenl ou une rente, élait payé sur
les propres du mari ou sur sa part dans la communauté (5). Au
cas oil les époux s’étaient fait don mutuel de 'usufruit des meu-
bles el des cunquéts le douaire était percu sur les propres du

mari (6). 8’il n’en avait pas, ou s’ils étaient insuffisants, la veuve"

pouvail vendre la nu-propri¢té de la part du mari dans les meu-
bles el conquéts et se faire ainsi remplir de son douaire (7). Cer-
tains auteurs repoussaient cette solution en alléguant la théorie
romaine qui exeluait le concours de deux causes lucratives (8) et
Loisel affirmait, un peu légérement, que jadis femme ne prenait
point douaire sur ce ot elle avoil don ou assignat (9). La jurispru-

(1) Dourdan (1556), art. 90; qui exige la demande dans I'an et jour;
Montfort I’Amaury (1559), art. 141, ou1 le Procés-verbal (B. de R., III, p. 150)
atteste que ¢’est de coutume nouvelle ; Mantes et Meulan, N. C. (1556), art.
147 ; (cf. A. C., 14, 2) ; Sens, N. C. (1555), art. 167.

(2) Un certain nombre de coutumes ont conservé la distinction ancienne :
Chartres (1 108), art. 61-62 ; Meaux (1509), art. 9; (Iermont en B,, A, C,;
182-183 ; . (1539), 161 et 169 ; Senlis (1039), Cest done entrc
1539 et 1555 que le revirement & cet égard s’est effectué Cf. Loisel, Inst.
cout., 1, ITI, 10-11.

(3) Ferriere, III, p. 837 et s., qui développe les conséquences indiquées
au texte.

(4) Ferriere, III, p. 839, n° 9.

(5) N. C., art. 260.

(6) N. €., 257, art. nouveau, proposé par le premier projet, alors que
I'art. 260 I'avait été par le second.

(7) V. l'exposé de la discussion dans Ferriere, I1I, p. 857, nos 7 et s.

(8) Notamment E. de Lauriére sur le texte de Loisel cité 4 la note sui-
vante,

(9) Inst. cout., I, III, 14, Cependant, 4 la fin du x1v¢ ou au début du
xve siecle, le .Style du Chitelet, ms. fr. 18419, fo 101, admettait déja la solu-
tion qui pré\ alut en définitive.
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dence fut longtemps hésitante ; un arrét de la fin du xviie siecle
la fixa, au témoignage de Bourjon, dans le sens le plus favorable
a la veuve (1).

La douairiere est expressement assimilée 4 une usufruitiére ;
son droit prend fin, en effel, & sa mort, pour rejoindre la nu-pro-
priété des enfants douairiers ou, plus souvent, des hériliers du
mari (2). De cette assimilation découlent diverses conseéquences.
Par une décision de droit nouveau, la douairiére est tenue de
bailler caution juratoire de restituer le douaire (3), ¢'est-a-dire
qu’elle s’engage sous serment & bien administrer les biens soumis
au douaire pour en assurer la restitution A son déces ; au Chate-
let, on n’exigeait pas la caution juratoire si le douaire consistait
en une rente dont les arrérages n’étaient pas restituables (4).
Cette formalité n’était pas bien génante. Mais si la douairiére se
remariait, elle devait fournir caution bonne et suffisante, c’est-
4-dire une personne solvable s’engageant a procurer la restitution
du douaire. L’obligation était plus lourdg et sévérement sanction-
née, car la plupart des auteurs décidaient que. faute pour la femme
remariée de bailler caution suffisante, eile devait étre privée de
son douaire. C'était, a leurs yeux, peine des secondes noces. En
réalité, les auteurs n’étaient pas favorables a la conservation du
douaire en cas de remariage ; ils ne pouvaient aller a I'encontre
du texte formel de la coutume, mais ils montraient leurs dispo-
sitions d’esprit en appliquant sans indulgence el en élendant aux
coutumes muettes I'unique restriction qu’elle contenait (9).

La coutume imposail encore & la douairiére, comme a I'usu-
fruitier, les dépenses viageres et d’entretien, 1'héritier étant tenu
des grosses réparations, telles que la réfection des murs, de la
toiture et des grosses poutres (6). Les biens sujets au douaire
devaient étre remis a la douairiere en bon état et celle-ci avail
intérét a faire dresser par experts un état descriptif de ces biens
qu’elle était tenue, en principe, de restituer en parfaite condi-
tion (7). Si la douairiére négligeait de les entretenir, elle pouvait

(1) Droit commun de la France, I, p. 748, n°s 14-15, et 11, p. 263, n% 16 et s.;
la décision du Chéatelet est du 30 juillet 1697.

(2) N. C., 263, et le commentaire de Ferriere, ITL, p. 919, n° 1.

(8) N. C., 264, art. nouveau proposé par le second projet : Mss. de Simon
Marion, p. 85.

(4) Bourjon, I, p. 730, n® 38.

(5) Ferriere, ITI, p. 938, n° 11, et p. 940, n° 19.

(6) N. C., 262, article nouveau proposé par le premier projet : Mss. de
Simon Marion, p. 83.

(7) Ferri¢re, I11, p. 906, n° 13 ; Bourjon, I, p. 732, n° 5: je Pai vu prali-

quer au Chdtelel, ¢’est prudence.
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y étre contrainte par justice, sur l'initiative des héritiers, sans
préjudice des dommages-intéréts (1). Mais les auteurs hésitaient
a admettre la perte du douaire comme sanction du défaul d’en-
tretien : le droit romain n’avait pas cette sévérité a 'encontre de
I'usufruitier négligent (2). Cependant, certains arréts admettaient
cette sanction, expressément prévue par quelques coutumes, lors-
que la douairiére avail été sommeée par le juge d’effectuer les
réparations (3).

La douairiére acquérait les fruits naturels par la perception ;
elle faisait sienne sa part des fruits pendants par la racine, 4 la
dissolulion du mariage, sur les biens sujels au douaire ; mais on
lui imposait la restitution des frais faits pour le labourage et les
semences. Inversement, 4 la fin du douaire, les héritiers du mari
acquéraient les fruits encore pendants, sauf 4 tenir compte des
frais aux héritiers de la douairiére (4). Les fruits civils étaient
acquis sans difficulté au prorata de la jouissance. En ce qui con-
cerne les produits périodiques des étangs et des bois, Du Moulin
avail proposé de tenir compte aux héritiers de la douairiére d'une
part correspondant 4 la durée de la jouissance de la femme (5),
mais son opinion ne prévalut pas : les produits périodiques étaient
assimilés aux fruits naturels el n’élaienl acquis que par la per-
ceplion aux époques accoutumees (6).

Le douaire prenait fin par la mort de la femme ; les biens qui
y étaienlt soumis revenaienl aux enfanls du mariage, soil comme
héritiers, soit comme douairiers. A défaut d’enfants, le douaire
coulumier revenail aux lignagers du mari, car il portait sur ses
propres. Si le douaire consistait en une somme d’argent, il reve-
nait, d’aprés une disposition expresse de la coutume, aux héri-
tiers aux meubles et conquéts (7).

On peut constater que le douaire de la veuve a trés peu varié
dans I'histoire de la coulume parisienne. Il est resté un gain de
survie largement calculé qui, rapproché de ses droils de commune
en biens, assure la situation de son veuvage ; el ¢’est une institu-

(1) La douairiere devait, notamment, payer les grosses réparations ren-
dues nécessaires par le défaut d’entretien : Bourjon, I, p. 732, n% 50 et s.

(2) Bourjon, II, p. 733, n° 56, notamment, ne 'admet pas.

(3) V. les arréts eités par Ferriere, II1, p. 905, n°® 7, et lacout. d’Anjou,
art. 811.

(4) Ferriere, 111, p. 845 et s.
(5) In cons. Paris., art. 135, 1, p. 893.
(6) V. la diseussion dans Ferriere, 111, p. 927, n° 16 et s.

(7) N. €., 259, adoptant la rédaetion du second projet : Mss. de Simon
Marion, p. 85; d’aprés Ferricre, I11, p. 681 et s., cet article a été adopté
conformément aux décisions d’arréts de 1551 et de 1573.
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tion pratiquée par toutes les classes, répandue chez les roturiéres
comme chez les nobles. Certains jurisconsultes en parlent encore
avec sympathie (1) ; il semble cependant qu’il est vu avec moins
de faveur qu'au moyen-ige, probablement parce que le droit
romain classique ne connaissait rien d’analogue. On critiquait
les douaires excessifs consentis par les fiancés et I’on réclamait la
fixation d'un maximum. On était choqué surtout de voir le
douaire subsister en cas de remariage, le douaire du premier mari
permettant parfois & la femme de faire un second mariage opu-
lent, au détriment des héritiers. Le président de Lamoignon allait
jusqu’a supprimer le douaire coutumier pour ne conserver que
le douaire expres (2).

Les raisons d’étre du douaire n’étaient plus trés bien comprises.
Renusson I'attribua, le premier, au désir de compenser pour les
femmes leur exclusion des successions immobilieres (3); son
explication, sans aucune valeur historique, du moins pour le droit
parisien, eut du succes; et, comme les exclusions de succession
n'étaient plus guére pratiquées, le douaire en parut moins justi-
fie. Peut-étre aussi exagéra-l-on les considérations aristocrati-
ques qui n'étaient de mise que pour un petit nombre de grandes
familles, alors que, dans la plupart des cas, le douaire servait sur-
tout a assurer a la veuve une vie plus large et plus tranquille,
sans qu'il fat question de conserver la dignité ou le rang de la
maison. Mais le douaire était resté une institution vivante et
populaire ; on ne s’explique guére qu’elle soil tombée sous le coup
des lois révolutionnaires ; clles respectérent pourtant la commu-
nauté conjugale, qu’elle avait si longlemps complétée, avec une
note franche de générosité et de prévovance pour la veuve.

(1) Ainsi Bourjon, I, p. 715, n° 1. .
(2) Arrétes, t. 84, du douaire, art. 1-3.
(3) V. Lefebvre, Droit des gens mariés, p. 499 et 4.




CHAPITRE V
Les donations entre fiancés et entre époux

Cette question délicate a donné lieu a des solutions législatives

assez diverses (1). La situation de fiancé ou d’époux incline, en

manifestation de sentiments trés humains, 4 des donations géné-
reuses ; mais on peut redouter parfois des entrainements excessifs
ou des abus d’influence. L’importance des libéralités entre fiancés
a toujours été diminuée par ce fait que les conventions de mariage
sont des arrangements de famille plutot que de simples accords
entre fiances ; les parents des futurs conjoinls y participent d’or-
dinaire et y parlent en maitres ; il n’y a guére a craindre de libé-
ralités exagérées entre fiancés qui, le plus souvent, ne possédent
que ce que leurs parents veulent bien leur reconnaitre.

Il n’en est pas ainsi des libéralités entre époux. Le droit pari-
sien a adopté, en ce qui les concerne, une solution a la fois simple
et franche : il les a prohibées, & I'exception du don mutuel et égal,
limité aux biens communs. Cette solution est en contraste marqué
avec la solution romaine qui a cru trouver dans la révocabilité
fonciére de libéralités toujours permises la conciliation des inté-
réts en présence. Faut-il la rattacher aux textes connus de la loi
des Francs Ripuaires el des formules de la méme époque, qui
nous montrent le don mutuel entre époux, fonctionnant avec
d’ailleurs bien des variantes (2)? Il est impossible d’établir une
telle filiation a travers les si¢cles obscurs du haut moyen-age. Le
don mutuel a d’ailleurs di s’accorder avec le douaire et avec la
communauté conjugale pour prendre ses contours définitifs. On
peut penser que le droil parisien, comme le droil coutumier en

‘général, a su le découvrir, parmi le petit nombre de procédés

A

techniques concevables, comme répondant le mieux a ses des-
seins de franchise et de loyauté, a une époque ol nul ne se souve-
nait plus de la loi Ripuaire. Il est probable qu'il est né d’une cou-

(1) Sur la question en général, v. Viollet, pp. 810-812 ; Brissaud, pp. 1603-
1606 ; Lefebvre, Droitl des gens mariés, pp. 520-560.

(2) Loi des Ripuaires, t. 48-49, et les autres textes cités par Lefebvre,
loc. laud., pp. 529-530.

|l g e o
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tume répandue entre époux, surtout lorsqu’ils n’avaient pas
d’enfants, de donner a ’Eglise une partie de leurs biens et, en
particulier, ceux qu’ils avaient acquis en commun, en réservantl
'usufruit au profit du survivant (1). La combinaison, toule natu-
relle, traduisait le désir des époux de s’associer dans une libéralité
pieuse, tout en songeant a la situation de celui d’entre eux qui
survivrait. Le cadre de I'institution était ainsi fourni; la réac-
tion du sentiment familial devait contribuer a la limiter définiti-
vement aux biens acquis en commun, a I'exclusion des propres ;
.d’autre part, une simple libéralité en usufruit ne pouvait préju-
dicier gravement aux enfants nés du mariage, tout en suflisant
pour atteindre le but désiré; on donnait enfin satisfaction & ce
souci trés légitime d’assurer au survivant des époux quelque
avantage sur les biens communs, souci que nous avons vu s’expri-
mer dans le préciput coutumier du conjoint noble (2): la cou-
) tume parisienne n’a pas cru devoir aller jusqu’a un préciput cou-
tumier général ; mais elle a laissé aux époux le plus étroilement
unis la possibilité de se manifester mutuellement leur affection
et leur prévoyance par un acte loyal dont ils ne savent qui d’entre
eux bénéficiera.

§ 1. — LEs DONATIONS ENTRE FIANCES ET ENTRE EPOUX
AU MOYEN-AGE

Les donations entre fiancés paraissent avoir été permises, a
Paris, sans restrictions (3); elles ne sont méme pas limitées,
comme en Touraine-Anjou (4), par la réserve coutumiecre qui,
nous le verrons, ne s’appliqua pas en définitive aux donations.
Il n’'y a pas non plus trace, dans la région parisienne, de mesures
spéciales & I'encontre des libéralités en secondes noces, alors que
Boutillier exige, pour les valider, le consentement des enfants du
premier lit (5); il faut relever seulemenl que ces libéralités peu-
vent étre entravées, du coté du mari, par I'existence du douaire

(1) V., parexemple, Cart. des Vaux de Cernay, n° 701 (1269) : deux époux
ont disposé de leurs conquéts videlicet quod alter dictorum Guillermi el
Ysabellis qui alteri superviverel dictas res, quamdiu viveret, ieneret et possi-
deret ; & la mort du dernier survivant les biens seront pour ’abbaye : Ibidem,
no 796 (1278) : deux époux donnent tous leurs biens, meubles et immeubles,
aux moines, au décés du survivant, et sous réserve de trente sous, pour
distribuer par testament.

(2) Supra, p. 213.

(3) Ps. des Marés, n® 157 ; dans le méme sens Boutillier, Somme rural,
édit. citée, p. 330, d’apreés le ms. de Charondas.

(4) Et. de Saint-Louis, 1, 118.

(5) Somame rural, loc. cit.
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des enfants et, du coté de la femme noble, par la réserve du mari-
tagium en faveur des enfants du premier lit.

Quant aux libéralités entre époux, nous savons pertinemment
qu’elles sont interdites dans la région parisienne, & I'exception ¢ouv
du don mutuel (1). Mais il faut relever ici, &4 'aide des bons
manuscrits du Grand Coutumier, une particularité importante (2):
la prohibition, au x1ve siecle, ne s’étend pas au ressort normal de
la coutume parisienne, c’est-a-dire a la prévoté et vicomteé ; elle
ne s'étend qu’au diocése de Paris, et le mari pourrait donner a sa
femme de ses biens propres situés hors du dioceése, mais dans le
ressort habituel de la coutume. Celle parlicularité est une survi-
vance de I'ancienne compétence des tribunaux ecclésiastiques
en matiere de convenlions matrimoniales et de donations entre
époux (3), et nous avons d’autres témoignages plus récents encore
de cette survivance (4). Mais la distinction entre le diocése et la
prévoté ou vicomteé de Paris n’a pas dii se maintenir au dela de la
fin du x1ve siécle ; des cette époque, probablement, la prohibition
des libéralités entre époux est générale dans le ressort normal de
la coutume de Paris (D).

11 faut 'entendre, sans doute, de toutes sortes de libéralités,
aussi bien des donalions enlre vifs, pour lesquelles nous avons

¢ un texte du début du xive siecle (6), que des libéralités tes-
tamentaires directes ou délournées (7) ; et la prohibition de toute
espece de contrats entre époux, a 'exception du pacte d’aliments
et des conventions de remploi ou de récompense, doit avoir pour
but de sanctionner mieux encore la défense principale (8). La
prohibition des libéralités entre époux autres que le don mutuel

(1) Cout. not., 58 ; Ps. des Marés, n% 70 et 235.

(2) Par exemple le ms. fr. 10816, fo 223 r° et vo.

(8) V.t. I, p. 45.

(4) Aux textes cités au t. I, ajoutez Notes d’audiences, n® 42 (17 janvier
1385).

(5) On peut le présumer d'aprés les textes des Coul. nof. et du’ Ps. des
Marés qui viennent d’étre cités. Le texte imprimé du Gr. Cout., p. 321 porte
secundum consuetudinem Parisiensem, au lieu de diocesis Parisiensis; il fau-
drait étudier en détail les manusecrits pour savoir quand la généralisation
a 6té effectuée. Ce texte du Gr. Cout. vient visiblement des Aligua, 19, qui
dit vaguement secundum aliquorum locorum consuetudinem. X

(6) Olim, IT1, p. 577, n® LXXII (1310), sentence du bailli de Pévéque de
Paris confirmée par le Parlement.

' « (7) Gr. Cout., p. 321 ; ms. Vatican 4790, fo 20 vo; Style du Chdtelet, ms.
fr. 18419, fo 105 v°, qui discute la question des legs faits au pere et au fils
de la femme et les annule dés qu’il ¥ a présomption de fraude. — Le seul
texte discordant est une allégation du célebre avocat Canard, Notes d’au-
diences, 42 (1385) ; aprés avoir dit qu'a Laon le mari ne peut faire de legs
4 sa femme, il ajoute conira diocesi Parisiensi.

(8) Gr.Cout.,p.321. |e tvl_iq;\drua de Lo ruu'.‘h;ln'l'- 01 des
Lackes entas a'tww o8\ a\\e‘%m' Aars pwe 0AR19 fu -
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était d’ailleurs assez répandue, sauf en Touraine-Anjou (1) ; par-
fois, cependant, comme a Senlis et dans les dioceses de Beauvais
et de Chartres, les legs entre époux sont permis, alors que les dona-
tions entre époux sont interdites (2) ; on ne trouve, a cette époque,
que de trés faibles traces de I'opposition romaine aux libéralités
irrévocables (3)

Seul est admis le don mutuel, ou, comme disent souvent les
textes du xive sitcle, la « grice mutuelle » entre époux (4). Ce
don mutuel ne peut porter que sur les meubles et conquéts de
communauté ou sur une quote part strictement égale pour cha-
cun des époux de ces meubles et conquéts; alors qu'en Cham-
pagne il peut se faire en pleine propriété, il ne peut porter, en
France, que sur 'usufruit, sauf en Vexin francais, ot les meubles
seulement peuvent étre donnés & perpétuité. Toute donation
excédant ce qui est permis par la coutume est nulle, d’apres
Eudes de Sens, méme si elle a été confirmée par serment, car on
ne peut aller & I'encontre de la coutume (5).

Le don mutuel était fait normalement par un seul el méme
acte, mais nous ne savons pas s'il y avait 1a une régle impérative.

(1) Les donations faites par le mari 4 la femme y sont limitées seulement
par la réserve coutumiére ; Et. de Saint-Lowis, I, 16 ; Cout. glosée, n°s 8 et
223 ; la donation faite par la femme pendant le mariage n’est pas valable
har crainte des abus d’influence, mais, par testament, la femmelpeut donner
L son mari le disponible normal : Ei. de Saint-Louis, I, 118, reproduit par
Cout. glosée, n°® 114.

(2) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 20 vo, pour le bailliage de Senlis, dont
Pusage est opposé 4 celui de France, de Champagne et de Brie ; ms. fr. 18110,
fo 61, pour le Beauvaisis, excepté en la cloture de la ville de Com iiegne ; Noles
d’audiences, 42, pour la diocése de Beauvais et celui de Chartres, pour
lequel nous avons, dans le Cart. des Vauz de Cernay, n® 464, un exemple
de 1248 : un certain Gilon Crespin legat omnia acquiramenta sua uxori sue
dicte Marie quamdiu viaerit. 4

(8) Boutillier, Somme rural, 1, 99 et 103, rappelle cependant la prohibi-
tion romaine des donations entre époux mais atteste qu’en coutume, a
I’encontre du droit romain, on n’admet pas d’ordinaire les libéralités testa-
mentaires. Il donne aussi d’intéressants détails sur la pratique, des reves-
tissements, don mutuel et égal de la part de communauté, possible quand il |
n’y a pas d’enfants du mariage, dont il reproduit une formule, édit. citée,
Appendice, pp. 885-887.

(4) Areh. nat., X1a 5, fo 84 vo (11 avril 1321) = Boutaric, n® 6364 : Style

du Chitelet, ms. fr. 18419, fo 102, t. de grace mutuelle. — Voici quelques
exemples de don mutuel: Siméon Luce, Documents nowveauv sur Etienne
Marcel, dans Mém. Soc. hist. de Paris, 1879, pp. 310-314, donation mutuelle
des meubles de la communauté entre Etienne Marcel et sa premiére femme ;
Arch. nat., X1a 9, fo 370 (13 février 1343), donation mutuelle de 'usufruit
des meubles communs ; Duchesne, Pr. de Uhistoire des Montmorency, p. 155
(1892) ; Batiffol, Jean Jouvenel, 1894, pp. 149-150 et pp. 281-284 (15 nov.
1403). ‘

(3) Gr. Cout., ms. fr. 10816, fo 223 ro et v°, dont la source est Aliqua...,
19, mais qui fournit d’autres renseignements ; ms. Vatican 4790, fo 20 vo;
le Style du Chdtelet, ms. fr. 18419, fo 102, précise que le don ne peut porter
sur les conquéts des époux antérieurs au mariage.
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Habituellement, si le don avait été fait en pleine vie, il était con-
firmé au lit de mort (1); mais il ne semble pas que cette con-
firmation ait été nécessaire pour la validité de la grace mutuelle,
malgreé le sentiment de certains coutumiers qui étaient probable-
ment influencés & I'exceés par les textes romains (2); le Style du
Chdlelet voit plutdt dans cetle confirmation une bonne cautelle
et il recommande de méme I'adhésion des enfants, qui n'est pas
davantage nécessaire (3). Le don mutuel est, en effet, possible
quand il y a des enfants nés du mariage. Les deux époux doivent
étre en bonne santé, au moment de 1a rédaction de I'acte,et aucune
pression ne doit avoir été exercée par I'un d’eux (4) ; il doit ainsi
y avoir entre les deux époux une certaine égalité de chances,
mais la coutume de Paris ne va jusqu'a exiger entre eux un age
a peu preés semblable.

Il fut prouvé en turbe, a la fin du xive sicele, que la donation
mutuelle, une fois effectuée, ne pouvait étre révoquée que du con-
sentement des deux époux (5) ; elle est donc, en son principe, irré-
vocable, et c'est un trait essentiel de son organisation juridique
qui 'oppose fortement au systéme romain. Toutefois, le bénéfice
du don serait perdu par I'époux qui négligerait d’assister son con-
joint malade ou héterait sa fin (6). L’utilité principale de la con-
firmation au lit de mort était sans doute de couper court a toute
accusation de ce genre formulée par les héritiers du conjoint pré-
décédé pour éluder la délivrance du don (7).

Le conjoint survivant, en effet, n'est pas, comme en Champa-
gne, saisi du don mutuel (8); il doit s’adresser, pour en obtenir la
remise, aux héritiers naturels du défunt ; nous avons des exemples
concrets d’actions en délivrance dirigées contre les héritiers (9).
Le conjoint donataire devait dresser inventaire des biens faisant

(1) Ainsi, la griace de 1321, citée supra; Gr. Cout., p. 323: Style du
Chdlelet, ms. fr. 18419, f° 102, qui prouve que cette confirmation se faisait
par serment ; il résulte a contrario du Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 20 vo,
que cette confirmation peut rendre valable une grace faite dans une forme
défectueuse.

(2) Aliqua..., 20 ; Gr. Cout., p. 322, et ms. fr. 10816, fo 224,

(3) Ms. fr. 18419, fo 102 ; c’est aussi la doctrine du Gr. Cout., loc. g:it.,
donnant cette conclusion & la controverse que les Aligua..., 20, se bornaient
f exposer, : :

(4) Gr. Cout., p. 323. e

(5) Style du Chdtelet, ms. fr, 18419, fo 102.

(6) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, fo 20 vo.

(7) Il faut y joindre subsidiairement I'avantage d’écarter toute chicane
de forme, les actes de dernieres volontés échappant & cet égard aux sévé-
rités qui pesaient sur les libéralités entre vifs.

(8) Gr. Cout., ms. Vatican 4790, 0 20 vo.

(9) Sent. du Chdtelet, n°® 179 gZG oct. 1395) ; ajoutez Arch. nat., Y 5220,
fo 200 (17 mai 1396), et Y 5221, fo 62 (4 janvier 1399).
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partie de la donation et fournir caution de restituer ces biens el
les meubles au prix porté a I'inventaire, au moins quand il ne pos-
sédait pas d’immeubles d'une valeur équipollente (1) ; toutefois,
le conjoint donateur pouvait dispenser de faire inventaire et de
fournir caution (2). Le donataire par grace mutuelle, recevant
ainsi tout I'actif de ia communauté, devail en payer toutes les
dettes, régler les obseques el funérailles du défunt, et, enfin, sem-
ble-t-il, accomplir son testament (3); parfois, d’ailleurs, les con-
joints, en se faisant donation, se réservaient la possibilite de faire
des legs par testament, 4 concurrence d'une certaine somme, et le
conjoint survivant était souvent chargé, sans doute, de l'exécu-
tion de ce testament (4). Le don mutuel ne prenait fin que par
la mort du conjoint donataire ; le remariage n'y mettait pas fin;
un arrét du Parlement de 1362 nous montre Etienne Marcel jouis-
sanl, quoique remarié, d’'une donation mutuelle intervenue enftre
lui et sa premiére femme, Jeanne de Dammartin (5), et une sen-
tence du Chatelet de 1395 permet la méme constatation (6).

§ 2. — LES LIBERALITES ENTRE EPOUX

D’APRES LES COUTUMES REDIGEES

Le droil parisien est resté fidele au systéme adopte au x1ve sie-
cle, sauf 4 témoigner par quelques mesures restrictives qu’'il n’est
pas trés favorable a ces libéralités dépassant les avantages cou-
tumiers (7). Mais la diversité qui régne dans les coutumes voi-
sines établit 1a difficulté du probléme. Rares sont les coutumes qui,
comme Mantes et Meulan, se rallient, en définitive, au systeme
romain admettant les libéralités par testament et la donalion
entre vifs, toujours révocable (8). En Touraine-Anjou oi, apres

(1) Arch. nat., Xia 5, fo 169 vo=RBoutaric, n°® 6652 (6 fév. 1321): une
femme a fait donation mutuelle & son mari en exigeant qu’il fournisse une
caution de restituer les biens ; le mari propose d’hypothéquer une maison
et tous ses biens ; Loffre validée par le prévat de Paris est jugée insuffisante
par le Parlement. Le Chatelet parait moins sévere 4 la fin du xrve siecle :
Sent. du Chdtelet, n° 179-180.

(2) Gr. Cout., p. 328, ct ms. Vatican 4790, fo 20 wvo.

(8) Sent. du Chdatelet, n° 180 (11 nov. 1409).

(4) V. déja Cart. des Vaur de Cernay, n° 796 (1278) et le don mutuel de
Jean Jouvenel et de sa femme cité supra.

* (5) Siméon Luce, loc. cit., p. 315.

(6) Sent. du Chdtelet, n® 179.

(7) I’A. C. consacrait au don mutuel le titre 14, art. 155-161, mais les
art. 159-161 concernaient les donations en général. En 1580, aprés quelques
hésitations, avec ce titre et quelques éléments empruntés au titre 7 delA.C.,
on constitua un titre des donations et don mutuel, dont les art. 280-288 con-
cernent notre matiere, Cf. Mss. de Simon Marion, pp. 86-90.

(8) N. C. de 1556, art. 145-146 ; le systéme est d'ailleurs de droit nouveau :
Procés-verbal, B. de R., III, p. 204.

Lhies s
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discussion, furent tolérées les donations unilatérales, dans la
limite de la quotité disponible ordinaire, le don mutuel était
aussi pratiqué (1). En Beauvaisis ou, comme au diocése de Char-
tres, les legs entre époux étaient permis depuis le moyen-age, la
coutume de Clermont restreignit beaucoup le disponible entre
époux el introduisit comme droit nouveau le don mutuel, qui
existait aussi & Chartres (2). A Montfort-I'’Amaury (3), comme en
Orléanais (4), on ne connait que le don mutuel, mais plus large
qu'a Paris, tandis qu'au contraire les coutumes du ressort de
I’ancienne Champagne le réduisent & l'usufruit, selon le type
parisien (5). Malgré ces nuances, inévitables en une matiere qui
n’a pas été de bonne heure unifiée, comme le douaire, le don
mutuel parisien tend & représenter le droit commun coutumier.

Les deux coutumes expriment formellement la prohibition de
toute libéralité entre époux, entre vifs ou a cause de mort, a
I'exception du don mutuel (6). Certains auteurs regrettent cette
prohibition absolue et manifestent leurs préférences pour le sys-
teme romain des libéralités révocables (7). Mais ils expliquent
trés bien le systéme parisien par la préoccupation de conserver
les biens dans les familles (8). Le probléme des libéralités entre
époux n’est pas seulement en droit coutumier, comme il I’est en
droit romain, un probleme de morale conjugale ; il intéresse la
famille toute enti¢re ; permettre les libéralités entre époux, sur-
tout a Paris, ol la réserve coutumiére ne s’étend pas aux dona-
tions, c’est risquer de faire sortir les biens de la ligne au cas ou
le mariage serail sans enfants. La prohibition des libéralités
enlre époux apparait donc comme nécessaire a la sauvegarde
des droits de la famille qui, par contre, ne sont nullement menacés
par le don mutuel (9).

(1) Touraine, A. C., 23, 4; N. C., 243 ; Anjou, 321, 325 et 337. /

(2) Clermont en B., A. C., 63; N. C., 132; cf. Senlis, 143 ; en ce qui con-
cerne le don mutuel, comparez Clermont, A.C., 77, et N. C., 123 ; cf. Procés-
verbal, B. de R., II, p. 789 ; Chartres, 87,91 ; Dreux, 75, 81-82.

(3) Cout. de 1556, art. 149, qui permet une donation mutuelle des meu-
bles, des acquéts et du quint des propres quand il n’y a pas d’enfants;
cette restriction est de droit nouveau : Procés-verbal, B. de R., III, p. 169.

(4) Lorris-Montargis, A. C., 11, 4-5; N. C., 11, 8 et 5; Orléans, N. C.,
280-281 : le don mutuel peut, sauf quelques restrictions, s’étendre aussi &
Pusufruit des propres.

(5) Meaux, 18, 21-22, 25 ; Sens, A. C., 99; N. C., 113.

(6) A. C., 146 ; N. C., 282 ; TI'art, 283 de la N. C., proposé par le premier
g:‘:{ﬁti,elil:tcrdit expressément les libératités faites a4 I'enfant d’un mariage

(7) Ainsi Ferriére, I1I, p. 1555, n° 5.

(8) Ibidem, n° 6.

(9) V. pourtant, dans Campardon et Tuetey, Insinuations du Chdtelet
de Paris, n° 2491, une donation unilatérale faite, en 1546, par Genevieve
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Tl ne porte, en effet, selon la tradition, que sur I'usufruit des
meubles el conquéts de communauté qui n'inléressent pas la
famille et sont, de toutes maniéres, laissés a la disposition des
individus (1). D’autre part, il n’était possible qua défaut d’en-
fants des deux conjoints ou de I'un d’eux. Cette trés importante
restriction fut introduite lors de la rédaction de 1510 (2). En 1507,
lors de la rédaction de I'avant-projet, aucune restriction de ce
genre ne figurait dans le texle soumis aux délibérations de I'as-
semblée (3). Les pratliciens conslatérent que larticle qui leur
était proposé étail bien conforme & la coutume confirmée &
maintes reprises par la jurisprudence ; mais ils estimerent qu’elle
étail trop rigoureuse. Avec I'appui de la plus saine parlie du
clergé, ils demandérent que la nourriture et l'entretien des
enfants du mariage fussent mis & la charge du conjoint donataire
jusqu’a leur majorité, et méme au dela, s’ils n’avaient pas alors
de moyens d’existence assurés. D)’autres assistants proposérent,
en outre,d’imposer au donataire I'obligation de marier les filles, ou
de les mettre en religion, selon la faculté des biens de ses feux pére
ou mére. Enfin, la noblesse et quelques praticiens ouvrirent un
avis plus radical en demandant de ne pas autoriser le don mutuel
quand il y aurait des enfants. La discussion resta, en 1507, sans
-conclusion ; mais en 1510, lors de la rédaction définitive, I'avis
de la noblesse prévalut, sans nouveau débat ; une addition fut
votée au texte primitif, statuant pour I'avenir seulement.

Cette restriction importante fut introduite dans nombre de
coutumes, lors des rédactions ou réformations du xvie siecle (4) ;
et, & cet égard, la coutume de Paris représentait le droit commun
coutumier. La donation mutuelle est impossible dés qu'il existe
un enfant au déceés du premier conjoint, méme si cet enfant était
né d’un précédent mariage ; cette précision, introduite par la juris-
prudence (5), fut confirmée par la N. C. (6) ; mais I'enfant devait

Amy & son mari, Nicole Boutin, avocat au Parlement. La donation en
usufruit qu’approuve U'héritiere de la femme est justifiée par ce fait que le
mari auroil faict de grandes impenses 4 entretenir ses maisons... el auroit
nourry ei mariée Anne de Villeneuve, nicce de ladite Genevieve Amy.

(1) A. C., 155; N. C., 280.

(2) Ferriere, IT1, p. 1473, trompé par les éditions gothiques du Gr. Cout.
(v. edit. Laboulaye et Dareste, p. 321, n. 2), croyait que cette restriction
était ancienne.

(3) Sur tout ce qui suit, v. Trav. préparatoires de U'A. C., art. 161.

(4) Par exemple Melun, A. C., (1506), art. 179, et N. C,, (1560), art. 226;
Mantes et Meulan, A. C., 13, 1; N. C., 147 ; Sens, A. C., 99; N. C., 118.

(5) Arrét de 1547, rendu conformément 4 P’avis de Du Moulin : Rieard,
dans Ferriere, I11, pp. 1471-1472, et Ferri¢re, I1I, p. 1519, n° 1.

(6) Art. 280, in fine.
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étre vivant lors du décés du conjoint donataire; si tous les
enfants prédécédaient, la donation redevenait valable (1). La
restriction avait été introduite dans 'intérét des enfants et non
comme une disposition impérative sanctionnée par la nullité
absolue. Du Moulin tire de ce principe général cetle aulre consé-
quence que les enfants, & condition d’étre majeurs, peuvent
donner leur consentement a la donation (2); nous en avons des
exemples (3), mais la jurisprudence n’adopta pas, en définitive,
I'opinion de Du Moulin (4). Lors de la réformation, on permit
seulement aux conjoints, lors du mariage de leurs enfants, de
réserver pour celui d'entre eux qui survivrait la jouissance de la
part des enfanls mariés dans les meubles et conquéls de commu-
nauté (5); le don mutuel élait ainsi validé, mais cette réserve ne
pouvail élre faite que dans le contrat de mariage (6) et, d’autre
part, le conjoint survivant perdait, en se remariant, le bénéfice
de cette jouissance réservée (7).

A part cette restriction, qui diminuait beaucoup son utilité
pratique, la donation mutuelle restait soumise aux conditions
traditionnelles. Elle devait élre égale, si elle ne portait que sur
une portion des biens communs (8); elle devait étre faite en
santé, et non au cours d’'une maladie mettant en danger de mort
I'un des deux conjoints (9); elle devait enfin étre faite par un

(1) Cétait Popinion de Du Moulin, Notae Solemnes. sur I'art. 155 de 'A.
C., note d (II, p. 695). Le second projet proposait en ce sens une addition
qui ne fut pas retenue en définitive, probablement parce qu'elle fut consi-
dérée comme inutile : Mss. de Simon Marion, art. 280, p. 88. La jurispru-
dence se rangea 4 'opinion de Du Moulin : Bourjon, IT, p. 247, n° 8.

(2) Ibidem sur I'art. 155, note c.

_(3) Coyecque, Actes notariés, n°® 333 (nov. 1522) : Jean Glane, patissier,
et sa femme se donnent mutuellement 'usufruit de tous leurs biens meubles
et immeubles, avee le consentement des enfants.

(4) Du Moulin, sur I'art. 155, note ¢, dit bien que cela fut jugé de son
temps ; mais aprés la rédaction, la jurisprudence changea: Ferriere, I1I,
p- 1524, n° 13, et Bourjon, IT, p. 248, n® 12, qui admet par contre que le
consentement d’un enfant du premier lit validerait le don (n° 13).

(5) N. C., 281, proposé par le premier projet, mais remanié ensuite et
maintenu, aprés hésitations, & notre titre : Mss, de Simon Marion. p. 89.

(6) Bourjon, II, p. 282, n° 1; elle n'avait pas lieu dans les coutumes
muettes, selon Pavis de Ricard et de Renusson, fondé sur un arrét de 1682 :
ibidem, n° 2.

(7) Dit expressément par Part. 281 ; ef. Bourjon, I, p. 289 et s.

(8) Du Moulin, Notae solemnes sur 'art. 155 de I'A. C., note a (II, p. 695).
Bourjon, II, p. 253, n° 1, n’admet pas un don mutuel restreint 4 une partie
de la communauté ; il permet seulement (n° 3) & chaque époux de se réserver
le droit de disposer des biens communs par testament, a concurrence d’une
certaine somme. La coutume de Paris ne contient aucune disposition con-
cernant I'age des époux. Le projet de rédaction de la coutume de Meaux
exigeait que I'écart d’age entre les époux ne dépassit pas 15 4 18 ans, mais
cela ne fut pas admis en coutume: Procés—verbal, B. de R., III, p. 407,
V. aussi Loisel, Inst. cout., I, 11, 29, et Bourjon, II, p. 248, n° 16.

(9) Bourjon, II, p. 246, n% 2-5.
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seul et méme acte, et par devant notaires, selon I'opinion générale
des auteurs que 1'édit de 1731 mit hors de toule discussion (1).
L’ordonnance de Villers-Coterets de 1539 la soumit, comme toute
donation, a la formalité de I'insinuation et, pour I’effectuer, la
N. C. donna un délai de quatre mois (2). Apres I'insinuation, la
donation devenait irrévocable et ne pouvait étre annulée que
du consentement des deux conjoints. Nous possédons un tres
grand nombre d’exemples de ces dons mutuels, publiés, pour le
xvie siécle, par Campardon et Tuetey, d’aprés les registres d’in-
sinuation du Chatelet (3). Les motifs qui les déterminent sont
a peu prés toujours les mémes ; les époux se donnent reciproque-
ment la jouissance des biens communs afin que, pour le lemps
advenir, dans le cas ot il plairoit @ Nosire Seigneur appeler a soy
I'ung des conjoinctz auparavant Uautre, le survivant des deux puisse
plus honnestement vivre, conduire el gouverner son estal le surplus
de sa vye (4).

Le don mutuel s’ouvrait par la mort naturelle de I'un des con-
joints ; mais, comme il portait, aux termes de la coutume (3), sur
les biens communs entre eux & I'heure du frespas du premier mou-
rant, on en avail déduit assez logiquement qu’il n’avait pas lieu,
en cas de séparation de biens survenue pendant le mariage (6),
et la déduction était si simple qu’en 1580 on jugea inutile, apres
réflexion, d’en faire 'objet d’un nouvel article (7). Mais la renon-
ciation de la veuve & la communauté ne la privait nullement du
don mutuel, malgré certaines hésitations (8).

L’A. C. déclarait, selon la tradition, que le don mutuel de soy
ne saisit point (9); et Du Moulin, interprétant rigoureusement
cette regle, n'admettail pas une clause réciproque de constitut
préeaire pour conférer la saisine au conjoint survivant (10). Au
cours du xvie siecle, quelques flottements se révélerenl sur le
meilleur systéeme & adopter : dans un certain nombre de coutumes
rédigées ou réformées alors, I'influence des commissaires fit voter

(1) Ferriére, ITI, pp. 1488-1489, n° 28-29 ; Bourjon, 11, p. 266, n° 1.
(2) Art. 284 ; Bourjon, II, p. 267, n° 1; cependant, d’aprés cet auteur,

p. 269, n° 8, on ne pourrait opposer le défaut d’insinuation a la fernme, qui
est 1|1cap.3,blc d’agir pendant le mariage.

(3). V. la Préface, p. XVII.

(4) Insinuations du Chdtelet, n® 4654.

(5) A C.; 3555 N. €., 180:

(6) Le Camus, dans Ferriere, III, p. 1528, n° 16 ; Bourjon, II, p. 255,
no% 1 et s.

(7) Mss. de Simon Marion, art. 275 ct art. 280.

(8) Bourjon, II, p. 257, n® 11.

(9) Art. 157.

(10) Notae solemnes, sur I'art. 157 de I'A, C. (11, p. 695).
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un article déclarant que le don mutuel saisit (1). Cependant, la
N. C. de Paris resta fidéle a I'ancienne régle et, dans le dernier
état du droit, les auteurs considéraient qu’elle représentait le
droit commun coutumier (2). Le donataire devait donc demander
la délivrance a I’héritier mais, selon la lettre de la coutume et
I'usage du Chatelet, rapporté par Bourjon, il faisait les fruits siens,
sans allendre la délivrance effective, du jour de la présentation
de la caution et pourvu qu’elle soit jugée suffisante (3).

Le conjoint survivant devait, en effet, comme au moyen-age,
dresser inventaire et fournir caution, et il ne pouvait plus en étre
dispensé par I'acte constitutif du don mutuel (4). Selon I'opi-
nion de Du Moulin, la caulion juratoire n’était pas recue ; il fal-
lait une caution bourgeoise dont la suffisance pouvait étre discu-
tée devant le juge (5). Mais, apres sa réception et la délivrance
du don qui devait suivre, le conjoint survivanl pouvait disposer
des meubles, sauf, pour ses héritiers, & en étre comptables, selon
I'estimation de l'inventaire (6); aussi I'héritier du défunt pou-
vait-il toujours demander qu’'une juste estimation en soit faite
par experts, autre que celle consignée dans 'inventaire (7).

I’A. C. imposait au donataire mutuel la lourde charge de
payer les funérailles et obséques, et la part des dettes communes
incombant a I'époux décédé (8): Du Moulin fit observer qu’il
¢tait dispensé de payer les legs et d’accomplir le testament (9),
el la N.C. enregistra cette réserve (10); elle précisa, d’autre part,
sans considérer celle précision, semble-t-il, comme de droit nou-
veau, que le donataire mutuel devait advancer el payer les obse-
ques, funérailles et dettes du conjoint décédé (11). Il devait, par

(1) Ainsi Montfort I'A., 150 ; Mantes et Meulan, comparez A. C., 4, 2, et
N. C., 148 ; LorrissMontargis, A. C. (1494), 11, 8.

(2) Art. 284-285.

(3) Art. 285 ; Bourjon, II, p. 273, n° 1 et s.

(4) A. C., 155; N. C., 280 ; Bourjon, II, p. 271, ne 4.

(5) Notae solemnes, sur Part. 155, note b (II, p. 695) ; Bourjon, 1I, p. 271,
n® 3.

(6) Bourjon, II, p. 271, n° 5.

(7) N. C., 288. -

(8) Art. 158.

(9) Notae solemnes, sur 'art. 158 (II, p. 695).

(10) Art. 286 ; Bourjon déclare trés nettement, II, p. 278, no 12 et s., que
le donataire mutuel n’est jamais tenu de faire I'avance des legs, qui incom-
bent exclusivement aux héritiers du conjoint prédécédé, méme si la suc-
cession ne comporte que des meubles et des conquéts grevés du don mutuel.

(11) Art. 286 ; Bourjon,II, p. 275, n% 1 et s. ; I'art. 286 correspond & art.
158 de I’A. C., remanié selon les propositions du premier projet : les travaux
préparatoires mentionnent la précision relative au testament, qui fut ajoutée
pour plus grande explication, mais il n’y a rien en ce qui concerne les
dettes : Procés-verbal sur cet article et Mss. de Simon Marion, p. 89.

Lapelie e
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contre, effectuer les réparations viagéres et payer les charges
réelles des héritages sans espérance de les recouvrer. Le systeme
de la N. C. était ainsi assez clair: le donataire mutuel ne devait
que l'avance des funérailles et des delles ; ses héritiers en recupe-
raient le montant lors de leur réglement de comptes avec les
héritiers du conjoint prédécédé. On avait ainsi substitué, a I'an-
cien systéme empirique qui faisait des dettes la charge exclusive
des meubles, un systéme élégant qui proportionnait exactement
la charge des dettes a la jouissance temporaire de I'usufruitier, en
lui en imposant I'avance sans intéréts.

Le don mutuel ne prenait fin qu’a la mort naturelle du con-
joint donataire ; il le gardait, en effet, en cas de remariage, sauf
dans 'hypothése spéciale de I'art. 281 (1).

§ 3. — LES DONATIONS ENTRE FIANCES

ET LES LIBERALITES EN SECONDES NOCES

La coutume de Paris, comme d’ailleurs la plupart des autres
coutumes, était muette en ce qui concerne les donations entre
fiancés (2) ; mais la doctrine et la jurisprudence leur élaient trés
favorables, méme si les deux fiancés étaient d’age trés different,
pourvu qu’elles soient insérées au contrat de mariage discuté
entre les deux familles (3).

I’A. C., fidéle a la tradition, ne contenait aucune restriction
3 ces libéralités, méme en cas de secondes noces. Nous en avons
des exemples au xvie sitcle et il ne semble pas que la jurispru-
dence se soit encore laissé influencer par I'exemple des prohibi-
tions romaines. Ainsi, en 1548, une veuve donne a son fiancé, par
contrat de mariage, I'usufruit de la moitié de deux maisons, a
condition qu'il ne naisse pas d’enfants de leur mariage (4). En
1552, une veuve donne & son fiancé, par acte spécial, deux cents
écus soleil et 'usufruit de la moitié des biens qu’elle laissera & son
déces; elle déclare qu'elle n’a pas osé faire cette donation par
confral de mariage, de crainte d’encourir I'indignation de ses
parents ().

‘L’aveu est intéressant, car il révele la réaction naturelle du

(1) Ferriere, ITL, p. 1488, n° 27.

(2) Cependant, la N. C. de Tours, art. 236, les limitait & la moitié des biens
de chacun des futurs époux.

(8) V., par exemple, Ferriere, III, p. 1555, n°s 7 et s.
(4) Campardon et Tuetey, Insinuations du Chdtelet, n® 3067.
(5) Ibidem, n® 4348.
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sentiment familial contre ces libéralités en secondes noces que
des meceurs moins sévéres ne contenaient plus dans de justes
limites. Il fallut cependant, au témoignage de nos anciens auteurs,
un veritable scandale pour provoquer I'intervention du législa-
teur: le remariage de la dame d’Alligre, qui dépouilla ses nom-
breux enfants au profit d'un trop jeune époux. C'est alors que
fut publié, en 1560, le célebre édit connu sous le nom & Edit des
secondes noces et qui fut rédigé, par le chancelier de 'Hépital, sui-
vant les principes généraux des constitutions romaines (1). Le
préambule motivait la réglementation nouvelle, d’'une maniére
un peu étroite peut-étre, en obhservant que les veuves, pour se
remarier, consentaient de gros sacrifices d’argent, jusqu’'a entrai-
ner la ruine des enfants du premier lit et la dissolution des grandes
familles dont la prospérité est indispensable a I'Etat.

Les dispositions de I'édit sont assez complexes. Son premier
chef, pour employer I'expression traditionnelle, défend & la veuve
convolant en secondes noces de donner & son nouveau conjoint,
sur ses biens meubles ou immeubles, plus d'une part d’enfant (2) ;
pour que cette disposition de I'édit s’applique, il faut done que la
veuve ail des enfants ou des petits-enfants qui les représentlent ;
la veuve sgns enfants est entiérement libre (3). Il ne s’agit pas,
en eflet, d’entraver par une disposition impérative des mariages
vénaux, mais seulement de protéger les enfants du premier lit
contre des libéralités excessives. L’édit ne visait in ferminis que
la veuve, statuant sur le cas le plus fréquent et sous I'influence
d’un scandale causé par une veuve ; mais les arréts 'étendirent
au veuf remarié, selon le systéme romain et par évidente identité
de raisons (4). Le second chef de I'édit, également étendu aux
veufs par la jurisprudence des Parlements, défend, en outre, &
la veuve, de donner a son second conjoint quoique ce soit des
biens provenant des libéralités de son premier conjoint (5).

L’édit s’appliqua a4 Paris comme ailleurs; mais certaines de
ses dispositions furent modifiées lors de la réformation de la cou-
tume, en 1580 (6), en sorte que 'on suivait a Paris, en la matiére,

(1) V. Brissaud, p. 1072-1073 ; Lefebvre, Droit des gens maries, lp. 585-
593. — Le texte de I'édit est reproduit notamment par Ferriere, 111, pages
1405 et s., qui 'accompagne d’un commentaire trés étendu.

(2) Ferriere, ITI, p. 1407.

(8) Cette disposition fut reproduite par I'art. 279 de la N. C., in fine.

(4) Ferriere, ITI, pp. 1409-1410, qui considére d’ailleurs cette extension
comme contraire 4 la lettre et & Pesprit de I'édit. :

(3) Ferriere, II1, p. 1435 et s.; sur Pextension aux hommes du second
chef, v., par exemple, le témoignage de Bourjon, I, p. 197, n® 5.

(6) L’art. 279 fut proposé par le second projet, divisé en trois articles et
admis comme coutume nouvelle : Mss. de Simon Marion, p. 88.
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un régime spécial et a certains égards plus sévere encore que le
systéme de'l'édil. Le second chef de I’édit, relatif aux libéralités
du premier conjoint, continuait & étre appliqué sans modification :
tous les gains nuptiaux, donations, douaire sans retour, préciput,
élaient considérés comme substitués légalement aux enfants du
premier lit, en sorte que le conjoint survivant n’en pouvail aucu-
nement disposer en son second mariage ; les enfants y avaient
droit comme enfants et non comme héritiers (1). Mais l'art. 279
de la N. C. précisait et aggravait les dispositions du premier chef
de I'édit. Il introduisait une distinction entre les biens propres
el acquéts qui appartenaient a la femme (2) et les congquets pro-
venus de la premiére communauté. Sur la premiere calégorie, il
permettait seulement une libéralit¢ n’excédant pas une parl
d’enfant le moins prenant, selon le systéme de I'édit; pour
calculer cette part, on ajoutait le second conjoint aux enfantls
existant du premier et du second lil et I’on déduisait, de la part
ainsi obtenue, sa part virile dans les dettes ; les legs diminuaient
aussi celle part, mais sans pouvoir la réduire au-dessous d'une
légitime d’enfant (3).

La nouveauté consistait dans le traitement réservé aux con-
quéts de la premiére communaulé: la coutume interdisait a la
veuve d’en disposer au préjudice des enfants du premier lit, mais
stipulait que les enfants du second lit y pouvaient succéder avec
leurs fréres. On ne pouvait donc les assimiler entierement aux
gains nuptiaux qui, d’aprés le second chef de I'édit, étaient
substitués aux enfants du premier lit et, par suite, échappaient
entitrement & la veuve quant 4 la disposition. La doctrine hésita
longtemps, ainsi que la jurisprudence, sur la signification exacte
de cette disposition de la coutume. Bourjon (4) proposait d'y
voir une réserve coutumiére au profit des enfants des deux lits,
mais une réserve d’'un genre trés spécial, car elle portait sur la
totalité des conquéts a 1'égard du second conjoint et des enfants
du second lit, mais, a ’égard des aulres donataires, elle ne por-
tait que sur les parts viriles afférant aux enfants du premier lit.
La veuve pouvait donc les aliéner 4 titre onéreux ou les charger de

(1) Sur tous ces points, Bourjon, IT, p. 197, n% 2 et s. ; p. 201, n°s 19 et s.;
p- 205, n° 39 et s.

(2) Malgré ces expressions, on entendait par 14 sans difficulté tous les
_biens meubles ou immeubles de la femme, selon le texte de I'édit, & la seule
exclusion des conquéts de la premiére communauté ; Bourjon, IT, p. 226, n® 1.

(8) Voyez & cet égard les longs développements de Bourjon, IT, p. 228,
no 11 et s.

(4) Droit commun de la France, 11, p. 212, nos 1-2 ; p. 215, n° 10 ; p. 217,
n° 19.
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dettes, ce qu’elle ne pouvait faire en ce qui concerne les gains
nuptiaux. D’autre part, les enfants du premier lit ne pouvaient
obtenir cette réserve qu'en se portant héritiers, tandis qu’ils
avaient droit, comme enfants, aux gains nuptiaux.

Il semble bien qu'en définitive la jurisprudence se rallia aux
idées de Bourjon, qui s’appuyaient sur la lettre de I'art. 279 et
I'esprit général de la coutume. Par deux arréts, en date des 8 et
21 juillet 1731, le Parlement décida que I'art. 279 ne créait pas
une véritable substitution, mais une simple institution légale
enlevant seulement au conjoint remarié le droit de disposer des
conquéts a titre gratuit (1). Le Chatelet annulait pour le tout les
libéralités faites sur ces conquéts en faveur du second conjoint
ou des enfants du second lit; il ne permettait méme pas a la
seconde femme d'y percevoir son douaire coutumier (2). Mais
les enfants du second lit y succédaient, en concurrence avec ceux
du premier lit, et tous devaient contribuer aux dettes succes-
sorales (3).

L’art. 279, comme I’édit des secondes noces, par une négli-
gence de rédaclion assez singuliere, ne parlait que de la veuve.
On généralisait sans hésitation sa premiere disposition qui con-
cordait en somme avec le premier chef de-I'édit. On discuta
davantage au sujet de la disposition relative aux conquéts, qui
aggravail encore les sévérités de I'édit; la doctrine était tres
opposée a son extension au mari veuf (4). Mais la jurisprudence
ne se laissa pas arréter par de tels scrupules. On reconnaissail
pourtant que I'art. 279, exorbitant du droit commun, ne devait
pas étre étendu aux coutumes mueltes (5). Il est permis de penser,
en effet, qu’il avait raffiné assez inutilement sur les dispositions
déja complexes de I’édit en créant une situation juridique un peu
indécise entre les gains nupliaux, franchement substitués aux
enfants du mariage, et les biens personnels de I'époux, dont il ne
pouvait disposer qu’a concurrence d'une part d’enfant.

(1) Bourjon, 1T, p. 218, n® 22, note due & 'annotateur de I'édition de 1770.

(2) Bourjon, II, p. 218, n% 23 et s. ; p. 228, n° 43.

8) Ibidem, 11, p. 217, n° 19 ; Bourjon, II, p. 216, n° 11, reléve encore
qu’il y a accroissement entre les enfants des différents lits dans la succes-
sion ces conquéts, tandis que, pour les gains nuptiaux, I’aceroissement
a lieu seulement entre enfants du méme lit, selon 'usage inviolable du
Chételet.

(4) Ferrigre, ITI, p. 1456, n° 4 et s. ; Bourjon, IT, p. 214, n° 5 : ¢l est bien
rigoureux de dépourller un homme du fruit de son travail et d étendre un droit
exorbitant et une peine d’une personne a un autre, contre la lettre de cette méme
loi qui ne parle que de la femme. Ces deux auteurs constatent que la jurispru-
dence est bien établie dans le sens de U'extension.

(5) Bourjon, II, p. 212, n° 3.
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