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Avant-propos





« L’histoire du droit coutumier pendant huit siècles », le sujet paraît immense et presque sans frontière. On ne peut, au moins jusqu’au XVIe siècle, distinguer nettement le droit privé du droit public ; jusqu’à la Révolution, chaque classe, chaque région et parfois chaque ville ont leur droit propre : « Voyez à Paris, écrivait Voltaire, le quartier des Halles, de Saint-Pierre-aux-Bœufs, la rue Brise-Miche, celle du Pet-au-Diable contraster avec le Louvre ou les Tuileries ; voilà l’image de nos lois. »

Cette diversité, difficilement surmontée par les praticiens d’autrefois, fait pourtant l’intérêt de cette étude. Les règles juridiques traduisent l’état social du moment et leur diversité, pourvu qu’on parvienne à la comprendre, révèle le jeu des forces dont le droit réalise l’équilibre, équilibre spontané quand le droit est d’essence coutumière, équilibre constaté ou imposé quand intervient le législateur.

Ce qui caractérise le droit ancien, c’est que rien n’y est factice ou abstrait ; on peut presque dire que le fait prime le droit, tout au moins, le droit est toujours élaboré à partir d’une situation de fait. La propriété, par exemple, n’est pas considérée abstraitement comme un droit, mais concrètement comme un pouvoir qui permet l’usage d’une chose et qui n’est pas forcément perpétuel et absolu. Le contrat résulte d’un accord de volontés, mais cet accord doit être solennisé par des formes qui en assurent la publicité. De même, le procès impose l’accomplissement de gestes ou de rites fixés par la coutume. De là cet usage des symboles qui avait tant frappé Michelet quand il s’essayait à étudier les Origines du droit français et qu’il découvrait « l’âge poétique du droit ».

À mesure que la royauté s’achemine vers le pouvoir absolu, ses interventions deviennent plus fréquentes ; les ordonnances fixent les règles de l’administration ou de la justice, mais elles ne traitent que fort rarement du droit privé : le roi n’a pas à intervenir dans un domaine toujours régi par les coutumes : le règlement des successions ou les stipulations des contrats de mariage demeurent des règlements familiaux couverts par le secret.

 

L’histoire de l’ancien droit sera conduite jusqu’à la loi du 5 juillet 1790 par laquelle l’Assemblée nationale décida « qu’il serait fait un code des lois simples et claires appropriées à la Constitution ». Beaucoup de règles anciennes continueront d’être appliquées pendant la Révolution ; de nombreux juges et avocats demeureront en place ; le Code civil reprendra souvent l’ancien droit, mais il ne s’agit plus que de survivances plus ou moins bien adaptées aux nouveaux principes politiques. Il suffira d’indiquer ici comment ces changements ont été préparés par l’évolution du droit pendant les trois derniers siècles de la monarchie.

Quant au point de départ de notre étude, nous le situons vers l’an mil : c’est l’époque où, avec la féodalité et l’avènement des Capétiens, apparaissent les divers éléments qui formeront le droit français, et c’est dans l’étude de ses origines qu’apparaîtra le mieux son originalité.

*

Pour tous ceux qui le voient surtout à l’occasion d’un procès, le droit apparaît comme une suite de solutions d’espèce, souvent dues au hasard et mal liées entre elles. Il existe bien une technique du droit qui en traduit l’usage quotidien ; cette technique n’est qu’un outil dont les praticiens usent avec plus ou moins de bonheur. Le droit est avant tout, suivant la définition des jurisconsultes romains, l’ars boni et aequi, la mise en œuvre de la raison et de la justice ; il tend à exprimer un idéal : c’est l’appel toujours fait à l’équité et au droit naturel. Le droit se définit aussi, comme le disait Durkheim, « par l’organisation sociale qu’il exprime » ; il tient « intimement à la structure d’une société » et est « le symbole visible de la solidarité sociale » ; il constitue une « réalité objective » que le sociologue étudie comme tous les autres phénomènes sociaux.

Technique, idées et réalités sociales sont forcément liées. L’étude de la pratique est nécessaire, comme celle de la syntaxe l’est au linguiste ; la raison et la justice sont choses variables, et chaque époque les a comprises à sa manière ; les faits juridiques, même pour les tenants de l’école positiviste, sont ordonnés par un « système d’idées ». Entre ces divers points de vue, l’historien du droit ne devrait pas choisir ; chacun pourtant a infléchi son étude d’après l’époque où il écrivait ou ses intuitions propres.

Les premières études de droit privé furent l’œuvre de praticiens, juges royaux, avocats ou professeurs de droit français qui, s’ils exposaient avec bonheur et intelligence – tels Guy Coquille († 1605), Loisel († 1617) ou Pothier († 1772) – le droit coutumier, ne se souciaient guère de son histoire. Les premiers commentateurs du Code civil suivirent la même voie et tout au long du XIXe siècle, dans les traités, dans les thèses, et encore en 1899 dans l’excellent manuel de droit civil de Planiol, l’histoire apparaissait comme le complément de toute étude de droit privé.

Les études historiques ou philosophiques étaient beaucoup plus, depuis le XVIe siècle, le fait des romanistes ou des canonistes qui s’intéressaient fort peu au droit privé français. Cujas († 1590) excelle dans la critique historique mais l’applique au droit romain. Du Moulin († 1566) annote les coutumes mais demeure dans la tradition bartholiste. Dans Les Loix civiles dans leur ordre naturel, Domat, († 1696) est le premier à présenter une vue idéale du droit.

Au XVIIIe siècle, la grande discussion qui oppose l’abbé Dubos et Boulainvilliers n’intéresse en apparence que d’assez loin le droit privé. Elle infléchira pourtant pendant deux siècles toutes les études historiques. Boulainvilliers publie en 1732 un Précis historique de la monarchie française et essai sur la noblesse dans lequel, reprenant Fénelon, il entreprend de démontrer que la monarchie a été fondée par les libres Francs qui avaient conquis le pays sur les Gallo-Romains. Des Francs est issue la noblesse qui est ainsi d’origine germanique tandis que le tiers état est l’héritier des peuples vaincus. La royauté, à l’origine, était élective, et son absolutisme est une usurpation des droits naturels de la noblesse. Dubos répond en 1734 par une Histoire critique de l’établissement de la monarchie française où, devançant les historiens modernes, il montre que les rois francs, plus que des conquérants, avaient été des alliés de l’Empire romain ; ils n’avaient pas constitué une aristocratie militaire réduisant au servage les peuples vaincus ; les libertés féodales elles-mêmes étaient une usurpation ; le succès de la royauté était dû à son alliance avec la bourgeoisie et son pouvoir était légitimé par l’histoire.

Les derniers chapitres de L’Esprit des lois sont une âpre réfutation de l’abbé Dubos ; après Boulainvilliers, Montesquieu justifie longuement la féodalité, les droits féodaux, les justices seigneuriales, la noblesse, mais aussi la vénalité des charges. La liberté qu’il défend est née, selon lui, dans les « bois de la Germanie ». En passant, et par habitude de magistrat, Montesquieu en vient à traiter du droit privé, de la condition des personnes, de la propriété, du prêt à intérêt, des successions ; il conçoit bien le droit comme une science mais incline vers le déterminisme ; pour lui, les lois sont les rapports nécessaires qui dérivent de la nature des choses ; elles sont conditionnées par le climat, par la race et par l’histoire. Longtemps, ce déterminisme paraîtra la marque de la science, et cela même a conduit à voir en Montesquieu le fondateur de l’histoire du droit.

Au XIXe siècle, tous les tenants de l’école libérale, Royer-Collard, Guizot, Augustin Thierry, Tocqueville lui-même, croient encore avec Boulainvilliers que l’histoire exprime un conflit de races et cherchent à prouver l’inéluctable progrès du tiers état et de la liberté. C’est au contraire aux thèses de l’abbé Dubos que revient Fustel de Coulanges : le succès des Institutions politiques de l’ancienne France, publiées après 1875, est dû en grande partie à ce qu’il refuse au droit français toute origine germanique.

Les nouveautés véritables sont venues néanmoins d’Allemagne. Pour l’école de Savigny qui comparait justement la langue et le droit, tous deux sont le produit de l’histoire ; ils sont naturellement inséparables car ils constituent non seulement les modes d’activité et les forces d’une nation, mais aussi son âme. Le droit d’un peuple est fondé sur une habitude séculaire ; il n’a pas de meilleur fondement que son ancienneté. Savigny ne fait que systématiser les idées de Novalis, de Schlegel, de l’école de Heidelberg et de Joseph Görres : « Le droit est issu de la coutume ; il est engendré à partir de l’usage et de la croyance populaire, puis fixé par la jurisprudence, donc déterminé par des forces extérieures agissant au-dedans de lui. Il ne doit rien, par conséquent, à l’arbitraire des législateurs. »

Savigny combattait la philosophie de la Révolution. Le droit n’est pas pour lui le produit de la raison mais de l’histoire, et cette attitude convenait bien à ceux qui avaient appris chez Du Moulin à exalter le « droit naturel français ». Les rédacteurs du Code civil avaient d’ailleurs la même opinion : « Les codes des peuples, disait Portalis, se font avec le temps, mais à proprement parler on ne les fait pas. »

Les travaux les plus originaux sur l’histoire du droit français sont dus à l’époque à des auteurs allemands, Wilhem Schaeffner (1845-1850), Warnkoenig et Stein (1846-1848) ; les livres de Laferrière (1836), de Giraud (1846), de Klimrath (1843), de Beaune (1886-1887) ne contiennent en revanche guère d’idées nouvelles.

L’Histoire du droit civil français de Paul Viollet (bibl. 161) et l’excellent Cours d’histoire générale du droit français public et privé de J. Brissaud (bibl. 93) donnent une vue d’ensemble de la matière. La seule œuvre majeure que l’on puisse ensuite citer est l’Histoire de la coutume de la prévôté et vicomté de Paris d’Olivier-Martin (bibl. 148).

Jusqu’à la réforme de 1954, il n’existait à la Faculté de droit de Paris qu’une seule chaire d’histoire du droit privé, successivement occupée par Edmond Meynial et par Pierre Petot. On ne dira jamais assez la qualité de leur enseignement qui a couvert plus d’un demi-siècle. En même temps, Paul Fournier, Robert Génestal, Gabriel Le Bras enseignaient le droit canonique. À ces maîtres, aux thèses qu’ils ont inspirées, a été dû, dans les Facultés de droit, un renouveau de l’histoire du droit privé, hélas bien compromis par les réformes récentes.

Il serait injuste de ne pas associer à ce renouveau les excellents travaux que E.-M. Meijers, professeur à la Faculté de Leyde, Paulo Merea et G. Braga da Cruz, professeurs à la Faculté de Coïmbre, ont consacrés au droit français.

Le présent livre n’a d’autre ambition que de donner une vue générale d’une matière dont la complexité est souvent déconcertante. Tandis que l’accent a été mis jusqu’ici sur les coutumes du Nord, nous nous efforcerons non seulement de faire leur part aux droits savants, romain et canonique, mais aussi de montrer l’importance du droit du Midi : son histoire jusqu’ici trop négligée permet, croyons-nous, de mieux comprendre la formation du droit français1. Ce sera la partie originale de ce livre qui doit tant aux maîtres et aux collègues dont les travaux ont éclairé notre route.






INTRODUCTION




LES NOUVEAUTÉS DE L’AN MIL


À la fin du Xe siècle, la civilisation occidentale paraît proche de périr. Depuis la mort de Charles le Chauve, l’État agonise. La papauté est discréditée par les papes eux-mêmes. La mort d’Otton II, en 983, laisse l’Empire sans chef. En Espagne, l’Andalou se fait menaçant.

 

Les hommes de l’an mil, s’ils ne connurent pas les terreurs que l’imagination de Michelet s’est complu à décrire, ont un destin tragiquement tourmenté. Ils trouvaient des consolations dans les prophéties les plus bizarres, mais ils possédaient aussi les assurances que donnent la foi et le secours de souvenirs, d’attitudes, de protections ancestrales. Les transformations qui nous paraissent rapides et profondes ne sont pas perçues comme telles par ceux qui les vivent ; ils s’accommodent des changements en s’attachant aux idées ou aux formes sociales qui les raccordent au passé1.

 

Si l’histoire politique est soucieuse d’observer les ruptures – et celles de l’an mil sont certaines –, l’histoire du droit est faite de permanence et de continuité. La société nouvelle que sera aux XIe et XIIe siècles la société dite féodale ne se construit pas sur une table rase ; le droit d’une époque emprunte beaucoup de traits à celle qui l’a précédée : ce qui est ainsi sauvé d’un naufrage permet un nouveau départ. La première moitié du XIe siècle est une sorte de creuset où se rassemblent les divers éléments qui donneront au droit français son originalité : des formes nouvelles du pouvoir et de la justice, une conception originale du droit.



I. LE POUVOIR

L’autorité échappe au roi, mais, localement, ses agents continuent de l’exercer ; ils perçoivent des redevances, rendent la justice, donnant l’impression que rien n’a changé.

Bien des choses vont subsister de la société carolingienne et il faut renoncer à l’idée d’une anarchie originelle comme à celle d’une féodalité organisatrice. Le phénomène essentiel est comme toujours celui du pouvoir ; un pouvoir consolidé par l’hérédité des « honneurs » qui s’est établie au IXe siècle, fortifié par le regroupement des comtés que les rois n’ont pu empêcher ou même qu’ils ont favorisé pour assurer la défense des frontières. Les contemporains n’eurent pas le sentiment d’une usurpation : les titres de comte, de duc, de marquis, de prince, remontent toujours à une désignation royale. Chacun s’efforce de demeurer maître d’une principauté. Le duc de Normandie, le comte de Flandre y parviennent presque. En Champagne, en Anjou, en Auvergne, en Catalogne, les descendants des comtes carolingiens ont plus de peine à imposer leur autorité, mais ils demeurent les « seigneurs de la terre ». Beaucoup de ces dynastes appartiennent à la famille de Charlemagne : Baudouin de Flandre est le gendre de Charles le Chauve, Herbert de Vermandois est l’arrière-petit-fils de Pépin, roi d’Italie. Leur autorité s’appuie sur un réseau de cousinages et d’alliances qui s’étend de surcroît à la plupart des évêques2.

Princes territoriaux, ces potentes peuvent devenir des chefs nationaux. Les historiens, par réaction contre les excès d’Augustin Thierry, ont souvent répugné à considérer les facteurs ethniques ; ils n’ont sans doute guère d’importance dans la dislocation de l’Empire, mais leur action est certaine dans les regroupements qui suivirent. L’Austrasie est presque toute absorbée par la Lorraine ; l’ancienne Burgondie est partagée entre le duché et le royaume des Rodolphiens. Les frontières de l’Aquitaine sont toujours indécises, mais le particularisme aquitain demeurera toujours très fort. Jusqu’à la mort de son dernier duc, en 1032, la Gascogne est pratiquement indépendante. En Bretagne et en Normandie, le substrat ethnique crée l’originalité du pays3. Bien d’autres oppositions tiennent encore à la race : celle qui existera, par exemple, en Languedoc, entre les Francs et les Goths.

Vers la fin du Xe siècle, les principautés territoriales vont subir la même dissociation, ce que Ganshof a appelé « un phénomène d’usurpation au second degré ». Tous ceux qui exerçaient un pouvoir au nom des comtes tentent de s’en emparer. On découvre l’importance prise par les dynasties vicomtales ; il s’agit souvent de puînés, de gendres, de bâtards, de familiers unis par une étroite solidarité de classe ; ils deviennent parfois évêques ou abbés et consolident ainsi le pouvoir de leur famille. Les Rorgonide à Châteaudun ou les Roucy de Reims appartiennent à la famille de Charlemagne, et Ebles de Roucy deviendra archevêque de Reims. Toutes les grandes familles féodales du Languedoc paraissent bien avoir pour origine des vicomtes de la dynastie toulousaine4.

On a beaucoup insisté jadis sur la construction des forteresses : l’idée d’une anarchie féodale conduisait à affirmer que la France s’était « hérissée de châteaux ». Des soldats heureux seraient devenus châtelains et auraient imposé leur autorité au pays alentour. Déjà Marc Bloch nuançait cette affirmation : « Contre les ducs ou les grands comtes, écrivait-il, on vit se dresser leurs propres châtelains, eux aussi d’officiers ou de vassaux prompts à se muer en dynastes » (bibl. 223). L’évolution paraît moins nette et, en tout cas, plus tardive. Pour l’Anjou, par exemple, Olivier Guillot (bibl. 447) a bien montré le glissement qui s’est accompli de châteaux comtaux à des « seigneuries châtelaines » dont l’essor, dans la deuxième moitié du XIe siècle, marque le démantèlement du pouvoir comtal. Pour le Mâconnais, selon Georges Duby (bibl. 348), au Xe siècle, l’« enveloppe est restée carolingienne » ; le siècle suivant qui est celui des châtellenies indépendantes ne marque aucune rupture. Dans le Sud-Ouest, les recherches de Jacques Gardelles (bibl. 404) prouvent que les premiers châteaux ont été construits par les vicomtes et que seules la faiblesse ou la disparition des anciennes familles ont favorisé leur prolifération ; c’est, par exemple, ce qui apparaît bien en Gascogne après la mort du dernier duc ; en Bordelais, où l’autorité du duc s’exerce pleinement, il n’y a que fort peu de châteaux ; il y en a beaucoup en Bazadais et plus encore en Agenais, où le pouvoir ducal ne parvient pas à s’affirmer. La construction de châteaux « adultérins » est d’ailleurs condamnée par les conciles qui l’assimilent à un « bris de paix »5.

Dans la naissance de nouvelles seigneuries, la transmission du pouvoir, le droit de ban et la justice, des comtes aux vicomtes et de ceux-ci aux châtelains maintient la continuité et l’apparence du pouvoir. Simplement, l’horizon est désormais borné aux limites d’un petit pays, devenu, lors de la fragmentation du pagus, vicomté ou châtellenie (bibl. 500). Une vie locale s’organise, faite de soumission au maître mais aussi de solidarités nouvelles6.

 

L’apparente continuité du pouvoir ne peut dissimuler la naissance d’une société nouvelle. Le XIe siècle, contrairement à la légende, a été une époque de paix, de défrichement opiniâtre et de renouveau démographique. Des routes nouvelles sont construites, de nombreux villages sont créés. En Mâconnais, par exemple, on met d’abord en culture les sols légers des pays calcaires pour s’attaquer ensuite aux forêts et aux terres basses. Ce qui restait de l’ancien régime domanial disparaît pour faire place à de nouvelles formes d’exploitation7.

Vers 1050, les contemporains ont conscience d’un renouveau de l’économie et de la culture. Raoul Glaber l’associe au mouvement de paix que prêchent les évêques, comme aux pluies bienfaisantes qui enrichissent la terre. Guibert de Nogent, né en 1053, rappelle dans ses Confessions l’ignorance générale des temps anciens qu’il compare à ceux qu’il a connus (Histoire de sa vie, I, 4).

L’admirable floraison de l’art roman – la France se « couvre d’un blanc manteau d’églises » – traduit l’effort de Cluny et des premiers papes grégoriens pour spiritualiser l’Église. Les personnalités d’un Fulbert de Chartres († 1028), élève de Gerbert, d’un Pierre Damien († 1072), d’un Lanfranc († 1089) suffisent à illustrer les progrès accomplis.

Les détenteurs du pouvoir vont s’efforcer de discipliner les forces sociales, c’est-à-dire de s’imposer à elles. Du passé carolingien ils ont hérité, outre le droit de juger, le droit de ban : le ban c’était, sous les Mérovingiens, l’ordre du roi et aussi l’amende fixée par la loi des Ripuaires (35-60) à 60 sous, qui en est la sanction et qui est perçue par voie de saisie. Les missi et les comtes possédaient aussi un droit de ban sanctionné par une amende de 6 sous et, depuis Charlemagne, ils peuvent aussi user du ban royal.

L’évolution postérieure est bien différente selon les régions et on a pu distinguer un ban strictement domanial qu’exerce le grand propriétaire sur son domaine du ban seigneurial dont la zone d’action est plus large (Perrin, bibl. 586, p. 665). En Lorraine, le mot prendra le sens de potestas ou de territorium ; ailleurs, il désignera certaines corvées qu’il a permis d’imposer. Le ban peut être pour un vicomte ou un châtelain un instrument redoutable et le maintien en toutes régions du taux des amendes à 60 ou à 66 sous suffirait à prouver sa persistance. Le ban permet, en effet, à des seigneurs d’instituer à leur profit de véritables monopoles économiques : ils construisent, par exemple, un four ou un moulin et imposent à tous les habitants d’y venir cuire leur pain ou moudre leur grain. Le banvin permettra au seigneur de vendre seul son vin à la meilleure époque. Là est l’origine des banalités qui seront jusqu’à la Révolution la forme la plus odieuse de la féodalité.

Une autorité proche, quand elle est souveraine, permet toutes les exactions et les historiens récents ont pu insister avec beaucoup de raison sur la condition misérable qui est faite aux paysans : corvées, service militaire, redevances en nature ou en argent, saisies arbitraires, d’autant plus graves que le détenteur du ban peut être à la fois propriétaire des terres et juge des infractions.

Le tableau a certes plus d’ombre que de lumière ; mais on peut être, à l’inverse, frappé de la modicité de certaines redevances. On a pu même dire (L. Verriest, bibl. 688) qu’il était normal que le seigneur qui faisait les frais d’un moulin en assurât la fréquentation – les coopératives qui, aujourd’hui, construisent des silos en usent de même. Plus frappantes encore apparaissent les diversités locales ; dans la région toulousaine, les exactions paraissent peu nombreuses ; elles sont, au contraire, certaines dans quelques paroisses isolées du Comminges ou du Razès. La dialectique du pouvoir doit tenir compte à la fois de la personne du maître et de la force de résistance des sujets et celle-ci a été souvent très nette.

Nul à l’époque ne peut survivre s’il est isolé. La famille fournit le premier cadre social dont on verra l’importance. Les communautés paysannes, quand on peut en saisir l’existence, sont un regroupement de familles, né ou fortifié par la communauté d’origine et par la solidarité d’intérêts. Dans la partie occidentale de la Bretagne, l’organisation antique du clan laisse des traces visibles au point qu’on a pu parler de « démocratie rurale » (A. de La Borderie, Essai sur la géographie féodale de la Bretagne, 1889). Il en est de même en Béarn et en pays Basque où la veziau tient en échec, dans beaucoup de vallées, le pouvoir du seigneur.

Il faut, pour expliquer la genèse du pouvoir, renoncer aux systèmes trop absolus : ni l’existence d’un ancien collectivisme agraire, ni l’extension du régime domanial et du type d’exploitation que représente la villa carolingienne, ni la conception d’une liberté originaire ou d’une servitude généralisée, ni le rôle déterminant joué par les antagonismes de classes ne peuvent être établis. Il a toujours existé des terres libres et des vilains francs exempts de charges serviles. Si les détenteurs du pouvoir ont toujours cherché à en abuser, ils se sont heurtés à des contre-pouvoirs, plus ou moins efficaces selon les lieux ou les personnes. Un équilibre s’est établi après l’an mil qui a donné ses contours définitifs à la seigneurie. Le grand domaine, là où il existait, se morcelle et se féodalise, l’ancienne unité que constituait le manse peut disparaître. C’est, en Lorraine, l’établissement des rapports de droit étudiés par Ch.-E. Perrin et proches de l’institution germanique des Weistümer ; partout c’est l’apparition de coutumes qui, comme l’écrit Georges Duby (bibl. 348, p. 174), « ne se fondent plus sur une délégation expresse de la souveraineté mais sur le témoignage de la mémoire collective ». Ces coutumes s’imposent à tous ; elles établissent, à l’échelle d’un village, une sorte de pacte social : le seigneur exerce la police, organise la défense, fait régner la paix et, en rémunération, perçoit les redevances accoutumées. Ces redevances sont désormais désignées par le mot de « coutumes » et dans la mesure même où elles apparaissent nouvelles ou extorquées, elles seront qualifiées de « mauvaises coutumes ».

Dans toutes les études régionales qui ont été consacrées à cette évolution un point demeure frappant : les nouvelles formes d’autorité apparaissent partout vers l’an mil, un peu plus tôt en Auvergne, un peu plus tard en Provence. Le pagus qui constituait le cadre politique ancien disparaît et il est remplacé par la seigneurie. Sans toujours changer de mains, le pouvoir change de forme. Les anciens droits régaliens, bannum, districtio, sont devenus des propriétés et, avec eux, sont passés en coutumes des droits de nature et d’origine fort diverses. Ils constituent les éléments de la richesse et de la puissance des seigneurs et sont très divers selon les régions : en Auvergne et dans le Midi, l’emprise de la seigneurie a été moins forte que dans le Nord ou dans l’Est ; elle portera dans tout le Midi sur les terres plus que sur les hommes, ce qui donnera au droit méridional son originalité la plus certaine.





II. LA JUSTICE

Tout, dans l’organisation des justices à la fin de l’époque carolingienne, paraît confusion, et les études locales les plus récentes accentuent encore cette impression de diversité, voire d’incohérence. La justice est un pouvoir et chaque maître, pour établir son pouvoir, désire être juge. Le droit de justice apparaît comme le complément du droit de ban et il est souvent lié à lui. Il est, comme lui, source de profits ; il s’exerce sur les personnes comme sur les terres, se diversifie selon la nature des affaires, la gravité du délit, le chiffre de l’amende encourue et surtout suivant la qualité des personnes. À la justice publique s’ajoute encore une justice privée, celle du chef de famille sur les « gens de la maison », femme, enfants, servi ou du propriétaire sur ses paysans.


La tradition carolingienne

On peut tenter de ramener cette diversité à quelques notions simples. L’organisation carolingienne est bien connue et elle peut servir de point de départ.

Tous les peuples barbares établis en Gaule avaient la même conception de la justice. Le mallus où se réunissaient périodiquement les hommes libres d’une centaine (qui était une subdivision du pagus) était aussi un tribunal ; la présidence appartenait au comte ou au centenarius, mais le jugement était rendu par les hommes libres ou tout au moins par les plus anciens ou les plus notables, boni homines ou rachimburgi, qui « disent la loi » et « confirment » (firmaverunt) le jugement. Les plaids (placita) réunis en pays romanisé paraissent fort semblables au mallus.

Charlemagne maintient le principe d’une justice populaire ; rendre une exacte justice lui apparaît comme un devoir ; pour réprimer les abus commis par les comtes, comme pour ne pas soumettre les hommes libres à une charge excessive, il impose dans ses capitulaires des règles précises : les hommes libres doivent venir au mallus au moins deux ou trois fois par an ; au cours de ces réunions solennelles, présidées normalement par le comte, sont publiés les ordres royaux et sont jugés les procès les plus graves. Dans l’intervalle de ces assises, le mallus se réunissait environ tous les quarante jours pour juger les causes mineures ; le comte n’y venait pas et était remplacé par un vicarius ; il était assisté de sept à douze scabini (échevins), choisis par les missi dominici et nommés à vie. Ce n’étaient pas des juristes, mais de notables propriétaires, connaissant les usages du tribunal et capables, par leur autorité, de pacifier les querelles. Il y avait désormais deux tribunaux : les causes majeures étaient jugées par le comte assisté d’hommes libres ou de scabini, les causes mineures par le vicarius et les scabini.

Pour limiter les exactions comtales, la compétence du tribunal royal était, d’autre part, étendue aux affaires concernant les grands et aux crimes les plus graves : les missi recevaient l’ordre de présider quatre fois par an le mallus ; enfin, les grands propriétaires obtenaient par des chartes d’immunité un privilège exorbitant : il était interdit aux agents royaux de pénétrer dans leurs domaines ; c’était reconnaître au propriétaire le droit de juger lui-même au moins pour les causes mineures tous les hommes qui habitaient le domaine et dépendaient de lui et par là de les astreindre à des corvées ou à des redevances nouvelles.




Les nouveautés de l’époque féodale

Le droit de juger connut le même effritement que le droit de commander dont il était le premier attribut. Ici encore, on a insisté à plaisir sur l’anarchie de l’époque, sur l’absence de règles, sur l’impuissance ou l’incapacité des juges (Y. Bongert, bibl. 228, p. 41). Les actes ne prouvent que trop la montée des violences ; ils font aussi apparaître les survivances de l’ordre ancien.

De la justice du roi, il ne reste que l’idée bien vague que le roi est le gardien suprême de la paix du royaume. L’indépendance nouvelle des immunistes leur permet de consolider leur emprise sur leurs hommes. Bien des diversités régionales ont pu, d’autre part, être signalées. Pourtant les cadres carolingiens demeurent. Le mallus persistera en Flandre dans les tribunaux de châtellenie présidés par un officier comtal, vicomte ou châtelain (R. Monier, bibl. 550). Dans toute la province ecclésiastique de Reims, à Laon ou à Noyon, persistent des échevinages dont le ressort peut correspondre aux limites d’un ancien comté (R.-H. Bautier, bibl. 211). En Normandie, le pouvoir ducal ne cesse de croître au Xe siècle ; le duc reconquiert patiemment les droits de justice et s’affirme seul grand justicier (J. Yver, bibl. 708). En bien d’autres endroits, le comte ou son délégué préside l’assemblée d’hommes libres qui assistent au jugement si même ils ne le rendent pas : ainsi très nettement à Mâcon en 964 et encore vers l’an mil, à Poitiers en 936. Dans tout le Midi, la persistance du plaid carolingien est remarquable : vers 980 à Manosque, le comte tient son tribunal avec ses « satellites » et des habitants du pays qualifiés de pagenses. Pour la Catalogne, il subsiste soixante-quinze notices de plaids antérieurs à 1020 ; ils sont normalement présidés par le comte assisté de notables toujours nommés dans les actes, parmi lesquels se détachent un groupe étroit de boni homines, mais aussi, ce qui fait la singularité des institutions catalanes, un corps éminent de juges nommés par le comte et chargés de dire le droit et de rédiger les sentences (P. Bonnassie, bibl. 230, p. 184).

L’époque féodale sera marquée par un enchevêtrement presque incroyable de justices dont les auteurs modernes, suivant en cela les feudistes de l’Ancien Régime, ont longuement décrit la complexité. Il est difficile de découvrir un juge et plus difficile encore de faire exécuter un jugement. Partout ce sont des conflits entre justices concurrentes. À côté des tribunaux ordinaires existent les justices d’Église qui jugent les clercs mais aussi souvent des laïques. Il est impossible de distinguer nettement la haute justice et la basse justice et celle-ci des justices dites foncière, seigneuriale ou féodale. Les opinions les plus diverses ont été émises, et toutes sont en défaut sur quelque point.

Le problème des origines est plus obscur encore ; les filiations sont toujours incertaines et varient sans doute d’une région à l’autre : la haute justice, par exemple, qui apparaîtra au XIIe siècle comme la justice supérieure a, tour à tour, été rattachée à la justice du comte carolingien et à celle du centenier8. Mieux vaut s’en tenir à quelques idées simples :

 

1. La connaissance des grands crimes ou des grandes affaires demeure normalement aux mains de ceux qu’on appelle les « princes de la terre » : un duc d’Aquitaine, un comte de Flandre ou un duc de Normandie. Ils se posent en successeurs des monarques carolingiens pour juger les quatre « grands crimes » que leur réservaient les capitulaires : le meurtre, le rapt ou le viol, l’incendie et le vol qualifié. Ils revendiquent de même le jugement des causes civiles les plus importantes, celles par exemple qui donnent lieu à un duel judiciaire.

2. Le mallus évolue plus ou moins vite selon les régions vers la cour seigneuriale, tenue par le comte entouré de ses fidèles ou de ses vassaux ; ceux-ci se mêlent aux notables ou se substituent à eux. L’idée d’un jugement par le peuple ne sera jamais tout à fait oubliée : le vassal aura toujours le privilège d’être jugé par ses « pairs » ; mais en bien des régions les paysans eux-mêmes, libres ou serfs, obtiendront pareillement le droit d’être jugés par des hommes de même condition qu’eux. L’exemple de l’échevinage flamand a déjà été cité. Dans l’Ile-de-France comme en Bourgogne, la présence d’hommes libres est requise aux plaids généraux. En Alsace, la tradition germanique persiste dans les cours colongères où siègent les tenanciers d’un même domaine. De même encore, dans toutes les villes du Sud-Ouest, des prudhommes interviennent même dans les procès portant sur d’infimes tenures (P. Ourliac et M. Gilles, bibl. 19).

3. Toujours cependant la puissance du maître avait comporté l’exercice du droit de correction : les enfants en puissance, les esclaves, même les affranchis ne sont pas jugés mais punis, cette punition pour l’esclave romain pouvant aller jusqu’au droit de vie et de mort du maître. La disparition de l’esclavage domestique ne dut pas changer en fait la situation et, malgré les prohibitions des capitulaires, on peut croire que le grand propriétaire, surtout s’il jouissait de l’immunité, a toujours exercé sur ses tenanciers cette justice domestique. La dépendance de la tenure entraîne la dépendance de l’homme : plus que de justice, il s’agit bien souvent de mesures de contrainte personnelle et d’exécution privée assurant le service des redevances ou le paiement des créanciers.

 

La même opposition existera en Angleterre entre les cours de comté et le droit de sake and soke qui, souvent sur une concession royale, conférait aux seigneurs un droit de justice tantôt sur un territoire, tantôt sur un groupe d’hommes. En Allemagne, on oppose pareillement les tribunaux vassaliques et les « droits de la terre ».

L’originalité française tient beaucoup plus à l’éclipse que subit le pouvoir royal. Alors qu’en Allemagne la tradition carolingienne maintient la compétence des cours royales, qu’en Angleterre le roi conserve et étend l’autorité de sa justice, les premiers Capétiens n’interviennent que bien rarement ; leur impuissance ne pouvait que favoriser les entreprises des potentes, comtes, vicomtes ou simples châtelains.

La généralisation de la vassalité sera une nouvelle source de difficulté. Le seigneur avait toujours eu une sorte de juridiction quasi domestique sur ses vassaux ; il devait s’agir à l’origine d’une juridiction limitée au fief et aux devoirs vassaliques, mais qui, au moins pour les vassaux liges, tendit en France à devenir universelle. La règle le plus souvent admise est celle du jugement par les pairs ; en Allemagne, cette intervention nécessaire des pairs est reconnue par une constitution de Conrad II de 1037.

Il y avait cependant dans la féodalité un principe d’unité qui apparaîtra mieux aux siècles suivants. La hiérarchie féodale permet d’en appeler au seigneur supérieur au moins en cas de déni de justice ou de faux jugement ; en dernier lieu, l’appel aboutit au roi, « souverain fieffeux du royaume ». Déjà sous Louis VI mais surtout sous Louis VII et Philippe Auguste, la Cour du roi devait ainsi acquérir une compétence et une autorité nouvelles (E. Bournazel, bibl. 234, p. 146), ce qu’exprimera l’adage : « Toute justice émane du roi. »






III. L’IDÉE DE DROIT


Le droit, la justice et la paix

Que représentait l’idée de droit pour les hommes qui vécurent l’an mil ? Avant tout, une aspiration à la justice. Le peuple, comme les clercs qui l’éduquent, croit à la justice immanente (P. Rousset, bibl. 643, p. 238). La pesée des âmes, la séparation des élus et des réprouvés, les scènes de l’Apocalypse sculptées aux tympans des églises traduisent l’opposition foncière entre le bien et le mal qui hante les esprits9. Elle est exprimée par l’image, sans cesse reprise par les poètes, du sentier « tordu » et de la voie « droite » qui mène au ciel (P. Ourliac, bibl. 568, p. 295). Le droit ne peut subir aucune inflexion car, issu de la loi du Christ, il est, comme elle, intangible. Les lois qui l’expriment tirent leur force de la morale chrétienne et ce sont les transgressions de cette morale qui les rendent nécessaires, comme l’exprime l’Epitre aux Galates (III, 19) : Lex propter transgressiones posita est. De même que le hadith dans l’islam, la loi humaine ne peut que suppléer aux lacunes des textes sacrés, sans prétendre, comme ceux-ci, à l’éternité. Telle sera, par exemple, la position d’Hincmar de Reims qui vers 870-880 exprime parfaitement l’opinion des clercs érudits (J. Devisse, bibl. 336, p. 72-92).

La justice s’accomplit par la paix qui est à la fois la paix des âmes – la pax super pacem de saint Augustin – et la paix du monde. De l’une et l’autre, le monarque carolingien est le gardien. Charlemagne s’intitule imperator pacificus. Charles le Chauve invoque sans cesse dans ses capitulaires la paix, car elle assure la conservation de la loi, de la justice et de la droite raison, salvamentum et pacem et legis ac justitiae rationis conservationem (A. Boretius, bibl. 9, II, 154, 20). Pour Hincmar de Reims, le roi est « la paix des peuples » (PL, t. LXXV, 836 A).

Vers 1030, c’est encore l’ordre carolingien que rappelle Adalbéron de Laon dans le Carmen qu’il adresse au roi Robert : les lois dépérissent et la paix disparaît, les mœurs ont changé et l’ordre a changé :


Tabescunt leges et jam pax defluit omnis

Mutantur mores hominum, mutatur et ordo

(bibl. 1, p. 22).



Adalbéron déplore les changements qui s’accomplissent sous ses yeux ; il écrit au moment même du grand effondrement que J.-F. Lemarignier (bibl. 502) date de 1028. La ruine du pouvoir royal fait de l’Église la gardienne de l’ordre social ; les Clunisiens usurpent le privilège royal ; comme l’écrit Georges Duby (bibl. 348, p. 174), la paix de Dieu se substitue à la paix du roi ; elle est née dans le Midi où l’éclipse du pouvoir royal est totale ; son premier but était de protéger les petites gens mais aussi de prévenir la vengeance quand elle n’avait d’autre objet, comme le dit par exemple un concile de Narbonne, qu’un conflit pour une terre ou une créance.

Plus que des notions juridiques, la justice et la paix sont des notions morales par lesquelles l’Église impose tout à la fois le respect de la bonne foi et de l’ordre social10.





Omnis mutatio periculosa

Tout changement paraît à l’époque périlleux et l’ordre, comme le disait Adalbéron, ne peut être fondé que sur la stabilité ; il est normal de faire ce qui a été fait avant vous, de garder les mêmes croyances, les mêmes modes de culture, les mêmes pratiques juridiques. L’autorité du précédent n’est pas discutée : une redevance est due parce qu’elle est perçue d’« ancienneté » ; une règle de droit est obligatoire parce qu’elle a été appliquée. Il est normal qu’un père laisse à ses enfants ce qu’il a reçu de ses parents et qu’il procède comme eux pour partager ses biens.

L’usage, la pratique, la tradition deviennent ainsi la source même du droit ; il ne saurait d’ailleurs y en avoir d’autre puisqu’il n’existe plus au Xe siècle d’autorité qui puisse édicter une loi générale.

L’époque se replie sur elle-même et son droit ne peut plus être fait que de souvenirs.




Utilitas publica et Mos majorum

On retrouve ainsi les deux sources du droit : il est un appel à la justice, l’ars boni et aequi des jurisconsultes romains, mais aussi le respect des usages anciens, des mores majorum qui règlent la plupart des rapports sociaux, ceux du père et de ses enfants comme ceux du seigneur avec ses sujets ou avec ses vassaux.

La distinction qui, aujourd’hui, apparaît essentielle, du droit public et du droit privé, n’existe pas. Elle avait été péniblement faite par les juristes romains dont l’enseignement se retrouve chez Isidore de Séville (Etymologies, V, De legibus, 8) : Jus publicum est in sacris et sacerdotibus et magistratibus. Dans la langue des capitulaires, jus publicum ne s’applique qu’au droit du roi. Au Xe siècle, l’Église invoquera encore l’utilitas publica pour dire qu’elle est la seule à en avoir la charge. À l’époque féodale, on l’a vu, quelques droits régaliens sont encore exercés par les comtes ou les vicomtes, mais les attributs de la souveraineté, justice ou perception des taxes, sont devenus objets de propriété ; les rapports qui unissent les paysans à leur maître ou les vassaux à leur seigneur prennent des formes contractuelles. Aucun seigneur ne peut se désintéresser du statut des terres qui sont soumises à sa justice. Au nom de l’utilité publique, cependant, l’Église protège les miserabiles personae, les veuves ou les orphelins ; elle intervient encore pour discipliner la vie sociale, qu’il s’agisse d’assurer l’exécution des testaments ou la liberté du mariage.

En tout cela, il s’agit, comme l’a écrit Georges Chevrier (bibl. 301, p. 23), d’un droit « mixte » où – comme dans le droit social d’aujourd’hui – des « fragments d’autorité publique se mêlent à des données de droit privé ».

Le droit familial demeure, au contraire, dans le champ du droit privé : il s’agit de tous les rapports nés et souvent réglés au sein de la famille, au premier chef de l’autorité du mari sur sa femme ou du père sur ses enfants, des rapports pécuniaires entre époux et du droit successoral. À la ruine de toute autorité publique répond le pouvoir presque absolu de la famille sur ses membres. La famille se manifeste en tous domaines : elle intervient dans les procès, à l’occasion des aliénations ou des mariages ; sur les immeubles qu’il possède, l’individu n’a qu’un droit transitoire ; il doit toujours observer les règles d’une discipline familiale fondée sur le respect des anciens usages.

Le droit familial apparaît ainsi comme le noyau dur du droit privé dans lequel se sont maintenues mieux qu’ailleurs les traditions ethniques et où se révèlent les mentalités profondes. Il sera jusqu’en 1790 le domaine privilégié de la coutume. Au contraire, le statut des biens et la condition des personnes seront plus dépendants des concepts politiques ou moraux ; pour eux les nécessités de l’ordre social, affirmées dès le XIIIe siècle par la monarchie, l’emporteront sur le respect des mores majorum.
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Le droit français s’est formé au cours des deux siècles qui suivent l’an mil. Les documents sont si rares que l’on a pu parler de « vide juridique ». L’Église assure bien la direction morale du peuple chrétien, mais aucune autorité laïque n’a le pouvoir d’édicter une loi générale ; le ressort des justices est limité à une seigneurie ou à une châtellenie ; la société se replie en quelque sorte sur elle-même, mais la distinction du bien et du mal reste profondément ancrée dans les esprits. Il existe une conscience collective et celle-ci est loin d’être vide de tout contenu juridique ; elle est faite de souvenirs et de traditions qui déterminent les comportements. La mémoire des peuples qui ne pratiquent pas l’écriture, est étonnamment riche, et la vie juridique, faite d’actes, de gestes, de symboles, de représentations, est forcément misonéiste. Toute tradition apparaît vénérable et presque sacrée : de même que l’Église est dépositaire de la tradition des apôtres, de même chacun a conscience qu’il doit transmettre aux générations nouvelles le dépôt qu’il a reçu en héritage de ses ancêtres. C’est le règne universel de la coutume (section I).

La coutume, tous les sociologues l’ont bien indiqué, est à la fois fait de pression sociale et fait d’opinion. La pression sociale est celle des solidarités élémentaires qui, à l’époque, permettent à l’individu de survivre : solidarité ethnique des habitants d’un même petit pays qui est leur « patrie », fondée sur une affinité d’origine, de langue et de mœurs, solidarité des habitants d’un même domaine qui peut venir de la soumission à un même maître comme de l’existence de communautés villageoises et que renforce souvent la solidarité des paroissiens d’une même Église, solidarité familiale enfin, fondée sur les liens du sang, qui a existé aussi bien chez les Francs que chez les Gallo-Romains et qui exalte la force et la puissance du lignage.

L’équilibre entre ces groupes naturels est assuré par la croyance commune à la justice immanente qui apparaît, par exemple, dans les récits des miracles accomplis par les saints comme dans les chroniques. Quand, dans un procès, les juges sont impuissants à découvrir où est le bon droit, ils s’en remettent au jugement de Dieu. Le duel judiciaire est une liturgie : les champions se confessent, entendent la messe, font bénir leurs armes ; le combat est réglé par des rites précis, un cérémonial sacré qui assure à l’épreuve son authenticité. Dans la Chanson de Roland, la guerre prend l’allure d’un jugement de Dieu : les chrétiens ont le droit pour eux et font triompher la vérité (P. Rousset, bibl. 643, p. 225-248)1.

Cette croyance en la justice implique le respect des promesses, la fidélité envers le chef, le dévouement aux compagnons, l’assistance aux malheureux. Guillaume le Conquérant est loué par son biographe de réaliser la sentence des philosophes antiques en fondant la justice sur la foi : Edocens quod enuntiant philosophi justitiae fundamentum esse fidem (Guil. de Poitiers, Gesta Willelmi PL, t. CXLIX, c. 1222).

La fidélité est l’essence de tout le système féodal. Le héros épique, celui que magnifient les chansons de geste, est le féal qui respecte toujours sa parole ; le traître ou le parjure est, au contraire, le félon qui ne mérite aucune pitié. Le groupement féodal n’est à l’origine qu’une famille élargie et l’influence que la féodalité a pu exercer sur la formation du droit privé ne peut être dissociée des idées lignagères (section II).

Le Xe siècle avait connu un déclin irrémédiable. Les imaginations sont hantées par le souvenir de l’Empire romain, à la fois paradis perdu et âge d’or. C’est à Otton III que s’adresse Gerbert (qui sera pape l’année suivante) en écrivant en 997 : « Nôtre, nôtre est l’Empire romain… » (Lettre no 107, éd. Havet, 1898)2. En France même, tous les clercs lettrés unissent dans un même culte Auguste, Constantin et Charlemagne. Quant au peuple, il garde le souvenir du temps où, grâce aux lois des empereurs, régnait la paix romaine.

Le XIe siècle est partout le temps du renouveau. L’essor démographique, la renaissance du commerce, l’apparition de l’art roman, l’expansion monastique en sont les signes les plus visibles. Pareillement, la culture s’épanouit, à Fleury avec Abbon († vers 1004), à Chartres avec Fulbert († 1028), à l’abbaye du Bec avec Lanfranc († 1089) et saint Anselme († 1109). Ailleurs, dans les écoles monastiques, sont pratiqués le trivium et le quadrivium. Les moines de Saint-Wandrille suivent l’exemple de Gerbert, recherchent les manuscrits anciens et les recopient. C’est le travail que déjà Alcuin recommandait : « Plus que de bêcher la vigne, il est bon de copier les livres » (Carmina, MGH, t. I, p. 320).

Toutes les régions ne partagent pas cette curiosité et le moine Benoît de Cluse peut affirmer en 1028 que les Aquitains sont incultes, mais qu’en Lombardie se trouve la fontaine du savoir (PL, t. CXLI, p. 107).

Dans cette recherche, le droit a sa part ; il est le complément de la rhétorique qui apparaît à l’époque comme l’art majeur. Le culte voué à Rome ne pouvait que servir le prestige du droit romain, mais seuls quelques rares clercs en ont à l’époque une connaissance lointaine. On ne connaît qu’un droit romain « vulgaire », issu du droit du Bas-Empire et passé à l’état de coutume. Les compilations de Justinien ne seront connues en France que vers 1160 (p. 57), mais on peut noter quelque prodrome de cette renaissance du droit savant qui concerne d’ailleurs le droit canonique plus que le droit romain (section III).


I. LE RÈGNE UNIVERSEL DE LA COUTUME

Au Ve siècle, la Gaule, comme tout l’Empire, était soumise au droit romain ; le droit du Bas-Empire est, en principe, uniformisateur, centralisateur, assurant partout l’emprise de l’État. L’empereur est la « loi vivante » et ses constitutions règlent la vie économique comme la vie familiale ; elles constituent une législation touffue, se répétant, se corrigeant sans cesse, ce qui est le signe même de leur inefficacité. L’inspiration chrétienne ne va pas sans un certain désir démagogique de flatter les masses et précipite la dislocation des anciens groupes sociaux : les descendants sont libérés de la puissance paternelle, les affranchis de l’autorité du patron ; les esclaves même sont protégés ; sur tout, s’exerce sans partage l’autorité de l’État. Les garanties jadis données aux plaideurs disparaissent. La justice est administrative, écrite, secrète, coûteuse, tout entière aux mains des fonctionnaires impériaux (Villers, bibl. 160, p. 172).

Toute idée d’État était, à l’opposé, étrangère aux Germains ; ils ne pratiquaient pas l’écriture ; la justice, comme dans la Grèce d’Homère, est rendue par les hommes libres, les centeni comites que mentionne Tacite et qui assistent le princeps. Cette justice est donc publique et orale, mais aussi très formaliste. Elle connaît surtout des délits que nul ne peut poursuivre d’office : le procès est un véritable combat qui oppose l’accusateur à la victime ou à sa famille.


Le droit « vulgaire »

L’opposition des deux systèmes judiciaires est cependant, même au Bas-Empire, moins catégorique qu’on ne l’a dit. Beaucoup de Barbares sont entrés au service de Rome ; des peuples entiers, les Burgondes en 413, les Visigoths en 418, les Vandales en 435, les Ostrogoths en 489, sont des « fédérés », bénéficiant d’un traité (foedus). Les Visigoths occupent la Narbonnaise, la Novempopulanie et l’Aquitaine, les Burgondes, la Lyonnaise et la Suisse romande. Leurs rois se placent sous la protection de Rome et se posent en héritiers de sa culture. Ils conservent autant qu’ils le peuvent l’administration ancienne ; abandonnant la vie nomade, ils s’établissent dans une capitale, ils se parent de titres romains, maîtres de la milice, patrices, viri illustres ; ils frappent monnaie à l’effigie de l’empereur. Athaulf, roi des Visigoths, épouse à Narbonne en 414 sa captive, Galla Placidia, fille de Théodose. Ses successeurs, Théodoric II et Euric, lisent les poètes latins ; auprès d’eux les membres des familles sénatoriales, les rhéteurs ou les juristes, tel Léon de Narbonne, sont au faîte des honneurs. La plupart des évêques appartiennent à l’aristocratie gallo-romaine et ont exercé, avant leur épiscopat, de hautes fonctions administratives : saint Germain d’Auxerre qui avait fait des études de droit à Rome, saint Hilaire d’Arles, saint Loup de Troyes, Sidoine Apollinaire, Sulpicius de Bourges, dont la famille avait « présidé aux destinées de l’Église et à celles de la Justice » (M.-B. Bruguière, bibl. 254, p. 261). Le prestige du Droit romain demeure : comme le dira Sidoine Apollinaire : « Le fédéré vêtu de peaux qui dicte aujourd’hui sa loi aux Goths regarde avec respect l’huissier du tribunal à la voix enrouée. »

Ce respect s’adresse en vérité à un droit fort éloigné du modèle classique. La pratique, plus encore qu’elle ignore les constitutions impériales, les interprète à sa manière : le droit se vulgarise et se provincialise.

L’existence d’un droit « vulgaire » est de tous les temps ; il exprime l’écart qui toujours existe entre la loi écrite et l’application qui en est faite. Ici, l’écart ne pouvait être que considérable : entre une législation touffue, maladroite, écrite dans une langue prétentieuse, et les conceptions assez frustes que pouvaient avoir les juges. Pour Ernst Lévy, qui en a montré l’importance, « le droit vulgaire inclut tous les concepts et toutes les règles qui caractérisent le droit réellement appliqué » (bibl. 505) ; il s’est développé après Dioclétien à partir de la pratique privée et judiciaire. Les constructions théoriques ne sont plus comprises et les mots même perdent leur sens : on distingue mal, par exemple, la propriété de la possession ou de l’usufruit, le testament de la donation, la vente de la simple tradition3.

L’unité du droit romain a été voulue par les empereurs et longtemps affirmée par les romanistes. L’existence de droits provinciaux est pourtant incontestable ; elle est établie en Égypte par le témoignage des papyrus ; elle est également certaine en Occident. Si les Gallo-Romains se soumettent aux règles générales, ils conservent, autant qu’ils le peuvent, leurs coutumes familiales. Plus que germaniques, ces coutumes paraissent autochtones ; elles viennent du fond des âges ; sous la domination romaine, elles étaient latentes, souvent cachées par l’apparente application d’un autre droit, mais elles étaient restées dans les esprits et, sans doute, secrètement dans les pratiques ; elles s’imposent au VIe siècle dans la ruine des règles romaines jusqu’à parvenir à les supplanter. Les coutumes persistent surtout dans les provinces demeurées les plus particularistes : la Bretagne ou le pays basque par exemple ; elles existent dans toute l’ancienne Gallia comata, la Gaule « chevelue », que César et Pline opposaient déjà à la Narbonnaise, la Gallia togata, plus anciennement romanisée. En même temps, comme l’ont indiqué les recherches archéologiques, resurgissent dans les Pyrénées les dieux du Panthéon gaulois et réapparaissent des pratiques funéraires qui paraissaient disparues4.

Chaque pays est une sorte de creuset où coexistent des usages d’origine et de date fort diverses. Ils s’allient ou s’éliminent dans des conditions qui nous échappent, mais qu’ont forcément déterminées les traditions ethniques et l’influence ou l’imitation des « puissants ». Les auteurs allemands ont souvent parlé à ce sujet de Volksrecht et leurs théories rejoignent celles du romantisme allemand et de Savigny pour qui aucune institution ne peut être imposée du dehors à une nation, mais sort naturellement, organiquement, des données fournies par le passé5.

On ne peut mieux comparer la formation du droit qu’à celle de la langue. Le celtique est encore parlé, au témoignage de Sidoine Apollinaire, en Auvergne, et il dut être la langue des Bagaudes. Le latin est devenu une langue vulgaire qui n’est pas seulement une déformation du latin classique mais une langue populaire : les mots anciens disparaissent par un phénomène d’usure phonétique ou d’homonymie ; en revanche, le vocabulaire s’enrichit de mots courants empruntés aux dialectes ibères, celtiques ou germaniques : verquiero qui, en provençal, désigne à la fois la dot et le terrain clos est d’origine celtique, « fief », « baron », « ban » sont d’origine germanique. Partout la syntaxe est simplifiée ; partout c’est le même oubli des règles et des déclinaisons. Le substrat ethnique a une influence difficilement appréciable : les Gascons, par exemple, adoptent dans la prononciation du latin des habitudes qui tiennent à leur langue propre et peut-être même à leur race. Les rapports sociaux ont des implications linguistiques (Ourliac, bibl. 568, p. 17-29) : au XIIe siècle, les produits agricoles que l’on doit au seigneur gardent un nom d’origine latine ; au contraire, les noms d’origine celtique désignent les sous-produits qui sont consommés par les paysans (W. von Wartburg, Les Origines des peuples romans, 1941, p. 49). Des nouveautés plus ou moins conscientes peuvent se mêler aux traditions. Chaque pays et parfois chaque village en viendront à avoir leur dialecte propre, de même qu’ils auront leurs pratiques juridiques que leur ancienneté rend obligatoires.




Les codifications

Le droit appliqué en Gaule à la fin de l’Empire d’Occident (476) est couramment appelé théodosien par opposition aux compilations de Justinien, rédigées entre 529 et 534 (p. 53). Le monument le plus important de ce droit est le Code théodosien publié par Théodose II en 439. En 506, un an avant sa défaite de Vouillé, le roi des Visigoths, Alaric II, promulgue à Toulouse pour ses sujets gallo-romains la Lex romana Visigothorum, couramment appelée le Bréviaire d’Alaric, qui reprend 162 constitutions du Code théodosien (sur 406) et quelques constitutions postérieures en y joignant des extraits des jurisconsultes du IIIe siècle encore connus en Gaule : l’Epitome Gaii, les Sentences de Paul, un fragment des Responsa de Papinien. Ces textes sont accompagnés d’une Interpretatio qui représente l’expression du droit vulgaire tel qu’il était connu au Ve siècle dans le royaume visigoth. En Burgondie, au début du VIe siècle, fut rédigée la Lex romana Burgondionum, dite le Papien. Les mêmes textes romains sont utilisés, mais de manière beaucoup plus libre et habile, sans doute pour tenir compte de la pratique.

On a enfin longtemps attribué à Théodoric le Grand et à l’Italie l’Edictum Theodorici dans lequel on incline maintenant à voir l’œuvre de Théodoric II, roi des Visigoths, rédigée à Narbonne vers 460 (ou tout au moins dans le Sud-Est de la Gaule conquis par Théodoric).

Les rois barbares firent également rédiger leurs coutumes nationales. En 476, le roi Euric, fils de Théodoric II, promulgue un édit, sans doute applicable à tous ses sujets, et fortement inspiré du droit romain. Il en est de même de la loi burgonde, couramment appelée loi Gombette, du nom de Gondebaud qui régna jusqu’en 516.

Beaucoup plus proches de la tradition germanique sont pour les Lombards l’Édit de Rothari (643) et surtout pour les Francs la première version de la Loi salique qui date apparemment des dernières années du règne de Clovis († 511). Si l’idée d’une codification est empruntée à Rome, la Loi salique est le meilleur témoignage du droit originaire des Francs, fort proche de ce que sera encore le droit scandinave aux XIe et XIIe siècles. Les règles de procédure, le rôle joué par les ordalies et les cojureurs, le rachat de tous les délits par des compositions pécuniaires payées à la victime ou, en cas de meurtre, à sa famille, montrent bien que la loi n’a subi que fort peu l’influence romaine.

La loi des Francs ripuaires (appliquée en Austrasie), comme les lois des Thuringiens ou des Francs chamaves, sont d’un ou deux siècles postérieures.

Le texte de l’Édit d’Euric ne nous est pas parvenu. Les rois visigoths firent compiler au VIIe siècle la Lex Visigothorum, fortement influencée par la Lex romana, appliquée en Espagne (elle sera couramment appelée le Forum judicum), mais aussi en Septimanie.

Quant à la Loi salique, elle connut des rédactions successives, la dernière attribuée à Charlemagne, dans lesquelles furent intégrés divers capitulaires, ce qui prouve bien qu’elle demeurait applicable. La ruine du royaume des Burgondes fit vite oublier leurs lois ; au contraire, la loi romaine des Visigoths conserva une très grande autorité dans tout le Midi, attestée par les abrégés qui en furent faits jusqu’au IXe siècle et qui essayent assez maladroitement d’adapter le droit ancien aux réalités de l’époque (Epitome d’Ægidius, Scintilla, Epitome de Wolfenbüttel, Epitome de Saint-Gall ou Lex romana Curiensis6).




Territorialité ou personnalité des lois

Dans la conception romaine de l’État, la loi s’appliquait à un territoire. Les peuples germaniques demeuraient, au contraire, au stade tribal et ne connaissaient que la loi de leur race.

Il a été longtemps admis que le système de la personnalité des lois prévalut dans tous les royaumes barbares et il est, en effet, le seul concevable quand, comme récemment encore en Afrique ou en Inde, coexistent sur un même territoire des peuples de mœurs, de traditions et de croyances opposées. Les Gallo-Romains conservaient la loi romaine, tandis que chaque peuple germanique continuait à suivre la loi de sa nation. Un procès commençait normalement par la question adressée aux parties : Sub qua lege vivis ? Chacun devait répondre en indiquant quelle était son origine.

Un tel système était fertile en difficultés de tous ordres. Les Lombards ne l’admirent que difficilement et sans doute au VIIIe siècle pour leurs sujets romains. Les Visigoths, qui conservèrent mieux l’idée romaine d’État, ont pu pratiquer la territorialité dès l’époque du Code d’Euric. Il en fut peut-être de même dans le royaume bourguignon7. Seuls, les Francs maintinrent strictement la personnalité des lois et ce système devait subsister pendant cinq siècles. L’évêque de Lyon, Agobard, pouvait écrire au IXe siècle (PL, t. CIV, p. 16) que quand cinq hommes étaient réunis dans une ville ou même dans une maison, ils suivaient souvent cinq lois différentes. La persistance du système suffit en tout cas à prouver la force des oppositions ethniques et le maintien des coutumes anciennes.




La pratique

La diversité des lois et leur confusion, l’application du principe de personnalité, les insuffisances d’une transmission livrée à la seule mémoire expliquent assez l’imprécision de toute règle juridique.

Le fait majeur est cependant que l’éclipse du Droit romain ne fut jamais totale. Les rédacteurs des diplômes royaux ou des actes privés continuent à recopier les formules des actes romains. Il existe une parenté certaine entre les actes rédigés en Languedoc aux Xe et XIe siècles et les actes vandales des Tablettes Albertini (éd. Courtois, Leschi, Perrat et Saumagne, 1952). La mention de la stipulation romaine se retrouve encore au XIIe siècle. Le célèbre testament de Nizezius, conservé dans les archives de Moissac et datant apparemment du VIIe siècle, se réfère à la loi Falcidie (G. Boyer, bibl. 241, p. 236). La tradition de l’acte écrit a été bien gardée dans tout le Midi, en Poitou ou en Bourgogne, mais elle existe aussi dans le Nord : un acte écrit à Cambrai en 875, où seuls interviennent des Francs, reprend les clauses des actes languedociens (Rousse, Comptes rendus de l’Acad. des Inscriptions et Belles Lettres, 1980, p. 360)8.

Les rédacteurs de ces actes ont pu consulter des manuscrits du Bréviaire d’Alaric ou de ses abrégés, demeurés dans les archives ecclésiastiques ou possédés par quelques potentes ; mais le plus souvent leur connaissance n’est qu’empirique. Les scribes recopient des formulaires, tel celui de Marculf au VIIe siècle (bibl. 69), et le conservatisme des formules n’est plus à prouver.

Bien des érudits, depuis Fitting, ont rivalisé d’ingéniosité pour découvrir dans les chartes des citations de lois romaines et conclure ainsi à leur survivance. Il est permis d’émettre quelques doutes à ce sujet. La répétition de formules n’implique pas la connaissance du droit dont elles sont issues ; le rôle de l’écrit est lui-même fort mal compris et il n’est souvent rédigé qu’une notice rappelant les noms des garants qui se sont portés forts de l’exécution d’une promesse ou des témoins qui peuvent être appelés à établir son existence. La charte devient un symbole que l’on touche ou que l’on transmet pour symboliser la tradition d’un bien. Les mots employés apparaissent parfois vides de sens : la stipulation est mentionnée là où elle n’a rien à faire et la Lex romana Curiensis (XXIV, 2, éd. Haenel, p. 357), en résumant les Sentences de Paul (II, 2), lui substitue la festucatio empruntée à la Loi salique. Le protocole de bien des chartes suffit d’ailleurs à mettre en garde : ainsi cet acte de 942 (HL, t. V, p. 192) qui invoque à la fois la loi romaine, la loi gothique et la loi salique. De surcroît, les références aux lois romaines demeurent fort banales ; on invoque la liberté romaine pour justifier une aliénation ou la rédaction d’un écrit. Odorannus de Sens qui écrit vers 1023 (Opera omnia, éd. R.H. Bautier, et M. Gilles, 1972, p. 120), se réfère au livre IX de la loi romaine mais il ne connaît certainement que l’Interpretatio du Bréviaire. Le passage souvent cité de la vie de saint Géraud d’Aurillac (PL, t. CXXXIII, c. 692) qui rappelle la loi Fufia Caninia sur les affranchissements, provient de la même source.

Si l’on met à part la Catalogne et le pays narbonnais où le souvenir du droit visigothique a été bien gardé, les chartes témoignent, comme les successifs résumés de l’Interpretatio, de la dégradation continue du droit vulgaire du Ve siècle. Chacun accommode à sa manière les formules ou les pratiques : le droit que révèlent jusqu’au XIe siècle les actes privés est fruste, indistinct et comme informulé ; les tendances déjà signalées du droit du Bas-Empire sont reprises et, surtout à partir du VIIIe siècle, amplifiées. Il existe sans doute bien des disparates locales qui tiennent aux différences de peuplement et à la personnalité des lois. S’agissant, par exemple, de la condition des personnes, du statut des terres ou même de la liberté de contracter, le Midi demeure plus individualiste et plus respectueux de l’écrit. Pourtant, avec plus ou moins de force, les mêmes comportements apparaissent partout : le temps social a, en quelque sorte, changé ; à la volonté transitoire de l’individu sont opposés les droits permanents de la famille. La vente et la donation sont confondues, mais ne paraissent jamais irrévocables. Le secret ne convient pas aux affaires : un contrat ou un mariage ne peuvent être conclus qu’en présence de parents, d’amis ou de voisins. La destinée d’un acte paraît si mal assurée que les violateurs sont voués à l’enfer avec Pilate, Judas ou Néron et menacés du sort de Sodome et Gomorrhe. Rien mieux que la fréquence, surtout aux Xe et XIe siècles, de ces anathèmes ne montre la ruine de toute autorité publique et le recours universel à la justice immanente. Le même recours apparaît, on l’a vu (p. 32), à l’occasion d’un procès : l’ordalie ou le duel judiciaire substituent aux hésitations des hommes l’ultime raison du jugement de Dieu.






II. UNE NOUVELLE SOCIÉTÉ 

On a souvent opposé l’individualisme du Droit romain au caractère tribal ou collectif des droits barbares. L’opposition est exacte dans la mesure même où un droit archaïque (le Droit romain lui-même à son origine) a égard aux groupes plus qu’aux individus. L’image du citoyen romain, libre et maître de ses droits, vaut encore au Bas-Empire pour quelques potentes ; elle est reprise et amplifiée par les rhéteurs qui connaissent Cicéron ; mais le temps des invasions ne peut être celui de la liberté. Le péril commun crée la solidarité, qu’il faille défendre sa vie ou payer tribut au vainqueur.

Des solidarités élémentaires unissent les habitants d’un même domaine ou les sujets d’un même château. La vie paysanne est naturellement communautaire : les forêts, les pâturages naturels, les friches sont ouverts à tous ; les corvées sont collectives ; le chemin, le pont, le moulin, le four sont d’utilité commune ; le troupeau commun est confié à un même berger. Chaque paysan veut posséder son champ et sa maison mais il n’en reste pas moins fidèle à la pratique de l’entraide qui maintient la cohésion du groupe : la moisson, la vendange sont l’occasion de fêtes. La communauté villageoise est une réalité qui, absorbée ou cachée par la seigneurie, existe partout et imprime sa marque à la civilisation rurale.

L’exemple anglais est mieux connu et il peut servir de modèle : au moment de la conquête normande, le village a un chef qui le représente, assisté d’une cour ; les habitants jouissent en commun des terres vaines et vagues, fixent les usages, procèdent à la redistribution périodique des prairies ou même, comme en Écosse, à un échange des terres. Tous sont collectivement responsables des redevances, des délits dont l’auteur demeure inconnu. Le manoir anglais conservera mieux la tradition que la seigneurie française ; son emprise territoriale, au moins à l’origine, est moins forte. Le lord anglais parviendra cependant, comme le seigneur français, à imposer aux paysans sa justice et son autorité.

On a voulu voir dans de telles communautés une organisation tribale et une survivance de la « marche » germanique, une organisation volontaire d’hommes libres, ou simplement un moyen de défendre des intérêts collectifs.

La tradition communautaire des Germains a été mieux conservée, on le verra (p. 87), dans les pays colonisés par les Francs, mais elle a existé aussi chez les Ibères ou les Celtes ; en Narbonnaise, les habitants d’une même villa se reconnaissent solidaires et font corps dans les procès qui les concernent (E. Magnou-Nortier, bibl. 516, p. 156). La veziau pyrénéenne garde très nettement le souvenir de l’ancienne communauté ; elle possède les biens dits « vézinaux », l’abreuvoir ou la fontaine, mais aussi les montagnes ; si une terre est vendue, un retrait spécial permet aux voisins de la racheter (ce qui existe dans bien d’autres droits, le droit musulman, par exemple). Tout acte, mariage, testament, contrat, requiert la publicité. Si l’auteur d’un crime n’est pas découvert, l’amende est collective. Il s’agissait, à l’origine, des habitants d’un hameau de quinze à vingt familles et le mot garde ce sens en Agenais (P. Deffontaines, Les Hommes et leurs travaux dans les pays de la Moyenne-Garonne, 1932, p. 71). Il désignera en Béarn même une communauté urbaine et les bourgeois seront couramment qualifiés de « voisins ».

L’extension prise en Normandie par la féodalité laisse néanmoins découvrir un régime domanial qui se serait établi au VIIIe siècle sur un substrat communautaire et qui se serait dissocié plus rapidement en Bessin, en Cotentin et dans le Bocage où les fermes sont isolées, que dans les pays de champs ouverts (R. Carabie, bibl. 270, p. 120).

Au nord de la Loire, sauf dans le pays de Caux et dans les pays de bocages, les pratiques culturales ne pouvaient que fortifier la cohésion du groupe paysan : le rythme de l’assolement triennal est imposé ; tous les champs d’une même sole doivent être ensemencés en blé, tandis que les terres en jachère sont livrées à la vaine pâture du troupeau commun. Comme le notait Marc Bloch, un tel système n’a pu exister que grâce « à une grande cohésion sociale et à une mentalité foncièrement communautaire » (bibl. 224, t I, p. 46).

Les usages agraires révèlent bien deux états d’esprit : celui des pays « ouverts », où la propriété porte sur les récoltes plus que sur la terre elle-même et celui du Midi et des pays d’enclos. En Bretagne, en Auvergne, dans le pays basque, la clôture signifie que le propriétaire est « maître chez lui ». Roger Dion a même pu parler du « bocage aristocratique ».

La persistance des communautés taisibles réunissant les serfs d’une même seigneurie est bien connue ; certaines peuvent remonter à un ancien domaine carolingien ; elles connaissent un regain à partir du XIIIe siècle, car elles permettent de tenir en échec le droit de mainmorte seigneuriale. Elles existent encore à l’époque moderne en Nivernais, en Bourbonnais, en Auvergne, mais aussi en Quercy ou en Périgord et dans tout le nord de la France. Au contraire, les coutumes de l’Ouest leur sont hostiles. Les descriptions qu’en ont faites Beaumanoir au XIIIe siècle et Guy Coquille au XVIe sont fort nettes : ces communautés naissent de la vie commune entre « parsonniers » qui vivent « au même pain et au même pot ». L’un d’eux est le « chef de chanteau » et en assure la direction ; au décès d’un associé, il n’y a pas de partage, les survivants prenant sa part : « Qui a compagnon a maître. »

L’évolution est loin d’être linéaire. En Provence, par exemple, comme en Italie, les communautés de village se constituent ou se renforcent au XIIIe siècle pour protéger leurs forêts ou leurs troupeaux. Le défrichement ou l’occupation de nouveaux terroirs sont œuvre collective. Les paysans s’associent dans le Sud-Ouest au XIVe siècle pour réparer les ruines de la guerre de Cent Ans. Des affrèrements sont conclus qui sont de véritables sociétés (p. 263). La généralisation à la même époque des fabriques ou des confréries développe la solidarité villageoise encore très forte au XVIIIe siècle.

Ce sont, sous des formes parfois différentes, des survivances qui viennent de fort loin et qui, aux Xe et XIe siècles, ont eu un rôle essentiel dans la formation du droit français. Il s’agit de pratiques domaniales antérieures à la féodalité et d’autant plus nettes dans quelques régions que l’emprise féodale a été moins forte. Le fait communautaire est essentiellement populaire et paysan ; il traduit un droit égalitaire qui convient à de petites gens et qui inspirera tous leurs accords familiaux.



La communauté de famille

La communauté villageoise peut avoir été à l’origine une communauté de famille étendue. Les « voisins » du Béarn gardent l’idée d’une parenté originaire, renforcée d’ailleurs par les liens d’alliance qui existent toujours dans une communauté fermée. Entre membres d’une même famille existe une solidarité plus étroite dont le droit fixe avec précision l’étendue et les effets.

La famille romaine, même au Bas-Empire, restait de type patriarcal. La parenté paternelle, ou agnation, est toujours préférée ; le paterfamilias est le chef de la famille ; il peut y introduire un étranger par l’adoption, disposer au moins d’une partie de ses biens par testament ; les fils de famille n’auront jamais une pleine capacité.

Les sociologues ont beaucoup discuté sur la famille germanique, considérée tour à tour comme totémique, matriarcale, clanique ou tribale ; on ne peut retenir ici que quelques traits certains. À la patria potestas romaine répond le mundium germanique. Si celui-ci n’est pas perpétuel, le groupe familial n’en garde pas moins sa force : la faute d’un seul engage la responsabilité de tous ; dans un procès l’individu comparaît avec sa famille ; la composition payée en cas de crime est due par tous les parents du criminel et appartient aux parents de la victime. La loi salique contient des dispositions sur lesquelles la discussion est toujours ouverte : elle permet, devant le mallus, en brisant quatre bâtons sur sa tête, de rompre tout lien avec sa famille, ce qui prive l’individu de toute protection et de tout droit ; s’il commet un délit il doit « composer de sa vie », être mis à mort ou devenir esclave. Il n’y a pas place dans cette société pour l’homme seul.

Ce sentiment, très fort chez les Francs, est pareillement ressenti par les Gallo-Romains. La ruine de toute autorité publique ne peut que renforcer l’autorité de la famille ; elle exerce une sorte de protectorat social ; les parents, même éloignés, sont des « amis charnels » dont l’entente peut assurer la défense ou la survie du groupe.

Sentie et vécue comme une nécessité par les paysans, la parenté devient une mystique pour les potentes. L’aristocratie carolingienne est fondée sur elle. Elle existe entre la plupart des familles comtales et beaucoup prétendent même descendre de Charlemagne. L’hérédité est la meilleure justification du pouvoir ; celui-ci ne peut être maintenu que si le chef a autour de lui une famille nombreuse, vaillante et puissante. La famille constitue le « lignage » que les chansons de geste contribuent à idéaliser. L’honneur féodal impose avant tout d’être fidèle à sa famille : quand Olivier demande à Roland de sonner de l’olifant, Roland s’y refuse car ses parents en seraient déshonorés. Tous les parents de Ganelon prennent sa défense et trente d’entre eux partagent sa mort. L’ancienne solidarité familiale est comme exacerbée : toute contestation devient occasion de guerre entre deux familles ; comme dans la vendetta corse, chacun se sent tenu de venger l’outrage fait à un parent. Toute guerre suppose un chef qui n’est pas toujours l’aîné : Guillaume d’Orange s’impose comme chef à ses frères aînés alors que son père vit encore ; de même, les quatre fils Aymon reconnaissent pour chef Renaud qui est le plus brave (p. 254).




Le groupement féodal

La féodalité dite classique est à la fois réelle et personnelle : le vassal reçoit un fief, normalement une terre, un château, une seigneurie de son dominus ; il lui prête, d’autre part, fidélité et hommage. Les deux choses ont été liées au point que la fidélité est à la mesure du fief reçu : elle peut être absolue en cas d’hommage lige, ou au contraire divisée si le même vassal reçoit des fiefs de divers seigneurs. Très vite, l’élément réel l’emportera, au moins au nord de la Loire et le fief devint et demeura jusqu’au XVIIIe siècle une organisation originale de la propriété.

La question que posait jadis Ferdinand Lot : « Fidèles ou vassaux ? » appelle pourtant des réponses fort nuancées (bibl. 512), non seulement dans les rapports des grands feudataires avec le roi, mais dans chaque province :

 

1. À l’origine, le lien d’homme à homme est essentiel. Dans la lettre célèbre qu’il écrit vers 1020 au duc Guillaume V d’Aquitaine, Fulbert de Chartres insiste sur la fidélité mutuelle que se doivent les deux parties au contrat. La concession d’une terre (casamentum, beneficium) n’intervient qu’ensuite, comme une récompense ou un salaire qui permettra au vassal de mieux « aider » son seigneur.

La lettre de Fulbert – sous le nom d’Epistola Philiberti – sera reprise par les collections canoniques d’Yves de Chartres et par le Décret de Gratien, comme dans les Libri feudorum : elle répond à une conception fondée sur la promesse et non sur l’hommage qui a subsisté dans tout le Midi et en Dauphiné jusqu’au XIIe siècle et qui exprime parfaitement l’idée originaire du lien féodal9. Il y a, en effet, une grande part de vérité dans la formule souvent reprise qui voit dans la vassalité une famille élargie. Autour du chef de clan, à côté de ses parents qui lui sont unis par les liens du sang, il y a place pour sa familia, sa clientèle, sa « mesnie », que constituent ses fidèles et ses compagnons. Dans les chroniques (Vie de saint Géraud d’Aurillac, I, 22-32, PL, t. CXXXIII, col. 656) comme dans les chansons de geste, il est sans cesse question des « nourris », orphelins ou fils de vassaux, élevés par le seigneur, qui lui sont dévoués corps et âme et attendent de lui quelque fief. Tous sont les viri illustres que mentionnent les Miracles de saint Benoît (chap. VIII), qui seu affinitate seu amicitia seu beneficio sibi adjuncti videbantur. De simples mercenaires, des chevaliers domestiques peuvent être agrégés au groupe et traités aussi en compagnons10.

2. Dans tout l’Ouest de la France, la fidélité reçoit un contenu précis : les services exigés du vassal sont nettement fixés par la coutume. En Normandie, l’autorité du duc est assez forte pour que ces règles soient effectivement appliquées et sanctionnées (J. Yver, bibl. 701 et 708). Dans le contrat qui le lie à son seigneur, le vassal promet d’être fidèle, mais énumère ses obligations, spécialement militaires, par exemple le nombre de combattants qu’il doit amener avec lui, l’armure qu’il doit porter et la durée de son service. Ces services sont la contrepartie du fief reçu qui en est la garantie ; l’exercice de la commise permet de le reprendre au cas de manquement et manifeste bien le droit éminent du seigneur. Ce droit est encore fort net au cas de dévolution du fief : la coutume féodale répugne à tout partage qui fragmenterait les services dus ou à toute transmission à une femme ou à un enfant. C’est dire – le fief étant le patrimoine d’une famille – que l’organisation féodale, là où elle est stricte, décidera forcément du statut des biens ou du régime des successions.




Communauté et lignage

L’association est le fait majeur de l’époque ; l’esprit qui l’inspire peut être, on l’a vu, bien différent. Pour des paysans, l’association est fondée sur une communauté d’intérêt et elle est foncièrement égalitaire. Il s’agit, en quelque sorte, d’une indivision organisée qui impose le partage des droits et des charges. Là où les traditions communautaires sont fortes, elles s’imposeront même à la famille. La communauté de vie crée une sorte de société de fait entre mari et femme comme entre parents et enfants. Le droit familial aura égard à cette situation, reconnaissant, par exemple, le droit de succession des enfants restés avec leurs parents et excluant ceux qui se sont mis « hors de pain et pot »11.

Pour les puissants (on ne peut encore parler de « nobles »), l’association est forcément dirigée par un chef dont l’autorité est sans partage. Il doit maintenir la cohésion du lignage en désignant l’héritier le plus digne de lui succéder. Ici encore, la liberté s’oppose à l’égalité et elle est par essence aristocratique.

Georges Duby est souvent revenu, après Gerd Tellenbach, sur le fait qu’« à la fin du IXe siècle, la parenté demeurait vécue à l’horizontale comme un groupe rassemblant, sur l’épaisseur de deux ou trois générations seulement, les consanguins et les alliés, hommes et femmes sur le même plan ». À cela s’est substitué un « assemblage vertical », ordonné en fonction de la seule parenté par les mâles, excluant les femmes, « contrôlant la nuptialité », remontant vers un aïeul lointain, le héros fondateur de la maison. La littérature généalogique, étudiée également par Duby (bibl. 350, p. 287), est florissante au XIIe siècle ; elle a contribué, comme les chansons de geste, à cette vue idéale ou imaginaire du lignage, vraie sans doute pour l’Ouest. Au XIIe siècle pourtant, les récits épiques appartiennent déjà à un monde en voie de disparaître. Chrétien de Troyes exalte le prince lettré qui goûte la poésie courtoise. Le roman d’Erec et Enide, par exemple, soumis à une lecture « multifocale » (D. Maddox, Structure and Sacring, the systematic Kingdom, Lexington, 1978), exprimerait par un mythe un fait de société : le conflit ouvert entre les valeurs traditionnelles du lignage et les valeurs novatrices de la chevalerie. Une société « ouverte », où la vaillance personnelle peut modifier l’équilibre social, se substitue à une société « fermée » dont Arthur est le symbole. Avec Aliénor d’Aquitaine et Marie de Champagne, qui inspire Chrétien, l’idéal chevaleresque et courtois réhabilite les femmes et les puînés.

Erec et Enide est symbolique à un autre titre. Erec est un savant, revêtu, avant d’être couronné par le roi Arthur, d’une robe sur laquelle quatre fées ont représenté, « par grant san et par grande mestrie », les arts libéraux (éd. Mario Roques, 1966, v. 6683-6752). Chrétien ne manque pas d’ailleurs de faire allusion à sa propre science qui est une grâce donnée par Dieu.

Subtilement, les conceptions de la nouvelle société s’imposent aux nobles. Même les guerres et les tournois deviennent une source de profit. À l’ordre ancien fondé sur la permanence du patrimoine et sur l’hérédité, se substituent pour les bourgeois la recherche du gain, pour les clercs le prestige de la science.

Les deux principes, communautaire et lignager, pourront parfois se concilier, dans le droit familial notamment. Ils demeurent cependant foncièrement opposés dans leurs effets. Ils constituent des « modèles » différents qui pourront d’ailleurs être repris, par l’effet de l’imitation, par ceux qu’ils ne concernaient pas à l’origine. Il y aura des communautés aristocratiques et des lignages paysans, l’histoire des coutumes devant essayer de rendre compte de l’origine et de la raison d’être de ces disparités.






III. LES DÉBUTS DE LA SCIENCE DU DROIT


La ruine de la culture juridique

La renaissance du Droit romain dont il sera bientôt traité est l’un des faits les plus importants de l’histoire de l’Europe au Moyen Âge : le Droit de Justinien est un droit savant qui sera étudié dans les Universités, à Bologne dès la fin du XIe siècle, en France plus d’un siècle plus tard, et qui supplantera, plus ou moins nettement selon les régions, le droit vulgaire issu du Bréviaire d’Alaric.

Il existe cependant, du Xe au XIIe siècle, quelques demi-savants qui avaient reçu une formation juridique. Ils ignoraient encore au XIIe siècle les compilations de Justinien, mais il est possible qu’ils en aient récolté quelques extraits. La question – qui est celle de la science du droit à l’époque – a été, depuis Savigny, passionnément discutée et a fait l’objet d’une littérature considérable dont on ne peut retenir ici que l’essentiel12.

 

1. Un premier point paraît certain : le seul droit romain allégué jusqu’au XIe siècle est celui du Bréviaire d’Alaric. Pour les chartes, la preuve en a déjà été faite. Pour les capitulaires royaux, les études de Ganshof (bibl. 395) ne peuvent laisser aucun doute : ils ne font que de rares emprunts à la loi des Visigoths dont la chancellerie royale devait cependant posséder un manuscrit. Les Faux Capitulaires, compilés vers 847 par le prétendu Benoît le Diacre, citent plus fréquemment les textes romains, mais il s’agit encore du Code théodosien, du Bréviaire ou de son Interpretatio13. La seule exception concerne un recueil de Novelle de Justinien des années 535 à 555, traduites en latin, sans doute au moment de la reconquête de l’Italie par Justinien, l’Epitome Juliani, lui-même résumé dans une Summa.

Tous les témoignages qui ont été recueillis par P. Riché (bibl. 635), sur le droit étudié dans les écoles monastiques, ne concernent que le droit théodosien. Le nombre même des manuscrits du Bréviaire qui ont été conservés suffit d’ailleurs à prouver la diffusion de celui-ci. Il est couramment allégué en Espagne et en Catalogne jusqu’au XIIe siècle. Le livre V des Etymologies d’Isidore de Séville l’utilise largement ; des extraits en ont été faits auxquels parfois ont été ajoutées des scholies ou des gloses ; ce sont de simples commentaires grammaticaux qui suffisent à prouver l’ignorance de leurs auteurs. En Bas-Languedoc, des actes du XIe siècle contiennent encore des citations textuelles du Bréviaire, sans doute transmises par des formulaires.

2. On connaît l’importance, pour la connaissance du droit de l’époque, des collections canoniques (Fournier et Le Bras, bibl. 122) ; chacune a recueilli, suivant sa tendance propre, des textes de toute origine, en faisant parfois une assez grande part au droit romain. À l’époque carolingienne, les emprunts se font plus fréquents et ils sont particulièrement nets dans les Fausses décrétales du pseudo-Isidore, sorties du même atelier, sans doute rémois, que les Faux Capitulaires. Ici encore, les textes utilisés proviennent du Code théodosien ou du Bréviaire.

3. Si la renaissance carolingienne a pu stimuler les études de droit (P. Riché, bibl. 637, p. 260), elle n’intéresse qu’un cercle très étroit de clercs lettrés (bibl. 636). André Gouron a pu parler justement de la « vacuité du XIe siècle » (bibl. 434, p. 10) et de la « léthargie » qui, tout autant que le Nord, atteint le Midi. Non seulement il n’existe pas d’enseignement du droit, mais, vers 1030, dans les actes, le vocabulaire juridique le plus simple est oublié ; les scribes ne connaissent plus l’art du dictamen ni même les rudiments de la grammaire ; l’ignorance des déclinaisons rend souvent difficile la compréhension des chartes qui, de surcroît, le plus souvent ne sont même plus datées. On ne peut souhaiter meilleure preuve de la ruine de toute culture.




L’annonce d’une renaissance

Dès le début du XIIe siècle, les écoles usent d’une pédagogie à la fois rudimentaire et vigoureuse (G. Paré, bibl. 577, p. 135) ; un champ nouveau s’ouvre aux esprits ; les lettres, la philosophie en sont les premiers bénéficiaires. Abélard est le héros de cette renaissance ; il donne dans le Sic et non des règles formulées pour la théologie mais qui valent pour toute critique des textes. Il se vantait d’expliquer n’importe quel texte juridique, mais une anecdote, rapportée avec complaisance par les Italiens, donne bien la mesure de ses connaissances : on lui présenta une petite loi du Code de Justinien (III, 39, 5) sans qu’il parvienne à lui trouver un sens. Le Droit romain garde ses secrets et la scolastique est impuissante à les découvrir14.

L’enseignement d’Abélard servait cependant subtilement le progrès du droit. Il admettait, par le Scitote ipsum, l’importance de l’intention et par conséquent de la volonté ; le consentement l’emporte sur la forme et permet de juger les mérites d’un acte. Surtout, le relativisme doctrinal qu’il professait, s’il paraissait condamnable pour la science divine qu’était la théologie, convenait bien à la science humaine du droit et au droit canon lui-même. Les textes que véhiculaient les collections canoniques étaient souvent en désaccord ; le Sic et non recommandait (comme déjà Yves de Chartres) d’en rechercher la raison : discerner le précepte universel et la décision occasionnelle, la loi absolue de ce qui est simple conseil de perfection, choisir entre deux textes contradictoires d’après l’autorité de leurs auteurs, enfin avoir égard aux circonstances de temps et de lieu. Le doute est la clef de la sagesse ; il permet la recherche et, par la recherche, on aboutit à la vérité.

Du Sic et non procèdent aussi bien les Sentences de Pierre Lombard (protégé de saint Bernard, élève d’Abélard, évêque de Paris en 1158) qui deviendront le manuel des théologiens que le Décret de Gratien dont il sera bientôt question. Les deux œuvres sont exactement contemporaines ; elles seront longuement commentées dans les écoles et elles répondent au même besoin d’éclairer la tradition par la raison et d’appuyer sur des sources anciennes les audaces inventives et constructives du siècle suivant.

Tout concourt, en effet, à faire du XIIe siècle un siècle de renaissance : la politique avec la naissance du pouvoir royal, la religion avec le nouveau prestige de la papauté, l’économie avec la naissance des villes et du commerce, l’art avec le progrès de l’architecture et de l’imagerie, la culture avec le nouvel esprit de curiosité, le renouveau d’intérêt pour l’Antiquité, la systématisation de la philosophie et de la théologie. Le long travail des scolastiques, leur effort pour fixer les principes de la logique, les procédés d’analyse et les règles de la pensée préparaient la renaissance des études juridiques. Parce qu’ils sont plus proches des théologiens, les canonistes en seront les premiers bénéficiaires : le Décret de Gratien est commenté en France dans les trente dernières années du XIIe siècle. St. Kuttner a démontré l’importance et l’expansion de l’école dite anglo-normande ; quelques noms émergent : Eudes de Dours, Etienne de Tournai, Evrard d’Ypres, Pierre de Louveciennes. Les sommes qui sont rédigées subissent l’influence de Pierre Lombard et elles seront souvent reprises par les maîtres de Bologne, notamment par Uguccio de Pise († 1210), le plus grand des décrétistes.

La sensibilité des Français est cependant bien différente de celle des Italiens ; ils forment vraiment une école, tiennent le parti du roi, servent sa politique et sans doute inspirent son action15. Ils utilisent souvent des textes romains, mais, comme on dira un peu plus tard, en les « canonisant ».

L’école décline vers 1210 et St. Kuttner en trouve la raison dans l’importance alors prise par le droit des décrétales. Le Décret de Gratien, encore très proche de la théologie, convenait aux Parisiens qui se méfient, au contraire, du droit nouveau parce qu’il est imposé par le pape et sert l’autorité romaine.

Pour le Droit romain, jusque vers 1200, la primauté de Bologne est incontestée. Les évêques et les abbés de l’époque se déplaçaient beaucoup ; dès la fin du XIe siècle, quelques textes de Justinien ont pu parvenir à Reims, à Chartres ou à Fleury-sur-Loire16. Yves de Chartres qui écrit vers 1093 cite environ soixante-dix textes du Digeste ou des Institutes, connus en Italie depuis quelques années seulement. Des compilations assez indigentes circulent, surtout dans le Midi. Les clercs ont un grand désir de connaître la science nouvelle dont on parle beaucoup dans les écoles. Beaucoup de canonistes connaissent et utilisent des commentaires bolonais, mais il ne s’agit que d’une connaissance épisodique et partielle, et non d’un enseignement véritable.

L’arrivée à Paris des compilations de Justinien va provoquer la véritable apparition de la science juridique. Les dix années du règne de Philippe Auguste qui vont de la conquête de la Normandie à Bouvines ont été à cet égard décisives : au nord de la Loire, les progrès de l’administration royale conduisent à la systématisation du droit coutumier qui s’affirme en s’opposant au Droit romain. Au contraire, dans le Midi, l’autorité royale est secondée par les légistes et se méfie du droit autochtone ; le recours au Droit romain sera un parfait instrument de règne (P. Ourliac, bibl. 571).












CHAPITRE II

LA RENAISSANCE DU DROIT ROMAIN





Justinien, bien qu’il régnât (527-565) à Byzance et parlât grec, entreprit, par souci de maintenir la « romanité », de rédiger un corpus du droit antérieur. Cette codification qui sera, au moins à partir du XVIe siècle, appelée le Corpus juris civilis, comprend quatre recueils :

 

1. Le Code, commencé en 528, publié en 529 et réédité en 534, qui, à l’imitation du Code théodosien, est un recueil des leges, ou constitutions impériales depuis Hadrien.

2. Le Digeste, appelé aussi les Pandectes (ou compilations), est un vaste recueil du jus, c’est-à-dire des extraits des jurisconsultes les plus célèbres depuis le début de l’Empire. En trois ans, les seize commissaires, dirigés par l’un des plus grands savants de l’époque, Tribonien, vinrent à bout de la tâche et le recueil fut publié en 533.

3. En même temps, étaient rédigées les Institutes, court manuel destiné à la « jeunesse désireuse de connaître les lois ».

4. Les constitutions de Justinien postérieures à la rédaction du Code, les Novelles, presque toutes écrites en grec, firent l’objet de plusieurs recueils. Le premier est l’Epitome Juliani, connu dès le IXe siècle en Occident (cf. p. 49), mais rejeté par la suite. Le second recueil, traduit en latin, fournit la versio vulgata, utilisée jusqu’au XVIIIe siècle et appelée L’Authentique (Quia magis authenticus quam epitome Juliani et magis completus). Un troisième recueil, plus complet encore, ne fut utilisé qu’en Orient.

 

Justinien avait demandé à ses commissaires de supprimer les dispositions contradictoires ou surannées, ce qui les conduisit à modifier les textes par des interpolations (ou tribonianismes) que les romanistes modernes se sont ingéniés à découvrir. Malgré la hâte de la rédaction et quelques maladresses d’exécution, l’œuvre n’en est pas moins monumentale. Tandis que les lois romaines des Barbares n’étaient souvent que des abrégés presque informes, les rédacteurs du Digeste ont dépouillé tout ce qui subsistait des écrits antérieurs : deux mille libri, représentant, ont-ils dit, trois millions de lignes, dont ils retinrent cent cinquante mille. Le Code contient plus de quatre mille cinq cents constitutions. Non seulement l’exposé est ordonné (12 livres pour le Code, 50 pour le Digeste) et chacun des fragments comporte une inscriptio indiquant son origine, mais pour le Digeste (mais aussi pour le Code, dont deux mille six cents constitutions sont des « rescrits », c’est-à-dire des réponses à des questions posées à l’empereur), il s’agit d’un recueil d’opinions doctrinales, précises, élégantes, souvent subtiles. La logique est constamment invoquée et Leibniz pouvait comparer le Droit romain aux mathématiques pour la rigueur de ses déductions. Le point de départ de tout raisonnement est l’étude d’un casus, ou cas particulier, où apparaît le bon sens du praticien, comme la réflexion philosophique ; à la rigoureuse application d’un texte – la stricta ratio –, les juristes impériaux opposent la raison supérieure – la summa ratio – fondée sur la raison et l’équité.

L’ampleur même de l’œuvre dut gêner sa diffusion. Justinien, allié de Théodebert (qui était un petit-fils de Clovis), entreprit à partir de 533 de reconquérir l’Occident ; après la conquête de la Sardaigne et de Carthage, de la Dalmatie, de la Sicile, le général byzantin Bélisaire prit Rome (536) mais ne put s’y maintenir ; il se retira dans l’Italie du Nord et s’établit à Ravenne (540), promue au rang de capitale. Après quinze ans de luttes confuses contre les Lombards et les Goths, l’Italie devint une province byzantine et la législation de Justinien y fut introduite. Une école de droit fut créée à Rome, que fréquenta le futur pape Grégoire le Grand.

Les Byzantins devaient être chassés de l’Italie du Nord par les Lombards en 568-572 ; ils purent se maintenir sur le littoral adriatique, entre Venise et Ancône, à Rome, comme à Gênes, à Naples et dans les îles.

Fait étrange, il ne devait subsister qu’un seul manuscrit de l’œuvre de Justinien. Conservé à Pise – d’où le nom de Littera pisana –, conquis par les Florentins victorieux des Pisans en 1406, ce manuscrit (appelé couramment la Florentine) est toujours à la bibliothèque de Florence. Il est possible, comme l’a jadis suggéré Paul Fournier (RHD, 1917, p. 151), que ce manuscrit ait été découvert à l’époque de Grégoire VII qui faisait rechercher dans les bibliothèques d’anciens textes pour appuyer la réforme de l’Église. Il fut connu vers 1070 à Bologne où existait une école d’arts libéraux et où enseignait un magister artium Irnerius (ou Garnerius) qui eut le rare mérite de comprendre la portée de la découverte. On connut d’abord le Code, puis le Digeste, parvenu assez curieusement en trois parties que l’on appela le Digestum vetus (Livres I à XXIV, 2), le Digestum novum (Livres XXXIX à L) et l’Infortiatum (Livres XXIV, 3, à XXXVIII), enfin l’Authentique.

L’étude de l’œuvre de Justinien va renouveler dans toute l’Europe la connaissance du droit : c’est la renaissance bolonaise ou irnérienne (section I) dont les conséquences pour l’évolution du droit français seront considérables dans le Nord (section II) comme dans le Midi (section III). La France sera désormais divisée en pays de coutumes et en pays de droit romain (ou écrit) (section IV).


I. ÉCOLE ITALIENNE ET ÉCOLE FRANÇAISE


Les glossateurs

Un legis doctor nommé Pepo a peut-être précédé Irnerius ; celui-ci, primus illuminator, lucerna juris, fait cependant figure de fondateur de l’école1. Il dut enseigner dès 1088 et jusqu’en 1125. Il créa une méthode. Ses élèves, les « quatre docteurs », Bulgarus († 1166), Martinus Gosia († avant 1166), Hugo († vers 1170) et Jacobus († 1178) lui succédèrent. Après eux vinrent Rogerius († avant 1192), élève de Bulgarus, Vacarius († 1159), Placentin († 1192), Azon († vers 1230), enfin Accurse (1182-1258)2.

Tous reprirent les méthodes d’enseignement de l’époque : ils firent l’exégèse des textes, s’attachant à les expliquer littéralement et à les comprendre en les comparant. L’un d’eux, Odofredus, donne à ses élèves, au début de son commentaire du Digestum vetus, le programme de son cours : « Je vous donnerai le sommaire (summa) de chaque titre avant d’en venir au texte. Je poserai, le mieux que je pourrai, les cas d’espèce de chaque loi (casus). Je lirai le texte pour le corriger au besoin (lectura). J’expliquerai les contradictions et poserai des règles générales (appelées « brocards »). Enfin, si quelque loi est digne de répétition à raison de sa célébrité, je la réserverai pour le cours du soir (repetitio). »

L’essentiel de cet enseignement est consigné dans les « gloses », annotations marginales ou interlinéaires, signées le plus souvent de l’initiale, ou « sigle », de leur auteur. L’école des glossateurs dut son nom à cette pratique ; les gloses en vinrent souvent à avoir autant d’autorité que le texte ; les étudiants se transmettaient les manuscrits avec leurs gloses successives. Accurse entreprit de mettre de l’ordre dans ces commentaires en retenant l’essentiel : ce fut la « Grande Glose », ou glose ordinaire, qui résume tout le travail de l’école et acquit une autorité considérable ; elle figura désormais dans les manuscrits et, à partir du XVe siècle, dans toutes les éditions des compilations de Justinien.

Les glossateurs ignoraient l’histoire romaine, ce qu’au XVIe siècle les humanistes leur reprocheront durement ; mais cela même leur permit d’adapter à leur époque le Droit de Justinien, par exemple de soumettre même le droit féodal aux catégories romaines. Ils avaient, en revanche, une parfaite connaissance des textes et ils ont su les critiquer, la technique de la glose leur imposant la sobriété tout en permettant les discussions d’école : celle de Bulgarus qui préférait les solutions classiques s’opposait à celle de Martinus, plus soucieux d’équité et plus dévoué à l’empereur allemand.

Les contemporains parlèrent avec raison de renovatio de la science du droit : ce fut, en effet, une renaissance ; le droit, au lieu d’être une partie de la rhétorique, était étudié pour lui-même. Le prestige de Bologne attira vite de nombreux étudiants venus de partout.

Le Droit romain trouvait dans l’Italie du début du XIIe siècle le milieu qui lui convenait ; il servait l’esprit communal et répondait aux aspirations de la bourgeoisie marchande ; il était foncièrement individualiste, favorable au contrat, soucieux d’assurer la sécurité des rapports juridiques, ce qui favorisait la pratique des affaires. Il convenait par son caractère universel aux grandes entreprises que gênait la diversité des coutumes. Le succès du droit bolonais s’explique par la rencontre providentielle d’un corps complet de lois et d’un milieu tout prêt à le recevoir.

Le Droit romain, cependant, n’est pas neutre. Il est le droit de l’empereur et, pour les glossateurs italiens, l’empereur romain germanique est le légitime successeur d’Auguste ou de Justinien : comme il n’y a qu’un droit, il n’y a qu’un empire : Unum esse jus cum unum sit imperium. À la diète de Roncaglia (1158), Martinus affirma à Frédéric Barberousse qu’il était le « maître du monde » et que, suivant la formule du Digeste, « tout ce qui plaît au prince a force de loi ». Le même Barberousse fit d’ailleurs insérer ses propres constitutions dans le Code de Justinien.

Au parti de l’Empereur, les gibelins, s’oppose le parti du pape, les guelfes. Les préventions de l’Église contre le Droit romain dataient de loin. En 1130, le concile de Clermont avait condamné les religieux qui délaissaient la théologie pour étudier le droit, et l’interdiction sera souvent reprise3. À Bologne même, le conflit était ouvert entre légistes et canonistes ; ceux-ci ne disposaient vers 1140 que de textes hétérogènes, souvent ressortissant plus à la théologie qu’au droit. La publication du Décret de Gratien devait leur permettre, vers 1150, d’appliquer au droit canonique la méthode des glossateurs. Le Décret fit vite oublier les collections canoniques antérieures dont il reprenait l’essentiel ; il est une œuvre privée qui représente la somme de l’ancien droit de l’Église (et de ce fait il n’encourra pas la réprobation de Luther). Fidèle en cela à la méthode du Sic et non, Gratien intitule son œuvre : Concordantia discordantium canonum : sur chaque question, il emprunte aux collections antérieures les textes pro et contra, les auctoritates, et essaye ensuite de les concilier (dans les Dicta Gratiani).




Le droit romain en France

La renommée du studium bolonais parvint vite dans les autres pays. Vacarius est accueilli en Angleterre en 1139 par l’archevêque de Canterbury et enseigne à Oxford. En Catalogne, au moins des fragments du Digeste sont connus dès 1128 (A. Iglesia Ferreiros, Revista juridica cataluña, 1978, p. 7).

Pour la France, il faut se garder des systèmes trop absolus qui ont prétendu établir soit l’hégémonie de l’Italie (Fitting, Besta, Leicht, Calasso, C.G. Mor), soit, au contraire, l’ancienneté et l’originalité d’une école française (H. Coing, Vismara). Deux faits sont essentiels :

 

1. La France n’a, au XIIe siècle, ni unité, ni même existence. La rive gauche du Rhône appartient à l’Empire et ne peut avoir aucune défiance de principe contre le droit de l’empereur. En 1153, le dauphin de Viennois se fait concéder par l’empereur divers droits régaliens. Les archevêques de Vienne et d’Arles, les évêques de Valence et d’Avignon ne reconnaissent que l’autorité de l’empereur. En 1161, le comte Raimond-Béranger conclut une concordia avec Frédéric Barberousse et reçoit de lui en fief la Provence et le comté de Forcalquier. Dans le procès qui à la même date l’oppose à Hugues des Baux interviennent Bulgarus et Rogerius (J.-P. Poly, bibl. 613, p. 353). Frédéric sera d’ailleurs couronné comme roi d’Arles à Saint-Trophime en 1178. Les comtes de Toulouse recherchent à l’occasion l’appui de l’empereur. Montpellier, où séjournera en 1162 le pape Alexandre III (qui est l’illustre canoniste Roland Bandinelli), occupe une place à part : la ville est ouverte sur le monde méditerranéen et possède une école de médecine déjà renommée (et critiquée par saint Bernard).

2. Le monde universitaire de l’époque n’est pas un monde clos. Jacques Le Goff (Les Intellectuels au Moyen Âge, 1957, p. 30) a pu parler de « vagabondage intellectuel » des étudiants qui sont des « errants » qui souvent, comme les goliards, vivent d’expédients, mais cherchent passionnément les « aventures intellectuelles ». Les professeurs eux-mêmes changent souvent de ville. Les manuscrits sont convoités et sont l’objet d’un trafic constant. Il serait donc invraisemblable, surtout dans les pays d’empire, qu’il se soit passé un siècle sans que les Français aient quelque connaissance du Digeste ou du Code. La défense du concile de Clermont ne visait que les moines et les clercs qui durent en avoir comme un avant-goût par les collections canoniques déjà mentionnées. Dès 1120, de nombreux Provençaux ont dû suivre l’enseignement des maîtres italiens. En 1125, on trouve cités dans les actes, à Arles, à Valence, à Béziers, des legisperiti ou des causidici, bientôt des notarii ou des doctores.

Des sommes ou des épitomés ont circulé vers la même époque. Les Exceptiones Petri figurent sous des formes diverses dans d’assez nombreux manuscrits qui attestent leur diffusion. Elles ont longtemps été tenues pour antérieures à Irnerius. Reprenant et critiquant toutes les opinions émises, André Gouron4 les rattache à l’enseignement de Martinus, les date des années 1127-1144 et les croit rédigées dans la région de Valence. Le Brachylogus, extrait des Institutes de Justinien, serait légèrement postérieur et proviendrait de la France centrale. Récemment, Pierre Legendre a découvert et publié une somme (La Summa Institutionum Justiniani est in hoc opere, 1975), datée de 1127, qui dépendrait de l’enseignement de Pepo ou de Martinus. Son origine française est certaine et André Gouron l’a rattachée avec de bons arguments à la ville de Die et à l’ordre des chanoines de Saint-Ruf dont les liens avec les glossateurs auraient été fort étroits.

Une somme du Code, Lo Codi, a l’originalité d’avoir été écrite en provençal et, les particularités dialectales le prouvent, dans la vallée du Rhône, à Saint-Gilles, à Valence ou à Montpellier. On en possède un texte latin (réputé sans preuve décisive plus récent) et des traductions en français, en dauphinois, en castillan. Lo Codi peut être daté de 1160-1170 et a été connu en Béarn, en Vénétie comme dans le royaume de Jérusalem. Il n’est pas cependant, comme le croyait Fitting, un « manuel populaire de droit romain » ; c’est un manuel savant, démarqué du Code de Justinien, qui n’eut aucune influence immédiate sur la pratique5.

Pepo a pu, on l’a vu, être connu à Die vers 1127. Il se peut que Rogerius, dont on ne sait pas grand-chose, soit venu à Arles vers 1162. Placentin, né à Plaisance (d’où son nom) vers 1135, élève de Martinus mais hostile aux gibelins, chassé de Bologne après une obscure querelle d’étudiants, se réfugia à Montpellier vers 1167-1170. Il dut y enseigner jusqu’à la défaite de Barberousse à Legnano (1183) ; il regagna alors l’Italie mais revint mourir à Montpellier en 1192.

La présence d’un professeur illustre est bien loin de prouver une connaissance ou une acceptation universelle de ce qu’il enseigne. De véritables écoles de droit n’existeront pas, même dans le Midi, avant le milieu du XIIIe siècle. Jusque-là, les meilleurs praticiens sont formés en Italie : Jean Blanc, avocat à Marseille en 1260, son contemporain, Bernard Dorna, archidiacre de Béziers, Jean de Blanot, official de Lyon en 1270, Neveu de Montauban, juge d’Albigeois de 1267 à 1287. L’évêque de Mende, Guillaume Durand, qui écrit en 1271 le célèbre Speculum judiciale est docteur de Bologne et enseigne à Modène.

Quand est créée en 1229 l’Université de Toulouse, seul est prévu un enseignement du Décret de Gratien. Quelques années après, le droit est enseigné à Alès, à Lyon, à Orange, à Avignon, à Béziers, à Narbonne. Les studia de Toulouse et de Montpellier n’auront d’importance qu’après 1280 et leur renom au XIVe siècle sera surtout dû au séjour des papes à Avignon. Quoi qu’on en ait dit dans le désir de magnifier l’école d’Orléans, il est très probable qu’il existait cependant à Toulouse dès la fin du règne de saint Louis une école assez florissante pour que François Accurse, le fils de l’auteur de la « Grande Glose », et Jacques de Revigny s’y rencontrassent dans une controverse célèbre6.

Dans le domaine royal, le droit fut sans doute enseigné à Paris dès le règne de Philippe Auguste7. L’interdiction portée par la bulle Super specula (infra, p. 63) fit la fortune de l’université d’Orléans, attestée dès 1235 : de nombreux étudiants qui feront carrière au service du roi de France suivent les cours de professeurs célèbres : Guido, élève d’Accurse, Simon de Paris († 1273), Jean de Monchy († vers 1266), Pierre de La Chapelle, conseiller au Parlement de Paris, évêque de Toulouse et cardinal († 1312), enfin, Jacques de Revigny († 1296) et Pierre de Belleperche († 1308) ; le premier, évêque de Verdun, le second, évêque d’Auxerre et chancelier de Philippe le Bel, étaient des dialecticiens, formés à l’école des Arts, qui s’élevaient à des conceptions générales tout en restant fort proches de la pratique.

L’étude du Droit romain provoque, dans la science du droit, le même progrès que l’étude de la scolastique pour la philosophie : elle impose l’existence de catégories juridiques nettes, la vente par exemple sera distinguée de l’échange ; elle habitue à rechercher des principes logiques et à dégager les causes de tout acte et la raison de toute solution. À la lettre qui tue, les Français opposent l’esprit qui vivifie. Pour eux, le Droit romain devient un merveilleux instrument qui, tour à tour, leur permet d’analyser et de systématiser. La théorie du double domaine féodal qu’ils construisent à partir de la distinction romaine des actions utiles et directes (qui avait évidemment un tout autre sens) est un parfait exemple de leur savoir-faire (p. 224).




L’hostilité au droit romain

Il faut cependant se garder de toute exagération. Le droit romain est bien loin d’avoir été accueilli avec l’enthousiasme que l’on se plaisait jadis à décrire. Ce fut, écrivait Esmein (bibl. 108 bis, p. 682) du Midi, « comme un pays qui retrouverait ses codes qu’il avait perdus ». Le succès du Droit romain apparaissait comme le triomphe inéluctable de la raison, celle-ci, admettait-on, étant le seul critère des actions humaines.

L’hostilité fut, au contraire, générale ; elle venait de l’Église et de la royauté, mais plus encore des populations qui, invinciblement, se méfiaient de toute nouveauté. Ce sentiment populaire a jadis été décelé par Meynial8 ; il est exprimé avec véhémence, au moment de la croisade albigeoise, par les troubadours (bibl. 564). Les juristes apparaissaient déjà comme de « mauvais chrétiens » et ce sont tous les romanistes formés dans les écoles qui sont en cause. Le reproche qui leur est souvent fait de « rendre noir ce qui est blanc » n’est que trop justifié par la lecture des casus, des solutiones contrariorum ou des disputationes ; les exercices scolaires étaient une parfaite école de discussion déloyale. L’illustre Guillaume Durand donne aux avocats d’étranges conseils et arrive même à dire que l’art de la plaidoirie est de dissimuler à l’adversaire ses arguments, de circonvenir les juges et de montrer son habileté en faisant triompher l’injustice (Speculum judiciale, Lib. I, IV). Comme le dit une charte de Cluny de 1279 (no 5264), mieux vaut transiger ad evitandum juris et consuetudinis volubiles laqueos et advocatorum versuciam. Guyot de Provins, toujours parlant des avocats, renchérit :


Trop sont il soutil et agu

Mais lor bon sens ont il perdu.



Le reproche toujours fait aux gens de justice est leur cupidité ; elle les conduit à rechercher les clients riches et à se mettre au service des potentes. Les rois même les consultent et les utilisent ; forcément, une confusion s’établit dans les esprits entre les rigueurs de l’administration royale et la procédure romaine. L’une et l’autre suscitent la crainte. Même l’ordalie ou le duel judiciaire sont moins redoutés que les cautèles des juristes et leur diabolique habileté. À la justice immanente qui est celle de Dieu, ils substituent la justice des hommes qui toujours est au service du pouvoir. Un troubadour, Boniface de Castellane, exprime bien le sentiment commun : « De jour en jour, je deviens plus ennemi de la chicane ; ils me font horreur ces avocats que je vois arriver avec leur fardeau de dossiers ; quand on leur a bien prouvé son droit, ils vous répondent : “Niaiseries ; tout cela est la propriété du comte en vérité.” » (éd. Parducci, Romania, 1920, p. 478.)

Meynial avait décrit l’opposition des petites gens qui découvraient dans le Droit romain « un instrument d’oppression plus savant et plus implacable ». L’hostilité des nobles n’est pas moins vive : aux pratiques loyales, à la foi promise et tenue, aux sentiments preux et courtois, le droit romain préfère les ruses de procédure et, grâce à lui, comme le chante le troubadour Peire Cardenal (XLVII, v. 19-22), « les vilains deviennent habiles et savants et délurés (vezia et sabeu e jaubardel) ».

Les légistes attirent l’animosité de tous ; s’ils ne constituent pas encore une classe, ils appartiennent déjà à un monde à part ; ils sont issus aussi bien de la bourgeoisie que de la petite noblesse régionale ou de l’Église ; ils possèdent la science de l’écriture et exercent le magistère de la parole. Le notaire et l’avocat sont également nécessaires ; ils pénètrent partout, connaissent les secrets des familles, fréquentent les grands presque sur un pied d’égalité. Ils président tous les tribunaux importants. Les études qu’ils ont faites leur confèrent une science qui, dit-on, leur donne une confiance excessive en eux-mêmes. Ils sont des « intellectuels » qui ont le goût de la réussite sociale et celle-ci sert leur prestige ; dans les villes, ils sont l’âme de toutes les institutions communales ; à la cour des princes, ils deviennent des conseillers écoutés et actifs ; les évêques, les chanoines ne peuvent se passer d’eux ; les chanoines de Lyon, par exemple, recrutent sept docteurs qui s’engagent à consacrer toutes leurs forces à la défense des droits du chapitre (R. Fédou, bibl. 365, p. 20). Comme l’Église avait recouru au XIe siècle à des champions ou à des avoués qui défendaient ses droits par les armes, elle recherche maintenant le secours des légistes.

L’attitude des canonistes est plus équivoque. L’hostilité qu’ils manifestaient aux légistes n’allait pas sans beaucoup de curiosité. De très bonne heure, des textes romains sont repris par les collections canoniques : la collection dite Polycarpus, composée vers 1105 par le cardinal de Saint-Chrysogone, contient, par exemple, vingt-trois constitutions du Code et trois fragments du Digeste9. Les collections postérieures font une assez large place aux textes plus récemment découverts, les derniers du Code et les Authentiques. Gratien insérera dans son Décret beaucoup de textes romains concernant la procédure et spécialement l’appel ; les règles romaines seront reprises par le droit canonique qui souvent facilitera leur introduction dans la procédure des cours laïques. Ainsi, le Parlement de Paris adoptera la procédure dite romano-canonique10.

Les romanistes affectent pour leur part un grand dédain pour le droit canonique ; ils sont cependant bien loin de l’ignorer. La plupart des maîtres d’Orléans sont des clercs et pour faire carrière dans l’Église la connaissance de l’un et l’autre droit – utrumque jus – est nécessaire. Un dicton sera toujours répété : « Sans droit canonique, un légiste ne vaut pas grand-chose ; sans droit romain, un canoniste ne vaut rien. »

La méfiance de l’Église n’est pas d’une autre nature que celle qu’elle manifeste aux études de médecine : le Droit romain est suspect si son étude favorise le vagabondage des clercs ou les détourne de la théologie. À partir de la Réforme grégorienne, la papauté entend cependant affirmer son indépendance en assurant la prééminence de son droit. Gratien le dira nettement (Dist. 10, c.l) : les lois des empereurs ne sont pas au-dessus de la loi de Dieu, mais au-dessous ; et la glose sur ce texte précisera que l’empereur ne peut faire des lois pour l’Église car le sacerdoce est indépendant de l’empire (imperium enim et sacerdotium ex eodem principio prodierunt). L’application du Droit romain ne doit pas servir la volonté d’hégémonie de l’empereur.

Philippe Auguste avait, à l’époque, le même désir, et la papauté ne pouvait que servir sa politique. Alors qu’Otton de Brunswick se pose en héritier de Barberousse et d’Henri VI, Innocent III, par la bulle Per venerabilem, affirme hautement que le roi de France n’est pas soumis à l’empereur. L’affirmation apparaît d’autant plus remarquable qu’une affaire mineure en a fourni le prétexte : le seigneur de Montpellier, Guilhem VIII, avait demandé au pape de légitimer ses bâtards, comme l’année précédente il avait légitimé les enfants de Philippe Auguste et d’Agnès de Méranie ; le problème, explique la décrétale, n’est pas le même : Guilhem VIII, vassal du roi d’Aragon, doit s’adresser à son seigneur ; Philippe Auguste s’est adressé au pape car il n’a pas de supérieur au temporel, superiorem in temporalibus minime recognoscat11.

Deux ans plus tard, à l’occasion du conflit de Philippe Auguste et de Jean sans Terre, le pape précisera nettement sa conception du pouvoir : au pape appartient la connaissance des questions spirituelles, ratione peccati, au roi la connaissance des questions temporelles, ratione feudi ; pour ces questions, le roi a la potestas et la jurisdictio.

En 1219 enfin, la décrétale Super specula d’Honorius III – qui fit la fortune de l’Université d’Orléans – marque les distances prises avec le Droit romain. L’Église ne repousse pas, est-il écrit, le secours des lois séculières quand elles suivent la justice et l’équité ; cependant, l’enseignement du Droit romain sera désormais interdit à Paris. Deux raisons sont données : l’une, que l’on peut dire occasionnelle, est de favoriser l’enseignement de la théologie, l’autre, plus actuelle, est d’affirmer qu’« en France et dans quelques provinces, les laïques n’usent pas des lois des empereurs romains ». La bulle est un motu proprio, mais on peut croire qu’elle avait été sollicitée par Philippe Auguste dont, cinq ans après Bouvines, la méfiance contre l’empire persistait.

Quelques années plus tard, l’apaisement est venu et la royauté découvre que le Droit romain, par le modèle qu’il fournit d’un pouvoir centralisé, peut être un merveilleux instrument de règne. Quelques légistes avaient déjà servi Philippe Auguste : tel le glossateur Lothaire de Crémone qui est à Paris en 1202. Sous la régence de Blanche de Castille, les romanistes entrent en force à la Curia regis : Gautier et Albert Cornut qui avaient été professeurs et deviendront l’un archevêque de Sens, l’autre évêque de Chartres, Nicolas de Canis, Nicolas Haudrier. La liste des conseillers de saint Louis venus de l’école d’Orléans est fort longue. Sous Philippe le Hardi et sous Philippe le Bel, les professeurs de Toulouse et de Montpellier rejoindront les Orléanais. Les circonstances politiques ont bien changé ; aucun empereur n’est élu pour succéder à Frédéric II, mort en 1250 ; les légistes inspirent toute la politique royale. L’adage que « Le roi de France est empereur en son royaume » ou que « idem est rex et imperator » leur permet d’utiliser les lois romaines ; ils défendent avec intrépidité les droits de leur maître, rédigent les jugements de sa cour, dominent l’administration, affirment que, comme l’empereur romain, le roi est souverain ; ils reprennent et développent la règle d’Ulpien : « Tout ce qui plaît au prince a la force de la loi », fondant ainsi son droit de juger tous ses sujets comme de faire des lois pour le royaume entier12.

Il y avait cependant assez loin de l’idéal romain à la réalité du début du XIIIe siècle. Servir le roi, c’est forcément entrer en conflit non seulement avec l’Église, mais avec l’ordre féodal ; la compétence et l’indépendance des officialités ou des justices seigneuriales ne pouvaient qu’être restreintes par les progrès des justices royales. Le roi est dit « suzerain par-dessus tout », « souverain fieffeux du royaume de France », mais par là même était reconnue la force de la féodalité. L’administration des baillis royaux ne s’exerce vraiment que sur les terres qui appartiennent au domaine royal. Si le roi est bien le seigneur supérieur, s’il est grand justicier, il ne peut imposer son pouvoir qu’en ménageant les forces sociales. Chaque lignage a ses traditions, chaque pays a ses usages ; ils n’entreront dans l’obédience royale que s’ils peuvent les conserver.

De ces particularismes, la royauté a une claire vision et le souci de les ménager apparaît, vers 1210, dans la reconnaissance de coutumes territoriales. Cinquante ans après, les choses auront bien changé et saint Louis et Alfonse de Poitiers favoriseront, si même ils ne l’imposent pas, l’application du Droit romain dans les provinces méridionales.
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