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Introduction


Les travaux sur la pensée politique et économique des auteurs médiévaux, notamment franciscains, se sont multipliés ces dernières années. Nous pouvons mentionner plus particulièrement La povertà pensata de Roberto Lambertini en 2000, I mercanti e il tempio : la società cristiana e il circolo virtuoso della ricchezza fra Medioevo ed età moderna de Giacomo Todeschini1 en 2002 suivi en 2004 de Ricchezza francescana. Dalla povertà volontaria alla società di mercato2, Pauvreté et capitalisme : comment les pauvres franciscains ont justifié le capitalisme et le capitalisme a préféré la modernité sous la direction de Luca Parisoli3 en 2008. Sylvain Piron a fait connaître la pensée économique de Pierre Jean de Olivi (1248-1298) et a publié aux Belles Lettres son Traité des contrats en 2012. Alain Boureau, en éditant et traduisant les Questions disputées et le Quodlibet d’un autre maître franciscain français, Richard de Mediavilla (1249-1308), toujours aux Belles Lettres, nous a permis d’accéder à la pensée politique et économique d’un auteur peu connu jusqu’alors. Toutefois, si les travaux contemporains mentionnent la pensée politique, juridique et économique de Duns Scot et insistent sur son importance, il n’existait à ce jour aucune traduction française de textes du théologien franciscain qui permette d’en mesurer la portée4. C’est pourquoi il était nécessaire de pallier ce manque en proposant au public la traduction de la distinction 15 du livre IV du Commentaire des Sentences de Jean Duns Scot en son entier5. Il existe trois versions du commentaire des Sentences de Pierre Lombard par Duns Scot, la Lectura, l’Ordinatio et les Reportata Parisiensia, nous y reviendrons. Or s’il existe bien Ordinatio IV et Reportata Parisiensia IV, il n’existe pas de Lectura IV, soit que Duns Scot n’ai jamais fait cours à Oxford sur le quatrième livre des Sentences, soit, comme le suggère Allan B. Wolter, que les exemplaires de ce dernier livre aient été détruits sur ordre de Cromwell6. Nous proposons donc ici au lecteur la traduction des versions de la distinction 15 du livre IV de l’Ordinatio et des Reportata Parisiensia.

Il peut sembler étrange de présenter et de traduire un fragment d’un texte théologique pour faire connaître la pensée politique, juridique et théologique de Duns Scot. En effet, les Sentences de Pierre Lombard sont un texte de théologie et les commentaires des Sentences avaient pour lieu la faculté de théologie, il s’agissait d’œuvres de théologie. Quatre raisons l’expliquent. La première, c’est qu’à la différence d’autres théologiens, réguliers ou non, comme Henri de Gand, Godefroid de Fontaines, Richard de Mediavilla, Duns Scot n’aborde pas des questions que nous dirions politiques, juridiques et économiques dans son Quodlibet7. Les Quodlibet et les Questions disputées étaient en effet l’occasion pour les maîtres d’aborder de multiples sujets dont certains étaient éminemment politiques, juridiques et économiques8. Ce n’est pas le cas de Duns Scot. La seconde raison réside en ce que Duns Scot à la différence de Thomas d’Aquin n’a pas commenté les œuvres politiques et éthiques d’Aristote, bien qu’il ait commenté la Métaphysique, l’Organon, et le De l’âme. La troisième raison, enfin, c’est qu’il n’est l’auteur d’aucun traité politique à la différence de Thomas d’Aquin, de Gilles de Rome, de Ptolémée de Lucques (1236-1327), de Jean de Paris (1255-1306), ni même d’un traité « économique » comme le Traité des contrats de Pierre de Jean Olivi. La pensée politique, juridique et économique de Duns Scot, si nous retenons ces catégorisations, ne se présente donc que dans son Commentaire des Sentences. La quatrième raison, c’est que la distinction 15 du livre IV du Commentaire des Sentences porte sur la restitution dont Giacomo Todeschini a montré la centralité au XIIIe siècle dans son ouvrage Les Marchands et le Temple. Or la manière dont Duns Scot traite de la restitution fait du traité qu’il y consacre un ouvrage dont la portée juridique, politique et économique est de premier plan dans l’œuvre du théologien écossais. Il n’y a rien d’innovateur en soi pour un théologien de la fin du XIIIe siècle d’aborder des questions que nous dirions « économiques » et qui sont plus rigoureusement parlant des questions juridico-économiques dans un texte consacré au sacrement de pénitence. Duns Scot a été précédé en cela par les autres maîtres en théologie et un lecteur peut aisément le constater en parcourant le commentaire des Sentences de Thomas d’Aquin qui est le plus facilement accessible. Mais, à la différence de ses prédécesseurs, Duns Scot le fait en déployant d’une manière rigoureuse et cependant très resserrée tout l’arrière-plan juridique, politique et économique de la restitution comme acte que suppose la réalisation de la pénitence. Il nous offre de manière très synthétique une doctrine d’une politique et d’une économie chrétiennes puisque la restitution est ce qui est attendu du membre d’une communauté juridique et politique chrétienne.



1 Préalables sur les textes traduits.

Les deux versions de la distinction 15 du livre IV du commentaire des Sentences de Duns Scot que nous présentons datent du tout début du XIVe siècle. La version de l’Ordinatio traduite est celle de l’édition critique publiée en 2011 sous la direction de Barnaba Hechich. La version des Reportata Parisiensia traduite est celle qui a été éditée par Oleg V. Bychkov et publiée en 2016 étant donné qu’il n’existe pas encore d’édition critique des Reportata Parisiensia. Il existe deux versions de Reportata Parisiensia IV, nommées Reportata IV-A et Reportata IV-B par les éditeurs de l’édition critique, celle qu’a édité Bychkov est la première, à savoir Reportata IV-A. Certes, il existait déjà une édition de Reportata Parisiensia IV faite par le franciscain irlandais Wadding en 1639 et rééditée à Paris en 1894 par Vivès9, mais Wadding a de fait édité les Additiones magnae de Guillaume d’Alnwick qui sont une compilation de textes de Duns Scot de diverses origines. Alors que les Additiones magnae reposent sur deux manuscrits des Reportata IV-A, l’un nommé A et l’autre nommé R par les éditeurs de l’édition critique de l’Ordinatio, et principalement sur R, le manuscrit le moins ancien, l’édition Bychkov que nous traduisons repose essentiellement sur le manuscrit A, le plus ancien. Bychkov justifie son choix du manuscrit A de la manière suivante : « There are several reasons in favor of A becoming the principal MS for an edition of Rep. IV-A, in addition to the fact it was used by Allan Wolter for his work. A is one of the earlier MSS that has been proofread and meticulously corrected against the original or another MSS from the same tradition. A is in much better shape than B in terms of the quality of the copied text, such as general diligence and the accuracy of copying abbreviations and their expansion. At the same time, unlike C or L, A has not undergone intelligent correction. R, which became the basis of the V edition, copies from A or something close to A, but does not always transfer corrections or abbreviations correctly. There is also some textual evidence that shows that A is superior at times to the BCL tradition and even to R »10.

La distinction 15 de Reportata IV-A est plus courte que celle de l’Ordinatio. L’un des arguments qui pourrait justifier de publier Reportata IV-A distinctio 15 – argument usité parfois par les commentateurs contemporains – serait que les Reportata nous livreraient l’ultime version de la pensée de Duns Scot, si ce n’est la plus aboutie. La confrontation de deux textes de la distinction 15, celui de Reportata IV-A et celui de l’Ordinatio ne permet en rien de le confirmer. Pour que les Reportata Parisiensia puissent nous livrer l’ultime version de la pensée de Duns Scot, il faudrait qu’ils soient postérieurs à l’Ordinatio, or ce n’est en rien avéré. Pour comprendre la complexité de la situation, il est nécessaire de préciser deux points, l’un concernant les trois versions, l’autre la biographie de Duns Scot. La première version du Commentaire des Sentences de Duns Scot, la Lectura correspond à des notes de cours de Duns Scot lui-même et il s’agit du cours qu’il donna à Oxford. La seconde version, l’Ordinatio, est la révision par Duns Scot de ces notes à fin de publication. Les Reportata sont des notes de cours prises par les étudiants de Duns Scot à Paris. Il semblerait donc que Lectura et Ordinatio correspondent aux cours d’Oxford et Reportata aux cours de Paris, ainsi Reportata serait bien postérieur à Ordinatio. Mais la situation est en réalité beaucoup plus complexe car il est très difficile d’affirmer que Reportata IV-A est postérieur à Ordinatio IV.

Selon les données dont nous disposons, Duns Scot aurait plusieurs fois fait cours sur les Sentences. Son premier cours sur les Sentences a eu lieu à Oxford probablement en 1298-1299, quoique les éditeurs de l’édition critique penchent pour l’année 1300-1301. Il s’agit de la Lectura oxoniensis publiée dans l’édition critique sous le nom de Lectura. Ce cours n’a été découvert qu’au début du XXe siècle. Il correspond dans l’édition critique à Lectura I et II. Le second cours sur les Sentences a eu lieu à Paris en l’année 1302-1303. Il a été interrompu par l’expulsion de Duns Scot suite aux affrontements entre le roi Philippe IV le Bel et Boniface VIII. Sur un document de juin 1303 découvert et publié en 1928 qui comporte la liste des Franciscains qui refusèrent de signer l’appel au concile lancé par le roi de France contre Boniface VIII figure le nom de Duns Scot. En juin 1303, Duns Scot est donc contraint de quitter Paris. On suppose qu’il a regagné l’Angleterre où il aurait enseigné à Oxford et à Cambridge jusqu’en mars 1304. Dans l’année académique 1302-1303, Duns Scot aurait commenté à Paris les trois premiers livres des Sentences et aurait commencé le commentaire du livre IV. Pendant sa période d’exil, on suppose que Duns Scot est retourné à Oxford où il aurait fait cours sur les Sentences, ce qui correspond à Lectura III. De retour d’exil le 8 avril 1304, Duns Scot aurait terminé le commentaire du livre IV. Enfin, le troisième cours sur les Sentences aurait lieu en 1304-1305. L’année académique parisienne commençait en octobre et se terminait fin juin, ce qui implique que le livre IV était commenté dans le dernier quart de l’année académique, soit en mai-juin. Cela signifie que la distinction 15 de Reportata IV-A pourrait être datée de 1303, de 1304 ou de 1305. Toutefois cette chronologie fait problème. En effet, si de nombreux spécialistes soutiennent que Duns Scot a fait cours sur les quatre livres des Sentences à Paris en 1302-1303, comme Brampton, Courtenay, Wolter, Williams11, d’autres envisagent qu’il n’en fut rien. Antonie Vos soutient en effet, à la suite de Franz Pelster, que dans l’année académique 1302-1303 Duns Scot fit seulement cours sur les livres I et IV des Sentences et qu’il ne fit cours sur les livres II et III que dans l’année académique 1304-130512. Oleg V. Bychkov dans son introduction au Report from the Paris Lecture, Reportatio IV-A, s’inscrit ouvertement dans la ligne de Pelster et de Vos et soutient comme eux que les livres I et IV des Reportata Parisiensia ont précédé les livres II et III13. Dans ce cas, la distinction 15 de Reportata IV-A daterait de 1303. On voit donc que s’il y a unanimité sur une datation possible de la distinction 15 de Reportata IV-A en 1303, il n’y a pas par contre unanimité sur une possible datation en 1305. En attendant d’éventuelles découvertes futures, il est donc plus sage de retenir que notre texte date de 1303. Mais qu’en est-il alors de la distinction 15 du livre IV de l’Ordinatio ? En soi, l’Ordinatio est une révision par Duns Scot de son cours d’Oxford. Le théologien écossais a commencé cette révision en 1300 et nous savons qu’elle s’est continuée jusqu’en 1305. Les révisions faites par Duns Scot pouvaient correspondre à un développement conséquent du texte révisé. Toutefois, comme nous l’avons déjà remarqué, nous n’avons pas de Lectura IV. L’Ordinatio IV correspond-il à une révision d’un cours d’Oxford perdu antérieur à 1301 ou à une révision d’un cours parisien ? C’est vers la seconde solution que penche Antonie Vos pour lequel la distinction 15 de Ordinatio IV repose sur celle de Reportata IV : « In contrast to Ordinatio I-III, resting on Lectura I-III as they are, Ordinatio IV rests on Reportatio Parisiensis IV »14. Une chose est certaine, la distinction 15 de Ordinatio IV est plus développée et structurée que celle de Reportata IV-A. Elle ne date sans doute pas d’avant 1304 et peut-être même de 1305, ce qui en ferait la dernière version de notre distinction. Par conséquent, on ne peut tenir pour évident que les textes de Reportata Parisiensia soient postérieurs à tous ceux de l’Ordinatio et qu’ils présenteraient tous la version la plus tardive de la pensée du Doctor subtilis. S’il en est ainsi, pourquoi publier les deux versions de notre distinction 15 et ne pas s’en tenir à celle de l’Ordinatio ? La première raison est qu’il n’existe aucune traduction française des Reportata Parisiensia à l’exception de Reportata II d.2515. La seconde raison est que ces deux textes, quoique très proches, s’enrichissent l’un l’autre dans la mesure où les argumentations déployées dans chacun des commentaires ne sont pas toujours parfaitement identiques bien qu’elles ne s’opposent ou ne se contredisent en rien. À la différence de celui des Reportata Parisiensia, le texte de Ordinatio IV d.15 comporte un célèbre développement sur l’importance publique des marchands à la fin de la question 2. Néanmoins le texte des Reportata Parisiensia contient des développements qui ne se trouvent pas toujours dans celui de l’Ordinatio, notamment sur la question de l’autorité politique, toujours dans la question 2. La distinction 15 comporte en effet quatre questions : la première porte sur la satisfaction, la seconde sur la restitution des choses, la troisième sur la restitution des biens de l’âme et du corps, la quatrième sur la restitution de la réputation. La question la plus importante en volume est la seconde et c’est elle qui livre des aperçus très structurés sur la pensée juridique, politique et économique de Duns Scot quoiqu’il ne faille en rien négliger les questions trois et quatre pour autant comme nous le verrons.




2 La pensée économique comme pensée juridique de la propriété.

Parler d’économie au Moyen Âge soutient Jacques Le Goff dans Le Moyen Âge et l’argent est un anachronisme que devrait éviter tout historien rigoureux. Cela l’amène à affirmer qu’il ne saurait y avoir de pensée économique médiévale et donc par exemple de pensée économique scotienne. Selon le médiéviste, on ne saurait parler d’économie et de pensée économique avant la fin du XVIIIe siècle, ce qui ne l’empêche pas pourtant pas de déceler dès le XVIe siècle des annonces de l’économie et de la pensée économique. Il faut souligner à cet égard que pour Jacques Le Goff, il ne saurait y avoir de « capitalisme » au Moyen Âge et que le « capitalisme » proprement dit ne peut aussi apparaître qu’à la fin du XVIIIe siècle. S’il avait été plus rigoureux, le médiéviste aurait dû renoncer au terme de « capitalisme » qui, comme tel, à la différence de celui d’économie, n’est en rien scientifique mais avant tout polémique comme l’a très bien montré Michel Leter dans Le Capital16. Si Jacques Le Goff insiste tant dans Le Moyen Âge et l’argent sur l’inexistence de l’économie et aussi de l’argent (comme catégorie conceptuelle) au Moyen Âge, c’est qu’il refuse avec véhémence les conclusions auxquelles étaient arrivées Todeschini dans Richesse franciscaine17. Il lui reproche notamment de s’être avant tout appuyé sur une œuvre « marginale » et quasiment sans postérité, le Traité des contrats de Pierre Jean Olivi : « Je me contenterai de souligner ici la fragilité de l’œuvre sur laquelle, malgré sa grande érudition, s’appuie Giacomo Todeschini, le De emptionibus et conditionibus de Pierre de Jean Olivi, que nous avons déjà rencontré et qui a donné lieu à une âpre polémique, et je me range parmi ceux qui estiment que ce traité marginal a eu peu d’influence au Moyen Âge et représente davantage l’aspect d’une pensée hors norme plutôt qu’un point de vue généralement professé »18. Si dans Richesse franciscaine, Todeschini convoque abondamment le Traité des contrats d’Olivi, il convoque aussi Richard de Mediavilla, des auteurs du XIVe siècle comme Guiral Ott (1285-1348), François de Meyronnes (1285-1327) et aussi notre distinction 15 de Duns Scot. Sa recherche ne s’appuie donc pas exclusivement sur le traité de Pierre Jean Olivi et on ne peut soutenir que Duns Scot était l’auteur d’une œuvre marginale. Si l’on prend en considération la postérité de ces auteurs comme le fait magistralement Todeschini dans Les Marchand et le Temple, on s’aperçoit qu’il y a une véritable « chaîne textuelle Olivi-Duns Scot-Bernardin de Sienne »19 qui se prolonge jusqu’au XVIe siècle et même au-delà et dont on peut trouver l’empreinte par exemple dans les œuvres de Calvin. Selon Langholm, on en trouverait encore l’empreinte jusque dans les Lumières écossaises20. Peut-on pour autant parler d’une « pensée économique » de ces maîtres de la fin du XIIIe siècle ? C’est ce que conteste Le Goff : « C’est à mon sens l’erreur d’excellents historiens comme Giacomo Todeschini que d’avoir réfléchi en fonction d’une virtuelle pensée économique franciscaine »21. Au fond ce que refuse le médiéviste français, c’est l’idée que le « capitalisme » pourrait avoir ses sources à la fin du Moyen Âge – ce qui est en soi une vision réductrice des travaux de l’historien italien – et il le fait en raison d’une fidélité non avouée à un passé marxiste. Il eût été préférable qu’il dissociât pensée économique et science économique. Si l’on tient vraiment à parler de la science économique, on ne peut même pas invoquer la fin du XVIIIe siècle comme le fait Le Goff, mais bien le début du XIXe puisque, par exemple, il n’y a pas de science économique stricto sensu chez Adam Smith pour des raisons qui vont apparaître par la suite. Il en va de même si l’on entend par « économie » avant tout un domaine d’investigation scientifique puisque ce dernier n’a pu naître qu’avec la science économique. En ce sens, parler d’économie ou de proto-économie au XVIe siècle, comme le fait Le Goff n’est pas plus sensé que de parler d’économie au Moyen Âge. Par contre, si l’on dissocie pensée économique et science économique, il est sensé de parler d’une pensée économique aristotélicienne, scotienne, et même smithienne même si l’expression « pensée économique » n’est pas la plus appropriée, l’expression « pensée juridico-économique » approchant mieux de ce dont il s’agit dans les deux derniers cas. Toutefois, la référence aristotélicienne n’est pas nécessairement la plus pertinente même si les théologiens du XIIIe siècle se référaient à Aristote lorsqu’ils traitaient des contrats, de la monnaie, du prêt, de l’usure. Dans la distinction 15 du Commentaire des Sentences de Duns Scot, ce n’est pas la référence à Aristote qui est primordiale, mais celle au droit canon. Or si le Décret de Gratien incorporait bien des références théologiques et philosophiques, il devait toutefois une bonne part de son armature et de son vocabulaire au droit romain. Tout familier du Digeste sait combien y sont abordés les questions dites « économiques » qu’envisagent les penseurs du XIIIe siècle. Elles n’y sont pas abordées comme « questions économiques » mais comme questions relevant de la scientia iuris, de la science du droit, selon l’expression de Cicéron. Au fond, il en est de même chez les penseurs du XIIIe siècle et plus particulièrement dans la question 15 du Commentaire des Sentences de Duns Scot. C’est pourquoi, je partage tout à fait le propos de Elsa Marmursztejn dans L’autorité des maîtres lorsqu’elle écrit : « L’économie ne constituait pas alors une science autonome. Elle faisait partie intégrante de la théorie de la propriété et plus exactement d’une théorie des droits de propriété »22.

 

La pensée des maîtres en théologie de la seconde moitié du XIIIe siècle que l’on qualifie de « pensée économique » est avant tout une pensée de la propriété articulée de manière juridique suivant l’héritage du droit romain recueilli dans le droit canon. Comme chez les juristes romains, elle implique toutes les opérations qui portent sur la propriété et toutes les opérations qui relèvent des contrats. Malgré les références à Aristote, plus ou moins accentuées selon les maîtres, son fond conceptuel et argumentatif relève avant tout du droit romain médiatisé par le droit canon. Il ne s’agit donc pas tant chez ces maîtres d’une approche économique que d’une approche juridique et même plus précisément éthico-juridique23. Cette approche juridique demeure jusqu’au XVIIIe siècle. En effet, le célèbre ouvrage publié par le philosophe écossais Adam Smith en 1776, Recherche sur la nature et les causes de la richesse des nations, n’est que le développement du cours qu’il a dispensé sur le droit à l’université d’Edimbourg comme le montre très bien l’édition des Leçons sur la jurisprudence24. Dans le cours sur le droit de 1763-1764 qui comprend trois sections, « Des droits appartenant à l’homme en tant qu’homme », « Des droits appartenant à l’homme en tant que membre d’une famille », « Des droits appartenant à l’homme en tant que membre d’une communauté », la partie qui sera développée en 1776 s’intitule « De la police du gouvernement » et appartient à la troisième section. Le « Traité de l’opulence » de 1763 repris et développé en 1776 appartient pour Adam Smith à la jurisprudence, il ne relève en rien d’une science économique indépendante qui n’existe pas encore. On remarquera aussi que ce qui pour nous relève de la science politique relève aussi chez le philosophe écossais de la jurisprudence : celle-ci intègre ce qui pour nous est l’objet de trois sciences différentes, la science juridique, la science politique, la science économique. Nous ne sommes en rien ici dans une configuration héritée de la Grèce antique et des philosophes grecs mais bien du droit romain. Quant aux auteurs qui selon Adam Smith se qualifient d’économistes, ce sont pour lui essentiellement des auteurs français qui sont des auteurs politiques et non des juristes25. À ce titre, il est précipité de conclure comme le fait Jacques Le Goff que l’économie comme champ disciplinaire indépendant et la science économique naissent à la fin du XVIIIe siècle. Leur surgissement ne date que du début du XIXe siècle, plus de quarante ans après la publication de la Recherche sur la nature et les causes de la richesse des nations puisqu’en 1817 Ricardo publie Des principes de l’économie politique et de l’impôt et en 1820 Robert Malthus publie les Principes d’économie politique au point de vue de leurs applications pratiques. Si l’on entend donc par « pensée économique » une pensée qui est le fruit d’une science économique indépendante, elle n’existe pas plus à la fin du XVIIIe siècle qu’au Moyen Âge. Mais si l’on entend par « pensée économique » une pensée qui se propose d’étudier la propriété et ses implications aussi bien politiques, éthiques que théologiques26, il n’y aucune raison de refuser de parler de « pensée économique » au Moyen Âge à condition de préciser que nous avons avant tout là une pensée articulée et conceptualisée en termes juridiques et donc qui relève avant tout dans sa conceptualité du droit, c’est-à-dire de la science du droit inventée par les Romains27. La singularité de la distinction 15 du Commentaire des Sentences de Duns Scot est d’aborder la question politique à partir de la question de la propriété comme le faisait déjà au fond Cicéron et non pas Aristote et donc de l’aborder de manière juridique à la manière romaine plutôt que de manière politique à la manière grecque. Cela implique, malgré ce qu’on en a pu dire dernièrement, une légitimation complète du droit civil par le théologien écossais.




3 La restitution comme condition de la pénitence.

Le quatrième livre des Sentences de Pierre Lombard porte en très grande partie sur les sacrements puisque sur les cinquante distinctions qu’il comporte quarante-deux portent sur les sacrements et les huit suivantes sur les fins dernières. Dans ce quatrième livre, Pierre Lombard s’appuie avant tout sur le Décret de Gratien achevé dans les années 1140 et qui est une compilation de textes canoniques et juridiques antérieurs dont la fin est d’unifier le droit de l’Église comme l’indique son premier intitulé « Concorde des canons discordants ». Pierre Lombard s’appuie donc avant tout dans ce dernier livre des Sentences sur un ouvrage de droit canonique. Les distinctions 14 à 22 des Sentences traitent du sacrement de pénitence.

 

La pénitence est la remise d’un péché par un homme juridiquement habilité à le faire et qui est un prêtre. Elle suppose le repentir. La pénitence comme sacrement comporte trois parties, précise Duns Scot, la contrition, la confession et la satisfaction. Après avoir déterminé la satisfaction dans la première question de la distinction 15, Duns Scot demande s’il y peut y avoir satisfaction sans restitution. L’obligation de restitution est traitée dans les questions 2, 3 et 4 de la distinction 15. Dans sa distinction 15, Pierre Lombard n’évoque la question de la restitution qu’à la toute fin sans s’y attarder en se référant à la Lettre à Macédonius d’Augustin : « C’est un fait que quelqu’un enlève injustement à un autre ce qu’il n’est pas en mesure de lui restituer, comme un œil, la vie et les choses de ce genre ; et, cependant, s’il se repent du péché, avec l’amour d’une digne réparation, il reçoit le pardon. Et, pour cette raison, que personne ne croit que celui qui a emporté injustement le bien d’autrui qu’il peut [lui] rendre, se repent de ce péché et que s’ensuit le pardon, sans qu’il restitue ce qu’il a emporté. Car aussi longtemps que « n’est pas rendue la chose à cause de laquelle il y a péché, s’il peut la rendre, la pénitence n’est pas faite, mais elle est mensongère » »28. Alexandre de Halès, qui introduit les Sentences de Pierre Lombard à l’Université et en produit le premier commentaire universitaire au début du XIIIe siècle, traite ouvertement de la question de la restitution dans son commentaire de la distinction 16. Dans les années 1250-1252, Bonaventure commente les Sentences à l’Université de Paris et traite aussi de la question de la restitution mais dans son commentaire de la distinction 15. En 1252-1254 ou 1253-1255, Thomas d’Aquin produit son commentaire des Sentences et en 1254 ou 1255 commente la distinction 15. Le commentaire de cette distinction par Thomas d’Aquin retient l’attention puisqu’il est le premier à développer de manière importante le problème de la restitution dans la question 4 de la distinction 15. Toutefois les commentaires de ces maîtres ne font pas de la distinction 15 un véritable traité de la restitution comme le fait Duns Scot. On peut supposer que Duns Scot a été précédé ici par Pierre de Jean Olivi comme semble l’attester le texte récemment édité par Sylvain Piron du commentaire de la distinction 16 des Sentences produit par le maître franciscain à Florence dans les années 1287-1289 et qui constitue le matériel qui est à la source de la troisième partie du Traité des contrats de 129329. Pour en revenir à Duns Scot, le traitement de l’obligation de restitution dans les questions 2, 3 et 4 de la distinction 15 fait voir les dimensions de la restitution. Elle concerne aussi bien les propriétés que les biens de l’âme et du corps et la réputation dans la res publica. « Satisfactio » et « restitutio » aussi bien que « absolutio » sont des termes issus du droit romain. La satisfaction selon les juristes romains est la compensation offerte par le délinquant ou l’offenseur afin d’obtenir la remise de la peine (absolutio) à encourir. On crédite Tertullien d’avoir repris le vocable juridique romain dans son ouvrage La Pénitence. « Restitutio » dans son sens juridique très technique au livre IV du Digeste est la « restitutio in integrum », le retour à l’état initial, que le jurisconsulte romain Ulpien définit de la manière suivante : « Sous ce titre le prêteur vient en plusieurs manières au secours de ceux qui se sont trompés ou qui ont été trompés, et que la crainte ou la mauvaise foi de ceux avec qui ils ont contracté, l’âge ou l’absence ont fait tomber dans le piège qu’on leur tendait »30. Restituer, c’est rétablir dans le premier état, restaurer comme le montre ce passage d’Ulpien dans Sur l’Edit, livre 53 : « Voici quel est le devoir du juge dans cette action. Si le voisin a fait un nouvel œuvre, il doit le condamner à rétablir les lieux en leur premier état (restituere), et à payer le dommage causé depuis la contestation en cause. Si le dommage est arrivé avant la contestation en cause, il devra alors seulement remettre les lieux en leur premier état (restituere) mais le juge ne lui ordonnera pas de réparer le dommage »31.

 

Si restituer, c’est bien rendre, ce « rendre » a une dimension de restauration, ou de « reconstruction » comme le dit Todeschini, d’une condition lésée qui ne disparaît en rien dans l’entente qu’en ont les penseurs médiévaux du XIIIe siècle. Le traitement de la question des dommages aux biens de l’âme et aux biens corporels par Duns Scot, avec les problèmes qu’il pose, le montre bien : comment assurer la restauration de l’intégrité spirituelle ou corporelle d’un être humain puisque la restitution ne concerne pas seulement ce qui est réel, les choses, mais aussi ce qui est personnel, l’âme, le corps, la réputation ? Au sens strict, la réparation n’est pas la restitution, mais la satisfaction, car ce ne sont pas seulement des hommes qui sont lésés par la faute, c’est certes aussi la res publica, mais surtout Dieu. La restitutio concerne les hommes et la res publica, c’est pourquoi elle ne peut être envisagée sans l’horizon du droit civil, mais la satisfaction concerne Dieu. On pourrait alors penser que la restitutio comme telle ne relève en rien du droit canon et, comme l’envisage Duns Scot pour l’infirmer, qu’elle n’est en rien nécessaire à la satisfaction, mais elle en relève assurément parce que la satisfaction du pécheur ne peut être accomplie s’il n’y a pas restitution et donc restauration de la condition lésée comme le montre Duns Scot à la suite des autres maîtres. La restitution relève même du droit positif divin, car précise Duns Scot, elle « n’est pas imposée par le prêtre, mais par la loi divine »32. Par conséquent, la restitution, opération en elle-même civile selon le droit romain, est engagée dans sa reprise pénitentielle médiévale dans une économie du salut : pas de salut possible pour le citoyen chrétien sans restitution. Cela implique que toutes les actions que la restitution concernait dans le droit civil romain sont désormais prises en charge par le droit de l’Église. En ce sens, des opérations comme acheter, vendre, prêter, louer, donner, et bien d’autres encore ont désormais une dimension dans l’économie du salut. Si elles ont cette dimension, elles ne peuvent l’avoir qu’à condition d’être légitimes. Il n’est en effet possible de statuer sur la restitution, de la reconnaître comme juste ou injuste, de déterminer ses conditions de justice, que si les opérations qu’elles concernent sont elles-mêmes reconnues comme des opérations qui peuvent être justes. Si vendre et acheter, par exemple, étaient d’emblée des opérations injustes, comment le théologien pourrait-il statuer sur les conditions de leur justice ? Si l’usage de l’argent était en soi injuste comment le théologien pourrait-il statuer sur cet usage ?

 

La satisfaction ou réparation est la réconciliation du pécheur avec Dieu. Sans la satisfaction, le pécheur demeure ennemi de Dieu. Duns Scot distingue deux acceptions de la satisfaction, la satisfaction au sens large et la satisfaction au sens propre33, ces deux acceptions permettant de répondre à la question 1, à savoir « Une satisfaction propre correspond-elle à chaque péché mortel ? ». Dans les deux cas, la satisfaction a une dimension pénale. Duns Scot définit la satisfaction ou réparation au sens large de la manière suivante : elle est « le retour volontaire d’un équivalent qui n’est pas dû autrement »34. La satisfaction est retour, comme le précise le texte de Reportata IV-A, car elle est « le paiement d’une dette » : le pécheur a offensé Dieu en péchant, il est donc endetté envers lui et doit se racheter de cette dette par la pénitence, à savoir par une peine librement acceptée, c’est pourquoi Duns Scot parle d’un « retour volontaire ». Prise au sens large, la satisfaction correspond à la pénitence et consiste en des actes pénibles et des passions volontaires. Elle comprend la contrition, la confession, la satisfaction au sens strict comme le précise le texte de l’Ordinatio : « Ces actes pénibles ou ces passions volontaires sont en général ramenés à l’acte intérieur de repentance ou à la passion de tristesse, et à l’acte extérieur de confession du péché (qui est fort pénible) ou à la passion concomitante (la honte), et à l’acte et la passion absolument extérieurs, à savoir la mortification de la chair (et toute cette mortification doit être contenue dans le jeûne ou ramenée à lui), ou à l’élévation de l’esprit vers Dieu (ce que l’on fait par la prière) ou à la distribution des biens temporels (ce que l’on fait par l’aumône) »35. Au sens large, la satisfaction correspond donc à l’acte intérieur de contrition et aux actes extérieurs que sont la confession et la satisfaction au sens strict. Comprise au sens strict, comme troisième partie du sacrement de pénitence, la satisfaction est « une opération extérieure laborieuse ou pénible, volontairement assumée, pour la punition d’un péché commis par soi en vue de réparer l’offense faite à Dieu »36. La satisfaction correspond ici à l’accomplissement de la peine infligée au pécheur par le confesseur pour expier son péché. Elle consiste principalement dans les actes extérieurs que sont le jeûne, la prière et l’aumône37. L’aumône n’est pas une restitution, mais une peine imposée par le confesseur à tous ceux qui pèchent par avarice, cupidité ou cruauté envers le prochain, elle est la satisfaction propre au péché envers le prochain38. Duns Scot précise néanmoins qu’en imposant la peine, le confesseur doit tenir compte de la situation du pécheur et faire preuve de discernement. En effet, le pauvre qui a volé et qui est cependant démuni de tout bien se trouve dans l’incapacité de faire l’aumône, aussi le confesseur ne doit-il pas lui imposer la peine d’aumône, mais il peut se trouver aussi qu’il ne puisse pas lui imposer aussi la peine du jeûne ou de la prière car le pauvre ne peut supporter le jeûne ou la prière s’il lui faut se livrer au labeur pour vivre39. Dans ce cas, étant donné que « ce labeur continuel est pour lui un jeûne continuel parce qu’il est une mortification continuelle de la chair », le confesseur doit seulement « l’inciter à subir ce labeur en rémission des péchés et qu’il ait l’intention de le rapporter à cette fin »40 précise le texte de l’Ordinatio. Le pauvre s’assure de son salut en concevant son labeur non seulement comme le moyen d’acquérir de quoi vivre, mais aussi comme une activité pénible visant à la réparation du péché. Le confesseur, précise encore le texte de l’Ordinatio, mais pas celui de Reportata IV-A, doit faire preuve de miséricorde non seulement envers le pauvre, mais aussi envers le riche car telles sont les deux conditions envisagées dans la question 1. Si un riche, tombé dans le péché charnel et qui est « délicat », refuse la peine imposée par le confesseur tout en affirmant son repentir et l’intention de ne pas rechuter, le confesseur doit l’absoudre « afin qu’il ne tombe pas dans le désespoir »41. Mais dans tous les cas, lorsque cela est possible, la satisfaction comme peine et comme réconciliation avec Dieu suppose nécessairement la restitution lorsqu’il est question des péchés envers le prochain. La restitution argue en effet Duns Scot dans Reportata IV-A, d’une manière plus développée que dans l’Ordinatio, n’est pas une partie du sacrement de pénitence de sorte que le confesseur « ne doit pas imposer la seule restitution comme peine du péché, mais doit infliger en outre une autre peine pour le péché d’avoir injustement enlevé et détenu la chose d’autrui, ce que Dieu a interdit dans le Décalogue »42. Rendre à quelqu’un ce qu’on lui a ôté n’est pas rendre à Dieu ce qu’on lui a ôté par le péché, il ne faut pas confondre les deux formes du « rendre », le premier qui est restitutio, le second qui est satisfactio. Il n’y aucun sens à dire que le pécheur opère une restitution à Dieu au sens juridique précis du terme, il ne peut en aucune manière rétablir Dieu ou l’ordre de Dieu dans son état, par contre il offense Dieu. Toutefois comme il a causé tort à son prochain, il ne peut satisfaire Dieu qu’à la condition de rétablir son prochain ou ses biens dans leur état initial en suivant en cette dernière voie les règles du droit civil. L’intégration de la question de la restitution à la question de la pénitence implique nécessairement une reconnaissance de la normativité du droit civil par la théologie en ce qui concerne les relations civiles des membres de la communauté. Cela va même plus loin qu’une reconnaissance dans la mesure où les théologiens se prononcent sur le droit civil lui-même.

 

La question de la restitution est donc envisagée par Duns Scot comme par Richard de Mediavilla, Olivi, Thomas d’Aquin, dans le cadre de la confession des péchés envers le prochain. Elle concerne précisément les êtres humains en tant que membre d’une communauté qui n’est pas seulement ecclésiastique mais aussi civile, communauté que Duns Scot nomme res publica, le vocabulaire de la communauté civile usité par les théologiens du XIIIe siècle étant principalement d’origine romaine. La question de la pénitence amène les théologiens à produire des normes qui concernent la conduite civile des citoyens dans la mesure où la communauté civile demande aussi à être pensée comme une communauté de chrétiens. La restitution qui en elle-même n’est pas une partie du sacrement de pénitence, comme le précise Duns Scot, et qui semblerait donc ne concerner en rien le confesseur, d’autant plus qu’elle est exigée et réglée par le droit civil, ne se présente pas comme une affaire qui ne concerne que les juristes en droit civil, mais comme une affaire qui, relevant aussi des juristes en droit canon, peut aussi relever de ceux qui méditent sur le sacrement de pénitence, à savoir les théologiens, leur donnant légitimité à produire des normes élaborées dans la langue du droit.





4 Le statut juridique de la propriété.

Plus que chez les autres maîtres du XIIIe siècle, y compris Olivi, le commentaire par Duns Scot de la distinction 15 du quatrième livre des Sentences se présente comme un traité de la restitution avec toutes ses implications. Ce traité de la restitution est un traité de la propriété dans sa partie la plus importante en volume, la question 2. En effet, souligne le Doctor subtilis, la propriété privée est le fondement de la justice en matière de restitution de la chose d’autrui comme il le déclare dans l’Ordinatio43. Ce traité de la propriété est aussi un traité politique. Posant de manière très rigoureuse la question de l’obligation de la restitution comme obligation juridique et éthique, Duns Scot en vient à poser celle de la propriété et celle de l’autorité politique. En effet, restituer à quelqu’un sa chose n’a de sens que si et seulement si la chose lui appartient, est sa propriété. Il en résulte que l’obligation de restituer n’est juste que dans la mesure où la propriété privée est juste. Avant donc de statuer sur la restitution, il est nécessaire de statuer sur la propriété. Se pose alors la question de l’institution de la propriété : relève-t-elle de la loi naturelle, de la loi divine, ou de la loi civile ? Pour Duns Scot, elle ne relève que de la loi civile. Si la propriété est juste, il est donc nécessaire que la loi civile qui l’institue soit juste. Comme la loi civile est elle-même instituée pour Duns Scot par une autorité politique, il faut alors statuer sur ce qu’est une autorité politique juste. L’architecture très rigoureuse de la question 2 de la distinction 15 suspend donc l’examen de la justice de la restitution à celui de la légitimité de l’autorité politique, de la loi civile, de la propriété. Duns Scot nous montre donc qu’on ne peut envisager l’obligation de restituer sans envisager préalablement l’institution de l’autorité politique et de la propriété privée. C’est pourquoi la distinction 15 se présente bien comme un traité de droit politique et civil, ce qui en fait la singularité parmi tous les commentaires des Sentences du XIIIe siècle et du début du XIVe siècle. On remarquera que la question de l’autorité politique est amenée par celle de la propriété et non l’inverse et elle est donc subordonnée à celle du droit dans une configuration qui comme telle n’est en rien héritée de la philosophie grecque.

 

Duns Scot soutient que la propriété privée ne relève ni de la loi naturelle ni de la loi divine : « Dans l’état d’innocence, selon la loi naturelle ou la loi divine, les propriétés des choses n’étaient pas distinctes, au contraire toutes les choses étaient communes à tous »44. L’argument invoqué par Duns Scot pour affirmer que la propriété privée n’est pas de droit naturel réside en ce que dans l’état d’innocence toutes les choses étaient communes à tous. Il se réclame de l’autorité de Gratien dans la distinction 8 du Décret qu’il cite : « De droit naturel, toutes les choses sont communes à tous ». En elle-même, l’affirmation de Gratien est ambiguë et elle l’est d’autant plus que le canoniste l’appuie sur l’autorité de Platon. Elle peut en effet signifier que dans l’état d’innocence, il y avait un dominium commun, une propriété commune, ou elle peut signifier qu’il n’y avait aucun dominium, qu’il soit commun ou privé. Dans le dernier cas, il n’y a pas de dominium commun mais seulement un usage commun. À cet égard, il existe une différence entre le texte de Reportata IV-A et celui de l’Ordinatio. En effet, le premier parle bien de propriété commune et n’évoque pas l’usage commun alors que le second ne parle en rien de propriété commune, mais insiste sur l’usage commun. La distinction 15 de Reportata IV-A décrit l’état d’innocence de la manière suivante : « Les hommes vivaient alors selon la loi de nature et selon la loi divine, sans usurper les propriétés privées, dans la propriété commune de toutes choses (in commune dominio omnio rerum) »45. Par contre l’Ordinatio, qui produit une citation de Gratien non produite par Reportata IV-A46, présente l’état d’innocence de la manière suivante : « Selon la droite raison les hommes devraient avoir l’usage des choses de manière à ce qu’il contribue à une vie pacifique et à la satisfaction des besoins. Or dans l’état d’innocence l’usage commun sans distinction des propriétés les aurait toutes deux plus assuré que la distinction des propriétés, parce qu’alors personne ne se serait emparé de ce dont un autre avait besoin »47. Plus loin, Duns Scot se réfère à la bulle Exiit qui seminat, à la rédaction de laquelle a peut-être collaboré Pierre de Jean Olivi48, et déclare : « L’usage de certaines choses est perpétuellement séparé de leur propriété »49. La bulle Exiit qui seminat, incorporée aux Décrétales, ne dissociait pas seulement l’usage de la propriété privée, mais aussi de la propriété commune, ce qui assurait le statut des Frères mineurs comme personnes qui renonçaient à toute propriété qu’elle soit commune ou privée car non seulement aucun Frère mineur ne devait être propriétaire, mais l’Ordre aussi. Le pape Nicolas II déclare en effet : « Nous disons que l’abdication de la propriété de toutes choses, tant privée que commune, est pour Dieu méritoire et sainte »50. C’est à ce double renoncement à la propriété, tant commune que privée, que Jean XXII s’attaquera en 1323 dans l’Encyclique Cum inter nonnullos en niant que le Christ et les apôtres ne possédaient rien, soit en commun, soit de manière privative. La version de Reportata IV-A peut sembler plus proche du texte de Gratien dans la mesure où la référence de ce dernier à Platon pouvait laisser supposer qu’il y avait une propriété commune dans l’état d’innocence. La déclaration complète de Gratien, dont Duns Scot ne cite que le début, déclare en effet : « Le droit naturel diffère à la fois de la coutume et de l’institution. Car par le droit naturel, tout est commun à tous. On pense qu’il était observé non seulement par ceux dont il est écrit que « parmi la multitude des croyants, il y avait un seul cœur et une seule âme », etc., mais également dans une tradition antérieure transmise par les philosophes. Chez Platon, la cité qui est dite le plus justement ordonnée est celle dans laquelle chaque personne ne connaît pas ses propres attachements. Par la coutume ou par l’institution, ceci est à moi et cela est à quelqu’un d’autre »51. À la différence de Henri de Gand qui conceptualisera la différence entre l’état prélapsaire et l’état postlapsaire comme celle entre le régime commun de propriété de La République52 et le régime privé de La politique, Duns Scot ne retient pas la référence à Platon dans les deux versions de la distinction 15. Mais la version de l’Ordinatio en excluant toute propriété commune et en mettant en avant l’usage commun peut être dite plus proche de l’encyclique de Nicolas II que celle de Reportata IV-A puisqu’elle affirme un usage sans propriété qu’elle soit privée ou commune. Il n’est pas superflu de préciser ici que le concept d’un usage sans propriété suppose la différenciation opérée par les juristes romains entre le dominium et l’usus et leur affirmation de la possibilité d’un usus sans dominium. Pour justifier l’usage sans propriété des Franciscains, Bonaventure se réfère au cas du fils de famille selon le droit romain qui avait l’usage privé de ce dont le Pater familias était seul à avoir le dominium. Mais le droit romain connaissait aussi l’idée d’un usage commun sans propriété puisque les citoyens avaient l’usage des choses publiques sans en avoir la propriété dans la mesure où les choses publiques comme les choses sacrées, religieuses, saintes et communes étaient au sens strict des choses sans propriétés, des res nullius in bonis, des choses qui n’étaient dans le patrimoine de personne53 puisque l’idée d’un patrimoine public, qui suppose celle de personne publique, était étrangère au droit romain comme l’était celle de personne publique54. Les citoyens romains avaient l’usage commun des rues, routes, forum, etc. Toujours est-il qu’en affirmant dans la version de l’Ordinatio que dans l’état d’innocence, les hommes avaient l’usage commun des choses sans en avoir la propriété commune, Duns Scot soutenait la revendication franciscaine d’un usage sans propriété. Le problème reste néanmoins que l’idée d’un usage commun de choses consomptibles pose question. Lorsque les juristes romains affirmaient l’existence concrète d’un usage commun des choses publiques, il ne pouvait s’agir pour eux de choses consomptibles : tout usage de choses consomptibles ne peut être en droit romain qu’un usage privé.

 

Que les théologiens soutiennent que dans l’état d’innocence il y avait propriété commune ou absence totale de propriété, ils partageaient néanmoins l’idée que la jouissance des choses y était commune. Elle pouvait s’autoriser non seulement du Décret de Gratien, mais aussi d’Ambroise qui lui-même utilise Cicéron55. En d’autres termes, il était exclu qu’Adam puisse être propriétaire, que la terre soit sa chose, ce qu’affirmera par contre ouvertement le pape Jean XXII dont on retrouvera la thèse au XVIIe siècle dans le De Patriarcha du philosophe anglais Robert Filmer. L’affirmation de la communauté édénique des choses et donc de l’absence de propriété privée dans l’état d’innocence, ou comme le dit Duns Scot d’absence de « division des propriétés », impliquait pour les canonistes et les théologiens du XIIIe siècle que la communauté des choses était de droit naturel. L’exclusion de la propriété privée au sens strict, du dominium, dans l’état édénique n’impliquait cependant pas l’exclusion de la possessio, comme nous le verrons plus loin, mais surtout, elle n’impliquait pas que la propriété privée n’était pas de droit naturel. Qu’il s’agisse des canonistes, des civilistes ou des théologiens, nombre d’entre eux, mais pas tous, soutenaient que la propriété privée était de droit naturel. Parmi les civilistes, Azon (1150-1225) affirmait qu’il y avait une propriété naturelle distincte de la propriété civile, Accursius soutenait le caractère naturel de la propriété privée56. Parmi les théologiens, Alexandre de Halès et Bonaventure soutenaient que la propriété privée relevait de la loi naturelle. Ils différenciaient en effet un status naturae avant la chute et un status naturae après la chute. La propriété privée n’était pas de loi naturelle selon la loi naturelle de l’état prélapsaire, mais elle était de loi naturelle selon la loi naturelle de l’état postlapsaire. Thomas d’Aquin et Richard de Mediavilla soutenaient que la propriété privée n’est pas contradictoire avec le droit naturel dans la mesure où elle est en harmonie avec la loi naturelle. Au sens strict ou absolu, la propriété privée n’est pas de droit naturel, affirme Thomas d’Aquin, néanmoins « elle n’est pas contraire au droit naturel, mais elle s’y surajoute par une précision due à la raison humaine »57. À la différence de ses prédécesseurs, qu’ils soient ou non des maîtres franciscains, Duns Scot suit l’opinion de Gratien pour lequel la propriété privée n’est absolument pas de droit naturel même si Gratien n’entendait pas par « droit naturel » la même chose qu’Alexandre de Halès, Bonaventure, Thomas d’Aquin, Richard de Mediavilla et Duns Scot. On peut donc dire que pour Duns Scot, ce qui est de droit naturel, n’est ni la propriété privée, ni la propriété commune, mais l’usage commun tel qu’il existait dans l’état d’innocence et tel que les franciscains le réitèrent en rejetant aussi bien la propriété commune que la propriété privée comme si, au fond, reprenant une déclaration des juristes romains de l’époque impériale sur laquelle nous reviendrons, l’usage pratiqué par les franciscains était un vestige de l’usage commun de l’état édénique, du droit naturel de l’état édénique.

 

L’affirmation que la propriété privée est de droit naturel pouvait difficilement se réclamer de Gratien, qui le nie, à moins de contester frontalement l’entente du droit naturel par Gratien. C’est la raison pour laquelle Thomas d’Aquin affirme que la propriété privée n’est pas de droit naturel au sens strict, « parce que la division des possessions est étrangère au droit naturel »58, mais n’est cependant pas contraire au droit naturel. L’affirmation de la naturalité de la propriété pouvait se réclamer des juristes romains à la faveur de la distinction juridique entre possessio et dominium. Elle pouvait s’appuyer sur la doctrine des modes d’acquisition naturels avancée par Gaius dans les Institutes, à savoir la livraison, l’occupation, l’alluvion. Gaius déclare en effet : « Il résulte de ce que nous avons dit ci-dessus que les aliénations ressortissent soit au droit naturel, ce sont celles qui se font par livraison, soit au droit civil : car la mancipation, la cession devant magistrat, et l’usucapion sont des droits propres au citoyen romain »59. Elle pouvait encore s’appuyer sur le livre 2 des Choses quotidiennes de Gaius cité dans le Digeste : « Il y a des choses dont nous acquérons la propriété (dominium) par le droit des gens, que les lumières de la raison naturelle font également observer par tous les hommes, et d’autres que nous acquérons par le droit civil, c’est-à-dire par des manières qui sont propres à notre gouvernement »60. Elle pouvait encore se réclamer de la doctrine de la possession articulée à celle de la première occupation comme le montre un passage du Sur l’édit du juriste Paul : « Nerva le fils dit que la propriété des choses a commencé par la possession naturelle. Il en reste encore un vestige dans la manière d’acquérir les choses qu’on prend sur terre, dans la mer et dans le ciel. Car les choses appartiennent à l’instant à ceux qui en ont pris possession »61. Paul laisse ici entendre que la possessio relève du droit naturel et qu’elle demeure à titre de vestige de ce droit naturel dans l’acquisition par première occupation mentionnée par Gaius. Les juristes de l’époque impériale distinguaient en effet le droit naturel, le droit des gens et le droit civil et posaient l’existence de ce droit naturel dans un état antérieur au droit civil qui n’avait cependant comme tel aucune portée normative. Le droit naturel ne demeurait qu’à l’état de vestige et ne pouvait en rien être produit contre le droit civil. On remarquera que dans Les choses quotidiennes comme dans le livre I des Institutes, Gaius rattache l’acquisition par première occupation au droit des gens. Aussi n’est-il pas étonnant que dans la question 57 de la Somme théologique II-II, Thomas d’Aquin, se référant à Gaïus, s’efforce de reconduire le droit des gens au droit naturel comme il le fera aussi dans la question 9562.

 

Si Duns Scot refuse de considérer que le dominium soit de droit naturel, serait-ce en un sens dérivé, il refuse aussi de considérer que la possessio le soit. Il affirme en effet, en contestant les Institutes de Justinien, que l’acquisition par première occupation, que Gaius et Paul considéraient comme naturelle, est de droit positif comme l’est le dominium au sens strict, elle relève donc entièrement du droit civil : « À moins qu’on affirme qu’est de droit naturel cette proposition des Institutes, « De la division des choses », « Les bêtes fauves » : « la raison naturelle concède que ce qui n’appartient à personne soit acquis au premier occupant ». Mais bien que cette proposition se présente comme probable et manifeste après qu’on eut pris naturellement connaissance de la nécessité de la division des choses, il est plus raisonnable de dire qu’elle n’est pas de loi naturelle, mais de loi positive. Et il s’ensuit que la première distinction des propriétés fut établie par une loi positive »63. L’argument de la prise de possession par première occupation n’est pas un argument valide car il suppose la validité préalable du principe de la division des choses. Duns Scot concède qu’il est possible que la première forme d’acquisition de la propriété des choses fut peut-être l’occupation, mais il conteste que l’occupation puisse être de droit naturel. La première occupation ne peut précéder la division des choses, elle n’est qu’un mode d’application du principe de la division. Pour qu’elle ait lieu, il fallait donc que ce principe fut accepté comme un principe légitime. C’est pourquoi le recours à la distinction entre possessio et dominium ne peut être accepté pour fonder la naturalité de la propriété.

 

Duns Scot refuse de rattacher la propriété au droit naturel : la propriété n’est en rien de droit naturel. Elle n’est ni de droit naturel au sens strict ou absolu, ni de droit naturel au sens large, distinction déjà présente chez Thomas d’Aquin comme nous l’avons vu, elle est seulement de droit positif humain64. En effet, le droit positif ne se réduit pas au droit civil humain car il existe aussi le droit positif divin, la loi divine posée par la volonté divine qui est contenue dans les Écritures et qui se décline en Loi mosaïque et en Loi de l’Évangile. Mais qu’est-ce qu’entend Duns Scot par « droit naturel » ? Dans la distinction 17 d’Ordinatio IV, Duns Scot reproche à Gratien de n’avoir pas parlé correctement du droit naturel dans la mesure où il a assimilé le droit naturel au droit positif divin : « Gratien ne parla pas correctement du droit naturel en voulant que tous les préceptes qui sont dans l’Ancien et le Nouveau Testament soient de loi naturelle, car aucun de ces préceptes ne sont des principes pratiques connus à partir de leurs termes, ni des conclusions pratiques démontrées, ni des vérités qui sont en harmonie de manière évidente avec ces principes et ces conclusions. Il faut donc accorder qu’il étendit le droit de nature au droit posé par l’Auteur de la nature en tant qu’il est distinct du droit positif qui est posée par quelqu’un qui n’est pas l’auteur de la nature »65. Le droit se divise pour Duns Scot en droit naturel, droit positif divin et droit positif humain. Le droit naturel lui-même se divise en droit naturel au sens strict et droit naturel au sens large. Le droit naturel au sens strict correspond à des préceptes connus de manière évidente par la raison naturelle puisque leur connaissance n’exige que leurs termes ou à des préceptes que la raison naturelle peut reconnaître comme dérivés de manière démonstrative de ces principes et qui ont le statut de conclusions. De tels principes et conclusions sont nécessaires et ils le sont de telle manière qu’ils s’imposent à la volonté divine au point qu’elle ne peut ni les modifier, ni les révoquer, ni en dispenser. Ils s’imposent aussi dans toutes les situations ou statuts, à savoir le statut d’innocence, le statut de la nature pécheresse sous l’ancienne loi, le statut de la nature rédimée sous la nouvelle loi. Mais quels sont ces principes et ces conclusions ? La distinction 37 du livre III de l’Ordinatio – qui pose la question de savoir si tous les commandements du Décalogue sont de droit naturel – nous en livre la réponse en les distinguant des commandements qui ne sont pas de droit naturel au sens strict. Les commandements de la seconde Table du Décalogue, explique Duns Scot, n’appartiennent pas au droit naturel au sens strict parce qu’ils « ne contiennent aucune bonté telle qu’elle soit nécessairement prescrite pour atteindre la bonté de la fin ultime […] car même si le bien trouvé dans ces maximes n’était pas commandé, la fin dernière [de l’homme comme union avec Dieu] pourrait toujours être aimée et atteinte »66. Le droit naturel au sens strict comprend les préceptes pratiques qui concernent uniquement Dieu et du même coup l’union de l’homme et de Dieu et à ce titre ni les préceptes du Décalogue ni les préceptes de l’Évangile ne sont des préceptes du droit naturel même s’ils peuvent lui être conformes. C’est qu’en effet ni les préceptes du Décalogue ni ceux de l’Évangile n’étaient nécessaires dans l’état d’innocence. On peut donc considérer que le droit naturel au sens strict ne comprend que les préceptes qui sont absolument nécessaires à l’union de l’homme à Dieu, il ne comprend en rien les préceptes qui concernent les relations entre les hommes. C’est pourquoi seuls les deux premiers commandements du Décalogue peuvent relever du droit naturel au sens strict. Le précepte d’aimer Dieu par-dessus tout est ainsi un précepte du droit naturel au sens strict que Dieu ne peut ni modifier ni révoquer. En effet, dans la distinction 27 du livre III de l’Ordinatio, Duns Scot montre que dans le status naturae la volonté humaine est capable d’aimer naturellement Dieu par-dessus tout en tant qu’il est le souverain bien – le bien infini – et non en tant qu’il est notre bien67. Métaphysiquement compris, le droit naturel ne concerne que notre relation au bien infini, Dieu, il ne concerne pas notre relation au fini, les autres êtres humains. À ce titre, l’usage commun des biens n’est en rien de droit naturel au sens strict comme ne l’est également en rien le mariage. L’usage commun des choses est dans le champ fini et il n’est comme tel en rien une condition nécessaire de l’union au bien infini car ce serait faire dépendre la relation du fini à l’infini de celle du fini au fini. Toutefois, il existe bien un droit naturel au sens large qui, métaphysiquement, concerne le fini. Il correspond à ces préceptes qui sont en harmonie avec les préceptes nécessaires, qui sont en harmonie avec eux sans être dérivés démonstrativement d’eux : « Néanmoins, quelque chose est dit appartenir à la loi naturelle au sens large si c’est une vérité pratique en harmonie avec les principes et les conclusions de la loi de nature en tant que tous la reconnaissent immédiatement comme étant en accord avec cette loi »68. Les commandements de la seconde Table du Décalogue se rattachent à ce droit naturel au sens large. Relèvent du droit naturel au sens large, l’usage commun des choses dans l’état d’innocence, le mariage, l’autorité paternelle, par exemple. Les préceptes du droit naturel au sens large sont modifiables ou révocables. Ils sont modifiables si leur modification n’est pas incompatible avec les principes, ils sont révocables, si leur modification est incompatible avec les principes. Cela signifie qu’à la différence des préceptes du droit naturel au sens strict qui s’imposent à la volonté divine, ceux du droit naturel au sens large relèvent de l’initiative de la volonté divine. Dans cette perspective le cas du mariage, ou celui de l’autorité paternelle, par exemple, ne sont en rien identiques à celui de l’usage commun des biens. Le précepte du mariage valable dans l’état d’innocence le demeure après la chute tant sous l’ancienne loi que sous la nouvelle loi. Dieu l’a modifié après la chute puisqu’il a permis la polygamie et le divorce aux Hébreux, il l’a encore modifié dans la nouvelle loi en instituant le mariage chrétien comme sacrement (ce n’est que sous la nouvelle loi que le mariage est un sacrement car les sacrements supposent le Christ)69. Quant au principe de l’autorité paternelle, il demeure sous tous les statuts : il n’a été abrogé ni par la Loi Mosaïque, ni par la Loi Évangélique souligne Duns Scot dans la distinction 15 de l’Ordinatio70.
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