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Ce n'est pas un ouvrage systematique que 

j'offl'e au public; il n'a pas ete compose el'a· 
, 1 A , d' , 1 " pres un p an arrete avance ou es mate-

riaux viennent se railger, de gre ou de force, 

a la place qui leur' a et£~ assignee a priori. 
Ce sont de simples recherches que j'ai entre­

prises dans Ie seul but de jeter quelqne jom 

sur l' origine du Regime dotal et de Ia Com­

munaute, et d'etudier leur histoire en Fran­

ce, en appliquant cette etude it nos lois ac­

tuelles. J'ai recherch6, j'ai examine, et puis 

j'ai condu, n'ayant pas cru devoir poser mes 

conclusions avant d' en connaitre les pr'~mis­
ses. Aussi regrettera-t.oJlpeut-~tre, dans ce 

livre, ces gran des idees qui dominent tout 
A 
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un sujet , et soumeltent les faits eux-m~mes 

a leur empire; mais ce qu' on gagne a cette 

haute philosophie, on Ie perd souvent en 

exactitude, et c'est e1Ie, a mon sens, qui fait 

Ie principal merite d'une etude historique. 

Ainsi, je Ie repete, je n'ai pas ecrit au profit 

de tel ou tel autre systeme. Ce travail a 

d'ailleurs ete c~mpose comme memoire sur 

une question speciale; j'ai dillui conserver 

en partie sa forme primitive, et en Ie livrant 

au public, je Ie mets sons Ie patronage de 

ceux qui ont bien vouin l'honol'er de leur 

suffrage. 

AIX, 15 AVRIL 1842. 

---& 

INTUODUCTION. 

« Interrogez ceux qui sont nOUl'rls ali 
t( pays de droit escrit, ils vous dir9nt que ]a 
« separation de biens est, sans comparaison~ 
« meilIeul'e que la communaute; et ceux du 
« pays de coustume donneront leur arrest 
(( en {aveur de la communaute de biens; 
( tant a de tyrannie sur nous un long et an­
( cicn usage! » (I) ] 1 y a trois siecles que 
'Pasquier ecrivait ces choses, et nous pou .... 
vons les repeter encore aujollrd'hui. Cepen­
(lant depuis lors de grandes revolutions ont 
agite la France, bouleverse la societe, chan ..... 
ge la legislation. Le droit romain et Ie droit 
coutumier ont ete confondus dans un I'rH~nl(~ 
code, et les pays de droit ecrit et de cou-'-

(1) Pasquier, Recherches de La FlYtllce, liv. IV; chap. XXI. 
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tllrne ont etc absorbes dans l' unite territo­
rialeet legislative. Mais il est des sentiments 
qui chez un peuple resistent au choc des re-, 
volutions et que Ies lois ne peuvent eteindre, 
parce qu'ils sont puises dans ses habitudes" 
dans ses meeurs, dans les traditions de son 
origine. A ussi de tout temps la 10i romaine 
et Ia loi coutumiere ont eu leurs sujets et 
leurs champions; eUes avaient jadis leur 
territoire; et aujourd'hui qu'eUes ne subsis­
tent plus cornme lois, on y conserve leurs 
principeg comme des traditions que les ha­
bitants se transmettent d'~ge en age, et que 
la jurisprudence consacre dans .ses arr~ts. 

C'est un fait digne de remarque ,que cette 
dissidence constante des COUl'S royales du 
Midi et du Nord sur certaines questions de 
droit; eUe nous prouve l'infiuence toujours 
vivante des anciennes lois du pays et de la 
jurisprudence des parlements (I). 

(I) Parmi ces questions, nons ne cjtel'ons que celie de la 
nature de la legitime ou reserve qui a divise les COUl'S du 
Midi et du Nord: les unes, les jug-eant d'apres les prin­
cipes de la 101 romaine, les antres, d'apres cellX dl! droit 
coutumiel' qui etaient tout differents. On sait que la Cmn 
de cassation, 'apres avoil' embl'asse l'opinion de ces der­
nieres dansl'al'l'et Rotjue de Mons, est revenue It l'alltre. 

INTlWDCCTION. V 

Parmi ces traditions, celle qui s'est Ie plus 
religieusement conservee dans Ie Midi est, 
sans contredit, Ie regime dotal que n'a pu 
vaincre Ia communaute, malgre son adop­
tion comrne regime legal pour toute la 
France. Dans ce pays on croit encore, et 
peut-~tre non sans raison, que Ie regime do­
tal est Ie regime par excellence, et l' on n'y 
trouve que de rares exemplesde cornmu­
naute (I). Naguere encore, un de nos juris­
consultcs les plus eminents elevait la voix 
au milieu d'une assemble~ celebre, et payait 
son tribut de citoyen du Midi en faveur 
d'une loi et d'un regime dont il cOl1l~aissait 
tous les avantages et qu'il avait appris a ai­
mer et a respecter (2). Dans Ie Nord (3), on 
n'est pas reste en arriere de patribtisrne; Ia 

(I) Ces exemples sont plus frequents depuis quelque 
temps, il faut bien l'avouel';' et les gens elu peuple qui 
n'ont rien, ne croient plus, comme autrefois, qu'lln con~ 
h'\lt devant notail'e soit necessaire pOUI' Ie mariage! La ne­
gligence fera pellHltre ainsi, pour la c01l1munautc, ce que 
u'ont pu faire les lois. 

(2) M. Simeon, dans un l1lemoire Iu It l'Acade;11ie des 
sciences 11l0rales et politiques, Ie 9 juillet 1835. Voy. Revue . 
de legislation, t. II, p. 306 et suiv. 

(3) En Nol'l1landie cependant, Ie regime dotal est allssi 
gcneralement pratique qn'el1 Provence, parce que Ie re-
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commllnaute y est non-selllement en VI­

gneur, mais on l1'y con~oit pas m~me l'exis­
tence et l'adoption du regime dotal, tant {!. 

de tyrannie Sllr nOllS un long et ancien 
usage! 

En presence de ces opinions contraires, 
inconciliables m~me, pouvons-nous dire, la 
Faculte d' Aix acrudevoirappeler l'attention 
sur la pnlference a accorder a l'un des deux 
regimes. Cette question souvent agitee n' est 
pas resolue pour Ie Midi, qui supporte avec 
peine Ie joug d'une legislation etrangere, et 
proteste tous les jours dans Ies contrats con­
tre la violence qui lui est faite. Elle l1'est 
pas non plus sans importance, car eUe tient 
aux inter~ts les plus intimes de la famille, et 
par suite de la societe. 

Le regime d'association conjugale est une 
des lois de Ia famille : a lui s'applique aussi 
ce que disait un des plus grands philosophes 
de I'antiquite : (( Pour 1u'une ~'(!pllbli1lle 
soit bien constitwie, les premieres lois 
doil'ent etre celles 1ui reglent les nw-

gime de la coutume ue NOl'lllandie se rappl'ochail he(ln­
coup de celui dn droit romain. 

INTlWDUCTlON. VI[ 

riages » (1). Le mariage'est lie a Ia famille 
dans toutes les legislations, car d'elle i1 tieBt 
son importance et sa nature pl'Opre, qui Ie 
distingue de tous les autres contrats. II n' a 
pas seulemel1t pour objet Ia procreation des 
cnfants, mais aussi leur entretien, leur edu­
cation, leur position dans la famille et la so­
ci(:lte; comme union des epoux, en les obli­
geant ~l Ia vie commune, il leur impose en 
m~me temps l' obligation de s' aider, de se 
secollrir mutueUement, et cree ainsi, dans 
leur inter~t et dans celui de la famille, des 
devoirs communs et reciproques. C'est pour 
les remplir qll'une mise en cOmmun des 
biens et des travaux de chacun des epoux 
est necessaire. De la, ce caleul qu'on ne doit 
pas negliger, selon Pline-Ie-J eune, dans les 
mariages (2);. de la, ces conventions nom­
breuses pour regler la quotite et Ie mode de 

(I) • rU[UlW! eYe VO[LOL 7rpCJTOL XtVeYVVEVOVCTt nOs[L.vot XCl.AW, cZv 
TlOe(J'Out 7rPO, OpOOTY}TU 7r:;;'(J''(l nOA.t (Plato~l, De legiuus, lih. IV). 
- Nullus est contractus, cui tot adjiciantur contractus alii~ 
ne de pactionibus loquar, nam celebriol' est contl'actus 
cooteris omnibus, quippe qui primus est omnium contl'ac-
tuum. Cujas, ad tit. I, lib. V, Cod., eod. . 

(2) Plinii E,listoire, lih .. 1, cap. XIY. Et sane de posteris 
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cet apport, selonles circonstances de la £01'­
t~ne et de la p osition des epoux ; et ce rc­
gune d'association conjugale en usage, quoi­
que bien different, chez tousles peuples et 
dans toutes les legislations. 

Ce regime ne peut etre que Ie resultat et la 
combinaison des droits et des interets qui 
concourent dans Ie mariage; it depend sur­
tout des droits personnels et de la position de 
chacun des membres de la famille. Qu'on 
proc1ame avec Ie~ vieux Romains 1'omnipo­
tence absolue du pere de famille et la manus 
de l' epouse; alol's il ne sera plus question des 
droits de ceUe-ci pendant Ie mariage, et la 
seule loi qui regira la personne comme les 
biens sera celIe de la puissanc'e. Que cette 
puissance ne soit au contruire qu'une simple 
tutelIe, ou meme qu'eHe se reduise a l'auto­
rite morale que confere au mari sa qualite de 
(::hef de l'union conjugale et de la famille, 
l'epouse et les enfants pourront avoil' sous 
cette autorite des droi~s propres, indepen­
dants de ceux du pere. Les droits des epoux 
sont encore modifies quelquefois par ceux 

et his pluribus eO(j'itanli, hie qnoqne in eondilionibus dc, 
1isendis ponendus edt calculus. 

INTR.ODUCTION. IX 

de leur famille respective; car Ie mariage, 
pour creer des liens nouveaux, ne brise pas 
toujours ceux qui existaient deja. 

Ainsi, Ie regime d'association conjugale 
derive des lois constitutives de la famille; 
c' est par eUes qu'iL est regIe: comme toutes 
les institutions humaines, plus que toutes 
les autres meme, car elles tiennent plus in­
timement a la constitution de la societe, ces 
lois varient avec chaque peuple, sui vant 
ses mceurs et son genie. particulier. De 
leur difference nait celIe des divers regimes 
d~association conjugale qlli en sont la con­
sequence, et cette diversite du regime 1'0-

main et du regime germain qui doivent faire 
1'objet de notre travail. Aussi, ces sys­
tEnnes essentiellement differents l'un de 
l'autre, ne sont P<lS nes et ne se sont pas 
developpes chez Ie me me r>euple et dans Ie 
meme etat de civilisation; ils sont, au con­
traire, l' expression de mceul'S ct (Ie lois dif-

fercntes. Avec la puissance paterneUe et 
maritale , i1s ont eu chacun leurs pha;es 
~livel'ses, suivant les temps et les nations!; 
lIs ont subi plus ou moins l'influence de l'es­
prit de famille. Comme toutes les autres 
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parties de Ja legislation, ils ont aUSSl lem 
histoire. 

eette histoire peut seule, en nons l'e­
velant Ie secret de l'origine des deux syste­
mes, et en nous les montrant a leur nais­
sance et dans leur developpement ou leurs 
modifications, toujours en harmonie avec 
l'etat de la famille et de la societe, nous faire 
connahre leurs vrais principes et nons don­
ner en meme temps la raison de leurs dif­
ferences et de la.lntte de leurs partisans. 

Quoique nes chez des peuples divers et 
au milien de lois differentes , ces deux sys­
temes se presentent aujourd'hui chez un 
meme peuple et dans une meme legislation; 
mais, malgre leur reunion, ils sont encore 
opposes par leurs principes, comme autre­
fois lorsque chacnn avait ses sujets et son 
territoire. Leur existence simultanee comme 
droit commun est impossible; il faut donc, 
pour donner Ia preference a l'mi d'eux, te­
nil' compte de Fetat actnel de la famille, de 
la societe, et aussi de la legislation en Fran­
ce ; car les lois sont faites pOllr les hom­
mes et non les hommes pOllr les lois (I). 

(I) Discow's pd!lilllinail'e dll Code civil. 

INTRODUCTION. XI 

Ici l'histoire seule peut nons repondre et) 
comme l'a tIit Montesquieu, « n raut eclai­
i'er 1'histoi1'e par les lois et les lois par l'his­
wire» (I). 

La question de preference des deux re­
gimes n'a pas encore ete t1'aitee so~s ce 

l)oint de vue' it nous para~t neanmOll1S Ie 
, 1 . 

seril qui puisse condnire a des conc USlOns 
satisfaisantes et precises, parce qu'eHes re­
posent sur des faits, et qu'eHes ne son,t pI.us 
laissees a I' opinion prevenue et al'bltrmre 
des partisans de l'un ou de l'autre systeme. 
D'un autre cote, l'histoire dn regime do­
tal et de la communaule en France n'ayant 

pas ,ete l'ob~et d'un tra;ail s~eci~I (2~, 
nOlls a paru dlgne de fixer 1 attentIOn. QU1S 

est enim quem, non moreat clarissimis 
monhnentis testata consignataque anti­
quitas (3)? L'histoire, appliquee a l'etude 
dn droit fran<5ais, est appelee a de hautes 

(I) Esprit des lois, liv; XXXI, ch. II, in fine. 

. (2) Qnant 'aux divers ollvraS'es qui, sans avoiL' pour 
ohjet cctte histoire, ont pu nons etre n.tiles dans l~OS re­
cherches, HOllS les citel'ol1s dans les <hverses partIes de 
notre tra va'il a llx'qllelles ils se rap portent. 

(3) Cicel'Ol1, De dilJinationc, lib. I. 



XII INTRODUCTION. 

des'tinees et a des resultats dontpn n'appre­
cie peut-~tre pas assez toute l'importance, 
non pas seulement dans l'ordre speculatif et 
comme simple objet de curiosite au de 
science, mais encore dans I'ordre pratique, 
pour l'interpretation et l'intelligence de 
nos lois actuelles. Ces motifs nous ont en­
gage a traiter la question proposce par la 
Faculte d' Aix, sous Ie point de vue his­
torique. 

Elle pouvait encore, il est vrai, ~tre 
examinee par rapport aux avantages et aux 
inconvenients des denx regimes; mais de 
tels raisonnements jettent Ie plus souvent 
dans des systemes nouveaux et impratica­
bles, parce qu'ils sont crees, abstraction 
faite de I' etat de la legislation et de la so­
ciete,et en dehors de toute experience. Aussi 
de pareilles considerations n'ont eu et n'au­
ront jamais que bien peu d'influence sur Ia 
preference donnee a un regime sui, l'autre : 
eUes ont fOllrni selllement et foucniront 
toujours matiere a discussion, sans jamais 
convertir ou concilier les opinions contrai­
res, paree qu'elles ont leur source, lion dans 
des raisonnements, mais dans un sentiment 

INTR.ODUCTION. XIII 

de patriotisme, dans ce long et ancz,en 
usage dont parle l)asquier. 

D'ailleurs les arguments en favenr des 
. deux regimes ant ete reproduits de tout 
'temps par leurs partisans, depuis Pasquier 
et Lebrun jusqu'a nos jours (I); les quel­
ques reflexions qu'on pourrait y ajouter 

(1) Pasquier, Leltl'es, Iiv. IX, chap. I: « Mais en cecy je 
recognoistray franchement que nous cedons au droit Ro­
main, de tant qu'en ses contrats de mariage il etait sohre 
distrihuteur de son hien et reservoit cette liheralite a un 
testament, lorsque Je nlari, par une longue et mutuelle 
conversation, s'etoit rendu asseUl;e des hons ou mauvais 
offices de sa femme; et cUe en cas semhlahle des favora­
hIes traictemel1ts de son mary. Nous, au rehours, 
sommes prodig:ues par nos contrats de mariage en fa v CUl' 

tie ceux ou celles qu'a peine nous cognoissons et lorsquc 
nous savons dequels ils ont este en nostre endl'Oit, et que 
voulons rendre I'ame it nature, I'on nous'ferme Iesmains , 
n'estant en nostre liberte d'avantag'er par nos testaments 
nos femmes, ni a ux femmes de faire rien pour leurs maris. II 

Recherches, liv. IV, chap. XXI: « Mais en cette diversHe de 
mmnI's et d'hull1eurs me plaist §Tandement l'opinion du 
grand Al'istote all troisieme de ses Politiques, Iequel nous 
enseignant quelles doivent etre les fonctions dn mary etde 
la femme pour l'enlretenement et manutelltiol1 de leurs 
familIes, dit que Ie propre cln mary est d'acquerir ct de Ia 
femme de conse;·ver. Puis doncque , qu'en ce menage com­
mun, chacun y contribue du siell, il semble merveilleuse­
ment I'aisonnahle que celIe qui a part au Iaheur participe 
aussi au pl·ofit. Et a tant que nos anciens n'introduisil:ent 
pas sans Gl'andes raisons cette communaute de biens entl'e 
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trouveront place dans notre travail. « J e ne 
« veux pas cependant nier qu'en cette bigar­
« rure de droits il n'y ait quelques partiCll­
« larites entre nous, es queUes je souhaite­
« rois quelque bonne reformation. 1) 

Ne dans les pays eln Midi, et sons l'in­
fluence de ]a loi romaine, nous esperons 

les gens maries. " Le rapprochement de ces deux lJassages 
de Pasquier nous a panl curieux, d'autant plus que depuis 
lors les arg'uments reproduits en faveuI' des deux systt'mws 
ont ete les m&mes on it peu pres. 

Lebrun (Traite de La communaule, chap. I) examine les 
avantages et les inconvel1ients des deux regimes, mais il 
n'ajoute rien de nouveau ace qu'avait dit"Pasqnier, si ce 
n'est ce motif de preference que la COllUl1Unaute est de 
droit franc;ais. Au conseil d'Etat, 101'S deja discussion du 
titre du cOlltrat de mariag'e, s'est rellouvelCe l'ancienne 
COl1troverse entre les partisans de la loi romaine et ceux 
clu droit coutumier (voir les proces-verbaux, les rapports 
et les discou1's des oratellrs dn gouvernement). - M. Si­
meon, ancien president de la Cour des comptes et memLl'e 
de l'Institut, lnt un m'emoire SUI' cette question it l' Aca~ 
demie des sciences morales et politiques, Ie 9 juillet 1835 
(Voy. ReVile de legis'Latioll, t. II, p. 306). Aux considerations 
deja presentees par ses devanciers, il en ajoute de nouvelles 
clui l'amenent it conclure en faveur du reg'ime dotal. _ 
M. Laboulaye traite, en passant, cette question ~ dans son 
Histoire de La propl'iete fonciere, l11ais il donne la preference 
au reg-ime germain. - M. Zcepfl, en digne fmfant de I'M­
lemagne, ne se montre pas plus ami du regime dotal. _ 
Le dernier travail que nous connaissons sur cette matiere , 
est une hrochure de M. Leopold Marcel, notaire a Lou-

INTRODUCTION. xv 
neanmoins pouvoir nous' dCfendre de ces 
prejuges qui nuisent toujours a hi saine cri­
tique et a la juste appreciation d'une insti­
tution. Si Ie droit romain a ses avantages et 
son merite, que nous sommes loin de lui 
contester, Ie droit coutumiel' a aussi les 
siens; son histoire n'est ni moins riche ni 
moins utile; et son etude, pour n'etre pas 
plus cultivee parmi nous, n'en est pas mOlns 
interessante. 

viers (Eure), in titulee : Da regime dotal et de la 1lI3cessite d'une 
rejol'me dans cette partie de La legislation, Paris, Durand 
1842. - Pour l'histoire, ce livre est nul; il ne contien; 
que quelques erreurs nouvelles qu'ilnous importe de si­
g'ualet\ AillSi iI represente la 10i romaine et Ie reoime dotal 

tJ , 

comme favorisant les males au prejudice des femmes et 
~u ,corltraire, Ie droit cOl~tul11ier, comme etablissant l'e~a­
hte des sexes dans Ie manage et dans les sllccessions. C'est 
Ie contraire qui est vrai. S'il en ctait Hutrement d~ns les 
coutumes d' Auvergne, de Bordeaux, de Rheims et de Nor. 
manil~e., c'est qu'elles avaient adl11is un }Jrincipe ile droit 
coutUl11Jer oppose au droit romain, comme Ie Parlement 
de Paris pour les pays de droit ecrit de son ressort. Mais la 
jUl'~spl'uden~e con stante des parlements des pays de droit 
ecnt fut touJours Clue la fille n'etait pas exdue par sa re­
nonciation tacite ou meme expresse, et qu'elle avait to (_' 
, I' l 
Jour~ (rmt au supplement de leg'itime. On doit ega1ement 
~PI~hquer au pays de coutume, et non au }Jays de droit 
e~rlt, la formnle de Marculfe citee par l'auteul', et ce qu'il 
tlIt d~ Ia l110dicitc des dots (Voy. surtout Ie chap. II, p. 6 J j 

62,63, 64, et Ie chap. y, pag'. JL~7)' 
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A vant de faire l' histoire du regime 1'0-

main et du regime germain, nous croyons 
necessaire de donner un aper<;u de l'origine 
et des variations denotre droit prive, qui lui 
servira d'introduction; car, dans une legis­
lation, to utes les parties sont liees entre 
elles; elles ont une origine et une destinee 
communes, et cela est vrai surtout de la no­
tre que tant de cev6lutionsont tour a tour 
modifiee. 

APERQU HISTORIQUE SUR L' ORIGlNE DU DROI'f PRIVE 

FRANYAIS. 

Les lois suivent les mreurs des peuples , 
eUes changent avec elles, et doivent toujours 
en etre l'expression. Diverses avec les races 
et suivant les climats, eUes subissent l'in­
fluence des evenem,ents sociaux ou politiques, 
et portent l' empreinte du genie de chaque 
peuple : elles sont encore l'histoire la plus 
vraie de son origine, de sa civilisation et de 
sa decadence. 

Deux races se sont rencontrees, opposees 
par leur genie, mais.egalement puissantes, 
l'une, par sa civilisation, l'autre, par sa bar­
barie meme; c'etait Ie monde antique et Ie 

INTRQDUCTlON. XVIl 

monde nouveau en presence. La Gaule a etc-, 
Ie tlHlcttre de la lutte de leurs armes et d~~) 
leurs legislations: la l' element Germain etl 
l'elementRomainse sontlong-temps disputd 
l'empire, ot nos lois actuelles ont pu les asso~ 
cier dans un meme code, mais non les coni 
fondre ot les identifier (I). Ils y vivent en1 

core pour qui sait les decouvrir, car Ie genie 
d'un peuple ne pJrit pas avec les individus;· 
it est comme un sceau qui Ie marque a son 
origine et dont il porte l'empreinte dans SCSi 

mreurs et dans ses lois a travers toutes ses! 
transformations sociales; il passe ainsi d'~ge 
en ~ge, et quanel les races se sont melees ou 
ont disparu, c' est dans leur legislation qu' on 
doitaller Ie chercher. C'est la aussi quenous 
retrouverons l'element Homain et l'element 
Germanique toujours en lutte l'un contt'e 
l'~utre, avec des chances variables de revers 
et de succcs, mais persistant toujours, cha-. 
cun, dans leur territoire, malgrci les revolu-: 
tionsquisesont succedci elf France. L'histoire," ; 
. ie,' /' ,-!f1 

(1) Voil', dans la Revue etmngel'e et jrallfaise de legisla­
tion de mars 1842, un article de l\'J. Zoopfl, professeur de 
Code civil 11 Heidelberg: Eleme11t gel'manique dans {eCode 
Napoleon. 

n 
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de l'antagonisme deces deux elements, de 
leur influence reciproque et de leur associa­
tion dans un meme code est l'histoire tout 
entiere de notre droit Franc;ais. 

Rome avait envahi Ia Gaule qui n' etait 
deja plus qu'une province de son vaste em­
pire; mais a Ia domination de ses armes clIe 
avait joint celIe de ses lois (I). Lc nom de 
Gaulois avait meme disparu. On ne trollVe 
ce nom dans .aucune loi barbare, etil n'en est 
question dans les anciens auteurs, teis que 
Gregoire de Toms, Sidoine A pollinaire, 
Bonorat, que POlH indiquer Ia noblesse et 
l'ancieimete des familles. Il n'y avait plus 
que des Romains. Subjugues, puis seduits, 
les vaincus a vaient depouille leurs mceurs 
et leurs habitudes sauvages, et avaient ac­
cepte, avec les lois de la conquete, celles de 
Ia civilisation romaine. Leurs mceurs etaient 
deja romaines, comment leurs lois auraient­
elles pu rester gauloises ? La premiere trans­
formation entra~na comme consequr.nce la 

(I) Altesserra, Ro/'um Aquitanice, lih. III, cap. I. - Bi­
btiotheque des COll/umes, par Berroyer et DelaUl'il'we, pre­
face, p. 3, avec les notes. 

INTRODUCTION. XIX 

seco~lde (r). Les vel'S de Sidoine Apollinaire 
et de Numance no us apprennentque les jeu­
nes Gaulois allaient a Rome etudier Ie droit 
romam. 

Facul1dw; juvenis Gallorum nnpCl' ab arvis 
Missus Romani discere jura fori. 

RUTII,IUS NUMANTlUS, lib. I, Itin. 

En vain, quelques auteurs ont voulu res­
SU8citerleslois. gauloises, nulle partil n'en est 
question; cinq siecles avaient suf£i pour;en ef­
facer tout vestige. II semble cependant dif­
ficile de concevoir cette absorption complete 
de la nationalite, et surtout des usages d'un 
peuple, dans une legislation etrangere; mais 
~es usages, quels etaient-ils ?Cesar seulnous . 
en indique quelques-uns, qui n'ont pu ser­
vii, de fonclement a:notre legislation; car it 
n'y a pas la moindre analogie entre eux. S'ils 
survecurent a la conquete, il faut done les 
reh~gller dans quelques cantons isoles, Oll ils 
se conserverent a l'abri de toute influence 
etrangere; mais toute recherche de ce qu'ils 

([) V oy. Fleury, Hisloil'e du droit fralUJais, § 3. _ 
Audigiel', Origino dos Frallqais, t. II. - De Savigny, His­
toil'o elu droit romain au moyen dge, preface, p. 23 et 24. -
M. Pal'deSSllS, lIIhnoil'e Slil' l'ol'iyillo des coutumos, dans les 
lIfbnoil'cs de l'lnstitut, t. X, p. 677' 
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furent jadis serait plus curieuse qu'utilepour 
}'histoirede notre droit, puisqu'ils n',ont 
contribue en rien a sa formation (I). 

La loi des Romains etait uni verselle dans 
la Gaule comme leur domination; eUe en 
embrassait toutes les parties, Ie nord comme 
Ie midi, les pay~ situesau-dela comme en­
deca de la Loire. Ce fIeuve lui aurait-il d'ail­
leu~'s servi de limite, toute autre legislation 
n'aurait su.rvecu a nne premiere conquete 
que pour pei'ir SOLlS une seconde. Les lois qui 
regirent la Gaule, pendant Ia periode Ro­
maine, ne furent autres que celles qui etaient 
en vigueur a Rome; elies se composaient au 
cinquieme siccle des ecrits desjurisconsultes, 
des codes Gl'egorien, HermogenienetTheo­
dosien et des Novelles, suite et supplemellt 
de ce dernier (2). Tel flit l'etat de la legisla-

(I) Grosley, dans ses Recherches pOUI' seruil' a l'histoire du 
dmitjl'anfais,etBernardi, Revo/utiondu dl'oitfranfais, p. 15 
et 143. Le prem ier confond perpetuellemen tIes Gaulois avec 
les Gel'mains, et applique allX premiers les actes, les for­
mules lI1eme qui n'appartiennent evidemment qu'aux 
seconds. Quant aux Romains, illes rele(}ue avec leurs lois 
dansl~midi dela Gaule jet son ouvrage est curieuxaconsul­
tel', pour les documents Sill' lesquels il appllie son opinion. 

(2) De Savigny, Histoil'e dl( ch'oit fOlllain au moyen age, 
1. I, chap. I, § I,. 
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tion romaine en Occident, 10rs des invasions 
des B~rbarcs qui dcmembrerent l'empire 

( an 476 ). 
La Gaule fut d' abOI'd la proie des Wisi-

goths et des B urgundes qui s' etablirent, les 
premiers dans la partie meridionale, les se­
conds plus au centre et vel'S l' orient; les 
l.ombards Ia traverserent, el puis envahirent 
l'Italie. Enfin les Franks, peupIe peuconnu 
jtlsqu' aIors, soumirent presque toute la Gaule 
a leur empire; mais ils se fixerent principale­
ment dans Ie nord. Ces peuples venaient 
tous des memescontrees, se poussant les uns 
les autres (I); les forets de la Germanie leur 
avaient servi de refuge; mais lorsque la bre­
che fut faite, ils traverseJ'ent Ie Rhin, et 
comme un torrent fondirent sur la GallIe et 
la couvrirent tout entiere. C'est dans leurs 
forets que Tacite avait observe lems mceurs, 
leurs habitudes, leur physionomie , et qu'il 
avait reCOl1nu que leur race etait la meme (2). 

(1) Leibnitz, De ol'igll1e Francorum, t. IV de ses reuvres, 
2° partie, p. 146. - Et M. Mignet (Memoire ), Comment 
I'ancienne Germanie est entree dans fa civilisation de ['Eu­
rope model'l1e, Paris, 184 I. 

(2) Tacite, De moribus Germanol'um, 2. 4. 28.- Strabon. 
lib. IV, p. 399, et lib. VII, p. 443. 
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Barbares alors, ils n'avaient que des coutu­
mes qui suffisaient ales regir ( I ); ils les em­
porterent avec eux, et lorsqu'ils fonderent un 
empire, elles devinrent des lois. Redigees 
apres la conquete, et a des intervaUes diffe­
rents, ces lois respirent to utes neallrrloins 
l' esprit germain; il y domin e, malgre leur di­
versite et les alterations qu' eUes durent subir 
en presence d'une religion et d'une legisla­
tion nouvelles, dont il [aut tenir compte en 
les etudiant. Mais Wisigoths, Burgundes, 
Lombards, Franks, ils n'en sont pas moins 
tous Germains, et tels ilsapparaissent clans 
leurs lois( 2), de meme que les Allemands, les 
Bavarois, les Saxons, les Frisons, quiavaient 
mieux conserve leurs mceurs et leurs coutu­
mes sur Ie sol de la Germanie (3). 

C'est ainsi que les lois des Barbares et 
celles des Romains se trouverenten presence 

(f) Goortller, SUI' La lot' des Saxons, tit. I, not. r (Leipsick, 
1730, in-4°). -- Heilleccius, Histoda juris, lib. TI, ch. 1.­

Eichhorn, Deutsche Staats und Rechts G eschichle,'B. I, §§ 29 et 
suiv. . 

('),) Ex suis Legibus Francos fuisse Germanos. Hermanni co~ 
mitis dissertatio, dans Duchesne, t. I, p. 174. . 

(3) Pour plus de details, voir MooseI', OSllabriickische 
Geschichte, Theil. Ii et Eichhorn, ubi supra. B. I, el'ste Pe-
riode. . 
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dans la Gaule. Les premieres n'etaient que 
les cou'tumes l'ecligees cl'un peuple nOn en-:­
core civilise, simples, appropriees a ses be­
soins de chaque jour; les seconcles, au con­
traire, etaient les lois d'un peuple vieilii 
dans la civilisation, d'autant plus COrllljli­
quees que ses besoinsetaient multiples, ne 
se suffisant plus a e1les-memes, et deja pas­
sees a l'etat cle science dans les eCI;its de leurs 
admirables interpretes. Ces differences ex­
pliquent leur lutte, et aussi l'inflllence 
qu'exercerent les lois romaines sur celles des 
B arbares par Ie moyen des ecclesiastiques; 
mais eUes ne triompherent pas partout de 
celles-ci, et leur destinee, comme celIe des 
Romains eux-memes, fut bien differente dans 
Ie nord et dans Ie midi de 1a Gaule. 

Conquerants, Ies Wisigoths et les Bur­
gundes avaient enleve une partie des terres 
aux vaincus; mais ils avaient respecte leurs 
lois. Bien plus, eUes passerent dans la legis­
lation des vainqueurs et furent reconnues et 
reunies dans des i'ecueils speciaux pour leg 
Romains (le Breviariwn d' Alaric et Ie Pa~ 

. pien ) (T). 
(I) Voir pour tout ceci Eichhorn, ubi supdi, et de Savi· 
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J .... es Franks f'urentmoins favorables aux 
Romains ; ils userent de leur droit de vain­
queurs sur, ceux qui resterent dans Ie Nord 
qu'ils occupaient, et les effets de Ia conqu~te 
yfurent beaucoup plus terribles que dans Ie 
Midi. Le Nord, expose des lecommencement 
aux premiers coups des Barbares, car c'est 
par la qu'ils se repandirent dans la Gaule, 
eut plus a souffrir de leurs ravages. Aussi 
les Romains, pousses en avant par tontes ces 
invasions, et surtout par Ia derniere, s'en­
fuirent vel'S Ie Midi, ou ils devaient trouver 
une Ioi plus douce et une protection plus 
sftre. La, en effet, ils etaient plus a l'abri de 
ce flux de Bal'bares qui de Ia Germanie se 
portaient continuellement vel'S Ia· Gaule. 
LesBarbares dominerent alors dans Ie Nord, 
et les Romains chasses vel'S Ie Midi y for­
merent bientot la principale population. 
C'est la, ce nous semble, la seule explication 
plausible de l'extinction de la loi romaine 
dans un pays, de sa conservation au con­
trall'e dans l'autre. M. de Savigny recon-

guy, Hl'stoil'e du droit I'omain all moyen· dge, vol. II de Ia 
traduction franc;aise, chap. 1, VB et VIII. 
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na~t lui-m~me, avec tous les autres auteurs, 
la difference des effets de la conqu~te dans 
Ie Nord et dans -Ie Midi, et m~me l'anean­
tissement de to utes les lois anterieures dans 
lepremieq mais il pense qu'elles rena qui­
rent plustard, ce qui n' est pas probable; 
car nous n'avons aucune preuve de cette re­
naissance, nous en avons plutot de l'extinc­
tion a pe~ pres complete de la loi romaine 
dans Ie Nord ( I ). 

Ce qu('nous prouve en effet Ie petit nom­
bre de Romains qui ctaient restcs dans ce 
pays et Ie peu de connaissance qu' on y a vait 
de la 10i romaine, c' est Ie curieux proces que 
rapporte Adrewalde, moine de~aint-Benoit, 
proces qui eut lieu entre deux monasteres 
aux environs de Paris &Gus Charles-Ie-Chau­
ve , et qui devait ~tre decide d'apres la Ioi 
romaine. Les juges assembles a cette occa­
sion, etant tous des hommes de Ia 10i salique 
( on n'avait pas trouve de Romains) et ne 
connaissant pasle droit romain, on fut oblige 
de tenit' un nouveau placitum a Orleans, ou 
il parah qu'on ne Ie connaissait ou qu'on ne 

(1) Montesquiel;, Esprit des lois, liv. XXVIII. 



-- -------------,..--------------.. 

XX VI INTRODUCTION. 

l' appliqnait guere mieux (I). Cependant la 
loi romaine etait la loicommune d'une classe 
de personnes, alors nombreuse et puissante, 
vivant dans Ie Nord comme dans Ie 'Midi, 
nons voulons parler des ecclesiastiques ; eUe 
regissait non seulement leurs personnes , 
mais encore leurs biens. C'est a eux qu'il 
faut attribu~r Ja conservation de cette loi; 
seuls chai'ges, dans ces temps d'ignorance, 
de rediger les actes et les contrats authenti~ 
ques ou prives, meme les lois, ils suivaient 
autant qu'ils pouvaient les dispositions du 
droit romain dans les cas non prevus par 
les codes barbares (2). Leurs form ules, celles 
de Marculfe meme, ont quelquefois une 
tournure romaine (3). Quand nOllS parlons 
de ce droit, nous n' entendons pas Ie res-

(I) Ce proces est cite par tousles auteurs, dermis Fleury, 
par GrosIey, de Savig'ny, etc., qui en tirent chacun des 
consequences contraires, sui vant leur opinion. Comme il 
n'est rappol'te que par parties detachees et d'une maniere 
troncluee qui nuit necessairement 11 son appreciation, nous 
Ie transcrironsen en tier. (V. Appendiee, I. ) 

(2) C'est pour cela qu'Ag'athias, lib. I, dil que dans les 
contrats on suivait la loi romaine. 

(3) MarculfiFormulre, II. 15. I7. - Appendix, 37. 46. 
56. - Sil'l11ondi, passim. - Mabillon, l. 39. 45. 53. 57, etc. 
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t rein dre au code Theodosien, les rapportsd~s 
membres de l'Eglise, elitre eux durent fuCl­
liter l'importation du droit de J ustinien (I). 
On ne saurait conclure cependant de la con­
servation du droit romain par Ie clerge a son 
autorite, comme loi generale dans Ie Nord, 
car les ecclesiastiques ont forme de tout 
temps une classe privil¢giee et a part dans la 

nation. 

Ce n'est pas ici Ie lieu de discuter les actes 
produits en raveur de la 10i romaine; noUs 
ferons remarquer seulement que la plupart 
sont entre personnes et au sujet de proprietes 
ecclesiastiques; les autres sont passes dans 
Ie Midi. Enfin, s'il s'en trouve quelques-uns 
entre 1ales dans Ie Nord, ee sont des actes 
prives en si petit nombre, qu'ils ne samaicnt 
a eux seuls servir de preuve contre ce que 
nous avons dit de l'extinction presque com­
plete du droit romain dans eette partie de la 
Gaule(2). 

Dans Ie Midi au contraire, les recueils de 

(1) De Savigny, vol. II, chap. IX, § 37,et chap. XV, 5595 a 
100. 

(2) Voir les actes rapportes par 1\'1. de Savig'ny, chap. IX. 
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lois, les charles, les formules le droi t M u-. . , 
mClpal, tout con court a prouver la persis-
tance et l'universalite de la loi romaine 
et l'affaiblissement du droit germanique, d; 
telle sorto que la premiere eut la meme au­
torite dans ce pays que les lois barbares 
avaient dans Ie Nord. Ainsi, la Gaule fut 
partagee entre les deux races germaine et 
romaine, et a raison de ses habitants fut 

• d" ' meme IVlsee en deux parties qui formerent 
bient~t chacune un territoire separe, avec 
ses lOIS propres. C' est aIm's que Charles-Ie­
Chauve et depuis un auteur du onzieme 
siecle ont pu dire: Le pays ou l'on juge 
selon la loi romaine ( I). 

. (I) Edictum Pislellse (Baluze, tom. II, pag. 179, ed. Chi­
m~c), §§ r 4. 20. 23 et 31. - In illis aulem I'egianibus in 
?Ulbus secundum leg~m Ramanam judicantur judicia juxta 
l!Sam legem, comlmtt~ntes talia juclicentur. Quia StIpeI' 
IUam legem vel contra lpsam legem nee antecessores nostri 
quodcum~ue capitulum statue runt, nee nos aliquid, statui­
mus ,(§ 20).- Les autr.es paragTaphes cites clisent a peu pres 
la mel11~ chose.-P~tI'lExceJltiolles, II. 3 I infine. Omllis hrec 
so!emm.tas 17ecessana .. est hi~ parl~bus in quibus juris legisque 
~llldell~la vlgel, ... allls vera parllbus ubi sacmtissimce leges 
lIlcagmtce sUllt. - MM. de SaYig'ny et Parclessus expliquent 
ce~ passages par Ie nombre des habitants Romains qui do­
m,mant da.ns ~e Midi, fais~ient qne Ia loi romaine y ~tait 
seule appltquee. Montesql1leu les expliquede la meme ma-

INTRODUCTION. XXIX 

Dans Ie Nord il n'y avait pas cependant 
cette unite de h;gislation. Les Barbaresseuls 
l'occnpaient, il est vrai, et leurs lois y etaient 
en vigueur; mais ils n' etaient pas tous de 
m~me nation, et les lois, attachees seulement 
a la race, et non au territoire, etaient cliffe­
rentes. Toutef6is, lorsque les Franks for­
mel'ent un empire dans Ia GauIe, comme 
chacun des autres peuples barbares dans les 
contl'ees qui ont pris leur nom, leurs lois y 
dominerent. C'ctaient la loi salique et la loi 
Ripuaire. On sait, d'apres Eginhard (Fita 
Caroli magni), que Charlemagne ordonna 
la revision des lois redigees et la redaction de 
celles qui ne l'etaieptpas. Lesloisdes Franks 
conserve rent jusque sous ce prince et ses 
successeurs leur force et leur autorite (1). 
Quant a celles des autres habitants de la 
Gaule, camme elIes etaient toutes per­
sonnelles, ils purenl conserver chacun la 
sienue, malgre leur diversite. Mais ces lois 
f-inirent par se meier et se confondre, parce 

niere; mais en partant cl'un autre principe, Ie choix libre 
de la loi sons laquelle on vonlait vi vre. (Esprit des lois, 
XXVIII, chap. IV.) 

(I) Voy. Capitulo Camli magni, 143. 



xxx INTRODUCTION. 

qu'au fond eUes avaient des principes com­
muns, et que ,lem personnalite tendait tous 
les joms a disparaitre devant l'etablissement 
fixe et permanent des' habitants dans un 
meme pays, Oll ils se constituerent en corps 
de nation. N ous ne nions done pas la per­
sonnalitedes lois barbares (I). N ouscroyons 
meme qu'elle etait, dans leprincipe, unecon­
sequence necessaire des meeurs et du carac­
terede:ces peuples nomades, qui changeaient 
chaquejour de demeure, qui n'avaient pas 
de territoire fixe et qui ne l)ouvaient se dis­
tingner entreellX que par leur race. A ussi, a 
cette raceetaient attachees lcs loi.s; eUe faisait 
leurs sujets, etle choix n'en fut pas libre (2). 
M. de Savigny, dont \'autorite en cette ma-

(I) Que ces lois fussent personnelles dans Ie principe, 
cela est incontestable et 'reconnu pal' tous les auteurs. Mais 
Delauriere, BiWotheque des COllttlmeS (preface ), Grosley 
et,M. Laferriere en tirent un argument contrela persistance 
de ces lois, et nne preuve de leur aneantissement complet 
par la feodalite. 

(2) Montesquieu, Esprit des lois, Iiv. XXVIII, chap. IV, 
et Muratori, Antiquit. medii (Evi, dissert. 22, De legibusIlali­
corum, et les auteurs cites supra, 110t. I, pensent, d'apres une 
10i de Lothaire, qu'il fut Iibre a chacun de choisir Ia loi 
sons laquelle il voulait vivre, independamment de son 
origine. lVI. de Savigny, t. I, chap. III, et M. Pardessns, 
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tiere doit avoir un grand poids, pense que 
ces lois ne fment pCl'sonnelles qu' apres l' e­
tablissemen t des Barba res, qui en se ci vilis ant 

.. ,;llermirent aux .v,ai~lcus de conser;er l;urs 
·foi~. Cette explIcatIon peut fort blen s ap­

pliquer aux Romains ; mais elle ne nous pa­
ratt pas applicable a leurs vainqueurs; caril 
fimdrait suppose1' alo1's que les lois des Bar­
bares nomades etaient reelles, et que I' eta­
blissement de ces peuples sur Ie sol gaulois, 
etpar suite celui de la propriete fonciere, 
favoriserent, au lieu de Ia faire disparahre, 
leur personnalite; ce qui nOllS semble con-
-tradictoire. 

D'aiUeurs les Barbares s'etablissant, les 
races se m~lei'ent aillsi que les lois, les em­
pires se formerent; et bientot, Ia separation 
des territoires fut la limite des legislations; 
ce furent la les causes de la realite des lois. 

Dans Ie Nord, ce melange des lois germa­
niques produisit des cOlltumes generales et 
communes pour tous les habitants, comme 
dans Ie Midi Ie triomphe de Ia loi romaine y 

dans Ienlemoil'e deja cite, § 3, sont d'une opinion contrail'e 
et l'efutent celle de leurs c1evanciers. 
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avait produit une loi universelle. La feoda­
lite survint, eUe fut loute tenitoriale; mais 
en divisant les terres, elledivisa aussi les ha­
bitants; c~ux-ci avaient deja des lois, ou' des 
coutumes qui devinrent ainsi definitivement 
Ia loi des territoires. Cette revolution pro­
duisit Ie m~me effet dans Ie nord et dans Ie 
midi de la Gaule. 

La diversite, des coutumes est un fait que 
nous sommes loin de nier. Cette diversite 
qui fut singulierement favorisee par Ie mOl'­
cellement elu territoire et la separation des 
habitants, n'eut m~me, si l'on veut, d'autre 
cause que Ie caprice des seigneurs (I); mais 
eUe ne porta pas sur tous les points de la le­
gislation. Pour ce qui concernait les rapports 
eles seigneurs et des vassaux, les privileges 
et les elroits des uns, les devoirs et les presta-

,( I) Bibliotlzeque des coutumes (preface, p. 12, 25 et sui v. ), 
et M. Laferriere,Histoire du rlroitjraJl(;ais, t. I.-M.lecomte 
Beugnot, dans son Illtroduction allx assises de Jerusalelll, 
suit l'erreur commune et ne voit dans les mariao'es les . u , 
successIOns et tout Ie droit civil des vassaux, que Ie caprice 
des seigneurs, p. 41. 'Dans Ia notice sur Beaumanoir, qui 
precede les ceuvres de ce jurisconsulte, dans la nouvelle 
edition qui vient de paraitre (1842), l'autenr semble recon­
naitre l'existence du droit coutumier, inclependallllllent 
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Jions des autres, il n'y cnt souvent, il faut 
l'uvouc-r, d'autre regIe que l'arbitraire de 
fnppression. Mais la feodalitE!, quelquc 
part qu'on lui fasse dans la legislation de ces 
temps, n'absorba pas ct n'aneantit pas 
tout ce qui existait avant eUe et en dehors 
<:I'elle; eUe laissa subsister ce qu'elle n'avait 
pas interlit it detl'uire, ce qu'elle ne pouvait 
rerrlplacer. Il en fut des autres pays comme 
0flela France ou la feodalite laissa en usage, 
~ 

ci'-fialgre son etablissement,la plupart des lois 
anciennes. Ainsi, en Italie, la loi lombarde 
fut en vigueur jusqu'au quinzierne siecle, et 
en Allemagne, les lois barbares se conserve~ 
l'~~~~dans les eoutumes du moyen age. 
Ava'nt la feodalite il existait nne Ioi com­
mune, une coutume generale dont les cou­
tumes des habitants ne furent que les restes. 
Pour se conserver uniformes, elies n'avaie.nt 
besoin ni d'une sanction ni d'une promul­
gation generale, qui etait dans les mrems ct 

dans les habitu~les (I).'La 10i Modale mo-

du droit feodal, mais ntlll anterieurement au dOllzieme 
siecle. n ne parle pas d'aillenrs de son origine; et semble 
bien loin de reconnaitre celt e orig'ine gel'll1anique. 

(I) Voy. Je l1lemoire deja cite de M. Pardesstls, p. 707 et 

c 
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difia, a est vrai, cette loi ancienne, cette 
coutume a l' egard d'une Glasse pri vilegiee de 
personnes, les possesseurs de fiefs, Ce fut Ht 
une raison de plus pour qu' clie ne Ia moui­
fi~t pas aussi a l' egaI'd de ceux qui etaient en 
dehors de cette classe; et si elle fut une loi 
generale et commune pour les uns, Ie droit 
coutumier ne Ie fut pas moins pour les autres. 
Aussi dans to us les anciens monuments du 
droit coutumier qui nOllS restent, la loi des 
fiefs, des gens nobles est tonjonrs distinguee 
de celle des gens de pooste, des roturiers ( I ). 

II faut distinguer dans notre ancien: droit, 
les principes du droit coutumierdes cou-

II A 1" , tumes e. es-memes; ceux- a, generaux et 
communs a toutes sur certaines matieres de 
droit civil; 'celles-ci, diverses, dans chaque 
comte, dans chaque ville, dans chaque sei-

708, et M. de Savigny, chap. III. - Fleury, His/ob'e du droit 
frallfais, dit : (I J'estime que l'ancien droit cessa d'etre 
(( etudie et continua d'etl'e applique sans distinction des 
" differentes lois, comme il n'y avait plus de distinction 
'I entre les peuples. " 

(I) Ainsi, dans les assises, a cote de l'assise de l(haute 
cour, est l' assise de la cour des Bourgeois, et tous nos an­
ciens auteul'S disting'uent toujours les deux lois ( Voy. in­
fh/) tleuxieme partie, !iv. III, chap I). 
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l~ttrie, en taut qu' elles reglaient quelque 

.dr6lt feodal, ou qu'elles consacraient des 
.ii;:Usages locaux.lluniversalite de ces principes 
~". l:mouvel(l communaute de leur origine qu'il 

taut rechercher dans une ancienne loi COill­
.mune aussi: les lois des Barbares passees a 

, , 1 C' l' .. t~tat de cOlltllme genera e. . est 0pullon 
'~~~icelui qu'on a surnomme l'oracle du droit 
j:tl;ancais· Dumoulin, entre autres raisons en 
"2.0 , 

·J~l,tur. dc.lapossibilite d'une coutume ge-
neralceFnniforme,donne celle-ci (I) : «Ter~ 

ioquod jam ah pmni revo specie juris, 
(t~ nempe consuetudinarii, utuntur; quod 
« licet in singulis municipiis in plerisque va­
<i;rium sit, tamen ea varietas non consistit 

ratio de concordia e( wzionc consueludillum FI'a/lciw. 
. Ad c01lSueludinem Parisiellseln, tit. I. Defiejs, 

n"107' " Fl'al1ci et Galli semper habuerunt consuetudines 
quasdam gen~l'ales et communes; proosertim in accessioni­
bus:, lucredils et lucris nuptialibus feud is, censibus, retrac­
tibus, pl'Orstls discl'epantes a jW'e communi Romanol'um 
cui Franci nUllquam subditi /uerltl1t. Et iIloo consuetudines 
genel'ales et COmmunes erant jus peculiare etcommune 
Fl'anCOrUlll et Gallorul11, et initio ral'iores erant consuetu­
-dines locales, et uniculll in toto regno erat commune audi­
tOl'illm sive pal'lal11cntum ambulatorium, et quamqual11, 
tractu temporum, multiplicatoo sint etdiversificatoo consue­
tudines locales cujusque proofecturoo, (alllen SelllpCl'lIlanse­
.nwt jura quwdam gencralia et pcru/iaria Fl'ancorulIl .. » 
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« mSl III quibusdam particulariblls singula~ 
« rium. Cffiterllm in summa rerum, et in 
II generibus singulorum,· c~~veniunt, ut 
I( facile conjici queat, omnes has consuetu­
II dines initio unam fuisse, licet succeSSli 
I( temp oris, in singulis municipiis qu~dam 
« circa particularia v~riata sunt. » 

Que des partisans quand meme du droit 
romain n'aient pas'vouiu reconnaitre au mi­
lieu de ce chaos de coutumes qu'on s'est 
d' ailleurs bien plus exagerc qu' on n' a cherche 
a Ie dissiper, des principes generaux (I) ; 
pour nous, no us croyons Ie contraire avec 
Dumoulin" et nous pensons avec un auteur 
moderne qui avait acquis par ses travaux 
Ie droit de prononcer sur les .coutumes, 
que les principes qu' eUes renferment se­
raient en certaines parties Ie meilleur com­
mentaire de notre Code civil, (2). 

(I) Bibliotheque des Coulumes (prefaoe). - Bl'etonniel', 
Preface Sill' HeHrys.- Bouhier, Obsel'vatiolls sUI'fa COl/lllme 
de Boul'gogne, t.l, p. 175. -Berryat-Saint-Prix, Histoire 
du droit rom al'H '. - M. Laferriere, Histoiredu drOl'{ frallqais. 

(2) Henry Klrml'ath, doctoUl' en droit, trop t6t enleve a 
la science, dans ses Etudes sill' fes Coullll11es, pl'liface, t; VI, 

de In Revue de legislalion, et publiees separement 11 Paris 

en 1837' 
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l.les coutumes ctaient pour Ie Nord, ce 
que furent les statuts locaux pour Ie Midi: 
les unes .et les autres n' empecherent pas 
Ie droit coutumier et Ie droit romain de 
:mbsister com me loi generale. Ils se con­
serverent chacun dans leur· pays par la 
tradition' et pal' l'usa·ge, plutot que par 
une autorite reconnue (I); car dans ces 
temps de .desordre et de dissolution ou la 
puissance~tait divisee entre tant de mains, 
nul pouvoir n'etait capable de la leur don­
ner. Mais Ie treizieme siecle futune epoque 
de transformation generale pour tous les 
peuples de I'Europe et pour leurs legisla­
tions. La puissance royale s' etait accrue et 
raffel'mie entre les mains de souverains 
dignes de l'exel'cer; appuyee sur eUe, la 
Bourgeoisie voyait tous les jours augmenter 
ses franchises et son importance. La tradi­
tion transmettant d' age en age les maml'S et 
les coutumes anciennes, suHisait seule a 

{lfLe droit romain se conserva de cette maniere en' 
~i'ance, quoique cene EM pas un droit coutumiel" Voy, ! 
lOrdonnance de Philippe-Ie-Bel, de 1302, l'apportee ala 
note ,1 4 . d' . . . ,.p.o, qm It au sUJet de la loi romaine: Consllc. 
wdtlle jlt.1:la jllds scripli e.1:empfal' moribus illll'oducta. 
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l'egir les roturiers sons Ia dOluination des 
seigneurs, alors qu'isoles et disperses dans 
des seigneuries et des chatellenies indepen­
dantes les nnes des autres, ils n'avaient 
guere d'autres rapports entre eux que ceux 
de familIe. Mais lorsque membres de Ia 
Bourgeoisie, feunis dans des villes libres 
sous la protection royale, participant au 
pOll voir public, lies entre eux, par des asso­
ciations de, toute espece, ces vassaux affran­
chis formerent une classe nombreuse dans la 
nation, l'usage et la tradition ne leur suffi­
rent plus. Alors paraissent les jurisconsultes 
praticiens (les haillis), qui, sans changer la 
coutume et en Iaprenant pourbase, sont les' 
premiers fondateurs de Ia science du droit 
coutllmier. Bien differents de leurs devan':" 
ciers qui se contentaiel~t d'appliquer et·de 
ti'ansmettre a leurs descendants les usages 
et les maximes qu'ils avaient re~us de leurs 
anc~tres, ils discutent, en, les exposant, les 
principes dela coutume; ils le3 systemati­
sent: tltlle a etc l'ceuvre de de Fotaines et 
de Beaumanoir, les deux peres de Ia science 
dll droit coutumier en France, et de Eccard 
de Repgow en Allemagne; iis n"ont pas 
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Cree mais its (ont llXe ce qUi eXlstalt eJa .. 
,i;x;r ~a legislation esf Ie premier besoin 
4'un peuple qui sort .de Ia b~rbarie ?u de. la 
servitude. C' cst Ie pomt de depart neccssau'c 
de toute civilisation. Mals ce n'etaient la. 
queJes efforts de quelques pal,ticu~iers q~i 
avaient compl~is Ies besoins de leur sH~cle ; 11 
leur fallait Ia sanction des souverains. Lors­

CJu~ les ~·?isJl.1rent assez pui~san~s po~r 
accomphl'cettegran~ereuvre,qu avalt te~tee 
unaeleurs pl'edccesseUl's dpnt les lumH~res 
etl'amour du bien avaient devance de loin 
son epoque, iis n'y faillirent pas, et plus heu­
reux que lui ils opererent cette reforme de­
venue indispensable,. par Ia redaction des 
coutumes. La separation des pays de droit 
ecrit et des pays de coutume, et leur legis- . 
Iation difCerente, est alors encore plus net­
tement tracee ( I). La Ioi . romaine et ]a loi 

(I) Le pays de droit ccrit comprenait ]es quatre grands 
Par]ements de Guienne, de LanG:uedoc, de Provence et de 
Dauphine. Dans Ie ressort du Parlement de Paris, Ie Lyon­
nais, ]e Maconnais, une partie de I'Auvel'gne et de ]iI 

Bosse-Marche;, dans Ie Parlement de Dijon; ]a Bresse, Ir 
Bugey, Ie Valromey et Ie Gex. On peut citei'encO/'e lit 
li'ranche-Comte , Ia Suisse et Ia Savoie. Voir aussi pOUI' Ia 

,geographie des pays de coutume l'ouvrage de M. Klimrath 
(deja cite), chap. ll. ' 
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coutumiel'c ne sout pas plu.s que pal' Ie passe~ 
rccbnnucs comme droit commun, hoI's de 
leur telTitoire' ( I ). 

Il faut pourtant ne pas meconnaitre l'in-. 
flllence du droit romain, meme dans les, 
pays de coutume, surtout a sa renais-

(I) On sait Ia grande discussion entre les anciens auteurs 
pour savoir quel etait Ie droit commun de la France, dis­
cussion renouvelee de nos jours j nous citerons 11 ce sujet 
quelques passages des ordonnances, qui nous paraissent 
prouver evidemment que Ie droit romain ctuit loin d't1tre 
reconnu. pal' nos rois, du moins comme droit coml11un. 
- Ordonnance de Philippe-Ie-Hardi, de 1271 : (( Li advo­
cast ne soit si hardy d'alIeguer droit escript 111 ou les cou­
tumes .ont.lieux )) (rapportee par Grosley). - Alltl'e de 
Philippe~le.BeI, de juillet 1302, art. I : (( Supra negotiis 
pt causis forensibus qure spiritualitatel11 et fidei sacra­
menta non tang'unt, regnul11 nostrum consuetudine et 
moriblls prrecipue, non jure scripto regi1ur. Licet,in parti­
bus ipsins regni qllibmdal11, sllbjecti, ex permissione nos­
trorum progenitorllm et nostra,judhus scriptis utantul'in 
IJluribus 'aut juribus scriptis Iigelltur ..... consueludine juxta 
juris scripti exemplar moribus l·ntroducta. )) - La bulle pal' 
laquelle Ie pape Honore ( 1220) proscrivit l'Mude du droit 
romain dans la Faculte de Paris, cap. 28. X. De pdvilegiis, 
contient ces paroles au sujet du droit romain : ee In Fran­
ciaet nonnullis pl'ovinciis laici TIomanol'lll11 imperatol'llm 
legibus non utuntur. ))- Dumoulin, Ad COllsllet. Pal'isiens., 
tit. I,De fiefs: Jus au(em Romanwn nullo modo hic est, 
nee esse potest commune, nisi in locis in hoc regno qui 
jlll'e scripto l'eguntur, ubi major ad hue pars scripti juris 
exolevit. 
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sanee. En effi:!t, son etude se l'eveilla en 
Ittilie et 'en France; eUe seduisit et attira 
toris les jurisconsultes j la legislation nou­
~};:lfepassa dans leurs ecrits, servit a inter­
p;b~t{n!;la coutume, et meme a la reformer. 

;; ~~~u(}ien droit eut cependantses champions, 
qui Iuuerent tant qu'i Is purent contl'e les 
progres toujours croissants de cette loi 
etr;JlQ2gere . AIOl's, il y eut division des juris­
c<ji;lsulteson deux camps; d'un cote, ceux 
da dl'oif romain (I); de l'autre, ceux du 
droit coutumier (2). Ce fut encore la lutte 

(I) Les autems cites 11 la note I, page 36, sauf Ie 

l».'~Dlier . 
~:f(~).Ce sont les auteurs Ies plusconnus de nos pays de 
coutp,me. Dumoulin, d'Ar(Jentre, Coquille, Pasquier, . 
M~lltaigne Iui-m~me dans ses Essaz·s. Voki comment il 
parle de la loi ro'maine : « Pour exemple je Iuy demanderay 
II Jl~elle chose peut ~tre plus estrange que de voh' un peu­
II pIe ohlige 11 suivre des lois qu'il n'entendit oncques, at­
l! tache en tous ses affaires domestiques, mariages, do-
ee nations, testaments, ventes et achapts 11 (!es regles qu'il 
« ne put savoir n' estant esc rites Ili publiees en sa langue, 
II et des queUes il lui faille acheLer l'interpl~etation et I'll-
IC sage ... Je sc;ai bon gre 11 la fortune de quoi, comme di-
ee sent nos historiens, ce fut un gentilhomme Gascon et de 
(( mOll pays qui Ie premier s'opposa 11 Charlemagne, nOlls 

IC vo'ulant donner les lois imperiales et btines )) (Essais, 
liv. I, chap. XXIl). Quantaux premiers iis ne montraient 
cette rigllellr que lorsque les principes du droit coutumic}' 
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des deux races romaine et germaine, mais 
avec des armes plus pacifiques. On nous 
permettra de citer a ce sujet Pasqllier, l'un 
des eloquents defenseurs de notre vieux 
droit: (c II est desol'mais temps, -dit-il, 
« qu'ostions cette folle apprehension qui 
~c occupe nos esprits par la queUe mettons. 
(I sous nos pieds ce qui est du vrai et naIf 
« droit de 10: France, et reduisons tous nos 
(( jugemel1s aux jugemel1s des Romains, ne 
{( nous advisans pas que tout ainsy que 
« Dieu nous voulut separer de l'Italie par 
(e un haut entrejet de montaignees, aussi 
{( nous separa-t-il presque en to utes choses, 
« de mceurs, de lois, de nature et de com­
«( plexions. Repassez par to utes les princi-
( pales propositions des lois, tant de la -
« France que de Rome et les confrontez les 
(( unes allx autres, vous n'y trouverez aucun 
( assortiment ..... Mon Dieu, que j'ai de 
{( honte que pour sauver nos causes, nous 
( perdions Ie droit de Ia France (I). ) Pa-

etaient en queslion; pOUl' Ie reste, ils appliquaient eux­
memes conlinuellemenl la loi romaine. 

(I) Lellres, liv. IX, chap. I. Un pen pIns bas il ajoule: 
II Et ce qui m'exclte Ie plus Ie COtlrl'OUX est que s'i/ y a que!-
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e'Jz~~fG(qtllente, qui nous peint l'influence 
du droit romain et qui pour­

non moins de raison, s'appliquer 
temps! . 

lutte contre les progr~s de la loi 
Ifornaine fut la m~me partout 011 eUe trouva 
des'tois oudes coutumes nationales a vaincre. 
Ih;:en Tut en Angleterre (I) et en AUe-
-Iflg)comme en France. J~es habi~ 

am6ur de Ia patrie dont l'existence 
seih:liee.Q. celle de Ia legislation, inspi­
raientt cette resistance; mais Ie droit romain 

rsuivit pas moins sa marche, et on 
ourd'hui quels ont ete ses progres 

droit et dans celui de l' A He .... 
. L' Angleterre seule a pu se soustraire 

.3 sa domination. 
Cependant chez nous, les principes de 

II ques cas indecis, nous sommes d'advis qu'il faut avoil' 
({ recours au droit commun, entendans par ce droit com. 
e( mun Ie droit civil des Romains ... Nous ne recognoissons 
II en rien Ie droit des Romains, sinon de tant et en tant 
II que leurs lois se conforment it un sens commun dont 
lI.nous pouvons faire nostre profit. " 

i,t I )Blackstone, Commentaires sur les lois all lJlaises , dis~ 
cow's pl'etiminaire, t. I de ses OEuvres; 

(2) Heineccius, Elementa Juris Germanici, preface, p. 3 
et slliv. , t. VI de ses OEuvres. 
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l'ancien droit, meme les plus contraires au 
droitromain, se sont conserves dans les pays 
de coutume , et les auteurs qui proclament 
la loi romaine droit eommun de la France 
f' ' ont toujours exception en matiere purement 
coutumiere. Ces principes opposes dans les 
deux legislations, sont ceux qui reglaient les 
droits de famille, parce que sa constitution 
reposait .sur des bases toutes differentes 
dans l'une et dansJ'autre( I). Deeenombre: 
sont la communaute et les successions les 

• • $ •• ' 

Il1stItutlOns prmc]pales du droit coutumier 
que l'influence romaine ne put detruire, 
parce que Ie regime dotal et celui des 
successions romaines etaient tout ·contraires. 
Elles representerent done l'element Ger­
main dans notre droit comme les autres 

(I) Pasquier (ubi slipi'll): (( D'autant que SUt' deux divers 
« fondements Ie Romain et Ie Fran~ais semhlent avoir 
" etahli leurs lois: celui-Ia, sur nne consideration econo­
" mique, pour la conservation des voloniesdechacunenson 
(( particlllier; cellli-ci, sm' nne plus politi que, ponr l'entre­
" tenement des familles en leur etHier' et ell cette diver-. , ' 
( site de fondemens du droit des Romains au nostre il V 

" a ~u nussi diversite des maximes qui 80nt venues' a J~ 
« SUltc des premiers principcs. » Voir aussi Ia 2e partie 
in/I'd, liv. J, chap. IV ill (tile. ' 
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l'eIement Romain, ellesse rattachent'au sys­
teme tout entier de legislation des pays de 
coutume. Elles fment en viguem dans tortte 
leur etendue et regirent l'ancien pays des 
Franks (:i:). Derniers restes du droit coutu­
mier, leur histoire est done la sienne. 

C'est ainsi que nous pouvons suivre l'cle­
ment Romain et l'element Germanique des 
leur introduction dans la GauIe, jusque dans 
not}.'eCode civil; toujours en lutte l'un con­
tre l'~utre, et formant, par leur association, 
notre legislation actuelle. Nous les voyons 
se transmettre (l'~ge en ~ge, avec l'autorite 
de lois au comme traditions : Ie premier, 
dans Ie Midi, passant des anciens reeueils 
dans les chartes et de cell~s-ci (lans la juris­
prudence des parlements; Ie second, dans Ie 
Nord, pas!jant des lois barbares dans les eou­
tumes non cerites, puis dans les eoutumes 
redigees, et formant ainsi, par leurs monu:.... 
ments legislatifs, nne cha~ne non interrom­
pue par. les revolutions politiques, depuis 
leur origine jusqu'a nos jOUl'S. 

Les lois romaines avaient fait negliger 

(I) La Normandie exceptee. Voy; SllJJl'tl. 
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toute autre legislation, et aujourd'hui nos lois 
civiles absorbent tout. Aussi nous sommes 
bien pauvres en travaux historiques sur notre 
vieux droit (I). Plus heureuse, l' Allemagne 
a su allier I' etude du droitromain et de son 
histoir<: a celIe de son droit national! Ce qui 
contribua aussi a cet oubli des anciennes lois, 
fut la fausse opinion, qui etait alors I' opinion 
commune, meme des auteurs les p1l.lS verses 
dans Ie droit coutumier, que les coutumes 
116 devaient leur origine et leurs principes 
qu'a Ia feodalite (2). Professee surtout par 
Ies partisans de Ia Ioi romaine (3), cette opi­
nion arretait toute recherche a I' etablisse-

(1) NOllS n'avons, commehistoires du·droit franc;ais pro~ 
prement dites, que celle de Fleury; Grosle)" Recherches 
pour servir Ii l' hisloire du droit jrallf;ais; Bernardi, Revolu­
tiolls du droll franfais, et M. Laferriere, Histoire du droit 
frallr;ais. 

(2) C'est l'opinio)J. qui se tronveexposee dans Iii Bibliolhe­
que des Couiurnes, pal' Ben'oyer et Delauriere, Preface. On 
s'appuie sur la personna lite des lois barbares, sur la variete 
des contnmes, etsurtont sur la non-conformite des unes aux 
autres, pourprouverqu'elles ne peuvent leur avoirservi de 
fondement. Nous avons refute les deux premiers points; 
quant au troisieme, la pI'euve contraire devra ressortir de 
tonte Ia seconde partie de notre travail. Cetteopinion est 
aussi celie de M. Ie comIc Bengnot dans son lllil'oduction 
{lUX Assises de Jerusalem Ire partie, p. 41. 

(3) Bretonnier et BOllhiei', ubi SliPl'ii, 
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feodal; eUe a exerce une 
nllllJence sur nos etudes historiques, 

ant rompre avec un passe qu'eUe 
ux.Sur la foi les uns des autres, 
iwaient cru pouvoir se dispenser 

er les lois barbares;a ]es entendre, 
<\le~c:znm(Ialne Ies avait aneanties, eUes et leurs 
pj,}indpes;sans qu'iL en restl1tde vestiges. On 

vaityrien trpuver qui eftt Ie moindre 
. wep lescoutumes, et personne n'y 

"e~xf G'etait se priver ainsi d'une 
liuces les plus importantes et les plus 

. .f~.6on.des d~ nott'e ancien droit qui, ratta­
:alI'~11tiledroit germanique au droit fran<;ais, 

L'scoutumes allemandes aux n6tres, doit, 
.. ~s<l'approchant, les completer les unes 

l~.fles autres, et ouvrir ainsi une nouvelle 
~oie a nos recherches sur nos antiquites ju­

'i~fdiques, et tueme a l'etude de nos lois ci­
vil~§.i,~ussi n'avons-nous pas eru devoir la 
negUger dans notre travail.· 

Quelques savants plus courageux, tels 
que les Bignon et les Ducange (I), qm 

(I) Nous rapporterons illjrii leut' opinion SUI' l'ori{r1ne 
de 1a communaute. . 
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osaient penetrer dans cette legislation bar­
bare, ne manquaient pas d'y decouvrir de 
nombreux rapports avec notre droit coutu­
mier, et ils concluaient que celui-ci en tirait 
son origine: c' etait l' opinion d' A udigier et 
de Brodeau (I). De nos jours, les auteurs 
qui se sont occupes des sources de notre 
droit en general, ou sur un point particu­
lieI', ont tous appuye de leur autorite cette 
verite historique, etcela parce qu'i}s avaient ' 
etuditf les lois des B arbares (2). Cependant 
un auteur moderne, dans une histoire re­
cente du droit fran<,tais , en est revenu aux an­
ciens prejuges; il n'a pas meme tenu compte 

(I) Audigier,Originedes FralU;ais, t. 2, p.q6.-Brodeau J 

SllI'la Coutume de Paris, preface) p. 5. 
(2) M. Pardessns, dans son 111emoire Sllr l'orig'ine des cou­

tumes, apres avoil' expose succinctement Ie systeme de nos 
lois bal'barcs, elit : " Ce 11t! sera pas sans surprisc pcnt-etre 
« et sans doute ce sera avcc cluelque satisfaction, qu'on rc­
,,, cOllnaitra d'allres cette analyse sommaire que les codes 
" Germaniques, les capitula ires, les formules et les aritt'es 
« documents qui s'y rattachent contenaient deja nnc mul­
« titude d'elements qui ont (h'i. servir it constituer notre 
{( droit contnmier." - Voir aussi M. E. Labonlaye, His­
(oil'e de La propl'idle fOllciere en Occidellt. Un des ouvrag'es 
modernes les plus dig-nes d'estime par les recherches et Jes 
travaux ncufs et pl'Ofonds qu'il contient sur les lois har­
hares. Nons y .unrOllS souvcnt 'recours clans rettc (~tude, 
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:~~ans notre legi&lation de l'element germa­
" . dont un de ses savants predecesseurs 

'.U1q~e, . " ,. fl ( ) 
,,·::'.,'<i' d..!couvert et slgnale 1 III uence r, ... ,iav.~ut t: 

'":.· •.. 1\. .. ".:.T .... •.·.·.· vons du Ie refuter, car son systeme }1:,OllS a 
,i\' 't· d a wutes les parties du droit coutu-se en . 
Illier, m~me a la communa,ute ; malS nous 
sommes persuad~ qu' en penetrant dan~ les 
lois des Barbares, i1 y trouvera les anCIens 
titres ide notre vieux droit, que plus que tout 
au,t.-tdLest digne de lui rendre. . . 
4i'~qussuiVrons dans notre travailla dIVi­
sibn quiressort du sujet, en etudiant ,Ie re­
gime d'association, conjug~le du ~rOlt 1'0.­

main dans la premIere partIe, celm du drOIt 
:~:;i~~rmanique dans Ia seconde; enfin, dans la 

~:;i;}t;t'ojsieme, nous suivrons les deux regimes 
dans leurs modifications et leur transfor­
mation, dans les lois intermediaires et dans 
notre Code civil. 

(f) V. SUP1'U, p. XLVIII, note 2. 

D¥-



NOTA. 

Aux notes dcs pages 55, 58, 69, 70, 72, 89, dans les l'cnvois aux 

pages 4,17, 18, 12, 8, 18, 19, Usez, pages 54, 67, 68, 62, 58, 68, 69. 

- Page 122, Iigne 5, au lieu de : et celIe de Valentinien, lisez: et 
Valentillien. 

[ERE PARTIE. 

1l11iil(Hlorl~Q1lre les lois romaines pene­

reli~tqu[e, sous ce rapport, il 
ll'n:lt;I1IB~ de recHercher son origine, 
divers systemes d' association con .... 

en vigueuf chez les R'o .... 
avonSCfU neanrhoins utile d' etndier 
. en c'onsiderant Ie regime dotal' dans 

:llOlPP€lmcmt et ses rapports avec les autres 
de 13. legislation romaine, soit aR'ome soUs 

; bliqueet l~s empereurs romains, soit a 
Consthntinople sous lesempereurs d'Orient jus­
qu1a Justinien!, Cette etude nous a paru' necessaire 

sous un double rapport; afin de mieux saisir, d'un 
cote, les principes du regime dotal en vigueur dans 
la Gaule, puisqli'iI fut Ie meme qu' a Rome, et 

qu'il eut par con,sequent la meme origine et les 
memes variations; d'un autre cote, il etait impos-
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sible de comprendre Ie systeme des pays de droit 
ecrit et de reconnaitre l'influence des ref ormes de 

Justinien, sans etudier Ie systeme entier dans la 

legislation romaine jusqu' a cet empereur; soit que 
ses reformes eussent penetre dans la Gaule avant 
Ia renaissance du droit Romain par Ie moyen des 

eccIesiastiques ou de toute autre maniere; soit 
qu' elles ne se fussent introduites que plus tard, 
par Ie. moyen des glossateurs et de la jurispru­
dence. Mais, comme les progres et le~ variations 
du regime dotal sont lies entre eux chez les Ro­

mains, et comme ils Ie sont aussi dans Ia Gaule, 
ou il a eu a subir certaines modifications, nous 

avons separe son etude dans les deux pays; elle 
formera Ie sujet de deux livres. 

Nous ne mentionnerons pas les ouvrages aux­
quels nous avons eu recours : leur indication se 

trouve dans les notes. (1). 

(I) Cet ouvrage etait sous presse lorsque nous avons euconnais­
sance du travail de M. Grimaud sur l'histoire du regime dotal chez 
les Romains, COUl'onne par la Faculte de Grenoble. Nous en parle­
rons dans quelques notes supplementaires. 
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~~~~------------------------~-----~ 

LIVRE PREMIER. 

aEGIME DOTAL CHEZ LES aOMAJNS. 

CHAPITRE I. 
Du Mariage et de la Manus. 

')t~>~op~titutiori .de Ia famille romaine reposait 
.... i~*~~.pJ:ii~<lipe uI;lique:la .puissance du pere. Cette 

pnissanceformait, entre les divers membres de Ia 
familIe Ie seul lien reconnu pal' Ia loi civile; cUe 
~~tai~5*ecessaire et devait avoir plus d' etendue et 

. ~gi~ dans un Etat OU Ie lienpolitique etait 

aible encore pour s' etendre a tous les indivi­

}'.i,~;Qs(1 ). Cette necessite politique no us parait' expli-
"~tler et ge Jlouvoir extraordinaire confie aux mains 

du pere, etcette incapaciteJegale de tous ceux qui 

l' entouraient et dont n absorbait la 'personnalite 
dims la sienne. La 19i ne reconnaissait que Ie pere 

~.~famille; femme, erifants,'esclaves, elle n'avait 
aucun egaI'd a eux. Mais, sous cette puissance, il 
y avait egalite entre tous ceux qui lui etaient sou..,. 

.,(1.) Voir Ie m6moire de 1\1. Giraud, Du urai cal'aotere de la l(Ji 
V(Jool'Iia. Paris, 1841. 
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mis, sans distinction d' age ou de sexe : seulement, 

Ie fils ou Ie petit-fils devaient un jour avoil' it leur 

tour Ie sceptre' de la familIe; tan dis que la fille. ou 
Ia femme ne pouvait jamais aspirer it une condi­

tion ou elle jouirait de la plenitude de saliherte. De 
la puissance du pere elle passait sous Ia puissance 

du mari ou d'un agnat (1); et, it leur deraut, sous 

la tutelle d'un tiers choisi par eux ou par Ie pre­
teur (2). Nous n'entreprendl'ons pas de traiter ici 
d'une maniel'e complete de la condition civile des 
femmes dans la loi romaine, ni de ces lois diverses . 

qui etendirent ou restreignirent leur capacite sui­

vant les temps etles hesoins de Ia politique, ce serait 

nous ecarter de notre sujet (3). Mais il est important 
d'ohserver que la succession se reglait par les seuls 

liens de parente civile ou de puissance, et que Ie' 

patrimoine de Ia famille etait devolu sans aucun 

(1) l\fajores nostri nu1lam ne priva(am quidem rem agere femi­
nas sine auc(ore voluerunt; in manu esse parentum, fratrum, viro­
rum, Tite-Live, !iv, XXXIV, Disvours de Caton, -l\Iinus filim, 
uxores, sorores quibusdam in manu erunt? In vestro arbitrio su~m 
ornatum quam in legis maluerunt esse, et vos in manu et tutela, 
non in servitio, debetis eas habere, Ibid,> Disoours de Valerius. 
- Gaius, Comm, I. § 192. 

(2) Gaius, Comm" I. §§ 148 et suiv, , 157 ,168,190, Ulpien, Frag" 
tit. XI. Cette tutelle, comme on Ie sait, etait devenue bien iIIusoire 
du temps de Ciceron, Ciceron, Pm Murama, cap. XlI. 

(5) Ce travail est deja fait dans Ie memoire deja cite de notre sa­
vant professeur, auquel;(nous renvoyons parce que nous y avons 
souvent puise nous-mtlmes, 
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origUte 611 it Ia nature des biens (1). SUi­
priJicipes, Ia femme fut admise a11meme 

lalnemeportionqueles miles dans les 

ab intestat (2). 
l'r3:J1il1~~e' dut occuper une place importante 

: comme source de Ia fan1i1le, 

ette favorise chez unpeuple naissant; a 
~ft'ets a l' egard du rnari et de la femme, 

familles respectivMf~eez un peuple for­
tIksorEihiUtes destinees it 

,C;~iJ'_"k"- lIe{ptii§~~fi~e dni:fjereou 

'~1"&lii;i1i5;>ah'rnai'ifet l'iutfod1ictionde l'epotise 
nouvelle famille. La conventio inman-lim 

avoir ete dans Ie principe un des effets 

du rnariage, etplut6tla cause gue Ie re­
helA rJonfarreation oU de Ia mancipation (3). 

Gains Comm, III. §§ 1 et suiv, j Ulpien, Frag., tit. :XXII, 
suiv,: etXXVI. §§ 1 etsuiv.; Paul, Rooepl. sent., IV, tit. \'111; 

legum 1J'Iosa~oarum et Romanarum, tit, XVI. 

(2) En efi'et, I~ loi Voconia ne s'?ppliquait qu'a lasuccession tes.,. 
tamentaire i ce ne fut que beaucoup plus tard que, Voconiana r~­
tione, on appliqua ses dispositions a la succession ab intostat. YOIr 

lememoire,d6ja cite, 
(3) ~I. Grimaud pense que dans les mariages des patriciens il: 

n'y avait pas 'de oonvenlio in manum, ~t que la oonf~rreaHon ~e, 
sulftsait mcme pas pour donner la pUIssance au man. Cette 0PI-; 

ni6n nous paralt contraire aux textes de Gaius, d'Ulpien, de Denys 
d'Ilalicarnasse et de Tite-Live (Disoours de Caton, !iv. XXXIV, 
ouils'adresse toujours aux malronm, Y. supra, p. 4, not. I). Quant 
au passage de Denys d'Halicarnasse, il ne peut s'appliquer qu'a la 
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Ainsi, no us croirions, ce que confirment d'ailleul's 

les principes de la legislation romaine sur la fa­

mille et les meeul's de tous les peuples de l' anti­

quite, que, pal' la vertu seule du mariage, la 

femme passait sous la puissance de son mari. Plus 

tard, pour donner plus de force aces effets et pour 

les consacrer, on environna Ie mariage de solen­

nites, comme d' ailleurs tous Ies autres actes im­

portants de Ia vie civile. 

On appela !'intervention des dieux et des pon­

tifes pour celebreI' cette union, car a Rome cha­

que famille avait ses divinites particulieres (1); pal' 

Ie mariage, Ia femme abdiquait Ies siennes propres 

et en recevait de nouvelles (2). Aussi la confarrea­

tion fut en usage (3), et Ie mariage uevait etre alors, 

comme les successions, une des parties les plus 

importantes du droit pontifical. Toutefois, Ia con­

farreation, dont nous ne retracerons pas ici les for-

femme soumise Ii la puissance maritale, car il indique sa participa­
tion aux biens et aux s(wra, c'est-a-dire ala famille de SOIl 6poux 
(V. illfl'a, chap. II, IlOt. 2). 

(1) Brisson, AntifJuit. selcl,/m, I. 18.-Sigonins, De antil/uo jure po­
puli Romani, I. 8; Savigny, Uber die sacra privata der Romer, IV et 
V (dans Ie Zeitsclll'ift fur geschichl/iche Rpcht1wisscnschafl, B. II. 

(2) Denys d'Halicarnasse, AM. rom., II. 95; leg. I. D. Do ritu 
IlUptiarum \23. 2); L. 4. C. De crim. expo /!wred. (9.52). 

(3) Ciceron, Topia. III; Quintilien, Instil. oral., V. 10· Pline 
Hist.nal., XVIII. 5; Tacite,Ann., IV. 16; Ulpien, Frag., 'tit. IX; 
Gaius, I.§ 112; Brisson et Hotoman, De veteri rilu Iwptiarum; 
Griipen, Uxor ROillana, cap.> IV.> 
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T~;/ncms . paratt convenir qu' au mariage 

(1). On lui attribue, et non sans fon­

,." ·~"' ...... ~a etrusque (2). 
:que Numa ou tout autre ·legislateur 

Ia confarreation nux mariages des 

I dut appliquer aussi Ia mancipation 

afin qu' on.> acquit Ia puissance slir Ies 

C01nn:le onacquerait Ia propriete parfaite 
annale dut, pal' Ia 

lU;~t;I;Jc\:jI:l'jlUIOIUID~ effets (4). lVIais, 

application de ces for­

j:Sl1DllOsait> laur necessi1:e, et, des-Iors, si 

ri~e:taic3Ilt pas accomplies, elles ne purent pro-

outre Ia oonvontio in manum, la confarreation avait 
les enfants nes de ces mariages patrimi et ma­

seuls aspirer aux dignites du sacerdoce; on accom­
et devaient {\tre pris parmi les patricians (Tacite, 

55; Festus, in vo Patrimns). De plus, dans les premiers 
Rome,les patriciens seuls avaient des divinites pal'ticulie­

ron appelait des gentilitia sacra (Tite-Live, VI. 42; 
Vatio., VI). La confarreation ne pouvait done s'appli­

enx. Enfin ces ceremonies s' etaient conservees parmi les 
patlrlClI~nS seuls et les pr{\tres (Tacite I A.nnal., IV. 16; Gaius, I. 
§ :1:12; Boece, in Topicis, III; Servius, LEneid., IV, Georgiques, I). 

(2) Gluck, AusfuhrUohe Erlauterung der Pandocten, B. XXIV. 
S.522. 

(5) Les formalites de la ma~cipation sont trop connues pour que 
nons les rapportions ici. Voir Gaius, I. §§ 110 et 115; Ulflien, Frag. 
~IX.5; Boiice, in Topic. II. V. aussi Ciceron, Pro Flacco; Servius, 
Gel!.rgiques, I. 54; et Glucl" ubi supra. 

(4) Ciceron, ibid.; Gaius, I. § Hi; Auln-Gelle, III. 2; l\lac>robe, 
Saturnatinm, I. 5. 
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duire Ies effets qui leur etaient attacHes; Ia femme 

n'etait pas in manu ma1'iti) d'ou Ia negligence et 

pIns tard Ie caicni fiI'ent pal' leur omission Ies ma­

riages libres que la Ioi des Douze Tables consacrait 

elle-ineme, en indiquant a Ia femme les precau­
tions qn' elle devait prendre pour interrompre 

l'usucapion (1). II faut done distinguer etltre Ie 

mariage romain avec manus.1 c' est .... a - dire avec 
confarreation, mancipation et usucapion, et Ie 
'mariage libl'e, ou mero consellSu.1 entre les matres 
(amilim et les matronCl! (2). Distinction qui ne dut 

pas exister dans Ie principe, ainsi que no us l' avons 

deja dit, cal' il etait impossible de separer la puis­

sance maritale du mariage dont elle etait Ia conse­
quence necessaire (3);e11e avait precede Ies forma­

lites, mais e11e ne put leur survivre. Ces notions 
posees, il no us sera plus facile de comprendre Ie re­
gime d' association conjugale des Romains, et, par 

consequent, de decouvi'ir l' origine du regime dotal. 

Les effets de Ia mamts etaient de depouilIer 1a 
femme de toute capacite civile et de toute pro-

(1). Non enim posse impleri trinoctium quod abesse a vil'o USUI'­
pandl causa ex Duodeciril Tabulis deberet. Aulu-Gelle ubi slIpra • 
Gains, I. § 110; et lUacrobe, ibid. " 

(2) Gaius, ubi supra; Aulu-GelIe, XVIII. 6; Nonius V. 82' Isi-
dori Origines, VIII. 5; Gliick, n. 24. S. 554. " 

(5) Voir P. 4. not. 2, et Denys d'Halical'llasse AntiqUiI l'om 
JI. 95. ' '" 
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Il~tltil,n Ia fiUe de son .mari (1). CeIui-ci 
iceneltld:mt user a son egard, comme 

;(mfants ,desdroits de Ia puissance pa­
auraientete contraires a Ia nature du 

,<Quant aux biens de Ia femme, acquis 
'ou de tousautres, avant bU depuis 

lUi:ll1'li:t~t), ils etaient confondus avec ceux du mari, 
tOUsel1sembie qu'un seul patri-

il avai~<llapropriete et Ia libre disposi-
tf.zhmc0i(flU:{){J(w£w.is)sive quam in manum-ut 

J"ejns res ad 1ws'transeurtt(3). 
Ia femme he'possedait 

droits propres. Us residaient 
mains du mari, qUI etait seul Russi 

.les charges du menage. 

dri mariage, si elle arrivait par la 
, Ia femme ne retirait pas les biens 

.apportes ou qu' elIe avait acquis; l1s 

Ia propriete du mari; seulement, 

Ie patrimofIw\~e.1a famille, ou ils ,,' 

",: AA: 

Gaius, J. ~§ H1 et 115, IP: §96.Jnsumma, sciendum est, his 
testate, mauu, mancipiove sunt, nihil in jure cedi posse, 

isfarum porsonarum nihil suum eSSe possU. 

qtle ceUI de vendrc son epouse OU de la livrer ad Iloxam. 
§ 80. 

II. 98 et 86; Plaute, Casina, act. II, sc. 2, vers: 29 i 
Hoo viri censeo esse omne, 'luidquid tUUIll est. 
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etaient confondus, et par portion egale avec ses 
enfants, qui etaient, comme elle, sous la puissance 
du pere de famille (1); s'il n' en existait pas, elle 
prenait Ie tout comme heritiere unique. Si, au con~ 
traire, elle mourait pendant Ie mariage, Ie mad 
gardait ce qu'il avait re9u et n' etait tenu it aucune 
restitution. 

En cas de divorce, les droits des epoux. etaient 
l'egIes par une·ancienne loi, attribuee it Romulus, 
et que Plutarque nous a conservee (2). Cette loi 
defendait it Ia femme Ie divorce, mais permettait 
au mad de Ia repudier. pour certains crimes, et, 
dans ce cas, i1 n'y avait lieu it aucune restitution. 
Si Ie mad l'epudiait sa femme sans juste cause, Ia 
Ioi attribuait it l' epouse repudiee Ia moitie des biens 
de son epoux, et consacrait l'autre it Ceres. Ce 
regime d'.association conjugale fut evidemment Ie 
premier et Ie seul en vigueur it Rome dans Ies pre~ 

(1) Gaius, Inst., III. § 5; Ulpien, F1'ug , XXII. § 14, XXIII. 5 ; 
Collatio lag. Moslli·c. et Rom., XVI. 2; Denys d'Halicarnasse, Anti­

() quit. rom., lib. II. p. 95; AuIu-Gelle, XVIII. 2. 

(2) Plutarque, Vie de Romulus, cap. XXII: E(i)))(e 0'5 )(O(! 1I0p.ou~ 

'm~~, ;;)11 fl'f0O'PO~ P.ElI Sfl'l"!l1 0 'YUll~t)(! p.1J 8tO'01';, &:rroAelrrm (l.lIO'pw 

. 7UllO(t)(~ as O'UJ011<; h~o(Aerli err! 'fO(pp.O()(el~, )(O(! 'l"lb(lI61ll, i7 )(),etO'Wli 

,j11'0~OA?i, )(O(! p.Otxeu(ietflO(lI" ei 0" (l.A),61~ 'l"!t; &11'0rrep.,pO(t'l"0, 'l"ilt; oUfllQ(t; 

o(lhail 'l"0 /,.SlI 'l"ilt; 7UlIO(!)(0t; Sillo(!, 'l"0 O's 'l"il, A'iJp.))'l"POt; Ispoll )(SAEV61ll' 

'l"Oli 8' &11'0aO/,.ElIOli 7ulIO(r)(0( (ivEflOO(! X(iolllo!t; OEOLt; (Ed. Reiske) ; l\Ion. 
tesquieu, Esprit des lois, XVI. 16; Tigerstl'om, Das R6mische 
Dotal·Recht, B. II. § 44. 
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't~?m(]eUlrS des anciens Romains; it leurs 
et it leurs lois sur Ie mariage et 

pas dans ce systeme la moindre 

dotal. II n'y est question, ni de 
dot, ni de restitution, dans aucun 
danscelui de divorce. En eifet, Ia 

(s;irre<~!~~s[ure, comme elle. Ie fut plus 
ltAlaAtfirle~reDOllse" ou dan's celui de sa 

.·lit'T' .. ",~t!;l.A cal,l moment du mariage et 
devenaient tous Ia propriete 

• .. .''''~YYlO>£ln1" entre ses mains un seul pa-

femme, quel que futson apport, 
'une quote-part? Les principes 

donc de tous points contradic':" 
du regime dotal, et Ton ne saurait 

it rune 1'odgine de l'autre .(1). On peut, 
Jo,utletbis, co~rcevoir l' existence du regime dotal, 

lamanus" au moyen de stipulations 
: rien n' empechait, en eifet, Ie pere ou 

autre donateur de stipuler en sa faveur, ou 
",nnm"" l' epouse, un droit de retour it la dissolution 

(f) Hasse, Gilterl'ocht der Ehogallen, B, I. s. 220. 
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du mariage (1); mais, malgre leur possibilite, de 
telles conventions, qui sont contraires it l' esprit 
des institutions de cette epoque, et dont nous 

n' avons aucun exemple, ne peuvent servir de fon­
dement it une opinion raisonnable a ce sujet. 

Le divorce, soit qu' on n' admette son introduc­
tion a Rome que dans Ies temps posterieurs, sous 

Carvilius Ruga (2), soit qu' avec quelques model'­
nes, on la fasse remonter it une epoque plus re­
cuMe (3), contribua it la formation du regime do­
tal (4); il n'entraina pas pourtant, comme Conse­
quence necessaire, Ia restitution ,de Ia dot. Nous 
avons deja fait connaitre Ia Ioi de Romulus a ce 
sujet;. mllis plus tard, dans des exemples cele­
bres, que nous ont conserves les auteurs anciens, 
Ia restitution de Ia dot est toujours liee au di­
vorce (5). Si Ie divorce avait,lieu par In faute du 

(1) Du regime dotal, pal' lU. d'HauthuiJIe, tom. VII de la Revue 
de lOgislation et do jurisprudence, pag. 305 etsuiv. 

(2) VaIel'e-l\faxime, liv. II. 1; Denys d'Halica\'llasse, .t1nliq. roma­
nm, II; Aulu-GeIle, IV. 5; Tigerstrom, B.II. p. 55. 

(5) l\fontesquieu, Esprit des lois, XVI. 16; Zimme\'ll, Rechts 
Geschichte, t. II. § 562; Hugo, R. G. §§ 150 et 151; K1enze, UbQ1' 
die:Freiheit dor Ehesehoidung. nach Romischon Recht (dans Ie Zeit­
sehrifl filr gesehiehtlicheRechtswissensehaft, B. V. S. 24»); ,Gluck, 
§ 1254, B. XXV. S. 454. 

(4) ,Gluck, ~. XXIV. S. 427. § 1229; Du regime dotal , par 
lU. d HauthUIlle. -lU. Edouard Laboulaye, HiS/ofre de la pro­
prlile fonciere en Ooeident. 

(5) Suetone, Cmsar. I; Plutarque, .itIarius. XXXVIII; Aulu-
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sa femme sans juste cause, 
clot; si c' etait, au contraire, pal' Ia 

, il retenait ce qu' eUe lui (wait 

Imll'll:l!;l;t" On peut sui)poser, et non sans 
ces regies ne s' appliquaient qu' aux 

lil;jres.; ceux avec manus etant regles 

n/" ... uc •. yu principes. Toutefois, en admettant 
s! aI)pliquassent indistinctement aux 

to.ut ce qu' on peut en conclul'e, 

U1.'li!~~.t:?u Jes. actiones rei tlaJorice fu­
autre regime dans celui de 
divorce fut a Rome la cause 

regime dotal, comme Ie dit 
(1). Ciceron designe olail'ement ces mo­

au regime de Ia mamlS J et 

Pline,Hist. nat., XIV. 15 : ,CnciusDomitius pronun­
vidcl'i plus vini bibisse qUllm valetudinis causa, viro 

(lCdote muletavit .• - Valerc-Maxime I'Rpporte It ce sujet un 
~Iarius, assez enricux (VIII. II. 5). «~Iult.o allimosius, 

~1i~Il~1ili!lmJ!ll·l.sFIIrllmdignum erat se in consimili gcnere judicii C. l\Ia-
gessitlnllI1l cum Caius Titinius l\Iinturnensis, Fanniam uxorem, 
~n1P\\dicam de industria duxcrat, eo crimina repudiatam dote 
'jl,conaretul', sumptus inter cos judex in conspectu habita 

H)subductum Titinium monuit ut incepto dcsisteret, ae 
ri dotem redderet ; quod cum sropius frustra fecisset, coactus 
~jlel):tentiam pr6nuntiarc, ll1nlierem impudicitiro ream sestertio 

Ilu_mmO, ':l'itinium summa totius dotis condemnavit .-Hasse, Giiter­
rOQll!.Yllf Ehegatlen, B. I. S. 492. 
~;{'lc).:AuIu-Gelle, IV. 5 : «lUemol'iro traditull1 est quingentis fel'c 

anIlis post Romam conditam, \lullas rei uxol'iro \lcque actiones nc-
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cette association de regles opposees, sinon contra­

dictoires, lorsqu'il dit : Cum 11uttier in manwn con­

vem:t, omnia quce ejus sunt, viri fiunt doNs nomine (1). 
On peut ainsi conceyoir l' existence de la dot it cause 
de sa restitution, meme avec la manus (2). Mais que 
comprenait cette dot? Embrassait-elle les seuls 

biens apportes lors du madage, ou bien encore 
ceux adyenus depuis it la femme, et qui, par suite de 
la puissance maritale, ayaient ete acquis au mad? 
Nous pensons qu' elIe ne comprenait que les pre­
miers, c' est meme ce que semble dire Ciceron. 

Quant aux derniers, Ie principe ancien dut etre 
toujours en yigueur, it moins qu'il ne s' agit de 
donation faite it titre de dot. 

. D' ailleurs, la restitution de la dot n' ayait lieu que 

dans un seul cas, celui du divorce, et alms meme 

que cautiones in urbe Roma, aut in Latio fuisse, quia profecto nihil 
desiderabantur, nullis etiam tunc matrimoniis divertentibus. Ser­
vius quoque Sulpitius in libro quem composuit de dotihus, tunc 
primum cautiones rei uxorial nccessarias esse visas scripsit, quum 
Spurius Carvilius Ruga, vir nobilis, divortium cum uxore fecit .• 

(t) Cicel'on. Topic., IY. Quant au passage de Ciceron, Pro Fiacco, 
XXXIV, il s'appliqucevidemment au mariage lihre; et c'estce que 
soutient Ciceron, pour prouver que Sextilius n'avaitaucun droit It 
la succession de Yaleria son epouse (Y. p. 68. n. 1). 

(2) On peut ainsi concilier les opinions diU'prentes des auteurs 
qui pensent, Ics uns, que dans Ie r~gime de la manus il n'y a pas 
de dot possihle (Hasse); les autres, au contraire, qu'el\e peut tI'CS­
hien s'accorder avec lui (Unterholzner, Schilling, Hugo, et Tiger­
strum, § 5. not. 5). 

6tl 
~n'''''>l'nlIT son application a tOllS lesautl'es, 

le8,~tipulations particulieres, on ne 
.Vl~nfT1HlT' tous les pl'incipes de Ia dot. II 

;recl1eJ;(}Jl,(~I' aillcurs l' origine elu l'egime 

d)pll\a~QeJla etuelicr la nature et les effets du 

CHAPITRE II. 

lY.UlRO CONSENstJ.,-De la Dot ohez les 
r Orjgine,ti~ t6gime dotal. 

pas au mad la puis~' 
spn el)oil8e1 car il ~~'ayait pas ete accom~ 
~VL1Utl'UI:'~ legalcs, ct la mat1'Ona. etait 

droitssur les biens etant unc conse­
sur la. personne, il en resultait que 
ni les uns ni les autres. l' epouse 

pas de la famille, et celle-ci n: ayaH plus de 

; Ie pere seul existait pour elle avec 
~roits et toutes les charges (2). 

GaiustC,{!nm .• I. § H5. On. trollve meme dans Ie Digcs!e 
quelques ex~mplcs dll cctto conservation de puissance de la parl du 
per!! nonobstant Ie filR!·jage. L. 7. D. De j • .tro dolium (XXII. 5); 
"H;~. De eviction. (XXI. ~). 

(2) llIalrem autem {alllilia$ appellatam esse eam solam qum esset 
in mariti manu mancipioque aut in cjus in cujus marilus manu 
man~\!ipjoquo esset, .quoniam non ill.matrimonium tantulll sed ill 
fa!J)iliam quoque mariti ct in sui hmredis locum venisset. Matro-

~" ;:+.: 

5 
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Ce mariagc depourvu de solennites et du senl 

lien qui unissait entre ellX les epoux, et qui etait, 

comme nous l' avons deja dit, Ie principe constitu­

tif de Ia famille romaine, en les faisant ainsi etran­

gel's l'un a l' autre, semblait moins une union legi­

time, source de la famille, qu'un rapprochement 

passageI' dont la passion ou Ia debauche etaient les 
seuls mobiles. Comment distil1guer alors l' epouse 

de la concubine (1)? La manus suffisait jadis a assu­
rerla digl1ite, a regler les droits et les devoirs de 
Ia mere de famille; mais la mat1'ona n' avait ni les 

uns ni les autres. On substitua alors it la mantIS la 

dot dans Ie mariage libre, pour remplir ce double 

objet, it l' egaI'd de l'epouse et de la famille. 
Aussi Ia dotn' existe qu' avec Ie mariage legitime: 

Sine nuptiis quidem dos nulla inteltigitur (2). EIle 

commence et £lnit avec lui (3).· Ene en est comme 

nam (contra) propria dictam, qUID in matrimonio convenisset (not~ 
in (amilium). Aulu-Gelle, XVIII. 6. 

(1) En elfet, Ia concubine de son patron conservait toujom;s, 
meme dans Ie concubinnt, sa dignite de rna/rona (J.eg. m.D. Ad le­
gem Juliam, de adult.). Le seul consentement suffisait pour Ie ma­
riage libre comma pour leconcubinat (L. 4. D.Do ooncubinis).l\Iais 
la concubine pas plus que In matrona, n'etait sous la puissance du 
marL 

(2) L. 20. Cod. Do jure dotium. - L. 3. D. De jure dot. : Neque 
cnim dos sine matrimonio esse potest. - Leg. 39, ibid., info Ubi­
que igitm' matl'imonii nomen non est, nee dos est. L. 56, ibid. ; 
L. Ii. D. Do pact: dotal. 

(3) L. 1. D. Dojuro dothunj L. 60. § 3.D. ;}landaU vol Gonrni. 
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.)'a~ceSSOil'A necessaire, Gar eUe sepal'e l'epouse de 
. laconcubine, et., comme a dit Plaute (Tdnumm.) 
act. III. sc. II. v. 64 et 65) : 

l\le Germanam meam sororcm in concubinatum tihi 
Sic si~e dote dcdisse, magis quam in matrimonium (I). 

Si, avant la loi Jult'a) nous ne trouvons pas d'o­

bligation de doter ou de necessite legale de Ia dot )' 

nous IJouvons du moins supposeI', it cause des effets· 

qui y etaient attaches et des exemples qui nous res­

tent a ce sujet, que la dot dut toujours accompa­

gner Ie mariage et r epouse. Les classiques nous 
l'epresentent la femme sans dot com me ne pouvant 
se marier (2), soit que la difficult6 vint de l'impol'-

(1) Ainsi, IOl'sque pal' la suite Ia legitimation dcs cnfants naru­
i'cls fut pel'mise par Ie mariagc subsequcnt de In concubine, la consti­
tution de dot fut nccessaire (LL. IO ct H. COd. De rw/uraliblls li­
beris).Les cnrants natul'cls ncsayant Ie mariagc sont appcles ~W(e 
doret~" et ceux nes depuis Ie mariage legitime, post do/em, ou bien 
(tll/eou jiO! tea do/aUa insrrumenla edit i. La dot, dans ces deux lois 
est 1c signc du mariuge legitime et de Ia legitimation; d'OlI il fau~ 
conclUl'e qu'elle leur cluit necessaire et n'existait pas dans Ie concu­
binat. Voir surtout NoyclIc 78, cap. 4: • Si cui cliam cx sefl'icntc 
muliel'c pl'ocl'centur filii, et yolncrit iIIc postc·a 1l1uliel'cni mann 
mittcrc ct dotalia conficel'e docu1l1cnta, Il1()X cum ipsa doli! if/­
scrip/jone el filiis compctet libel'latis simul et mOflHn jtis .• 

(2) Plaute, Au/ul., act. n. sC. 2. Yers. 13-15 : 
..... lIIeum paupericm conqueror, 

Virginem 11abeo grandem, dote cassam atque illocabilcm, 
Neque cam quco locare cuiquum ..... 

La meme dillculte cxistait encol'c dn temps des jurisconsuItcs, 
commc l'attestent Ics lois -suiyantcs. L. nIt. D. QII(J) in (raud. 
cj·ed •• Cum is indotalam uxorem lion fuerit dueturus; • et L. 5; D. 
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tance de la dot comme accessoire du mal'iage, ou, 
co qui est plus prohable, de l' exigence des maris. 

La dot, qui ne fut el' ahord, ainsi que son nom 
l'indique, qu'une donation volontaire de la femme 
au mad pour snhvenir aux hesoins de la famille, 
devint alors, par l'usage, une necessite, que Ia 
loi Jtdia ne fit que consacrer. Sa constitution 
avait lieu de differentes manieres. La plus an­
cienne est la diclio dolt's / clont nous trouvons aussi 
Ie plus grand nombre cl' exemples dans les classi­
ques (1); eUe se faisait avant Ia celehration du 
mariage (2), et n' etait admise que de la part de 

De doli mali exoept . • Non ducturus uxorem nisi dotem accepisset, 
nisi jam divertit. • 

(1) On en trouve surtout dans Plaute et dans Terence. Ce mode 
puraH m~me avoh' 6te Ie seul en usage de leur temps.« Doti Valeria om~ 
ncm pecuniam suam dixerat. Nihil doti istoJ'Um explicuri potest, nisi 
oslendel'is, illum in tutela Flacci non fuisse; si fuit, qurecumque 
sine hoc auctore dicta est dos, nulla est (Ciceron, Pro Fiacco 34 
Pro Crecina" 25. - Pline, Epis/., 11.4; Martial, Epigram., XI: 24); 

(2) Cela nous parait resulter du rapprochement des textes sui~ 
vants : U1picn, Fr. tit. VI. 1.: «Dos aut datur, aut dieitur, aut promit~ 
titur. Dotem dicere potest mulicr qum l1upfura est. »-Frny. Valic. 
§ 110: « P. respondit, ctiam post nuptias copulatas dotem promirli 
vet dari possc; • Paul Sellt., II. XXI. 1: ¢ Dos aut anlcceditaut sc. 
quitur matrimonium, et ideo vel ante nuplias vel post nuplias dari 
potest. ' L' Epitome de Gaius, 11.0, dit au contraire : « Ut si mulier 
sive sponso uxor Illtura, sive jam mal'iro dotem dicat .• Lcs texte~ 
precedents etablissent trop clairement ce qtlC nous avons dil, pour 
que lIOus ne croyions pas devoir les preferer au textc de Gaius, dont 
ou peut, 11 bon droit, suspecter l'exactitude ct repousscr rauto. 
ritei 
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certaines l)ersonnes, qui etaient dans l'usage Oll 

dal~ l'ohligation de constituer la dot, it cause de 
i~urs rapports avec Ia fiancee (1). Ce mode de eon~ 
stitu1!@ ne parait pas avoir eu de solennites pal'ti~ 
culiei~es, mais se distinguait seulement des autres 
parr epoque a Iaquelle il devait avoil' lieu et par Ia 
qnalite des personnes (2). On peut y ajoutel' aussi 

Ia presence des parties (3). 
La dot etait, apres la dictio / ainsi que Ie mariage, 

mise sous Ia protection des dieux, et, pourl)Ius 
de Sllrete peut-etre, deposee entre les mains des 
auspices (4.). 

('1) Ulpien, ubi supra. ¢ Dotem di,'ere potest mulier qu'oo nuptura 
est, et debitor muliel'is, si jussu ejus dicat. Itcm parens mulieris vi· 
rilis sexus, per vil'ilem sexl/m cognation"c junctus, velut puta avus 
paLCI'IllIs »(Frag. Yat., §§ 90.100). Ce deruicr paragrapbe paraH con­
tmire 1t ce que dit Ulpien, en cc qu'il rappurte un exemple de la diclio 
dolls faite par Ia mere: « Mater pro filia partcm dotis (ledit, pUl'tem 
dixit .• Nousjoindrions aussi aux pcrsonncs mentionnces pal' Ulpien, 
Ie {l'el'e germain qui, avant la Ioi Jlllia, etait aussi tenu dc do.ter sa 
sOlur, eomme Ie prouvcnt ces yers de Plaute : Nolo ego mihi te tam 
prospieere qui meam egestatem leves. - Scd ut inops il1famis no 
sim; ne mihi hanc famam differant, me Germanam (V. Ie texte de la 

17, et toute cette scene et la suivante. - Voir aussi Te­
,Phormion, n. 2. (2): ¢ Itidemut cognata si sit, idquod lex ju. 

bct - Dotem dare, abduce hanc, minas quinque aecipe .• La loi 
18. D. De admin. lui. est un resle de cctte coutume. 

(2) Saumaise ,De modo usurarwR, cap. XVI; IIasse, GiUerrecTtt 
de)' EheyaUcl1, B. I. S. 202. 203; Tigerstrom, § 13; Epilome Gail, 

. 0; Nonins Marcellus, IV, in vo Dos. - Contra .. Ileineccius, 
Antiquil. rom., II. VIII. 6. 

(3) Hasse, ubi SlIpra, S. 'l0l. 
(4) SUClOIlC, Claw/e. 20, dotc inter auspices consignata. Tacite, 
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Quant it Ia daNo et it Ia promissio, qui s'appli­

'quaient it Ia dot constituee par des tiers, Ies memes 

motifs ne subsistant pas it leur egaI'd, on exigea 
les formes ordinaires des donations ou des contrats, 
qu' elles eussent lieu avant ou depuis Ie mariage (1). 

La dot, ainsi constituee, ayant pour objet l' en­
tretien de Ia famille, ou plutot servant de dedom­
magement au mar~ pour les charges qu'il avait it 
subir, etait entre ses mains comme un patrimoine 
dont il avait, a co double titre, l' administration' et 
la Iibre disposition. 'foutefois, comme ces dl'oits 

n' etaient pas une consequence de Ia puissance du 
mad sur son epouse, ils n' etaient pas absolus, 
mais se trouvaient modifies par ceux de Ia femme 

elIe-meme ou de ses parents. En eifet, la dot n' etait 
pas confondue avec les biens du mari, car elIe 
etait, da~ls certains cas, soumise a restitution. 

Pour plus de stu'ete, des cautions et des gages ou 
hypotheques etaient meme exiges de lui (2). 

Sila fiUe Mait sous Ia puissance du pere au mo-

ArIIl" xv. 57, visi auspjces dos. - Juvenal, Sat., X. 293-294 .... , 

...... Et ritu decies centena dabuntur 
Antiqno ; venict cum signa tori bus Auspex. 

(1) Ulpien" ubi 6uprcl: • Dare promittere dotem omnes possunt •• 
V. not. 2, p: is; Tigersti'6m, §§ '10 et 12. 

(2) Aulu-Gelle, IV. 5; Ci~eron, Pro Cree/nd:« Cum uterctui dote 
uxoris numerata, quo mulieri esset res cautiol" curavit tIL ill (() 

(lIn-io tias collocaretur. > ' 
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ment du mariage, et meme pendant sa duree, ce 
qll'illui avait donne eniamariantn' etait autl'e chose 
qu'un pecule sur lequel il n'avait pas perdu tous 
ses droits (1) ; ils etaient seulement suspendus pen~ 
dant Ie mariage et modifies pal' ceux dll mad ou 
de Ia famille. A Ia dissolution du mariage, Ie ,pel'e 
reprenait Ia dot, jure pecu Iii, a l' exClusion du 

mad (2), sauf certaines parts que celui - ci 
pouvait retenir, dans I'intel'et des. enfants nes 

du mariage (propte1' liberos). Cette retention etait 
cleja en usage du temps de Ciceron (3). Si c'etait 
tm etranger, ou meme un parent, mais qui 
n'avait pas Ia femme sous sa puissance qui consti­
tmlt la dot, eUe etait acquise au mari, car Ie dona­

te~ul n'avait aucun droit de Ia revendiquer, it moins 

(I) C'est la dot profectioe. Les texles du Digeste sont, iJ est "rai, 
contl'aires 11 cette opinion: L. 09. D. Sol«t. mat.; L.5. D. De divort. 

, et repud.,. et surtout la loi 5. § 10. D. De jure dolfum, ou Ulpien 
dit: «Non jus potestatis sed parentis nomen dotem profeetitiam fa­
cit .• l\Iais it n'y a pas alOl's de raison plausible sur laquelle on puisse 
faire reposer la distinction entre les deux do Is pro(ectice et adven­
lice. II faut done admettre que Ie lien de puissance s'alfaiblissant 
chaque jour, Oil retint les consequences, enl'ejetant Ie principe, ce 
qui arrive assez souvent dans les legislations . 

(2) Ulpien, Fr., tit. VI. - Fr. v. § lOS. 

(5) Ciceron, Topic., IV : • Si viri culpa factuhl esl divortiuIll, elsi 
mulier nuntium remisit tamen, 111'0 Uberis nihil maneJ'e oportere ... 
si mulier cum fuisset ,nupta cum eo quocum connubiuIll non esset, 
nuntium I'cmisit, quoniam qui nati sllnt"pr.lrem non scqupntur, 
1)1'0 Ubel'is manerc nihil oportet. • 
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qu'il n'y m1t de sa pal't stipulation expresse (1). Le 

mari mourant Ie premier, Ia femme reclamait la 
dot avec l' assistance de son p~re, que cette dot flIt 
profectice ou adventice (2). Mais l' epouse ne pou- . 

vait rien reclamer au-dela, n' ayant jamais ete sous 
Ia puissance de son mari, et Ia manus ne lui confe­
rant pas les droits de filIe et d'heritiere. En cas de 
divorce, il y avait retention ou restitution de la dot, 
selon qu'il avait lieu, pal' Ia faute de Ia femme ou 
pal' celIe du mari (3). 

Dans ce systeme, les matf01WJ conservaient tou­

jours, meme l' administration, sauf les droits du 

pere ou du tuteur, de tous les hiens qui ne compo­
saient pas Ia dot, et que l' on appelait 1'ccepWia 
bona,- mais la (lot pouvait comprendre l'universa­

lite de leur fortune (4.) ; s'il n'y avail pas de con­
stitution de dot, tous les biens de Ia femme etaient 
libres ou extradotaux; et dans ce cas, si elIe en 
Iaissait In jouissance au mari, elIe pouvait les lui 

(1) U1pien, Frag" tit. VI. § 5; Frag, Yat., § lOO; Cujas, Ob-
serv., IX. 4. 

(2) U1pien, ubi supra, § 6; Frag. Yat" § 116. 
(3) Voirles notes 5, p. l2, et 1, p, 13. 
(4) Ciceron, Pro Fldooo, 54 (p. 18, not. 1); L. 72. D. De jure do!.; 

4. Co t, ibid.; L. ult. Cod. De do/is prom. Quoiqu'on renconlre sou­
vent Ie nombre de deaies oelilella, nous ne pensons pas que cc flIt 
Ie tau x fixe pour la dot, d'autant plus qn' on trouve aussi heaucoup 
£I'cxemples d'une unh'(l SOlllme, 
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revendiqllel' :\ sa volonte (A). D'un autre ctHe, 
In dot qui ne venait pas du pere etait acquise 

, au mad, alOl's meme que la femme l' avait consti­
tuee de ses proprcs hiens, parce qu'il n'y avait pas 
Ia meme raison de restitution; Ie tuteur n' ayant 

pas les memes dl'oits que Ie pere, et n' etant charge 
que de completer la capacite de Ia femme dans Ies 

actes solennels (2). 
lVIais sur quel principe reposait Ia puissance 

du mari sur Ia dot? Est-ce un reste de Ia ma­
nus ~ ou bien n' est-ce qu'un droit particulier 
qu'il a comme chef de Ia famille (3)? Pour Ia dot 

('I) Aulu-Gelle, XVII. 6: « Res enim procul duhio sic est: quando 
mulier dotem dahat ,tum qure ex suis honis l'etinebat, neque ad vi­
rum transmittehat, ea recipere dicebatur. Ex ea igitUl' 1'e familiari 
quam sihi dote datu retinuit, pecuniam viro mutuam dat. Eam pccu­
niam cum viro forte irata repetere instituit, apposuit flagitatorem 
servum receplilium (hoc est: proprium, se1'vum suum) quem 
cum pecunia reliqua receperat, neque dederat doti sed retinuerat • 
(Festus in VO RecaptiNus SCI'VllS). Nonius Marcellus, I. 2G7 : • Sed 
vera hme est hujus nominis interpretatio : quem in dala dote aut do­
lIalione quis excepedt, quod est proprie receperit. -L, 9. § 3. D. De 
jure dotitl1n; LL. 8 et 11. Cod. de paclis cOllvelli'is; GIiiel(, I. 1257, 
B. XXV. S. 227. 

(2) Gaius, I. § 190; Ulpien, Frag., XI. 25.27. 
(3) La question de savoir qui est p1'oprietai1'e de la dot, du mad 

ou de la femme, cst celie quia Ie plus divise les anciens auteurs ct 
m~me les modernes. Voir Gliick, tom. XXV, § 12M, ou il expose 
les diverses opinions a ee sujet. Depuis lors (18(1) , 111. Tigerstrom 
a emis un systeme nouveau, d'aprcslequel it considere Ie mari 
comme 11roClIrator de In femme pour les hiens dotaux et comme 
agissant proouralorio Ilomine, duns Ie sens Ie plus lurge de ces 
mots dans Ie droit romain. RumiscllO DOlal·Reohl) § 25. 1IIais ecHo 
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profectice, il est impossible d'admettre quela puis­

sance du mad l'eposat sur Ia manus, puis que celle­
ci ,existaitdeja entre les mains du pere et lui con­

.ferait meme certains droits SUl' la dot. POUl' la dot 

advenl£ce, on peut l'econnaltl'e clans les droits clu 

mad un reste de cette puissance" d'.autant plus 
que Ie domaine quiritaire lui en est trans­
fere (1). 

Ainsi, clans Ie mariage lihre, les l'egles sont : 
inclependance de Ia femme, et, par suite, separa­

tion cles patrimoilles des deux epoux i constitution 

necessaire de Ia dot de Ia part de la femme; con-
,servation et restitution de celIe clu mari.' Au con­

traire, dans Ie mariage avec mantts, ce 80nt : suje-

opinion est trop en contradiction avec les textes , et aussi avec les 
donnees historiques, pour qu'eHe puisse etre admise, d'autant plus 
que Ie mari a contrela femme la I!indicatio pour les biens dotaux. 
L. 24, D. Rorum amotarum. 

(1) Gaius, II. 62. 65; M. Giraud, Recherches sw' Ie droit de pro. 
prieM chez les Romains, pag: 217. - En effet la femme lie pouvait 
constituei'la dot sans l'assistance d'un tuteur; et cette assis'tance 
n'etait necessaire que lorsqu'iI s'agissait de transferer Iii proprietc 
d'une chose manoipl. V. Ciceron, P1'O Fiacco, XXXIV, supra, 
Pro Cawind, XXV : "Ipse non auderet judicare deberi viro 
dotem, quam mulier nullo auctore dixisset .• Frag. Vat., § 110; 
Ulpien, Frag., XI. 20 .• Ex lege Julia de mal'itandis ordinibus tutor 
datur a pl'ootore urbis ei mulicri virgini ve quam ex hac ipsa lege 
nubel'e opol'tet ad dotem dandum, dicendam promittendamve, si Ie. 
gitinnuil tutorem pupiIlum habeat. Tutoris auctoritas quid em 
necessaria est Illulieribus quid em in his rcbus; si lege aut legitimo 
judicio agan! .... , si rem manuipi alicncnt. • Gaius, Insl., II. 80 ... , 
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tion de l' epouse; confusion des patrimoines; 

puissance absolue du mari. Or, les pdncipes du 
regime dotal sont ceux du mariage lihre, et la dot 

. , t dA 
• t ' n' a ete necessmre, n a pu e u eXIser qu avec ce 

dernier. 

II nous parait utile d' examiner ici, dans les deux 

systemes, les rogles des donations entre epoux, 

qui se Iient si intimement au regime dotal. Les do-

, nations faites par Ie mad a sa femme, qui Mait SOliS 

sa puissance, in manu" ne pouvaient exister qu' a 
titre de pecuIe, comme celles qu'il faisait a ses en­
fants (1); et comme la femme n' avait aucun droit 

de propl'iete, ou meme d' administration, pendant 

Ie mariage, eUes etaient impossihIes, et non pas 
seulement prohihees ; leur existence meme, comme 

pecule (2), entre les mains de Ia femme, ne peut se 

concevoir qu'autant qu'il s'agit d'objets mohiliel's 
a son usage (3). Ceo n' est donc pas au mariage ave~ 

(1) L.1. D. Pro donatn; Paul. Sent. V. XI.:>; Frag~ Vat., 274. 

278.281; 294; 295, 
(2) Plaute Casina, act. II, sc. 2, vel's. 25·27. 

". Ita est, nnde ea tibi est, 
Nam peculii probam nihil habere addecet 

Clam viruUl. 

(5) Comme eeux dont il est question dans la loi 9. § 5. D. De jure 
doliu1n. - En elfet tous les autres objets donnes ou laisses an fils de 
i'amille afin qu'illes fassc vuloil' parson indnstl'ie, scraient suns IlU­

cune utilite donnes 11 la femme, puisqu'elle ne pourrait les fuireyu­
loir d'aucune munierc. 
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manus que peut s' appliquer la prohihition dont. 

pm-lent les jurisconsultes romains (1). 

Dans les mariages lihres la donation entre 
epoux fut-ene prohiMe? Quoique nous n'ayons 

pas d' exemple ou de texte positif a ce sujet, nous 

pensons que la prohibition qui se retrouve plus tard 

dans les ecrits des anciens jurisconsultes vient de 

ce mariage qui consacrait l'incIependance des 
epoux et la separation des patl'imoines (2). En effet, 
elIe est dans l' esprit des regles du mariage lihre ,. 

et des lois qui furent portees contre les mat1'onm , 
et qui tendaient toutes a restreindre leur capacite 

pour recevoir (3). Enfin ces donations etaient pos­

sihles sous ce regime, . et c' est au mariage lihre 

que s'appliquent directement, et que pcuvents'ap-

(1) C'est Iil. cependant l'opinion generalement reQue, quecettc illl­
possibilite fut l'origine de la prohibition qu'on appliqua plus tard 11 
tous les mariages, Zimmern, 400. 5\)8. 590.- GHick, § 1255, p. 448. 
Ce del'llicr pense que cette prohibition fut appliqut'e aux Iuariages 
Iibres paries jurisc(Jnsultes, qui dans l'origine etaient tous patri­
ciens, et c'est ainsi qu'il explique les mots d'U1piell : moribus aplul 
nos reoeplllrn est, Mais on ne peut concevoir cette assimilation de 
deux cas qui ne pellvent avoir la moindre analogie entre eux : car 
dans I'un iI y avait impossihilite qui n'existait pas dans I'autre. II 
faut done chercher un autre motif de cette jurisprudence ou de ceHe 
coutume. 

(2) Voir lU. Giraud, l\Iemoire Du vrai Ca1'aClere de la lot Yoconia, 
p,50. 

(5) tcs lois Oppiq, et Yocollia, V. Tile-Liye, liy. XXXIV, ot Ie 
mrmoirc de l\I. Giraud, 
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pliqttel' seulement les motif." qu'Ulpien et Patll 
nous donnent dans lenrs fragments de cctte prohi­

'hition. lIs n' ont pas el' application au contrail'e clans 

Ie mariage avec manus (1). 

Mais nous devons nous demander a present d' oil 
ycnait ce regime si hien constitue et dont toutes les 

parties etaient liees entre elles. Ne dut-il son in­

troduction qu' a la coutume, ou hien est-il Ie fruit 

de quelque importation etrangere? 

II est certain qu' il n' y eut aRome, dans Ie principe, 
qu'un seul mariage reconnu parIes lois, lemariage 
vraiment romain, avec confarreation, mancipation 
ou usucapion, avec puissance du pere de famille sur 

(I) Ces motit's sont: L. 1. D. De dOllatiollibus inler virum et 
uxorem; Ulpien : • Hoc autem receptum est ne mutuo amore invicem' 
spoliarelltur, donationibus non tempel'antes sed profusa el'ga se fa­
cilitate. , Ce qui ne pouyait s'appliquet· aux malresfarnilias, qui 
pendant Ie mariage etant in manu, n'avaicnt rien, ne possedaient 
I'ien et ne pouyaient ni donner ni recevoir.-L. 2. Paul. : • Nec esset 

Iiberospotiuseducandi.. V. dallsTite-Live,liv. XXXIV, 
reproches que Caton adresse aux rna/roml!, • Sextus Cmcilius et 

ilIum causam adjiciebat, quia smpe futurum essct ut discuterentur 
matrimonia, si non dOllai'ct is qui posset, atque ea ratione even­
tlll'um utycnalitia essent matrimonia.» 01', Ie divorce etait beaucoup 

i" j)lus facile avec Ie mariage lihre, et ce furent les malrOllaJ qui don-
. ~'.II!\l'ent ces scandalcs publics, que Martial et J uvenal fletrissent dans 

leurs vel's. C'est aussi it ces muriages aycc dot qu'on a l'eproche et 
qu'on l'eproche encore d'ctle vonalilia. Aces mariuges sans lien 
legal, sans manus, s'appliquent ees mols d'Ulpien, dans la loi sui­
vante : Ne concordia pretia conciliari viderottlr; neve melior in 
paupertalem inoiderel; do/erial' ditior fleret. 
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l' epouse con1me sur les enfants. Quant au mariagc 

libl'e, il ne s'introduisit et ne subsista que pal' 

l'usage, une coutume a laquelle il doit toutes ses 

regles, depuis Ia necessite de Ja constitution de la 

dot (1) jusqu' a la donation prohiMe entre epoux. 

bfol'ibus aptul nos 1'cccptmn est) dit Ulpien (2), a ce 

sujet; eti! est a remarquer que dans Ie principe l' ac­

tion '/'ei U(()ol'ice etait toujours bonce fidei (3); mais 
cet usage, cette coutume, etaient eyidemment con­
traires aux malHI'S et aux idees romaines. II faut 
donc y reconnaitre une influence etrangel'e, in­

fluence qu'on decouyre meme dans la IoidesDouzc 

TaMes; cal' elIe consacrait deja Ie mariage libre 

d'une maniel'e indirecte, en permettant a I'epousc 

de se soustraire a Ia puissance maritale. D'ailleurs, 

les mreurs des Romains perdaient chaque jour de 

leur seyerite primitive, et les lois anciennes, quoique 

toujoursenyigueur, neconsel'Yaientleurempire que· 

par l'interpretation des preteurs. Le droit de puis~ 

sance du pere de famille deyenu moins necessaire , 

(I) In(amis ne sim, ne mild hano {amam di/Teranl, dit Ic LfJsba­
niotts, qui nc peut constituer une dot 1\ sa soml'. Voir les sc. 11 et 
III de l'act. III du Trinttmmus dc Plaute, et surtout ces vcrs: 

c. Namque hercle honeEte fieri ferme non potes!, 
Vt eam perpetins ire in matdmolliulll sine dole. 

(2) L. I. De dOllal. inler virum et uxorem. 

(3) Ciccron. Topic., cap. XVII; Deofficiis, Ill. 
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ou plutot impossihle dans un grand Etat, devint 

l:J.ussi moins rigoureux. Les femmes furent les 
premieres a jouil' de l' emancipation, it la provo­

quer meme (i); Ie ~l1ariage libre leur en Jonnait Ie 

moyen, elIes n'y faillirent pas. En vain Caton eleya 

la yoix contl'e leur liherte ; il ne put reussir a ra­

mener un etat qui n' etait plus possihle. Les lois 

Oppia et Voconia furent Ie seul fruit de ses efforts. 

Les matl'once triompherent, et la dot fut comme Ie 

signe de leur independance (2). 
La con(arl'eation, qui consacrait la manns· entre 

les patriciens, tomha la premiere en desuetude (3); 

il deyait en etre ainsi. L'ttstlcapion n' existait deja 

(1) Tite-Live, liv. XXXIV; Valere·i\Iaxime,liy. YIlI. Ill. 5. 
(2) Plaute dit, Asin., I. I. 74 : 

Argentum accepi, dole imperium yendidi. 

Terencc lesappelle dote {relre {oroces, et Horace, Carmil1. Ill. 24.19. 
Nee dotala regit virum 
Conjux, uee Ilitido fidit adnltel'o. 

Justin. III. 6 .• Yil'gines sine dote (LyoIiTgue) nubcre jussit, ut 
uxores eligcl'cntur, non pecunire; severiusque matrimonia sua viri 
coerccrcnt, oum nuUis dolis frenis tenerenlliT .• 
. L'independance ct la licencc des malrOll1B ont ete I' objet des sa­

tIres de Juyenal et des epigrammes de Martial ... JuvenaI, Sati· 
res, IV. 448 ct suiv. 

Martial, Epigranunes. VIII. 12. Yers. ;~ et 4. 

Infel'ior matl'ona suo sit, Pl'isce , marito ; 
Non aliter fuel'int foomina vil'que pares. 

l5! ~'acite, AIll/., IY. 16.Ellecxistait cepcndant encoredu temps 
d~ GalUS entre les pretres (Gaius, I. § 112). 

5* 
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plus du temps de Gaius (1); la mClneipation lui 

survecut, mais eUe perit it son tour au milieu de 
mreurs et de lois nouvelles (2). La manns tomb ant 

en desuetude, Ie divorce devint plus facile; et l' on 

sait quelles furent les tristes consequences de' 

cette facilite (3). 
La Grece, pal' l'importation it Rome de ses arts, 

de ses sciences,de sa philosophic, et aussi de sa ci­
vilisation, n' avait pas peu contribue a ces change­
ments dans les mreurs; sa legislation ne contri­

bua-t-elle pas aussi it reformer les lois l'omaines? 

Pour pouyoir apprecier cette influence, il nous pa­

mit d' abOI'd necessaire d' exposer Ie systEnne des 

lois grecques dans Ie mariage, et de recherchel' 

ensuite si et comment elles ont pu influer sur 

celles des Romains. 
Parmi les legislations de la Grece, celIe qui se 

rapproche Ie plus de la legislation romaine, est 

celle des Atheniens. Leur regime d'association con­

jugale a une grande analogie avec Ie mariage libre 

(1) Elle tomba en desuetude dans la pedode qui s'6tend depuis 
Ciceron jusqn'u Gaills (Ciceron. PI'O FIacco. 54). Gaius. I. § 111. 
Sed hoc totuni jus pal'tim legibus subIa tum est, partim ipsa desue­
tudiue oblitera tum est. , 

(2) Gaius, § 115, en parle comme d'un dl'oit encore existont ;'lluiis 
on n'en retrouve pIns de traces dans la lilgislation de Justinien. 

(5) Voil' la dissertation de 1\1. Rlenze SUI' la lihertc du divorce 
chez les Romains, dans Ie cinquicme volume ,In Zeit~"hrif' (ii" 
gescilichilic/w Rechtnvissemt'lwfl, dlljll cite. 
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Ie regime dotal. Quant aux lois de Lycul'gue , 
sont tellement prop res aux Spartiates, qu' elles 

opt pas Ie moindre rapport avec celles des Ulltres 

(1 ). 

",a dot parait avoir Me de tout temps en usago 

dans Ia Grece, meme dans l' age herolque; on 

l'appelait erJvC( (2). 

D' apres les lois d' Athenes on doit distinguel' Ia 

fiUe hereditaire errirrltAl}pO" c' est-a.-dire celIe qui it 

Uefaut de mUles succede it tous les biens de ses pa­

rents, et celle qui ne l' etant pas, n' a droit qu' a. une , 
dot: errirrpo!lto, (3). Le regime d'association conjugale 

n'est pas Ie meme dans ces deux cas. En effet, Ia 

premiere etait tenue, it raison de l'heredite meme 

qui lui Mait devolue, d' epouser son plus proche 

parent, et de lui apporter en mariage les biens qui 

comlJOsaient la succession (4,). lIs passaient entre les 

mains du mari, qui etait par droit de parente ltvpio, 

(I) II suffit pour s'en conyaincre de lire l'expose qu'en fait Plu­
tal'que. Lycurgue, 14, 

(2) Saumaise. De Illo(/o usurarll1n, cap. II'. 
(5) V. Saumaise, ubi slIprcl ; Samuel-Petit, Leges attic(/), lib. VI. 

tiLl. §§ 11 et 12; Dunsen, De jure hwreditario Afheniensium (Grot­
tingue 1815), p. 17 -18; Plutarque. Solon. 20. 

(4) Ce droit de parcnte allait m~mc jusqu'u rom pre un mariage 
deju contracte avec un autre que celui qui en jouissait. II apparte­
nait d'abord au frcre germain du defunt ou it son fils. Voir pOUl' 
plus de details Bunsen,p. 46 et 47. 

6 
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ou tuteur de son epouse, car it Ath~mes les femmes 

etaient sous ~me tuteUe pel'petuelle (1). Les en­
fants nes du mariage de la fille &rriXA"f)pOt; pouvaient 
seuls reclamel' it leur majorite les biens de leur 
mere (2). Co regime d'association conjugale etait 
p1'opre aux Atheniens et n' a aucun rapl)ort avec 

celui des Romains. 
Quant aux fiUes Errirrpotxot, eUes etaient ma­

riees par leur pere, leur frere germain, leur 
a'ieul paternel, l'heritier de leurs biens, celui 
d' entre eux sous la puissance' duquel elIes se 

trouvaient, ou par l'archonte eponyme. Elles de­
vaient etre dotees l)ar eux, et meme par leurs 
cognats, 8i eUes etaientpauvres, d'apres une loi de 
Solon (3). La dot etait necessaire, car elIe sepa­
rait l' epouse de la concubine (!~). Sa constitution 
de Ia part des parents et sa reception de la part 

(I) Saumaise, ubi supra, oll il accuse Samuel Petit de s'iltre 
trompe SUI' la veritable signification du motxvpiot;. On sait la reponse 
si fiere que fit une femme lacedemonienne It une etrangere qui lui 
demandait coniment il se faisait que les femmes de Sparte COllllnan­
dassent seules aux hommes. E1rroua'~, 'ilhp 'l'tllOt;, 6), EOtX., ~iv)J, 
7rPO, ~v'r'hv, 6>, 1'.6v~t 'l'Wli &v~pwv &pxrl'r!l v(-(ert; ~1 Alhx~v~t. iVIOll~t 

'ifl.p, g(f'~' 'l'il<'l'o(-(ell &v8p~t; (Plutarque, Lyourgue. 14 in fine). 
(2) Bunsen, p. 50. 
(5) Ibid. 17. 42. Bunsen expose dans cet ouvrage, d'une maniere 

complete, Ie regime dotal des Atheniens. Nous y renvoyons pour la 
plupart des details que nous avons dOlllles It ee sujet; Samuel Petit 
di t que la dot devait ~tre' du dixieme des biens eehus It J'heritier. 

(4) Ibid, p. 42. . 
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du mllri etaient constateespal" un acte. solen­
nel (rrpot)(riJ~) dresse par ecrit et en presence de te-' 
·moins (1). Le mari qui en jouissait pendant 
Ie. mariage, donnait un gage ou une hypotMque 
sur ses propl;es biens, afin d' en assurer Ia resti­
tution (&rro'l'i(-(~a()(/,t, &rro'l'i(-("f)(-(~), et Ia femme·etait pour 
sa dot preferee it tous les creanciers du mario Apres 
Ia mort de ceIui-ci ou ]e divorce, eUe pouvait la 
reclamer devant l'archonte, par la 8lxy) rrpot;'o" 
mais it condition de quitter sur-Ie-champ la maison 
conjugale; elIe pouvait aussi i1).tenter raction en 
aliments ~ix)J ai'l'ov (2); elle n'avait d'ailleurs aucun 
droit it la succession de son mari. S'il existait des 
enfants du mariage, la ferpme pouvait rester avec 
eux dans la maison conjugale, it la difference de 
la concubine, et elIe avait droit it des aliments; 
mais alors to us ses biens etaient confondus avec 
·ceux de ses enfants, et elIe ne pouvait plus en rien 
reclainep. S'il n' en existait pas, des aliments lui 
etaient dus pal' celui qui avait constitue Ia dot et 
qui l' avait recouvree lors de sa restitution (3). Si 
Ie mariage etait dissous par la mOl't de la femme, 

(1) Samuel Petit, liv. VI, tit. II. I. Bunsen, 45. 
(2) Voir 1M auteurs deja cites, et Saumaise, De modo ltSUrarwn , 

cap.w. 
'(5) Samuel-Petit, et Bunsen 44. La femme lie retil'ait done pas 

eHe-mdme Ia dot dans ee cas. C'etait la dotprofeetiee des Romains. 



,-

i 

Iii I, 
/I 

Ii 
II 

'II II 
I Ii L: 
'Ii III 

Iii 
! 

lil 
p; 

,i" 
Ii 

I 

84 DROIT HOMAIN. 

Ie mari conservait l'usufruit de Ia Clot jusqu'it lu 
majorite de ses enfants, qui pOl1vaient alOl;s Ia re­

clamer. 

Tout ce qui etait donne en sus de Ia dot, S'illi'y 

avait pas d' enfants, ne pouvait etre exige apres Ia 
mort de l' epouse. Aussi elle n' apportait pas it son 
mad en dehors de Ia dot ou de biens extradotaux 

(pSpV¥I) plus de trois habits et certains ustensiles (1). 
D'un autre cote, Ies donations faites par Ie mari a sa 
femme pendant Ie mariage etaient prohibees (2). 
II etait aussi d'usage que Ie mari faisait, avant Ie 

mariage, une donation a sa fiancee; on r appelait 
cl.V(I.)«l.AV7r'r'hpw.,96dpmp(l., et plus tard {mM!oAov. Son origine 

remonte aux temps Ies plus recuIes de Ia Grece(3). 
Les 'principes du systeme des Atheniens sont 

(1) C'est ainsi que Dunsen explique la loi de Solon rapport6e' par 
Plutarque (Solol1. 20,) : 'rWV 8' I},AAiJJV yr!<p.wv cl.pe;;}e 'rv.~ "epvv." lp.(I.'ri(l. 
'rpi(l., )t(l.! O"r.b)) P.lr.pOiJ vop.iO"p.(I.'ro, I},~I(I. )(e),e00"(I." g'repov 8ep.·q8ev 
emrpepe0"9(1./. 'r¥lV YCt.[J.ovp.ev'IIv. Ou yv.p e(iov),e'l'o p./O"tldpopov oM' &lvwv 
etV(l./ 'r';v yr!<[J.ov, cI.),A' err! nr.v6)0"6/, ')«1.1 x/p/n, r.Ct.! rp/),O'l'))'l't yev60"9w 
'l'OV cl.v8po, r.cd yvvCt./r.o, O"vvo/)(/O"[J'ov. Samuel Petit dit au contl'aire 
que par cetle loi il ctait dCfendu de donner cndot plus que les ob­
jets qui y sont enumcrcs; mais il se contredit lui-m6me; car un 
peu plus haut il a dit que la dot, donnee par Ie frel'e it sa sreur, de­
yuit ~tl'e du dixieme des biens hel'editail'es. 

(2) Plutal'que ,8;,1011.21 : n yvv~/)(! 7r6/9o[J.~vo, (Heisire, t, I, p. 558 
if! fille). 

(5) Samuel Petit, VI. 2; Saumaise, ubi supra) explique avec de­
laill'ol'igine et les modifications de cette donation. 
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Ies memeS, comme on Ie voit, que ceux du mariage 
libre, sauf quelques differences qui tiennent a d' au- . 
'tres institutions propres a chaque peuple. La dot 

se presente avec Ie meme caractcre, dans Ies deux: 

comme destinee a assurer Ia dignite de l' epouse et 

a subvenir aux hesoins de Ia famille. II y a sepa­
ration de patrimoines, elle est meme sanctionnee 

des deux cotes par Ia prohibition des donations 
entre epoux; meme restitution de dot, memes ga~ 

ranties. Le nom de Ia dot est emprunte lui-meme 
a Ia Gl'ece et revele par son etymologie l' origine de 
cette institution chez les Romains (1). II nous pa­
rait qu' on peut conclure avec vraisemblance de ces 
rapprochements qu'il y a eu emprunt fait par Ie 

droit romain au droit grec; quelques auteurs l' ant 
meme reconnu pour certains points de ce sys-

,rome (2); d'autant plus que Ie mariage libre n'est 

pas l'omain comme nous l' avons deja fait observer, 

(1) Festus, IV, in v· Dos .. Dote manifestum est ex grreco esse; nam 
8l8ov(l./ dicitur apud eos dal'e.-Vanon, De lingua latina, Vo Dos: 
Dos eJ'it pecunia, si nuptiarum causa data, hrec Grrece 8w'l'hv)) : ita 
cnim hrec Siculi, ab eodemdQnum. Nam Grreci8wpov, et ut alii8dp.(I., 
et ut Attici 8dO"tv. - Le mot paraphernalia bOlla est aussi evi­
demment gl'ec. Leg, 9. § 5 : De jure do!iulll. 

(2) Cujas, Paratitl. ad Dig. tit. De donationibus in IeI' virum et 
lIxorem~ fiIit remonter uux lois de Solon cette prohibition; emprunt 
qu'il suppose leur avoir ete fait par Ia Ioi des Douze Tables. Gliicl, 
qui applique celte prohibition aux mariuges aycc manus et qui lu 
fait par consequent I'Clllonter it ROlllulus, l'C/'utc Cujas sur ce der­
niel' pointseulcmcnt. - Muis tous les cmpl'unts faits it la Grecc n'ont 

------------- -
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etqu'il ne s' est forme a Rome que pal' l'usage OU 

Ia coutume. Maiscoinment a eu lieu cette intro­
duction?' ' 

, Sans entrer icidans la question: si souvent de­

battue,de savoii' queUe in:fluence ont pu exercel' 
sur la loi des Douze Tables les lois de Solon' ( 1) , 

nous ferons remal'quer seulement, en rapprochant 
Ie passage de Denys d'Halicarnasl')e OU il parle de la 
formation de Ia premiere (2), de ce que nous disent 
Aulu-Gelle, l\'Iacrobe et Gaius, de !'introduction 

du mariage lihre (3), que I'on peut supposeI' avec 
fondement, que les redacteurs de cette loi avaient 
'en vue Ie mariage. grec (4.). lIs ne pouvaient Ie 
constitueI' d'une maniel'e legale, parce qu'il etait 
contraire au mariage rOll1ain; ils laisserental'usage 
Ie soin de Ie faire, et c' est au moyen des malHI'S 

que les lois grecques peneti'el;ent a Rome et forme­
rent Ia coutume,' et Ulpien a dit avec raison 

de l'une d'elles;: lIfOTibtts apud ,nos receptum est. 

pa~ ete consig?es dans la loi des Douze Tables I et 0' est en cela que 
Cu]as a comnns une erreur. ' 

(I) Voir Ie resume de cette controverse dans 1\1. Giraud Hiiltoire 
'dll droit romain, p. 61 a 69. ' , 

(2) V. au chap. I, pag. 8, note L 

(5) Ex 't'S 't'6.iv EAA'~Vtx6.iv vo!'-wv 1«(.(£ 7r('(P?!. 't'6.iv apia/v whOt, 
&'Yplt.p~v f/Jial"wv. Antiq. ROlli. lib. X, p. 6St, et Tite-Live, liv. III. 

(4}Yico et les divers auteurs 'qui ont fait un rapprochement entre 
les lois d'Athencs ct III lordes Douze Tables ne parlcnt pas dc celIe 
relative ace mariagc. 

PREMIERE PARTIE. 87 

C' estainsi d',ailleurs que toute institution etran~el:e 
s'introduit dans une legislation nationale, e,t finit 
insensihlement par causer sa ruine; aussi, Caton 

confondait dans une reprohation commune, les 

matronce romaines, et les lois et les mreurs de In 

Grece (1). 

CHAPITRE III. 

Du Regime dotal depuis les lois JULIA jusqu'a Justinien. 

Rome etait epuisee par les guerres civiles, les 
tl'esors de I'Etat etaient vides, lorsque Auguste 
prit Ie titre d' empereur. II fallait remedier a ce 
double mal, et pour ,cela favoriser et regularisel' 
les mariages, et frapper en meme temps les ceIi­
hataires dont Ie nomhre etait grand, afin de com­
bIer par Ies peines Ie deficit du tresor. Tel: fut l' ohjet 

des lois Julia et Pappia (2). Plus deloisfurent portees 
dans cette periode qu' on n' en avait jamais vu a 
Rome, et selon l' energique expression de Tacite: 

(l)Voir dans Tite-Live, ]iv. XXXIV, Ie discours de Caton OU il dit: 
• Etjam in Grmciam Asiamque transcendimus, omnibus libidinum 
illecebris repletas.-Jam nimis multos audio Corinlhi et Athenarum 
laudantes mirantesque, et alltefixa fictilia deorum Romanorum d­
dentes. Ego hos malo propitios deos, et ita spero futuros, si in 
suis sedibus manere patiemur. » 

(2) Tacite, Annalium. III. 25: Relatum est deinde de mode­
randa Pappin Popp'lJJa quam seniol' Augustus, post Julias roga­
liones, incitandis crolibuni pronis ct augen do mrario samci'at. -
IlclIlcccins, "id 10[lom J!t!icim 01 Pappium poppmam. 
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, . 
UtqlW anteliac ftagitiis ita tunc legibus laborabat'llr (1). 
A cette epoque commence une ere 110uvelle pour 

Ie regime dotal; jusque-Ia, il n~ avait ete I'egIe et 

l'eco).mu que par I'usage, ille fut alors pal' des lois. 

En eifet, la puissance mqritale faiblissait chaque 
jour, Ie mariage Iibre etait dans les mreurs (2), et 

la dot en etait l' element necessaire. On reconnut 
cette necessite (3) ;aussi les lois nouvelles rencli­
relit obligatoire la constitution de dot pour engager 
au mariage, tandis que, d'un autre cOte, elles veil-' 
laient a sa conservation dans l'interet des secondes ' 

noces et de Ia famille. On put dire aloI's : Reipu­
blicce inte1'est) 1mtlim'es doles salvas habere propter 
qttas nttbcl'e possunt (lj,). Les motifs de ces lois etaient 

(I) Ubi supra, note 2. 
(2) L. 15. D. Do condit. ef demons. et L. 50. D. Do regulis juris: 

Nuptiasconsensus .... faeit: L. 66. D. Do dOllal. inlor,virum ot uxo-
1'om : Matrimonium cqntractum quod consensu intelligitur.­
L' Epitome de GaYus dit aussi: Legitimm sunt nuptire, si Romanus 
Romanam nuptiis intervenicntibus vel consollsu ducat uxorem. Tit. 
Do Ilupliis. 

(5) Quoiquc Justinien disc dans plusieurs de ses constitutions que 
la dot n' est pas necessaire pour la validite du mariage, il nous pa_ 
ralt resulter tIes divers textes du Digestc rapportes a la note 2 de 
la page 17, et de I'obligation imposee par les lois de doter la 
fille en la mariant, que cette u{lcessite n' etait pas moins reelle que 
du temps des classiqucs. Justinicn lui~meme semble la rcconnaHre . 
dans laJoi ~5. OJ/I. ad sen~l. Volleian«m, Oil iI dit : 'Quasi cum for­
tuUo intel'veniente mulierem fieri indotatam, et sic a viro forsilan 
repelli et distrahi matrimonium, • 

(4) L. 2. D, Do jtlro doliu1n, I,cs dCl'flicrs mots de cette 10 
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tous politiques; ils n',en furent que plus puissants 

poul.· leur maintien. 

. La loi Julia (De maTitandis ordinibtts) (1) imposa 

l' obligation de doter, non' plus sous peine d'infa­

mie, mais bien de contrainte legale. Cette obliga­

tion fut bornee cependant au pere ou a l' a'ieul pa­
ternel, et devint une charge de la puissance 

paternelle; les agnats furent dispenses de l'une, 

comme ils avaient perdu l' autre dans la legislation 
nouvelle (2). A' defaut de pere ou d'a'ieul, la fiUe 
dut se constituer la dot de ses propres biens par Ie 
moyen de son tuteur ou d'un curateur (3). La dic­
tio dott's fut Ie mode de constitution en usage de la 

part de ces diverses personnes (4). Mais la femme 

font conllaltre Ie veritable motif de ses dispositions; nubore s'appli­
quant a la femme marice, ne peut s' entendre que d'un second ma­
riage. Voy. Du 7·tfgimo dotal, par IV1. d'HauthuilIe, deja cite, 

(1) V.Ulpien,Frag. XI. 20. etL. 19. D.De ritu nuptiarum:« Capite. 
trigcsimo quinto legis Julim qui liberos quos habentin pOloslate in~ 
juria prohibuerint duccre UXOl'es, vel nub ere ; yel qui dotem dare 
non volunt exconstitutione divorum Severi et Antonini perpl'ocon-, 
sules prmsidesque provinciarum coguntur in matrimo~ium coIIocare 
et dotare . 
. (2) II n'existe aucune loi qui les oblige a doter; nous avons deja 

. donne Ie motif de la loi 12, D. De admin. et periculo tut. dans la~ 
quelle la pIupart des auteurs anciens ayaient crll recomialU'e une 
obligation qui n' existait plus a cette epoque. . 

(3) L. 52. D. De admiN'. ct poricul. tutor. LL, 9,22. Coel. De Ullml­
nist. tutor. 60.61. D. De juro dotitllll, 52. §. D.Decolldic/, intlcbili. 
Tigerstr6m, § 5. , ' 

(4) Ulpien, VI. ot supra, pag. 18, note 2, et pag. 19, note 1. 
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put aussi etre dotee par un etranger ,et Ia dalio et 

Ia pl'omissio prirent aIOl's une importance qu' eUes . 

n' avaient pas auparavant. Les peines du celibat 

contribw31'ent heaucoup ala dotation de~. femmes; 

car, aIOl's eomme avant, Ies femmes sans dot trou­
vaient difficilement a se marieI'. Sa constitution 

devait neanmoins etre expresse (1) ,. et,a son 
dOfaut, tous les biens de Ia femme etaient para­
phernaux; eUe pouvait d' ailleurs comprendre l'u-

. niversalite des biens de ceUe-ci; nous en avons 
. meme des exempl~s dans Ie Digesle (2). On consa­

cmit ainsi la separation des patrimoines et les prin­
cipes d?- mariage libre. 

La distinction entre la dot profectice et l'adven­

tice subsiste toujours, Ie pere conservant Ia puis­
sance sur sa fiUe malgre Ie mariage, etant meme 
o))lige par 1;1 loi de la doter de ses propres hiens. 
Toutefois Ulpien nous dit : Non jus potestatis sed 
parentis nomen dotem pro(ect-itiam (acit. II est bon 

d' observer cependant que, dans Ie plus grand 
nombre d' exemples qui nous res tent ,. la dot 

profectice est unie a la qualite de filiafamilias de la 
part de la femme (3). 

(1) L. 6. § 2. De jure dotiull1. L. 1. Cod. lJe dO/is promissiono. 
('2) V. p. 22, not. 4. ' 
(5) L. 5. § 2,D. Do jure doliwll; Ulpien, LL. 2, 5. 2(). D, Sollli. 

malrill1 .. 2().50 D. De l'cliyiosis 01 sUll1l1tibuS (uner·um . . L. 4. Cod. 
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Vinteret des seconds mariages et des familles fit 

aussi que les lois veillerent a la conservation de la 
, dot aveC Ie meme soin qu'a sa constitution. Sa 

cause fut tres-favorable : Dotiwn causa semper et 
~lbique,p'l'cecl1nta est (1). Conservation et restitution 

furent les bases du nouveau systen1e. 

Quoiqu' on conservat au mad la plus grande 

partie de sa puissanee sur la dot, et qu'ill' exerGat 

tOl~OurS au meme titre, comme chef de la famille, 
charge de suhvenir atous ses besoins (2), et comme 
maitre de la dot, n' etant tenu de preteI' a sa con­
servation que les .SOhlS ordinaires qu'il donnait a 
ses propres biens (3), elle'fut neanmoins restreinte. 

Ainsi, In loi Julia (De adulte1'il's) (~.) interdit l'alie­
nation du fonds dotalitalique sans Ie consentement 

de Ia femme; eUe fit plus, car elle annula toute 

hypotheque, meme avec ce consentement. Ces pro­
hibitions tendaiellt toutes deux au meme hut; si Ia 

deJ.'niere fut plus absolue, c' est que l' obligation 

Solut .. matl'im. Dos a patre profecta si in matrimonio decesserit mu­
lier fiUa(amillas, ad patrem redire debet. 

. (1) L, 1. D, Solut. malrim. . . . 
(2) Ibi dos esse debet, ubi on era matl'imonii sunt. L. 56, De Jure 

dOlillm. - LL. 7.10. D. ibid. ct20. Cod. eod. tit . 
. '(5) LL. 1. De jure dotiutll. 7. § 5. 17. D. 25. Cod. eo<l. lit. 47. 
§ ull. De peculio. 7. § 2. De (undo dotali. Frag. Val. § tOl.. " 

(4) Paul. Sent. II. 22. 2. Gains II. 65. Inst. Just., II. 8. lIt D. 
Do (undo dolali. DJ'isson, Ii·! legem Jlfliam deadulleriis. 
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etait plus facile, ef. surtout. que In garantie etait 
moindre (1)~ 

Le motif de dist.inction ent.re Ie fonds italique et 
les atItres hiens se trouve aussi dans Ia difference 
de Iem nat.ure. Le premier etait une chose mancl1)i 

dont on pouvait par consequent transmettre Ia 

propriete quiritaire par Ies modes solennels (2), et' 
Ie consentement du mad ne suffisait pas, Ia femme 
n'ayant pas perdu tous ses droits sur Ia dot. 

,Quant a l'hypotheque, Ies motifs sont Ies memes, 

car elIe ne pouvait etre constituee que par Ie pro­
pl'ietaire de Ia chose. Peut-etre meme Ia raison de 

difference entre l' alienation et l'hypotheque est-elIe 
dans celIe de Iems effets; car celIe-ci transmettait 
un droit reel, tan dis que celIe-Ia ne garantissait 
que Ia possession paisihle. 

On fit aussi Ia distinction de Ia dot estimee et 
non estimee'; Ia premiere etait Ia propdete du mal'i, 
et Ia femme n'avait plus qu'tIn droit de creance 
contl'e lui; la seconde, quoique l' alienation n' en 

flIt prohiMe que dans certains cas, n' etait pas tou­
joms d'une maniere ahsolue a Ia disposition du 

(1) Du regime dola!, pal' 1\1. d'HauthuilIe. 
(2) Ulpien, Frag., XIX. 1. 2 ct 5; Guius, 1.120 et suiv., II. -15. 

16. 17 et suiI'. ,-- M. Giruud , Rp-clwrchM SlIr !e droit de propTidle 
chez !es Romaills, pag. 217 eCsniy. 
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niad; on y mettait quelqu~fois de sa part la condi­
tion de solvahilite (1); et l' eilOuse et Ie pere, qui 
avait encore ceile-ci sous sa puissance, pouvai{(nt 

veillm' a sa conservation pendant Ie mariage (2). 
La dot adventice pouvait etre constituee, augmen­
'tee meme pendant Ie mariage; mais jamais dimi­

nuee par un pacte quelconque (3). Toutefois la 
femme n' avait pour sa dot un lwivilege special que 

sur les creances personnelIes ; a moins qu' elIe n' e11t 

exige une caution ou une hypotheque; mais rune 
et l' autre etaient soumises aux regles ordinaires ef. 
n' avaient pas lieu de plein droit (1;,). 

La restitution de Ia dot ne pouvait avoil' lieu, 

pendant Ie mariage, que dans :les cas. el' exceptiOl~ ; 
si Ie mad Ia restituait avant, 11 elevalt Ia revendl­
quer ou il pouvait etre oblige de Ia restituer une 

seconde fois (5). D'un autre cote, Ia femme n'a:ait 

(1) L. 21, D. De manumissionibus. 
(2) LL. 22. 25. 71. D. De evic/ionibus.. , 
(5) Not. 2, p. 18, SlipI'd; et tit. D. De paells dota!lbus •. 
(4) L. 74. D. De jure do/illm; L. 17. D. De rebus au~1. JII.d. pO~' 

. D "'l d t' • L 16 Cod QII~ po/tores m sid.; Leg. ume. Cod. e Til WI. 0 IS", : • 

pign. hab.; Leg, unie. Cod., § I. De ret lUvorllB. ( 

(5) L. 75. D. De jure dotium, ct 20. D. Solul. mat.; L.1. § 9. D. 
De dole prmleg., et 1. Cod. De dot COllst. mat.; C. 'rhcod., 'I~I. i5. 
5. Cette defense se l'appol'te plutot, comme l'~ ~~scl'V6l\I. d ~au­
tllUille, 11 la consel'Yutiou de la dot qu'a la prolubltion des donatIOns 
entrc epOUI. 
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pas Ie droit de l'alienel' pendant lemariage, et Ie 

mad, qu'il ellt ou non aliene, n' etait pas moin~ 

oblige a. restitution. II en Mait neanmoins dispense 

dans, certains cas pour ,une partie ou meme pour Ia 

totalile :ainsi Ia distinction entre Ia dot profectice 

et l'aclventice entrainait, a Ia mort de la femme, Ia 

restitution de la premiere, la retention de la se­
conde. L'intcret de la famille dont Ie mari Mait ex;. 

clu$ivementcharge donnait lieu a Ia retention 
d'une partie de Ia dot profectice en faveur des eu­

fhnts et suivant leur nombre (1). Quoique cette dis­

position soit tout-a.-fait dans l' espl'itdes lois Pap­

piennes, elle leur est 'anterieure. En cas de divorce, 

Ie mari retenait, s'il y avait adultere de Ia part de 

sa femme, Ia moitie de Ia dot, et, pour des fautes 

moins graves, certaines parts, selon leur gravite (2). 
Ces dispositions etaient celles de la Joi Julia dont 

on connait Ia severite et l'inefficacite contre Ies 
adulteres. 

Dans Ie nouveau systeme, Ies donations entre 

epoux furent severement prohibees, eIles n'Maient 

valables que pour des causes determinees. Depuis 

(1) Ulpien, Frag. VI; Frag. Val., §§'106. 107.120; Julii Paul. 
Fragmentum de do/ibus. 

(2) Ubi supra, et LL. 59 et!.!7. D. So/uta mtllrim.; Bocce, Tupic.} 
VI. 
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Caracallaelles Ie furent, pourvu qu' eIles fussen:t 
confirmees par la mort du donateur (1). Cepen­

dant, comme ehacun des epoux pouvait avoil' un 

,patrimoine separe, illeur etait permis de faire tous 

les eontrats reconnus et approuves par les lois: 

contrats de vente, de louage, de societe meme, 
pourvu qu' on n' ellt pas pour but de faire fraude a. 

Ia prohibition des donations (2). Pour ceIles-ci, on 

,ne distinguait pas entre Ie don mutuelet Ie don 

simple; ils etaient egalement prohibes (3). Les lois 

1. 2 et 3. D. hoc W. apl)ortent differentes raisons 
qui, sans doute, ont eu la plus grande influence 
pour Ie maintien deces prohibitions, mais n' en 
ont pas ete la cause, ainsi que nous l' avons deja 

dit. l\'Iaigre cette separation depatrimoines, il y 

avait une regie etablie au sujet des biens acquis 

l)endant Ie mariag~, qui, a. defaut de preuve cono:­

traire, etaient presumes appartenir au mad; Ie ju­

risconsulte donne une raison morale, ne serait'-ce 

pas plutot un ~'este de Ia manus (4) ? 

(1) Paul. Sent., II. 25; U1picn, F1'Ug., VII, et L. 1. D. ])0 do. 
nationibus inter virum ot uxorem, et Cod. ibid. 

(2) Paul, ubi supra) § 4; LL. 5. § 5. 51. § 4. 52. D. ])e donat. 
inler_ vir. ot IIX.; L. 16. § 5. ])0 alimentis et cibariislogatis. 

(5) L. 7. § 2. D. hoc tit. 

(I.!) L. 51. D.])o donat. i~tervil'. ot ux. Quintus l\~ucius ait: cum 
'in controversiall1 venit, unde ad ll1ulierem quid pel'vencrit : ct va-
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Les lois ne hornaient pas leui' protection potu' 

les femmes aux hiens dotaux; des edits d' Auguste 

et de Claude avaient defendu tonte intervention ou 

caution de leur part dans les obligations d'autrui. 

Le senatus-eonsulte Vel~eien confirm a ot etendit 

ces dispositions : multo magis aclimendt~m eis /uit 
id officium., in quo non solaope'l'Ct nttclwnqtte ministe­
riwn earum ve1'saretttT) sed etiam periClllu1n rei 
(amiliaris. Toutefois, l' obligation direete et Ia do­

nation meme n' etaient pas comprises dans la pro­

hibition du senatus-consulte qui n' offrit bien tot 

plus qu'une faihle garantie, paries nomhreuses 

exceptions qui y furent faites (1). II s' appliquait 

aux hiens paraphernaux de la femine mariee dont 

elIe avait toujours l' administration et la libre dis­

position comme a tous ceux de la femme non ma­

riee ; et il n' eut prohahlement d' autre cause que 

la faveur des mariages. 

Telsetaient les principes du regime dotal, d'apres 

les ecrits des anciens jurisconsultes qui sont par­

yenus jusqu' a nous; ils ne re<,mrent que peu de 

rius et honcstius est, quod non demonstratur unde haheat, existi­
mari a viro, aut qui in potcstate ejus csset ad eam pervenisse. Evi­
tandiautem turpis gratia, circa uxorem hoc videtur Quintus l\fucius 
probassc. 

(t) LL. 'l. 2. 4. 5. D. Ad senatusoon. Velleianum, ct Col. /!GO 

lit. 
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modifications jusqu'a Justinien; seulement, les 

fOl'malites pOUl' la constitution de la dot furent 

ahrogees (1), et les cautions donnees par Ie mad 

'pour garantie de sa conserYation, prohihees (2). 

Nous parlerons plus has de quelques autres. 

Sous les empereurs, parait une institution nou­

yelle, toute favorable aux femmes (3). Elle est in..; 

timement liee aux principes du mariage lihre; 

l' epouse n' avait, en efl'et, dans celui-ci, d'autres 

droits aux hiens de son mari, depuis la dissolution 

du mariage, qne ceux qui lui etaient conferes 

pal' donation ou testament; mais outre les 

donations entre epoux, il en existait d' au­

tres qui n' etaient pas prohibees; c' etaient les 

donations entre. fiances faites ayant Ie mariage. 

ElIes sont indiquees dans Ie Digeste, mais n' ont 

aueun caract ere particulier (4); elIes n' etaient 

meme soumises au retour enyers Ie donateur, si Ie 

mariage ne s' ensuivait pas, qu' autant que eette 

condition ayait ete expressement stipulee (5). 

(I) L. 6. Cod. Do doli! pl'omissione. 
(2) L. 1. 2. COd. Ne fidejuss. aut mand. dot. 
(5) GHicll) tom. XXV. § 1242. De la donation propter nupliasJ 

par 1\1. d'Hauthuille, (om. YIII de Ja ReVile de ltfgis/ation, p.441! 
et suiv. 

(4) LL. 5. 27: D. De donationibus intcr vir. et uxor. 
(5) LL. 10. 11. 14. Cod. De do/wtionibus ante nuplias. 

7. 
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Cette donation (sponsalitia) ne subitpas degrandes 

modifications jusqu' a Constantin; seulement i1 pa­
mit, d' apres les constitutions rapl)ortees dans Ie : 

Code, que celles faites a la fiancee etaient frequen­
tes, e~que celle-ci joignait alOl's ce qui lui etait 
donne a ses prolwes biens, et donnait Ie tout au 
mad comme dot; et dans ce cas, eIles avaient les 
memes regies de conservation et de restitution que 
cette derniere (1). Ce systeme est remarquable en 
ce que Ie survivant des deux epoux gagnait Ie tout, 

Iorsque Ia dot etait adventice. 

Constantin ajouta a Ia donation, comme a la dot, 

Ia condition tacite du mariage (2); mais eIle dut 
toujours etre faite avant, et e' etait un point tres­

impol'tantpour sa validite de savoir a queUe epoque 
eIleavait eu lieu (3). Du reste, bette donation n'e­
tait pas partieuliere aux femmes, elle pouvait aussi 
etre faite au mad, quod faro accidit) clit pourtant 
l' empereur (.4). Gratien et Valerien ajouterent aces 

dispositions que Ia femme qui se remariait perdait. 

Ia propriete de Ia donation, qui etait, des-Iors, 

(1) LL.1. 14. Cod. eod. tit.; L. 5. De secundis nuptiis: « Hmc oh­
serval'i prmcipimus licet res ante nuptias donatre ut adsolet fieri, in 
dotem l'edigantur. »V. aussi Novelles de Theodose, VII. 

(2) L. 15. Cod. ibid. 
(3) i. 6. Cud. ihid .. 
(4) L. 16, eod. til. 
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devolue aux enfants nes du mariage ~ ct qu' elIe 
n' en eonservait que l'usufruit pendant sa vie sans , . 
aucun droit de l' aliener (1). Theodose et Valm:itinien 
appliquerent Ies memes regles au mad cfUi avait 
gagne queIque chose des hiens de sa femme. C' est 

a partir de ces empereurs que Ia donation sponsa­
lit1'a parait avoir pris Ie nom de donatio ante nuplias, 
qui clesigne alors specialement Ia donation faite it 

la femme (2). Valentinien, par sa novelle, chan­

gea compIetement l'ancien systeme; ainsi,·il n'ati.. 
tri1ma plus au mad, apres Ia mort de Ia femme, 
que Ia moitie de Ia dot adventice, Iorsque Ie pere et 
Ia mere de celle-ci lui suryivaient; mais, a. son 

tour, Ia femme dut se contente!', dans Ie meme 
cas, de Ia moitie de Ia donation ante mtptias (3).' II 
y eut done egalite dans Ies gains des deux epotix, 

meme dans Ie cas de diYorce; car celui des deux par 
la faute duquel il ayait lieu, perdait tous ses droits 

, , 
e' est-a.-dire Ia dot et la donation, et l' autre Ies ga-

gnait. Toutefois, Ie mari, s'il y avait faute de hl 
part de Ia femme, retenait Ia donation entierc, ct. 

non par parties comme pour la dot; Ia propriele 

(1) L. 3. Corl, De secunrlis nllpliis. 

(2) L. 5.6. Corl. ubi supra; Novelle 7 de ThCodose; J,. 8. Cot/.­
De ropudiis ct dil'.; 22. Cod. De 1l1lPl!'is; Instil .. II. 7.3.' 

(3) Novelles de Valentinicn, lit. XlI. 
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etant reservee aux enfmits nes du mariage (1). 
Majorien, qui dans ses novelles exigea Ia con­

stitution de dot pour Ia validite du mariage, vou.lut. 

que cette dot ne flH pas moindre que Ia donatIOn 
sponsalitia (2). Ces innovations, et surtout cette 

-egalite furent consacrees d'une maniere encore 

plus e~presse par Leon e~ Anthemius, qui. etabli­
l'ent r egalite l)l'oportionnelle dans les gams des 

d x epoux de run sur la dot, de l'autl'e sur la do-, eu , ., 
,nation. D' Oil, si la dot etait attribuee tout elltlere 
au mari ladonation l' etaitegalement ala femme (3). 
L' assim~lation fut poussee encore plus loin, car il 

existait une grande difference entre la dot et la do­

nation' celle-la pouvant etre constituee ou augmen­
tee pe:ldant Ie mariage, celle-ci, au contraire, de,.. 
vant l' etre toujours avant. 'Cette difference fut 

enlevee et Justin permit de constituer et d' augmen­
tel' la ~onation dans Ia meme proportion et de la 
JUememaniere que Ia dot (ll,). D'un autre cote, cette 

donation fut necessaire comme Ia dot elle-meme, 
et soit en vertu de quelque constitution qui n' est 

pt:s parvenue jusqu' a nous, soit par l'usage seuI,elle 

(1) ThCodosa at Va~antiniell. L. 8. Cod. De repudiis et div.; No-
'Velles de ThCodosc, ttt. vn. 

(2) Novellcs de i\IajoricD, tit. VIII. 

(5) L. 0. Cod. De paoris conventis. , 
(/1) L. 19. Cod. De dona!ionibus ant,! '1ll1iJ: IUS. 
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dut etre faite comme celle-ci, nOIi-seulement l:iar 
l' epoux, mais encore par son pere ou tout autre as.,. 
cendant paternel; et dans ce cas, il y eut lieu au 
retour legal et au rapport (1). C' est alOl's que Jus" 
tinien l'appela donatio propter nupt£as (2), en meme 

temps qu'il introduisait de grandes innovations 
dans les lois qui reglaient les droits respectifs des 

epoux sur leurs biens pendant et apres Ie mariage. 

Comme ces reformations sont liees entre elIes, 

nous les exposerons simultanement dans Ie cha­
pitre suivant. 

CHAPITRE IV. 

Beformes de 3'ustinien dans Ie regime dotal. _ Origine de 
la donation PROPTBR l'IUPTIAS. 

La religion chretienne, par ses doctrines et son 
influence morale, avait rendu necessaire une re­

forme dans la legislation, surtout depuis qu' eUe 

avait eM reconnue comme religion de l' empire. Ce 
fut Justinien qui l' opera d'une maniere complete. 
Avant lui, les empereurs chretiens avaient bien 

change ou modifie quelques points isoIes, mais les 

(1) L. 7. Cod. De dotis promissione; L. 2. Cod. De bonis quw 
, libaris; L. 29. Cod. De innffioiosis donal. . 

(2) L. 20. Cod. DQ donalioniblls allte ntJptia.~; Instil., lib. II. 7. 5~ 
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principes des lois anciennes etaient encore presque 

tous en vigueur dans les ecrits des jurisconsultes 

du beausiecle de la 'jurisprudence romaine. Justi­

nien changea meme les anciens principes ; il fit re­

poser la cQp.stitution de la famille romaine sur une 
base toute' nouvelle; il substitua dans les succes­

sions Ie lien du sang a celui dela puissance (1) ; ses 
innovations ne furent pas moins importantes dans 
Ie mariage et les droits des epoux. Ainsi tomba 
sous sa main ce vieil edifice des lois romaines, 

dont il ,ne resta plus que les pierres antiques au 

milieu de l' edifice nouveau. 

Aux solennites de la confarreation et de la manci­
pation) ql~Uormaient Ie lien civil de Ia mam~s entre 
les epoux, avait eM substituee la celebration du 
mariage chretien, en presence de l' eglise et pal' la 

benediction du pretre (2); eUe formait ainsi Ie lien 

(1) C'est surtout dans les Novelles de Justinien qu'i\ faut cher­
cher le~ modifications les plus importantes qu'il fit subir a l'an­
cillnne legislation; dIms les Institutes et m~me dans Ie Code, il 
n'avait pas, encore mis la derniere main a son muvre de renovation. 
Pour les successions, les NoveHes 1 i8 et '127 renferment Ie systeme 
complet des lois nouvelles. 

(2) Concile de Carthage, IV, can. '15 de l'an 589; lettre du pape 
Sirice a Himerius de Tarragone, de 585; Bingham, Orig. Anti­
quit. eccles., lib. XXII, cap. IV, § 1. Toutefois, une loi de Theo­
dose et Valentini en prollve que cctte benediction n' Hait pas neces~ 
saire pour hi villiditc du mariage, L. 22. Cod. Do ntlptiis; elle cst 
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religieux. La dot subsista toujoUl's comme element 
necessaire du mariage, et servit a distinguer encore 
l' epouse de Ia concubine (1); Ia necessite en fut re­
connue par les Peres et les conciles. Cependant 
Justinien, dont Ia reforme fut toute favorable aux 

femmes, declare, dans plusieUl's de ses constitu­
tions, que la dot n' est pas necessaire pOUl' Ia vali-, 

dite et Ia Iegitimite du mariage (2); il ne Ia rend 

ohligatoire que pour Ies personnes de haut rang 

dont I'union exige plus de solennite et pour la le­
gitimation (3). Ses innovatiOlls dans Ie regime d'as­
sociation conjugale des epoux porterent SUI' cinq 
points principaux : 10 sur Ia constitution de la dot· , 
2° sa conservation et Ie pouvoir du mad pendant et 

apres Ie mariage; 3° sa restitution et ses privileges; 
4.0 Ia donation propter ntlptias; 50 et Ie droit de 
succession des epoux pauvres. 

de l'an 428: V. aussi la loi 11. Cod. De repudiis' GlUclr t. XXIV ' 
§ 1220. ' ' , • 

(I) Voir supra, chap. /I, p. 17, not. L Saint Jer6me dans un~ de 
ses .~ettres, disait : .• Uxori tabulis et jure dotali opus e;t quibus con­
CUhlllffi sunt destItutffi .• Saint Augustin, Sur la Genese liv. XII 

, chap. XLI; Concile d'Arles: Gapilu!m'ia regum Franc.: lib. VI: 
cap. 155, 52"!, 408; VII. 589. 465. Gliiclr applique ces Capitulaires 11 
la d.ot r?lllaIlle; ne. s'a~pliquent-i1s pas plut6t a la dot germanique? 
V. mfra , 2me partIe, hvre Ier; et pour 10 legitimation, not. 5. 

(2! L. 20. Cod. De donalionibus anto nuptias; L. 11. De rcpudils 
ot dw.; Nov. 22. 18; Nov. 7/>. 4; Nov. 117.4. 

(5) LL. 10, 11. Cod. Do nattlralibus libel'is' et Nov 78 cap " I,'. IV. 
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1. .-:...La constitut.ion d'une dot fut toujours obli­

gatoire pour Ie pere, et sur ses propres biens; cette 

obligation fut etendue a la mere dans certains 

cas (1), ce qui n' avait jamais lieu auparavant; et 

nne hypotheque fut accordee pour sa garantie sur 

les biens du constituant (2). Le principe de cette 

obligation etait reste Ie meme, malgre ses modifi­
cations, car Ia puissance paternelle subsistait 

encore . 
. II. - Justinien conserva l' ancienne difference 

entre les biens dotaux estimes et non estimes; 

l' estimation des premiers fut toujours consideree 

comme une vente; mais, pour Ie fonds dotal non 
estime, non-seulement il y eut defense de l' alienel' 

sans Ie consentement de la femme, mais meme 

avec son consentement. II en fut de meme de 1'hy­
potheque, . et cette prohibition s' etendit a tous les 

immeubles;italiques ou provinciaux, sans distinc­

tion (3). Le pouvoir du mari sur Ies bi.ens dotaux 

perdit tout ce qni lui restait de son origine, de la 

(i)L. 14. Cod. De jure dotium: lNeq~e mater pro filia, dotmu dare 
cogitUl', nisi ex magna et probabili causa, vel lege specialiter ex­
pressa; • et L. 19. Co·l. De hrereticis at manich. 

(2) L. 7. Cod. De dolis pl'omissione; L. unfo. § 1. Cod. De rei 
IImorire aolione. 

(5) L, unic. Cod. Do nudo jure Quiritiu1n tollel'Jdo. La loi lm(c •. 
Cod. § 15. De "ei u.varire, est une consequence de l'abolition de Ia 
distinction des domaines, 
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manus; il n' eut plus Ie dominittm dolis J qui l'esida 

(lesormais sur Ia tete de la femme (1), Ie mad 
'n' en etant plus que l' administrateur. La femme put 

revendiquer les biens dotaux,. quels qu'ils fussent, 

a la dissolution du mariage, pourvu qu'ils se trou­

vassent alors entre les mains du mari, et cela de 

preference a tOllS les creanciers de celui-ci; elle 

ne pouvait meme renoncer a ce pl~ivilege sur les 

biens non-estimes. 

III. - Les modes de restitution, an,nua) bima J 

trima die} furent changes (2). La dot qui consistait 
en biens meubles Oll objets incorporels dut etre 

rendue dans l' annee; celle en immeubles, au mo­
ment meme de ·la dissolution :du mariage. Cette 

restitution pouvait etre exigee, non-seulement 

lorsqu'il etait dissous, mais encore l)endant sa du­

ree, s'il y avait peril pour la dot. Apres Ia mort 
de la femme, la dot etait (levolue tout entiere 

a ses heritiers, Ie mari ne pouvait en rien retenir 

que pour les impenses. La distinction entre la 

(1) LL. 29 et 50. Cod. De jure dotiU1n: • Cum emdem res et ab 
initio uxoris fuerint, et na·turaliter in ejus permanserint dominio. 
Non enim quod slIbtHitate legum transitus earum in patrimonium 
mariti videatur fieri, ideo rei vCl'itas deleta vel confusa est .• 

(2) Les modes de restitution sont regllis par la loi lInic. Cod. De 
rei umaria! acliol1o; L. 29. Cod. Dejure dotiumj L. 11. De replI­

diis. 
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dot profectice et l' adventice n' exista plus; et c' est 

alors que la dot fut vedtablement dans l'intei'et de 

Ia famille. Si Ie mad mourait Ie premier, Ia dot 
retournait de plein droit a Ia femme. S'il y avait 
divorce, on suivait Ies anciennes regies. A defaut de 
dot, Ia faute du mari entrainait pour lui, comme 

peine, l' obligation d' abandonner a sa femme Ie 
quart de ses biens; Ia meme peine fut prononcee 
contre l' epouse coupable. Justinien avait accorde it 
Ia femme, pour sa .dot et pour ses biens parapher­
naux dont elle avait laisse l' administration au 

mari, une hypotheque tacite. Mais Ie privilege de 
Ia dot devint exorbi~ant lorsqu' elle eut Ia prefe­
rence, meme sur Ies creancieI's anterieurs au ma­
riage (1). 

IV. - La donation propter nuptias fut encore plus 
assimiIee a Ia dot par Ies nouvelles constitutions (2). 
Ce fut Justinien qui Ie premier constata, s'il n' eta­
hlit, l' obligation pour Ies parents de faire en faveur 

de leur fils cette donation, et voulut que, dans Ie 
cas d'imbecillite ou de fureur du pere, Ie curateur 

(1) Leg. unie. Cod. Do rei Ulrol'iro, § 1 j L. 11. Cod. DB paclis 
COIiUBlilis; L. ass'iduis, 12. Cod. Qui {101iol'os in pigll. 

(2) LL. 7. 29. Cod. De jure dolium; L. 9. Corl. Do pac lis 001/­
VOIlUS; L. 20. Cod. De donation. ante nuptias; Novell. 2. 5; 22. 
20; 93.2; 97. 1; '119.1; 127. 2 i Novell. 20 de Leon. 
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Ia constituiit (1). L' egalite pour Ies droits des epoux, 
telle que l' avaient regIee Leon et Anthemius, fut 

'consacree de nouveau; bientOt apres, cene fut 
plus se~lIement une egalite proportionnelIe, mais 
bien une egalite numerique. Toutefois, Ie mad ne 

gagnant plus Ia dot, Ia donation ne put etre un gain 
pour Ia femme qu' autant et de Ia meme mani{~re 

que celIe-la, par un pacte expres, etait attribuee au 

marL Dallsce cas meme, les droits (Ie l'un ou de 

l' autre ne furent des droits de propriete que pour 
une portion fixee'Suivant Ie nombre. des enfants; 
ils ne possedaient Ie reste qu' a titre d'usufl'uit, Ia 
propriete en etant reserveeaux enfants alors meme 
qu'ils n'acceptaient pas Ia succession de leur I)ere 

ou de leur mere (2); ils ne Ia prenaient donc pas 
it titre d'heritiel's. 

Justinien exigea encore l'insinuation de cette 
donation avant ou pendant Ie madage, et plus tard 

Ia dispensa, comme Ia dot, de cette formalite. S'il 
ne lui accorda pas Ie privilege de l'hypotheque ta­
cite et de Ia preference sur. toutes les autres crean­

ces, ce fut parce que, cette donation etant une libe­
ralite , 'il ne pouvait en faire profiter l' epouse au 

(1) L. 28. Cod. De hrorot. ot manich.; L. 25. Cod. Do nuplUs. 
(2) Novell. 127. 5; L. 8. § 3. Cod. Do socundis Ilupliis. 
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prejudice des creanciers (1). Cependant il declare; 
dans une autre novelle (119. 1), que Ia donation 
p1'oplel' nuptias n' est pas une donation proprement 

dite: «Ut donatio propter mtptias special£s contmctttS . 
sit., et jt~dicettlr) nec reliquis donalionibus annumel'e­
ttlr) hdc lege sancimtts) quoniam pro ed ceqttalis dos da­
ltw. » IHais si la donation consistait en immeubles, 
Ie mari ne put les aliener ou les hypothequer, de 
meme que s'ils etaient dotaux; Ie droit de reven­
dication fut meme donne a l' epouse dans Ie cas de 
deconfiture du mari. 

Les constitutions de Justinien furent it leur tour 

modifiees par les empereurs d' Orient; l' egalite en­

tre les epoux ne fut plus observee, et la femme 
pdt non-seulement la dot et la donation propter 
mtptias., mais encore un quart des autl'esbiens du 
mario Celui-ci, au contrftire, ne gagnait qu'une 
somme egale au quart de la dot et de Ia donation 
reunies. 

Leon, qui nous donne ces details (Nov. 20), re­
~luisii les droits des epoux au gain de Ia donation 

pour la femme, a Ia retention de cette meme dona­
tion de la part du marL 

V. - Quoique Ia dot et la donation propter nup­
lias fussent tres-favorables, elles n' etaient pas ne-

(1) },.12. § 2. Cod. Q(li POtiOI'CS (lIll(gn. 
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cess aires pour Ia validite du mariage. Uneeponse 
ou un epoux pauYl'e pouvait ne l)as ayoir de guoi 
constituel' l'une ou l'autre. Justinien, dans un but 
d'humanite et de justice, vint au secours de leur 
(Ietresse, et l'etablit, en quelque sorte, les anciens 
droits de succession en accordant it l' epoux survi~ 

vant un quart, et plus tard une portion virile en 
usufruit sur les biens du predecede (1). 

En retra9ant Ies phases diverses et les modifica­

tions de Ia donation propter nuptias) il nous a paru 

qu'il serait beaucoup plus facile de reconnaitre son 
origine et son veritable caractere; car Ia principale 

. difficulte et Ia divergence des auteurs sur ce point 
viennent de ce qu' on a confondu entre elles les 

constitutions des divers empereurs, sans tenir 

compte de l' epoque ou elIes ont ete promulguees, 

et, par consequent aussi, des progl'es et des varia­
tions de cette institution (2). 

On sait comhien les opinions sont diverses a 
ce sujet (3) : les uns ne voulant reconnaltl'e a 

(i) Nov, 55, cap. VI. 1'17. cap. v. Aulhentique prrelerea. Cod. 
Ulldo vir 01 uxor. 

(2) C'es! ee qu'ont fait It peu pres tous les a~cie.ns e~mment~teurs 
du Code ou de toute autre partie du Corpus JuriS qUI ont eent Sllr 
cette qll~stion. Voir, par exemple, Cnjas,.sur Ie ~itre De.donat. anie 
lluptias du Code, et Viuuius, surles Inshtufes, IIh. II, tIt. VII. 

(5) Voir GIEck, tOIll. XXV, § 1242, et AI. d'Hanlhuille, V,) /fl 
(lonation proptfr nuptias. 
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cette donation que Ie caractere d'une garantie 

ajoutee it la dot; ce qui ne peut :s' accorder avec 
Ie gain de la donation de Ia part de Ia femme, 
en meme temps qu' elIe retire sa dot, et avec les 

constitutions, tant anciennes que plus recentes, 
qui la representent toujours comme une liheralitc; 

les autres, au contraire, ne la regardant que 
comme une donation volontaire faite en faveur de 
Ia femme. Mais, si ce n' est pas une simple garantie, 
il est vrai de dire aussi que depuis Valentinien, et 
surtout depuis Leon et Allthemius, elle semble re-­

poser sur les memes l)l'incipes que la dot, en sllivl'o 
to utes les regles et toutes les variations. Serait-ce 

que, comme celle-ci et avec celle-ci, elle aurait 
change de. nature, que de simple donation faite a 
Ia femme, comme Ia dot au mad, elle aurait ete 
destinee aussi a subvenir aux besoins de Ia famille, 
et aurait ainsi forme la mise du mari dans la 
masse commune, dont il conservait l' administra­
tion? 

Pour Ia premiere periode; nous ne trouvons que 
fort peu de renseignements dans les ecrits des an"':' 

ciens jurisconsultes , et encore moins dans cellx des 

auteurs classiques. Cependant, nOllS savons parle 

peu qui nOllS reste, que Ia donation sponsalilia, de 
Ia part du fiance, etait en usagc a Rome. A part les 
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deux fi.'agments du Digeste deja cites, c' est Isidore 
qui nous l' apprend dans ses Origines -' en c~s ter­
mes (1) : « Pl'ceeedente enim 'in ·1Itlptiis donatione dos 
sequitttr; nam antiquus nttptial'um emt 1'itus quod se 
mal'itus et tlX01' ?'nvieem eoemebant J ne videl'etul' ((n­
eilla uxor, sicttt habemus in jure. Inde est quod pl'ce­
eedente dona/ione viri, sequitul' dos uxoris.)\ C' est Ia 

evidemment Ia donation faite it la fiancee, en usage 

avant Constantin, que Ia femme recevait avant de 

donner Ia dot et qu' elIe pouvait ainsi joindre it 

celle-ci. C' est meme cette constitution de Ia part 
de Ia femme, qui amena cette assimilation, de plus 

. en plus complete, de Ia donation sponsalitia a Ia 
dot. Cette conclusion nOllS pm'ait l'esulter des di .. 
verses constitutions que nous avons rapportees, et 

peut seule expliquer l' existence simultanee de Ia 

dot et de la donation propter nuptias J sans aucun 

gain entre les epoux, ou meme avec un gain par-' 
tiel; et en meme temps, tous les points de ressem­
blance et de difference de rune et de l'autre. D'un 

cote, elle explique sa constitution et sa revendica­
tion en cas de malversation ou de mort du mad; 

de l'autre, Ie deraut d'hypotheque legale et l'ine­

galite de sa valeur avec celle de lu dot. Ce qui 

(I) Isidol-i. Origines) V, 21, 
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prouve que, comme la dot, cette donation a une 
douhle nature, et· que si elIe fut d' ahord une do­

nation I)OUl' lafemme,elle est, sous Justinien, l~no 
mise de fonds pour la famille. Il nous a paru qu on 

pouvait concilier ainsi des dispositions qui parais­

sent contraires, en ayant soin de distinguer la do~ 
nation sponsalitia de la donation ante nuptias -' et 

celle-ci dela donation propter nuptias. Cal' elIes 

designent toutes, sinon des institutions differentes 
dans leur origine, . du moins tellement distinctes 

dans leurs regles, qu' on ne saUl'ait les confondre. 

En suivant ces trois termes, on verra croitre tous 

les jours 1'importance, non-seulement de la fem:ll.e, 
mais encore celle de la famille, surtout dans la legIs­

lation de Justinien. La preuve s' en trouve aussi dans 

Ie regime dotal et dans cehii des successions q~i 
ont toujours marche parallelement, dans Ie drOIt 
romain. Ils nous montrent la condition'de la femme 

s' ameliorant clut'que jour dans la famille sous l'in­

flueIice du principe chretien; et sans etre soumise 

au I)Ouvoir despotique, a la manus du mad, elle 

participe, parr effet seul du mariage, a s~ fortune, 
par Ie droit de succession et pal' la donatIOn propter 

~l1lpt1·as. . 
NOllS n'admettons done pas l'opinion de quel-

ques auteul'S qui veulcnt que Ia donation prop/er 

I'REMIERE PARTIE. 113 
1Htptias soit une importation etrangere. Cependant 
on remarque une grande analogie avec Ie regi~e 
d' association conjugale des anciens Gaulois, tt:)l 
que l' a (Merit Cesar (1). lVIais il est loin d' Nre par­

faitement semhlahle a la donation faitea 13. fiancee , 
surtout a son origine et aux diverses periodes de 

sa transformation; ce qui confirme d' ailleurs no­

tre opinion en ce point, c' est que, dans les lois 1'0-

maines en vigueur daps la GauIe, teIles du moins, 

qu'il nous est permis de les connaitre d' apres les 

monuments qui nous restent, la donation sponsa­
lit£a, qui seule y est en usage, est beaucoup l)lus 
eloignee que la donation ante ou propter nuptias du 

droit de survie des anciennes lois gauloises. Quant 

a la dot germanique, a laquelle on a aussi compare 

la donation propte1' nttptias-, nous en renvoyons 
l' examen it la seconde partie de ce memoire: 

Dans l' exposition du regime dotal chez les Ro­

mains, nous avons dli laisser de cote hien des de­

tailsetdes dispositionsparticulieres delaloi~'omai~e; 
mais les principes seuls rentraient dans Ie cadre 

que nous nous Mions trace, car seuls ils peuvent " 

faire partie d'un expose purement historique. 

(I) Voir infra, 2mo partie, chap. prtllim(naire. 

8 
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LIVRE SECOND. 
Dvaie:.!MB DO'l''&:L BN :FRANCE. 

CHAPITRE 1. 

:ae ime dotal dans les Gaules.· - Codes. - :Formules. -
g Chartes.· 

1. - Les lois romaines passcrent dans Ia GauIe 

avec Ia: conquete et la civilisation; elles y. furent 

l'eQues et observees dans Ie Nord comme da~s ~e 
Midi et devaient etre les memes que celles qm re­

giss~ient la metropole. L' organisati~n municip~le 
des'villes etait toute romaine (1). lVIms, 10rs des m­
:vasio~s des Barbares et par suite des dememb~'e­
ment~ de l' empire, les Gauies furent separees de 

'Rome " ou plutot de Constantinople, et ne ,furent 
'plus, des-lors, soumises aux lois nouvelles pro­
~mulguees par les empel'eurs d'Orient. Sous la ~o-

, tl'on de leurs vainqueurs, les Gallo-Romams (., mIn a 
ne purent que conserver leurs lois anciennes dans 

S ' Hiltoire du droit romain au moyen age (traduction (1) aVlgny, . ", . 

r .) t 111 I cllap y et Raynouard, HlStmre ell! (lroll 11111nt-, ranaQlse, 0 , " ., , 

cipa( en l"runce. Paris, 1829. 
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les pays ou ils s' etaient refugies. Nou~ avons' deja 
dit les causes de Ia conservation et de l'autorite ge­
nerale de ces lois dans les pays du Midi; c' est-a­
dire dans Ie royaume des Wisigoths et des BOUligui­
gnons (1). La legislation romaine fut alors l;epre­
sentee, au commencemerit du sixieme siecle, pal' 

des compilations faites par l' ordre des rois barba­

res a l'usage des Romains de leur territoire. C'est, 

d'un cote, Ie Bl'eviarium d' Alaric (506); de l' autre, 
Ie Papien bourguignon (aussi du commencement 
dusixieme siecle). Or, ces lois ne sont qu'une co1'n­
pilation du Code Theodosien, des Novelles, suite 

et supplement de ce code et de q;uelques ecrits des 
jUI'iconsultes Gaius, Paul, DIpien et Papinien. 

Le regime dotal et celui des successions n' e­
taient donc alltres que ceux que nous avons expo­

ses dans Ie chapitre precedent avant la reforme de 

Justinien. On nous permettra de rappeler ici les 
principaies regies du premier (2), d' a'lres lesco­
des harbares. D'ahord: constitution de Ia dot dela 
part du pere; necessite de In dot d' apres Ia novelle 
de Majorien, ainsi que de Ia donation sponsaN-

(1) Voy. \'Introduction. 
(2) Outre les lois deja citees dans Ie premier livre, on les tl'ouve 

encore dans Ie Code Theodosien e.t Ie l'apien, ainsi que dans les ou­
vrages des jurisconsultes et les Noyelles. qui composent Ie Brcvia­
rillln, Nous citerons les deux premiers seulement. 
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11'a (1); observation de toutes les regies anciennes 

pour l' administration: et Ia conservation de Ia dot 
de Ia part du mari, et, par consequent, de Ia loi 

Julia; restitution des biens dotaux, dans certains 

cas; dansd'autres, gain de Ia 1)ul't du mari, comme 
de la donation sponsaUtia de Ia part de Ia ferrnne, 

avec l)erte de Ia proprietede l'une ou de l'autre 
parle conyol a de secondes noces, l'usufruitseul 

retenu pendant la vie (2); mais, perte entiMe par 
Ie divorce sans cause ou par Ie mariage dails l' an­

nee de deuil (3). II ne faut pas surtout IJerdre de 

vue que cettedonation sponsalil1'a n' est l)as du tout 

Ia donationpropter nuptias de Justinien, et qu'il n'y 
a pas encore entre eUe et Ia dot cette egalite pro":' 

portionnelle consacree seulement 1)ar Leon et An­

themius, dont Ia constitution ne figure ni dans Ie 

Brevia1'ium, ni dans Ie Papien) et que, par conse­
quent, eUe conserve encore son caractere de lihe­

ralite envers Ia femme. Mais on y trouve Ia neces­

site de 1'ecriture et de l'insinuation ,imposee pal' 

. (1) C. ThCod., liv. III, tit. v et VIII; Papiani Ubor responsoTum, 
tit. XXXVII 1 • Nuptim legitime contrahuntul' si consensu parentum 
aut ingenuorum, virorum interveniente nttptiali donatiOllo, legitime 
celcbrantur. Quod si parentes defuerint ,. honestal'um personaruIll 
consensus perfici( nuptias, si tam en nuptialis donatio solenmitcr 

celebretur. • . 
(2) C. ThCorI. llrev.llI. 8. 1. 2.3. Papiani, tit. xvi. (ed. Ottobon). 
(5) C. ThCod. Brev. III. 16. 1. 2, et ubi slipro. Papiani,tit. XXI. 
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Constantin( 1). Quantauxaonations entre epoux, les 

anciennes lois n' avaient requ aucune modification 

depuis Caracalla. 
La puissance paternelle, quoique n' etant plus Ie 

principe unique des successions, et malgre ses li­

mitations, existe encore :les successions sonttelles 
. ' 

dans Ia GauIe, qu' elIes existaient dans la legisla-

tion romaine, avec les modifications apportees pal' 

les empereurs, mais avant Justinien (2). Il serait 

trop long et hoI'S de notre sujet de les exposer ici, 

eUes sont d' ailleurs assez connues pour que nous 
n'-y insistions pas. Nous ferons remarquer seule­

ment que la succession de l'epoux ou de l'epouse 
n'y est admise qu'a defaut de parents du de­

funt (3). 
n.-Pour Ie regime dotal, nous trouvons la con­

firmation de ce que nous avons dit, en dehors des 

codes des lois romaines dans les formules de Sir­

monel ou secundum legem 1'omanam) et dansJ~ Re­

cueil de l\'Jabillon Oll Formules d' Angers, qui <latent 
d u sixieme· siecle (4). . 

(t) C. Theod. Urev. Ill. 5. Papiani /iber responsorulIl, tit. XXII. 

(2) C. Theod. Y. 1. Papiani tibor responsorum, .tl!. x. 
(5) Voy. les textes indiques 11 Ia note precMente. 
(4) 1\1. de Sav~gny, chap. IX, § 44 (tl'ud. franpaiso). - L'epoque 11 

Iaquclle appal'hcnt Ie recueil (~e Sirmond cst inconnuc. - 1\1. de 
Savigny l'appol'te encore parmi les donations 11 la fiancee I faites 
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Les premieres contiennent une donation a Ia 

fiancee avant Ie mariage (1). On y reconnait Ia n:e­

cessite de l' ecriture pour ces actes, et de la tra­

dition d'apres la loi romaine.Cette donation n'est 

que de l'usufruit; la propriete en est reservee aux 

enfants it naitre du mariage. Elle est appeIee, il 

estvrai, libellus dotis, par reminiscence, sansdoute, 
de la dot germanique; mais Ie moindre doute ne 
peut s' elever sur son veritable caractere, Iorsqu' on 
y joint Ia formule suivante qui la complete et qui 

lui restitue sa veritable denomination. Les formu-

d'apres Ia Ioi romaine, une formule ~e l\farculfe (11, i5) , d'aprcs 
laquelle Ie pere du fiance fail une donation avant Ie mariage It sa 
belle-fiUe future. Cette donation est intitulee libellus doNs. II y est 
dit encore qu'eUe est faite in dotis tilulum; lIais on n'y trouve pas 
la moindre trace de la Ioi romaine, au moins pour les conditions. 
En eifet, eUe confere It Ia fiancee lapleine propriete de l3. dot avant 
meme Ie mariage et sans condition de survie. Les premiers mots de 
la formule, qui 5e rapportent It une loi romaine, ne nous ont pas 
paru sumsants pour Ia faire reconnaltre comme donation sponsali­
tia, d'autant plus que les memes termes sont souvent appliques It 
d'autres actes de droit germanique. 

(i) FormulllJ veteres seoundum legem romanam) dans Dignon. 
Daluze, tom. II; Cauciani, tom. III. 

Form. i4. DOl/alio in sJlonsa facta. Lex et consuetudo exposcit 
ut quicquid inter sponsum et sponsam de fnturis nupliis fuerit de­
finitum yel largitum, aut ex conseusu parentum, aut ipsorum, si 
sui juris sint, scripturarum solemnitate firmetur. Ideirco ego in 
Dei nomine ille, dum multis habetur per cognituin quia ego te ilIam 
una cum consensiI parentum'vel amicorum tua spontanea yolnn'tate 
spons8yi, mihi complacuit ut ali quid de rebus meis per hunc titu~ 
Iuni libelli dotis IInte dies IlUptiarum conferre debe rem : quod ita 
et feci. HI'go dono tihi donatumque esse volo ... hmc omnia superius 
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les 39 et53 du Recueil de Mabillon (1) sont en tout 
semblables aux precedentes, et les unes et les au­
tres sont faites d' apres Ie droit romain, comme l'in­

diquent ces mots :' Secundum legem Romanam,. lero 
Romana edocet. Elles ne sont que de l'usufruit s'ii 

jam'dicta per hunc titulum libelli dOlis diebus nuptiarum tibi sum 
impleturusvel traqiturus; ita ut dum advixeris, secundum legis 
ordinem teneas atque possideas , nostrisque qui ex nobis procreati 
fuerint filiis vel filiabus derelinquas, et hmc donatio mois vel bono­
rum hominum manibus roborata, cum stipulatione subnexa firma 
permaneat. 

Form. 15. Traditio. Dum multis hahetur per cognitum qualiter 
ego ilIe puellam aliquam nomine illam una cum consensu parcntum 
vel amicorum nostrorum legibus sponsavi, et aliquid de rebus meis 
ci don are ante dies nuptiarum disposui; ideo placuit mihi ut de ipsis 
rebus, misso ipsius puellm nomine ilIo, tradition em vel introductio­
nem locorum, secundum legem R'Jlnaliam facere deberem, quod ita 
et feci. Hmc omnia superius nominata jam dicta ad vicem sponsm 
mem tibi trado, ita ut tempore nuptiarum ad jam dictro spoilsm de­
vcniat potestatem, ita ut sccundum legis ordinern tel)el\t atque pos­
sideat. -II y a lit la condition de mariage exigee pour Ia donatiQn 
sponsaWia par Constantin. 

(I) For. 59. Cessio in do/em. Dum non habetur incognitum sed 
pI uris habetur cognitum, qualiter te secundum legem romanam 
sponsatam visus sum habere, in animis meis plenius t!'actavi tit tibi 
aliquid de re paupertiosa mea conccdere debeam, hmc omnia supe­
rius nominata a die felicissimo nuptia~um, hoc a die prmsente habeas 

. concessum dum, advixeris, perpetuaJiter ad usum fructuario ad 
possidendum ... La formule 55 ajoute : Lew Romana edocet et con­
suetudo pagi consentit. Hmc omnia quam diu advixerimus ambo pa­
riter rem superius nomina tam) hoc tenere et possidere debeamus, etsi 
prolemDeus nobis dederit, cumintegritate, ut rem meliorata acce­
perit, et adlirmare deberimus : quod ita et fecimus, etsi agnatio de' 
nobis procreata non fuerit, hme omnia rem superius nominata hoc 
tenere at possid~rc debeas, et cui volueris deralinquas. 
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Y a des ellfants; s'il n'y en a pas, la pleinepropi'iete 

appartieilt a Itt femme. 

Dans les memes recueils, on trouve deux formu~ 

les de donation entre epoux (1); c' est une espece 

de don mutuel entre Ie mad et la femme, av:ec 
condition de survie du donataire : Qttict secundum 
legem si manente conjugio Vil' ttaJori, vel uaJor, marito 
qJiquid donaverit, si is cui donatum est prior mortutts 
[tterit, apud donatorem ea quru donata [uemnt 1'13-

manebunt~ Igitur ego in Dei nomineille) dulcissima 
, conjuaJ mea illa,siprius mortuus fttero quam iu) dono 
tibi per hanc epistolam donationis donatwnquein pel'­
petuum esse volo. Cette donation pal'ait etl'e a cause 
de mort; neanmoins, comme elle est accompagnee 
dela stipulation Aqttilienne (2), et que, d'un autre 
cote, Ie donateur dit : Quia malo hoc habere te 
quam me, plus te quam cwtM'OS hWl'edes meos, on ' 
doit admettl'e que c' est unedonation entre-vifs sou~ 
mise a laconfirmationpar'la mort du donateur, et, 

pal' suite, d'aprcs la Ioi de Caracalla (3). Cette do~ 

n~tion est faite suivant la loi romaine; car, inde-

(1) Sirmond. 17. l\fabillon, 40. Voy. ces formules 11 rApfien-
diffJ. ' 

(2) Paul. Sen/.L1. § 5. De Savigny, chap. IX, § 45, tom. II' de 
la traduction franoaise,'·pag. 79, not. f. 

(3) C'cst l'opinion de 1\1. d~ Suyigny, ubi suprd, 
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pendamment de la stipulation Aquilienne , ., nous y 
trouvons la reserve de la quarte legitime, en faveur 

',des heritiers du donateur (1). Ce qui prouve encore 
que les lois romaines relatives a la legitime etaient 
observees dans la Gaule, et que ces lois n' etaient 
pas celles de Justinien. Dne autre formule consa­

ere les regles du mariage libre, par rapport aux 
biens paraphernaux dont Ie mari n' a l' administra­

tion que par la volonte et Ie mandatde son epouse' 
elle contifmt, en effet, un mandat donne au 'mar~ 
en ces termes (2) : LeaJ Romana eaJposcit ut quicttm­
que 'LlaJoris sure negotium {uerit prOsectltus, qua'tlwis 

, ma't'itus sit,niMl ali'Ucl agat nisi quod ei agendttm pel' 
mandatum illa commise1'it. Ces mots resument tout 

Ie systeme romainrelatif aux biens extradotaux. 

Dne formule de rappel des petits~fils pal' Ia 

(1) Quartam vero legitimis hroredibus,meisrelinquo. Sirmond, 17. 
La formule 7. ~u !iv, II ~e 1\lar~ulfe ne nous paratt pas assez claire­
ment .ap~art.emr au drOIt romam, car elle ne contient 11I-dessus au­
cune mdicatIOn, pour que nous suivions l'opinion de 1\1 de'S . . I . ' aVIgny 
qUI a CIte comme donation entre-vifs. La condition de non-existence 
d' enfants y paratt exprimee; de plus, cette donation ou testament' 
n'cst que ~e l'usufruit, In propriete en etant reservee aux parents 
de~ deux epoux; quant 11 la nccessite de l' ecriture, on 1a trouve imssi 
eXIgee dans des actes qui ne sont pas faits scIon la loi romaine et il 
! c~t parle, dcs biens. acq~is 11 la fem.m? par collaboration, c;' qui 
mdlque qll elle cst falte d apl'cs la '101 npuaire (Voy, Appendix ill 
fine). 

(2) Sirmond., 20, 
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flUe, a Ia succession de leur a'ieul, ferait sup­

pOS~l' queceux-ci n'etaient pas admisa cette. suc": 

cession, comme dans I.'aneien dl'oit(1). IIavait ete. 

cependant abroge pal' la constitution de Theodose 

et celle de Valentinien, qui admettent les enfants 

de Ia fille avec les autres fils ou petits-fils (2), mais 

pour les deux tiers seulement de1a part qu'aurait 

eue leur mere. II faut donc penseI' que Ia fol'­
mule(3)n'a rapportqu'a ce tiers accordeauxautres 
heritiers au prejudice de ceux~ci, ot c' est ce que 

prouvont ses termes memes. On ne 'peut dans au­

cun cas suppose)' un emprunt fait aux lois bar­

bares; cal' il n'y a que Iespetits-fils d' exolus, la fiUe 

ne l' est pas; Ia formule suppose meme qu' eUe etait 

\ldmise pour une part egale avec ses frel'es, sicut 
supradicta genetl'ix vestra si mihi superstes fuisset, 

ita et vas cum avunculis vestris succedere (aciatis) et 

(1} Paui. Senl., IV. 8. to. 
(2) C. TMod. Brev. V. 1. Papien liber responsorum, :10. Inst. de 

Just., III. 1. 15. . 
. (5) Sirmond. 22. Quicquid de filiis vel nepotihus de facultate 
patris cognoscitur Ol'dinasse voluntatem ejus, in omnihus lex Ro­
mana constl'ingit adimplere. Ideoque ego in Deinomine. Duicissimis 
nepotihus meis illis. Dum pcccatis meis facientihus filia mea gc_ 
netrix vestl'a tempus naturm sum complevit, at ego pensans con~ 
sanguinitatis causam dum et pel' lei/em cum liliis meis avunculis 
Yeslris"iu alodc ineo ad inlegmm minime succcdere potcl'atis. Ide() 
pCI' hane epistoIam lirmitatis yolo ut in oml1i alode meo post dis­
ccssum meum, si mihi superstitesfueritis quicquid moricns dcrc-

. liqucro, sictlt stlpra£iicla yenell'iilJ vastra si mihi supel'stes (Il isseI, 
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l' on sait que c'Mait un des principes anciens dans 
Ie droit llomain que les enfants succedaient a leur 

'pere sans distinction de sexe. II existe dans Ie 

nH~me recueil de Sirmond une formule d' adoption 

qui prouve que les l'efol'mes de Justinien dans cette 

institution n' avaient pas encore penetre dans la 

. Gaule. (Form. 23.) . 

III. - Vel's Ie milieu du onzieme siecle, nous 

trouvons un monument beaucoup plus importantdu 

droit romain, les Exceptiones Petri legum Rornana­
rum (1), on les lois ne sont· pas seulement recueil­
lies, mais mises en ol'dl'e et systematisees. 11 con-

. tient, outre les lois anciennes en vigueur dans la 

Gaule, plusieurs dispositions empl'llntees aux nou­

veaux recueils de droit, et surtout aux novelles 

de Justinien dans l'Epitome de Julien. Doii-on ne lui 

donner d' autre valeur que celIe d'un ouvrage doc­

trinal et scientifique? Ou bien faut~il supposeI' qu'il 

est l' expression vraie de la legislation romaine ell 

vigueur a cette epoque dans Ie royaume. des ]3our­

guignons, on il fut compose, et par suite dans toute 

la partie meridionale des Gaules ? nest vrai qu'un 

ita. et cum avuncuIis vestris 8uccedcI'e facia tis .... tunc cum filiis 
mels malris vasfrm recipialis l'o)'lionrm. 

(l)Voirpourle lieu, Ia date ct Ie II1crite dc J'ouvragc, de Savigny. 
Hisloiro du droit r01ll(lin all moyen dyo, tom. II. §§ 48 n 58. 
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pareil ouvrage suppose la connaissance sinon de 

la totalite, du moins d'une partie des lois de Jus­

tinien; et dans un pays attache de tout temps aux 
lois romaines, on peut bien legitimement pre~ 
sumer que la pratique n' a pas ete loin de la con..., 

naissance de la legislation nouvelle. 

Voicil' expose du regime dotal d' apres les Exceptio­
nes Petri (1) : d'abord, la dot, contrairement it la no­
velle de Majorien, n' est pas necessaire pour la vali­
dite du mariage (2); elle est toujours destinee it 
subvenir aux besoins de la famille. Son alienation, 

si eUe consiste en immeubles non estimes, estprohi­
bee, non pas seulement d' apres les dispositions de 
la loi Julia) mais meme avec Ie consentement de la 

femme, si elIe ne l' a confirme deux ans apres, 

et avec recompense, dans tous les cas, sur les biens 
du mari (3). Toute autre alienation. de ces biens 

peut etre revoquee (I. 35) ; il n' en est pas de meme 

(1) Nous avons suiyi Ie texte donne par l\l.de Savigny 11 la suite 
de son His/oil'e du dl'oit romain, tom. Ill, pag. 297. 

(2) Si ce n' est pour les personnes de qualite. De nuptiis sine dote, 
I. 30: .Comites, duces, reges, si sine dote et propter nuplias dona­
tione due ant UXOl'es, non erunt nuptial, quamvis in personis aliornm 
qui minoris sunt dignitatis, vel qui nullam habent dignitatem suffi­
cit solus consensus viri et mulieris in coutrahendis nnptiis, • et 

cap •. 51. 
(5) Voir liv. I, chap. 34, 6t In L. tlnic. Cod. De rei UXOr/Ill aoUoM, 

§ 15, 
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des meubles et des immeubles estimes, pOUl' l'alie­
nation desquels Ie consentement de la femme n' est 
'pas necessaire. Le mad gagne la dot, it moins de 
pacte contraire, sans distinction de la dot profectice 
et de l' adventice; mais s'il y a des enfants, il n' en 

a que l'usufruit saufla virile; et s'ilseremarie, ilne 
conserve plus que l'usufruit de la totalite (I. 33). 

Les memes l'egles sont applicables it la donation 

propter nuptias) qui doit etre egale meme en quan­

tite a la dot (1), cependant celle-ci peut exister sans 

la premiere, quoique la reciproque ne soit pas 
vraie.Les regles de restitution dans Ie cas de mort 

. ou de faillite du mad sont les memes pour rune et 

pour l' autre (IV. 54). L~ femme qui se remade dans 

l' annee de deuil est declaree infame et perd la 

donation (I. 38); elle ne peut, dans aucun cas, 
s'obliger pour son mari (IV. 53). Quant ases pri..;., 

viIeges, la dot a une hypotMque tacite, du jour 
du contrat de mariage, sur tous les biens du mari; 

mais elle n' est point preferee aux creanciers an-

(1) Dos potest fieri sine donatione propter nuptias, sed donatio 
propter nuptias non potest fieri sine dote; sed tamen cum dos 
ab uxore datur et a viro propter nuptias donatio, et in quantitate et 
in pactisdebent esse pares. Sed si donatio propternuptias sitmajoris 
qualltitatis·quam dos, superfluuminfirmatur et doti comquatur et 
similiter comquatur) si major quantitas in dote quam propter Iluptias 
donatione (J. 45). 
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tel'ieurs, comme par la loi Assiduis (1). La part du 
second epoux sur les biens de l'autre, s'il existe 

des enfants, ne peut exceder ceHe du moins-pre:.. 
nant. Les peines de l'adultere sont celles fixees par 

Justinien (2). Pour les paraphel'l1aux, Ia femme 
peut les aliener a sa volonte, sans l' autorisation du 
mal'i (I. 32). Les donations entre epoux ne sont 
permises que pour cause de dot ou de 1WCe$ (I. 36). 
Les principes de Ia puissance paternelle et des 
successions sont absolument les memes que ceux 
de Justinien dans son Code ou ses Novelles (I. 20. 

I. 6. 12. 13. 15). 
D' apres ce simple expose, on doit reconnaitl'c 

que les Exceptiones Petri ne eontiennent pas toutes 
les modifications et toutes Ies regles du droit de 
Justinien, relativement a la dot, au gain de Ia pal't 
du mad ou a ses privileges. On ne peut guere sup­
poseI' que r auteur n' ait pas C01111U les dispositions 
contraires ace. qu'il disait; il faut donc conclUl'e 
qu' eUes n' etaient pas alors en vigueur dans son 

pays; ce qui aura la plus grande influence sur Ia 
'. legislation et Ia jurisprudence des pays de droit 

. (1) c Uxorenim in pignodbus et bypothecis prwponitur omnibus 
mariti creditoribus, prwter ilIos qui prius contraxerunt quam ipsa 

. uxor dotcm marito tradiderit • (IV, 54), 
(2) I. 57. Voy. supro) cliap. IV, 
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eCI'it .. n·ne faut pas pourtant tirer de Ia Ia conSe­
quence que toutes les regles contenues dans cet 
ouvrage fussent exactement observees, soit a cettc 
:epoque, soit dans les temps posterieurs, surtout 
. Iorsque Ia preuve du contraire resultede divers 
actes. 

IV. - Les chartes doivent etre du plus grand 
secours pour connaitre Ie droit en vigueur a cette 
epoque inexploree de notre ancienne legislation; 

eUes sellles peuvent porter la lumiere sur des points 
encoreinconnus ou incertainsdel'histoiredu droit· , 
.olles sont ou du moins doivent etre une de ses sour­
ces les plus fecondes. 

En examinant celles des pays de droit ecrit on 
se convaincra de plus en plus de la persistance du 

droit romain, dans ces contrees, comme loi gene­

.rale (1). Pour Ie regime dotal, nous trouvons un 

· (1) III. de Savigny, dans son admirable Histoire du droit romain 
au moyen dgo) n'a pas neglige une source de documents aussi im­

,portante; il est a regretter qu'il n'ait pas pu travailler sur un plus 
· grand nombre. En elfet, malgre les tl'8VaUX de Brcquigny et des au­
tres, nous pouvons dire que nous n'avons aucun. ouvrage complet 
en ce genre, les chartes n'ctant pas encore publiees pour la plupart, 

,d'i\utl'es nc l'etant que dans des histoires locales; et encore ne Ie 
sont-elles qu'autant qu'elles se rattachcnt 11 des evenements impor-

· tants pour les localitcs, et sans aucun egardlt leur utilite pour l'his-
· loire du droit. Nous avons dO. bO\'ller, ici,notre travail au regime 
dotal, qui fait I'ohjet de nosTccherches, II cst meme bien incomplet • 
1I01lS ne l'ignorolls pas; d'autrcs, plus heureux et, plus habiles, 
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assez grand nombre de contrats de .. mariage dans 

Ie Languedoc et la Provence, dont les plus anciens 

datent du onzieme siecle. Les uns renferll).ent une 

constitution de dot de Ia part des parents de la 

fiancee, les autres un acte de donation sponsalitia 
du mad asafiancee avant Ie mariage, d'autresenfin 

renferment en meme temps les deux actes. 
La constitution de la dot est faite dans les chartes 

par Ie pere, et meme par Ia mere de Ia fiancee (1), 

pourront peut-etrcle completer un jour. Outre les contrats de ma­
riage, nous devons signaler trois chartes qui peuvent etre utiles 
pour l'histoil'e du droit romain, et qui se trouvent dans Papon, 
His/oire genera Ie de Provence. L'une est de 959, et conticnt une 
donation faite par Pons-Ie-Jeune It l'cglise de Saint-Etienne. 
(Preuves, tom. II', no 2.) Une autre, de 1048, contient aussi une 
donation de Raymbaud, archeyeque d'Arles, It Volverad et It Ros­
tangson fils. Elles renferment toutes deux cette formule : Lex prrecepit 
Romana. - On y trouve aussi un acte d'emancipation du 15 aotH 
1579 (tom. III, Preuves, n° 49). 

(1) Histoire de Languedoo, Preuves, tom. n. Charte de iOG9 
(nO 244). Contrat de mariage de Guillemette, fille de Raymond Ber­
nard, vicomte·de Beziers, avec Pierre, comte de Bruniquel. - Con­
trat de mariage, de 1120, entre Bernard de 1\IeJgueil et Guillemette, 
de Montpellier (n0585) :' In tali vero convenientia qua si tu, Bernarde 
comes, filiam me am GuJielmam supervixeris et infantem ex eil. non 
hahueris, istos VII. 1\1. solidos (riot) in vita tua teneas, et post 
mortem tuam ad me Guilelmum, si vivus fuero, revertantur, yel ad 
ipsum infantem meum qui tunc Monspessulanum habehit; sed si 
filia mea tesupervixerit, et infantem de te non habuerit, isti VII. M. 
solidi filire mere in integrum l'eddantur. - Et ego Bernardus Ray­
mondua comes 1\Ielgol'iensis bona cum voluntate hos rccipio, cum 
eadem supradicta convenientia, et cum hac causa dono tihi 

. GuilieJmo de Mons., et filim tum Guilielmre in pignor811Ieigoriensem 
lIwlJ(!(am; ut tamdiu vos vel is qui ad restrum pl'ofinem quresierint, 
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a condition que Ie mal'i jouira des hiens dotaux 
non-seulement pendant Ia duree du mariage, mais 

encore apres sa dissolution si eIle arrive par Ia 

mort de sa femme, a la charge par lui de conser­

ver et de l'endl'e ces hiens tl sa mort, a ses enfants 

s'il en existe, ou hi en au donateul', ou a ses plus 

proehes l)al'ents; nons ayons meme, dans nne 

charte de l'an i 121, l'exemple d'un gage donne 

parle mad pour cette restitution. Dans Ie cas ou 

Ia femme sUl'vivait, Ia dot devait lui etre l'estituee 
integralement ,a Ia dissolution du mariage. Les 
chartes du onziome et du douzieme siecle ne ,pr-e­
sentent pas de differences a ce sujet. 

Pour Ia donation faite a Ia fiancee, il f'aut au con­

tl'ail'e distinguel' ayec soin les epoques ; non parce 

que les conditions qui l~l l'egissent variant avec 

elIes, mais a cause du nom donne a cette donation. 

Ainsi dans les ehartes.duonziemesiecle, depllis:1 005, 

date de Ia premiere relative a Ia Provence, jusqu' a 

1095, date d' une autre relative au Languedoc, cette . 

eamdcm1Jlonelmn teneatis, donee istosVIl. ~I. soJidosexe,ttl'actos 
habeatis cum pnedictis convenielltiis. - 1121 (no 588). Bcrnard, 
comte de Nlmcs, de Dezicl's et d'Agde, et sa femme, constituent une 
dot It leur fille.-i139 (no 445). Contrat de mariage entre Roger, vi­
comte (Ie Cal'cassonne, et Ilcl'narde de Comminges. Constitutioll de 
dot de la part du perc et de la mere. - HG2 (nO 525). Voir allssi ks 
deux contrats Oil Ja constitution de dot sc tl'ouve reunio 1I la dona­
tion. 
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donation est appelee spollsalitium, et ses regles 80nt 

eelles de Ia donation sponsalitia, d' apres Ie Brevia­
fiwn et lePapien (1). La donation, comme dans les 

formules de Sirmond et de Mabillon, n' est que de 

l'usufruit, la prolwiete est l'eservee aux enfants 

nes du mariage; mais it leur defaut, Ia femme peut 

disposer de la IH'Opriete (2) •. Cette donation .est 

faite non-seulement l}al' Ie mad lui-meme, mais 
encore parses parents (3). Les regles sont absolu­
ment les memes dans les chartes du douzieme sie­

cle; mais it p~rtir de l'annee 1105, date d'une 

charte, nous trouvons Ie nom de donatio propter 
nupU'as) non pas exclusivement, mais joint it celui 

(1) Charte de 1005. Contrat rIe mariage passe a l\farseille, rapportc 
pal' Rum, J:[istuil'o de lJlarscille, tom. I, pag. 484. On y trouyo ccs 
mots; , Juxta legem mea1n Bo11tanam. ,1me estcurieuse, aussi nous 
rayons rappol'tce CII cnticl' dans l'APPClldix.) - 10;)7. (Hislviro de 
f,.all{jlle£lo,:, tom. n. Pfcuves, n" 200.) - Donation, a la fiancee, de 
Pons, comfo de Toulouse. -lOa" (ibi,f., n° 311) ,qponsalilium, sicut 
lcx niea Romana est, de :Bertraud, fils de Raymond, comte de Tou­
louse. (Elle est I'apportee duns l' A ppcndix.) 

(2) J,a charle precCdente lui donne ce droi t cn ces [ermes ; ,Si ,"ero 
illfantes de me non hulJUel'is et mihi sllpeJ'Yixeris, habeas. tenens, 
et post ohilum tuum habeunt illi quilJUs lu dare aut dimillcre 1'0-

l\lCr:s, onlliiquc tempore. , Celie de 1030 contient cettc clause; , TIt si 
mortua fueris sine legitimo hwredc ad propinqnos lllCOS reyerlalur .• 

(5) Chorte de ! 105 (n. 042 '. Contrat de mariage entre I1Ielilline, 
fiUe de nernard Aton, et Arnaud de :Beziers. Cel~e charte cst la pre­
milll'e qui porte 10 nom de dOllatiait propter nt/filius: in sponsa-
litium et donationem propter rwptias. . 
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de sponsalitt'urn comme synonyme (1). Ce qui in­

dique deja l'influence du droit de Justinien' c' est , 
d' ailleurs vel'S cette epoque, Ie milieu du douzieme 

siecle, que Plac~ntin enseignait Ie droit romain it 

Montpellier (2). Mais il ne faut pas IJeFdre de vue 

que cette donation, quoiqtie ayant emprunle Ie nom 

de Ia clonat-io pr'opter ntlplias) n'en a pas pris les 

regles, et qu' elIe a au con1raire conserve celles du 

sponsaUtitl?n. En Proverice elIe etait aussi appelee 

osculurn (3). 

Le contrat d'e mal'iage etait ordinairementac­
COI11I)agne d'un serment solennel fait pal' Ie ~ari 
sur les saints :Evangiles, d' observer et de mainte­

nil' toutes les conventions stipulecs; a son ser-

(1) V. deSa'Vigny, IHistoil'e du droit romah! au moyen dUe, yo1.1V 
de la trad. frano., p. 54, chap. xXX.- Et une nolicc sur pJacentiu dans 
les publications de la Societe al'('hCo!ogiquc de .lJfolltpolliel'. 

(2) Charte de '112!J.(n. 4J I. Hill. d.uL. Preuvos). Contratdemariage 
entre Guillaume VI, seigneur de Alontpellier, et Sybille. - 1150 
( n. 480 ). Contrat de mal'iage entre Tiburge d'Omelas ou de lIont­
pellier et Aymar de 11uryiel. Ce contl'at renferme aussi une con­
stitution de dot (il est rapporte a l' Appendix. ) - 1156 ( n. 500 ). 
Conlrat entre Guillaume VII, seigneur de Iifontpellier,et lUalhilde 
de 13ourgogne. . 

(5) La charte de 1005, rapportee par Ruffi, dit: primi osculi pe,' 
spollsalitillln. Et .ul1e autre de 1565, rapportee par Pap on, ( t. III, 
Prcllues, n.46). - Voy. Ducallye, in VO Osculum. 

Contral de mariage de Guillaume, comte de Beaufort ot d'Ales 
avec Catherine d'Adhemar(V. Apprndix. ) ; Ill, osculum diGliqu~ 
malrimonii (Jolltemplationem. 
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ment, se joignait aussi Ie plus sou vent ceIui de 

quelques pel'sonnes en qualite de cautions (i). 

Parmi les anciens monummits qui no us res tent 

de la legislation des pays de droit ecrit, nous trou­

vons une ordonnance de Jean I ou II, de i 350, 

donnee aux habitants de Villeneuve, pres d' A vi­

gnon, pays de droit ecrit (2). Elle regIe ainsi les 

droits respectifs des epoux : Ie mari a Ie droit, s'il 
n' a pas d' enfants, de retenil' la dot ct d' en jouir 

t{~ute.sa vie; lafemme, au contrail'e, apres la mort 

de celui-ci, retire non-seulcment sa dot, si elIe a 

des enfants, mais encore sa donation propter mtp­

tias. Cette derniel'e ne lui est toutefois attrihuee 

qu' en usufruit. Ce qu'il ya de remarquahle dans 

cette ordonnance, c' est qlle la' donation propter. 

nuptias y est fixee a la moitie de la dot. 

(I) V. infra l'Appenrlix, charte de iJ50, « Hoc autcm sponsali­
tium juravel'unt super sancIa Dei eyangelia quod ita tcneatur lit 
obseryetur prrefatre 'fiburgetre, » V, aU6si ia charte de 115(), 

(2) « Si quis aliquemducut in uxorem et cum ell mille solid os ac­
ceperit pro dote, ct ipse det uxori sum propter nuptias quingentos 
soiidos, et hoc secundum magis et minns ; nisi aliud pactum inter­
venerit, intcr ipsos, et si maritus superyixerit, lice de uxori 
infanlcm habeat, tota yita sua tcnebit dotem, et post mortem 
suam parentes uxoris ycl hreredis dotcll1 illam rccnpel'abunt , 
nisi in perpetuum et irl'cYocabiliter dedcrit madto. Set! si in fan­
tcm habeat ipsa lllulier ct supcl'yixcl'it mUl'ito, ipsa l'ecuperabit 
dotem et rlon(ltionem proptol' nuptias ; qua mortua infantes quos a 
Jl1urito habuit dOlluCionem propter l1upti(lS rchahebunL Vol ille 
quem U1Dl'itus in testamento suo duxcl'it ordinandum, (Orllon­
Ilanvesdes rois rloFmllcc, par Delauriel'c ct Secoussc, t. IV, p, 21. 
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Quoique nous ayons plusieurs coutumes ou sta­
tuts locaux des pays de droit ecrit, qui derogent eri 

plusieurs matieres aux principes du droit romain 

et qui doiyent etre rappol'tes a la meme epoque; o~ 
meme ft une epoque anterieure, il nous parait ne­

cessaire, avant de les exposer, el' examiner si Ie sys­
teme feodal n' a pas eu quelque influence sur la 

legislation de ces pays, et si ces modifications n' en 
sont pas Ie resultat. 

CHAPITRE n. 
Influence de In l!'eodalite sur la loi Romaine. _ Regime 
, dotal dans les pays de d~oit ecrit, - Statuts. - Jurispru­

dence des Parlements. 

La loi romaine repugnait presque en to us points 

a la loi feoclale. Elle put se conserver, malgre l'in­

vasion des Bm-hares, dalls Ia partie meridiOllale de 

la GanIe, moins exposee a leurs luttes et a leurs 

invasions conthmelles. Les Romains etaient 13: en 
plus grand nom])1'e; et leur pays fut celui des l1wni­
cllJeS ct des francs-alleux (1). Non pas cependant 

(1) De Sayigny, Hisloirc dll droit I'omain mono,IJen duc, chap. y, 

-A!~cssel'l'a, RUTumA'luitaniw, lib, HL-Domil'liciDe pl'wrogalivd 
allodwrwll, - Furgolc, Dli (ranc-al/eu, - Dlt (I'(Inc allet! do 1'1'0. 

vence, -1\1. Giraud, RtJI'!wl'chesstlrledroit depropriele ohez les llo­
maills, P: ??2 et ~~iY" notc t, -;\!, EdanaI'd Luhoulayc, His/oire de 
Il~ proJ!l'lC:c (onclere c~ Occidel/t, IiI'. VI, chap. xy),-Tenil' en alouez, 
SI cst telHl' tcne de Dleu tant sculement, ct ne doiycnt ccns, rcnte, 



134 DROIT ROMAIN. 

que nous voulions nier tout etablissement de la 

feodalite dans ces provinces, mais i1 n'y eut pas du 

moins . ce servage des personnes et des tenes qui 

etait Ia loi commune dU,Nord. Toutefois, l'intl'oduc­

tion de Ia loi feodale dans Ie Midi, quoiqu' on n' en 

suivit pas entierement les principes, apport a quel­

. ques modifications au droit existant, malgl'e la per-

sistance de la loi romaine comme loi generale des 
pays de droit ecrit. Ainsi, on ne fit pas, il est vrai, la 

distinction des patrimoines et de leur transmission, 

d' apres leur origine ou leur nature; mais on admit 

Ie retrait lignagel' dans certaines coutumes et pro­

vinces (1); on permit la renonciation des fiUes a la 

succession paternelle, moyennant une dot, sauf la 

legitime ou son supplement (2); et dans plusieurs 

he relief, ne autre redevance It vie ne It mort, mais tiennent fran­
c,hement de Dieu. Ne tenir que de Dieu, c' est estre affranchi de toute 
autre submission envers les hommes. Bouteillier, Somme l'uralo.­
Voir aussi Raynouard, Histoiro d!~ droit municipal on France. Pa-

ris, 1829. 
(\) Coutume de Bordeaux, chap. II (Co'utumier general, tom. IV, 

p. 885 ). - Statufs de Provence. Julien, t. I, p. 261: « Quamquam 
jus l'epugnare videatul' requisitioni ( It la demande du retrait), ta­
men quia ex bono et roquo et in pluribus locis patriro observato 
procedit, fiat ut petitur. - Acq. tit. DI~reCraif ligllago)'. - Henrys, 
tom. I, liv. 2. quest. '19. et t@n}. IV, p. 510, avec les observations de 
Bretonnier. -:- Fcrriere, Dictiollairo, in vo Rotrail. - Pothier, Des 

relraifs, part. Ire, chap. [. 
(2) Lebrun, Des suocossions, Hv. III, 8. -nicard, Des donations, 

part. 5e, 8. sect. 5. - Roussilhe De!a tiol, chap. 32, of de fa legitime. 
_ Slatuts de Provence, Julien, t. I, p.435 ct suiv. Ces &tatuts don-
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statuts, on l' exclllt meme par Ie seul fait du ma­
riage et de la dotation, de toute l)articipation' aux 

biens de Ia fa mille (1); pl'incipes tout cqntrail'es it 

ceux du droit romain, qui n' admettait ni Ie l'etrait 

lignager ni la renonciation. Ces derogations, avec 

quelques mltres, se tl'OUVeilt toutes dans les statuts 

des villes, c' est-a-dire dans les chartes accol'deespar 

Ie seignem et redigees par son autorite; Elles sont 

donc d' origine feodale, mais elIes n' ont jamais 

forme Ie droit commun des pays de droit ecrit; et 

la jurisprudence des parlements a toujOUl'S cherche 
ales l'estreindl'e plutOt qu' ales etendre. Ce qui a 

fait dire a quelques auteu~'s que' Ie retrait ligl1agel' 

n' avait pas lieu dans ces pays, et que l' ordonnance 

de 1581, qui en fait une loi commune pour toute 

Ia France, n'y a jamais etC ohservee. Ces statuts 

contiennent anssi certaines regles de droit ancien 

nent Ie veritable lnotif de la renonciation et de l'exclusion. Por 
conservation tie las ll1aisons, taM lIoblas que allll'as; u{\ssi etaient­
elle~ admises. dans,la plupart des pays de droit eerit, quoiqu'on 
attl'Ibue leur lIItroduction It une lettre du pape Boniface VIII. 

(1) Consuetudines Tolosre, 5" pars, tit. De '/Olibus, 5. Cette regIe' 
observee dans l'uncienne jurisprudence du l'arlcmcntde Toulouse, 
cst abrogec dans la nouvelle. - Coutumc de Bordeaux, art 67.,69.­
l\font-de-i\farsall, tit. Des successions, I -Marche, 291. - Statuts 
de la ville de I\Iolltpcllicr de 120/., art. '12. 58. -Anvcrglle (tit. XII, 

art. 2,,»). - C'ptait aussi la jurisprudence du Parlemcnt de Paris 
pOUl' I.es .pays de droit eerit de sou I'cssort, auxquels il appliquait 
les pl'lllelpeS dl1 droit coutumicr. , 
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qu'il ne faut pas negliger, surtout pour Ie regime 

dotal. On ne doitpas pourtant y chercher tous les 

principes du droit en cette matiere; ils se trouvent, 

en efi'et, dans la jurisprudence des quatl'e grands 

parlements de droit ecrit : c' est 1ft que nous les 

puiserons dans l' analyse que nous allons en 

donner. 
Une autre derogation au droit romain, et qui 

s' etait introduite par l'usage, etait l'institution 

contractuelle, ou disposition de la succession qui 
etait faite dans les contrats de mariage, clans les 

pays de droit ecrit comme dans ceux de coutu­

me (1); et en ceci, comme pour Ie retrait et la re­

nonciationcles fiUes, on recommit l'influence de 

la loi feodale, cal' ces dispositions sont toutes dans 

son esprit. On trouve meme, dans les pays de droit 

ecrit, quelques exemples du douaire, mais elltre 

nobles seulement, car entre eux seuls pouvaient 
etre appliques les diverses regles et les principes 

de la feodalite (2). La hourgeoisie resta toujOUl'S 
attachee a la loi romaine, qui etait sa legislation 

(1) Ricard, Des donations, 1,
'e part., ch. IV, sect.. 2,Dis. 5; Lcbrun, 

Dos successions, liv. HI, chap. II; Dl'ctonniel', Quostions alp/tab., 
va Donation. 

(2) Chal'tc du 20 mars 12D7, l'apportec pal' Papon, Hls(oil'o gdlH!­
j'ale do Provenoe, tom. III, Pidcos jll.!tifivalivris, 2D; autrc dll 14 
janvier 1505, no 52. Voir aussi Ie no 4G (fJ nuvcmbrc 13Go) roppol'tc 
It C' Appendix. 
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pl'opre, et ne connut pas la plupart des modifica­
tions apportees pal' une loi et en faveur d'une in­

stitution qui lui etaient etrangel'es. C' est Ia pre­

miere seulement que nous nous proposons 
d' etudier danscette partie. 

La constitution de la famille etait fonclee sur la 

puissance paternelle, comme chez les Romains, et 

il en resultait que tous les cnfants ou petits-enfants 

etaient sous la puissance du pere, dont ils ne sor­

taient que pal'l' emancipation expresse ou par l'ha­
hitatiol1 sepal'ee pendant' dix ans hol'S du domicile 

paternel (i). Le mariage n' emancipait pas, non­
obstant les statuts de la plupal't des yilles, qui deci­

daient Ie contrairc, mais qui n' etaient pas obser­

yes, Ia jurisprudence des, parlements leur etant 

contraire, ou du moins qui ne l' etaient que dans 

un rayon fort restreint (2). Les enfants non-eman­

cipes etaient donc, personnes ot hiens, familIe 

meme, soumis a l' autorite du pere ou de l' aleul, de 

meme que la fiUe, quoiqu' elle ftlt 111ariee. La puis­

sance du mad sur la femme etait ·fort peu de chose 
en pays de droit ecrit, OU l' on suivait les derniers' 

(1) Catelan (Arrels du Parlement de Toulouse), tom. II,.liv. IV, 
chap. LI, Lll, WI, et ibid. ct Vcdel , Observat.; Argoll, Instil. all 

droU {1'G11pais, !iv. I, chap. IV; Serres, Instit., 1iy. I, tit. Xli. 

(2) Consuetudines 1'o/OS(8, tit. De emancipalionibu8. La Mal'­
cllC, 19S. 
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principes du droit romain en cette matiere, c' est-a­

dire ceux du mariage Iibre ( 1 ) ; ce qui faisait que Ia 

puissance paternelle n' etait pas du tout incompa­

tible avec r autorite maritale, 'et que celle-ci ne 
s' exel'/iait que sur les biens dotaux, la femme con­

servant l' administration et la libl'e disposition de 
ses paraphernaux, sans avoir meme besoin de l' au­
torisation du mad (2); elIe etait exigee, cependant, 
dans les pays du ressort du Parlement de Paris. 

II existait entre les auteurs une grande contro­
verse, sur la question de savoil' si Ia femme, ne 

s' etant constitue aucune dot, tous ses biens 

etaient dotaux ou paraphernaux (3). Les Coutumes 

d' Auvergne (tit. XIV, art. 8) et de Ia Marche (297) 
Ies declal'aient dotaux; Ia jurisprudence penchait, 

au contraire, vel'S l' autre opinion (4.). Quant aux 

(I) Furgole, Questions SUI' les donatiolls, 24, n.1. 
(2) Catelan, liy. V, chap. LXVIII; Boniface (ArI'ets dtl Parlement dB 

PI'ovenee), VII, tit. III, chap; III; Bretonniel', Quest. a/ph., yo Para­
phel'naux; Roussilhe, De la dot, tom. I, p. 181; AuYergne, tit. 14, 
art. 1 et 8. - La l\larchc, 217,504,505, laisse l'administration des 
paraphernaux au mari, ayec facult6 pom la fcmme de les alienor It 
titre onereux. 

(5) Voir sur cette question, Bretonuier, ubi supra; Boucher 
d'Argis, Gains nuptiaux, chap. II, etrcponse It la quatrieme obser­
vation, et Roussilhe, De la riot, I, pag. 165, pensent que tous les hiens 
sont dolaux; mais Argou, Serres c! Furgole pensen! Ie contrairc. 

(4) V. Rousseau de Lacombe, Did. d~ jurisprud., yO Dot. Bre­
tonnier dit cependant que c' etait un u,sage revll dans Ic Lyonnais • 
Ie Beaujolais, etc., que la fcmmcseconstituut tous ses biens en dot. 
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auteurs, iIs sont divises en deux caml)s; mais Ie 
. plus grand nombre decidaient en faveur de Ia para­
phernalite. Furgole, qui a resume, cette contro­
verse, qu'il serait peu interessant et peu utile de 

l'eproduire dans to us ses details, a employe, pour 
decider Ia question, un argument historique qui 

l' a conduit a conclure que tous les biens, a defaut 
de constitution expresse, Ctaient paraphernaux (1). 

. Sa decision no us parait etre la plus juridique et Ia 

plus conforme aux principes du droit romain, 
quoiqu' elIe ne Ie soit peut-etre pas autant a la na­
ture du mariage et aux droits de la familIe. n y 
avait neanmoins, meme dans cette derniere opi­

nion, des exceptions en faveur de la dot tacitement 
constituee, et Ia femme pouvait se constituer en 

dot to us ses biens presents et aveniI', nonobstant 
Ia singuliere ordonnance de Charles IX, qui Iimi­

tait la dot a une somme eertaine, mais qui n' a ja­

mais ete executee (2); (llle suillt a prouver, ainsi que 
les chartes anciennes, que les dots etaient consi­
derables en pays de droit ecrit. Cette constitution 

(1) Furgole, Quostions sur ld donations, 25. V. aussi une disser­
tation de Griffon 11 ce sujet dans les reuvres d'Helll'ys, tom. IV, 
pag: 828. 

(2) Cctte ordonnance, qui cst de 1563, art. 17 , fixait la constitu­
tion de dot It la sommc de dix mille tournois. V. Guenois, Con(e­

. rence des ordOllllaltCOS, tom. I, p. 637. Despcisses, tom. I, tit. v, 
sect. 1; llretonnicr,. ubi supra. 
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genera Ie etaitmeme tres-usitee dans Ie Lyonnais, 

Ie Forez et Ie Beaujolais. 

On definissait Ia dot: Qttoll marito datut ad onera 
matrimonii sustinenda (1). 

Le pere etait oblige et pouvait meme etre con­

trahit de doter sa fine suivant ses facultcs, a moins 

qu' elIe ne se f(lt 111ariee avant l' age de vingt-cinq 

ans, sans son consentement (2). Cette obligation 

ne cessait pas, alOl's melTle que la fiUe avait des 

biens suffisants pour se constituer elIe-meme une 

dot. Le devoir du pere etait indepenclant· de Ia for­

tune de sa fiUe, et ne clependait que de Ia sicnne 

propl'e.; mais s'il etait dans l'indigence, ou apres 

sa mort, l' obligation passait a l' alcul paternel, a la 

mere meme; dans ce dernier cas pour~ant si Ia fine 

n'avait pas elIe-meme de quoi so· doter. Ile Parle­

. ment de Provence y avait soumis les frcl'es ger-

mains (3); Despeisses etend encore cette ohliga­

tion ~l des parents plus cloignes. C' est que Ia cause 

de Ia dot etait tl'es-favorahle, et que ce n'Mait plus 

(1) Voir tous les commentateurs de droit romain, et Delauriere, 
Glossaire d·!i droit frQ.!1pais, in VO DOl. 

(2) Despeisses, IIbi supra; Bretonnier, Quest. n/ph. ,yo lJol. 
Roussilhe, chap. !; Catclan, liv. IV, eh. I.XVllI, et ibi Vedel. Serres, 
Inst. rltt droil (l'l.Hlpais, II, 8; Furgolc, Questions stir les dvnaliolls, 
25. Coutume de Bordeaux, chap. IV. 

(5) Dc llezicux (Lirrots atl Par!. de PI'VV8nce), 'Ii\'. V. 2. § 2. 
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une application, mais une cxtension (lontinuelle 

des pl'incipes du droit romain. Les motifs politi­

Clues qui avaient donne naissance a cetto obliga­

tion n'~xistant plus, on leur en avait substitue 

d'mItres tires du droit naturel, dn devoir elu l)ere 

d'elever et d' etahlir ses enfants, 'et de l'utilite de Ia 

dot pour Ia famillo. Aussi on imposait an pere l' obli­

gation de l'eclotel' sa fiUe lorsqne Ia premiere dot 

avait ete perdue par l'insolvabilite du premier 

mario On distingnait dans certains parlemenls, 

si cette insolvahilite etait anterioure ou posterieure 

au mariage. Le pere oblige do doter sa filIe ne pou­

vait satisfail'e a cetto ohligation qne sur ses pl'opres 

hiens; Ie pouvait-il egaloment sur les biens mater­

nels? C' Mait encore une tres-grave q~estion entre les 

auteurs et sur la decisioff de laquelle Ia jurispru­

dence du Pal'lement do Toulouse avait change 

trois fois (1). 

La dot otant destinee a suhvenil' aux besoins de 

famille et a soutenir les charges du menago, la 

ce constante et univorselle des parle­

en avait tire cette consequence, contraire 

droit l'omain, que les interets do la dot etaient 

(1) Cutelan, !iv. IV, chap. LXX, elib! Vedel, Observ., ct les au­
leurs deja cites; Serres, Instil., n. 7. § 5 in fille .. 
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dus l)al' Ie constituant du jour du mariage (1). 

Les rlroits du mari sur Ies biens dotaux. pendant 

Ie mariage etaient les memes que dans laIegisla­
tion de Justinien. n en avait seull'usufruit et l' ad­

ministration,lalibre disposition meme, s'ils etaient 

fongible/? ou estimes (2). Quant a l' alienation du 
fonds dotal, tous les parlements de droit eCl'it 
avaient re'.}u et appliquaient Ia Ioi Julia (3) ; iln'y 
avait que quelques cas d' exception, qui existaient 
d' ailleurs dans l' ancien droit, ou il Mait permis de 

l' aliener (Ii.). Dans to us les autres, la llullite resul­
tant de la prohibition absolue, meme avec Ie con­

sentement de Ia femme, pouvait etre invoqw3c 
par Ie mari, la femme et les enfants (5). Cepen­

dant une declaration de Louis XIV, de 1662l" avait 
abroge la loi J~lia dans Ie Lyonnais, Ie FOl'ez, Ie 
BeUl~olais et Ie Mi\.connais, provinccs de droit ecrit 
ressortissant au Pal'lement de Paris. Bretonnier (6) 
pretend que cette declaration n' a eu d' autre motif 

(I) CateIan, IV. 42 i Rousseau de Lacombe, in yo Dol, sect. 4, ct 

les auteUl's deja cites. 
(2) CateIan, IV. 31. 32, et ibi Vedel. . 
(5) Despeisses, Serres, Insl., n. 8; Bretonmer, Quest. alph., 

yo Dol; FUI'gole, Quest. sur les donaliolls , 24; Roussilhe, De la dOl. 
(4) Catelan, IV. 1. et 50, et Vedel. .. '. 
(5) Catelan, V, chap. VII et XLVII, et Vedel; Bomface, hy. VI, ttt. II, 

chap. II. 

(6) Quest. a/ph."y" Dot, et Obscruulr'ons SUI', Henrys, tom. II, 
questions 8 et 141. 
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que l'intel'et d'un receveur general de Lyon, afih 
qu'il eut plus de garanties de la part de ses sous-

o fermiel's; elle fut rendue, malgre l' opposition du i 

premier president de Lamoignon. Quoiqu'il en soit 

du motif, eUe a toujours ete restreinte aux pays 
pour lesquels eUe avait eM faite. Quelques coutu­

mes avaient meme consacre l'inalienabilite de Ia 
dot; eUe etait desormais de l' essence du contrat 

de,mariage, non plus dans !'interet des secondes 
noces, mais de la famille (i)~ 

o II ne faut pas confondre Ia declaration de 166/,. 
avec l' edit de 1606 qui abolit Ie sel1atus-consulte 
Velleien dans tout Ie royaume, a cause des abns des 

renonciations qui Ie rendaient inutile (2) ; carla 
loi Jtdia reglait les biens dotaux, tandis que Ie se­

natus-consulte ne pouvait l'ecevoir d' application 

que pour les biens Iihres ou paraphernaux. En eifet, 

les hiens dotaux etaient pendant Ie mal'iage sons 

la puissance du mari, qui ne pouvait les perdre au 

prejudice de sa femme et qui etait dans tous les 
cas term a restitution. La femme n'en avait donc 

o pas la disposition; eUe ne pouvait lei; obliger parIes' 

(I) Ce sont les Coutumes de Bordeaux, de Normandie, d' AuYergne 
ct de la Marche. 

(2) Ce premier edit fut confirme pour les provinces de droit ccrit 
du Parlcment de Paris, Lyonnais, Forez, Beaujolais, par celui 
de 1664. 
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contrats oules· donner que I)OUl' des causes deter­

mineos, commepour doter ses enfants (1 ).Plusieurs 

arrets l' avaient ainsi juge sans faire de distinction 

pour ces deux casentl'e les biens meubles ot les 

immeubles (2). Ce qui constituo pour les pl:emiei's 

un veritable caractere el' inalienabilite; c' est l' avis 

de Despeisses, d'Henrys, et depuis lors de plusieurs 

autres (3). n est bon d'ailleursde l'emarquer que 

Ie senatus-consulte Velleien ne fut guere ahroge 

pour les pays de droit eCl'it, que dans les qlIaTl'e 

provinces on la loi Jtilia l' avait ete aussi (4.). 
Dans Ie l'egime dotal, les epoux consel'vaient 

toujours leur patrimoine Sel)are, meme pour les 

biens acquis avant comme pendant Ie mal'iage. 

Ainsi tous les acquets du mal'i lui appartenaient 

comme hiens p1'opres; mais ceux de Ia femme, en 

vertu de Ia loi celehre Qu-inttts ]Jlulhts ) etaient re­

gal'des comme etant Ia propriete du mal'i, pal'ce 

(I) Catelan, IV. '1 et 4, et Vedel, Observ., tom. n; Furgole, 
quest. 24. 

(2) V. supra, et Henrys, tom. II, quest. 8, ct surtout 141, 011 it 
rapporte deux arr~ts, qui ont cntraine SUI' co point son opinion, qui 
ctait contraire dans Ia quest. 8; on petit m~me tirer argumcnt des 
termes de la declaration de 1064. V. aussi AuYcrgnc, tit. Xl\" art. 5. 

(5) Ubi supra, ct lcs' obser". de Bretonniel'; Despeisscs , tom. I, 
tit. ,;, sect. 2, pense m~me que les meubles non estimes ne peuycnt 
etre alicncs; Roussilhc, De la dol, chap. xv, sect. H; Dl'etol1nicl', in 
yO DOl. 

(4) Bretonniel', yo Femme, et Roussilhc, ubi suprci. 

PREMIERE l'AltTIE. 145 

qu'.ils etaiont Pl'eSUmeS accluis dc'''' 1)1'01113 I l' '" , ' (0 ce Ul-

d. La preuve contrail'e e1ait neanmoins '1(1 • 
" • • < 1111se; 

eUe pouvmt rosultel', SOlt de ce (Iue 1'1 "ell I 
< 11 1111e es 

Hyait acquis de seshiens pl'opl'es, soit onCOl'e de ce 

qu'i1s Maient Ie produit de son commerce ou de son 

industrie, et Ia 10i n'Mait pas alms applicahle. Ces 

acquMs l'entraient clans Ie pall'imoine de la femme 

et etaient dotaux ou pal'aphel'naux suiv3nt que 

l' aponse s' etait ou non constilue tons ses hiens en 

dot (1). Cependant il y avait clans les l)ays de droit 

ecl'it, et smlout dans Ie BOl'clelais, en usage entre 

les epoux une societe d' acquMs ,c' cst-~l~dil'e des 

biens acquis par lour indus(l'ie-; elle n' Ctait pas <Iu 

tout contl'ail'e au regime dotal, et 130uyait tl'es-hien 

s' aI.lieI' ayec lui, cal' Ia femme n' en consel'vait pas 

moms sa dot et ses pal'aphel'llHUX comme hiens 
propl'es. 

Les hiens des e.poux etant sepm'os, lems deHes 

l' Ctaient aussi; Ie mari ne pouvait ohliger ceux 

de sa femme, paraphel'l1aux ou dolanx, it moins 

que ceux-ci ne fussent fOl1giblos ou cstimcs; mais, 

dans ce cas, Ia creanee pour leur restitution n' etait 

en rien dimiuuee. La femme ne pouyait de son 

(I) Ccs Pl'lI.lCipcs nous ont pal'll l'es3ol'tir des al'rcts cites pal' ea.; 
tclun '. tom. II? IV, 5, et ibi Vcdcl, qlloiqu'ils pnraiSsCllt d'aLord 
CUll t!'alrcs. 

10 
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cote Qbliger que Ies siens prQpres, et enCQre s'ils 

etaient paraphernaux. 

Quant aux dQnations entre ePQUX, eIles etaient 

CQmme dans Ia IQi rQmaine sQumises a Ia cQnditiQn 

de survie du dQnataire et a Ia cQnfirmatiQn, QU 

du mQins a Ia nQn-revQcatiQn de Ia part du dQna­

teui' (1). En Auvergne, elles n'etaient permises 

que de Ia part du mad enfaveur de Ia femme, ja­

mais de Ia part de femme en faveur du marL 

Les regles de restitutiQn etaient Ies memes que 

celles PQSeeS pal' Justinien. La dQt immQhiliere de­

vait etre restituee par Ie mad QU ses heritiers in­

cQntinent apres Ia dissQlutiQn elu madage. PQtU' la 

dot mobiliere il y avait un terme d'un an pendant 

Iequell'eI)OUSe avait drQit a des aliments et a l'ha­

Ijitation, aux frais de la successiQn elu mad; mais 

cette restitutiQn n' avait pas tQujours lieu; Ie mad 

pouvait gagner la dQt, soit en Yertu de stipulations 

expresses, SQit par Ie benefice de certaines cou­

tumes QU de statuts qui nQUS paraissent ayoir con­

serve en cette partie les restes de l' ancienne legis­

latiQn romaine dans Ia Gaule. 

Les CQutumes qui attrihuaient ia dot au marl 

(L).Rousseau de Lacombe, Diol. lie jurispncd., VO Dona/ioll. V.les 
al'l'ets ct les auteurs qu'i/ cite. 
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lQrsque La femme mQurait l)cndant Ie mal'iag~ SQnt 

celles de TQuIDUSe, de Bordeaux el' Ao'ell 1 , b, es cou-
tUll1es IQcales d' Auyergne (1), et quelques sta-

tuts (2). Dans les autres pays de drQit eel'it cc 

gain n' avait lieu CLu' autant qu'il Mait stipu16' (3). 

Dans tQUS lcs cas, Ia conservatiQn de Ia dot, et sa 

l'estitution, etaient garantics :\ In femme pal' cles 

pl'iYileges et hypothilques sm les hiens du mal'i et , 
meme de celui sous la puissance dnquel il se trou­

vait enCDro au moment un mariage (q.). Iliais l'hy­

pothcquo tacite no donnait ~t la dot la preference 
que sur les cl'eanciel's l)osterieurs, ot non SUI' ceux 

qui etaient anteriems au contrat de mal'iage. La 

loi 11 ssidllis n' etait o]JSel'VeO que dans 10 1'e8801't elu 

Pal'lement de TQulouse, I:)t encore les cl'eanciel's 

pouyaient evitcr ses cffets on d6no119ant a Ia futuro 

epouse, en p01'8QnnO, leUl's cl'eances sur les biens 

(I) Consuctudincs Tolosm, tit. De dotibllS, 2:, Consuetudo est To-
105m siye usus quod si uxor vel alius nomine cjus dedit dotcm vil'O 
S~lO, quallt~cumquc sit illa dos, ct uxor trarlucta prmmoriatur , 
dlelus mal'ltus lucratlll' dolcll1 ct donutionem propter nuptias. » 

llordeaux, chap, IY, -i2. Agcn, 11, il n'y a quc gain dc l'usufruit. 
V. aussi Ies coutUlllCS locales d'Auvcl'gnc. . 
, (2) Slalu(s de ~Iontpelli(J1') I 18 : , Res imlllobiles qme in dolcm 

YII'O tl'aduntur, Sl prmmoriatur uxor, vir debet sihi l'ctinere in tola 
vita sna nisi pactum in contl'al'i um l'eclamaverit. » 

(5) CatcIan, tom. II, 2, IV, 20, et ihi Yedel. 
(4) Al'gOI~, II:stil. au·dl'oit (ranpais, I, chap. IV, tUI11. I, p, 55, cd, 

Uouchcl' d Al'gls; Calclun, IV. 10 ct 43 ct, Vcdcl; Roussilhc, 
chap. xm, scct. 2, § 4, . 
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du mari (1). Ces privileges etaient restreints ~\ Ia 

dot; les paral)hernaux n' en jouissaient qu~ du 
jOlu' oil leur administration avait ete confiee au 
mari (2). La meme garantie existait l)our la dot en 

faveur de celui-ci et de la femme, sur les hiens du 
constituant (3). Nous devons d'ailleurs remarquer 
que tous les contrats l)asses devant notaire em­

portaient alors de plein droit hYI)otheque, et que 
celle de la dot datait du contrat, et non du ma­
riage, a moins que Ie premier n' ellt ete passe en 
pays etranger, ou qu'il flIt sous seing-l)l'ive (ll,). 

L'hypotheque ne pouvait porter que sur les im­

meubles du mari, car en France, en l)ays de droit 

eCl'it comme en pays coutumier, les meubles n'ont 

point de suite pet?' hypotheque. Aussi avait-Oll accorde 

a la femme, pour ses reprises, un privilege sur les 
meubles du mad existants au moment de sa mort, 
en vertu duquel elle etait preferee a to us les 
creanciers (5). Elle ayait encore Ie droit d'insis­

tanoe, c' est-a-dire de l'etenil' en sa l)ossession les 

(1) Roussilhe, ubi supra, § 5; Calelan, IV. 55.54.55.56 et 57 et 
Vedel; Serres, Insli l., p; 56\). 

(2) Drelonniel', Quest. a/ph., yO Paraphernaux; Catclan, IY. 22. 
(5) Catelan, IV, 5. ' 
(4) Roussilhe, De Za dot, chap. XIII, sect. 2, § 1. 
(5) Bucquet, Des droits de jlls/ice,' chap. XXI, n. 271; Henrys, 

tom. II, quest. 58; DoucheI' d'Al'gis, Gainf nuptiaux, chap. XXIII , 

ill {inc; et Ronssilhe, De la dol, § 231. 
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hiens clu mari jusqu' a co que' la dot lui eut Me 
restituee. Ce paiement se pl'escrivait par trente 
ails comme l' obligation du constituant (1). La dot 

pouvait etre constituee ou meme augmentee pen­
dant Ie mariage; mais, dans ce dernier cas, ce sur­

plus ne jouissait du privilege de Ia dot qu'a dater 
du jour oil il etait donne au mad et en l:absence 
de creanciers anterieurs (2). 

CHAPITRE III. 

Suite du chaplti'e precedellt. - Augment de dot. _ Son ori. 
gine. - Autres dro"its de la femme sur les biens du mario 

La dot est sans contredit la base, la partiees­
senticllc du regime dotal; mais nux droits et aux 

obligations qui en clel'ivent viennent s' en joindre 

d'mItres, moins essentiels, i1 est vrai, mais non 

moins importants. Ce sont ccux qui naissent des 
avant ages rcspectifs des epoux sur leurs proprcs 
biens, cal' Ia dot n' est en quelque sorte que pour 

la famille, et il fant yoir ce que Ie regime dotal fait 

encor8 pour les epoux. 
L'institution la plus import ante ct qui frappe In 

lwemiere nos regards parses nombreux rapports 

(I) Calclau, IV.7G, ct ibi Vcdel; Dl'ctonnicr, Quest. a/ph., in 
yo Dot. 

\2) Cale\nn, IV, 05, ct Ycdcl; Benes, l",/iI" n. 7, § (' 
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avec la dot, est l'attgment de dot. Quellessont sa 

nature et son origine? 
L' augmetlt est un gain de survie accorde a la 

femme sur les biens elu mari, a la dissolution elu 

mariage (1); mais il emprunte quelque chose de la 
dot, en ce qu'il peut comme celle-ci etre exige 
avant cette dissolution pOUl' fournir aux besoins de 
la famille; il est garanti l}ar une hypotheque tacite, 
et n'a lieu qu'autant qu'il y a une dot constituee 
IJarla femme. Ce dernier point est incontestahle 

quoiqu' on disput~\t heaucoup pour savoir si Ie paie­
ment de la dot est egalement necessaire. Mais fant­

il, pour qu~il y ait lie:ll a l' angment, que Ie mari 

gagne de son ci'lte la dot? Dans toutes les C0utu­
mes qiJi admettent l' augment coutnmier ou de plein 

droit, sans stipulation, comme celles de Bordeaux, 
de Toulouse et les locales d' AuYergne, Ie mad ga­
gne toujours la dot, et, d'un autre cote, cet allg'"" 
ment est toujours relatif pour sa quotite a celIe de 

la dot. nest du double (2), de la moitie (3), du 

(1) Cujas, Observ.,liv, V, chap, IV j Delaurierc, Glossaire, vo Aug­
ment r llretonIiier, Quest, a~ph" VO Augment; Argou, Instllul, au 
droil franpais, liv, III, chap, x j Serres, InslUut" III, 7, §:3 j Des­
peisses, tit. Du mariage, sect. 4 j Boucher d'Argis, Traild des gaills 
nuptillux, chap, II; Roussilhe, De la £10/, tom, II, pag,l:35 i Rous­
seau de Lacombe, Ju1'ispr, ciuile, vo Aug'I'cnt de dot, 

(2) Dans la Couttlme de Bordeaux, chap, IV, art, 42, mais seule~ 
mcnt en premier mariagc. 

(5\ Dans celle de Toulouse ct quelques locales d'Auyergnc ct 
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tiers (1) de celle-ci, suivant les personnes et les 
lieux; aussi a-t-on appele contre-augment les droits 
e1u mari sur la dot apres Ie deces de sa femme. 
L'un et l'autre ne sont que de l'usufruit lorsqu'il 

y a des enfants nes du mariage, sauf la virile qui 
est accordee a la mere ou au pere en toute pro­

priete; celle-ci est perdue Iieanmoins parle con­

vol a de secondes noces. Ces l'egles ne sont autres 

que celles que Justinien avait etahlies dans ses no­

velles pour la donation 1n'opter nuptias.J et qui se 
trouvent reproduites dans les Emceptiones Petri. 
~fais Ia difference essentielle entre l' augment et 
cette donation etait que ceIle"':'ci devaittoujours etre 
egale en quantite a la dot, tandis que l' augment 

etait toujours ou plus considerable ou moindre, ja­

mais egal, a moins de stipulation expresse (2). 

On timit de cette difference un argument cont1'e 

ceux qui youlaient faire remonter l' origine de 

l'augment de dot a Ia donation propter nuptias (3). 
L'opinion commune etait meme contraire (4), et 

dans Ie Forez, Lyonnais, Beaujolais; dans Ie Bugey, Gex et Valro­
mey, il n'est dO. qu'aux fiUes, 

(1) PQUJ' les "eu"es, dans la Coutume de Bordeaux, art, 47 j et 
aussi dans quelques Coutumes locales d'Auvergne, 

(2) Boncher d'Argis, chap, II; Dretonnier, QIIOSt. alph" vo Augment, 
(5) Despeisses, ubi supra, , 
(4) Voir m\anmoins les ohservations SUi' Ie chap, II de Boucher 

d'Argis, 
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Ia plupa1't des auteurs allaietit che1'che1' l' origine 

de l' augment dans l' hypobolon des Grecs, en sup­

posant quo les croises en avaient apporte l'usage de 

Constantinople, dans Ia Gascogne, la Provence et 

.le Languedoc; il n' etait pas necessaire d' aUer aus-

si loin pour la trouve1' ; c' est toutefois l' opinion 

de Saumaise (1), de Brodeau, do Boucher d' Argis 
et de ceuxqui les ont suivis (2). La seconde raison 
qu' on opposait pourprouver que l' augment ne vi en! 
pas de cetto donation, c' est qu'il ne pouvait etre, 
comme celle-ci, augmente pendant Ie mal'iage; 

enfin, qu'il etait dtI a la femme, nonohstant Ie de­

faut de paiement, ce qui cst contraire a.Ia no­
velle 67. Mais cos differences, existassent-olles, 
ne prouveraient pas quo l' augment ne peut pas 
avoir tire son origine de la donation sjJonsalitia ou 
ante nuplias) que les chal'tes nous ont mont1'ee en 

usage a Toulouso, meme a Ia fin du onzieme siecle 
et los formules long-temps avant, ot qui a la plus 

grande analogie avec notre augme~lt. Comme lui, 

elle n' a pas de quotite necessaire (3); commo lui, 

(1) De modo usumrUllI, cap .. IV. 

(2) Bouchcr d'Argis, chap. II; Roussilhe, tom. II, pag. :155. 
(5) Statu's do JlIonipo/liar (95) : Dotcs aut hmrcditates, aut 

proptcr nuptias donationcs vel spollsaiitim Iargitates mquis partihus 
amhulent: sed prolibitu confcrcntiulll ex utraqnc parte, aut ex una 
valcant. 
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elle doit etro constituec avant lc mariage; commo 

. lui, enfin, ellc existe nonohstant tout defaut de 
paiement de la dot. On concevra facilement que, 
cette donation oxistant dans les pays de droit ecrit, 
les parlemcnts l' aient modifiee en certains points, 
en lui appliquant les lois de Justinien, relatives it 
Ia donation propter nttptias. D' Oil nous pouvons 

concluro avec vraisemhlance, sinon avec certitude, 

et sans aIle I' si loin, que l' augment n' est autre 

chose que la donation sponsalilia, et non l' hypobo­

Ion des Grecs, qui est loin d' offrir autant d' analogie 
avec lui, et qui, par sa quotite, ne peut s' accorder 
avec l' augment de Ia Cmtl1tme de BOl'deauw, car 

ceIui-d est du double de la dot, tamlis que celni-Ia 

doit etre toujours moindre (1). On pourrait suppo­

seI' aussi que Ia donation proptel' nt/ptias avait 
existe dans les pays do droit ecrit, mais avait ete 

modifiee par los coutumes et la jurisprudence 
comme Ia dot eUe-meme (2). Toutefois, nons pre­

fel'ons trouver l' origine del' augment dans Ia dona­
tion sponsalilia~ Oll se tl'ouve Rllssi celIe de la do­

tion propter nttptias. 
L' augment de dot, quoique pouvant etre StiPllIe 

(1) Leon, Novelle 20 : • Ne in matrimonii coemptione ex requo col­
lationes fiant, sed major donatione propter nuptias dos sit, • Le mari, 
dans ce sysLcmc, lie pouvait !'iCIl gagner de la dot. 

(2) Voir les Excel t;olles Petri. J"es Stalll/s de !lron/pc/licl' ct In 
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partout, n' etait pas neanmoins en usage dans tous 

les pays de droit ecrit; mais il etait alOl's l'emplace 
pard'mItres gains de survie tols que los baglles ct 
joyaHx (1). C'etait lIne. somme ou estimation de ces 

objets, reglee par Ie contrat de mariage ou par la 

coutume, que la femme survivante prenait avec les 

objets en nature qu' elle avait apportes; ce droit ap­

partenait aussi au mari dans certaines coutu­

mes (2). II avait lieu, de plein droit, dans Ie Lyon­
nais, Ie Forez, Ie Beaujolais et 1:1 principaute de 

Domhes; il etait fixe alI dixieme, au vingtieme 

et meme, dans ce dernier pays, au cinquieme 'de la 

dot, sllivant la qualite noblo ou roturiere de la 

femme. n etait aussi connu dans les Parlements de 

Bordeaux de Toulouse, de Grenoble et de Th'Ietz, en , . 

Auvergne et en Provence. Sos l'egles, pour lajouis­

sance et In: propriete, etaiont les memes que celles 

de l'augment, sauf dans certains pays ou la lihre 

disposition en etait laissee a la femme. 

En Provence et dans la Bresse, etaient sur-

Coutume de Tvulouse donnent 11 l'augment Ie titre de donatio pl'Op­
ter nuptias. Voir aussi l'observation sur Ie cbap, 'Il de Douchcr 
d·Argis. 

(I) Dretonnicr, Quest. a/ph., Vis Baal/OS et joyal/x; DoucheI'd' Ar­
gis, Gains nuptial/x, cbap. IV, 

(2) CoutttlllO de BvrdeaNx, chap. IY. 42; AtWerglle, tit. XIV, ar­
ticles 44 ot 1J5; ct.les coutUlHeS locnles. 
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tout en usage les donati ons de sUl'vie ( 1 ). 
On connaissait encore, ,dans les pays de droit 

ecrit~ les droits d' habitation) de pension viagere et de 

deldl en faveur de la femme. Les deux premiers de­

vaient toujOUl'S, pOUl' avoir lieu, etre stipules dans 

Ie contrat de mariage (2). 

Mais Ie droit Ie plus important, comme Ie plus 

juste et Ie plus conformo a la nature du mariage, 

est, sans contredit, Ie droit de succession accorde 

a l' epoux pauvre SUI' les hiens du predeeede, en 

concurrence avec les enfants et les mItres parents. 

Ce droit, intl'ocluit dans la legislation romaine par 

Justinien, etait re<;{u dans tous les pays de droit 

ecrit, a Toulouse comme en Provence'(3). C'est cc 

qu' on appelait la succession par l' authentique P),a!­

tc/'ecl. La succession entre epoux avait tOlljours lieu 

aussi a defaut de parents. 

TOllS ces droits, Mant des gains de survie, n' e-

(I) Doniface, tom. I, liy. VI, tit. lV, cbap. II; Reyel, Slaluts do 
Bresso; Doucher d' Argis , chap. VI; Roussilhe, tom. II, pag. 155, 
no 595 . 
. (2) Douchcl' d'Argis, chap. v, YII, Xl; Roussilbe, tom. II, cbap. XX, 

§§ 4,5,6. 
. (5) Despeisses, tit. Du mariago, sect. 5; Catelan, IV. 59, et ibi 

Vcdel; Eretonnicr, Quest. alph. in yO Femme; DoucheI' d'Argis, cha­
pitre XlII; Roussilhe, tom. II, pag. 171, no 627; Julien, Statuts de 
Provence, tom. I, pag. 1171 ot suiv. Tous ccs auteurs discnt que 
cette succession est attribu6c au mad comme 11 la femme, nonob­
stant la Novelle H 7 qui n'est pas revuc .cn France. Lebrun, Des 
StlcIIl'ssiotlS, Iiy. I, chap. "IT, n° III, ot Rousseau de Lacomhe, ],(-
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taient accordes it Ia femme ou au mari qu' a Ia 

mort naturelle ou civile de run d' eux (1). 1'oute­

fois, dans Ie ca's de separation de hiens, on permet­

tait it l' epouse, en {'etirant sa dot, de prendre en 

meme temps son augment ~ ses bagues et joyaw1) ~ a 
Ia charge de donner caution pour Ie premier. 

Quant it cette separation de biens, elle ne put ja­

mais avoir lieu que par autorite cle justice et avec 

certaines fOl'malites pres crites parIes ordonnances 

dans l'interct des tiers et du commerce. Nous ne 

parlons ici que de Ia sepnration pendant Ie mariage, 

et non de celIe qui avait lieu parle contrat, carla 

premiere seule rentre dans Ie regime dotal. 

Quant ala seconde, il suffisait, pour qu' elle ellt 

lieu, que la femme ne se constituut pas de dQt, au 

moins dans les pays 011 Ia constitution etait neces­

saire. C'Mait aIOl's un systeme de paraphel'l1alito 

generale dans lequel Ia femme jOl1issait et dispo­

sait de tous ses hiens, sans l' autorisation de son 

mm'j, quin' etait exigec pour les alienations que 

dans Ies l)uys elu l'essort elu Pal'lement de Paris (2). 
Si]e mal'i jouissait des hiens de Ia femme par Ia 

rispl'. civile, yO ,'I,/Coassion, sect. /1,no 2, ne l'attriiJuent, en Yel'tn 
de Ia meme Novelle, qu'lt Ia femme. 

(1) Bonchcl' d'Al'gis, chap. xxv. 
(2) llrctonnicl', Quast. a/ph., yo Paraplll;matl,r.; Rousseau dc },3-

eomiJP, mrmc llloL 
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yolonte ou Ie consentoment de celle-ci, il lui en 

deyait compte; on discutait pour savoirs'illo lui 

. deyait missi pour les fhlits. Ces regles etaient les 

memes, que les hiens fussent tous paral)hel'l1aux 

on qu'il n'yen Ollt qu'une partie. lVIais il oxistait 

une grande difference entl'e Ia separationjudiciail'e 

et la contractnelle, en ce que, dans la premiere, Ia 

dot et l'augmont conservaient toujours, entre les 

mains de Ia femme, leur nature et leur inalienahi­

lite; tandis que, dans Ia seconde, Ia femme pou­

vait disposer du tout, et n' etait tenue que de C011-

trihuel' suiyant ses facultes aux hesoins de Ia 

fa mille , en cas d'indigence du mario Ajoutons (Iue 

ce clel'nier regime n' etait pas en grand usage, et 

que si un contrat etait necessaire I)o~n' Ia consti­

tution de dot et les avantages nuptiaux, on pe 

manquait jamais de Ie passer. 

L' etude et l' enseignement elu droit de Justinien 

ement la plus grande influence sur la legislation et 

la jurisprudence des Imys de dl'oit ecrit. Quoique ce 

droit ne fllt pas celui en vigueur dans Ia GauIe, 

dans les premiOl's siccles, il s'y intl'ocluisit moins 

par suite d'une reconnaissanee legale de son auto­

l'ito, que par les doctrines des glossateurs et des 

jUl'isconsultes, et In jmislll'udence des padements. 

C' est ainsi que Ie nouveau principe des successions 
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rut suhstituc it r ancien, et les Boyellet> 11 8 et 127 

eurent pleine autol'ite dans les pays de droit eCl'it; 

e' est par suite de cette introduction que Ia q~lO.tite 

de 1a legitime fut changee. Quant au regime 

dotal, 1'influence des lois nouyelles 1'eSS01't de Ia 

comparaison de l' ancienne legislation des Gaules 

ayec celIe des pays de droit eCl'it. 
Ce regime emhrassait les droits de la famille ot 

ceux des conjoints. Consacl'ant les reformes de Jus­

tinien, Ia jurisprudence des l}arlements y appol'ta 

encore cei'taines modifications, mais toujours dans 

l'interet de tous, famille, elJoux, societe. Lic au 

systcme des successions romaines, qui, pal' ~a sim-

131icite et son equite, IJOuY0it s' appliquer egalemcnt 

it tous les incliyidus et a tous les 1)utriI}10incs, sans 

distinction de pe1'sonnes ou de hiens meubles et im­

meuhles, il devtlit, comme celui-ci, convoni1' h des 

citoyens lih1'es et it des Imys ou flOl'issaient Ie com­

merce ct l'industl'ie , et ou les dots des fiUes etaient 

considcl'ahles, parce que leurs droi1s n' ctaicnt pas 

sacl'ifies u ceux des rmUes. 

- -------.---.~----. ----@? 

DEUXIEME PARTIE. 

DROIT GEBMAl'm ET C::O'DTUMIER. 

La COmmlll1aute, ou plutot Ie regime d' associa­

tion conjugale du droit coutumiel', n' est qn'unc 

1)artie d'nn systeme complet de legislation dont 

les principes reposent dans les lois barhares qui, 

de celles-ci, ont passe "dans nos coutumes ot sout 

ainsi parvenus jusqu'h nous. Elle est lice a to utes 

les aull'es parties; ayec dIes, elle s' est developpee 

et a ete modifiee; car dans une legislation tout se 

tient; ot nous pouvons dire de notre esquisse 

historique, avec Pasquiel' : « Ce que je me suis 

« 1)1'01)ose de dCcluire en co lieu est du fond do 

« notre vieux droit de Ia France » (1). 
L' origine de Ia Col11l111.mautc cst oncore fort o13s­

cure, comme d' ailleu!'s celIe de la plupul't de nos 

anciennes institutions. Ene n'll"pas ete l' o13jet dc 

l'cehel'ches hien appl'ofondios. Quelques lamheaux 

(1) Pasquicr, Let/res, !iv. IX, chap. I. 
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de lois pris <ill ot Hi ont seryi de (exle ti la plupUl't 

de nos auteurs, qui se sont contcntes de signaler 

des analogies sans l)oussel' plus avant leurs inyes­

tigations. Un fragment de Cesar, un autl'e de Ta­

cite, et mome du Digeste, ont ete Ie fondem81it de 

tout autant el' Ol)inions div~rses. Mais comment 

cos lois ont-elles passe dans notre droit coutumiel"? 

Voila ce qu' on n' a pas exVlique; lit so trouvo ce­

pendant la question de l' origino de la commu­

naute. 
En ceci, 011 n'a pas fait attention aux l'egles qui 

cloiyent dirigel' dans tonte recherche historiquc de 

cette natme. En offet, s'il est yrai que toute loi a 

des racines dans Ie passe, il ne l' est IJas moins 

qui elle n'y a pas toujours ete teIle qu' on la re­

tr0Uye plus, tard; et ce semit l)eine inutile que de 

l'y recherche1' avec tous ses details sans tenir 

compte des modifications qu' elle a dll suhil'. Toute 

institution est Ie c1Eweloppement d'un IH'incipe qui 

s' est modifi6 avec Ie temps ot les circonstances; 

ct qui, dans son origine, comme clans ses pl'ogl'es, 

a (h\ toujours 6t1'e en hal'momie avec les autl'es 

parties de la legislation 01\ il a ete en vigueUl'. 

Ainsi, on ne doh pas tant s' attacher tl l' analogie 

que peuyent avoil' quelques points isoIes de lois 

d' aillelU's etrangcl'es les unes aux aulres, que l'e-
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chcl'cher Ie principc d'unc institution, quelque 

6l0igne qu'il puisse etl'e, dans une lCgislation qui, 

, parses rapports avec cellc des siecles .posterieurs . , 
a pu Ie lui transmettl'e avec ses consequences. Pal' 

ce principe seul, on peut cxpliquer une 10i dans 

son origine, Ia suiYI'e dans ses developpements 

successifs, la compareI' avec les autres lois, et en 

penetl'cr Ie veritable esprit; l'esultat auquel tend 

SUl'tout notre travail. Tout autre systeme de re­

cherches conduit tt des rapprochements dangereHx 

entre des legislations qui n'ont de communes que 

quelques consequences emanees de pl'incipes elif­

f6rcnts, et fausse ainsi 1'0s131'it des unes et des au­

tres. 

En voulant trouvcl' dans Ie fi'agmcnt de Cesar 

l' ol'igine de Ia communaufe, on s' est laisse seeluire 

pal' quelques rapports de ressemhlance qui, au 

fond, n' ont rien de reel, si on decompose Ie sys­

teme des lois gauloises (1) .Ainsi, c' cst Ia femme qui 

apporte une dot a son mari, et celui-ci qui, de son 

cOte, met une somme egale pOUl' en fOl'mer un tout 

(i) Cresaris, Commenlarii de bello Gallioo J lib. VI. 20: • Viri 
quantas pecunias ab uxoribus dotis nomine recepcrunt, tantas ex 
suis bonis mstimatione facta communicant. Hujus omnis pecunim 
conjunct\m ratio habetur fructusque seryuntul'; uteI' eorum vita 
supercrit ad cum pars utriusquc cum fructibus superiorum (cmpo­
rum peryenit. • 

11 
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quiappartient au survivant. Nous n'hesitons pas it 
Ie dire, il n' existe dans la communaJlte rien de 

semblable, surtout si l' on ajoute cette singuliere 

disposition qu' on a attribuee it l'inexactitude do 

I'historien, que les fruits sont cumules avec Ie ca­

pital. L' opinion qui faisait ainsi remonter aux Gau­

lois Ie systeme des pays coutumiers etait cependant 

la plus commune (1); elle a meme servi de fonde­
ment it Grosley pour soutenir la persistance de Ia 

loi gauloise, malgre la conquete romaine et bar­

bare (2) ; depuis lors, les uns n'y ont vu que l'ori­

gine du douaire, ce qui n' est pas plus vrai; Ies au­

tres, que celIe d~s gains de survie. Cette Ioi n' a 

pu avoir aucune influence sur Ie droit coutumior 

qui esttout different. 
Quant au fragment du Digeste (3) dont on veut 

(1) Voir Lebrun, chap. I, et tous Ies autres auteurs qui ont tra~te 
de Ia commnnaute, m~me parmi les modernes, et sur!out les dls­
cours et rapports des orateurs.dn gouvernement sur ce tItre du Code 

civil. 
(2) C'est 111 un de ses principaux arguments. iVL Pardessus, dans 

Ie memoire dejll cite, pense que les Romains ont pu empruntcr Ie 
principe de Ia communaute aux Gaulois, et Ie faire passer ainsi d~ns 
Ie droit coutumiel'; il croit en trouver la preuve dans les textes cItes 

11 la nole suivante. 
(3) L. i6. § 3'. D. De alimentis ve! c-ibariis !egalis (XXXIV. 1) : 

n Qui societatem omnium bonol'um cum uxore sua per uunos um­
plins ql1udraginta habuit, testal~en.lo ea.muem. uxorem ?epo~em ~x 
filio mquis partibus hreredes rehqmt et Ila CUVlt: .Hem lthcrtIs Il1Cl~ 
'luOS "iYllS manum:si ea qure prrestabant, qumsltum cst an ct 'l l11 

eo tempore quo societas inter cos permunsit, munumissi ab utrisque 
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fllirc sOl'tir la communaute il f:'lllL lill e't . ] . ,< lange a)Us 
de comparaIsons pour y decolivrir Ie 1110indl'e rap-

port avec elle; aussi n'y a-t-il que hi en peu d'au­

toms, il Hmt l' avouer, qui aient suivi cotte opi-
nion (1). . 

Nous devons melltionnel' ici, quoique nous 1'011-
YOyi011S sa discussion au livre qui tl'~~ite du droit 

contumiel', Ie systeme d' un de nos antems mo­

dernes qui pense que Ia communaute, commo 

toutes les institutions coutumiel'es, ne tiro son ol'i~ 
gine que de la fcqdalite (2). 

Pour nous, nOliS pensons qu'il fhut chel'clwl', 

non pas la communaute elIe-memo, mais les pl'iu­
cipcs sm:lesquels elIe a toujOUl'S repose, dans nos 

anciennes lois barhares. C' est la, ~n emelt, quo now; 

les IrouverOllS aveo'ceux des aulres parties de notre 

droit coutumior qui s'y l'apportc11t. On fa enfln 

compris de nos jOUl'S, ot ron s' est occupe de [ouilIer 

ct commun~s libe~"li facti sunt, c? qUal II viYcnle percipiehan(, soli­
dum e~fi(Ir:ICOllWl1SS0 petere POSSlllt? Rcspondit: JY;m amplills quam 
'litO,' VI/, )11"0 sua Jl/'((]sla~at rleberi. » On "oit que cettc societe ' 

t I " 6 .1' • n cst au re que II SOClct Ol'ulllaJl'e de taus biens, anc les memes effets 
que lorsqu'elle est contraclee avec un etrongel'. V. aussi la L. 51 
~ 5. D. De dOllalioniblls hl/o/' vi/wit et uaJorem. - I1Iurtial Epi~ 
gramm.,liv.I\T,cpigr.75. ' . 

(1) On nc P~;lt ci~cr ~uc Bouhiel> sl."'.lll Cuull/me de Bourgogne; 
tOI11, I, png, 17'), (~UJ SUIt ell cela 10pllllOn dc ~risSOJJ et <I'Holo­
man. 

I:!) ;U. Lul'enicre, lIisloire da droit (ranpais, tom. I, pag. 160, .. 
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dans ces monumeilts trop oublies de nos antiquites 

juridiques (1). Ce principe decouvert, on pourra Ie 

suivre depuis les lois germaniques, au moyen des 

chartes et desformules, jusque dans les plus anciens 

monuments de notre droit coutumier, en ayant soin 

de constater l'influence du droit canonique et du droit 

romain. Nous Ie venons surgir de nouveau dans les 

anciennes coutumes de France et d' Allemagne. 
Etudier Ie developpement et les variations du re­

gime germain dans l'un et l' autre pays nous a paru 

utile; car ses l)1'incil)es sont pal·tout les memes; ils 

ont une origine commune; et leurs consequences, 

differentesmeme, chez les deux peuples, nous fe­

rOllt mieux connaitre la nature et J' esprit de cette 

institution (2). L'ancien droit allemand, a raison 

(1) Nons avons deja cite l'excellent ouvfage d~ ~I. J.~boulaye, 
His/oire de la propriete fonoiere en Ocoident J on Ii traJte, dans 
quelques chapitres, du regime d'association co.njngale d'aprcs les 
lois barbares; mais il ne va pas au-dela de ces lOIS. 

(2) 1\1. Zoopll, professeur de Code civil a Heidelberg J a reconn~ 
l'origine germanique de lu communaute; il a meme r~pp,roche 
ses principcs du droit coulumier allcmand, en monlrant I element 
germaniqne dans notre Code comlllc dans les anciennes ~o~tun~es 
d' AlIelllagne. - (Voir Revue Ii/tangere et (ranpalSe de legIslatIOn 
ot de jurisprudenoe J de 1\1. Foolix , 1842 J mars: ~o 3. IX) :. ~ ~ne 
• institution purement germanique dans ses p\'lllClpeS, et qUI nest 
« autre chose qu'un excellent d6veloppemeht logiqne du 7l1uwliwn 
• marital c' est Ie systcmc de la communaute tel qu'il a ete regIe 
« parlc C'odr. Si cette section dll Code etait publice dans un ~ode 
• allemand, on amait peine 11 se persuader que les rcgles ~u elle 
• contient aient eta tracees aillems qu'en Allemagne, ot Ion ne 
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de son origine, a les rapports les plus intimes avec 

notre droit coutumier; leur rapprochement doit 

done avoir Ia plus grande utilite, soit en facilitant 

l'intelligenc~ d'une loi par l' autre, soit meme en Ia 

completant. C' estla cequi nous a engage, a part l'in­

teret et Ia curiosite qu'inspire une pareille etude, a 
consacrer une partie de notre travail a l' exposition 

du regime d' association conjugale dans Ies an­

ciennes coutumes allemandes et dans Ie droit plus 

moderne. 

Le droit coutumier de France deyra recevoir 

plus de developpements, car c' est de nos vieilles 

coutumes non ecrites qu'il a passe dans les nou­

velles lors de leur redaction officielle. n subit alors 

l'influence du droit romain; mais il conserva la plu­

part de ses anciennes rogles. La grande revolution 

de 89, qui houleversa Ie systeme des successions, 

y appol'ta quelques changements. Enfin, les nou­

veaux legislateurs de notre Code Ie modifierent a 
leur tOUl', et eependant, aprcs et malgre tant d' al­

({~ratious et de mutilatiolls, nous pouvons dire en­

core, aye(~ les partisans de la communaute, que ce 

qui nons reste SOlIS ce nom est 'de droit fran-

« manqucruit pas de pl'oclamel' que celle doc~l'ine a, etc puisec dans 
• Irs rntruillrs nu1ull's dll droit. gcrlllaniqur .• 
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Qais (1). Ce nous est Hn droit ires-(oncie?'. Si c' est Ull 

avantage qu' on puisse invoquer en faveur de ce sys­

teme, on ne saurait Ie lui contester. Nous allons 

etudier son histoire et ses diverses revolutions, 

sans l'isoler pourtant des a:utres parties du droit 

coutumier, et surtout des successions avec les­
quelles elle a dli toujours marcher d'accord. Cette 
harmonie n' existe plus aujourd'hui entre elles; 
mais nous d011l1erons Ia l'aison de cette anomalie; 

Cette etude dena, necessairement, se diviser 

par epoques, car nous devons faire marcher les 

lqis . avec les mmms; et les grandes periodes de 

notre histoire feront la division de notre travail: 

l' epoque des lois bal'bares; celle de la feodalite et 
des coutumes non ecrites et redigees en Allemagne 
et en France; enfin Ia periode qui s' etend de 1789 

a nos joms fera Ie sujet de la troisieme partie. 

(I) Voir~lontesquieu, Esprit des lois, \iv, VII, chap, XI', 
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LIVRE PREMIER. 

ANCIENNES LOIS DES PEUPLES· D'ORIGINE 
GERMANI2UE• 

CHAPITRE I. 

De la I'amille chez les Germains, et de son Patrimoine. 

Les lois des Barbares, comme on les nomme vuI­
gairemcnt, ne sont que les coutumes redigees de 
differents peuples (1) ; m,ssi eUes sont loin de pre­
senter dans leurs dispositions un systeme complet 
de legislation. NIalgre quelques differences,elles 
ont toutes neanmoins Ie meme esprit comme la 

meme origine. En les comparant entre elles, enles 

compIetant les unes par les autres, on peut doncfol'­

mel' un ensemble qui sera Ia representation vraie, 

naus Ie croyons du moins, clu systeme germ unique : 

separer ces lois c' est les detruire, les rendre a-la­

fois incomplMes et incomprehensihles. Quoique 

(1) Dignon, SUI' Ie iiI', H, chap, XI! des Formllil's tie llIarclll(,!,' 
• ConstleludinCln vocal leges Sa\icus Ripllarias et similes: merit() , 
cum ante usu I'cccplm quam in scriptis rcdaclm sint. » - POllr lcs 

'lois bUl'hnl'es, nons snivrons I'Milion de Caneiani, qui cst aujoUl'-
.I'hlli 1a plus l'cpallrlne en France, - I.cges bar!.arOJ'lIll1, a Paulo 
Cnllcinni,5 \'01. in-folio, Vrnisr, 1781 ct suiv, 
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pour bIen comprendre cet espl'it general (~es lois 

harhares, il el1t falIu les considerel' dans leur en­

semble et retracer les mceurs de ces peuples, nous 

nous contenterons'd'en rapportel' ce qui se ratta­

chera plus particuli<'wement a notre sujet, ou qui 

nous paraitl'a necessaire pour y jeter un plus grand 

JOur. 
La famille, chez les Germains, comme d'ailleurs 

chez tous les peuples non civilises, etait Ie princi­

cipalet meme Ie seullien qui unissait entreeux les 

individus. Chaqne nation Mait plutOt une agrega­

tion de familles qu'nne reunion de citoyens. C' est 

par familles que les Gel'mains mal'chaient au com­

bat sous la conduite d'un des leurs (1); chacuno 

avait sa demeure separee, ses lois propres, et son 

chef (2). C'est lui qui avait Ie 1nundiwn, qui jetait 
les sorts et armait du bouclier et de la framee Ie fils 

digne d' etre admis au nombre des guerriers (3). La 

famille avait encore 10 soin de venger l' outrage fait 

a run de ses membl'es; ils Maient solidaires (lj.); et 

(i) Tacite, De morib. German., 7: Quodque prmcipuum fortitll­
dinis incitumentum est, non casus,nec fortllitu conglobatio tmmam 
vel cuneum facit, sed familim et propinqllitates. 

(2, ld., 16.20: Nullas Germunorum populis urbes hahitari satis 
notum cst, ne pati quirlem inter so junctas sedes, colunt discreti 
ac diversi .... suum quisque domum spatio circumdat. 

(5) N., 10. 12. 
(4) ld., 21 : Suscipel'c tam inimicitias seu patl'is seu propillqui 

quam amicitias neccssc est. . 
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les haines passaient de generation en generation 

aux hel'itiers, avec la succession dont eilos etaiont 

la principale charge. C' etait upe necessite de la pa- ; 
'rente, et celui qui rcculait devant une pareille obli­

gation, devait renoncer a tout ce qui l'attachait it 

sa famille, ot ne plus rien attendre d' olIe; tout lien 

etait rompu. Cette renonciation devait et1'e solen.;... 

nelle (1), comme I'Mait aussi l' adoption d'un nou­

veau membl'e (2). 
Regulariser cesvengeances, pOUl' eteindre autant 

que possible les inimities et les guerl'es privees qui 
en Ctaient lasuite,teldevaitetre Ie premier objet des 

lois (3). Impuissantes it reprimer les crimes qui ne 

portaient atteinte qn' a des particuliers, elIes se con­

tentaient de punir l)ar des peines severos et COl'pO­

relles ceux qui affectaient 1a nation ent.iere dans 

sa Sllrete ou dans ses mceurs (4). Pour les autres, 

(1) LetfJ salioa, tit, 55 : « Si quis de parentilla tollere se voluerit 
ill mallMm aut in TUIIOhi'Ilitllll admalare debet et ihi dicere: quod 
se de jmamento et de hmreditate , et de tota illorum ratione tollat; 
et sie post.ea, si aliquis de suis parentibns moriatur aut oecidatur, 
nulla compositio hmreditatis pcrveniat; simili modo, si iIle moria-
1m, ad snos parelltes lion pertineat causa nee compositio ejus· ..... 

(2) Eadem leg .... , tit. 45. De a/Ta(omie. - Lox Riptlariorum, 
tit.I{O (yoir I'Appendix). 

(5) Montesquieu, Esprit des loi~, liv. XXX, chap. XIX. 

(Ii) Tacite, Do mol'ibus German., 1;l. - Lex Bajttvarioru11l, 1. 
VII. 5: ,Nulla sit culpa lam gravis ut vila non concedatur, Ii. 
I. 4.. Ut nnllns Bajuvarins alodem aut vitam sine capitali criminc 
prrdat, id cst, si in ncceni dncis consiliatns fueri! aut inimicos iI' 
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une simple amende suffisait : et Ie rachat elu crime 

flit sa seule expiation, parce qu'il etait Ie seni 

moyen de finir des dissensions qui pouvaient com­

promettre Ia liberte commune (1). 
Ces guerres etaient frequentes et cruelles entre 

les familles et semblaient prepareI' ainsi celles des 

temps posterieurs: les historiens les rapportent (2), 
et nos rois, dans lelU'G capitulaires, se plaignent 

de cette usurpation tie la puissance publique (3). 
Aussi, 101'sque les lois harhal'es sont redigees, on y 

trouve fixe, avec une minutieuse exactitude, Ie prix 

de chaqne delit, de chaque crime; a cote de chaque 

hlessure se tl'ouve eerite, la compensation, Ie wer­

geld, qui joue un si grand role dans cette legislation, 
et dont les F01'lnllles nous donnent un grand nom-

provinciam invitavcrit; cretera vero, qllellsque habet subs/an tim, 
componal secundum legein . • - Lex salica, tit. 45.- Lex Burgun­
dionll1n, n. 15. et VIII. 1. - Le.1) Alamannorum, tit. 7. 

(1) Tacitc, uui supra, 20. < Luitm etiam homicidium cm·to ar­
meutorum ac pccorum numero, recipitque satisfactionel11 univcrsa 
domus, utiIiter in publicum, quia periculosiores sunt inimicitim 
circa Jibertatel11. » 

(~) Gregoire de Toms, Iiv. V, cap. vet XXXlI. - VI. XVIl. - vn. 
XJ.vlI.-VIII. XVlIl.-X. XXVII. -

(5) Cap it. regwn Francol'., lih. V, cap. CLXXX. « Nescil11us qua 
pel'noxia inventione a Ilollllllllis Ilsurpatum est, ut hi qui nullo 
millisterio. fulciulltlll', propter sua odia ct, rliversissimas volllntateH 
pcssimas, indchitull1 sibi usmpunt ill vindicandis proximis ct intpr­
fici(mdis hominihus Villdictro millistcriul11; et quod rex saltcm in 
uno, proptcr tcrrorem multorum, impudcntcr in mnltis pcrpt'trul'c 
nOll Illetuunt propter ouiulll. ' 
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hrc d' exemples sous Ie nom de composition, secu­
ritas P1'O homicidio (1). 

Les capitulaires en ont meme des dispositions, 
quoiqn' on y voie poindre deja Ie pouvoir puhlic; 

c' est ce qu'il importait Ie plus de regIeI'. II suffit, 

pour s' en convaincre, de, jeter les yeux Slfr les lois 

harbares : la penalite et la politique y absorbent 

tont, Ie reste est neglige, et on Ie coml~rend.On lais­

sait aux. moours et aux coutumes leur empire dans 

la famille; leui' redaction en lois n' etait pas neces­

saire; chacun Ie~ connaissait et les ohservait (2), et 
c' est d' elles surtout, que l' on peut dire avec Tacite: 
Sic instittlere maj01'es, posteri im£tanitt1' (3). Aussi 

cette redaction n' eut lieu que par parties et a me­

sure que Ies circonstances l' exigeaient ; et parmi les 

dispositions de droit civil, ces lois ont rarement re­

gie les memes points. Cela nous explique les nom~ 
breuses lacunes qu' on y trouve, et fait encore 

mieux sentiI' Ia necessite de les completer les unes 
par les autres. 

(1) l\Iarclllfe, FormulaJ, II. 18. - Appendix, 25.51. -Sirmond, 
59. - Dignon, 7 et 8. ... ' . 

(2) Guudlingius, De empliolle tlxorum) doto at' morgol1gllbo, 

c?p. I, § 50 (~al~, 1722) .• Quod enim in lege scripta hujus rei dis­
[llIetam cxphcalionem non O!JscI'l'amnS, in de prol'enit quod lota hmc 
reS, quotidiano usn, omnium oculis suhjecta,. nee plleris, lice 
(lucllis amplius crat ohsclll'u. " 

Fl) Ta!'ite, Ve mOriUlt5 German., 52. 
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Quoique ilOUS devions horner, ici, notre travail au 

regime des biens pendant Ie mariage, la difficult6 

n' en serait pas moins grande en cette partie, si on 

voulait connaitre Ies principes qui l' ont regi chez 

nous, d' apres ce qui nous reste des lois salique et 

ripuaire; il faut reunir les Iamheaux epars de tous 

cotes, pour en f01;me).' un corps, un systeme; ainsi 

que cela eut licu par la confusion des diverses lois' , 
il faut avoir soin toutefois d' en elaguer ou d' en si­

gnaler ce qui pourrait etre elll a I'influence du droit 

romain et du droit canonique. Suivant l' ordre que 

nous nous sommes propose de suivre, nOllS dirons 

q~lClques mots du patrimoine de la famil1e et du 

reginie des successions (1) ; car ils onteu toujOUl'S 

la plus grande influence sur Ie regime des hiens 

des epoux pendmlt Ie mariage. 
Chez un peuple dont Ia guerre et Ia chasse fai­

saient les seuls exercices, et qui se flait a leurs pro­

duits ou a ceux de ses troupe~ulx, plut6t que de se 

livrer aux travaux de l' agriculture et d' en attendl'e 

les fruits (2), Ie patrimoine, les richesses, cle-

(1) Voir, ppur ces deux: pal·ties , Eichhorn, Deutsohe Staats lInd 
llechlsgeschioltto. - ]land 1. §§ 18. Hl. - G'l. 6G. G7. - Et l\Imscr 
Osnabrii"kise/w Geschichte, Theil'. 1. ' 

(2) C;esar, De bello Galliro, VI. 21: • Vita omnis in venationihus 
atque in,studiis rei militaris consistit .• 22: ,AgricultUl'm non stu­
dent. • 

Tacitc, ])0 1ll"ribus GalJlatl., 1It. • Nrc al'Urc tcrram aut cxprc-
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vaient consistel' dans ce qui faisait l' objet de ses he­

soins : un cheval, des armes, des troupeaux. II no 
. pouvait y avoir de pl;opriete fonciere: Ie terrain sur 

Jequel Ie Germain 0,1 Ie Frank construisait sa de­

meure ne lui appartenait pas; son domaine y etait 

precaire et ne depassait jamais la duree d'une an­

nee. C' etait une consequence, une necessit6 de sa 

vie nomade (1). Mais Iorsque ces memes peuplcs 

se ,furent etablis dans une contree, Ie tcrritoirc 

qu'ils occuperent devint une patric, et Ia possession 

d,e chacun, un heritage qu'il put transmcttl'C uses 

Mritim's (term salica d' ahord, plus tard allod) bo­

nHm palemwn, avilllm) (2). Sa conservation de,;int 

aIm's d' autant plus importante, qu' eUe l' ~lYait ete 

moins. La charge du service militaire y resta tou­

jours attacMe ; fruit de la guerl'e, il conserva ainsi 

la marque de son origine. On distingua meme Ie 

,tare a?num tam facile persuasel'is quam vocare hostes et vulo . 
mcrefl, > et 2G. , ' CIa 

(!) Cmsar, ibid.~ YI. 22 .... Ejus rei multas aifcl'l1nt causas' ne 
assldua consuetudme capti, studium belli gerendi agricuItu;'a c'om-
Jllutent .• - Tacite Dc moribus Gpr'na1' "6' A . • -, '"' ~ .' Iva per annos 
Jllutant, etsuperestager .• 

(2) On remarque .cette transformation dans la difference des noms 
employes par l?s lOIS burhares; dans la loi salique, plus voisine de 
la cOllquete, c est terra .<alica; dans ccHc des Duro-un des WI'S' 

dans. celie des Riplluires, qui fnt redigce heaucoup ~Ius t;rd e~ 
aUSSI dans celie des Thuringes etdes Saxons, c' estlllureditas avi(U;c(1' 

et .dans los forlllulcs du septicme siccle, (lilo I, bonum pa{ernum' 
UVilum, ' 
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hien de Ia famille qui venait des ancetres ((lllod), 

de ce qui avait ete acquis: Bonum conquestum ero 
conq'llesltt. Cette division est fort ancienne, et inde­

pendamment des chartes, nous la trouvons repro­

duite a chaque page dans les formules et meme 

dans quelques lois (1). 
Avec de pareilles moours, on comprend que Ia 

position des deux sexes dans Ia famille ne dut pas 
etre egale. Celui qui succedait devait satisfaire a 
toutes les n~ccssites des parentes et du seryice pu­

blic : yoila les deux pl'incipes qui reglaient ia 

succession chez les Germuins, et depuis, dans les 
lois des Barhares (2). L'heritier ctait ainsi de­

signe nccessairement; il fut toujoul's de hl fal11ille ; 
les testaments n' etaientpas en usage (3); ce fut une 
'importation romaine (4), et a defaut d'enfants ou 

(1) Yoir lcs Fu1'1I!ules de Murculfc, liv. I, chap, Xl!. - Liv. n. IV. 

- 6.9.7 :,1'am rle alode aul eomparalo vel do quoUbe/ a'limell(.--
12, Tam-de a!odo palo1'lla quam de oampara/a. - Sirll1olld. 47.49. 
- Lindcnbrog, 16.50.48. 51. 62. 67. - V. infra, les lois rappor­
tecs duns cc livre. - Durungc, in vo AlIo1. -- Dignon, Sw' /11 fUI'~ 
mule 12, liv. /, de iI/arolll{e. - V. aussi Galland, Du frm!C-ulleuj 
pag. 21 ct suiv. 

(2i Lex Al1glioruln ct TVol'il1ol'um, lit. 6. De alo,jiblls , 5 : , Ad 
quclllcumque hrercditas terrre pcrvcnc-rit, ad ilium vestis hcllieD, id 
cst lorica ct solutio leu dis dehet pcrtinere .• 

(3) Tacite, De 11wriblls' Gorman_, 20: , H1CI'rdes tamen sueccsso­
resque sui libcri ct nullum testamentum. Eli lihcri non sunt, proxi­
mus gradns in posscssiollc {ralros, pntrimi anlllculL • 

(4) En eITct, lcs premiers testaments qui nous I'cstent, sont faits 
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de pal'~mts, l' adoption in mallwm l'cmplaoait la pa­
tel'nite naturelle (1). 

Les femmes furent exclues; elles ne pouvaient; 

~n effet, heriter du wel'geld, qui etait Ie prix de 
Ia vengeance (2) ; et Ia loi lombarde qui les admet 
it la succession en concurrence avec les males a , 
soin de faire cette exception : Quia (ilt·x ejtts) eo 
qttocl {cemineo serou esse probantnr, non possunt tpsam 

{aida1n lev are (3). Quant a la possession qui devint 

plus tard propriete, elIes ne IJouvaient en remplir 
les charges, car a elle etait attachee, outre Ie ser­
vice public, la protection de Ia famille; aussi toutcs 
les lois pronol1cent-elles leur exclusionou du moins , , 
ne les admettent-elles qu' apres les enfants m~Ues 

et a leur defaut (Ii.). S'il fallait chercher d'autres 

, pal' des eccJesiastiqnes i-on en trouye aussi des exemples dans les 
formules. Ces testa!l1ents etaient soumis 11 la formalite de !'insi­
nuation. (Voir l'appendix in fine.) 

(1) Lex Riptlariorum, tit. 48.-l\farculf'e, Form., II. 15. 
(2) Tacite, De moribus German., 12. 20. Lox saliva l'oformata, 

tit. 65: • Si alicujus patel' occisus flwrit, medietatem compositionis 
filii coJligant ct ali am medietatem parentes qui proximiol'es fuerunt 
tam de paterna quam de materna genel'alione. > 

(5) Leges Li!tfpral1di, Jib. n, cap. 1\. L. VII. 
(4) Lex saliea, tit. 52. De alo·lib.; 5 : De telTa vero ~alica, nulla 

portio hrereditatis mulieri veuiat, sed ad virilem sexum tota tel'l're 
hreredilas pertineat. - LetlJ RiJllla-riorum, tit. 56. De alodibus, 4: 
Sed dum yirilis selllS extiterit. fccmina in hmretiilalem avlaticnm 
non succcdat.:-Lox Burglillriionlll11, tit. 14.-Lex Saxollllln, tit. 7. 
Patcr aut materdcfullcti Illio nOll fiIire hWl'cditatem I'elinquit. _ 
Lex AlllJUOfWll et lYerinorwn, til, 6. Hrel'cuitatem defuncti filius 
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motif's nous les tl'ouYerions dans cette inegalite de , 
sexe, qui deyait necessairement avoil' quelque in­

fluence dans les coutumes d'un peuple nomade 

et guerrier. La loi des Wisigoths et celle des 

Lombards (h~rogent, il est Yrai, aces principes; 

mais on ne doit imputer cette anomalie, cette con­

tradiction a l' esprit germanique, qu' a !'influence 
du droit romain avec lequel elles etaient plus en 

contact. 
Les a1'mes suiyuicllt Ie wel'gelcl : il ne l'estait 

done aux femmes que les autres objets mohiliel's, 

les troul)eaux et les biens acquis, et encore quel-

non filia suscipiat; si filium non haheat qui defunctus cst, ad fi.liaI~l 
pccunia et moncipia, terra yero ad proximum patcmre generatIOn~s 
pertincat.-YIII. Usque ad quintam generationem pa~ern? generatlO 
succedat; post quintam autem filia ex toto siye de patns, s~ye de Ill~­
tris parte in hrel'editutcm succcdat et tunc deun~1l1 hroredltas ad lu 
sum a lancea tl'anseat. - Lere Bnjuvario1'll1n, tit. 14, cap, YlII, § 'I. 
_ Lctv Alammm" tit. 57 ct 88. - Chi/periei reyis et/iettl1l!, 56011 
584 (Prel'tz, J11oIlUI1lC'l1tll Germaniro historica, 10m. IY, (cyu/)! YO~. 
II, pag. 10, lIanoyel're, 1857) : « Simili modo placui.t atque con;elllt 
ut si quiscumque yicinos hahens aut filios, aut fihas, po~t ol)ltu~u 
sup~rstitutus fum'it, quamdiu filii adyixerint, terram habea~t Sl­
cut et lex saliea hahet. Et si suhito filii defuncti fuerint, fiha si­
mili modo tcrras ipsas haheat, sicut et filii si yiyi fuissenLautha­
Imisscnt. I~t si moritur frater, alter superstiturus fum'it fratcr, tcrras 
accipiat, non vicini, Et suhitofratcl' moriens,. frater (rem) non de­
reliquerit superstitem, tunc soror ad terra (m) Ipsa (m) ac~edat pos: 
sidenda (m). Det illi yero et cOllyenit singula de ten'as l~tas, qUI 
si adveniunt ut Leodis qui patd nostro fuerunt consuetudmem qua 
hahuerunt de hac re intm se deheant. »- Voir Galland, PI! franc­
{lllou, pag. 21 et suiy. - lIcineccius, Elemmta juris Gcrmauici, 

lih. II , tit. 8~ 
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ques lois los en privent en favour des ml\les, no leur 
laissant que lcs 01'11e111ents de lour sexe, qui consti­

tuaient alors, pour elIes, un patrimoine prbpl'e clont 
les mtUes etaient exclus it lour tour (1). D' ailleurs, 

il n'y a"ait de succession qu' autnnt qu' eUes etaient 

cncore dans la famille. On ponvait neanmoins, par 

testament, rcparer !'injustice de leur exclusion et 

les fail'e participCl' tt tous les hiens,memc ttl'alleu, 

enconcurrenco aYec leurs freres, a condition, toute­

fois, de rapportol' ce qu' elIes ayuient dcjitl'elju ; car 

la loi ripuail'c ne permettait pas au pere d' ayanta­

gcr un de sos enfnnl.s an-deHt de J:2. sojid<'s (2'). 

'I; [e,!] IIllrgumlioll1l111, tit. ,'01, HI. • 01'1Ia1l1l'1I1a qllo(lue et \'!'sti­
menta Illuliebria ari filins, nhsqun 11110 fralris frnll'l1llHllH' consor­
tio pertinehllnt. » - Lex Anyl. el lVerin" lit. 0. YI. , Mater mo­
riells filio terralll, mancipia, peruniam dimillat, liIire yem spolia colli 
yel qllidquid omamenti pl'oprii yidehatur hnbuisse .• - Lex fa. 
miUa! llurehardi (dalls ~H. E. Lahoulaye). 

(2) l\farculfe, ].'01'111,,11.12: .DulcissimfC liIire Illcwilli, iIIc. Diu­
tUl'Ila sed impia intcr nos consuetudo tenetur) (II cst bon d'ob­

serreI' que c'cst un moine "iYant SOliS la loi romaine qui rcrit, 
cal' ce 1l'6taient pas !il cCl'tnincment les idees des Gcrmoins,) Ilt de 
ten ct paterna SOl'orcs CIlIll fratrihlls pOl'tioncll1 non hobean! scd ego 

'pm'pendens hanc impicta tem sicu t mihi a Dco wqualitcr dorati 
cstis filii,·ita a mc sitis wqualitcr diligencli; cl de rehus Jl1cis post 
discessull1 reqllaliter gralulcmini; ideoquc pel' hane epistolam, te 
dulcissima filia mea, contra germano£ luos filios Illeos illos, in OJllui 
hwredilate mea requalem et legitimum esse cOllslilllO lucrcdclll, ut 

'tam de alode palema quam de C0111p[l1'IIi() yel mancipiis aut prresi­
dio, yel quodcumque morien·te8 reliqucriulus 1cqua lancc cum filiis 
mcis gCl'manis tuis, dividel'c, yel ~xwqunre dehens, ct in nullo pe­
nitus portion em millorem qu'am ipsi lion aecipias sed omnia iutel' 
\'os dividcl'c ycl cxmquare :cqualitcr dl'bealis, , N" lih. II. 10,-

12 
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NT' , •• 1 
O1IS n aYOHS pat) a nons occupor lCI (OS autI'es 

principcs des successions chez les Bm'hal'es ; no us 

dil'ons seulelllent qu'im.trouYe, dans quelques-unes 

de leurs lois, la trace des pl'opl'es et du droit de 

Pl'emesse (1). 

CHAPITRE II. 

MUNDXUM. _ SPOIl'SALIA. - Mariage. - Dot g.ermanique. 

La femme etait, en Germanic, sous la puissance 

de I'homme : telle etait la loi commune de tous les 

peupies de l' antiquite, comme pOUl' realiser cette 

parole de Ia Genese: Eris sub potestate vil'i) et 1])8e 

dominab£tHI' tibi (2). Nous sommes loin de lweten­

dre cependmit, en faisant unc comparaison tou­

jours dangereuse entre des peuplos d' origine ot de 

moours diilerontes, que la femme gormaine fM sou"'" 

mise u eette dure et humiliante cO}ldition qui la 1'6-

duisait, chez quelques nations, au rang do l' es-

Ce rappel cst dil. It l'inlluencc du dl'Oit.romain. Lem Biptwrlorum, 
tit. n9 •• Filiis autem aut filialms super duodecim solidos uni pIns 
quam alteri condonare, vel conscribcre non pcrmittimus; ql10d si 
quis fcccrit irrilUl11 haheatur .• 

(1) Lcm .Sa.vontlln, tit. IS.-Lcges ill AngUa cOlldii£IJ A'(l'erli (hui­
ticme sixieme), tit. 58.-Voil' aussi :muntschli, Staats und Ba'hls­
geschicltte del' Siadt unci Landscho(1 ZUric;l, n. I. § 20, tom. I, 

. pag. Ul (Zurich, 1838).- Eichhorn, Rec.h/sg., § 557, ct Nougar.t., 
n. 96. 11 t. 199.- V. aussi, pour tout ce chapitl'c, l'Histoire de La 
propri6lo (onciere en Ocoident, dc M, I~, Laboulaye. 

(2) Genese, chap. Ill, versel iG. 
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clayo. Que Ie christianisme nit adouoi IoUI' posi­

tion, rcleyc IeUI' digniU\, c' est encore un fhit qu' on 

ne saul'ait nier; mais ce sCI'ait aussi une etrange 

orreur de Cl'oire qu' elles eussent alOl's une lihel'te 
. ot des droits comparahles tl eeux dont elIes jouissent 

de nos joms. 

Toute femme germaine Mait sous une tutelle 

perpetuelle (1) .: fille, epouse, mere, dans aucune 

de ces trois positions elle n' en etait dispensee; 

cette tutelle etait Ie ?nt/nelium, du yieux mot saxon 

muml (tutelle, protection) ; son nom incliquo son 

origine germanique. Quoique toutes les lois no Ie 
reconnaissent ni ne Ie reglent d'une maniel'e ex­

presse, no us n'hesitons pas it Cl'oire que· e'Mait une 

institution generale : parce qu'il Mait en harmo­

nie ayec les moours de tous les peuples germains ; 

paree que dans les lois qui ne Ie nom111ent pas, pIu" 

siems dispositions s'y rappol'tent,' Ie supposent 

memo; parce que d' autl'es monuments historiques 

suppleont au silence dcs lois; ot en fin , parce qu'il 

est necessaire, comme nons l' avons dit, de remplir 

(I) Ducangc, GLossarium, in yo lIfundium.- Wachteri, Glossa­
rium ·gennaniclI1n, ibid. - Eichhol'll, Deutsche Staats und Rechts­
geschiehle (3 .!!usg.). n. I. §§ii1. 55. 65. 64.-Mittcrmaicr, Grund· 
s£IJtze .des gemeinen DeutscTten l'tivatrec!lts, 2e partie, § :;81. ( 1838, 
5e edition). - n1untschli, Staats ur,d BechtsgescMchte del' Stadt 
und Landscltaft ZUrich, liv. I. §§ 23 1\ 27. 
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les lacunes d'une loi pal' I'application d'une autre. 

La loi lombal'de est celIe qui contient avec Ie plus 

de detail les l'egles du mundi'Lun) parce qu' elle est 

l'cdigee avec plus de soin, Ies Lombarcls, Iors de sa 

redaction, etant clejtt etahlis et formant un empire. 

Quoiqu' on rcmarque dans cette Ioi I'inflncnce du 

dlioit romain, dont nous ferons justice, on ne peut. 

douter que tout ce qui est relal if au mwulium ne soit 

el' origine germaine, parce qu'il n' a pu Nre em ... 

prunte au droit romain (1), Ia manus n' existant plus 

it l' epoquc Ott Ies Bm'hares purent otre en corl1mn~ 

niealion avec les ROlllains) eI Ie mWllhllln lltant sur­

tout en YiglH'l1l' chez les pClIples qui onl {'le Ie ll1()illS 

en cOlltael avec (lUX (2).D'aillcUl's) si l'ol'igine H'est 

pas Ia meme, Ies efl:'cts ne Ie SOUt pas davant age. 

La Ioi des Lomhards <.lit: Nttlli mul1'cl'i libcrle sub 
rcgni nostri d1'lionc) lcgc LO?l.gobardontm vivcllti, 
liccat t'1~ SlIce polcstatt's arbitrio J ill cst sl:nc mwulio vi~ 
vC1'c(3). Le mUlldill?n de Ia fme appartcnait au perc, 

it son defaut an fl'twe on it tout autre parent dll cote 

(1) Delauriel'c, dans 10. Glossail'e du droit fran~ais, au mot Com­
munaule de biens, suppose que lcs Frant;ais ont cmprunt6 Ic mun· 
dimn 1, lanlanlls. C'cst, 11 cause dc l'autorite dc ee nom que nous 
ayons dll refutel' ectlc opinion. Yoir, d'ailleurs, cc qu'cn dit Bci­
ncecius, Elomenla jttris gormanivi, 'ire partie, §§ 568 et 572. 

(2) Lex Saxonu»!, tit 7. II. - Voir il'fl'a. 
(5) L. Ro/haris, 20). 181. Dans Cancialli, legos Barbarorum, 

10m. I. 
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paternel, on enfin, h IeUI' dMant, au prince (curti 
rcgiro). Celui de l' epouse appartenait au mari et 

ceini de Ia venye aux heritiers de eclui-ei, meme 

it son fils, jusqu' u ce que ses parents OU un nouvel 

cpoux l' eussent rachetee (t). 
Si Ia Ioi salique ne eontient pas de regles sur Ie 

1nl/lldiwn de l' epouse, elle a un titre destine a regler 

Ie !'achat de celui de Ia yeuye (2),etcomme il est im~ 

possihle que I'un existe sans l'aufre, no us prOUYOllS 

ainsi, dans cette loi, son existence pendant lem~­
ringe. Voici, d' ailIcurs, des preuves plus directcs. 

Nous Ies tirons d'une charto rapportee par Mura" 
tori (3) <1t qui nous para It trop importanto pOUll 

(I)L. Rolliari:s, 182. 185. -Lex SaxOllum, tit. 7. II .• Qui mol'.' 
tlms yiduam rcliquerit tutcIum ejus filius qucm cx alia mOl'e 'ha~ 
buit suseipiat; si is fortc defucrit, frater idcmdefunet.i; si fratel' 
non fucrll, proximus patcrnffi gcntis consunguincus ;-111. Qui Yi~ 
~uan? ducere vclit, offcrat lutori prctium cmptionis cjns, conscn­
~ICnt .. bus ad hoc pl'opinquis cjns .• - Y. ury Capitulait·c dc Clovis, 
1I1("a. - Ducange, ?lossari, in vo J1[II11dualdlls.: • Ego Hclegrilla 
~ha ~uondam. Carol!, conscnsu ct volulltate de filio meo Alipel'to, 
III cUJus lIlundlUm ego pCl'lllanco .• - V. lcs auteUJ'scites notc'1, 
p. 178, ct Iiv. H, chap. II, infra. 

(2) Lox salica, tit. 46 (voir l'Appenrli{(;). La loi saJique et les for~ 
mules padent aussi Illl mun.clium oJu princc. , 

(5) MUl'atori, Aliliquitates medii (lJvi, ])ilsertatio 22, tOIll. II, 
pag .. 271: - I.a fonllule rapportcc pal' Callcialli, II. Ij7(J, proIH'(l 
ausst cndemment que lc mun'lium ayait IiCll sous la loi salique. 
Ellc cst illtituicc, Q'talilol' vidua saUca spoll'ietllr, et cOlltient ees 
mots: • Quo facto tUIIC Seneca det Fabio vadimoniulll quod dcdcrit 
Semprolliam ad legitimum matrimoniUIll et mittat cam sub 1Illmd;o. 
(I'oir I'Appcndix). 

1 
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II' Nrc pas transcl'ite cn cntiei'; eBe n rappol't it In 

loi salique dont nOllS ayons It nous occuper plus 

specialement, parce qu' cUe a ete, plus que toute 

autr~, la loi do notre pays. Elle cst de l' annee 1034, 

ot contient un echange,de hiens appartenant it la 

femmo: « Plactlit naqite bona eum voltilltate intm' 
(I nos Rodtllphtts el Aclelberttls comes et Sopltiajuga­
« libllS quw profiteballW em nat1'one sua lege vivere 
« Longobal'donon) sed nunc per emnclem yiro suo (1)1'0 

« vinlm SHtnn) legem (pro lege) yiYere yidetur salica, 

« ipso namque jugali et mundualclo suo, conson­

« tiente et saltem confirmante, et. eeo justa eapitalitii 
, « el domni hnperatoris, h1 qua inter aeter", continere 

« videt'tl1'; ttt S1'C mulier cum viro et marito suo, po-
. « lestatem 1'es suas vellwndandu1n et donalld1l1n (:0111-

« ml'((('1'e valeat; idemque 1'psa Sophia Hna ctlm 
« nolitia doihni Widonis, 'item lIujtls com1'lattlS Plu1n­
« biense, in eHjtlS pr(J3sentia vero testium eerial, se 

« nulfam l)ati violentiam, nee ah ipso jugali et mun­

« dualdo suo, vero sua bona ae spontanea 'Vohmtale, 
« ttl in Dei nomine debeas dare sieut. a pr(J3senti dede-

. « rUllt ae traclidel'tmt vieissim.» Muratori rapporte 

cette chal'te avec plusieurs autres, pour prouvel' 

; que clans In fm'nille Ia femme suiyait la 10i do son 

; mad; mais oUe prouve aussi autr~ choso; pour ce 

. qui est du ?nundiwn du mari, d'upres Ia loi salique,. 

DEUXllblE I'AIlTlE. 183 

clIe est trop precise pour que nOllS y insislions. Le 
munditt1n do la yeuve est reconnu dans toutes les 

lois harbares, si l' on on excepte la loi des Wisigoths 

qui est, presque toute romaine, et la loi des Bur~ 

gundes qui, par suite de Ia meme influence, donne 

it la mere yeuye la tutelIe de ses enfants mineurs (1), 

disposition incompatible avec Ie l1wndittm, quoi­

qu' elIe reconnaisse la necessite elu rach,at. 

Le mundiwn passait du perc, du frere,ou de tout 

autre rnundwald au mari, parle mariage ou plutOt 

pal' l' achat qu'il en faisait (2).n y avait un prix 

queJes lois ont appeIe de diff6rents noms (3) : Ueoo­
rem dtlcl'tlrus~ dit In loi saxonne, ccc solidos det pa­
rentibus ejtts. Si vir vi'l'ginem mercetuf) pretio empta 

· (1) Lex BUl'gundiol1um) tit. 85. « Si mater tutelam suscipere vo~ 
luerit nulla ei parentela pl'referatur .• 

(2) Aussi on trouve souvent dans les chartes allemandes Ie mot 
kau(en (acheter) comme synonymc de· heYI'alhen (epouser). Voir 
Kopps ,Proben der Deutsc/ten Lehnrechts, pag. 190. - Le consen-

· teJ~ent du mundl.1la~d ctait si ?cccssaire, que sans lui Ie mariage 
etaltnul.-Durchardl, Decl'e/.,hb. XXIX .• Rapuisti ulorom tuam 
ct vi sine vol un tate mulicris vel parentum in quorum mundeburdo -

_ tcncbatur~ • Dignon, ad Furm. Jl[IlI'CUlfi) 1. 14. - Gregoiro de 
· Tours ,Rist,) lih. IX, cap. XXXIII (Duchesne, tom. I, pag. 429) : 

• Quia sine consilio parentum uxorcm conjugio sociasti non erit 
uxor tua,' ct infra. -Voir aussi la formule de mal'iage d'une veuve, 
d'aprcs la loi salique, 11 l'ApPclldi:r,. . 

(5) Tous les auteurs reeonnaissent eet achat et la neccssite du prix. 
V. Eie~horn, D. 1. § 54. - Dluntsehli, liv. I. § 23,'- lUittermoier, 
20 partIe, § 57/" tom. II, pag. 849. Ce pril cst appele dans les 
chartes mutld. 
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sit) £lit une autre loi (1). La loi saliqne ne pal'le 

que du prix de la veuve, 1'eipw;,. les jennes filles 

etaientmal'ieessolido el denario(2). La loihurgunde 

l' appelle nupliale l)l'~lium (3); Ia lomhal'de lui 

donne un autre nom; il se retrouve meme dans Ia 

loi' des Wisigoths. Enfin, parmi ces lois, celles qui 

n' en parlent pas ne manquent pas de regler Ie we/'­
geld que doit payer cehli qui cpo use une filIe ou une 
femme sanE; Ie consentement de ses parents, et de 

luiimposCl'la necessite du l'~lChat (ll.). Celte coemp­
tion) en u~age chez les Bm'hares, cOl1stituait co 

qu'on a appele depuis, dans toutes lems lois, spon­
saNa: C' est par elle que Ie fiance acquerait Ie mun-

(1) Lex SaxonUln, tit. G.-Leges .IEthelberti, 7G (dans lcs Leges in 
AllgUa con.dill1!)~ 

'(2) Formnlc:; dcDignon: .Ego enim inDei nomine ille dulcissimm. 
conjugi mem iIli ; dum ego til PCI' solidum ei dellarium secuIldu In le­
gem salicam visus (ui s)Jonsare. » -V. aussi Ia formule 75 de Lin­
denbrog, infrli.-FI'Cdcgail'e, chap. 18: < Lcgati oll'crcntcs solidum 
eldenariwn, Itt mas OJ'at Francol'um, cam parlibus Chlodovroi des­
ponsanl, plucitum all prroscns pC.lentcs ut ipsam ad conjugiH1n Ira­
derel Chlodoyroo. Nulla stantc mont, Cahillono twpli(8 pl'roparan­
lul'.' -V.loi saliquc ct formulc 11 I'Appendix. 

(5)Lex Burgund" tit. 12, tit. H. III. e Sexics pucllro IJretiuln 
raptor exsohat. ,'- .Si yero sponte sua cxpetiel'it yimJl1, "llpliale 
pretiuln in triplum solval.' 

(4)L. Rolital'is, 18G. 187. 188.- Lex Alamaruwl'um, tit. J!1.. Yoy. 
in(rd', -Lex Frisomlm, tit; 0, XI et XII.-Lcx SaXOnllln, tit. G. II. 
e Si autcm sine yoltmtutc purentum puclla tamen cOllsentiente, 
ducta fllcdt his eee. solidos (Ie rlouble !llt pn'x) parcntihus ~jtJs 

componat. • 

DEUXIElIlE l'ARTIE, 185 

ilium,. elle devait precedeI'. Ie mariage clout elle se 

distinguait, car celui-ei ne s' accomplissait que par 

la tradition solennelle dans l'assemhlee du canton, 

in maUam (1), et pIns tard, pal' la celebration ca­

uonique. La fiancee, apl'es cette tradition, devenait 

epouse ( Gemalh) (2). Cela nous explique l'impor­

tance et les efl'ets qu' on attachait dans cette legisla­

tion aux sponsah'a. Aussi celni qui epouse Ia fiancee 

d'un autre doit Ia lui relldre ou lui payer Ie 'ioel'- . 

geld) que Ies.1ois ont fixe diversement (3); quel-

(t) L. Rotilal'is, 21G •• Si quis puellam liberam aut viduam span­
salam ilabueril, ct, contigcrit casus, utipsa antemoriatur quam a pa­
Ire hut a fl'Utl'c,aut ab co qui mundill'lll ejlls in poles/ate habet /m(liIa 
(uel'it; tunc meta quro data est ah ipso sponso rcddatur, aut SpOilS us 
recipiat tantum quantum 1n ipsa mela dederit. Nam alias res ipsius 
sirlt, qui mundiuln ejus in potestate yidctur hahcre co quod anlO 
tradition em mortua est .• -Idem, 185: « Kam aliter sine traailione 
nullarulll rCI'um dicimus suhsistere firmitatclll.' > - Y. Ic tcxtc de 
FrCdegairc, rapporte supra .• note 2, p. 18!!, oil les fianQailIes sont 
nettemcnt distinguccs du mariagc lui-memc. - Y. aussi FOl'lllu/re 
anliqu(8 in tlsum regni Ita lim , ad Leg. 185 ,(Canciani, tOIll. II, 
pag. 4G7, ct Ia formule).-Tl'adition MIa Ycnvo, d'a}lfcs la loi sa Ii­
que (Canciani, II. 47G 11 l'Appendix). Cettc distinction des SPOIl­
salia et du mal'iage est faite parlous Ics autcurs allemands.~llei­
neccius, Elemenla juris germanici, 1l'e partie, § 108. - Eichhorn. 
-~litterll1aier.-Bluntsch\i, aux cndroits cites. 
. (2) C' est It lII. Jacoli Grimm (Iu' est due celle ingcllicllse observa­

tion, Deul,sclw Rechis-Allet/hum, pag. 425. 
(:;) L. Rolhm'is, 101. H)2. Lex Alamannol'lwl, tit. 52. Lex Saxo­

'lUlIl, tit. 10. BurYllndionum ,tit. 52. Le.v AlamanrlOrum, tit. 54. 
De eo qui fili(111l alienllm I1IJn desponsalam acceperit I : • Si quis 
filiam alterins lion tlcsponsutam sibi accepcrit uxorem, si patcr ejns 
cum requirit, reddat cam et cum 40 sol. cam compoliat.II.~Si [111-
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ques-uncsmeme n'admettent pas ccttc composi_ 
tion (1), ct la loi des Wisigoths, ~lui conserve en 

ccci quelques traces de son origine, assimile en tout 

lcs fiances aux eponx (2). nne faudrait pas pourtant 

conclme de la, que Ie fiance O11t Ie mundium plein 

et entier de la femme avant Ie mmoiage ; jusqu' a sa 

celebration, cctte puissance n'Mait que condition. 
nelle. Les fiances n' etaient dispenses de leur obli­
gation reciproque, que lorsqu'il y ayait des motifs 
tre~-gl'ayes que la loi enumere avec soin (3). On 

comprcnd, eMs-lors, la necessite du prix pour la 

validite du inariage, ou, pour parler C0111111e Ia loi 
10111barde,' de Ia meta ou du methill1n. 

On ne saurait l'cyoquer en doute l'identite de 

Ia mela et du prix du mundium (4). En effet, c' est 

Ie double de la meta que celui qui a epouse la fianc8 
d'lll1 autre doit lui payer. C' cst. Ia moitie que Ie 

tom ipsa fmmina sub ilIo viro mortua fuerit antcquam illi mundiuflI 
apud patrern adquirat, solvat cam patri ejus quadrigentis solidis, _ 
III. Etsi filios aut filias genuerit ante mundium, et omnes mortui 
fu;rint, unumqnemque cum veregildo suo componat patri fm­
mlnm, • 

(I) Lea;. Bajuval'ioJ'um, tit, 7, cap. XVI, «Si quis sponsam alicnjns 
l'apuel'it vel per suasionClil sibi earn duxerit uxorem, I'cddat earn et 
componat bis octoginta solidos .• 

(2) Leg. lVisigolh., tit. III. 5~ IV. :; et 4. 
(5) Lea; Salloa, tit. 70.-L. Rot/taris, 178. 179, 

(4) lUll, Eichhorn, nJuntschli, Mittermnier, rcconnnisscnt cctte 
identite, ninsi que lU. Grimm, pag. 422. 
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;econd mari doit donner nux parents du premier s 

pour rac11ete1' Ja veuye (1). 11 su~t el' ailleurs de 

jeter les yeux SUI' Ie texte de ces lOIS pour s~ con­
yaincre que Ia meta est confon,due avec Ie prix, et 

que sans eUe il y a ni mtm,dium, ni mar~ag~., L.a 
seule difference entre eux, c est que Ia meta n etmt 

pas donnee aux p~lrents de Ia femme CO~l1ll1~ Ie ~)l'ix 
du mUlldium dans Ia Ioi saxonne, mms hlen a Ia 

femme eIle -meme (2). Pour Ies seconds ma­

riages, Ia meta Ct:1it toujours due aux parents du 

premier mad. 

Comment e.xpliquer cette transformation? Dans 

Ie principe, ie mal'iage Ctait une affaire traitee entl:e 

les parents de Ia fiUe et Ie mHl'i; Ia femme passmt 

entre Ies mains et sous Ie mumlitt1n de son epoux 

sans que son consentement f1tt meme (~emande. 

Les ~leux lois deja rappol'tees Ie disent. clmrement ; 

Liutprand dit aussi : Si quis fih'am SHam au/. s01'~rem. 

aUi spOllsa1'e vol'ttel'it) habeat potestatem dandt em 

, l R II '. lflO 191 i\)2 et 182: • Secnndns nutem rna ri~ (I) (J !an., u' • , ." 
," 11 d' ponit de suis propriis rebus medwm Pl'otu, tns qlll eam to ere IS , . . 

r /'( lJ;otumquando cam primus maritlls spon.aolt, pro quantum uer • ,. , . , 
. eta dare debot ei qui hwrcs proximus prlOrls mal'ltI esse 1IJ-
Ipsa III " ., t ~ 'um do meta 'I 18~ Tunc her~s prioris mal'lLI acclpta me", , yem ur,- " . 

. sient prins constilutnm cst. > 

(2) L. Rotltal'is ,'178 : • Et meta quro exacta fUCi·it sit in potcstate 
II 'fIfI Habeat sibi mel/lium at mOTgengab. , . puc 00, - "]i). , 



188 DROIT GERMAIN ET COUTUMIER, 

voluerit, libero (amen llOm£ni (1). Le prix de cctto 

coemption etaitaIOl'S donne en entiel' aux parents; 

la femmc pouvait l'ecevoir, noanmoins, une dona­

tion particuliel'e, mais qui ne devait pas etl'e con~ 
fonduc avee ce prix~ Plus tard, Ia femme ohtint 

plus de liherM; son consentement fut demande, 

ceIui des parcnts ne suffisait plus; ene fut partie 

dans Ie mHriage, et elIe eut part it Ia composition 

du rapt et au prix du 1nllndium. Ce fut d' ahord Ie 

tiers du willemon qui, clans In 1M hurgunde, sert 

dc transition entre Ie prix de Ia Ioi saxonne ct Ia 

meta lomharde (2). Les femmes ohtinrent hienf<Jt 

Ia totalite de ce prix, ef. les parents se contenterent 

de la tradition qu'ils faisaient de leur fine, comme 

symhole de leur autorite. Leur consentement etait 

toujOUl'S necessaire pour Ie mariage, ef s'il n' etait 

pas demando, ils reprenaient, vis-it-vis du ravis­

seUl', tous leurs anciens droits. II' n' en fut pas de 

meme des parents da mal'i, entrc les mains des­

quels on dut tOl~OurS payer Ie prix du rachat. C' est 

ainsi que Ie mundiw~1., sans pOl'dre aucun des droits. 

qui lui Maient attaches, au lieu de puissance ahso-

(I) L. Liulprandi, lib. Yr, cap. ); L. GG, et Rotltaris, 181. tOO. 
(2) Lex BUl'gundionum, tit. GG : I Fllclla qllru marito traditur .... 

dc wittemon tertiam pal'tclll accipiat. • lIt tit. 8G. III, tit. GO. II: 
lSi "CI'O tcrtium maritUIll arripc)'c dclihcl'llt, wiflcmonquod mari/u. 
dcdcl'it, muJicl'i pl'oliciat .• 
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lue qu'il Mait d'abord, prit Ie caract{)l'e d\~lle tu­

teIle que nous lui retrouvons dans toules les lois 
des Rm'bares, 

Ce ne sont lit, il est vrai, que des conjectures, 

mais qui s' appuient sur l' esprit cf les dispositions 

de ees lois, ot qui devielldl'ont encore plus pro­

babIes si l' on observe qu' on retrouve dans presque 

toutes une institution semhJahIe it Ja meta, et qli' on 

y l'econnalt Ies traces de cctte transformation. Ainsi 

la loi des Wisigoths attl'ihue aux parents de In fine 

Ie droit de l'eceYoir et de conse1'\'er In do/; qui lui est 

dOlllHSC }lHI' :0;011 fiance; elJe pouraif rll'e till dixl(JIllc 
de ses hiells (I!. 

Colte dot, dos legithna, d'it}Jl'es Ja loi des AHe­

mands, cst necessairemelll, ou In meta; Ie prix du 

mwuliwn tl'ansfol'me, ou une donation volontaire, 

n'ayant d'autre caractere que celui d'uno lihel'a­

lite faite II l' epouse, teHeque Ie mo/'gengabe. Or, Ia 

loi l'ipunil'e regIe et distingue In dol du 11l01'gen-

(I) Lex TVisigot/lOrllm, lib. III, til. II. 8: «Si p\lcllaJ)~gcnu.a ad 
qucmlibct in"cnuuIIl ycncrit ea conditionc, ut cum slbI IIlantuIIl 

" , . . l' 't acqnirvt, prius emil puellm parcntilms collnquatllr, el.S) () )1~IlUcn 
lIt cam 1'~Ol'em haberc possit, pretium dntis J parenLIh~ls CJlIS, ut 
justum cst impicullll'. - III, tit,l. G. Do/em pucllm lradItum palCl: 
cxigcndi ycl conser"undi ipsi pucllm habcat I~ol~statem; quod SI 
patcr aut matcr dcfuerint, tunc.i'ratrcs ye.l PI'OXIIllI pnrcIItcs, 'dotcm 
qnam snsccpcrillt ipsi consorol'l suoo \·cshluanl. t ' , 
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gabe (I). Un passage de Gregoire. de Tours con­

tient la meme distinction (2), que les at/tres lois 

des Barhares font aussi, mais en confolldant quel­

quefois Ies noms de ces deux institutions. Ce/.Le 

conf~lsion est el' autant plus facile a conceYoir, que 

Ia dot n' a probahlement pas, comme Ie wittemon 

et Ie rnol'gengabe, conserve sa denomination origi­

naire (3). Quoi qu'il en soit elu nom primitif, qui 

ne peut otre ici d'aucun secours, nous devons etu­
dier cette institution par ses regles et ses effefs 
dans les diYerses lois. 

La dut deyait etre constituee avant Ie, mal-iage ; 

'c' est une donation sponsalit£a, comme Ie pl'ouYe 

(I) LexRipuariorwn, tit. XXXVII. I. .Si quis muIicrcm dcsponsllYcrit, 
quidquid ei pel' tabularum seu chartarum instrumenta conscripseri I, 
perpetualitel' inconvulsum permaneat. - II. Si autcm pCI' serieIll 
scripturanllll nihil ci contulcrit, si vil'llm supcrvixcrit, quinqua­
ginta solidos in dotem recipiat, ct tertiam parlcm de omni re quam 
collaboraverint, vel quidquid ciin morgengabe traditum fuerH, si­
militer fuciat. » 

(2) Lib. IX, cap. xx:. ne civitalibus quas Galesuindam gcrma­
nam dOJllnaJ llrnnehildis, tam in dote ~ uam in morgenr;abe, hoc est 
matutinali dono, in llranciam y'enicntcm certum cst acqnisiissc. » 

(3) ill. Eichhorn, Deutsche Staats und Rech/sgeso/tichte, §48,pCIlSC 
que Ie nom primitif de la dot est wiltum ou leibzuehi. ilIais ce nom 
ne se renconlre nulle part dans les lois des harbares, etl'institution 
qu'il dcsigne dans les coutullles du moyen i\ge, pas davantacrc'. 
eIle n'a pas, d'ailleurs,le moindl'e rapport avec la dot. II faut d~n~ 
supposeI' que la dot avait un nom diU'crent de tous ceux qui nOlls 
sont connus (si toutefois elle en avait un avant la redaction des lois 
bal'bares en lalin); ou bicn que ce nom n'ctait autre quc Wittomon 
ou Jlleta..... '. . 
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Muratol'i pal' une charte de 850 (1). Nous pouyons 

,d' aillems confhmel' son opinion pal' toutes Ies 

formules anciennes qui nons restent, et qui l'eglent 

Ia dot d'aprcs Ia loi salique on ripnaire. Quod ante 
diem nuptiaJ'wn si te desponsatam habtn'ssem consli­
tuere debuemm.) dit l'une d' elles (2). 01,1 Y trouve 

aussi, Ia preuve que Ia propriete de Ia dot etait 

transmise a la femme du jour des sponsalia on de 

sa constitution, pourvu, toutefois, que Ie mariage 

s'accomplit. Omnia jam supe1'itts nominata, cum 

dies felicissimtts nuptiar!t'ln advenerit, dulcissima 
s]Jonsa mea £lla, a die p1'Cesente , habeas) leneas at­
que possideas, 'Vel quid quid exinde (a cere voluefis 

, lihenan et (il'missimaJn in omriihus habeas potesta­
tem faciendi, prccsens libellus dotis firmus pe1'lna­
neal (3). La dot etait transferee a Ia femme per 

(I) l\Iuratori. Antiquit. medii ami, tom. II, dissel'l, 20 : • De aGIi~ 
bus mulierum, » et infra. 

(2) l\Jarculfe, Form., II. 10, et Ia note suivante. 
(3) l\Iarculfc, Furm., II. 15,-Lindenhl'og, Furm. 75 : • nulcis­

sima atque amanlissima sponsa mea nomine illa.l~go in nei nomine 
igitur dum tali tel' parelltibus nostl'is utriusque complacllit alque 
convcllit, ut ego te solido 01 donario secundum legem sa lie am, 
sponsare debercm, quod ita et feci. Idcil'cO per hanc chartulamli­
helli dotis, sive per Fes(ucam el Andelangwn, dono tibi et dona­
tum in pcrpetuum esse volo; in ea vero ratione, quanrloqui,lem, dies 
nuptial'll/It adverteril elnos Deus conjunxeril, tu dnlcissima sponsa 
mea nomine ilIa, ab ipso die hoc habea., teneas atque possideas vel 

, quidquid exinde facere volueds libel'am ao /irmissimam in omnibus 
habeas potestatem.» -Form, 76, id.- lIIaI'cnlfe , Appendix, 37. 
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Festucam et Alldelan,gum, modes de transmission 

de propriete el' aprcs Ia Ioi saIique, ce qui prouve 

qu' elIe en Mait mise en possession des l'instqnt de 

sa constitution. Aussi, les textes disent a ce sujet, 

en parIant du mad in dolem lradz'clit, et de la 
femme, accepil. 

La dot ne consisLait pas sellIement en usufl'uit , 
mais en pleine llropriete au moins, IOl'squ'iI n'y 
avait pas d' enfants nes du mal'iage. Aussila femme 

la conservait-elle quoiqu' elIe convoIat a de secon~ 
des noces (1) , . sauf une part, appeIee achas;'us, 
et certains mellhics le]1-I qu'llIlIi( gal'lli 01 autJ'u1-I) 

(lU'elle derail ahalldolln(~l' nux ]lm'ent1-l de 1-1011 

maI'i (2). A Ia mort de I' epouse, Ia dot: clai I Inti 18-

-Dignon, V.-UahiIlon, I. 54.-Leibnitz, Scriplores rerum.Bruns_ 
tJicensillm, tom. r, pag. 325 .• Mathildm, Sponsw, ramtlm orbon's 
ejusdem tel'l'W, involutmll cespite arcepil, et cum eadem PruYille­
rCllse prmdium ct alia proprii juris pIma in dotem tradidit.. 

(J) Lax BajllVal'io1'll1n, tit. 14, cap. Yll : • Qllodsi matcr ad alias 
Iluptias fortc transicrit, ea dic usurructual'iam portioncm quam dc 
bonis mariti consccuta rucral filii inter retiquas I'(:S patcmas qui ex 
eo nati sunt conjllgio Yihdicabllnt; matcr 1'cro si hahet proprias rcs I 
cum dote sua quam pCI' lcgem hahet egrcdiatur, ct si ibi nee filios 
nce filias gcnuerit, post mortcm ejus omnia. qum dc filiis suis dc~ 
tuJit ad alios reYertantur .• - L(,x AlamallllOrum, tit. 55: « Si quis 
libcr homo fUCI'it et reliquit uxorcm sine ftIiis aut filiabus et dc ilia 
hmreditate ce 1'olucrit nuberc sibi alio comquali, scquatur oalp do~ 
tis Icgitima et quitlquid parcntes pius Iegitim~ placitaYcrint, et 
quidquid de sede paterna sccum adt;I1it., omnia in poteSlatc ltahcat 
allfcl'endi quod non mandllCayit aut nOIJ'1'cndidit. » 

(2) ChlodoYooi, Capitllltlm. (500 it 511), "II. lJe muliere ddua 
qui (qUID) So ad aliwn maritUIll drillare eoluCI:it: 
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mise it ses enfhnts ou it ses uutres heritiel'S, it 

l' exclusion de ceux du mari, alors meme que cetto 

mort al'rivait pendant Ia duree du muriage (1). 

S'il existait des enfants, Ie mari n' avait d' autre 

• Si quis mulier 1'idua post mortem mariti sui ad altcrum marito 
(um) sc dare volucdt l'cibU8 secundum lcgcm donet. ~t postca ~nu­
Iicr, si de antcriore marito filios habet, parentes mfant?s (lIlnl) 

suorum conciliarc dehet et 5i in dotis (em) 25 solidos aecepl(, 3 so­
lidos achasiwn, parentibus qui proximiores sunt marito dcfulJcto, 
donet: hoc est, si pater aut matcr defuTlcti desunt, frater (lri), aut 
certe nepos (oli) fratris senioris filius (io) ipsius arha .• ius dchetur. 
Et si isti non fuerint " tunc, in mallo judici, hoc est, ~omiti aut 
Gralioni roget de en ut in verhum regis mittat ct ()"h~siurn ~ucm 
pal'entihus mariti mortui darc dcbuerat parti fisei adqmrat. tli ycro 
63 solidos in dotis (om) accipiat, sol. 6 in ac/tnsilllll denlur, hoc est 
5 pCI' decimus sol., singuli: iu a(h~,jum .. deh.entUl'; s~c tamen ~~t 
dotcm quam anteriol' mantus dedIt, filII SUI post ollltum matlls 
sine ullo consortio sihi 1'indicellt ac defendant. Dc qua dotc mater 
nec 1'cndel'c ncc don arc prmsumat.-Ccrte si mulier de an tcriorc 
marito filios non hahuerit ct cum dote sua ad alias nuptias amhu­

·Ial'c 1'oluerit, sieut superius diximus flchnsi .. m donct ct sic postea 
scammo cooperto et Iccto cum Iectaria ol'llet ct ante n01'cm tcs.t~s 
parcntihus defuncti mariti ill1'itet; ct dieat: OmTles mihi testes Sills 
quia ('t achmium dedi ut pacem haheam parcnlum, ct lectum stru-, 
tum, et Icctaria coudigna et scammo cooperto et eathcdras quas ~e 
casa patris mei cxhibui dimitto. Et hoc Iiceat CUIll duas partes dot~s 
sui alio se dare marito : si vcro istud nOll fcccrit, duas partcs dolts 
perdat et insuper lisco solid. 63, culpabilis judicctur .• - (Pertz, 
lll,mumlmfn Gernwniw hisfol"i()II, lom. IV, LeylNn II, pag. 5, Hano­
. Yerm, 1837, in-f.-V. aussi Ch l /pcl'ici odlrftlm, lIote L p. 1\)4.) 

(l)Lex Alamanllorum, tit. 56: ,IlIa pecu~ia (Ia dot), post Il~or~ 
tem mulicris, retru nunquam rc1'el'latur ; scd Ille secnndus mal'ltus 
aut filii ejus usque in sempitcl'num possideant.. - l\Jarculfe, Ful·. 
iIlU/W, II. 9 : , Hulcissimis fiLiis mcis iIlis .. Omuihus non ha~etur 
incognitum qualitel' antc hos aunos 1'illas ahquas nuncupatas llla8, 
sitas ihi yenetrix veslra anle-quam mea soci(/.!~em cOl/jl/yio, pCI' 
cpistolam cessionis aut libel/wit rlol;s 1'isus sum condollare. Sed 
(hun' et ipsa, peccatis meis facientihus, ·ab hac IHce disceuit et vos 

13 
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droit sur la dot que celui de Ia leur conserver 

pendant leur minorite; s'il n' en existait pas, un 
capitulaire de Chlovis lui permettait de prendre au 

. partage des biens Ie tiers de cette dot et certains 

meubles; un edit de Chilperic lui donna Ie droit 
d' en revendiquer la moitie, en laissant l' autre 

moitie aux hel'itiers de la femme (f). La condition 
de survie n' etait donc pas attachee a la dot qui 

omnem a/odem ips ius genetricis vestr(/] il!ius, juxla quod et ratio 
prC1!stitit, mecum exinde, in pl'resentia bonorum lwminurn aut Re­
gis, alieroatis, per ipsam opistolam, quam in earn feoe1'imu.s cOlltra 
'nos evindicaslis, et in voslmm potestatem omllem alod.e1n ipsius re­
coptstis. Sed dum et nos!I'a fuit petitio, et vos ut condecet bonis fi­
liis, voluntati nostl're obtemperantes, ipsas,villas vel res q!,C1! fue­
runt genelriais vestrC1!, q1tas ego oi dedi vel condollavel'am, mild ad 
«sum boneficii tenere et excolero absque ?tUo vest1'O prC1!judioio 
permisislis. » 

(~) Chlodovrei, Capitula, VIII. De viris qui alias ducunt 'UX01'es: 
« I. Si quis uxorem amiserit et aliam habere voluerit dotem . 

quam primarire uxori dedit, secundre ei don are non lieet : si tamen 
adhue filii parvuli sun t, usque ad perfeetam reta tem res uxoris an­
tcrioris vel dotis causre Hceat judicare; sic vero ut de his nee vend ere, 
nee donal'e prresumat. -- II. Si vero de antel'iol'e UXOl'e filios non 
habuel·~t, pal'~ntes qui pl'oximiores sunt uxoris defunctro duas par- . 
tes dolls l'ecohgant et ~u.o lectaria dimittant, duo scamma cooperta, 
duo cathedras. Quod Sl Istud non fccerint tertia sola de dote reco­
ligant, tamen si pel' adfatimus antea non cromaverint. » _ Pertz 
ubi su~ra. - Ch!lperici regis edicturn (561 It 584), IV : • Idemqu~ 
convemt, ut qUlcumque uxorem acceperit, et infantes inter se 
non habuerint, vir uxorem suam supcrstitem mortuus fUel'it tuuc 
ilIa .mulier dimidia~n dotem accipiat et dimidiam partis defuncti 
manto ad se l'ecohgant. Et si mulier sub tali conditione mortua 
fuerit, media maritus simili modo ad se revocet et medietatem 
parentibus mulieris ad se recollegant. » - Pertz, ubi supra, 
pag.10. 
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constitnait, des-Iors, un patrimoine propre et se­
pare pour l' epouse, meme sous la puissance ma,.. 
ritale. Co n' etait dono pas ilon plus, comme l' ont 
Cl'n la plupart des auleurs, un droit de viduite on 

de succession (J). 
On ne doit pas s' etonnel' que Ia loi des Bur.,. 

Q'tmdes et celle des Saxons aient des dispositions o 
contraires; cal', sous Ie nom de dot ot de donatio 
mtplialis, eUes reglent une donation voiontah'e, 

qui, de tout temps ; dutetre faitea Ia femme in,." 

dependamment du prix et du wittemon (2). Quant 
it Ia dot' proprement dite, dos legitima, eUe ne 
pouvait existel' dans aUCllne de ces deux lois : 
dans la premiere, parce qu' elle s'y confond avec 
Ie wi itomo n j dans la seconde, parce que Ie prix 
du mundiwn est. attribue en en tiel' aux parents 

de Ia fiancee. 
La dot etait necessaire dans Ie mariage, cepen­

dant il etait lihre au fiance de dOlmer autant qu'il 

voulait; il n'y avait pas de limites comme dans la 

loi lombal'de pour la meta (3). La quotite n' en Mail. 

(1) Une loi d'lEthelbert distingue tres-hien ces dill'crentes espcccs 
de droits. - V. infra, chap. ni, p. 21-1, not. L 

(2) Lex Burgulldionllll! , tit. 24. 42. 52, et 54. 66. 69.86. - Lex 
SallmnUf!1, tit. 8. V. infra, chap. IV.- IIcincccius, Eicmellla juris 
Gormanici, ad tit. Do doUbus, § 240. 

(5) L. lilA/prundi, VI. I. 3:5. Elle ne pouvuit (\tre de plus de troIS 
cenls solides .. 
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regIee Iegalement,a dMauto-e-constitution e~pl'esse 
qu'a cause de sa necessite. EIle' etait d'aiIIeur~ 
constituee par ecrit, et ce mode paralt avoir ete 

fort en usage des 1a fin du septieme siec1e, si nous 

en jugeons IJar Ie nombre etlestermesdesfol'111u1es 

ef des lois qui s'y l'apIJortent : l' ecriture intervint . , 
des-Iors au 1110ins sous la loi l'ipuaire, comme of-

frant plus de garantie que Ie temoignage oral, 
dans les actes de 1a vie civile et Imblique des Ger­

mains. La loi ripuaire dit (tit. 37) I.: « Si quislmu­

« lierem desponsaverit, quidquid ei per ta]mlarum 

« seu chartarum instrumenta conscl'ipserit perlJe­
« tualiter inconvu1sum permaneat.-II. : Si autem 

« per seriem scripturarum nihil ei contu1erit, si vi-
« rum sttperoixerit quinquaginta solidos in dotem l'e~ 
« cipiat.» La loi dit : si eIle a survecu a son mal'i, 

car en l' absence de toute constitution expl'esse, la 
dot restant confondue dans les J)iens du mari, ne 

pouvait etre l'eglee pal' 1a loi que dans Ie cas de 

survie de l' epouse ou dans celui de repudiation; 

mais la condition de survienesaurait etre appliquee 

it la dot eX}Jressement constituee, com me nous 

l' avons deja dit et C0111111e Ie pl'ouve d' ailleurs 
Ie S; 10r de ce titre de Ia Ioi. 

Le cas de repudiation a ete prevu dans la 10i 

des Bavarois pour Iadot ) et dans celIe des Bur-
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gundes, pour Ie lntptiale pret£wn (1). Dans l::t loi des 

Allemands, Ia dot est fixee . it 40 solides, et dans 
celle des Bavarois, secUndtMn geneaiogiam: Ia preuve 

de sa constitution se faisait dans la premiere de ces 

deux lois par Ie serment ou Ie duel (2). 

L'importance de la dot etait si grande que sans 

elle il n'y avait pas de mariage legitime, c' etait 

aIOl's Ie concubinat, depuis mariage ad morgana­
ticam) et que les enfants qui en etaient nes et~ient 

reputes enfants naturels, et ne sllccedaient a leurs 

parents que par testament, au moins, lorsque leur 

mere ne survivait pas a son. mari, la loi ne pou­

vant suppleeI' apres Ie deces de l' epouse a 1a con­
stitution expresse (3). 

(1) Lex Bajuval'ioruln, tit. 7, cap. XIV. I. : « Si quis libel' liberam 
nxorem suam sine aliquo vitio per invidiam dimiserit, qnadraginta 
et octo solidos componat parentibus ejus. - II. Mulieri autem do­
tem secundum genealogiam suam solvat legitime. » 

Lox BUl'gundionum, tit. 34. II. 

Lex Alamannorum, tit. 55, Cap. add. ad dlGt.lcgom.-Pour Ia dot 
chez les Allemands, voir une charte dans Goldast : Sorip/ores rorum 
alomanniG., tom. II, charte 9, pag.28. 

(2j LcxAlamamlOl'um, tit. 50 : • Si autem proximus mariti contra­
dicere ipsam dotem illi mulicri volucrit, quod lex non est, ilIa se­
quatur cum sacramento et spata tracta pugna',duorum, si potest ad­
quirere pel' sacramentum aut pCI' pugnam. » 

(5)l\Iarculfe, Form., ApPOlldi.:c, 52 : • Ideoque ego iIle, dUIll non 
est incognitum ut foominam aliquam henc ingenuum ad conjugium 
sociayi; sed talis causa vel tcmpora me oppresserunt, ut chartulam 
Iihelli dotis ad eam, sivut lex declal'a/ minime concessit facore, .unde 
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Si les l'egles de la dot SOlJt les rnfnnes que celles 
de la meta lombarde, c' est qu' elIes ont l'une et 
l'autre une origine commune. La dot n'est autre 

. chose que Ie prix de la coemption en usage dans 

Ia Ioi salique (1); elIe fut d011l1ee a la femme au 

lieu de l' etl~e a ses parents, qui ne re~urent plus que 
Ie soHdum et denariurn ou Ie prix fictif, et apres Ia 

ipsi filii mei seoundum legom Salioam »alum/as appellantur .• _ 
Fragmenta his/orim Franoorum, apud Duchesne, tom. II, pag. 404 •. 
• Item Karolus (Calvus) certo nuntio comperto obiisse Ermentru_ 
dem uxorem suam, sororem Bosonis nomine Richildem mox sihi 
adduci fecit et in concubinam accepit; qua de re, eidem Bosoni ah­
batiam sancti Mauricii cum aliis honoribus dedit. Item in die festi­
Vitatis prredictam concllbinam suam, desponsatam atque dotatam 
in conjugem accepit. » 

(1) l\f~f. Eichhorn, ~Iittermaier et Bluntschli, qui recoTmaissent 
4ans la meta Ie prix transforme dll mundium, ne veulent pas re­
connaltre la dot comme teUe. lIs la confondent, ou avec Ie witt«m 
ou avec Ie leibgeding. Cependant, une simple comparaison de I~ 
meta et des regles de la dot aura it du, ce nous semble, les convain­
cre que ce qui Mait arrive pour Ia meta chez les Lombards aYait 
eu lieu pour la dot chez les autres peuples barbares. Mai; il est 
vrai de dire qu'aucun d'eux n'a expose les regles de la dot dans son 
principe, d'apres les lois barbares et les fOfmules avant les charles 
en separant ces deux epoques -voir Ie chap. III ,-lUuratori, Anti~ 
quit. medii mui, dissert. 20, pense que la dot est la meme chose 
que la mata; il s'exprime ainsi : .Franci vero, ut supra e Gregorio 
Turonensi innuimus, prroter morgineap dotem futuris uxorihus 
constituebant quro l\fethii Longobardici vices implesse yidetur .• 

~f. Edouard Laboulaye, Ristoire de la proprUte fonoiefe en Oc­

ddent, pag. 405, 404, dit 11 ce sujet : « Cette dot, qui fut peut-etre 
« l'origine du douaire, est-ce Ie prix du mundium, donne d'ahord 
• aux parents de la fiIle, et depuis d!1,venu propre 11 celle-ci, comme 
, !e fut la mela lombarde? C'est ce que je ne puis !lefinir, quoique 
• Je penche pour la premiere opinion .• C'est ropinion que nOllS 
avons embrassce, 
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mort de l' epouse, une partie de la dot. C' est ce 
qui nons explique Ie silence de la loi des Saxons, . 
qui mieux que to us les autres peuples germains, 
avaient conserve leurs anciennes meeurs, et au 
contraire Ia confusion de la dot avec Ie prim du 

mttndittrn dans les mltres lois': l' une et l' autre 

n' existent jamais simultanement. La dot dut etre 

constituee au moment de l' achat, des sponsah'a,­
elIe n' etait pas tant une donation de la part du 

mad que Ie prix d'une acquisition; aussi restait­

eUe toujours propre a Ia femme, meme sous Ia 
puissance du mari ; et si ce prix, si cette coemption 
n' avaH pas liell, Ie mariage legitime n' existait pas 

non plus. Chez ces peuples la puissance maritale 

etait inseparable du mariage (1), et la civilisation 
ou plutOt Ia cOl'ruption des meeurs n'avait,pas fait 

trouver comme chez les Romains Ie mariage libl'e. 

Tacite, dans Ie peu de mots qu'il nous dit de la 

dot chez les Germains; confirme cette opinion sur 
son caractere et ses principales regles : Dotem non 
uxor marito, sed uxorimarittts offert ••. In hmc rntmem 
uxor accipitul' . .. accipere se qum libe1'is inviolata ac di­
gna reddat; qum nurtls accipiant, l'ttl'sttsque ad ne­
potes refel'ant (2). Ilsuffit de rappl'ocherces passages 

(1) Bluntschli, ubi SUP)'u, !iv. I. § 25, tom. I, pag. 102 et 105. 
(2) Tacite, De morib. Germ., XVIII. 
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}JOlll' Y l'econnaHl'e la dos legitima, donnee it la 
femme l)al'le mal'i ... I . .. ( , IH IX (U mUl1dmm ~ propl'iete 
d~s enfants ; nous avouons cependant que ce der­
mer caractere appal'tient 1)lutOt a' la I t' ( (ona IOn 
saxonne ; il est d' aiIleurs assez difficile de conce-

voir ~a dot exista'nte a cette epoque, sans pl;ix 
donne aux parents, ., 

Lil dot ainsi consideree dut exister chez tous les 
peuples 011 Ie mariage par coemption· etait en 

us~ge. Nous la trouYons chez les HeDl'eUX a-I:leu-
pres avec les memes rep'les comme n' , 

o , ecessmre 
l~our la vaIidite du mariage; sa constitution avait 
heu dans les s:p· Ot'sal.a et ',. . '. ' " sa quotite VarIaIt de 
vmgt-cmq it cinquante sicles (1).· Selden (u(X)or 
Hebrcea) donne une formule de constitution en 
hebreu et en latin. Mais cette dot n' etait devol , ue, 
al~l'es lamort de la femme, qu'aux enfants males 
nes de celui qui l' avait donnee (2). 

Les mItres peuples de l'Ol'ient, tant anciens (3) 

!1) Si quis minus ducentis suzis (50 siclis) virgini aut vidu . 
~Illa,. d?~is nomine dederit, concuhitus cjus stu~l'Um est [C 1I11~~S 
llJam IlhCltum est hominem manere cum uxore ullo tenlp .. ·. Q -
ment . d· orIS mo-

o sllle ote (Selden, Uxor Hobrma, chap IX et X to 111 II d 
ses OEuvres 618 '. . , . e 
h

· . , pag. ; et Do sucoessionibIts ad logos Hebrmorum 
cap. Ill). , 

(2) Idem, De succossiollibus ad legos Hebrmorum I 
(3)CI I I d' J ,Clap. II. 

(Straho~ez J~S ~ ~)e~ls, I e prj ix ~es epol~ses ctait une paire de hamfs 
, .IV. . ,C JeZ es fhessahens, un cheval harnache 

La coemption est (Oujoul's.cn usage chez les Indiens, VQiI"le l,b-:;; 
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(I1W model'nes, ont toujourspratique In coemption: 
anssi Ie Comn fait un devoir aumari de doter sa 
femme, il ajoute : « Les hommes sont superieurs 
« aux femmes, parce que Dieu leur a donne la 
« preeminence et qu'ils les dotent de leurs pro­

« pres hiens» (1). 
Nous avons insiste sur les caractEll'es et l' origine 

de la dot, parce qu' elle est une des parties es&en­

tielles du regime germain, et aussi parce qu'il est 

. important 'de ne pas la confondre avec une antl'e 

institution dont nons allons nons occupel'. 

CHAPITRE HI. 

.lfIORGJilNGABD. _ DOAIUUITI. - Influence du Droit canonique. 

De tons temps et en tons les lieux ont ete en 

usage les dons a la fiancee ou it l' eponse. Chez les 

Sauvages et les Bm'haros, comme chez les nations 

les pIns policees, no us retrouvons cette coutume 

generale, mais avec un caractere IJarticnlier, em­

Vl'unte au genie et aux mceurs . de chaque peuple. 
Qn' on considere cette donation comme nne sim-

Manot!, VIII, 41. !.6. 227. 204. IX. 72. 82.174.182. Nous trouvons 
dans Strabon un exemple assez singuliel' de constitution de dot: 
• A pud CUlltabJ'os, dit· ii, yir mulicri dotem aITert; fiJire hrel'edes 
instituuntuJ', ct all ehis fl'atl'cs in matrimonium elocuntur. , 

(1) La Coran, chap. IV, ])e.~ {emmes (traduction de Savul'Y), tom. {, 

pag. 80.85.84.85. 
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pIe liM~'alite ou, ,qu' on y rattache quelque idee plus 

symbohque chez Iesdifferents peuples, il nous 

suffira deconstater ici son universalite; en no us 

occupant seulement de ce qu' elle fut dans Ie droit 
germanique. 

Chez Ies Gerinains, ce don fait it l' epouse etait 

conim sous Ie nom de morgengabe, present du ma­

tin ou du Iendemain, mat1.ftinale donum pro bono 
mane, qu' on a appele depuis d'une maniere bien 

moi~s poetique, mais plus expressive peut-etre : 

pretmm pu.tchritudfnfs ou .•. vi1'ginitatis (1). Aussi il 
ne pouvait etre donne qu'a Ia jeune fille; celui de 

Ia veuve etait appeIe, en Suisse, abentgab, present 
du soh', ou Lippeding (2). 

Bie~ different dans sa cause et dans son origine 

du prIx du mundiwm, de Ia meta et de Ia dot, Ie 

m01:g~ngabe n' en differait pas moins parIes dis­

pOSItIOns qui Ie regissaient (3); il pouvait existel' 

, (1} Galland, ~u franc.alle~, pag. 323 et suiy.-Ducange et De-
lauruire, Gloss., et Wachter III yo Morgengabe' V· . . A' ' .- OIl' aussl 1\Iura-
ton, IltiqUitates medii awi, tom. II dissert 20 ~Il • .. 
Eichho" ." • prtIlClpW._ 

. In, §§ 41. 48.-Bluntschh, I. § 23, ubi supra et 1\£ Ed d 
Laboulaye, pag. 406. > • ouar 

(2) < ~el' Gelich soll einer Witwen il' Abelltgab yolgeh und beliben 
als YOlstatt, »Droit municipal de Zurich, dans D1untschl' t I 
Pag 109 S h .. Gl' I, om. , . . .- c erzll, ossar. german., in yo Leibzucht. -1\1 L _ 
boulaye, ubi supra. . a 

(3) Tous les auteurs cites it I~ not~ i distillguellt Ie morgen abe 
de la meta et de la dot. Toutefols, 1\1. EichhoJ'll pense que dal~s la 
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simultanement avec l'un ou l'autre ;et on Ie re­
, trouve dans Ia Ioi saxonne comme dans Ies lois 

Iombal'de et ripuail'e (1). C' etait, dans Ie principe, 

une donation volontail'e de Ia part du maI'i qUi se 

faisait Ie Iendemain du mariage ~ alia die~ dit nne 

Ioi' post noctern nuptialem, ajoute une charte; 
, ,. 1 

il n' etait donc I)as necessail'e l)our acquerll' e 

munclium, et pal' consequent, pour Ia validite du 

mariage (2). Les lois qqi en ont des dispositions 

supposent tOl1tes qu'il a ete constitue par Ie mari, 

mais ne suppleent pas au defaut de constitution 

comme pour Ia dot (3). 
Le morgengabe n' etait dll it Ia femme qu'it con-

dition de survie, c' est Ie seul cas que les lois ont 

loi lombarde, il tient la place du witlum. Or, Ie m~rgen~abe n' est 
autre dans la loi lombarde que dans les autres lOIS, et !lne peut 

pas I . • , . t d ne 
teni!' la place du wit tum , puisqne ce UI-CI n ellS e a~s auc~ " 
D'ai11eul's, dans co systeme, si oli fait du wittum la dol, II est dlffi­
cile de concevoir son existence simultanee avec Ie morgengabe, ce 

qui a lieu dans presque tontes les lois. . 
(1) Voir les diyerses lois rapportees dans Ie chapltre precedent. 

(2) L. Liutprandi • lib. II. I. 1: < Si quis Lo~g?~ardus.mo:gen­
gab, conjug'i'sure dare voluerit, quando earn Slb& m con!uglo so­
ciuverit, ita decernimns ut alia die ante par~ntes Ilt amlCOS snos 
ostendat per sc.riptum a testibusrobo!'atum et dICat: Ecce qu~d c.on­
'ugi mere :morgengab dedi, nt in futurum pro hac causa p~rJ~rlU,m 
J. t et une charte rappo!'tee par Galland. - VOIr mfra. 
non lllcurra , • 

(5) LL Ripuariorum, tit. 57. II.-'-Liutprandi, supra.-, Burgun-

d
. um 'tl't 24 et 62 _ Alall.wnnomm , tit. 56. II. - Sawonum, 
Ion ... ,.' . . t' §§ 238 

tit. 8. _ Hcinccciu9, Eiementa juriS germanlOt, Fe par Ie • 

et 2/!7. 
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regIe; dans celui de repudiation, .1a feinme n'y 
avait ancun droit (ij. Le cas de mort de l'eponse 

pendant Ie mariage est cependant lwevu par la loi 
lombarde (2). Cette loi veut que si la femme est 

tnee injustement parle mari, les enfants l'e<.{oivent 

Ie morgengabe de leur mere; mais c' est ici nne 
disposition exceptionnelle qu' on ne doit pas consi­

del'el' comme un principe general; elle est une, 
peine infIigee au mario Ce qui prouve encore que 

la condition de survie y etait attachee, c' est que Ie 
morgengabe~ du moins d'apres 1a loi 10mJ)arde, 

etait constitue en une certaine quotite de biens 

presents et a. venir du mad, c' est-a.-dire de ceux 
qU'il laissel'ait a. son deces (3). I-iutprand Ie fixa 

(I) L. Bl:lrgundionum, tit. 54. II. - L. Grfmoaldi, VI. 
(2) L. Rothal'is, 200. 201 : • Si maritus Uxorem suam occiderit 

iUlIllerentem per quamlibet occasion em, qum pel' legem non sit l11e­
rita mori, compouat solidos miIIe ducentos, l11ediotatem iIlis paren­
tibus qui eam ad maritum dederint et medietatem r~gi, ita ut per 
CUl'tem regis distringatur et pamas suprascriptas componat. Et si 
{Wos de ipsa muliere habuerit legitimos, habeant filii mOl'gengab 
et faderfium matris sum; et si filios de ipsa non habuerit, reyer­
tatur ipsa facultas ad parentcs qui eam ad'maritum trarliderunt,­
et si parentes non hahuerit, tunc ipsa compositio et prmdicta facultns 
ad CUrtem regis pm'veniat. » 

(5) L. Liutprallrii, II, cap. I. 1 : «Tamen ipsum mOl'gengabe Yolu­
mus ut non sit alllplius nisi quarta pars de ejus suhstantia qui mor­
gcngabe dedit. '--Fol'm,J/(/! af/fig. it! 1Ismn l'egni !Iali(/!. All leg. 188. 
Rotltaris (Canciani, tum. II, pag. -(07). « Da vadium quod faeies 
oi quartam portion em de quantll tu habes, aUI h'll12lea avqull'cre 
pOleris, tarn de re mobili quam inunohili sen de fumiliis. » _ E(/!­
ricm ad L. W(J lIo/huris (Canciani, tOIl1. II, pag. -17.((). 
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,t de ces biens a la difference de Ia clot qui 
'lU qum, I I 
"t 't touJ' ours constituee en biens presents, et (e a e al . ( 

· f I' 'te' e a une somme certame ccc so-meta qUI ut Imi < 

liclis). . 't, Ie 
I L ])al'ds h femme qUI avm 1 e<,m Chez es om ,< . 

. en abe n'avait plus aucun autre drOIt t~ux 
1)W1 g g . I I,' t de succeSSIOn biens qlle Iaissait son marl; e Cl 01" . A 

' . 1 . (1) II en etmt de meme se confondmt avec UI. , . 
I I · (les Saxons qui distingue a111S1 entre clans am <'. .. I A 

. I (2) Chez Ies Otsalm et es n-les (hvers peup es . , '1 
.. , l t (I)OUl' morgengabe), mms 1 grarn, II y a une co.. I 

. ' Chez les Westsahn, a n'y a pas de succeSSIOn. 

N II ' SI't licentia conjugi sure de re-I' V -19'« u I • d' (1) L. Littfllra/ll", ,. . "cnium nisi quod III IC 
}' er qualecumque Ill" • d' bus suis. dare amp IUS p b dederit secundum antenus e IC-· I I' t lUorgenga e votorum, III 11 elllO e . h'l. 

d . dederit nOli Sit sla I e. . . It. tu
m et quo 8upm , 'b. I Dobs ratIO dup ex es . • t 8 De rlOtl us. , , (
2) Lex Saxonum, II. , . f . filf'O~ gentlcrit, habeat dotem .. 'I t, 81 remIlla, . S' 

Otsala'j et Angram '0 ~n ., d' ,'vat filiisque dimittat. _ II. I 
quam in nupliis accepII quam ~u H ,: qu'c post obierit dotem 

.. 'stite morIUutUI, Ipsa, . h 
vero filII, matre supel , .. tIll Si autem filios non a-

· . I . d'tatem acclpIUII.- . , . 
proximi eJus III 1m e I. . it revertatur; si defullctus cst n.d pro~l-
Imerit dos ad d~ntem Sl YI: ud Weslsalaos postquam mulier filios 
mos hreredes eJus, IV. - P 'gentlerit ad dies suos dotem 

'tt t· s' autem non . 
genuerit, dotem anll a, \IS dos ad dantem, vel si deest, ad proXI-
Possideat; post decessum eJ 'l"t 9 De ocqllisitis:" Do co 

. ·tatur »- I. , . 
mos hrercdes eJus reVe! '. . .'nt mulier medium partem aCCI-

. I' . ,'IUul conqUIslell, , . 'h'l . q
uod VII' et mu ICI 81 I et Angrunos m I accI-I . pud Olsa aos iat hoc apud Westsa aos . a 

~ia(, sed cOlltenta s~t .de sua. dote.; comme 011 Ie voit, tonto diffe-
La dot dOllt il est ICI qu.estlO.n, es , t est employe impropre-

. II 1 lcgil/ma' ce mo . 
rente de la yenla ) e lOS I .' . rohahlemont, n'cll connals-

'd t Irs de la 01 qUi, P . I 
ment paries re ac e1 . . tIe donationnuplIU e ..... . t pos d'autre en latin pour eXpl'llUel ce salen " 
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femme a une dot) si elle n' a pas d'enfant; si elle 

en a, elIe perd sa dot, mais elle a droit a Ia moitie 

des acquets. La Ioi l'ipuaire peut aussi s'interpretel' 
en ce sens, que Ia femme prend la troisieme par­

tie des biens acquis ou Ie mOl'gen,qabe, Ia dot etant 

tOt~OUl'S en sus de l'une ou de l'autre.Dans la 
Ioi des Allemands, qui parle du premier droit, iI 
n' est pas question. du second; dans les lois des 
Bavarois, c' est la l'eciproque qui est admise. Tou. 
tefois, les deux existent simultmle'lnellt dalls Ia 

c c 

Ioi burgunde (1). 

La femme ne possedait Ie m01'gengabe . qu' it titrc 
d'usufruit, Ia propriete etant reservee it ses Cll­

fants ou aux autres hel'itiers du mad; elle ne Ie 
perdait pas pal' SOll conyol it de secondes noces (2), 
La constitution du morgengabe en cas de contes­
tation, se pl'ouvLtit parle serment de la femme, 

pcr pectus) d' apres Ia Ioides Allemands: c' est ainsi 
que juraient les femmes et les c1ercs (3). 

.(1) l.e~ BUl'gufidionum, tit. 62. C'est en vertu des principes de la 
101. romame que ces deux droits existent simultancment. _ Voir ill­
(ra, rh. IV. 

(2!.le:: Bur~ut!di{l7lum, tit. 24. 42 ct 62: uNam si ad alias nuptias 
tranSIent o~llllIa perdut; dole (pour morgen.qabe) tanien sua j'ctcnta 
quam a manto suo acceperat quamdiu vixerit utatur, filio proprie­
ta te scrvata .• 

(3) l.e.x Alamrlflnorum, tit. 56. II : ''!'unc Iiecutilli mulieri jurarc 
/IeI' pectf{s suun:, et dieat : quod l~aritus mcus mihi dedit in potcs­
tate et ego possIdere debeo. Hoc dlCunt Alamanni Nastahit .• --Dcx-

_-III!WM----.. -----------~ ..... ~~~- -- r: 
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On voit pal' cet . expose des regles et des effets 

du mOl'gengabe) sa difference, ou plutot son op­
position constante avec la dot; elle n' avait pas Me 
encore suffisamment signalee, et cependant, sans 
cela, il est impossible de com prendre Ie systeme 
des lois barhares, IHais cette difference si evidente 
dans Ie principe entre les deux institutions suh­
sista-t-elle toujours aussi -nettement trancllee? 

Nous ne Ie pensons pas. Les elements de chacune 
d' elles furent meles et confondus, sans aucun 

egaI'd a leur origine, et il en sortit une institution 
nouvelle diffel'ente de I'une et de l' autre, Aussi ne 
faut-il pas s' etonner et conclure contre ce que 
hous avons deja dit , si l' on trouve dans les siecles 

posterieurs des chartes qui doniwnt Ie nom et les 

effets de Ia dot au m01'gengabe, et recipl'oquement. 
Cette transformation fut due a l'influence elu droit 

canonique dans Ie mariage et, peut-etre aussi, elu 
droit i'omain que suivit toujours I'Eglise. En ne 
Ia reconnaissant pas et en confondant les epoques, 

les auteurs en sont venus a admettre dans Ie droit 
germanique, outre Ia dot et Ie mOl'gengabe, une 
troisieme espece de dim fait a Ia femme, Ie W£tlU1n, 

tra pectol'i sinistro imposita jurant et freminm et clerid (Hcinec­
cius "Elementa juris germanici J 5e partie. §§ 227.233. 254. -
Sachsens- Spiegel. I. 21. 2. - Et Grimm, Reehls· Jillcl'thum , 
pag. \JOG.) 
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Ie dOllaire' (1), dont il n' est nullelhent question 

dans les lois hm'hares et dans les formules ot q . , no 
nous ne voyons apparaitl'e que plus tard . soit ell r ' . 
i rance, soit en Allemagne, dans les chartes du 

neuvieme siecle. 

Le morgengaue qui etait dans Ie principe une 

sim pIe donation , existait clistinctement ot in­

depen:lm11l~e~lt elu prix du 1mmdi'll1n) 10l'sque 
ce pl'lX etmt exclusivement donne aux pa­

rents de Ia fiancee; il en fut de meme Iorsque 

sans changel' de nature, ce l)rix, sous Ie nom d~ 
meta ou de dot) flit donne a Ia femme elle-menlO. 

Cette dot Mait Iiee a Ia coemption; et celle-ci tom­

hait tous les joms en desuetude (2). Le clll'istia­

n1s111e exel'<;ait aIOl's une grande influence SUl' Ies 

lois; son action, quoique silencieuse et propOl'tioll­

uee aux mrems qu'iI penetrait peU-tl-peu ne s'y 

fait pas moins sentiI' et SUl'tout dans Ie il1fll'{age (3); 

(l).C'cstl'opinion d'Albrceht, § 220, ct dc lH. Eichhorll ~ 48 L 
Prenltcr' . ,~ . c 

. s ap~Ul.e SUI' ulle charlc de 805, dans Iaqucllc on lit ces 
mots: /)tlInVI C~ talwI. hwrcdilatom.' cc qlll' nst I' d f' . ' ,om c prouycr que 
ce ut.In riot nncicllne et en memc temps Ie wittllm --v III II t '11' 
I. § 25. . . u se I I, 

(2) Leges ill A"gli(l cOIl-litw .Ieu Ann!o-S!laJIlIHtIll -L C:- t" . 
7" Et ' " " /lU I I egl.~, 

-: :.' • non eogatl1l' neque uxor, ncque puella ad cum ui i si 
dlSpltcct; ncquc protio ca Ycndatur, nisi iIle uliqu'd . . q. ~ 
luntutc dare ycli!. » I cx PIOPflU '0-

\")'1' I ~ .ou.s es auteurs allcmands rccollllaisscnt cctte influcnce du 
chnstHuHsme et du droit canonique duns Ie mariage germain. _ 
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il Y appOl'ta sa morale. Les conciles, et depuis lars 

les capitulaires, avaient declare que Ie l'avisseul' ne 

pourrait jamais e.pouser celIe qu'il avait ravie (1) , 
Ie rachat fut ainsi aholi, et avaient en meme temps 

proclame la ImhIicite des mariagcs (2). Ce furcnt 

les premiers coups POl'tes a la coemption. EUe pa­

l'aissait, en eifet, contraire a Ia dignite elu mariage 

devenu sacrement, qui tomha aIOl's dans Ie do­

maine elu droit canollique, et fut eelehre par Ia be­

nediction eccIesiatiquo (3). 

La dot et Ia meta re<;urent de graves atteintes de 

ce changement; prix de Ia coemption, enes ne pu­

rent suhsistel' comme tel sans elIe. On eonserva 

toutefois quelques caracteres de Ia dot, quoique Ie 

principe fllt det~'uit , parce qu'il fallait meUre a sa 

place queIque ehose; cal' eUe etait, en mome temps 

que prix, une donation necessaire pour Ia femme. 

Le morge1Juabc existait hien, mais il etait tl Ia dis­

cretion du mal'i. On empl'unta clone a Ia clot Ie 

Eichhorn, ll.§ 551.-lUittcrllluicl', § 575.-llIulltschli, § 23, tom. I, 

pag. 101. 
(I) Capitull.l!'ia rcgunl Ji'ranCOl'UIn, lib. I, cap. 07.98, UU.-

V. 223. 224. 225. 
(2) Nullum sine dote fiat conjugium, nee sine publicislluptiisquis-

quam nubcrc prICsumat. 
(3) Lex lVisigorh., XII. 3. - LOllgobal'd., I. 50. - Capilu/aria 

rogum FrmlCorulII, VII. '170. 565.-VI. 133.527. 408.-V, Ia note 

suiv. 
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principe de sa necessite : Nullu1n s1.·l1e dote (iat ('on~ 
jugittmJ disent Ie Concile d' ArIes, et depllis Ies C({pi~ 
lulail'es (1). Cette dot ne fut plus, comme Ie 1Ilol'gen_ 

gabe, clonnee Ie lendemain elu mariag-e, mais Ie jour 

mi'nne des sponsalia qui furent conservees dans Ie 

droit canonique et ceIehrees par Ia benediction du 

pretre (2). Elle fut constituee a Ia porte de l'eg1isei 
ce fut Ia clot canonique (dos ad ostium eccles ice), et, 

comme on I'appela depuis, doal'£ltm, leibgeding (3). 
OJ1 emprunta au l1wl'gellgabe queIques-unes de ses 
dispositions en ee que Ie do(wiwn fut constitue en 

une certaine quotite de hiens, et qu'iI ne fut ac-

.( I) Tunc per concilium et henedictionem sacerdotis ct consuItu 
aliorull1 honorum hominum eam sponsare ct legitime dolnl'O deLet, 
-Namque de legitimo ma:rimonio dicitAugustinus: Talis esse de~ 
Let qUill uxor habenda est: secundumlegcm sit casta in virginitale 
et dotata legitime, et a parenti bus tradita sponso et a paranym_ 
phis accipienda, - (Deeret du Concile d'ArIes, en 525, dans Gra­
lien; Capitul" lib. VB, cap. cv.) -Parmi les auteurs, les uns ap­
pliquent ce Capitulaire It la dot romaine (Gluck), les au Ires It la dot 
germanique. Les termes de la premiere phrase s'appliquent plutot 
il cette derniere; mais la suite, tiree de saint Augustin, convient 
mieux il la dot romaine. 

(2) Letlre du pape Syrice, art. 4 :« De conjugalium violatione 
requisisti, si desponsalam alii puollam alter in matrimoniulll possit 
accipere? lIoc ne fiat modis omnihus inhihemus, .quia ilia belledie­

lio quam n1)pturw sacerdos impollit apud fidelcs, sacrilegii ins lor 
est, si 'uIla transgressione vidietur » (tOIl1. II des GonGiles du 1'. 
Lahbe), . 

(5) Ducangc, Glossal'ium, in Vis Dos, Doarium._1I1. lIIittermaicr 
l'econnalt,ilan~ Ie leibgoding, i'uncien prix de l'achat, Ie Kauf"re­
limn; c'Clait donc aussi l'anciclIlle dot. D. II. § 594. 
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cordo tt In femme qu':\ titre d'usuii'uit. On peut 
suivre cette transformation et en l'econnaitl'C In 
cause dans Ies lois allg-Iaises (1). Elles confirn~ent 

nos conjectUl'es, et on sait Ie rapport qu' eiles 
avaient a cette epoque avec Ies autres lois des Bar­
hares (2). 

En Italie, Ie rnorgengaue conserya toujours son 

nom, maIgl'e ces modifications que Mmatori a 

signalees. II est appele jnstitia,. hi pIe ine et lihrc 

propriete en est transferee a Ia femme du jour de 

sa constitution qui eut toujours lieu avant Ie ma­

dage (3) ; il fut meme assure a la fiancee au moyen 

(1) Leges in AngUa oon1iit(8,.-L • .!E,'h~lbel'(i (de 561 a GIG):, 72 : 
• Si vir Yirgilleml1lercetur, pretIo empla SIt. D -- L. /~(lm0111/~ re. 
gis (94011 946), tit. 9 : « Si quis yirginem yel uxorcn~ IT! ma11'll110-
nium ducere velit, ct hoe iIJi ac omicis placeat, tunc .Justum est ut 
sponsus ju;tla jll.! Dci ot in>titllla mundi prius Pl'OIlllSSUm et fidem 
det "iro qui eorum prolocutor cst, quod iIle hoc modo cam cupial, 
utjll;r.til jus Dei eam senare yelit, sicut vir fo:mi?am suam debet;t 
hoc spondcant amici illins. - HI. Postmod~m ~lgmficct. ~POIlSUS qUId 
ei destinct pro CIl qlwd ilia volunlakm IpSWS elrgell( (Ia dotl, ct 

quod ei destinet,. si ilia StI]Jervix~ril ~WII (Ie m~rgen!a,be, Ot~ ~~ 
droit de succession), » - L. Gnlltl re!Jls (de 10[7 It 1005,72. '011 

supra, nole 2. p. 208. On "oil dans ees lois les trois tennes: du prix, 
do la dol, de la dot canonique; iJ est impossible de mecounaltrc, 
daus la seconde, I'inllucnce du droit canonique. Yoir ces lois dans 
Canciani et dans Houard, Lois auglo.nomlQ.rHles, tom. 1. 

(2) V. Houard, lib! slljil'£i, [nlrolll/Of ion, et Anciennes luis des Fran. 
pais,Introd. 

(5) lIIUl:atori, Antlquit. mellii wei, tom. II. D. 2?,. pense que cc 
fut une precaution de la part des femmes pour se !alre assurer co 
morgwgabo qui clait bien promis, mais qUI, Ie mal:I3ge conso~llJ1l6, 
u'ctait pas toujours accorde. Ilrapporte la charte sUIvante, qUI con-
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d'une caution qu' on exigeadu mHl'i; et apl'es In 

mort de Ia femme, la propriete en pass a a sese"~ 
heritiers. 

II ya bien loin, com111e on Ie voit, de cette lusti:. 

tient la preuve de ce que nons avons dit : « In nomine Domini nostri 
Jesu Christi, anna a nativitate ejusdem 1185, quintodecimo calendas 
decembris, indictionis. Dilecta valde atque aniabilis mihi semper 
Nomencale filia GuasconidelUontisclarulo, honesta (wIIlill;; SP'HlSa, 

mea. Ego quidem, in Dei nomine, Guidetus filius quondam vilani 
de prredicto loco, qui professns sum ex natione mea lege Longobar .. 
dorum vivere, sponsus et datol' tuus, prresens prresentibus dixi: 
Manifesta causa est quoniam die iIIo quando te spol1lati, promi_ 
sel'am tibi dare jus til iam tuam secundum meam legem in moryln. 
cap; id cst quarlam portirmem omniulll rerum mobiliulll uut illl­
Illobilium quas nunc habeo aut inantea hahuero. Nunc uutcmsi 
Christo auxiliante, (0 in conjll(Jlo soclavero supra scriptamljuarloll! 
portiollem omnium rerum Illobilium et illlIllobilium, ut supra le­
gitl,lI', lure dilectioni, do, cedo', confero et per prresentem chartalll 
mOl'gillca pin te habendum confirmo, ut facias exinde a prwsoIIU die 
lit ot hwredes tui, alii cui vas tlu,jeritis quicqui.! voluorit ex ple­
nissima mea largitate ... Actum l\Iontisclarnli feliciteI', ego Ainricus 
notarius saCl'i palatii, rogatns interfui et scripsi. , 

Autre charte de 101[5, mpportce pal' Galland, p. 422, et Ducange, 
in v" lIIorgongabt'. Cette charle marque la transformation en conser­
vant quelques traces de la loi ancienne .• In Dei nomine, scriptum 
mOI'(Jincap qualiter ego Joannes filius quondam Dolllinici,. dono, 
trado atque confirmo, tibi l\Iiczre filire quondam Joannis eli/eolw 
conjugi mew, quartamportionem de omnibus rebus proprietatis 
mem, quas 1U0do habeo vel inantea, Deo adjuYante, conquirerc po­
tero de omnihus rebus mobilibus et ilUlllobiIilms ut alia die jlosl 
novlem IHlptiule'/n, qui cst dies votorum nostrorum ante parentes et 
amicos dedi; quod sic ab hodiel'l1o die, firlUum et stabile tibi ]}Iicz(C, 
vel tuis hreredibus perman eat. Quod vero scripsi ego notarius et ju­
dex ab inc8l'l1at. :0. N. J. C. anno ]}IXLIII. Mense Octobris, in dic ' 
15, aetum in Pinnensi feliciter; Bel'l1ardnsJoanlles,Ardoinus testes .• 

Dne autre charte de 1048, conf)ue de la meme maniere, se trouyc 
dans Daehery, Specilogfu11l, tOI11. XII, no 36, pag. i55. 
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tution au mOl'gengabe primitif; sa nature n'est plus 
Ia meme. La preuve de cette double transform a­
tionde la dot et du mOl'gengabe resulte de la com- . 
}Jaraison des lois des Barbares avec les chartes que 

nous ont conservees Galland, Ducange, l\'Jura­

tori et Neugart. 
Nous ne croyons pas cependant que toute diffe­

rence disparut entre la dot etle mOl'gengabe par leur 

dans une iustitution nouvelle; ce dernier 

put meme exister simultanement avec Ie douaire , 

comme en Allemagne, la dot seule ayant ete trans­
formee sous Ie nom dewitttlm" leibzttcht ou 
leibgeding. En France' il ne fut plus question de 
mOl'gengabe; mais Ia double nature du doan'ttm se fait 

reconnaitre, par quelques varietes, dans la legisla­
tion des siecies posterieurs. Cette transformation ne 

dut s' opereI' d' ailleurs que vel'S la fin du huitieme 
et dans Ie neuvieme siecle. 

CHAPITRE IV. 

Du lVlUNDlUM et de ses effets. - Oondition de la femme chez 
les Germains. - Droits reciproques des ep,pux s.u~ le~rs 
biens. - FADERFIUM. - Acquets. -- Droit de partIcipation 
et de succession de la femme. 

l' achat de la femme et cette tutelle qui enetait 
la consequence sout la preuve la plus incontesta­
ble de son inferiorite dans Ia' famille germaine. 
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Telle IlYaif. ete la flllt;, telle etait l' epouse, teIle 
fut la veuve; a tout age, dans toutes les conditions, 
elIe etait clans un etat d'incapacite personnell~. 

. Soumise a l' auto rite de son 11l11ndwcdd) l)el'e, 
epoux, fils meme,· elIe etait nearunoins protegee 
par la loi contre les alms de cette puissance. 

Le mari qui tend des embuches a sa femme , 
qui l'accuse injustement d'adultill'e, ou qui lui fait 

de graves injures, perd son autorite, Ie mllll-'iI5" 

dillm (1). Celui qui la tue injustement est lwive 
de tous ses droits sur ses biens, et est condamne 

a une amende (2). Sous les Capitulaircs, il fut con­
damne a deposer les . armes et a faire penitence 
pllblique (3). Voila toute Ia protection que pouvait 
accordel' la Ioi, car elIe se melait peu alors de l'in­
terieur des familles, et Ie mad pouvait dans ce1'­
tuins cassl') faire justice en. tuant son epouse, sans 
avoir rien a craindre de la vengeance des lois, pourvu' 
qu'ille fit 1'(ltionabilileJ' (4). 

Toutefois, ilfaut,hien lereconnaitl'e, la position de 

(1) L. Rolharis, 195.196.197. 
(2) Ibid. L. 200. 201, rapportee plus haut. 
(5) Capilulo LlIIlovici Pii, lib. v, cap. ccc. ~ Quicumque propria 

uxore·derclicta vcl sine causa interfeOla, aliam duxerit uxorem ar­
mis deposilis, publicam agal l'amilentillm • (DaJuze, tom. I, p. 670, 
§.2, edit. Chiniac). 

(4),Quia nonlicet eam interficere immcrcntclll, sed ratio/labililer •• 
(Fol'lnulre (mfi,/. in usum I'egni Itulim, ad L. 200.201. Ro/f1aris). 
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i2ia femme en Germanie etait plus douce que chez 
'Ia pIupart des peuples de l' antiquite, au moins , 
d'apres les lois barhares (1). lVIais Ie tableau que 

nous trace Tacite des vertus des femmes germai­
nes e1: de leur valeur, en les elevant a regal de 
I'homme, en les associant a tous ses combats, a 
tous ses travaux, convient plutOt au censeur des 

mooUl'S romaines et au panegyriste del~Germanie, 
qu~a son historien' (2). Que la femme suivit, d'ail­
leurs, Ia fortune de son mad (laborum pericuiorum- . 

que socia), c' etait Ulie consequence de leur vie no­
made. Quant a ses travaux, Tacite lui-meme nous 
l;epresente la femme partageant les soins domes;.. 
tiques ave~ les enfants et les vieillards (3). C' estIa 
en eifet la position qui convenait a son· sexe, 
celIe qui lui fut assignee chez t~us les peupies. 

. La superiorite de I'homme se montrepartout 
clans Ie droit germain. Si la femme s' est rendue 

coup able de quelque crime cOntre son mal'i (.4), 

(1) Tous les auteurs suppose~t, et ~on sans raison: que ~es Ger­
mains avaient, conlme les GauJOIs anClennement, drOit de Vl~ et .dc 
mort sur leur femme, ce qui ne serait pas absolument contradlCtolfe 
avec ce que dit Tacite. De morib. GOI·m. 8. 

(2) Tacite, De morib. Germ. 7. 8. ~ 8 .. 19. .., ••• 
(5) !d. De rnol'ib. Germ. 15. 'YOl'tISSllIlUS qmsqueacbeJhcoslSSl­

musnihil agcns, deJegata domus ac penutium ct agl'orum euru fOJ­
minis senibusque et infirmissimo cuique cx familia,jpsi habcnt. • 

(4) Tacite, De morib. Germ. U).-L. Rotlimis. 203. 204.-L. 1Jur-
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cUe est abandonnee it sa discretion; ou Ia mort, 

Ia peine la phlS severe, celle qui est reservee aux 

crimes qui compromettent la sllrete de l'Etat. est 

prononcee contre elle : car, en meconnaissant l' au­

torite de son marl, elIe a insulte aux mamrs pu­

bliques. Temoigne-t-elle en justice, la voix de 

l'homme doit l' emporter sur Ia sienne : In veritale 
vil'i consistal quia caput est 1nulieris (I). Et c' est 

dans les Capitulail'es qu' on trouve cette maxime 

legale! Dans un synode (2) on agita la question de 

savoir si la fenime pOllvait etre appelee homo) c' est­

a-dire eti'e consideree comme etant de Ia meme 

nature quel'homme; elIe fut neanmoins resolue 

en sa fa velir, d' apl;es Ies textes de l' Ecriture. 

Nous devons remarquer aussi, que, dans 

gundionllm. tit. XXXlv.-Grurtner, Sur la lo! des Frisons, in promm. 
note L ' 

(1) Capit~l~re COmp?ndiense anni 757. « Si quis accepit mulie­
rem c.t hahUIt Ipsam a!Iquo tcmporc, et ipsa frumina dicit quod non 
~ansIsset cum ea, ct IUC dicit quod sicfuit : in veri tate viri con­
SIS!a~, quia caput est mulieris » (Baluze, t. I. p.185. XIII. ed. 
ChInlac). 

. (2) Gregoire de Tours, Hist. Franc., lih. VIII. cap. xx. « Extitit 
In hac s~nodo (Maticensl) quidam ex cpiscopis qui dicehat mulie­
rem Iwm!ne!n nOli posse vOcilari, scd tamen ah episcopis l;atione ac­
?epta .qu~e~It, eo quod sacCI' vateris Teslamenli liber edocMt quod 
m pr~nclplO Deo ~ominem oreante ail: « jtlasculunl et (romirla»l 
creavlt cu.!, vo<'at"tlJue nomen eOl'um A,lllm. quod est}tO»lo terre. 
n~s: 0' Sic utiqueo~ocans muliel'em COlI virum, ulrumque hominem 
":XII. ~ed .. c.t DomInUS ~esus ohvocitatur filiullwminis quo,{sit fi­
llu~ ~l1'gl1m ...... MullIs ct. aliis testimoniis' hrec cansa convicta 
qllte'·It. ' 
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toutes les formules et les chartes, la femme donne 

toujours it son mari Ie nom de dominus oujugalis, 

tandis que celui-ci l' appelle ancilla (1). Ces noms 

nous representent assez bien la position de chacun 

des epoux dans Ia famille. 

Quant au wel'geld de la femme, qui etait toujours 

elll au 1Jtttlldwald) il etait dans les lois ripuaires , 

saxonnes, allemandes, et dans celles des Frisons, 

tantot egal, tantOt sUI)el'ieur a celui de 1'hom­

me (2). Ainsi etaient associees dans les lois les 

idees d'inferiorite de la femme, et de la protection 

plus speciale, ou du respect elll a leur faiblesse et 
a leur sexe. « lnesse qui etictln sal1ctum aliquid, et 

« providuJn plllant., nec aut cOl1silia earum aspel'l1an­

« tUI', (lut respollsa negligllllt,.» disait Tacite (c. 8). 

L'incapacite de la femme lui interdisait toute. 

disposition de ses biens meubles ou immeubles, 

sans l'intervention de son mUlldwald (3). Nec ali-

(I) l\Iarculfi Formulce. 1.12. II. 7. 8. 17.-Ducange, Glossariuln, 
in Vis lIIati/us, Dominus. . 

(2) iex Rl'pliariorum, tit. Xl et XI~. -.Lex Alam~lIn.orum, ti~: ~ .. 
_ Lex Saxonu'lll, tit. 11. § 2. , QUICqUId de supenonbus fachs lU 

freminam committitur, si virgo fuerit, dupliciter componatUl'i si 
jam enixa, simplicitcr componatur .• - Lex FI'iSOIHI~ A,ld. sap.i~n­
tUIn, tit. VI •• Si quis mulierem occiderit solvat eam Juxta condltJO­
nem suam similiter sicut ct masculum ejusdem gcutis. • 

iii) Voir pour les eITets du lIltllltli;11ll relativement 11 la feml)1C ct 
au mari, Eiehhorn, n. I. §§1i8, 55 et 65.-Mittcrmaier les iI tres-bicn 
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quid de I'cbus'mob£libus aut immobilibus sine volun. 

late ipsius ill cUjllS /nul/dio juerit liabeat potestatem 

donandi aut ~liel/andi (1). Pour Ie mad, Ie mllildill
m 

entralnait comme consecJlI ence un droit SUI' les 

biens de sa femme, et comme Ie (lit la loi burgunde: 

QUCf3Cllmque tnuliel'Burglin dia /le/Romana VolulltateSlla 

ad maritum amblllaverit~ jllbemlls ttl Ina titus ipse j 

faCilItate ips ius 1nlllieris, sicllt in eam habet potesta_ 

tem, ita ct de rebus suis Iwbeat (2). Ces biens de la 

femme etaiellt ceux qu' eUe avait apportes 10rs de 

son mariage ou qui lui etaient advenus depuis. , 

Les premiers etaient appeles fader/fuIn ( Faders 

leIs) qui signifie troupeaux du pere, pecunia dans 

son sens Ie plus large (3). Le nom seul nous indique 

resumes, n. II. § 581. p. 866. - Bluntschli, I. § 25. p. 102. 105._' 
Dans' les chartes on trouve souvent ces mots, cum monu lIlal'iti 
?!lei, cum manu adVDcati "iei, qui expriment assez bien, pal' ect 
()mprunt fait It la loi romaine, les elfets de cette puissance. 

(I) L. Rotharis. 205. 

(2) Addilamen ad L. Burgund, tit. XlII. _ QuaUtel' vidua saliva 
Spol/detul' (Canciani, II. 476, d Z' appendix) « Det Fabio vadimo_ 
nium, quod dederit SemproHialll ad legitimum matrimonium et 
mittat cam s\lb mundio, cum omnibus rebus mobilibus aut immo­
bilibus qure ci Icgibus pertinent .... 0 Seneca, mitte sub mUl/din 
hanc cum omnibus mobilibus et immobilibus (lure ei legibus perti~ nent ..... » 

(5) Sibrandus It Sicama. Sill' la loi des Frisons, avec les notes de 
GaJl'tner, tit. xlII.-Heineccius, Elemenla juris Germanici, tit. De 
dOlibllS, § 22'1.. Dans Ie § 211, il fait deriver cc 1110t de Va,ler-Fie, 
parce que Ie (a'(er/illl/! consistait Ie plus sonYcnt en troilpeaux, et 
que la fiUe n'avait plus aucnn droit :'t la succession dll pere. Le mot 
de Fa(erdium cst aussi l'el11plare dans quelques lois par celui dc 
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II 't'lit Ia nature de cet apport; des troupeaux , 
que e e, , < • 1 1 Gel' 

' ce (lui faisait Ia seule riC lesse ( es -des mmes, t. . t 
ades' atque ipsa Cll'mormn a lqlll( mains encore nom, , . I 

. (/ ert C' etait un usage en Germame que ~ 

"'~~ ~ I~ frere, en mal'iant sa fille ou~a soou,'.,lm 
pme A uel( ues ohjets mohiliers qUI represen­
donnat q III t s ses droits au patrimoine de 
taient pour e e ou, ',' la-
I £amille' cal' elle ne pouyait plus rlen en I ec < a , 

mel' (1). 

. 1 f: ler:fillm avec Ia tutelle Le mari receymt e J (Ie • • ~ • 

d t Ie marIa°'e II en R\ mt de la femme, et pen an tl 

e '. I lihre disposition, commo 
l' administration et a . " '. etait dissous 

hiens' SI Ie mallage , 
de ses propres , '1 ait en vel'tu du 

. ort de Ia femme, 1 aVe , 
pal' I~ m l' 't de succession sur cet apport. 1IIW/cZlllln, un (101· 

, d 're Vader Geld, et dans pIu-. . 'fie argent u p~ , D an"c F
fldergu1Il, qm slgm , 1 . de J'Iaritagium. V. uc ,., , . spar ce m " 

sicms charles poslcneure ~ " Antichil. ESlensi, tOI11. I. cap. 
d'veI's mots' ct liImatoll, . SUI' ces I , 

59. p. 581. ' I to' • DIIIIl ipsi fi,lire mere ~enelri~i 
(
1) lIiarculfe, For,l1w/re, I. I'.'" ,-'n alitJuid de rebus ,melS mob 1-

nuptam Irw Ii ~, ' l'd I nlos ve.llrre quando eam. ". t'eL aliqtla mandpill in so ~ os a . 
Ubus, drflppis fabrwatul'ls" e assez heureux pour trouver dans Ie 
rJe;U . • Nous n'avo~s pas. e,l '1\1 Laferriere, la defense de don-

I 1 · hque clle pal . 
tit. Xl.VI dc a 01 sa fill (V a /' Appendix.) 

1', t cn dot aux I es. . . aut 
ncr de algen . S .. l)ater fiham suam 

. Ro/hans, 181.. I •• I 'b' 
Leg. LOllgobarrJOIum '.. . m alii ad maritum dedent: III IO.C Sl. I 

fraler sororcm suam Icgltllua. hstantia quantum pater 111 dIe 
't contenta de palris aut fratns su '. 't • _ Voir aussi In 

Sl " dederit et amplius non l'CqUll a . nuptlUlUm 2 
formule de Marculfe, n. '1 • 



220 
DROIT G~RJUAIN ETCOUTUMIER. 

La loi lombarde (lit : Si alliem COl1liyel'it ilium 

mori qllre jam lluptui tradila est., lUnc iIle ei sUccedat 

qui eam pel' 1nllndium suam fecit (1). Le mad qui 

n'avait pas Ie mundium ne succedait pas; fit ideo 

pel'datmaritlls res 11l11lieris, quod mundium de ea facere 

neylexerit (2). Mais si Ie mad tuait injustement sa 

femme, il etait alOl's tcnu de rendre aux enfants 

Ie /aderfillm de leur mere (3). C'etait, comme nous 

l'avons deja observe pour Ie mOl'yenyabe, une dis­

position penale de la loi contre Ie mari; et paree 

qu'on n'avait considere que la derniere partie de 

cette loi, on est tombe dans une grande erreur a 

ee sujet, en faisant du faderfium de la mere la 

propriete exclusive des enfants ; em' ce qui est dit 

en faveur des enfants dans cette loi, l' est egalement 

enfaveul' des atItres parents de la femme et du 

prince, et les tillS et les autres sont formellement 

(t~ L. Ltutprandi, lib. II, cap. I, lib. VIII. _ Quwstiones ao 
monlla veterumjuris peritorum: « Si llOmo·mundiaverit suam mun­
dualdam et si evenel'it ipsa moriens; justum est ita maritus . 
Suocedat in totum quod ei pertinet • (Canciani, tom. I, p. 224). _ 
V. les notes suivantes. 

(2) L. Rotharis, i8S; et la formule. 

(3) L.- Rot/taris, 200.201 (V. Sllpra, chap. IiI); etFormtt/w anti. 
qUa! {n.u~um regn.i Ital: add. L.:. I'etre, tc appellat Martine quod tu 
tenes Sdll tcrram III tah loco.-llIea est POl' sllccessloncm Altlre mew' 
uxoris. -Non debeseam succcdel'e quod interfecisti eamilllmeren_ 
tem. "- Non. - Nunc jura bunt, - Quia non licet caIll interficcrc 
inlll1erenteIll, sed rallonabfliler. , 

-------------------~~-. - 1 
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exclus de Ia succession pal' Ie mal'i. On ne peut 

done tirer aucun m'gument de cette disposition 

exceptionneIle pour les autres cas. 

Mais Ie inari succedait-il seul a l' exclusion des 

ou seulement a leur defaut? Ou bien paI'­

tageait-il avec eux Ies hi ens de leur mel'e? En 

l' ahsence de texte et de disposition precise, nous 

n' osons affirmer run ou l' autre, Cal: si Ia premiel'e 

opinion peut paraitre plus prohable, soit parce que 

Ie mad avait seul Ie wf!l'geld de sa femme et que 

c' etait lit un principe de succession ; soit parce 

qn' on peut l' appuyer sur Ies autl'es pl'incipes du 

mlll1diu1Jl, cl'un autre cote Ia seconde a en sa fa­

veur une Ioi, mais bien I)ostel'ieure il est vrai (de 
, I' , 1 Henry Ier), qui n' accorde au mad la tota lte ( es 

IJiens de sa femme qu' aut ant qn'il n'existe pas 

d'enfants (1). Quol qu'il en soit de l'une ou de 

l'autl'e hypothese, Ie mad suceedait toujours lors­

qu'il n'y avait pas d' enfants. Mai~ da~ls ,les deux, 

Ies hijoux de la mere et autres objets a I us.age .des . 

femmes etaient attl'ihues aux fiIles et constltument 

pour elIes un patrimoine propl'e. Les lois, meme 

. i (' ap I L I (Leges LOllg., II. (I) Logos HOllrycl, 1. .t ugus" C • • '.' • • • 

1" '>0 de Lindenbrog.). Quicumque ex quacumque natlOllc Irglll­
n:~I~ l;xorem acceperit, si cam mod contigerit sine fili~s .amborulll 
corum, vir uxori SUtC succcdat, ct omnia bona sua perClpIat •• 

\ 
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les pluS fuyorahles au privilege de masculinhe 
' , 

font une exception a l' egard de ces hiens (1 ). 
Toutefois nous ne trouyons pas ce droit de suc­

cession dans les lois saliqlle ou ripuaire; les Fo/'­

lIIules de Marculfe semblent mEllne l' exeluro, en 

ce qu' elIos contiennent des donations de la femme 

au mari, apres sa mort, meme lorsqu'il n'y a pas 
d' enfants; donations imitiles s'il y ayait pOUl' lui 

un droit do succession. On peut les concilier nean:.. 

moins avec ce droit en n'appliquant ce del'l1iol" 
qu'aujadel'jiul1l et non aux autres hiens de Ia 

femme, dont elle pOUl'rait disposer alms on fh- .. 
veur du mario 

Si Ie mari l'epucliait injustement sa femme, jl 
pel'Clait Ie 1iIulldium et elait condanme it lui l'esti­

tuer co qu' elle ayait apporte, son !ade1:jium. C' e­
tait encoro In une peine (2). 

Les droits elu mari sm' les biens do Ia femme 

(1) Leg. Any!. et·lYeri"., tit. VI, I'll ct VIII. SUpra, chap. I. 

e (2) L. Grimo'lldi, VI : , Si quis uxorem suam poslposucrit ct 
aliam in domum super cam duxerit, componet solidos D medium 

' rcgi ct medium parentilJUs mlllieris quam postposuerit; lllllUdillm 
rcl'O ll1ulicl'is ejusdem quam postposuerit amittat, et si yoluerit ad 
maritum rcYerli, rCrcrtatur ad parentes suos cllm rebus suis ct 
l~llllJdio.» - l.ex Baj:lvari?rtllll, tit. YIl, cap. XIV: • Si quis libel' 
Ilberam uxorem suam SInC allquo yilio per inridiam dimiscl'it cllm 
quadraginta ctoctosolidis companat parentibus.-II. Et qllic'i,d! (!iel 

de Tebus parentUIn lbi a,ll/lIxit omlli{l reddailtur mlilieri ilIi . • _ l('X! 

JYisigol., Ii\'. III, tit. 1'1, § 2; ct Capil. add. u'l legem. Alaman., 30. 
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pendant Ie lllariage existcll'ent nins!, tant que Ie 

fadm'fium fut constitue en meuhles; mais il n' en 

fut pas de meme des fonds de terre. le principe 
de lour conservation dans les familles commel1t;,lait 

a poindre dans Ia legislation; aussi Ies lois tlvaient 

prescrit certaines mesures protectrices pour leur 

alienation, soit que ces biens form assent l' apport 

Ia femme, ce qui deyait etre fort mre , soit qu'iIs 

lui fussent acqllis de toute autre maniere. Leurs 

vente, echange ou donation, n' etaient pel'mis 

au mal'i qu' a vec ~e consente~llent ~le sa femme, et 
c cconsentement devait etre donne en presence de 

deux ou trois de ses parents. Ces dispositions 
Maient en yiguelll' SOllS Ia 10i saliqne commo sons 

Ia loi lomharde U). Ce qui pl'ouYe que pour cos 

biens Ies dl'oits du mad se reduisaient pendant 10 
mariage it une simple administration, lour pro-:­

priMe residant sur Ia tete de la femme; mais il y 

aYait, comme sur les meuhles, el' apres' la 10i lom­

l)arde seulement, un droit de succession (2). La 

(1) L. Lilltpfondi, lih. IV. 4; et les chartes mpportees pal' ThIu: 
, Visserl., 20 et 22. Voir celie rappOl'tee SIl[1l'ci, chap. II; et 
Neugart, n. 12, une de ran 744. 

(2) FOl'1m!/w anlilj!lw all leg. -182. Ro/harls : « Pctl'e, te appellat 
jUartine quod tu tencs sihi malo ordine tCl'l'am in tali loco.-Ipsa terl'i). 
mca est pl'Opria de parte Darlm mcre l11ulicris. - Non dclJes tu cam 
sncccdcl'c quonium mea mundnulda fuit, ct non tibi cam dedi ad 
Uxorem. - Aut ostendat notitiam aut probe I, quomodo sua fuit 
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oi allemande exigeait, dans ce cas, Ia naissance 

d'un enfant (1). 

Quant aux hiens acquis parle mari ou Ia femme 

pendantle mariage, les lois ne regientles drofts de l' e~ 
ponse que dans Ie cas de sUl'yie; d' oid' on poul'l'ait 

conclnre qllO ces hiens etaient consideres comme 

. etant la pl'opriete exclusiye du mari pendant Ie 

l'i~igc ct mEnne apres sa dissolution, si elle arrivait 

par Ia mort de Ia femme. Mais les FOl'mnles de 

Marculfe supposent que la propriMe en etait a~­

quise a Ia femme pendant Ia durec du mariage; 

elIes en l'eglent, en effet, Ia donation de la pmt de 

Ia femme au mari, dans Ie cas de sUl'yie de ce-

mulier, aut perdat lcnam. (Y. SUI,ra, p. 220,n.5).lHais la loi lomhal'do 
lie dislinguait pas, comme Ics autres lois, dalls les successions, les 
pl'oprcs des aequtlts et des meubles, ce qui Clait dti 11 !'influcnce 1'0-

mainc. POIll' les premicrs, yoir supra, chap. I, la forIllulr. II. D. de 
liIarcuifc dejh rapportee, 01\ il est dit que les cnfants suecMcnt I'll 
omnemalodemipsiusllcllctricis. Lo mari n'Mait done qu'hcriticr mo'­
bilier. 

(1) Lex Alamanlloruln, tit. XCII: «Si qure mulier qure h(lJrellila­
lem patefllam habet, post nuptum prmgnans pcperit pUerl1l11 <it in 
ipsa hora mortua fucri! ct infans viVus remanserit aJiquanlo spatio 
vcl unius horre ut possit aperire oculos et viderc cuhueu domus et 
quatuor parictes, et postca defunctus fucrit, hrereditas materna ad 
patrem cjus pcrtineat,si tamen testes hahet palcr ejus quod vidissent 
ilium infanlcIll oculos upcrirc et potuisse culmen domus videre 
qualuor parietes. Tunc patcr ejus hahcat licentium cum legc ipsa 
rcs defcnderc; sin autem aliter, cujus est proprictas ipse couquirat.. 
La naissance de l'enfant dCtruisait les droits dcs autrcs heritiers et 
les transmcttait au perc ... 
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lui-ci (1). Ce qui exclut formellemcnt Ie droit a]J­

,solu de propriete du mal'i; mais, l)our bien C011-

naitl'e Ia nature des droits des deux epoux dans ce 

systeme, iI faut etuclier surtout ceux de Ia femme. 

Si Ie mal'iage Mait dissous pal' Ia 11101't du mari, 

Itt femme, outre Ia dol ou Ia meta, dont elle ayait 

toujOUl'S conserve Ia possession, retirait son Fade/'­

fium qui, malgre Ies dl'oits du mari, n' avait ja­

mais eesse de lui appal'tenir, a moins que Ies 

;epoux n' en eussent dispose l'un ou l' autre pOUl' 

lems hesoins ou par alic,IHltion: Qupd /lOll 111({lldll­

c((vit Gillilan veIHlidit (2). 
La femme prenait encore pHl't aux hiens de son 

mari a divers· titres : d' ahord a titre de donation , 
parle BIoJ'gclIgabe qui a fait l' ohjet du chapitl'c 

precedent, et, it defaut de donation, it titre de 

(1) l\Ial'culll JiormU'(lJj II. 17, et 7. - On peut y joindre un 
passage de Il1'odoal'd, ou il cst dit : , CmteruIll prmtcr uxuris }lar­
tem, quicquid sibi thesaurorulll supcrerat pCI' mOlluIllcn!a Fran­
cim Burgundiwquc dixerit; uhi pCI' uxoris partcm intclligit, ter­
tiam partem collaborationis quam uxoros dcfunctoruIll postohitllm 
Illaritorum accipiebant ex lege Ludovici Pii. ... Yoy. if/fro. 

(2) L. Bolilarii, IDD. - L. Bajuvariorum, tit. XIV, cap. \,11.2: 
« Matcr yero si habct proprius res cum dotc sua quam pel' legcm 
habet egl'cdiatur .• - Lex Alamarmorum, tit. LY : • Si quis libel' 
·mol'[Uus I'ucrit et reliquit nxorem sine filiis aut filinlJlls i ... quic­
quid parcntcs ejus legitimi placitavcrin!" ct quicquid dc sode pa­
tcrna secum adtulit, olllnia in 'potcs!atc habeat aufcrcndi quod non 
munducayit aut non ycndidit .• 

15 
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succession ou de participation . Mais, qucUe est 
l' origine et la naturode ce droit? Au milieu des 

textes incomplets, contradictoires, inconciliahles 

memo des lois harhares, et des autres monunionts 

du droit germanique qui nous res tent, on ne peut 

rien afIirmer, et l' on est reduit pour cette insti-' 
tution comme pour les autres a des conjectures qui 
approchent plus ou moins de la verite. 

Nous avons deja remarque que Ie Morgen .. 
gabe et ]e droit de succession ou de participation 
n'existent pas simultanement en faveur deIa 

femme, dans Ia plupart des lois harhares. Ainsi, 

dans celIe des Saxons (1) la femme a droit a In 
moitie des acquets faits pendant Ie mariage, s'il y 
a des enfants; s'iI n'y en a pas, elIe n'a droit 
qu' au Morgengabe, s'illui en a ete constitue un, 
et l' on doit entendre Ia Ioi ripuail'e en ce sens, 

que la femme prend, outre sa dot, Ie tiers des 

acquets, ou Ie lUorgengabe (2). La loi lomharde 
n' admet que Ie don volontaire du mad, et non Ie 

droit de succession accorcIe par Ia Ioi. D' 011 l' on 

peut conclure avec assez de vraisemblance, que 
ee deI'llier n' existait qu' a elefaut du premicr, ef 

que cequi n'Mait el' ahord qu' une liberalite laissee 

(1) Voir supra, chap. III. 

(2) Lex Ripuarjorum, tit. XXXI'Il. 2. supra. 
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a Ia disposition du mari ,comme dans la loi des 

Lomhards et dans la loi salique (1), fut plus tard, 
dans quelques lois, un droit assure a la femme 

indepelldamment de toute constitution; ce droit, 
qui, dans Ia loi des Saxons et des FrallI,s ripuaircs, 
et dans les F01'11l1l1e$ de Mal'culf'e, est limite aux 

acquets, a pour principe Ia collahoration com­

mune desepoux (2), ou plutot l'union conjugale 

et Ia consommation du mariage, qui sont aussi Ie 

principe du ilJol'gengabe. Ce qui prouve que l'un 
tire son origine de l' autre. 

Quant a leurs differences, soit pUl'l'apIJort ~lla 
nature des hiens qui font l' objet de chaeun d'eux, 
soit pour les conditions auxquelles ils sont soumis, 

eIles s' expliquent par cette consideration, que Ie 

(1) Voy. la fOl'mule Qtlalilervidua saliea spondetur, a I'AppeNdim, 
Ott Ie mari assurc It sa femmc des dl'oils SUI' ses biens propres. _ 
Leges in .IinUlia cOlldilm. Eadmundi fCgis, tit. IX. IV. « 51 hoc ita 
pacto cnnvelltum est, tuncjustum est ut co dimidiam bonorum por­
tcm Iwbeat, ct olllnia si prolem inviccm habean t, nisi ilia deinde 
alium maritum eligit .• 

(2) Frodoard, ubi suprd. - J<'redegarii, Chrollicon, cap. LXXXI". 

LXXXV (Duchesnc, tom. I, p. 7(4). - Gesta Dtluobcl'/i, cap. XLVII 

(Duchesne, I, p. 587) : • Igitllr post obit lim Charihcl'ti regis ..... __ 
Chunibcrtus itaque pontifcx urbis Colonire et Pippin us major do­
mus, cum aliquibus pl'imolihus Austrire a Sigcherto dil'ectis, "ilIom 
Compendium usque pcrvcniunt, ihiquc thesauri divre memoriro Da­
goherti regis, juhente Nanthilde ct Hludovico rcgc, Egunio majori 
domus prmscntantul' ct requa lance dividuntur itcrtiam par/em de 
omnibus qllOJ Dagobertus rex acquisierat PQstqullln Nan thiIdis re­
gina regtl({l'c cmperat cidcm reservanl .• 
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Morgengabe etant une Iiberalite, Iemari pouvait 

] e faire 1)orter sur tels biens, et Y ap1)oser teIles 

conditions· qu'illui plaisait. Mais, udMaut de do­

nation expresse, Ia Ioi dut se montrer plus rigou:. 

reusement attachee aux pl'incipes de ce droit, soit en 

Ie hornant aux acquets, soit en exigeant, comme 
dans Ia Ioi saxonne, Ia naissance d' enfants. 

Toutefois, on trouve comme existant simulta­

nement, dans Ia Ioi des Burgundes, Ie lYIorgengabe 

et Ie droit de succession ; et meme ce droit est 

accorde U Ia femme, dans cette loi et dans celle 

des Bavarois , non pas seulement sur les acquets, 

mais sur tous les hiens du marL II n' a donc pas 

pour fondement dans ces deux lois la collaboration 

commune des epoux, et ne tire pas son origine du 

~lorgengabe (1). 
En presence de dispositions aussi contraires, il 

faut admettre l' existence de deux systemes : celui 

de la loi des Saxons et des Ripuaires, et des For­

mules de Marculfe, qui est une consequence, quoi­

qu'un progres, des principes du droit germain: 

. (l) L. B!lrgundioml1~!, tit. LX!: • J<'ilius unicus defuncto palre tcr­
tIan~ parlern facullatls rnatri utcndarn relinquat ; si lamcn aliUIn 
mUl'ltUIl1 lI?n acc:perit .• Et tit. LXXIY.-L. Bojtlvariorwn, tit. XIV, 
cap •. YI :. Vl~umsl pos~ mortcmll1arili ill viduitate permaneant mqua­
Icm In tel' fihos suos, Id est qualcm unus cx filiis, usufructuarium 
habeant porlioncm, utque ad tempus vitm usufrucluario jure possi­
deant .• 
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celui de Ia loi des Burgundes et des Bavarois, Oll 
l' on doit reconnaltre, avec M. de Savigny (1), Ie 

droit de succession en faveur de Ia femme, intro­

dllit dans Ia legislation romaine par Ies Novelles 

de Justinien. Ce que prouvent et Ia part attrihuee 

a Ia femme, et Ia nature des biens qui sont soumis 

a ce droit; il est facile d' expliquer aIOl's son exis­

tence simultanee dans ces deux lois avec Ie, mor:'" 

lJeng abe, puisqu'ils reposent l' un et l' autre sui' des 

principesdifferents. Bien plus, nous trouvons Ies 

deux systemes de succession associes dans tin capi­

tulaire de Louis-le-Pieux, qui consacre a Ia fois et 

Ie droit de participation ou de collahoration de Ia 

loi ripuaire, et Ie droit de succession de-Ia Ioi ro­

maine, u regard de Iafemme. Ce qui nous montre 

l'influence du droit romain sur Ie droit germain, et 

en meme temps l'importance, et Ies droits toujours 

croissants de l'epouse dans Ia famille germaine (2). 

Ce capitulaire regIe ainsi cos droits: pour h~s hiens 

(1) His/oire du droit romain au moyen dge, chap. ,IX, § 30; t. I, 
p.55. 

(2) Capilu!. regum Franc., lib. IV, cap. IX I I Volumus ut uxores 
darlln%rum, postobitummari'tol'um, tertiam p(jrtem collaboratlonis 

. quam sirnul in beneficio collaboraverunt accipiant : et de his ~ebus 
is qui illud benefiCium habuit, aliunde adduxit vel comparavit, vel 
ei ab amicis suis colla tum est, hoc volumus tam ad ol'phanos quam 
ad UXOl'es corum pCl'tinere .• -llcineccius, Elementa juris genlla­

lIioi, I, th. XI I § 27[, 
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ucquis pal' In collah~ration communc, Ia fcmme a 

un tiers; pour les mItres hiens' du mari, clIe .1es 

partage avec ses enfants. Nous retrouverons plus 

tard, dans les coutumes de 1a France, cette pa~ti..;, 
cipation de In femme it to us les biens du mari, Ies 

propl'es seuls exceptes. En Allemagne, Ie droit de 

succession et Ie MOl'gengabe existent simultane_ 

ment; mais, dans Ie droit coutumier fral1<;ais, c' est 

Ie principe germanique qui domine, en ce que Ia 

femme est appelee au partage des biens communs 

it titre de participation, tan dis que dans Ie droit, 

coutumier allemand c' est toujOUl'S it titre de s:uc­
cession. 

Deux formules de Mal'culfe (1) nous repre­

sentent la femme faisant donation it son mari de 
sa part d' acquets, (1' ou il faut conclure que la con­

dition dc survie n' etait pas exigee. Mais 1a loi ri­
puaire et Ie capitulaire de Louis-Ie-Pieux ne re­

glent ce droit qu'it Ia mort du mad, Ia premiere 

dit meme : Si sllpervixel'it virum ••• faut-il ne les en­

tendre que comme reglant Ie seuI cas de survie ,. 
p1u,tOt qil' en faisallt une condition? .. On ne peut, 

quoi qu'il en soit, ne pas tenir compte des deux for­

mules de lVIarculfe, alors meme qu' on Ies conside-

(I) Voir 11 I'Appcndi.v. 
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rerait comme une derogation it la loi l'ipuaire, 

et ne pas y I'econnaitre Ie developpement na­

turel clu principe sur lequel reposaient les droits 

de la femme aux acquMs, In consommation 

du mariage et In collaboration commune des 

epoux, qui sont aussi Ie fondement du regime 

en vigueur clans noscoutumes. 

Le mariage pouvait encore etre dissollsl)ar Ie di­

vorce Oll par la repudiation. Le premier Mait fort 

rare en Germanie, si nOllS en croyons Tacite (1). 

Depuis 10rs, i1 put etre fait par Ie consentement 

mutuel des epoux; nous en avons plusieurs f01'mu-

1es (2); ma18 les capitulaires, suivant les l'eglcs du 

. dmit canonique, Ie proscrivirent hientOt, en de­
fendant aux epouxdivol'ces de se mariel' it el' au­

(res avant la mortde l'un d'eux(3); jIs restrcigni­

rent aussi it certains cas Ie droit de l'eptidiation. 

(1) Tacite, De morib.Germ" 19, 
(2) i'lIarc!llfi FOl'lnu/aJ, II : • Dun~ et ill~er ilium et conjugem SU,unl 

non caritas secundum Deum sed (hscordm regnat ; et ob hoc panter 
~onyersare minime possunt, placni! utriusque voluntate ut de eo 
consortio separare debercnfi quod ita et fccerunt, Propterca has 
epistolas inter se uno tenore conscriptas fieri, et adfirmare decrevc­
runt ut unusquisque ex ipsis sive ad servitium Dei in monastcrio,. 
aut copula matrimonii sociare se voluerit licentiam habeat et nuI~ 
lam requisition em ex hoc de parte proximi sui habere, non debcat.. 
- Form. Sirmond, 19 i l\Iabillon, 59, 

(5) Concile de ReiIus, cup. lll, - D'Afriquc, ~,xxxJa .. - Capi1ul, 
re[jum Franc" lib. VI, 87. - VII, 75. 189.526, 
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La pillpart dos lois hal'harcs onl regIe co del'l1ieI' 

({lli n' Ctait accorcle au mad que pour cel'tain~ 
orimes de sa femme (1); quant a celle-ci, elle.ne 

pouvait jamais l' exercer ou se separer de son mad , 
meme pour entrer en religion (2). 

Maigre la communaute d'une partie de lems 

hiens pendant Ie mariage et leurs droits recipro_ 

qnes a sa dissolution, 10 mariet la femme pouvaient 

avoir un patrimoine pro pre et separe; aussi la loi 

ripuaire leur permettait un don mutuel, 10rsqu'iIs 

n' avaient pas d' enfants, et a titre d'usufruit seule­

ment (3). C'est Ie don mutuel de nos coutumes , 
oomme I'a ohserve Bignon. lUarcuife en a donne 

(1) L. Gl'imoaldi, vI.-]JUl'gUlldionum, tit. XXXIV. -A.lamanna­
rum, ti~. XIV ct xv.- Bajuvariorum, tit. VII.- Wisigo/h., 'tIl, 6, § 2. 
- Caplt. Lo/har., 92. 90. -Pippilli, IX. 5. - Regum Franc., VI. 

.191. 

(2)L. BUl'gundionum, tit. XXXIV: • Si qurn Jllulier virum dimiserit 
neutul' in Ieee tv : - Concile de Nice, Gregoire de Tours, lib. IX 
c~~. LXXX[/I •• « quia si q~Jrn I'eliquerit virum, et thorum in quo be~; 
VIxltspl'eVel'tt, dICens qUia non sit ei portio in ilia crolestisregni glo-
ria qui fnm'it cOlljngio copulatus; anathema sit. • . 

(o) Lex Ripuariorwn, tit. XLVIII: • Si quis procl'cationem lilio­
r.um V?l fil~arUI~l non ?a?uerit on;lllom facultatom suam in prrnsen­
tIa regIs, sIve I'll' Jlluhel't, seu cUIcumque libet de pl'Oxim:s vel ex­
t~'aneis adoptorc i~.hrnl'erlitatem vel adfatimi pel' sCl'ipturarum se­
nom seu pel' tradltiQnem et testibus adhibitis licentiam habeat • 
ti.t: XLIX •• Quod si adfatimus Cuerit. inter virum et mulierem pa~t 
dlscessum amborum ad legitimos hmredcs reYertatur;' nisi tanlum 
qui pat'em suum supervixerit in eleemosyna vel in sua necessitate 
expenderit .... L'application de cette loi se trouvc dans les formules 
suiYantes de 1\farculfe, I. 12. - II. 7 ef 8. 

-------------------- ... 
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deux formules : rune est dans Ie premier livre qui 

contient les actes passes en presence du roi ; l' autre 

dans Ie second, destine aux actes faits dans l' ass em­

bIee elu canton. Cette libe!'alite put aussi avoir lieu, 

mais posterieurement, par testament commun(1). 
La famille, chez les Germains, etait, comme on 

Ie voit, constituee sur des principes hien diffe­

rents de ceux des lois romaines (2). Ce n'etait pas, 

en effel, la puissance d'un seul, mais les parentes 

ot les alliances qui la formaient. Unis par les liens 

du sang, ses memhres I' o'taient en COl'O par cenx 
d'une protection ot d'une surete commune: nul 

n' etuit excIu, et les cognats, comme les agnats, 

etaient tous egalement appeles a la succession. 

Quanto plus l1ropinqllol'um, qllO majm' affinill1n nume­

rus, tanto [ll'atiosiol' seilectus (3). Leur nomhre faisait 

la puissance des familIes. La faihlesse physique 

etait la seule raison d'incapacit6; aussi I'une et 

l' autre disparaissaient en meme temps pour les 

(I) Id., II. 17 : La lllanierc dont cette formule est conliue est la 
preuve la plus evidente que Ie testament est d' originerolllaine ct a 
ete introduit du droit J'omain dans les lois des Barhares (voir l' Ap~ 
pendim). 

(2) Voy. Ie l\Iellloire de 1\1. Mignet : Comment I' ancienlle Germa­
nie est enl'ree dans la civilisation de r Europe 1I1odel'lle. I'aris, '18M. 
Vauteur nous parali avoir tJ'es-bien saisi ct resume les principcs 
des lois barlJal'cs relativcment a la constitution de la famille. 

(5) Tacite, De morib. Germ., 20. 
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mMes, allssitot qu'ils pouvaient cOJltrihuera la de~ 
fense commune et marcher au comhat( 1). La meme 

raison mettait les femmes sons nne tutelIe perpe_ 

tuelIe. A Rome, au contruire, l'incapacite vcnait de 

la necessite de concentrer la puissance entre les 

mains d'un seul; de la, cette difference de la puis­

sance paternelIe chez les Romains ct chez les Bar~ 

hares, des pays de droit ecrit ct des pays coutumiel's, 

De III aussi, cette difference dans la sujetion des ' 

femmes; clIe disparut II Rome avec Ie principe 1)0-

I1tique; elle suhsista toujOUl'S, quoique avec' des 

modifications, dans les lois hal'hares et dans les 

coutumes, et fut la hase du systeme germain. Les 

IH'emiel'es nous ont conduit jusqu' aux plus anciens 

monuments qui nous l'estent des secondes, soit en 

AlIemagne, soit en France, 011 nous allons Succes-:, 

sivement et.udiel' leurs principes et leur develop­
pement. 

(l) Tacite, Do morib, Gorm, 15 ... : • Ante hoc domus pal'svidcu_ 
tUi' mox l'eipublicaJ .• L'cmancipation etait fixce dans Ie dl'oit ger­
main iJ 21 ans. Eichhorn, I, § 50, ou bien au mUl'iage (pom Ie Ills, 
seulemcnt). B1untschli, I. § 21. 
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LIVRE DEUXIEME .. 

COUTUMES ALLEMAND!:S. 

Jusqu' au pal'tage de l' empire de Charlemagne ~ 
I ' 'droit germanique des lois barhares, malgre 

, :uelques differences, regissait tout-a-la-fois I: AI­

lemagne et la Gartle; no us en. avons. expose les 
., sans separer ces lOIS. Mals, lorsque prmClpes , . < , 

chacun de ces pays forma une natIOn et Ul~ ~m­

pire independants, et par suite de la feod~ht,e, Ie 
droit allemand et Ie droit fl'alWais se constltuerent 

et sedeveioppEwent independamment run de I'au-

t ' Quoique leur comparaison et leur rapprocl,lC-.le. , . 
ent soient utiles , indispensables meme, a ralson 

m I'}' , I de leurs nombreux. rapports, pour 11st01re. ~ es 
deux legislations, leur etude et leur exposIt.lOn 

nous ont pal'll devoir etre separees. 

N' , s sur Ie sol de Ia Germanie, les lois des Barha-ee , . . 
res y conse1'vorent plus long-temps leu~'s prlllClp es 

it l' ahri de toute legislation etrangere; car Ie 

droit romain ne penetra en Allemagne que vcrs 
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Ie quatorzieme siecle (1). Nous ne nious pas ce_ 

pendant qu' avant cette epoque il n' ait pu y avoh. 

une certaine influence sur les lois. harhares (2) ; 
mais on ne retrouve plus sa trace dans les coutu~ 
mes des siecles posterieurs. 

L' Allemagne, comme to utes les atItres parties 

de I'Europe, fut soumise au regime feodal; C0111111e 

, les mItres aussi, dans ces temps de trouhle et de 

(Iesorganisation sociale, elIe eut des coutumes qui. 

remplacerent les anciennes lois. Chaque pl'ovince, 

chaque ville libre en etahlit (3). ~Ialg,'e la variete 

des usages locaux qu' elIes consacrent, on retrollve 

nean1110ins dans toutes, et surtout dans les plus 

anciennes, cet esprit germain, ce genie de race 

de tous les peuples venus du Nord qui couvrirent 
l'Europe. 

Pal'lni les illonuments du droit coutumier alle­

mand, les plus anciens qui nous restent sont : Ie 

Miroir de Saxe (Sachsens-Spiegel) J recueil qu'on . 

(1) Eichhorn, Deutsche Slaais und Reohtsgeschichte (dritte 
AUSfl. 1822). B.III. § 440. ' 

(2) De Savigny, Histoiro du droit romain au moyen dge. 
chap. III (traduction franpatse). ' 

(5) De III la division du droit allemand, en jus feudale, provin­
ciala et.municipa(a. Heineccius, Elemenlajuris gormanici, pref.18. 
p:olBllll.lIm, § 5. tom. VI de ses OEuvres. Voir pour les statuts des 
vIiles hbres (Stadrecltt), et Ie droit des provinces (Landrec"') 
mchhorn, B. II. §§ 278, 284 et 555. . 
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l)eut considerer comme l'enfermant Ie dl'oit com­

mun de cette el)oql1, coml)ose l)ar .Eie ou Eccal'd 

de Repgow, chevaher saxon, entre 1215 et 

1218 (1); Ie Miroir de Souabe (Sclnvabells-Spiegel), 

qui n' est, selon Eichhorn, que Ie Miroil' de ~axe, 
modifie l)aI' les gloses et observe dans la partIe sud 

de r Allemagne (2) ; Ie Weichbild de Magdebourg, 

et les statuts des villes lihres (3); et plus tard les 

codes ou I'ecueils de lois. 

Parmi ces anciens monuments qui ne sont l)as 

tous de la meme epoque, on trouve un progres 

1)ien marque et une grande difference des UBS aux 

autres , surtout des deux l)l'emiers aux statuts des 

villes commel'ciales. Nous exposel'ons sel)al'ement 

les divers regimes d' association conjugale qui y 

sont regIes. 

(1) Eichhorn. Doutsche. S. U. R. G. II. n. 570 11. 382 .. sel~n 
Eichhorn, Ie lIliroil' de Saxe fut d'abor~ comp~se en latm, pUIS ha­
duit en allemand, et de nouveau tradmt ell latm pal' Gold~st. 

(21 Ibid. § 582, et :muntschli, Staats unrl ReOh{sgeschl~lte ,der 
Stadt und Landschaft. ZUrich. Zweitos Buch. tom. I. § ,,1 (Zu-

rich, 1838). . d G 1 
(5) On (rouve dans la Col/ectio conslIolwlmum et legum e ?-

dast (Francfort, 1615), Ie Mh'oir d~ Saxe sous Ie nom de Jus provln­
cialo saxon/cum, et Ie lVeichbild de 1\fagdeboUl'g,. to~s les d,eux ell 
latin. HcrlJcclin dans ses Allalacta medii (JJvi .(LeIP.slck et Nurem-
berg. 17(5), a donn61cs statnts de quelques "llles hbres. . 
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CHAPITRE I. 
Regime d'association conjugale du Miroit de Saxe et dq 

Miroir de Souabe. 

L' espI'it de famille des anciennes lois s'Mait COll .. 

serve, quant au patrimoine, s' etait mcme develop .. 

pe, sous l'influence de la feodalite. Ce patrimoine 

sc divisait en deux especes de biens: les immeubles et 

les mcubles. Les premiers, appeIes Eigen, }Jl'opl'es). 

etaient fixes dans la famille, sans qu'il flIt possible 

d' en frustrer scs heritiers, non pas seulcmcnt en 

ce scns qu' on ne IJllt pas en disposer pal' testament, 

genre de disposition inconllU dans Ie lVIh'oir de 

Saxe; mais encore, on nc pouvait les aIienel' entre­

vifs a qucIque titre que ce fllt, sans Ie conseilte­

temCll~ des heritiers les plus proches, et qu' a­

pres une enqucte en justice. Ces biens etaient 

toujours clevoIus aux males de preference aux 
feml~1es (1). 

Les meubles, au' contrairc, et les biens ttcquis 

(1) Eichhorn, Deuische Slaais lwd Rechtsgeschichle, D. II. §§ 554 
ct MO. - Dluntschli, ubi supra} D. I. §§ 20 ct 27. _ Et Hasse 
(infra). S(J('hsells-Spiegel, I. 12 .• Ohne del' Erben Laub und ohne 
Gericht mng kein l\Iann sein Eigen Gut noch scine Leicht ycrgc. 
ben. » TVeichbi/d. xx. - Sachsens-Spiegel. I. 17. « Des Vaters, 
del' MUlter, del' Schweslel' und des Druders Erbe nimmt del' Sohn, 
nieht die Tochtel'. » La gIose y joint: « Dic Tochtcl' nimmtzu unser 
Zeit zugleich del' Erbc mit dCIll Sohne, ' changcment que I'on nt­
tribuc ayec raison 11 !'influence du droit canonique. 

.------------~~.~ 
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(jalil'ellde H abe) etaient laisses a la libre disposi­

tion de chacun (1). Les Gerade formaient la plus 

grande partie des premiers. Cette espece partieu...., 

Here de biens comprenait tous les objets destines it 

l'usage des femmes, les ustensiles et les provisions 

de menage et quelques autres, que Ie WIiroil' de 

Saxe et Ie Weichhild enumerent. EUe constituait 

pour les femmes un patrimoine pl'opl'e, qu' eUes se 

'I' I' tl'ansmettaient les unes aux autres a exc USlOn 

des males (2). II n'y avait d'exception que pour les 

clercs qui en ceci, etaient priyilegies, ou plutOt , . 
assimiles aux femmes. Parmi celles-ei, on prefel'ait 

toujours celle qui etait dans Ia maison et sous la 

puissance paterneUe (3). 
Le caractere propre du mariage allemand ou gCl'­

manique (4), qu' on l' etudie dans les coutumes du 

moyen ~\ge ou dans I~s lois harbares, c'est la trans-

(1) Eichhol'll, § 5tJ9, et Hasse, infra. 
(2) Sachsens-Spiegel) J. 24. - Weiohbild, XXIII. - Sachs. 

Sp. I. 5.25. 27. IlL it,. 58. 76. - Has.se, infra. ., 
(5) Statuta susatensia (dans I~(lll·bel~n). ~Is ~atent du o~zlcme ~,Il 

douzicme siecle, sect. 2. Appenduv. «SI qUis YII' yelfc:emtna plmcs 
hub ens filins nuplas, si qUID supcl'estinnupta, matds tolIe~ niob!­
liaquIDyulgo RatheYocantur. Si vero omncs sunt nuptro, semor filta 
matris tollet niobilia ...... , 

(4) lUittel'maier. GrtlYlll.s(JJtze des gemeinBn D~utsche~ Pr~t'(J(rechts 
(FU"fte Ausg. Regensburg .. 1858), 2mc ~)arhe, ~§ 074 a 580. -: 
Dlunlschli llbi supra. § 3} dlt que Ie drOIt germalll occupe Ie n11-
lieu entrc ia mantIS et Ie l'egimc dotal.-Hcincccius, Elemento juris 
germanici, ire partie, § 288. 

i 
I 
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mission de puissance du pere au mari, sur Ia pel'­

sonne et Ies hiens de l' epouse : pour celle-ci, il eta_ 

hlit uno union de toute Ia vie qui Ia fait participel' 

a tous Iesdroits, a Ia position et aux dignites de SOl1 

cpoux. Toutefois, il est un mariage imprOpl'elllent 

appele de ce nom, qui ne produit aucun de ces 

deux efl'ets ,c' est Ie mariage de Ia main gauche 
(ad mOl'gallaticam). 

Lorsque Ie mal'iage se celehrait dans l'assembIee 

tiu canton (in m(dlum) par Ia tradition solennelle 

de l' epouse, les droits et Ies devoirs qui en decou­

laiont commen9uient tt dater de ce moment; ces so­

lennites etant tomhees en desuetude, Ie mal'iagc 

ne fut aIOl's cense commencerqu'a l'entree de Fe­
}louse dans Ie lit nuptial. 

Le mari acquerait, par Ie mariage legitime (1), 

lin droit de puissance sur sa femme, il en devenait 

LutouI' (VOl'lll11IlJ) de plein droit. Cette tutelle (YOI'­

mlllldschqfi) n' etait autre quo Ie mundium des ·lois 

barhares; Ie nom seul etait change. Le IHii'oir de 

(I) POUl' Ie regime d'ossociation conjugale d'oprcs Ie llIiroi!' de 
Saxe~ voir Eichhorn, ll. II. §§ 555 et suiv. - Hasse. Sliizze del' 
Gilterrechls dor Ehefjatlen (dans Ie Zeitschrift fUr Gcstltlchtliahe 
Rechtstviss?nsc!tafl, tom. IV. § 1). - lliuntschli, ubi supra, tom. I. 
§§ 23 et SUiV. - JUittermaier, ubi supra, 2me partie, § 384. 7. _ 
lIeineccius, ubi supra, Hv. I. tit. IX 11 xv. C'est a ees divers auteiu's 
. et surtimnl Hasse, qui est Ie plus cOlllplet, que nous avons emprun~ 
(cles details que nous donnons. . 

... _------------------- ~~----- c1 
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Saxe et celui de Souabe reconnaissent et consaCl'ent 

cette puissance (1); co dernier s' expl'ime ainsi, dans 

son art. 277: « Le mad est tuteur et maitre de sa 

« femme» (del' 111anll wil'£! del' Frauen Vogt Will Meis­

ter). Cette tutelle ne se bornait pas d' aillimrs au.ma­

riage; elIe etaitperpetuelle pour Ies femmes, fiUes, 

epouses, veuves, sous Ie lVliroir de Saxe comme 

dans l' ancien droit des Germains. Des chartes du 

quatorzi<'llne siecle nous montrent Ia mere soumise 

a Ia tutelle de son fils (2). 

La consequence de ce principe pour Ia femme 

etait qu' eUe ne pouvait disposer de rien sans l' as­
sistance de son mari ( Vorl1l11lld); pour celui-ci, 
au contraire, qu'il avait l' administration de ses 

propres hiens et de ceux de sa femme, c' est-a­
dire de tout Ie patrimoine dela famille. Aussi, pen­

dant Ie mariage, Ies hiens des deux epoux etaient 

communs comme les charges du menage; ils n' e­

taient pas confonduscependant dans Ies mains du 

~nari comme dans Ie systeme romain par Ia manus. 

(1) SacTtsolis-Spiegel, 1,31:« 'Van ein lilann ein Weib nimmt, so 
nlmmt er, in seine Gewehr, alles ihr Gut zu reehLer Vormundschafto. 

(2) Eichhorn, ubi supl'a J 35:'1. - Deux charLes, rune de 1374, 
dans laquelle on trouve ees mots: .Mit R.udolf Stussin, ihrem elichen 
Sun, und rechten Vogt. > L'autre, de 1323, en latin: .Margareta 
dicta Ammania {ilia Arnoldi, Benricus Arnoldus, liberi ejusdem 
jJlargare.tCIJ, auatore Henrico fratreeorum libol'orutn advocato el 

Ct~raloro ipsol'um ac dietCIJ Jllal'garet£u " 

j(3 
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Le mari el h femme ~ clit Ie Mil'oirde Saxe, ll'O/lt 

1)(1$ de bien sepa1'e pelldallt lew' vie ... lis .doivellt vivl'e 

des biens de c/WCllll ct' el/X ('1). Le mari, en vertu de 
sa puissance, pouvait non-seulement les admi .... 

nistl'er mais en disposer a sa volonte dans l'int6ret 

de la famille ou dans Ie sien lli'opre. II faut POUl'­
tant en excepter les pl'opres de la femme SUl' 

lesquels Ie mad n'ayait pas plus de droits que sm 
les siens memes. Nous avons dit comnient ces 

droits etaient limites pal' ceux des hCritiel's; il 
en l'esultait que' les meubles et. les biens acquis 

seuls etaient communs. Le mari pouvait les don­

ner en paiement de ses dettes et se deIivrel~ 
ainsi de l'esclavage domestique (aIm's en vigueur 
en AIlemagne); peu importait d' ailleurs que ces 
dettes fussent anterieures au mariage ou contrac­
tees pendant sa duree, puisque Ie droit du mad 
sur ces hiens depe'ndait de sa puissance, commo 
Herr und :1Ifeister" seigneur et· maitre de sa femme. 

Ses crcanciers pouvaient meme poursuiVl'e,leu~' 
paiement sur les hiens communs, et pal' cimse­

quent sur ceux de Ia femme, mais seulement 
pendant Ie mariage; car leurs dl'oits etaient, comm~ 

(1) Sach.!. Sp." 1. 51: .Mann uud Weib haben uieht gezweiet Gut 
bey ihren Leben .• lb., 56: • Mann und Weib sollen leb~n von illl'on 
bcider Gut, , 

DEUXIEi\lE PAHTIE. 

ceux du mm'i, bornes it· sa duree, et ils ne pou­
vaient les snivre ent1'e les mains de la femme a qui 
ils n'avaient jamais cesse d'appartenir, Ia commu­
naute entre les epoux n' etant pas une confusion 
de leurs biens dans Ie droit allemand ( 1). 

A Ia dissolution du mariage , les droits des epoux 
etaienf diversement regles. 8i elle arrivait pal' la 
mort du mari, la femme l'eprenait d' ahord Ies 

biens qu' eIle avait apportes , pl'opres et meuhles; 
mais eIle l'etirait les del'niers comme ils se tl'OU­

vaient, entiers ou en partie. S'ils etai~nt dissipes, 
elIe ne pouvait rien reclamer de plus et n'av~it 

aucun recours cont1'e les heritiers de son marl, 
car il n' avait fait qu'user de sa puissance. La 
femme prenait eilcore les GCI'ade qui lui apparte­

naient de plein droit, a l' exclusion de tous autres 
hCritiel's, sans avoir egal'd a leur ol'igine : qu' elles 

fussent venues elu cOte edes hiens elu mari ou de 

ceux de Ia femme, elles ne lui en etaient pas 

moins devoluesen entim' ; seuleinent, dans ce der­
nier cas, elle les reiil'ait de moins comme hiens 

propl'es. Quelques statuts du treizieme siecle ac­
co'edent a la femme, par droit de reciprocitc, et 

lorsqu'il n'y a pas d' enfants clu mariage, to us les 

'(;I) Droit municipal de Wintherthur de 1297. Bluntschli, § 51. 
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biens meubles ou acquets du mari, les propl'es 

exceptes, la femme n' ayant sur ces derniers que 
son douaire. 

L6 lI/orgel/gaiJe que Ie mal'i donnait a sa femIne, 
n' etait que facultatif de sa paI't et non-neces_ 

saire comme les Gel'ade; iI n' etait acquis a la femme 

que Ie lendemain du mal'iage (1). Lapropriete lui 
.en etait transmise parIes modes ol'dinaires,. et 

l' administration pouvait meme lui en etre accordee 

pendant Ie mariage; mais il n' etait cOl1sidere que 

conU11e une donation tl cause de mOl't '. et ne lui 
etait irrevocahlement acquis avec libre disi)osition 

ct transmission a ses hel'itiers qu' apres Ia mort du 

mad (2). nne se prenalt d'aillcurs jamais sur les 
pl'O/lres ou leurs accessoires. Tous ces droits for­
maient pour la femme un Pl'CCipUL. 

Si un douaire (Leibzttcht ou Leibgedillg) ayait 
ete constitue a l' epouse avant Ie mariage, elle 

l' ohtenait pal' sonserment eten COl1sCl'vaitl'usufruit 
(t) Schrzii GlosS!1rium Gc)'})wniG!lm, in vo 11Iorgengabe.'Dans les 

statuts de Colmar (lit. XX\,!, art. D) Ie morgengabe est aussi donne 
par la femme 11 son mario 

(2) C'est en ee sens qu'il faut cntendre Ie l1Iiroil' de Sarce, I. 20: 
« Die Frau crhet die lUorgengabe auf ihrc Erhen, und mug damit 
thun und la~scll wus sie will, ahcl' I.eihgcding nieht. D Dans Ie droit 
de IGherg, Ie 7n0I'(jcllyabo ctuit fixe 11 dnq talents. s'il n'uyait ete 
expressement constitu6. A Zurich, il formnit Ic proprc des enfants 
uvec jouissance 11 In mcl'e pendant sa yic; II'S fillcs snceCdaicnt 
commc II'S m:\les an InOI'IJCIlf)floe de leur mere. lIlnntschli, ubi su­
prci, IiI'. III, § 2;). 

.. __ --------R--------------------~~-- I 
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}10ndant sa yio; eo douaire reposail iSH}, les pro-

. pres du mario En Suisse, on l' appelait Leibding, 

et il Mait constitue non-seulem~nt de Ia part du 
mari en fayeur de Ia femme, mais encore de Ia part 

de In femme en faveur clu mad (1 ).l\'Iais si l' epouse 

l'estait un certain temps dans la maison conjugale 

avec ses enfants, sans partage, tous leurs biens 

etaient confondus avec ceux de leur mere qui n' a~ 

yait plus d'autre droit que de partagerayec eux(2). 

Si Ie mariage finissait par la mort de la femme, 

Ie mad en etait unique !leI'itier mobilier, comme 
tuteur, a l' exception cles Gerade, . qu'il etait tenu 
de livrer aux plus proches parentes de son epouse. 

ElIes ne deyaient meme lui laisser de ces biens que 

les choses necessaires dans Ie menage, une table 

ot un lit garnis, symhole de l'union cOl}jugale (3). 
Les propl'es etaient toujoms resel'Yes aux hCri­

tiers. Quant aux autres biens meuhles ou acquets, 

lem donation entre epoux n' etaitpas defen­

due (!~). Dans Ie cas de mort de Ia femme, comme 

(1) Blnntschli, !iv. II, § 51. 
(2) Sachs. Sp., I. 10 .. 24. 45. 
(3) SachsBns Spiegel, HI. 58 : , TIel'ichten sein nettc, als os stand 

dieweil sein 'Veihlehte undauch seinenTisch mil eillen Tischtuch, 
und seine llank mit einem Pfule und seinen Stuh! mit einem Rus­
zen. > - Voir sur cc passage Jacob Grimm: Yon lier l'uii'liein 
Recht., dans Ie Zeltscltl'ift fill' GesclL R. W. lIe 1'01., p. DG, § -14. 

(4) Saehsens Sp. 1.51. - TVeichbi/d. 21. 45. 
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dans ecIui de sepal'ation do biens, 10 mm'i pouvait 
retenir Ie mOl'gcngabc,. muis dans ee dornier il 
, . ' ' 

n avmt aucun autl~ droit. . 

Le regime d' association conjllgaie du Mir~h' de 

de Saxe reposait tout entier sur lapuissance du 
l1mri comme tuteur de sa femme; et les droits 
divers qui etaient attrihues it chacun des opoux 
11' on otaient que la consequence. II nous parait 
inutile d'lnsister sur l' affinite de ce systcme dans 
ses principes, et meme dans ses details· Hvec celui , , 

des lois barbares. Les droits accorcles aux femmes 

dans cette legislation suffisaient it assurer leurs 
droits de meres de familIe, pm' les Gentile) Ie Leib~ 
gf!dillg et Ie lJ'Iorgell{jabe, et si elles otaient sous Ia 
puissance de l'homme, enes Maient aussi SOlIS sa 
protection. 

II. - Le Mil'oil' de Souahe contient plusieurs 
modifications apportees u tOllS ces droits (1). Le 

mari conserva toujours, il est vrai, son autorite 
comme tnteur, mais il ne put plus aliener les hiens 
de sa femme qu' avec son consentement ou pour 
les besoins de la famille. Dans tous les autres cas 
la femme pouvait revondiquer seshiens alienes, 
entre les mains des tiers memo, en jurant qu' elle 

(t) Hasse et lHittermaicl', ubi supra. - nIunlschli Ii" n § ~I' 
tom. I, p. 28~. " . ,. {) , 

DEUxiEMl': PARtIE. ':H'1 

nl :wuit pns consenti a lenr alienntioll; Une gal'nn­
tie sur les biens du mad lui etnit meme donl1l3e 
l)our leur conservation, et elle pouvait intentel' 
une action contre lui s'il dissipait sa fortune (1). 

S'il Y ayah des enfnnts nes du mnriage, et qu'il 

flIt dissous pnr la mort de In femme, Ie mad l'ete" 
ilUit tous les hiens, sans distinction de~ propres et. 
des meubles, car les enfants absorbaient les droits 

de tous les autres heritiers de-la femme. Le mUl'i he .. 
ritiel' devait cependant donner a chucul1 de ses en .. 
fants age de vingt-cinq ans qui demandnit la sepn­
ration et Ie partage des Nens jusque-Iu communs, 
une part de sn propre fortune. C' etait un cinquieme 
s'il n'y nvnit qu'un seul enfant, un tiers, s'il y en 
nvnit un plus grand nomhre, non pour chaoun en 

particulier, mnis pour tous ensemble. 
Le mnd mOUl'ait-il Ie premier, dans co cus.,s'il 

n'y avnit pns d' enfnns, on suivnit les regles du Mi­
roil' de Saxe. S'il en existait, les fils venaient totts 

a In succession des p"opl'eS et des fiefs, de pl'MerenM 
a leur mere et aux filles. Ln femme prenait pal' pre'" 
ciput ce qu'elle avait npporte, son douail'e (Leib .... 
geclinge), et son MOl'gengabe 8i elle en avait reQu nn. 
Quant aux GCl'acie) elles n' existent plus dans cette 

legislation; eIles sont confondues avec les autres 

(1) Schwabcns Spiegc~, 60. 



248 DROIT GERl\IAINET COUTUl\IIER, 

hiens Inohiliers que la yeuve partage comme Ml'i~ 
tiere avec tous ses enfants (1); l'influence romaine 

reparait deja dans l' AIlemagne. Le mad ne peut 

jamais priveI' sa femme de ce droit de succession, il 
peut seulement avantager, quelques-uns de ses en~ 

fants sur certains biens. Mais d'un autre cote, la 

femme qui acceptait Ia succession devait payer les 

dettes comme les autres heritiers; si eIle voulait s' en 

dispenser, elle devait 1'enoncer et, dans ce cas, eUe 

reprenait seulement les biens qu' eIIe avait appor~ 
tes (fahl'ellde Habe ou Gute).· . 

Le droit du Miroir de Souahe fut en vigueul' a 
Zurich jusqu'au quatorzieme, et meme jusqu'au 

quinzieme siee1e, avec cette modification que la 

femme, outre Ie droit d'habitation, de mOl'gengabe, 

et de mariage, pouvait prendre encore la troisiillne 

partie des hiens du mari (2). En conservant quel­

ques principes anciens, tels que ceux de la tuteIle 

du mari, et du droit pour lui de retenir les hiens de 

la femme, et Ia restitution de ces memes hiens it 
repouse, a la dissolution du madage, il en consacra 

de nouveaux, en limitant cette autol'ite maritale 

et en donnant a la femme un droit de succession 

sur les bier is du marL - Ces principes furent con-

(i) Schwab. Sp., 127. 145. 

(2) Illuntschli (ubi stlpl'ri), Ii". II, § 31. 
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SaCl'eS pal' la plupart des statuts des. villes, et don­

ne1'ent bienlOt naissance a une nouvelle institution. 

D'ailleurs, Ie droit de la femme aux biens du mari, 

8i ce n' est pour les Gerade du Miroir de Saxe qui a 

rernplace plutot qu' abroge l' ancienne loi des 

Saxons, fut. toujours un droit de succession, et non 

de participation. Ce principe de succession fait 

nleme Ie caractere distinctif du droit allemand 

dans les anciennes lois, dans les cOl~tumes et dans 

Iesstatuts des villes. 

CHAPITRE II. 

Statuts des villes libres d'Allemagne. Communaute de biens 
(GUT ERGEMEINSCHAFT) .-Droit moderne. 

Le Miroir de Saxe et Ie Miroir de .Souahe peu-

. vent etre consideres comme renfermant Ie droit 

commun de l' Allemagne a leur epoque. Mais, de­

puis lors, chaque l)rovince, chaque ville libl'e eut 

ses coutumes, indeI)endantes et tellement diffe­

rentes les unes des autres , qu' elles ne renferment 

Ie plus souvent qu'un droit purement local, et 

. qu'il est hien difficile d'y retro11ver un droit com­

mun. Nous reunirons dans cet expose les disposi-

tions les plus generales et les plus com11mnes de 

quelques-uns de ces statuts; car, au milieu de cette 

vUl'iMe e1. de tous ces changements, sontrestes 
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dehollt quelques principes qui sont e ..' , ." , ,n certmues 
partIes, comme Ie pivot de Ia }en'ishti 
I 

' <:) < on, allt01111 

( uqueI se meuventsuccessivement sans r 'b . I 
I d' , , ,< e ran el' 
es ISposltlOns nouvelles. Ce prinoipe " ' 

l' expression du droit national l' '}' qm est 
,< <, e ement gel.ma .... 

l~lque pur dans Ie mariage, c' est Ie mundiuln 1 
rlt I ' I" ua ... 

a , que l1I mfluenoe romaine ni Ies 1)1'00 '" 

de I • 'I'" ' ~les a OIVI IsatlOn, ni Ies varietes de Ia I' " I ' 
, < egIS atlOn 

~1 ont pu detruil'e, et qui domine encore de nos 

JOurs comme autrefois dans Ies coutunies de I'AI­
Iemagne. 

, Ainsi, dans toute~ Ies coutumes des 'villes Iibres 
d Allemagne du quatorzieme et du quinzieme sie~ 
cIe (~),' nOI~s retrouvons Ie 1nunciium marital aveo 
admllllstratIOn et usufruit des biClIS (Ie 1 .(' . a 1emme 
pendant Ie mariage, aveo retention des b' , " lens meu~ 
hIes a sa mort et droit de viduite sur Ies ' . J I uumeu-
) es pour Ie mario IVIais il ne peut plus disposer 

ayeo Ia menle liberte des hiens de sa .{' I 1emme pen-
~~n~ Ie m~riage, non pas que Ia disposition' lui en 
SOlt mterdlte, seulement leur restitutioll est as-

(1) Eichhorn, troisieme volume § 451 Hass b' , 
IhaYer, §§ 585 ct 386 DIu t II', I" e, U I supra, Mitter-

, . - II SC I I, IV, II § 31 t r II 
iUlttcl'llla'icl', Uber Eheliche Gille i' ,c IV. I, § 22.-
tuts de Rhutens de 1178. _8Ia:~t:"~.~:Ch~fl. V. p. 255. 1.-8Ia-
1480 _ D L 0' • tOI f, 1459.- De DUl'lItell 

. e aUuCII. -- De Dlllzico 1"55 ' ' 
Dulachcrs 1485 R b II, 1 • - De FlschtelltaI. -

, ,- egcns erg 1501 W' 
ZUrich, arrM du cOlIseiI de 1558: ,- IIIterthur, 1526. - Et 
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flur0e au moyen d\me hypotheque ou autl'8 ga~ 
rantie sur ses propres hiens. 

, Les dl'oits de la femme deyenaient de jour en 

jour plus impol'tants dans la famille, et Ia dot 
devenait ainsi plus considerable dans Ie mariage. 

bn comprit, des-Iors, Ia neoessite el' assurer sa 

oonserYation, de l'immohiliser, pOUl' ainsi dire, 

pal' l'hypotheque, entre les mains clu mario AIOl'S 

fut en vigueur oettemaxime : Le bien de fa !f!llUne 

lie peul augmelller ni diminuel' pendant Ie mUl'iage. 
(Das Wieber Gilt e1m'f weder tvachsell J noch sclnveiw 

neil) (1). La femme ne put garantir sur ses hiens 

que les dettes (lu mari oontractees pour les besoins 
et clans l'interet de Ia famme ; pour les dettes per~ 

sonnelles il lui fallait l' autorisation d'un tuteUl' 

speoial. 

Apres Ia mort du mad la femme, s'il n'y ayah 

pas d' enfants, reprenait les hiens qu' elIe avait ap­

portes, pr9IH'es ou meuhles; elle avail. droit de plus 

u une portion des hiens meubles du mad ( portion 

diffel'ente dans ohaque statut), et it son LeibgedinfJ 

constituc sur les propres, Ce droit de sllooession ou 

de mariage n' etait acquis u la femme qu' autant 

qu' elIe avait VCOll ,un c~rtain temps avec son marL 

(I) nlulltschli, Ii\" III, § 22. 
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Ce delai est diversement fixe dans les statuts; 

dans l'un, il est d'un an et un jour; dans l'autre 

d'un an, six semaines et trois jours. On exigeait 

meme dans quelques-uns que Ia femme eM gal'­

de Ia yiduite pendant Ie meme espace de temps. 

EIIe ne prenait que ses prop res biens, si ce delai 
ne s'etait pas ecoule pour Ie mariage ou pour Ie 
deuiI. 

S'il y ayait des enfants nes du mariage, lafemme 
n'ayait droit Ie plus souYent qu'it une part d'en_ 

fant, son douaire et ses autres droits formant tou­

jours un preeiput; mais eIIe ne pouyait rien reeIa­

mer alors de ses prop res biens, qui etaient Con­

fondus dans Ia masse de Ia succession. Ce re­

gime ainsi etahli par les statuts ou par des con­

trats particuliers suhsista jusqu' au seizieme siecle. 

Le lHiroir de Souahe ayait prepare Ie droit des 
statuts, ceux-ci it leur tour donnerent llaissance a 
une institution nouvelle, qui, avec des regles diffe­

rentes suiYant les pays, couvrit hientot toute l' AI­

Iemagne, je yeux parler de la communaute de 
hiens (Giltel'gemeil1sc/wjl). 

Cette COmmlll1aute ne rem6nte pas au-dela du 
seizieme sieeIe, elle ll'a de commun avec Ies insti­

tutions anterieures que Ie ~llulldillm. II ne faut pas 
youloi!' lui trouycr une origine Hllcienne, CHI' elIe 
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etait compietement inconnue au moyen age. Elle 
naquit et se deyeloppa dans les Yilles commel'ciales 
surtout, parce que plusieurs causes preparCl'ellt et 
faYorisel'ent son deyeloppement (1). _ 

D'un cote l'impol'tance de l'iildustrie et du com­

merce augmentait tous Ies jOlirs, et avec elIe celle 

des meubles; de l' autre, les propres perdaient cha­

que jour la leur, et les droits des heritiers se hor­

naient deja a un simple droit de preference dans 

Ia vente ou de retrait dans l'an et jour (2). Leur 

conservation dans les familles genaitle mOUyemellt 
du commerce, aussi ils ne furent consideres dans 
les yilles commerciales que comme des meubles; 
les contrats de mariage assuraient meme leur mobi­

lisation. Ayec eux disparut Ie privilege de mascu­

linite; les fiUes succedel'ent avec les fils, leur dot 

devint plus considerahle. lHohilisee, elIe forma 

bientot le111' mise de fonds dans Ie commerce du 

" 1011t llar droit de succession, elIes parta:-mall, ( , 
geaient deja les benefices, sans part agel' les pertes. 

De Ia it la communaute il n'y ayait qu'un pas; 

" II ' I'y III ~ 451. -lUittcrma'ier. iiber Ehellche Gii-(1) EICllOm, 1. ,~ , .. G J'lt 
. I ff (lans Ie second volume du Zeitsclmft fur esc He I , tergemetnsc w , '. II 

R lV P "'IS' ct Deutsche Privatrecht, 20 partIe, §384.- ?sse, 
Ski.zZ;'''d~/ Giltorroche dol' Bhegntlen, ubi s!)prd.- Bluntschh, 20 

partie (tom. II, 183!J),liv. IV, §§ 21 It 27 ct 5.~:: . 
('.!) Eichhorn, U. Ill, § 451, ct les auteurs dCJa Clt~S. 
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aussi les contmts de. mariage renfermeront des:,. 

Iors des conventions de communaut6 de biens et 
de dettes, et reglerent Ia part de l' epouse. C' est 

par de tels actes. que commencent toujOUl'S les 
changements de lt~gislation. Leurs clauses passe­
rent dans les statuts. Ajolitez a cela l'influence de 
Ia Ioi romaine, dont l' etude s' etait rep:;mclue en Al­
Iemagne, et qui fit appliquer Iqrs de Ia revision des 
statuts, Ies principes de la societe a l'association 
conjugale , et la communaufe de hiens fut consti_ 

tuee (1). Elle se repalldit alors en Allemagne, sous 

toutes les formes et avec toutes les variations pos­

sibles :-Communaute de tous hiens, ou generale; 

- communaute particuliere ,- societe d' acquets. 
- Or, chacun de ces systemes fut en vig'ueur dans 
des pays difi'erenfs ; il Y en a meme certains ou Ie 
droit ancien est encore en vigueur, ou qui ont ael­

mis Ie regime dotal. Nous allons exposer successi­
yement les principes de ces divers regimes. 

1
0 

CammUI/Clute generate de tOllS biens ( allgemeine 

(1) Ces motifs de l'introduction et de I' origine de la COlIlJllunaule 
en AlIemagne ont etc empruntes aux divers auteurs deja cites, ct 
SUl'toutlt l'ouvragede 1\1. ilIittermaier (Gnmdswtzo des gemcillen 

Deulschen Pl'ivull'echis) qui rcunit les principes du droit et de l'his­
toire, et qui, en certaines parties, ct SUl'tout pOUl' la communaute, 
pOUl'l'ait servir de commentaire It notre Code civil: tant Ie droit ger­
manique est lie dans son origine, et dans ses revolutions m~me, au 
droit franvals. 

_----------~~--·1 
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Giilcl'gcmeillsc/ICI!t) (1). La communaute se coui­
pose de tous lcs hiens des el)Oux, sans distinction 
entre les meubles et les immetlhles, les hiens 
acquis et les propres ; nJ.ais elle ne commence qu' u 
l' entree dans Ie lit nuptial, ou apres l' an et jour. 
EUe ne forme ni une masse, comme la societe des 

Romains, ni une 1)erSOl1l10 juridique distincte des 

deux epoux, et l' opinion qui admot l'une et l' au­
tre n' a pas de fondement dans Ie droit, suivant Ia 

plupart des auteurs model'nes, quoiqu' on Ia trouve 

consacree dans quelques statltts (2). Tous Ies biens 
de Ia communaute sont sous l' administration et a Ia 
lihre disposition du mari, en vertu du 1nundium 

qu'il conserve, comme nous l' avons deja" fait oh­

server, meme sous ce regin1o; et Ia femme ne 
lJeut disposer de rien sans l' autorisation maritale. 
Les dettes des epoux anterieures au mariage sont 

communes; celles contractees pendant sa du:ree ne 
lomhent en communaute qu' autant qu' eUes l' ont 

ete parle mari, ou par Ia femme avec son autori­

sation ; que ces dettes soient mohilieres ou immo-

(1) 1\Iittel'llla'ier, 587 et 599 (Privatreohts) ; et iiber Eheliohe~ Gii­
torgemeit1sohafl) ubi supra, ~ Eichhorn, vol. III, § 451; et vol. IV, 
§ 568. . . 

(2) C'est l'opinion de tous les ,auteurs deja cite,s, qui at,tnch~nt 
,une grande importance a la solutIOn de cette questIOn et qUI la dlS­
cutent fort longuement. 
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biWwes, peu importe. II en est de meme des deIits 
qui obligent Ia communaute : ceux du mari parce 
qu'il peut l' obliger comme maitre, ceux de Ia 

-femme parce que Ie mal'i, envertu du mllndillm, 

en est responsahle. 

A Ia dissolution du mariage, s'il n'y a pas d' en~ 
fants, l' epoux survivant gagne tous leshiens, On 
Ies partage avec les parents dn defunt; suivant Ies 
statuts. - S'il Y a des enfants, Ia communaute 
continue entre Ie survivantet les enfants mi­

neurs. Elle cesse par leur majorite et leur demande 
en partage, mais non pal' celles de l' un d' entre 

eux; elle finit encore pai' Ie con vol a de secondes 
noces de Ia mere. Le pl'incipede cette continuation 
de Ia communaute qui remonte au lHiroir de 
Saxe est dans Ie mlindiullZ) Ia tutelle de ses enfants 

mineurs, Jque conserve Ie survivant(1); allssi Iors­
que l' epouse passe sous Ie 1I111lldiulll d'im nouveau 
mari, cette communaute ne subsiste plus. 

(1) C'est l'opinioll cOlllmune des auteurs modernes qui ont ecrit 
sur Ie droit allemand; aussi regarde-t-on cette continuation de 
commnnaute comme ayant lieu de plein droit, dans les Iieux Oll cst 
encore en vigueur Ie mundiwn, et all elle n'est pos formcliement ex­
clue paries statuts.- < En effet, dit ~I. lIJi'ttermaier, cette demenre 
< en commun (des enfants avec Ie survivant de leurs parents) a 
• pour fondement les rapports personnels des enfants aux parents, 

" plutOt qu'uI\e mise en commUIl de lenrs biens, qu'une commu-
• naute veritable. II Mail naturel que les enfants fussimt sous la 
• protection, sous la tutelle (in 1/IlIndillm) de leurs parents, et qlIe 
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La femme peut d' ailleurs renonce1' a la commu­

naute, elIe se dechal'ge ainsi des dettes; mais elIe 
ne conserve plus de droits que sur les biens qui 
peuvcnt lui advenir. - Cctte renonciation est ad~ 
misc dans tous Ies systemes de communaute. 

Le regime de la communaute generale de to us 
biens etait en vigueur dans la Franconie, Ie duche 

de Cobourg, d'Hohenlohe, Ie vicomte de Fulde; les 
comtes d'Erbach, de Lippe, de Breme , d'Olden­

bourg, et dans quelques villes de Saxe, avec Ie 
tout au survivant sans enfants; en Westphalie, dans 
Ie comte de :Mar, Ie duche de Cleves, dans Ie Mcck­
Iembourg ,en Silesie, it CoIn, it Hamhourg et SUI' 
les hords dll Rhin, avec la moitie seulement it 

l' epoux sUI'vivant. 

A Li.lheck (1), la communaute n' est admise 

qu'autant qu'il y a des enfants; s'il n'y en a pas, 
l' epouse reprend tous les hiens qu' elle a apportes; 
Ie droit e'st Ie meme it Holstein et en Pomel'anie. 

.2° Co'mmunaule p(tl'liculiere. - Les immeubles 
existants au moment du,mal'iage, et ceux acquis 

• si l'un d'eux venai! a mourir, ils restassent sous la puissance 
• du sUl'vivant .• Dissertation deja citee dans Ie lie vol. du Zeit­
,chrift, p. 540. _. Voir aussi Eichhorn,' § 451; et lHitterma'icr (Pri­
lJatrecht), n. II, §§ 404 et 405. 

(1) Voir Hasse, Skizze dar Giltcrrecht der Ehegaltcn, au il traite 
avec detail de,la communaute scIon Ie droit de LUbeck; et l\litter-
maier, § 588. 

17 
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depuis pm' donation ou succes~ion, en sontexclus. 
Cependant Ie mari a toujours, pal' suite du mUll-, 

clinln, l'administration de ces biens; il dispose it son 

gre des meubles et des acquets qui forment les 

biens communs. - Les dettes se divisent en mo­

bilieres et immobilieres; les unes a la charge de la 
communaute, les autl'es a la charge des epoux. 
Cette distinction a son fondement dans l' ancien 
droit germain, et dans cette maxime, que les 
meubles et fes acquels sont affectes aux deltes (1).--.. 

Ce systeme n' est autre, comme on Ie voit, que Ie 

regime de Ia communaute legale de notre Code 
civil. 

. Ce regime est en usage a CoIn, Berg, Julich, 
Luxembourg, Cleves, dans quelques endroits de In 
Westphalie, et dans tout l' ancien pays soumis a Ia 

France: ce qui explique I'identite de legislation. n. 
est admis aussi, mtlis avec quelq'tles modifications, 
dans Ie comte de Solms, Ie duche de Nassau (Ia 
loi nouvelle du 10 janvier 1827 a admis la com­

munaute d' acquMs ), a Francfort, Hesse-Darm­
stadt, et dans quelques parties de la Prusse. 

3
U 

Societe d'acquets. - Elle comprend les seuls 

(1) l\Iittermaier, §§ 402, 407 et 589, - Eichhorn, B. III, § 452. 
455. - Le lJliroir de Sl1l1)e, I, art. 6, dit It ce sujet.: • Cclui qui' ac­
ceptc la successio,:\ doit paycrles dettes, jusqu'lt concurrence des ac­
qucts ((ahrenrlo'Habe) et des meubles .. ,. 
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biens acqllis par Ie travail· et l'industl'ie des· ddUx. 

epoux, et les frtlits des hiens propres; les dettes 
contractees en faveui' et dans l'interet du menage 

sont smIles communes. -'- Ce regime exist.e sinittI~ 

tanement avec Ie regime dotal; mais Ie mUlldittlTi 

du mari s' etend egalement a tous les biens com"" 

muns, dotaux, et meme paraphernaux. II est en 

vigueur en Baviere. En Autriche Ie droit commun 

est Ie regime sans communaute (nouveau code, 

art. 1233) (1). . ... 
4° flu regime ai/ciell sails COllllJlllllllute. - En Saxe 

on avait conserve les anciens prineipes du Miroir 

de Saxe, ainsi qu'a Weimar et en Silesie.. .. 
En Pologne, d'apres les anciens statuts publies 

en 1620 (2), Ie regime d'association conjugale'se 

rapproche heaucoup de celui du Miroir de Saxe. 
Meme tutelle du mari, avec gain de 1a dot (3) ; 
reprise des hiens dotaux de Ia part de Ia femme 

avec ce qu' on appelle en latin dans ce recueil 11a· 
mphernafia, qui comprenaient d' ahord presque 

tous les meuhles du mad et qui furent ensuite re­
duits, en 1li.23, aux objets de menage, nux Ge-

it) l\Iittermaier,. §§ 408. 590. . '. , ..• 
(21 Statt/ta l'agnt Polordw a Joanne Hler. de Ftilstm (Dnntzl~k 

et Frunci'ort, 1620, in-folio (par ordre dlphablfliqtlc). • 
(5) In Vis Tutor et ilIaterna!iCl bon((~ p. 509 et 275. ~ G est 

aussi Ie droit de In Silcsie, celui des anCIens Slaves. 
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mde (1). Les frEwes etaient telms de doter leu1's 

soours, mais en argent seulement, et elIes etaiellt 

exclues par cela memede to ute succession. La 

distinction des meubles et des prop res existe dans 

ces lois, et l' on n'y peut disposer de ces clerniers 
pal' testament (2). 

l' ancien droit de Suede (jus }Jl'ovinciale SueVicllm) 

etait peu different du Miroir de Saxe (3) ; les prin~ 
cipes etaiellt les memes; mais dans les lois votees 

en l' annee 1734, on trouve de gr::mdes innova_ 

tions (4). C' est Ie systEnne d~ communaute pm'ti­

cu1i~re des meubles et des acquets ; il contient POUl'­

tant des regles assez remarquahles pour Ie partage 

decette communaute. Entre 'nohles, Ie mari preud 

les deux tiers et la femme un tiers; entre bour­

geois et roturiers, chacun des epoux prend la 

moitie. Les memes reg-les sont suivies dans les 

successions, entre les mMes et les filIes (5). Ces 

lois consac1'ent d'aiIleu1's, comme toutesles aut1'es , 
(1) In vo Vidua, p. 575. 
(2) Vo Tcs(amentum, p. 505. 

(5) Heincccius, Elelllenia juris gennan" 1. § 280, ct Stiernhook. 

(4) Codem .legum sucvicarllm, I'cceplus ct npprobntus in conciliis 
Stoclwlmenslbus nnn. 1754, ex SYctico SCl'lllOnc in latinum ycrsus a 
Christiano Konig (l1olmiw, [745, in-40). 

(5) Tit, De jure matrimortii, cap. 1. [l, 10, 11, et tit. Do jure 
hwreditario, r. f. II, III. 
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Ia puissance maritale et Ia tutelle perpetuellc def? 
femmes (1). 

Dans certaines parties de l' Allemagne que Ie 

droit romain avait envahies et ou i1 domine encore, 

l' ancien droit germanique disparut it peu pres 

completement.C'est ce que nous atteste p,our la 

Prusse Ie Code Frederic, ou il ne reste que quelques 

rareS vestiges du droit allemand (2). Le regime 

dotal et la donation propter lluptias qui y forment 

Ie droit commun, sont, sans changement aucim, 

telles que dans Ie droit romain (3). Cependant 

dans quelques provinces on reconnait Ia commu­

naute generale de tous biens, comme no us ravons 

deja dit; mais sous un nom different. Les droits 

de la femme appeIes portio statutaria, ne sont 

pourtant autre chose que la moitie de tous les 

biens meubles et immeubles des deux epoux (4). 

Outre Ie lnllndilll1l marital, iI y a encore d' autres 

institutions generales ct communes, qui' dans 

les statuts s'associent aux divers regimes d'asso­

ciation conjugaIe; ce sont : 

(1) Til. De jute matrimonii, cap. XIX. 

(2) Toutefois, 011 trouve cn Allemagnc Ie regime dotal associ6 aypc 
Ie nlllndium; mais aloI's: il n'y a plus de biens paI'aphernaux pOllr 
la femme. l\littermaicl', § 582. 

(5) Code Fredlft'ic (traduction fl'an~aise), ire part., !iv. II, tit: IT, 
art. 1a 5. 

(4), C'cst lln droit de succession, ubi supra, arl. 8, 
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Lo H'i/(lIm, Lei/g,/wlit OU dOllait,o) accorde 

femme sur Ies pl'opres du mari, regIe pm' Ie 

h'at de mariage ou pill' Ies statuts, sans aucun 

egHl'd ilIa,dot de Ia femme. II se perd parle (Jonvol 

h da /3floondes noces (1). Le Leibgeding (2): c' estl'aih 

pien pvix; de III vente, Ia dos. Dans Ie principo il dif.:. 

f6wlit peu du Wit/um; mais depuis 101'13, il fut con­

StitUB. SlH' to us les biens. du mari, et lq. femme en 

1'lloceptant dut l'enoncer i:t sa dot! Ie Leibgedin9 

Mait /3urtout en usage pm·mi Ia noblesse. L'in­

fluence du droit romain Ie transforma complete­

ment. Deja dans Ie douzit'nne et Ie tl'eizieme siecle 

des chartes nons en donnent des exemples, sons Ie 

nom de donatio propter nllplias (8), et anjourd'hui 

il n'apas d'antres regles quo celles de cette dona~ 
tion. II est fixe en egaI'd i:t Ia dot de Ia femme: en 

(!) Gliipk, Aus(iil'liclto Erlauterung del' PaTl(iecien, ~. XXV. 
§ 1245.-lUittermaier, § 595. - C' est Ie dOi(llitiljm ou vil(lliliunl._ 
Voir les statuts de Pologne, in Vis Dos et Dot(llilium. . 

(2) GlUck, upi supra, -IlIittermaier, ~~ 594 et 595. -,Code Fre­
derie, art. 5. Ubi supra, §§ 125. 126. 154. - En SuMe, d'apres les 
lois de 1754, au lieu du Leibgodillll, iJ y avait pourla femmo unpril­
ciput du vingtieme des biens. 

(5) Deux sont rapportces pal' GUid" § 1242. Une de HOI) : • Ego 
Gulielmus tr&do filiam mcam mio Ycstro, ct dabo filio vestro in 
dotem CQm mia mea centum marcas, et eeo.-Et ego llertrandus ct 
Adele'iz recipimus filium tuam, eLpost qllat.nor annas, dabimus mio. 
(lostro in uxorem, ct daQimus mim tum ill dOljaliOllem l'I'oplor IIljp­
tias, sive in sponsa/ ilio suo tcrram quam habcmus, ct Gee, • _ 
L'autrc charto cst de 1291). 
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Prusse, iI est do In moilie, eLIti femmo ne 10 pellet 

l)US pm' un second mariage, seuIement la donation 

propter nuptias est plus usitee parmi les bourgeois. 

Le MOl'gengabe (1) a aussi suhi de gl'andesmo­

difieations; en usage surtout dans Ies mal'iages de 

In main gauche, il n' est acquis u Ia femme que 

pal' Ia consommation du mUl'iage ,et ne forme 

plus pOUl' elIe qn'une especede bOlla I'eceptitia , de 

biens paraphernaux, dont elle ne peut dispoSel' 

pendant Ie mariage it cause du mUlldium marital. 

On connaIt encore en AlIemagne les donations 

et les successions entre epoux regIees pal' contrat 

de mariage (2). Ces contrats (Ehevertrage) sont no­

cessaires dans les mariages (ld mOl'ganatioam POUI' 

regIe!' les droits l'espectifs des epoux. Dans Ie prin~ 

cipo iis etaient il'l'evocahles oomme toutesles dis .. 

positions de biens dans Ie droit alleman.d; mais , 

depuis l'intl'oduction du dl'oit l'omain en AHema­

gne, on leur appliqua les l'egles des donations a 
cause de mort. De la deux, especes de contrats, les 

uns ,simples (Ein!aohe), faits selon In forme at d'a ... 

(1) l\littermaior, D, U. § 398 • ..,... Code(1J legu~18«cvioarum) tit. De 
jure l1!(l/I'imollii, cap. XVIII. II est appel6 matuttn(lle donum. -Code 
Frederic, ire part., tit. v, § 26. 

(2) Eichhorn, n. III, § 455. - Gliick, t. XXV, §§ 1247 It 1250, 
0\1 il discute longuement sur la nature differente des Eillf(lche et 
des GemisoMe, sur laquelle les auteurs allemands sont loin d'~tre 
rJ'accord. -l\littcrmuier; n. II. §§ 409 et 4'10. 
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pres les regles anciennes, irrevocables; les aUti'es 

mixtes (Gemischte)} d'apres Ie droit romain, l'eVO­

cables, ne r~glant que la succession des epo,ux et 
ayant la forme d'actes de derniere volonte. 

Les donations entre epoux ne sont prohibees 

en Allemagne que d' apres les principes de la loi 

romaine; d' apres ceux du droit germanique, olles 

ne l'etaient que pour les propres, comme celles 
faites aux etrangers (1). 

,Les nouveaux codes publies dans plusieurs 

parties de l' Allemagne ont confirme ou modifie 

ces divers regimes, effa<,;ant toujours quelques 

vestiges de l' ancien droit germanique. En Saxe et 

it Weimar, Oll s'etaient conserves les principcs du 

Miroir de Saxe, les nouvelles lois ont compIete­

ment chang~ l' ancien regimcet lui en ont substi­

tue un nouveau. Nous n' exposerons pas ces divers 

changements qui nous eloigl~ent toujOUl'S davan­

tage de I'origine et desprincipes communs du 

droit allemand et du droit fran<,;ais, et par conse­
quent aussi de l' objet de nos recherches. ' 

(I) Mittermaier, D. II. § 4H, et la note 4. p. 245, suprci. 

----0i>0_ 
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LIVRE TROISIEME. 
DROIT OOUTUMIER FRANQAIS. 

CHAPITRE I. 

., 'Leurs regles diverses dans L' feodale et eoutumlt!re. - . ' I Ii 
~::dmjnistration et la distributi'on du. patr~mome deE a I a: 

'11 R t 't - Reserve. - DrOIt d'amesse. - xc u ml e. - e rat . .' . Meu 
" B 'I - Legitime. - Mambourme. - • Slon des mles. - al. , 

' bles. - Oateulx. 

En expos~nt Ie systeme de nos pays.de coutume, 
il nous est impossible dene pas temr compte de 

, . . 1 1gea en France In cette o'l'andc revolutIOn qm c lUI, , 

°1 I . , t' et de la legislation. Quelques face (C a SOCle e L ,. , 

1, . " tIes lwincipes de la feodahte mots sur Ol'lgme e 
nous paraissent indispensables, pour comprendre 

I'introduction de tant de dl'bits nouveaux, et SUl'­

tout pOUl' apprecier leurs rapports :v~c les mooUl'S 

et l' etat de la societe politique e,t CIYIle .. 

A l' epoque OU nous reportent les plus anciens 

monuments de notre droit coutumier, no~s ne re-

1.rouyons plus ni Franks ,ni Burgundes, III t~us ces 

autres Barbares qui couYraient notre sol; ds O:lt 
disparu avec leurs lois. Mais it lem: place se pre-
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sentent des 110mmcs de telle cl" t- II . 
1a e el1le d -t 1 -

coutume; leur Ioi est cell I I ' e e le 
1" e (e eur domicile t ' 
a ce qm les distingile les uns des t -, e ,Cest 

v' au res D' , 
ICnl1ent ce changement cette r ,,-" ou 

I 
- , -- - -- ( lYersIte de lois 

morce lement du territoire et I 1 ' Ce 
L

' (e a sou 
affaiblissement d I' , , _ e autonte royale a fait rind' 

pen dance des grands' cette ind' d e-
'd' ,- - , epen ance et I'h' 

1'e lte des benefices ont fait I _, ' e­
rito1'iale ' ' ,< em souveramete ter-

< • de la, la cllversite et l'i ' ' 
coutumes (1). -- ncel tItude des 

cili~~~ns,cet etat, de c1esorganisation sociale qui fa .. 
< t I oppressIOn, et rendait si clifficile la d 'fi ' 

du faihle l' " < e ense 
< ,usurpatIOn ou la soumission lihre do t 

nous avons tant d' exem I f' n 1 - pes, 11'ent les seigneurs et 
. es vassaux non par d" 

, ' < unc ommatIOn personnell 
mars par une domination reelle. Tout t " , e, 
terre et l' -. cndIt a la 

, a protectIOn du scin'neUl' et la s "t' I 
<:) - < _ uJe IOn c u 

0) Consoli r/o Pierre de Font . ac _. ames d ~on am' h 
coustume Ife nous avons me suo - I' - I, C • I, § ~. • IIIais 
h

. IS IUOU t e b I . 
aile Icnncs coutumcs ue Ie s a liS, par ce que les 
sont moult aneanties q pa,,/ preudhommes soloient tenil' et user 
entendent It leur volcn;6 f .Ie~k· P~l' Uaillous et par Prevos Ki plus 

1 alre, e t1 user de t 
yp ente h CCu~ qui plus s'uherdc t /I I ~ous urnes; partie par Ie 
partie plus par Ics rices qui' on~ ~r aYls ehe a fals des anchiens· 
et or sont Ii rices par les ' d

SOU crt et despouilles les poures: 
s pO III es epooste Ko r ' 
_ ans coustullle prcmierenlcnt ,1 pays est a bien pros 

, d - . -, par co qne nt ' r 
mals cvant moi cette cose dont "ai. I' . ]S n cmp 1St oncques, 
(Ullles sont presque corl'ol11 ues J , autIe, par ce que les cous­
tclnies, • (Le Consoil de de ton' o.t IUoult se rellYCrgen t par les ChQ6-

la suite de la Vie do saint Lo . t~lnes .es~ avec les Efabllssomenfs il 
UlS e JOlUyIlle, publice par Ducange.) 
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:vassal. C' est eUe qui, scIon sa qualite, uvuit nile 10i 

differente et faisait les nobles et les l'otmiel's (i); 
car, da/ls 'oes temps-Ia) selon l' energique expression 

de Montesqnien, all. l'egal'daii les hommes comme des 

res (2), Les alleux etaient en fort petit nombre 

dans les pays de coutume ; 1em existence libre en 

dehors de la 10i commune, paraissait une anomalie 

telle, que des titres seuls pouvaient l' etablir, et pas 

toujOUl'S Ia faire respecter: aussi tOllS les histol'iens 

remarqnent lem absorption presque complete dans 

Ie systeme feodal (3). 

1. - l'iialgre ce morcellement du territoire et 

cctte variete des coutUl11CS, il existait des lois ge­
nerales qui dominaient toutes les autres : c' etait la 

loi des fiefs, la loi des biens nobles, qui avait par­

tout Ie meme esprit, les memes lwincipes, parce 

que les fiefs avaient partout la meme origine, la 

meme nature, Pllissance territoriale, Iem CQnserva,. 

tion et leur consolidation sm la tete d'un seul dans 

(1) Bcaumanoir, COIl/ume de Beauvoisis, eh. xxx •• Si Ii hons do 
pooste maint en franc fiefs, II ost dcrnene commc gentilhons, comme 
de ajournemcnts et de commandemenls et peut user des franchises 
du fief, • -ElabUssoments de Swint-Louis, !iv. I, chall.-cXLI. - Do 
rilal civiL des pel'.lolllwS ot de la condilioll des tarros dans les 
Gau/es, pal' Pel'l'cciot, tom, T, p. 203. 

(2) ThIontcsquicu, ESfJrit des lois, liy. XXI, chap. xx. 
. -(5) Bcaumanoir, chap, XXIV, .p. 125. - Robcrtson, Hisloire de 
Charles, Quint, In/rodllclion. - P~rredot, tom.- T, pag. 507, 
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les familIes fment la loi generale dans l' ol'dl'e ci­
vil, eomme leur dependance et leur liaison mutuelle 

pal' la foi et l'hommage l' etaient dans I' or4l'e po-:-
Iitique. , 

La conservation des J)iens' nobles dans Ies 

miIIes se manifeste par Ia defense d' alienation, si 
ce n' est du consentement de I'heritier ou par ne­
cessite (1); eette defense absolue se retrouve meme 

dans quelques-unes de nos coutumes, depuis leur 
redaction officieIIe (2), parIes dl'oits de premesse, 
et de retrait lignager dans Ies autres (3); par Ie 
droit de reserve, en faveur des heritiers directs ou 
collateraux, d'une certaine partie des biens im­

meubles et patrimoniaux, dont on ne pouvait 
disposer par IiMralite d'aucune espece. Cette pro ... 
hi1;ition fut restreinte plus tard au testament (4-). 

• (1) Anciet~s ulGges. rj'Arlois, tiL XXIV: « Li home puet vendre son' , 
hIl'etage qUI venus II est de pere ou de mere par III manieres de 
raison: la premiere si est pal' l'assentement et Ie grc de Son hoiI', la 
seconde pal' pourete, la tierce pouracheter plus souffisant hiretage .• 
(Dans I'edition in_-folio des Collfllmes d'Arlols, par nraillarL) 

(2) l'onthieu, 19. -Boulenois, 92. f24. -Artois, 70. -Loudu_ 
nois. XXVI. 4. - Anjou, 245. 246. - Touraine, 251. 255. _ 
Maine, 562. 

(5) Bretagne, 270. 274. Droit de premesse. _ Pour Ie retrait 
toutes les coutumes. II n'y a de differences entre elIes que pour Ie 
delai du retrai!. - TiraqlIeau et Pothier, Des Tetrails, fre part" chap. I. 

(4) C<mseil de de Fontairles, chap. XXXII, § 21; et XXXIV, § 2. _ 
Deaumanoir, chap. XlI. 
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Elle se manifeste surtout dans cette division des 
Jatrimoines et leur attribution, selon Ie cote et la 

II' . e -qui se resume en cette regIe celebre: Paler11a Ign , .. 
. . mate1'11a malel'1lis C' est du drOIt des fiefs paterms) . 

qu' est nee aussi cette autre : Que les prop,'es ne ,'e­

montellt pas (1). . . 
La reunion detous les droits sur Ia tete d'un 

seul, qui doit soutenir tout l' eclat de la n~blesse ~t 
de la puissance des fmi1illes, comme aUSSI remphr 

tOlltes les charges des fiefs, est reglee par Ie droit 
d'alnesse. Inconnu dans Ia legislation anterieure, 

du moins il ne s'y l110ntre nulle part; ce droit est 
ne de Ia feodalite, c' est a elle qu'il a dll son ori­
gine (2). D'apres Ie COl/seil de de Fontaines et.les 
Etablissemcnts de Saint-Louis, il est des deux tIe~'s 
des heritages (3); il varia beaucoup depuis lors, et 

(I) DouteilIel', Somme rlll'alo, tit. LXXYl, p. 447. -Montesquicu, 
Esprit des lois, liv. XXXI, ch. XXXYl~[. r r _ " 

(2) Montesquieu, Esprit ties lOis, hy. XXXI,. chap: XX~IlI. :,o~~ 
neanmoins Houard, Anciennes lois des FranfiUls, Dl~COUl s pl,eh 

, . t . I I' -)8' et un passage de la Germanic de I:aClte, mmatre,. om. ,I. , ~ '\' 
' • '1 t dcs Teuclcres il dit : • Inter ,amI [um, chap. XXXll, ou, en pal an , , '. fir 

et penates et jura successionum, equi tradunlur; excepIt. I IUS, 

non ut ere/era, mamimus nalu, sed prout f~I'oX beIlo et mehor .•. 
3) De Fontaines, chap. XXXIV, § 2 .• GIll parole dt's. ~OIU que II 

• \ P 101 raire Ii 5es en{anls, Pal' nostrc usage puet It Frans hom 
peres t /' f . d/o .['. [, ses 
donner 11 ses cnfanls Ie tiers de son franc fie et Sl cpaI lI,cn IC, 
cnfailts combicn qu'il en ait, lJ:uc !es dcux parIs en deI~lcu~ cnt 11 son 
, , (jls • - -Elablissemcnls, ltv. I, chap. Ylll. - Y. v-'(ra. - DRns 

aIIlsne I. , I d . d" , st des J Alleiens usages !l'Arlois, tit. Hxm, C rOIt 8IlJesse e , cs . 
qua Ire quints des fiefs. 



270 'DROIT GElU\lAIN ET OOUTUiilIElt. 

plus tard fut considel'ahlement l'eduit. Le pere de 

famille ne pouvait di~poser de cctte partie de 

son patrimoine qu' avec Ie consentement de cehd 

auquel elIe etait devolue (1). Le droit d' ainesse n' e­
tait pas bOrne aux seuls immeubles j Ie fils uine, 

avuit encore la faculte de prendre to us les meubles" 

a la charge de payer les dettes; les autres enfants, 

les puines, ne pouvaient rien reclamCl' (2). Ce pl'i­

vilege etait, d' aiIleurs, telIement un besoin, dans 

l' ordre feo(~al, que plusieurs coutumes, les Assises 

memes, l' avaientconsacl'e en faveur des fiUes a 
defaut d' enfants mMes, soit en leur accordant 

pleinement les droits d' ainessc commc aux maIes , 

soit cn les reduisant a un preciput (3). Les substi­

tutions, qui fment d'un si grand usage parmi la 

(,1) Anoiens usages d'Arto;s, tit. XXXVI1I: De faire advis d ses 
anfants . • Se gentieux homme a plusicurs fillcs et il leur fuit 
advis ou don sur toute sa terre, faire Ie puet par Ie gr6 et l'assente-. 
ment d,! son ainsne hoiI', » 
. (2) Et~blissements, Iiv. I, chap. "111 : • Et se ninsinc avenoit que, 
Ii gcntilhomme allast de vie 11 /11ort sans fere partie 11 ses enfulIs, 
et il H'eust point de fame, tuit Ii meubles seront 11 l'ainsnc; mats 
il rendroit les detes de son pere Ioiaument, et si puisnc Ii, dcman­
dqit partie, illeur feroit du tiers de In terre par droit, • - Anaier,s 
usages ii' A rtais, tit, XXX~ll. - Ilenumanoir, chap. xv. 

(5) Assises de la Haute-Cour, Jean d'Ibelin et Philippe de Na­
varre, chap. C[,XXV, p.275. - Edition de 1\1. Ie comte lleugnot. 
Paris, 1841. - Etahlissemants, chap. IX : • Gentilhoms se il n'a 
que filles tout autre tant prendra l'une comme l'autre. lilah; 
l'aisnee aura les hiretages en avantage et un coq se il cst, ct se if 
n'iest un sol de rente et guerra (garantira) aux uutres parage. , ~ 
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noblesse,tendaient toutes a cette consolidation du 

patl'imoine sur la tete d'un seul heritier. 

Le privilege de la masculinite est consacre par 

la loi feodale; i1 est ecrit dans Ie Livre des fiefs et 

les Assises de Je1'usalem qui en sont les codes (1). 

II se rattache, en effet, aux .deux lois de conser~ 

vation et de consolidation. La fiUe conservait ce­

pendant, tantqu' elleetaitdans Ia famille, les memes 

droits que les puines (posillali), et son exclusion 

n' etait complete qu' autant qu' elle avait ete mariee 

etdotee par son pere ou son frere (2). La dot etait 

el' ailleurs laissee a leur volonte ; presque rien suffi­

sait a cette exclusion, et un chapel de roses formait 

. Ailjou, 2221-l\Iaine, 258, - Loudunois, tit. XXiX I accordent ~ III 
fille Ie plein droit d·alnesse. - Touraine, art. 275, suit Ies Eta· 
bilssements. 

(1) Assises de la Hallte-Cour) Jean d'IbeIin, chap. CI,XXV, p,', 275: 
c Car l'oir maslesirrite en toz heritagcs deva~t l'oir femelle par 
l'assise ou l'usage de cest roiaume. » - Consuetudines fell'lorum, 
lib. I ,tit. VIII, § 1 : • Si quis igitur decesserit, filUs et filiabus 
superstitibus, succedunt tan tum filii requaliter. » - VOIr flOur ces 
deux ouvrages l'itltroduction It Ia premicre partie des As~ises do 
1\1. Ie comte lleugnot., 

(2) Etab1issements, chap. IX: ' Gentixhome si puet bien donner 
II sa fille plus grant mariagc que avenanti et sa il la marioit 11 moins 
que avenant, si (nc) puct elle rccouyrer 11 la franchise, et ainsi si 
gentixhom a sa suer, et illi doIine petH mariage, cil qui la preud ne 
puet autre demander, mes elle puet bien demander aveuant partie 
puisque Ii peres est mort .• - Ducange et Dclauricl'e, duns IemB 
notes, pensent qu'il faut suppleeI' Ia ncgation qui n'cxiste pas dans 
Ie texte. Delauricrc, Ordonnaltces 'ties rais do France, t. I, p. 110. 
line s'agit ici que de'la fillC'IJOble . ...;. Desmares, Duci,. 2.36 . ..,.. 
NOl'lnandie, 261. 549. 
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souvent to ute Ia dot des fiUes (1). C' est lit un des 

principes Ies plus gene raux de notre vieux droit : 

on peut Ie suivI'e des Elablissements jllsque dans 

nos dernieres coutumes, de nos vieux auteurs con~ 
tumiers jusqu' aux plus rnodeI'nes; si BouteilIer 

decide autrement, c' est qu'il est preoccupe des 

principes du ,droit romain, tout contraires en ce 

point it ceux de noscoutumes; aussi il est vive~ 
ment repris. de cette el'l'eur par son annotateur 
Charondas (2). 

La derniere regIe et Ia plus impOl;tante pour 

notre travail, qu'il nous importe de signaler dans 

les lois feodales, comme leur etant propre, cst Ie 

droit de bail ou yarde noble, en vel'tu cIuqueI Ie 

mineur qui possede un fief cst soumis pour tous 

seshiens a l'administration du plus proche heri-

(1) Anjou, 241. - Touraine, 284. - Loudunois, xx:vn. 26.­
Maine, 258,-Delauricre, Glossaire du droit (rollf!ais, in VO Chapct 
deroses. Roman de la Rose: 

Et si tu n'as si gl'ant l'ichesse 
Qu'avoil' ne puisse, si te tl'esse, 
Et au plus' bel te dois deduil'e, 
Que·tll poul'ras sans toi detruire. 
Chapel de fleurs qui petit couste 
Et de roses It Pentecouste 
Y ce puet bien chacun avoil' 

, Qui! ne coute pas grant avoil'. 

(2) So.mllle !'urat Olt Gran,l couslumia do pl'actique, avec.les 
notes de Chal'ondllS, public sous ce del'lliel' titre en 1621, tit. LXXV, 
p. M.O, 

DEUXIEl\lE PARTIE. 273 

. tiel' de ce fIef, Ce qu'il y a 'de particulier dans Ie 

hail, que Beaumanoir distingue avec soin de Ia 

simple garde ou tutelle, e' est qu'il est seulement 
. 'I 't It' fi" . terntorlU , ne s a tac lan qu aux leIS, mms pal' 

la vel'tu de ceux-ci attirant tous les ~mtl'es biens 

meubles et immenbles (1). Les droits du haillistre 

sur les immeubles se hornent ~l lem administra­

lion ou plutot a leur usufl'uit; car il ne peut iu­
tenter aucuneaetion IJetitoire, ni meme y repond1'e. 

La loi couvre Ie pupille pendant sa mino1'ite et 

met lui et sa terre a!' ahl'i de toute pOUl'suite (2). 

Quant nux meuhles et nux ii'uits des immeu­

hles, Us fOl'ment, ainsi que les aeqnets fails pm' Ie 

(1) Deanmanoir, chap, xv. 23: • L'en dit qn.e h,omme .de poosta 
n'a point de bail mes che cst 11 entendre quand lIs II ont POlllt de terre 
de fief car s'ils ont fief ils poent avoir hail. lHais s'il n'y a fors 
Vilella!T~S, il ni a point de bail. »-13outciller, tit. XCBI, p. 528: • Or 

t') •• • 

scachez que fief cst de si noble nature ct conditIOn que qlllconqne 
a Ie bail d'ancun pur la raison dn fief a-toil garde de toutes autres 
tenes, cal' ainsi Ie veut Ie droit de fief .• -Galland, Dtl franc-aUolt, 
,P' 16. 

(2) Eloblissomenls, liv. I, chap. LXXI. -- De Fontaine.s, cha~. XlV. 

XXVI. 2 et 5. - Beaumanoir, chap. XVII. - llouteiller, hv. !, 
tit. XCBI, p. 527 et 528.-LoiseJ, Instilutes coull/mieras, li~. I, ttt. 
IV, reg, '12: , Par l'ancicnnc contnIllc de France, les gardlens on 
baillistres, ni les nobles minelli'S de vingtans ct les nOll nobles de 
qu~tol'ze, ne pouvaient intenter, ni etre contra~nts dc, ~c.fendre, e~ 
action pctitoire, de ce dont ils etaient saisis comme hcntlers, ceqm 
fut eOl'l'ig6 par I' ordonnance du roi Philippe, de Valois, de ran 15~O, 
en les pour~oyalJt 11 cette fin de curateurs. » - Grant COUIUlnlCT, 

Iiv. II, fol. 81. 

18 
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n?inem;, les benefices du bail (1); mais, d'un au~ 

tre cOte, les charges en sont de payer to utes les 

dettes du IRJpille ou de son auteur, de fournil' a 
son entl'etien et tl son education, ces dettes', ces 

depenses excedassent-elles la valeur des meubles. 

Aussi Beaumanoir, en rapl)ortant un proces, Ott, 
Ies meuhles etant a peu pres nuIs, lehaillistren'en 
fut pas moins tenu de remplir toutes les charges, 
conseille-t-il Ia prudence dans l'acceptation de 

fonctions aussi dangereuses. C' est une regIe gene­
rale et ahsolue que qui bail }Jl'end quille Ie rend (2). 

Tellement que Ie creancier qui n' avait pas pour­

suivi l)endant Ie bail Ie paiement de sa creance, 

n' avait aucune action contre Ie pupille (3). Ces., 

charges n' etaient pas seulement une application 

(1) Reaumanoir, chap. xv : • Aussi est il que se aucun a enfant 
en bail et i1s acqueraient aucUlIC chose en tant que ils s?nt en bail, 
tout doh che que ils acquicrent estre 11 celui qui les tient on bail, 
cssieute ce qui leur serait donne olllcssie d'autrui en testament, car 
che leur doit estre gard6 dllsques a tant qll'i1s soient en aage .• ~ 
Routeiller, tit. XCIll, p .. ')27: < Car tout franchement emporte Ie 
bail toutes les levees de tenes ct tons antre,s meubles et cateux par 
Ia condition dessus dicte .... 

(2) Routeiller, p. 529, Loisel, Ins!ilut.j ubi supra, reg. :l1, et 
les auteurs deja cites. 

(3) Reaumanoir, chap. xv, 16 : , Quant aueun lient en bail et il 
ia deles, Ii debteur doivcnt sevir celi qni Ie bail tient. Et se eil qui 
Ie bailtient est' bien soulIisan t et bon a estre justicies, et les crean­
ciers par sa negligence ou sa YOlonlclaisse a poursiyiretarequerre 
sa dete a celui qui ticnt Ie hail dusque a lant que Ii oirs ait aage ct 
puis Ie demundea roir, Ii hoir a bonne defence par quoi iI n'est 
pas tenll U la dete payer. , 
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de la maxime, les dettes suivent les meubles, carle 

baiIlistre n' aura it dli etre tenu des unes que jus­
qu' a concurrence de Ia valeur des autres. 

Le bail avait ete institue pour conserver au mi­

nem sa terre franche et quitte, en meme temps 

que pour assurer au seigneur feodal Ia prestation 

des charges du fief. En ce sens, son origine est feo~ 

dale; mais il n' a fait que consacrer dans toute leur 

rigueur, quoique par une autre cause, les anciennes 
regles du mUlldium; il est impossihle de nepas recon­

naitre la source on elles ont ete puisees. 11 appar­
tenait de plein droit au seigneur, et l'heritier de­
vait Ie felever entre ses mains (1). La personne du 

pupille n' etait pas soumise au haillistre, mais a 
un tuteur qui etait Ie plus proche parent. « Cal' 

( eil qui ont Ie retor de la terre, disent)es Etablis­

« sements, ne doivent pas avoir la garde des en­

( fants , car soupeQons est, que ils ne vousissent 

« pll!-s Ia mort des enfants que Ia vie, pour Ia terre 

« qui leur exharrest» (2). Le pere et Ia mere seuIs 

('1) Ordonnance de Louis IV de 12~6 (Delaurieres,. tom. I, p. 5?), 
~ 5, : < Ille autem qui tenet Rall~m Sl terr~ d.ebet ad ~psum deveDl;e 
non habet custodiam puerorum, Imo proxlmlOf post Ipsum: et qUl­
cumque tenet RaIlum debet {acere rachatum, soIvere debIta et te­
nere RaIlum in bono statu .• 

(2) Elablissemenls, liv. I, chap. CXVIIl j I'ordonnance ci-dessus et 
les auteurs deja cites, 
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l'eunissaient dans Ie bailliatlll'el l' administration de 

Ia tel'l'e et la garde de la personne (1) .. Le hail el11~ 
portait Succession du fief, puisque Ie haillistre ell 

Mait l'heritier Ie plus proche; les autres hiens lui 

etaieilt deja acquis. - Cette institution, avec ses 

charges et ses JJenefices, s' est conservee dans les 
nouvelles eoutumes sous Ie nom de yarde noble (2). 

II. - Les bicns roturiers ayaient aussi leur loi 
genel'ale comme celIe des fiefs, qui tendait aussi a 
Ia consCl'Yation des hiens dans Ies famiIles mais . ,. 
par d' autres princilJes. Elle c~istait aYant l' etahlis-

sement du systeme feodal; eUe suhsista apres. La 

loi feodale lui emprunta meme un grand nomJwe de' 

prineipes qui n' ont pas peu contrihue it sa forma­

tion. Elles ont donc des regles c0111munes, mais 
IJour cc qui est d' Ol'igine llUl'ement feoclale', on ne 
Ie l'etrouye pas dans la loi c·outumiel'e. Donc ceUe 
del'l1iel'c ne yient pas de l' autre. 

Ainsi, d'un cOte, les regles de conservation des 

IH'oIH'es qui existaient deja dans les lois hal'1)aI'cS, 

(I) Assiscs de fa. 11'111'0 cOllr(Jcllll d'XbcJill', chap, CLXXIlI, p. 280 i 
• Cnl' il cst ~ssisc au uS8ge au reiaullJc de Gcrusalem qllc Ie perc 
ou la mere doit GYoir Ie J;nilliage de I'cschctc de scs'cnfants, • at les 
auteurs ci(cs.-Voir Gllssi lcs O'lm puLlirs pal' ?iI, Ie comteBcu_ 
gnat, (ell 123H, Xmprilllcric royalc), nllnec 1203, p. 7'20. IV. at 
1260, p, 472. 

'2) Pari." art, 2(j:J et sui\'. - Pothier, Trai,c tic fa !/1l1'.Je lIoUie 
e: un·tHoist'. - Yo,}', f.lIssi Pasquicr, Lclirc', Ii\" IX, cllDp. I. 

----------------.. -~ 
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fUl'ent appliquees aux biens rot~ll'iers. comme aux 
fiefs et ceux-Hl furent soumis au droit de pl'emesse 

, U ' et de retrait lignagel' et feodal (i). ne reserve 

fut admise aussi pour les enfants et les autres 

parents. Beaumanoir assil11ile cOl11pIetel11ent en 

ceci les nohles et les roturiers (2). D'un autre c6te 

Ie partage entre les enfants aine-et puines, males et 

fiUes eut lieu par egales portions (3). Le droit d'ai-
, ., 1 

nesse n' existait pas dans la loi coutUl111ere, non p us 

que l' exclusion des fiUes l11ariees. ?e, sont la du 
moins les regles des Etablissements. 81 c est un pro­

gres sur l' ancienne legislation, on ne ~a:lrait a;rec 
la meilleure yolonte l' attribuer au regimc feo­

dal. Mais il faut avouer que cette exclusion se re­

trouve plus tard pour les fiUes et les fils meme 

maries qui ne sont plus dans la celle ou dans la 

('1) Do /' elat oiviL des personnes ot de la conrlilion des tarros dalls 
los GauZos pal' Pel'l'cciot, tom, I, p. 563. 

(2) .Ch~clln gcntixhons on home de poestequi n'est pas SCI'S pot 
pal' Ilostre coustume Iaissier en son testame~lt: s:s meubles, ses. 
conqllets et Ie quint de son hiretage, I1r. ou II It plest, e,xceptes 

f '. '1 ne peut laissier 11 l'un plus que 11 ) autrc • ses en aIlS, as qua 1 

(chap. XII, '5). I'c felo Mire los 
(:3) Etablissclllollts, ii\,. I, chap. cxxxn, De par I 

. d 1 t miers a enfants aut ant Otlrallts cOllslulll/ors : ,Quan lOns cous u . 
a Ii uns comlllc Ii autres en la terre au perc et 11 la mere par droIt, 
o't fils ou fille ct tout autunt es .mcubles ct achaz et es conques, 
~~rIois a vilains si cst aux patremoincs SCI0l.1C l'us~ge de I~ Court-
L · "t 8\' Ii hons coustumier avoit fils mane ou hlle. et II en cut 

me. D , • '1' t 
autunt it l'hostrl rl ils drmandassent purtlC i Cl qUI ne son, pas ma-
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main du pere (1), et qu' on l' appliqua genel'alement 
tant aux fiUes l'oturieres qu' aux fines nohles. Est-ce 

un changement de jurisprudence depuis les Eta...; 

blissements? Ou bien, n'est-ce qu'une continuation 

de la loi ancienne qui aurait subsiste, malgre leurs 
dispositions? Cette derniere opinion nous parait 
preferable, d'autant plus que les Etablissements , 
alors meme qu' on voudrait leur reconnaitre une 
autol'ite legale plus grande que celle des autres 
coutumiers de cette epoque, ne s' etendaient pas a 
toute la France, et qu'ils ne furent guere en execu­
tion, malgre la sagesse de leurs reformes. II est 

bon toutefois de constater cette variation, en fai­
sant ohserver que les coutumes firent toujours une 
distinction entre la filIe noble et la roturiiwe. 

Pour les conquets et les meubles, Ie pere de' 
tllmille put toujours en disposer lihrement; il n'y 
eut de restriction que lorsque les prop res ne suffi-

ries. ne lor pueent veer partie par droit. :lUais dans ce cas, il doit y 
aVOJr rapport .• Le mot droit n'indiquerait-il pas ici Ie droit romain 
plut6t que Ie droit coutumier? - Voy. aussi Beaumanoir, chap. 
XIV. - Bouleiller, p. 400; mais seulement pour l'egalite entre l'alne 
et les pulnes, les males et les filles. 

(1) Jean Desmares, DtfdsI'on 230 : _ Si aucuns enfants sont ma­
ries de biens communs ct autres enfanls dcmeurent en celie c'est­
a-dire en domicilc de pere ct de mere, iceux cnfants renonce~t tai­
siblement a la succession de perc et de mere, ni pucntrien deman­
dera~ prejudice de~ dcmcura?tsen celie, suppose qu'iIs rapportassent 
ce qUI donn61cnractc en marwge; car par mariage ils sonl misllors 
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saient pas a la soutenance 'des, enfants (1) : 10. 
commen/iait la legitime, sur les conquets et les 
meubles, introduite en faveur des enfants l)ar l' e~ 
quite des jurisconsultes, mais variant avec les 
besoins et n' ayant pas encore de quotite fixe; elle 
ne fut reglee que plus tard, dans les nouvelles 

coutumes (2). 
La yarde noble ou bail n'avait pas lieu pour les 

hiens roturiers, quoique pouvant exister entre 
personnes non nobles, lorsqu' elles possedaient 

la main de pere et de mere. » - Delauriere, dans ses notes ~ur le~ 
EtabUssements, chap. CXXXII, rapporte un passage de des UrSlllS qUi 
tmitc de I'exclusion des filles. - Voir Charondas Juvenal en ses 
notes sur BouteiIIer (tit. LXXV, p. 440), ou it ne distingue pas entre 
la filIe noble et la roturiere. 

(1) De Fo~taines Gonseil, chap. XXXII, § 21 : _ Tu puex entendre 
quant Ii hons n'a ri'en fors muebles ct conques k'n puet tout .la~s­
sicl' la ou il vourra par coustume du pays, s'il n'a enfants qUI rIcn 
n' ont ou it ait pere et merc d'autrc tel manierc .• 

Bcaumanoir, ch. XII : -Nous avons dit en cest capitre meisme que 
cascuns puet laissicr en son testament Ie quint de son hiretagc et 
ses mucbles et ses conquets. Ne porquant seIi :rcmanant de son 
hiretage n'cst pas si grans qu'il souffise a Ie ~ou~tenan.ce de ses en­
fants, ct Ii mucblcs ct Ii catcl sont grant, et II n en laISSC nul a ses 
cnfants ,. an~ois les laissetoz a estranges personnes. nous ne a~­
cordons pas que tex testament soit tenus. anc;ois dOlt. 6tre retra~t 
dou testament tant que Ii hoirs puissent rcsnablement VIvrc et avoIi 
101' sostenance sclone lor cstat .... - II fixe cnsuite les cas d'exce'p' 
tion parmi lcsquels se trouve I' exhCredation tSvidemment emprun­
tee au droit romain. 

(2) L' Ancienne Couttlme de Paris ne reglait pas la quoyte .de I.a 
legitime, quoique ce soit sur son art. 125 que Dumoulm 1lIt dlt 
qu'elle n'ctait due qu'a I'heritier. - Voir Cuuttlme, Iioloires, al:t. 
7 ct 15, dans Brodeau : Commentairo stir la COIf/limo do Parts, 
tom, n. 
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~es fiefs (1:. II n'y ~Vllit pour les premiers ql~'Un ' 

sImple droIt de garde et d' administratjon qui etait 

devolu au plus proche hel'itier de l'immeuhle, Ii 
plus proc/wil1s dOlt ligna,r;e, elit Beaumanoil'. Ce 

droit etait appeIe garde ou VOlll'ie et n'attrihuait 

aucun benefice au gardien sur les fruits ou les 

meuhles, et c' est la pl'incipale difference gignalee 

par tous les anciens auteUl'S, qui existait entre Ie 
bail et la simple garde (2). ' 

Si nous 1'echerchons 1a cause et l' origine de cette 
distinction entre les deux tutelIes, nOl:S la trouve­

rOllS dans Ia separation de Ia puissance SUI' la per­

sonne, du pouvoir sur les biens du pupilIe, qui elIe­

meme est due a l'influence de la propriete fonciere 

et du regime feodal. Ainsi, Iorsque Ie J)ail est se­

pare de la tuteIle, par exempIe, dans 1a ligne col­

Iaterale, la loi feodale attribue au J:iaillistre les 

hiens meubles et les fruits comme accessoires du 

fief; cette raison n' exist ant pas dans la simple garde 

Ie gardien n'a aucun droit de propriete sur Je~ 
, . (1) ,Beaumanoi.r, chap. xv. 23 : En vilenage n'a point de bail. _ 
Etabllsscments) !Iv. II, chap. XVIll. - Boutciller, p. 550. _ Loisel) 
Insl., I. IV. 14. 

(2)Dans la scule Cou/ume de Paris, art. 207, Ics dcux gardes ont les 
m~IUes cff~ts; on appIiquait deja les reglcs dc Ia tutelle rOl)laine.­
BcaUmanOlI', chap. xv, -Dcsmal'cs, ct CoutU/nes notoires, dans Bro­
d,cau-Grant.ooltstumiel' de France Ott cst cOlltentle la vl'aye ins(rue-
1!o~1 de Pl'ilC(lque et la tnoniere de pl'oOlfrJel' at prootiquel' es souve­

~al~es.co~l'S d~ parlemellt, prevDte et vicomte de Pm'is et autres 
JunsrJlct!OIIS (,It royallime (Paris, edit,. Dcnys Janet, 1550), fol. 82. 
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hiens du mineur, et n' est charge aussi que de con­

server et de rendre Ia terre, et non de payer le13 

dettes. lVIais lorsque la puissance sur la personne, 

I~ mainbournie J comme l' appellent nos vieux au­

teurs coutumiers, est unie au hail ou a la garde 

entre les mains du pere, de la mere, de l' aleul 

ou de l' ateuie (1) , les effets des deux tutelles sont . 

les memes, et on les appelle Ie plus souvent rune 

et l' autre du nom de garcie,. et c' est· en ce sens 

que Desmareset l' auteur du Gl'and coutumier ont 

dit que garde a lieu en ligne dil'ecle et bail en collate:­

rale) voulant dire par la que c' est seulement en 

ligne collaterale qu'il y a lieu de distinguer (2). 
'Dans la ligne directe' Ia maillboUl'llie , Ie 1nUlldiUln 

ancien proefnit cet effet qne lemaillbu1.Ilissiel.e ) quei 

qu'il soit, noble ou roturier, est investi de plein 

droit de Ia prOI)l;iet.e de tous les meubles et con­

qnets de son descendant, a la charge de payer ses 

. dettes (3). Gest une suite de Ia puissance pater-

(1) Desmares, Decision 181. - CoutulIles notoires du Chdtolet d~ 
Paris) 25.28,157: - Grant Coustwnier) liv. II, fol. 82 : • Item 
toutes "ens dc postc; mlltros que pore at mel'o) rcndent compte, taut 
des m:ub1cs commc dcs usufruicts de vile-nage par eulx r~O~ls. '. 

(2) Desmares, Decision: 250. - Gl'ant Cousiumiol') ub! sH,p:,a : 
, . cst apIlcF gardo entre Ic pcre ct la merc,.l alCul • Nota que ce qm " , 

ou u'iculc qui sont en Jignc dire,ete cnvcrs Ies cnfants. est nppcl~ ba'll 

1- . sout de Ia ligne collatcraie cnvcrs ICculx cntallls, cntrc ceu x qm 
comme frcres, oncles ct filles .• 

(3) Desmarcs, Decision 500. 
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nelle ~t non du bailou Be la simple garde collate ... 
rale, qui n' ont pas lieu dans ce cas (1) .. 

Toutefois, Beaumanoil' distingue Ie bail de 13. 
garde entre nobles et roturiers, meme en ligne 
dil'ecte lorsque c' est Ie pere ou Ia mere, survivunt , 
qui est baillistre ou gardien de ses enfants. Mais 
cette distinction tient a la difference qui existe 
dans les droits du mari sur la personne et les biens· 
de sa femme, selon qu'ils sont l'un et l'autre no­
bles ou roturiers, droits qui font la matiere du 
chapitl'e suivant et dont ceux des enfants ne Sont 
que Ia suite (2)., 

(1) Aussi dans tous les anciens coutumiers, on lie parle pas, 
dans ce cas, de la garde seulement; mais on exige que Ie mineur 
soit encore en la mainbollrnie de son pere, de sa mere ou de son tu­
teur. Tous s'expriment ainsi : ayant garde et mainbournie. _ Cou­
turnes notoil'85, 28. - Desmares, Dicis. 281. - Nous trouvons lIans 
Ie Granl .Couslumter la raison de cette coutume, C'est que: « l'ous 
l~s co.nqtlel~ que enfant.~ demollrans sOllhz la puis5al1ce de leur pere, 
c est a savou ayecque eulx et sans emancipation sont aux dictz pere 
et mere .• - II en est de m~me des dons ou ·Iegs faits au miileur 
en la puissance .des pere ou mere qui sont acquis It ceux-ci. 
(Grant COttslumicr, iiI'. II. De succession, testament et execulioll 
d'yceilli, fol. 8t. 82). C'etaient donc III les effets de.Ja mainboll1'llie, 

(2) lleaumanoir, chap. x\'. 10. Ubi suprd : t La seconde diffe­
rence qui est entre bail et garde, si cst tele que se mi enfants sous 
aagie~ sont. avec moi, et i1s ont aucune chose de pal' leur merc. qui 
est l~lOl'te, ds perdent ou gaaigncnt aycc moi dusques It tant que 
partIe leur est fete soufisamment et i1s sont oste de me mainburnie. 
Ht ch~1 qui sont e~l bailne pu.ent d.emander fors quc leurs fies quites 
ct dehvres quant rls sont aagul; allis emporte cil qui Ie bail tient 
tous les esploits des fiefs et tous les lllueblcs de celi dont Ii baus 
vin! par, desor son testament, ou Ie tout se il n'i a poin! de testa-
ment., , 

_---------~1 
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Qnand nons parlons des gens de poo8le ou rotu-
. nOllS n' entendons pas parler des serfs avec rIel'S, 

lesquels il faut bien se garder de les c~nfondI:e; 

car ceux:-ci n'avaient rien, ne pouvment dIS­

poser de rien (1). 
" Quant aux :meubles qui ont forme de tout temps 

me classe de biens a part, ils ne composaient 
t '. • 
lors qu'une tres-modique partie du patrlmome. a • 

La richesse etait tout immobiliere; il n'y avmt 
ni industrie ni commerce, ces deux sources de 
la fortune mobiliere; qui les auraH cultives? 
Comment auraient-ils pu subsister dans l' at­
mosphere feodale? Les Juifs seuls etaient cOl~-

t (2) L'l fortune mohiliere ne donnmt mervan s . < 

alors nihonneur ni puissance, elle Mait sacrifiee a 
l'autre. Aussi les meubles n'avaient pas une exis­
tence independante; ils etaient consideres eomme 

accessoires ou de la personne ou des terl'es. 
Dans cette derniere classe etaient les cateulx ou 

c!zaleux troisieme espece de biens qui tenaient Ie 
milieu ~ntre les meuhles et les immeubles (3). 
C' etaientles fruits non en-core detaches du sol, 

mais arrives it un certain point de maturite, ou 

(1) lleaumanoir, chap. XII et xLv.-De Fontaines, chap. XXI, § 8. 
(2) lUontesquieu, Esprit des lois, XXI. 20. . 

A · . es d' Artois chap XI. - Nouvelle Coulume (3) IIClens usag . ,. . '11 
d'ArtQis, art. 145,14'1. - lloulenois, llouquesne, dans DO\~tel cr. 
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meme certaines coristructions l'uraIes. Les ancien __ 

nes coutumes les declaraient meubles (1). Les nou­

velles, au contraire, pal' application des principes 

du droit romain, les c}eclaraient immeubles (2). 
De la leuI' diversite pour Ie partage des fruits et 

de l' actif de la commlUlaute pendant la tutelle 
Ie mariage (3). 

Voici les principales reglElS qui regissaient les­

meubles C0111111e consequence de leur peu cl'iin­
portance ou de leur nature accessoire. Les meu­

bles n'ont pas d'assiette: ils suivent Ie corps; ils n'ol1t 

ni cote ni ligne, com111e accessoires de la per­

sonne. Sur eux seuls portent les dettes car elles . , 
suivellt les meubles et ne peuvent affecter les pro-

pres; ils n'ol1t point de suite par hypotheqlie, et leul' 
possession vallt tit1'e (4). 

Nous avons cru devoir nous etendre avec queI­

que detail SUI' ces pl'incipes, parce qu'ils auront 

la plus grande influence sur Ie regime d' associa­
tion conjugale de notre droit coutumiel'. 

(1) Nivcrnais, chap. XXVI. I. - Vi try, 94. _ Berry, tit. DesmeM_ 
bles, ?3. - AUlcrrc, 195 et suiI'. -Bourbonnais, 284 ct suiv.; ct 
supra. 

(2) I'm'is, 92. - Orleans, 354. _ Sens, 275. 

(3) Lcbrun, Tralti de la aOIll/llUlW-U/e', iiI'. I, chap. v, distinct. 2. 
(4) Voir, pour toutes ces rcgles, Loiscl, Instillllcs, IiI'. II. J. 12 

ct 13; et III. VII. 5.- Beaumanoir, chap. XU. _ Le Grant Cous­
fUlIlier', IiI'. T. 
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CHAPITRE U. 

t d ar,'age - Regime d'assoclation conjugale du Contra em. " 
droit coutumier avant la redactIon officlelle des coutumes. 
_ BML IlT MAINBOURNIE du mari, 

Le contrat de mariage etait, dans Ie droit coutu­

mier un des actes les plus importants, cal' il ne re-, . 
glait pas seulement les droits des el)OllX ,nimsencore 

ceux des familles. Nous verrons s'y reproduil'e les 

IH'incipes des deux lois nohle et coutumicl'e l'elati­

yement a l' administration et a la distribution du pa­

tl'imoine. La loi ou plutot la coutume consacrait et 

pl'otegeait aIOl's tous les droits; tous les in~erets ; 

elIe suffisait a tous. Aussi Ie contrat de manage se 

faisait a la 11Ort'e de l' eglise; la, Ie IJcl'e ou Ie fl'cre 

cOl1stituait une doL ou 11lC/1'iage a In filIe, et Ie fiance 

un'douaire (i). Toutes les stipulations se hornaient 

a c~la, et au milieu des familles et des amis, Ia he-

. }' I I 28 Bcaumanoir chap. Xli!, (1) Elublisseme-nls, IV. ,clap, x, '-, '~ . 
j-n(1'lI.-Ilouteiller, liy. I. tit. XI.", p. 5ft6.-01I1n: 126~, p: 024. ,1:. 
, In porta ccclcsire, quando fieri debuerint sponsa.ha., C Ct~lent OIdl-

. x qui etuient char"es de fau'e les fralS de che-naIrcment ces yaSSaIL -' . " 'r • 

I . I fils a'Isn' comme du mal'iagc de la fille de leur sCIgneUl. ya cnc (U I • c, I . I . 
h at Ie droit scicrneurial ct dc chcya eflC es SCl-- 01' s~ac ez quc p . '" 

gncll1's ont hi en accoustuine Ii demander sur lcurs 11OJl1m~S dlcnlans 
It " -Ia cheyalcl'lc c cur en fiefs ct sur lclll's hommes tcnans -en co clle,. • . I r 

aisn6 fils quand il dcyicnt chcvalier, ct aUSSI Ie manage de. eu _ 
~llc pour -Ics grandcs miscs ~ue Ics seigneurs font en ce fUll'e,» 
( lloutdller, tit. I.XXXVI, p, IIDJ,) 
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nediction nuptiale leur donnait Ie caractere d'h're~ 
vocabiIite (1). II n'y avait aIol's qu'un seul regime 

d' association conjugale, comme il n'y avait qu'une 

seule forme de contrat, et run et I'autre sont Ie mi­
roil' fidele des mreurs de cette epoque. 

Plus tai'd, on ne s' accommoda plus de ces con­

ventions qui pouvaient etre ~n harmonie avec la * 

simplicite des premiers temps, et les garanties 

de la Ioi, mais qui ne suffisaient deja plus. Un offi­

cier public fut appele, a rediger Ie contrat, et on se 

pInt a Ie charger de toutes sortes de clauses; on ~ti­
pula en faveUl' des eponx et de leurs enfants, en fa­

vem des familles; tous les droits y furent regIes, 

nous en verrons quelques exemples. C' etait Ie pacte 

des familIes; mais, outre leur intervention qui etait 
toujours requise, Ie seigneur 'feodal dut etre appele 

au mariage des fiIles nobles possedant fief (2) ; son 

(I) POUl' Ie serf, il n'y eut ni dot ni douaire, et il'lle put cantl'ac­
tel' mariage qU'avec Ie consentement de son seigneur. Romand'Achis 
(Ducange, in vo Dos) .• 

Le prestre fut appareille 
A leur entree les n seigno, 
Ains n'y fust douaires nommez 
Ne serements un seul jurez , 
Fiance faite ne pluvie I 
lIIais Ie vassal re~ut sa mie. 

(2) Montesquieu, Esprit des I,ois, !iv. XXXI; chap. XXXIV:' Les 
contrals de mariage devinrent pour les nohles une disposition feo­
dale et une disposition civile .• 
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consentement etait necessaire, et on peut voir dans 

Ies Assises de Jerusalem ou plutOt dans les coutu­

mes recueillies par Jean d'Ibelin et Philippe de Na­

varre, jusqu' ou s' etendaient ses droits en cette 
matiere (1). 

Ce qui frappe Ie plus dans Ie regime des biens 

entre les el)oux, dans les pays de coutume, c' est 

d'un cote Ie pouvoir exorbitant donne au mari, 

et de I'autre Ie douaire accorde a la femme, qu'Ol1 

diraitpresque une compensation du premier. Nous 
examinerons successivement dans ce chapitre et les 
suivants ces deux points principaux qui dominent 
tous les autres' mais nous separerons surtout les , , 

deux epoques: celle anterieure a la redaction offi-

cielle des continnes, et celIe qui lui est posterieure. 

Nous aurons eepelidant assez souvent recours aux 

coutumes redigees dans la premiere, Iorsqu' elles 

nous paraitront renfermer un principe ancien. 

Dans Ie droit coutumiel' Ie mariage emancipe (2): 

(1) As .• ises de la Haute, Gour (edit. Deugnot), chap. CLXX, CLXXl, 

CLXXVlI, CLXXlx.-Etabli.lsements, !iv. I, chap. LXXI, avec les I~otes 
de Ducange. - Ordonnance de 124.0, de Louis IV, § 2 (Delaurllir?, 
I. 59).- Regiam majestat em , XLII. § 2; XL VIII. § I. Ce drOIt 
clait uuiversel dans Ie syslcme feodal. . 

(2) Loisel, liv. I, tit. II, reg. 7: « IIomm~s et femn~es manes sont 
tenus pour emancipes. »- Grant COUs.IUlIl1~r> p. 200. - Jean De~­
mares, Decision 256:, • Cal' par manage lIs (Ies enfants) sont IlllS 

hoI'S Ia muison de pere et de mere, • et infra. 
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C' est un principe general, non pas cependant en 

ce sens que Ia femme mariee soit libre de tonte 
puissance; mais emancipee de celIe du ilEll'e, elle 

passe sous Ia puissance du mari ; il Y a transmission 
de l'un it l' autro (1), cal' « femme mariee, en pays 
« coutumier, ne peut estre on garlle ou adminis_ 
« tration cI'autre que de son mmi» (2). l\fais queUe 
cst cette puissance? Les anciennes coutumes Ia 
pr~clament, Ie ma1'i est baiLou ,q(ll'diell de safemme (3); 
bml natmel cO.ll1me 10 pere et Ia mero, c' est-a­
diro , l'eunissant entro ses mains l' administration 

de Ia lJOrsonne ot des biens; baillisll'c, ga1'dien et 
maillbul'lIissiel'e comme 1'appelle Beaumanoil' (4); 

l.l).Loisel, ubi sup~a, reg. 9.0.; -Femmes franchessontenIa 
pUIssance de leurs mans, etnon de leurs peres. ,-Chassaneus. in 
Consuetudo BUl'gundi(}J, § 1, n. 19. -Desmares, Decision 35 ; « De 
coustlll~le la f~mme est en la puissance de son mary, autrement cst 
d~ drOIt escnpt. ,- D'Argentrc,. sur la COtttunte de Bre/aUrw , 
Ul t. 4:2. -Loyseau, Des offices, hy. V, chap. II, no 27.-Jean Fa­
bel' dlt cependant, ad lit. lnstitut. de senalus-consulto Tertllltiallo 
no '1; « Uxor transit in potel'tatem yi\:i, nee tamen cam eximit ~ 
potestat.e patris. " Ce qui ne, peut s'appliquer q,u'au droit I'omain. 
II cst d mlleurs refute pard Argentre, art. 410 de 'l'Ancierme cou­
lU/~ze, glose I.-Auycrgne, XIV. 1, et Artois, 87, font dater cette 
plussance des fian~ailles. 

(2) Desmares, DeciSions, 2DO. 

(0) Loisel, liy. I, tit. IV, R. O. - L'autcur du Grant cOl/slum/er: 
• II a (Ic mUl'i).le bail dc sa femme. '-Artois, 154.-Doulenois, 27. 
2D. 45, - AnlICllS, 9. - Clermont en DeauYoisis, 87. 88. 89. DO. _ 
PCl'onne, 124, - ReiJus, 249. - V crm3ndois, 1 D. - Ponthieu, 28. 
-:- (1ulumes nolo/res, art. 163.- Cambray, tit. I. 26. 
' (4) Dcaumanoil', chap. XXI. Le passage cst rapportc infra. _ 
lIaynuult, chap. LXXX. . 
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c' est-a-dire, tuteur noblo ou roturier; sa puis­
sance emhrasse to us les hiens, et il reuniten sa 
personne, au plus haut degre, tous les droits et 
toutes les charges de la mainbolll'nie. 

Tous les auteurs ont reconnu ce pouvoh' du 
mari et l'incapacite de la femme; mais hien peu 
ont penetre la cause et les principes el.' Oll ils deri­

vaient l'un et l' autre. Toutes les coutumes appel­

lent aussi Ie mad seigneu1' et maitre de tous les 

droits et actions de sa femme; elIes declarent 
celle-ci, au contraire, incapable de contracter ou 
d' exercer aucune action en justice; et plus nous 
remontons Vel'S les plus anciens monuments du 
droit coutumier, et mieux nous trouvons con­
statee, d'un cote, la puissance, de l' autre, l'inca­
pacite; C' est donc HI. qu'il faut rechercher leurs 

, p rincipes ; car dans les auteurs modernes , et meme 

dans les coutumes, loin de les reconnaitre, on 
cho rchait au contraire ales affaihlir ou ales de­
tourner. 

En rapprochant les divers effets de la puissance 

maritale, on y retrouve tous ceux de la puissance 
pa temelle, c' est-a-dire elu bail, de la garde et de 

la mainbournie (1). Mais d' ou viellt ceUe puissance? 

(1) Joannes Faber, ad,leg. J, Cod. De bonis maternis.-Ch'oppin, 
sur la Cou/ume d'Anjotl, t0111. I. 41.548.549; II. 592.-Doerius, 

1.9 
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Est-ene sortie du regime feodal? ou bien, n' est­

elle que Ia continuation d'une institution plus an­

cienne qu'il n'a pu detruire? Les noms donnes au 

mari nous indiquent cette origine et ses modifica_ 

tions. Le mad est mainbolll' de sa femme et I . ,e 
mot de mainbournie derive evidemment de l' an-

cien mundium ou mundeburdium (1) : voila son 
origine. C' est l' element germanique, principe il11-

perissable, toujours Ie meme, que nous allons 

retrouver dans Ie droit coutumier, et dans toutes 

les coutumes de France comme dans celles d' Alle-' 

magne, avec Ie meme caractere et Ies memes ef"':' 

fets. Mais Ie mad est appele aussi et Ie plus sou­

vent bail, ce qui nous montre l'intervention du 

regime feodal dans Ia tutelle ancienne qu'il modi­

fie, par rapport it Ia femme comme pour Ie pu­

pille, mais qu'il cons acre sous un nom nouveau. 

C'est en ce sens que Ducange a dit : « Maritus est 

« tutor uxoris, post desponsationem; ita etiam 

« jure fi'ancico uhi mari et b.ail, vuIgo, appellatur 

« in consuetlldinihus municipalihus» (2). NOllS 

avons done it COl1statel' ici Ies effets de Ia tutelle 

in Consue:ud. ~itllriu., I. §,4, p, 6. - JosephSainson, Coufume 
de Tourame,. tit. XXXIV, -: D Argcntre, art. 1110, glose 1. 

(1) Delaurllire, Glossatre du droil {ranpais in Vis Bail J'.T b • t " " "Lan our, e. no es Sill' Louel J tom, I, p. 221, in {ine. 
(2) Ducange, Glossaire, in va 1Ilundium. 
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nohle, et ceux de Ia mainbou1'1lie ou de In garde 
pendant le mariage. 

Comme mainboul' Ie mari a pleine puissance 
sur Ia personne de . sa femme du jour du ma­

riage (1); il en est saisi de plein droit comme Ie 

pere sans avoir hesoin de Ia demander en justice, 

et sa femme ne peut ni contracter, ni ester en ju­

gement (2), ni meme tester, et c'est Ia un des ef­

fets du hail personnel ou de Ia mainbournie de Ia 

femme; car il ne pourrait l'etre d'une simple admi­

nistration. Aussi se trouve-t-il dans toutes Ies cou­
tumes qui ont conserve Ie nom du bail et ses ef­
fets (3). 

Pour se faire une idee juste de l'incapaciM de la 

femme, il faut etudier nos vieux auteurs; quelque's­
lU1S d' entre eux semhient meme avoil' emprunte a 

leurs ancetres barhares leurs sentiments sur Ie ca­

ractere et Ia faihlesse des femmes. Ilest curieux de 

lire sur ce point d' Argentre (4) ; c' est qu'il ne voyart 

(1) Les COli/urnes d' A uvergne et d' Artois la font remonter aUJour 
des fian~aiJIes. 

(2) Voir Assises de la COUl' des bourgeois, chap. CXVI et CXVII. 

(5) Artois, 86.-Bourgogne, chap. lV.-Clermont en Argonne, "II. 

7. - Normandie, 417. - Bar, 108, etc. - Le mari, duns les anciens' 
coutumiers, est appele li sires ou baron de sa femme: mot qui 
exprime sa suprema tie et sa puissance dans la Camille. ' 

(4) D' Argentre, art. 410 de I' Ancienne COlllunw, glose 2, no 2 ~ 
• SunL enim in hoc animante effrrunes moLus, cll'erata iracltndia, 
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que les lois et qu' enes supposent des idees. et des 
principes semblables dans leurs auteurs. La fic­

tion des romans fait place iei a la realite. Loyseau 
compare l' epouse de nos coutumes a la mere de fa. 

mille romaine et la Imissance maritale t\ la ma­

nus (1). Delauriere, l'auteur qui a su Ie mieux cIe­
mel~r dans Ie nombre infini de n~s coutumes, leurs 
prhlcipes, fait aussi deriver Ia mainboll1'l1ie du mari 

de la man liS, en suppoSant que les Germains 1'a~ 
Yaielit empruntee aux Romains et nous l' aYaienJ 
transmise sous Ie nom de mundeburdium (2). Cette 

opinion, quoique el'l'onee, en ce qui touche l' ori­

gine du mUlldium, comme nous raYOnS deja fait oJ)~ 
server, nous fait compl'endre toute la puissance 

impetus coneitati, magna consilii inopia, et imbecillitas judicii, 
superbia indomita; sexus ipse ad commercia et frequentandos 
hominUlll ewtus inhabilis et multis insidiis obnoxius qqod Imp., 
D. L. lllu1'if1ls Corl. De proo1lrat., advertit.... Melior gentium 
sensus ot translllissa alltiquissimi moris exempJa ab vetustissimis 
Gallis qui Uxores fortullusque earum in potestate habuisse a Cresare 
tradull tur. » • 

(1) Loyseau, Des offioes, liv. Y, chap, II, nis 26 et 27 : < Caril 
faut prendre garde que nos mariages de France resscmbJent du tout 
a ceux. de J'ancien droit romain, qui se faisaient per ooemptionem. 
Dc sorte qu'en eITet Ia puissance maritaIe demeure telle II peu pres 
(Iue In paternelle, et ainsi que Ia mere de famille estoit a Rome en 
sembJable puissance du pere de famille que Ie fils de fa mille ; • et 
Du drfguerpissemenf, !iv, II, c1lap. I\" nis 4,5,6. 

(2) Glossaire du droit franpflis, in vo Bait de man·age. N ous 
avons dejilrefute cette origine en parIant des lois barbares, suprd, 
lh'. I, chap. II. 
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que les coutumes attribuaient au mad: « Quia, 

ut smpe dixi, mquiparantur circa isla patel' et filius, 
maritus et uxor,» dit Chassanee (1). 

Le mari en sa qualite de bail ou de gm'dien ac":' 
querait de plein droit aussi la puissance sur les 

biens de sa femme : « Comme donc, dit Loyseau, 

« les marisont puissance sur leurs personnes, aussi 

« l' ont ils a plus forte raison sur leurs biens» (2). 
La femme apportait toujours lors du mariagequel­

que chose de plus ou moins de valeur, en meubles 
on en immeubles. On appelait cet apport dans Ie 
latin du moyen age maritagium (3) et dans nos an~ 
eiens coutumiers mal'iage) mal'iage avenallt (I,,). II 

etait d' ahoI'd, comme nous l' ayons deja dit, con­

sHtue a la porte de l' eglise en meme temps que Ie 

douaire. La femme pouyait aussi acquerir quelques 
biens pendant Ie mariage; les droits:du mad I'1Ul; les 
nns et 'sur les mItres dependaient de leur nature. 

Le bail on la maillbournie du mari, commecelle 

du pere, lui conferait l' administration des immeu­

(1) Chassaneus, in Consuo(udino Burgund. R. Dos aroils appal'. 
tenants a gens marUs, § 5, no 45. . .. ' . 

(2) Du dcg;lerpissement, ubi supra, no 7.- Grant Cou!~Ulnter: 
1 t de consuetudine maritus est procurator legltul1uS et • tem no a, . 

nccessarius uxoris sure, »fol. 69, !iv. II; tit. Des .dol~Qlros. 
(5) Ducangc, Glossaire, in ~o lJfaritag{um. VOIr dl:erses cha:'tes 

qu'iI rap porte et les lois de Simon, eomte de·MontfOl t. de 1212, It 
Ia suite du Fran(l-alleu, de Galland. . 

(4) Efablisscments, I. chap. IX. - Normandlc, 261, etc. 



294 DROIT GERMAIN ET COUTUMIER. 

bles de sa femme, nobles ou roturiel~s (1) ; s'il s'a­

gissait de fiefs, Ie mad en relevait Ie bail (2) et pl'e~ 
nait Ie titre des seigneuries, ilrecevait les vassaux 

en foi et ~lOmmage; enfin il exel'l,{ait en son P1'Opl'e 

nom toutes les prerogatives et tous les dl'oits de 

seigneur (3). 1\'Iais les unes et les autres etaient bOl'~ 
nees a Ia jouissance. Ainsi i1 pouvait intenter toutes 

les actions possessoires; mais dans aucune coutu­

tume, il n' avait Ie meme droit pour les petitoires 

qui supposent Ia pl'opriete (4). Le consentement de 

la femme etait alors necessaire, et si l' alienation 

d'un immeuble avait ete consentie pal' elIe, il n'y 

avait pas lieu au remploi du prix, il tombait en 

communaute, ou pour parler plus exactement, 

suivait la condition des autl'es meubles (5). Le mari 

(1) Peronne, 124: « Le mari a Ie gouvernement et administration 
des immenbles et heritages de sa femme, et sans procuration d' eUe . 
peut agir en son nom, comme mary et bail, intcnter et deduiro 
toutes actions personnelles et possessoires, et aussi les reelIes, 
pour son interet seulement. » Et les antrescoutumes deja eitces. 

(2) Ordonnance de LouIs IY, de 1246 : « Et si )'eIicta nobilis vel 
alterius feodati se maritet, maritus suus faeit homagium domino et 
solvit rachatum, e\ rachatus est valor terne; » et Coutumes de 18 
note 5, p. 288. 

(5) Loyseau, Des offices, liv. V, chap. II, n is 28,29, 51.-Du de­
guerpissement, liv. II, chap. IV, n is 9 et 10. 

(4) Loisel, Illstilul., liy. I, tit. II, reg. 16; et ibi Delauriere, _ 
Paris, 225. 226, 227. 2.55. 

(5) Loisel, Institu{., ibid., reg. 14, et ibi Delamiere. ~ Lebrun, 
T1'aite de la commtlllauld, Iiv, III, chap. ", distinct. 2, nis 1, 
8, fJ, 
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ayant Ies benefices du bailou de Ia garde, en avait 

aussi toutes les charges. A Ia dissolution du ma­

riage il devait 1'en(1re aux l1eritiers de la femme les 

pl'opres en hon etat, a moins qu'il n' eut eu un en.;. 

fant, cal' illes conservait alOl's par droit de succes­

sion comme tOl~t autre baillistl'e.·n y avait cepen­

dant une difference, et elIe provenait de ce que 

dans la tutelle ordinaire Ie haillistl'e etait toujours 
l'l1eritiel' Ie plus proche;·· au contraire dans Ie rna;. 

riage, pour que Ie mari ohtlnt les memes droits, il 
fallait que ceux des, heritiers fussent mH~antis pal' 

la naissance d'un enfant, et transmis ainsi au perc. 

« Gentishomme, disent les E lablissemenls, tient sa 

« vic ce que l' on Ii donne it Ia porte de Moustiel' 

« (eglise) apl'es la mort de sa femme, tout n' ent-il 

« hoil', pour qu'il en ait eu hoir qui ·ait eric et 

« brei» (1). Cette disposition nons rappelle celIe de 

Ia loi des Allemands. On ell trouvc une semblablc 

dans Ia loi Regiam 1lIajestatem d' Ecosse, et dans 

plusiems de nos coutumes (2)., 

La regIe qui attl'ihuuit an· mari Ia dot de sa 

(1) EiabUsscmcllts, liv. I, chap. x. - Ccttc coutumc s'~tait con~ 
scntlc dans la vicomte de Paris, duns les COIl/umes d Orleans, 
d'Anjnu et .dc Touraine. (lloutciller, Somma l'Hral, I, tit. XLV, 

p,526,) , 
(2) llt'giam.1/lojeslatcm (1l2~), hv. II, cha~. ~.VIlI, §.1 :,. C,UIll 

tcrrum alitplum cum uxorc suu qnis ncccpcnllD muntaglO, 81 ex 
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felnme etait gener[Ue, on Ia l'etl'OUve dans Ie A . . s ~ 
Slses et dans les lois de l'empire de Romagne'fonde 

par les Normands (1). C' etait la loi des l'Oturiel'S' c 
II ' ~ e e se tl'ouve dans Ia partie des Assises consacI" 
a] . . eo 
. ux )Om'geOls. Les droits du mari roturier etaient 

donc en ceci aussi etendus que ceux du bailIistI'e 

ou du mad noble; parce qu'ils del'ivaient les uns et 
les autl'es de la 111aillbolll'llie) de la puissance mari- ' 
tal .". 

e qu~ n etmt autre que la puissance paternelle 
transnllse au mario . 

NOlls ne pOllvons cependant passel' sous silence 
une ordonnance de Philippe-Auguste don nee au 

~ollt-de-l'Arche en 1219 (2), qui veut que Ie ma­

nage de la femme retourne a ses parents lorsqu' eUe 

~adem ,iueredem habuerit bragantem inter quatuor parietes si 
l~ell1 VI~'llXOrell1 suam supervixerit, sive vixerit hrores sive non' '11' 
vlro pacIfice remanebi t terra ilia, » " I 1 

ri~) Livre, des cou/llmes de l'ompinG de Romagne, composees d'a-
p . les aSSlses, en IHJ5 (dans Canciani tom II chap ) L f' , " ,eLVI:« a 
~n~nlC Il~al'ldada nonpuo ordenar testamento de la soa dota impeno 

~ Ie n!ar~to vadagagna la dota, Ili etiamdio de Ii se m~beli o':~r 
;!nm?1Jeh fUOI'a Ia dOla, senza licentia impezzo che quello que 
d aq;lsta ,durando ,10 matrimonio pCI' succession de legatario oyer 

e , onatlOn, parhen a 10 marito, »- Assises de la cour ries bOllr­
geOls, chap, CLXXVIII,-Nous avons suivi la version de "r F I 
(18/'0) d' e ",. oue Icr 

1 , apr ~ Ic Illanuscrit dc Yenise, cctte partie lI'ayant pas tit \ 
encore ~ubliec par M, BCllgnot, Cc chapitrc perIllet Ie don de la do~ 
dll man it la femmc. pOUl'YU que la quotite en so't fi -I 

(") ". ' I IXeC, 
~ 01 '"OllnUIlCOS dtl Louvre de Dclauricre tIp ~8 P , I ' , ' . , ' , . 0 :. arcnU-

lUS 1'cro ~nuhcl'ls ?cccdet id quod ipsa seeum attuiit.} salro Ie alo 
suo quod Ipsa potmt fac~re pCI' jus, , g 
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n' a pas eu d'heritier : 'cUe ne regIe pas Ie m~me 

cas que les Etablissements; Ie reglat-elle, ene aurait 

ete sans doute ahrogee. Mais voici Ia veritable 

raison de cette disposition; ce n' est qu'une Ol'don-, 

nance locale pour une partie de la Normandie, OU 

il n'y a jamais eu decommunaute (1). 
Quant aux meuhles, Ie mad en sa quaIite. de. 

mainbll1'nissiel'e) en avait non-seulement la posses­

sion et l'administl'ation, mais encore la Iihl'e dis­

position. C' est la un des effets les plus impol'tants 

de cette puissance. « Mes voil's est, dit Beau­
« manoil' (2), que tant comme ils vivent ensemhle, 
« Ii Hons en est mainbul'I1issicl'e et convient que 
« Ia famme sueffre et oheisse de tant comme il 

« appartient a leurs muehles et as despuelles de 

« lor hil'etages, tout soit ce que Ii feme y voie se 

« perte tout apertement, si convient il qu' ele sueffre 

« la volonte de son segneur ..... Car, ajoute-t-il 

« autre part, Ii mads de drois communs est sires 

« de ses hiens et des hiens a sa feme, » Donc Ia li­
berte du mad etait ahsolue et sans restriction au­

eune, il pouvait alienor ces hiens it titre gratuit ou 

Onel'eUX, les perdre meme (3); seulil pouvait con-

(1) Normandic, 389. 590. 
(2) lleaumanoir, chap. XXI· 2, tom. I, p. 830; et LYlI, 2, tom. If, 

p, 330. - Reims, 239, infra. 
(3) D'Argclltre, art. 1,23, de I'Anc. coul. de JJrelagl1C, glose 2, 
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velllr et etre c ,. . onvenu a raIson d . b 
acquets (1) ; ii Ies ohligea~t non_::ul~eu les et des 
contrats et ses dettes at' " ment pal' ses 

" n eIleUres ou t" 
au maria.o' " pos el'leUl'es 

. oe, mms encore par ses delits' 'II 
fisqumt (2), .Dumoulin fit I)Ius tal'(l Cll' 1 escol1~ 

. 1 . ( angel' e 
pomt a Jurisprudence" . 11 ce 
.\ l' . ' mms ce fut nne mnovatio 
( anCIen systt'llne (3) II " 11 J . ' en etalt d' aille ' I 
)lens acquis IJar 1" 1 '. UI S (es 

m( nstrw commune des ' 
ou au moyen ·des bI epoux . men es c I 
eux-men)es 8i on l' fi . l' omme (es meuhles 
priete' ' . (e mt e droit ahsolu de pro..:. 

JUS ltlendl et abute d' 1 I . 
huser meme de 1 1 n l.~ e (rOlt (l'user et d'a .. 

a ClOse Il est il 'J 1 
pas ·Ie reconnaitr' ' . nposSI ) e de ne 

< • e au man car'l l' 
controle et 1 ' < I exerce sans 

( ans to ute sa plenitude. 

no 1 ' • Sed III b'l' 
. ' 0 I 1lI1ll alia est cond'( 
III totUIll Sunt in dispositionc I'd I 10 q~l~, constante matrimonio 
I!aque ea prodigere perdere sd

O 
I a mantI plenissima. - Art. 408' 

l'lS' ' , onarc pote t . 
prOllllscno qnamdiu in dom" " s, usu duntaxat mulie-

quod pel' IlliO VII'I sunt ne )' , , contractulll, idem per del' t c a lenBntur, Haque 
mfra, p, 509 n i A' IC um potest aIicnando. Vo·' 

, , • - SS/Ses de I ' - It' 
CLXIX; e~ I' Anciemw Coulume de P ~ CO~tr des bourgeois, chap, 
cctte pUissance du lllad sont 6 ans, Bl t. 107, 011 les effets de 

(I) C"lltllmes notulrBl ' numer6s, . 
(2) D'A ., all. 175 

rgentl'C, ubi supra B' . 
lII:a,ux, 208, _ Ordonnance '(;:; l'?t,agne,425, - Tl'oyes, U;4, _ 
privilege accol'd6 au b ' Phlllppe-lo-Bol de 1540 p 
'il x oUrO'eOiS de P , ,- ar un 

i~ tendait qu'iJ la illoiti(\ d~s meuhl al'ls, en 1431, la confiscation ne 
II', VI, tit'lI, R, 26. os ct conquets, Loisel II/stil 

(5) Dumon lin notc I' " 
Lebrun " SUI' art. 12 d I , ' Ih la commll/wutd Iiv II e

h 
a COU(t/me de LaOtl. -

sm\,. ' , ,c ap. II, sect .. 3, nis 119 et 
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Bail ou mainbout'llie) Ie pouvoh' du mad noble 
ou roturier est Ie meme pendant Ie mariage; les 
charges sont aussi egales : disposant et gagnant 
les meuhles il devait payer les dettes, il en etait 
tenu comme tuteur (1) : qui epouse Ie corps epollsc 

les deues ~ dit Loisel (III. III. 7,) ; et en ceci la tutelle 

nohle et la roturiere avaient encore les memes ef- . 

fets pendant la duree du mariage. Le mari devait, 

dans l'une commedans l'antre, laisser a la femme 

sespropres francs et quittes, a la dissolutiondu 
mariage; ces dettes, ces charges excedassent-elles 
la valeur du mohilier rel"m. Elles se composaient 
des dettes de la femme anterieures au mariage : 

depuis lors elle ne pouvait en contl'actel' aucune 

sans l' antorisation de son mad, a moins qu' elle 

ne flU mal'chande Imhlique , cas qui est toujours 
excepte de la regIe ordinaire (2). Le mari etait en-

(1) I,oyseau, Dtl deguet'pissemenl, Iiv. II, chap, II, no 17 : « Comme 
seigneur des biens de sa femme, il est raisonnable qu'il paie ses 
deHes conllne tout successeur universel est tenu de payer les det­
tes des biens auxquels il succMe .. ,. - Voy. Assises do la COUI' dos 
bouj'lleois , chap, CXVllI, - Delauriere, dans ses notes sur la regIe II, 
Iiv. I, (it. IV, de Loisel, in {inc, dit qu'ilne faut pas appliquer ceUe 
regIe au mari, parce que Ie bail 6tant une consequence de la puis­
sance maritale, n'est point donne en justice et ne peut etre refuse, 
parce que d'ailhmrs Ie mad serait toujours tenu, dans ce cas, de 
payer les dettes sans pou\'oil' jamais se d6charger de ce paiement. 
L'ohligation du mari d'e payer les dettes de sa femme qui est la 
m8me dans toules les coutumes, sumt 1I refuter cette opinion. 

(2) Etablissemcn/s, I, chap. CXLV 0\1 CXLYIl (II Y a cette difference 
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C01'O responsahle do tous Ies I 'l't . 
fl ( e I s et de tout I 
autes de sa femme comme I 'es es 
'n. (e ceux de son p 

pI e"., qUia l'etill(i1'e el casli ' . u-
(I'A' gale UaJorem debet d't l'gentl'e (1) . " I , Slcut puel'lI1JZ infra Wlatel ' 
un auteur ang'lais C 'I I ' n" aJoute 

< • « ar I Olst en it l' omme batt 
( sa fi l'e eme sans mort et sans mel ' . 

fii . ' lamg, quant eIe 1 
« m~ et; SI comme quant ele est en voie d f:' e 
« folIe d e Ull'e e son COl'S, ou qU'lllt ele I' 

. < ( ement son ba ' 
« ou maudist IOn 

" OU quant ele ne veut obeir it 
« l'esnables commandemens que IH'ode fi ses 
« fere : en tels . ellle doi~ 

. cas et en sanblaJ)les est il h' 
« mestIers que r " . len 

I mUllS SOlt castierres de fi 
« resnablelllent » (2) n eta't. sa eme 
I '< 1 aUSSI tenu des dettes 
(e toutes les successions eel 
>" 0" lUes pendant Ie ma-

llabe, et de 1 entretien de Ia personne et d 
es pro-

de chiffI'e entre 1'6dition d D 
ponse de fame . • Nule' ~ e uc~nge et celie de Delauricre) De res 

. . ,ame n a rcspo ,-
a SeIgneur .. se cc n'est du fet d nsc en Cour laic puisque ele 
chande. • e son corps ou qu'ele soit mar-

(J) Art. 425 I . 2 ' 
J ' g os. ,no 5 Ancienlle G I 
lOC 11011 ideo quia ullam parte~lmObiliull au .ume. II ajoute : • Scd 

scd quia yiri ipsius limc est I 1 muller possit COllllllitlerc 
plectitUl', idque super bonisC~~l~~"I?bt a consuetudille ex facto su; 
etait tcn . I I us et acquestib u , en Allgleterre dc I a . us ... » Lc mad 
ponsalJle de ses l11e£aits 'T' C}, tICI'. sa femme pour Il'l.ltre pas rcs-

• .« cnetur SIJIe T" 
~astJ.gare sicut puenan infra mtatclll . ?OIlSI IO YI.ri sui facicntcm 
fIdehs, et quod smpius cam cast' b" S~ prmsUIIHtur quod vir sit 
rcspolJdebit Ilro e" »81'" '!5a at, In quantum poterit non 

n." (~nee Cite > H' , 
des.Franpals, tOIll. I P ~"2 _ pal ouard, AnCiennes 10' 

I ' ,D"'._ On a Clleo' IS 
quc (Iue chosc de ces anciennes I . Ie conserve en Anglclerrc 

('» n. OIS. 
~ eaumanol/', chap. I,YII. G tom II p ~" 

) ',. uu5, 
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pres de sa femme et de ses enfants, toujours 
comme mainbul'nissiere ou gal'ciien, 

Les differences entre les droits des epoux nobles 

et ceux des roLuriers naissent it la dissolution du 

mariage et sont les consequences de celles du bail 

et de la tnainbournie, 

Comme bail Ie mari gagne les meubles et Ies 

catelllx; il n' en doit aucun compte a la femme ou a 
ses heritiers a la dissolution du mariage; il gagne 

aussi les acquets; et c' est une regIe conservee entre 

personnes nohles, dans un grand nombre de cou­
Lnmes, meme depuis leur redaction officielle (1). 

Entre gens coustumiers, Ie mari n' etait que 

mainbllrnissiere; il ne gagnait pas tous Ies meubles 

dans cette tutelle au moins dans nos coutumes (il 

en etait autrement, dans celles de la Romagne et de 

l' Allelllagne, et dans quelques mltres), et n' avait Ie 

droit que d' en l'etenir Ia moitie, ce qui s' accorde 

el' ailleurs tres-hien avec ce que nous disent les Eta­

blissemellts dll droit de l' epoux coustumier survi-

(1) Clermont en BcauYoisis, 186. - Laon, 20. 21, - LoudullOis, 
XXVII. 14. - Scnlis, '146. - Chauny, -129. 150. - Clermont ell 
Argonne, V. 8. - Peronne, ,120.- Drcux, 75. - Reims, 27IJ. 
281. - Bourgogne, 25. - Chilteaullcuf, 66. - (S'i!Il'y a pas d' CIl­
fuuts.) Paris, 258. - Vitry, 74, - Sens, 85. - Meaux, 49.­
Touraine, 247. 268. - Berry, VIII, 15. - Etampcs, 18, 
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yant sur cette eSl1ece de hiens (1) ~f'n ' 
,,' , ~l «IS pourquoi 

cette dIfference entl'e Ie mari noble et Ie 1 t ' 
, '0 lU'lel'? 

c' est que Ia mainboumie n' est que l' application 
des regles de l' ancien mzmdium marital. Or nous 

ayons Yl~ que Ie mari i11undwald ne gagnait pas 

tous les bIens de sa femme, mais partageait avec . 

celle-ci ou ses enfants la masse des biens confondus 

entre se~ main,s, une 'p01~tion leilr etant attrihuee, 
pa~. Ia 101; mms Ie regime feodal creant Ie mad 

bat! de sa femme, avec tous les droits et toutes 
les , charges attaches a cette fonction, modifia en 

ceCI la maillbolll'nie ou l' ancien mundiuln; voila: 
les causes de cette difference qui se montrera en­

core mieux l'elatiYement a Ia fel11Ille, et aux e11-

fant~ nes du mariage sous Ia puissance de l' e 10UX 
SllrYlVant. I 

CHAPITRE III. 

S~!el::tCuh~~itre preoedent, - Droits de la femme noble et 
rlere au:.: meubles et. ' 

de Communaute D t. au:.: conquets, - Continuation 
,- ona Ion entre IIpou:.:, 

Nous avons a nous OCCilPCl' a pl'esmit des droits 
de, Ia femme, afin que notre exposition soit com­

p~ete et, ql~' on puisse saisir l' ensemble de ce systeme 
d aSSOCIatIOn conjugale. 

(1) ElaIJ!i,!sements, chap CXXXI'Il 0 ' ' 
CII{Ullts OOllstll»I,'ors V" . '; '. U CXXXIX, De parties (etes entre " ,- ou' m,ra. 
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Pendant Ie mariage, ces droits etaient nuls (1), 
« car eUe n' a aucune coze se durant Ie ma­

riage» (2) 110Ul' Ies hiens immeuhles comme pour 
les meuhles, sauf Ie consentement qu' elle devait 

donner a l' alienation des premiers. D' Argentre la 

compare par rapport aux seconds, aux domestiques 

qui usent des choses de Ia maison, par Ia tolerance 

et avec Ie consentement du maitre (3). 
C' est a Ia mort du mari que naissaient les droits 

de la femme; elle devenait aIOl's, ainsi que ses 

hiens, qu' eUe reprenait francs et quittes, Iihre de 

10ute Imissance. Elle avait encore son douaire sur 
les fiefs si elle etait nohle, et son droit de vivelotte 

sur les hiens roturiers de son mario Le premier for­

mant une institution a part et tl'cs-importante dans 

Ie droit coutumier, nous en ferons l' objet du cha­

pitre suiyant. Quant au second, dont nous parle 

(1) Glanville, lib, VI. cap. II. « Sciendulll est aute~ quod.ll:uli?r 
'h'l test diSIlonere circa dotem suam tempore Vltoo mantI SUI; 

III I, po, .. . d' . 
quia CUIll mulier ipsa plena in pot,estate vn'l SUI ,e Jure Sit., I~on 
cst minnu si tam dos quam ipsa muliCl: et c~t~roo omne~ ~e~ l~S\US 
lllulieris plene intelligantur esse in dlspoSltlone mantI IpSIUS » 

(dans Bouard, Coufumes anglo-tlol'mandes). 

('2) Desmares, Decision 77. . 
(5) D'Argentre, art. 408. Anc. ~OU(: Glo~, 5. nO .l: «Nce ennu con­

suetudinaria societas mulicri tnbUltur III moblhbus per m.odum 
juris aut proprietatis acquisitoo, sed pel' modum usus ....... ~st Ita~l~e 
iUllc societas usus sed juris non aliter quam cum domestlcl III faul1llU 
p~tris cella et pennu utuntur prout patrifamilias libuit, pro mc­

rito, dignitate et ollsequio, • 

l 

i 
I 
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Bouteiller (lans sa 80mme l'ltl'al, 'comme etant 

d'tm assez grand usage, il consistait dans l'usufruit 
de tous Ies hiens tenus en main-ferme Oli roture , 
tant que Ia femme demeUl'ait en viduite, qU'il yeilt 

ou non des enfants; mais si elIe se remariait, elIe 
pordait Ia moitie de cet usufruit (1). II y avait d' ail­
leurs reciprocite entre Ies droits du mad et de la 

femme sUl'vivante. Ainsi, dans les Assises et les 
Cou(umes de Ia ROlliagne, elie est declal'ee seuie 
heritiere, de preference meme a ses enfants et aux 

pere et mere du defunt. Ce, droit etait pour Ies 1'0-

turiers, et par suite une consequence d~ la mail1-
houl'l1ie (2). 

Quant aux acquets, Ia femme, comme Ie mad, 
,en avait Ia jouissance entiere pendant sa vie, du 

(1) DouteilIer, 8ommo rural, tit. XCVIII. pag. 559. « Vivclotte si 
est Ie droit que les femmes ont cn terres tenues en cottcrie apres 
la mort dc leur mari sur les heritages venant d' enx .... La femme qui 
den.leure vefve y a tel droit que son mari mort, eUe jouist de tous les 
he~'ltage~ venant de son cote qui sont tenus en cotterie, suppose 
qu eUe alt enfants ou non, sa vie durant; mais si ele avoit enfants 
et se remariast eUe en perdroit la moitie.> 

. (2) As'sisos de La cour des bourgoois, (chap. CLXVIII, vel'sion ita­
llOlmo) •• 164. e~. de ~I. VOl' Foucher (1840) .• Cc iI avient que un 
home ~It con~llIs heI'Itages ou autre avoir avant que il preigne feme, 
ct apms a prlS feme et avicnt que ilmeurt sans deyize faire de nulle 
!'iens, la raison commande et juge que tout qUlin que il ayaitdoit 
estrc de sa fcme pal' droit, encore soit ce que Ie mort ait perc et 
mere, et filles, et soours, et freres, carla loi et l'assize dc Jerusalcm 
dit que nul homc n'est si dl:oit heir au mort come est sa feme et 
espouzc .• 
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moillS d'apres Ies Elublissements (1). On peut sup­

poser, ot non sans raison, que cetto disposition ne 
s' appliquait qn' aux epoux nohles;' cal', dans los 
Assises-, Ie survivant des eIJoux roturiers ne prenait 
que Ia moitie des acquMs, l' autre Mant reset!vee 
aux enfants (2) : ce mode de partage des acquets, 

dont Hons avons des oxemples dans les Olim (3), 

s'est conserve dans toutes Iescoutumesqui n'ap­

pliquent Ia regIe des Etablissements qu'aux epoux 

(I) Etablissemellts, J. chap. CXXX1Y Ol~ cxxxvr. .• s~ U~l home c~ une 
famc achrtoien t terrc enscmble, cil qm plus Ylt, SI licn t sa VIC les 
nchaz; et qlland ils scron!, morts amhi ~lli, si ret.o~lI'nero~lt Ii aehat 
unc moitie all Iignage devers l'homc et I autre lllOllI() au hgnagc de­
vcrs Ia fcmc .• - Anjoll, 287,288, 

(2) Assi.ics de la cow' dts bOllrgeois, chap. CLXII. (ed. dc i)~. yor 
Fouchcr). Ci 01'0.1 fa raison rle ce fJlIO la feme et Ie baron gllalgncl.lt 
CllscllIule" Ce il ayientclue l'oumc et In feme outensemhle cOllqms 

"igncs, ou tenes, ou maizons, ou jardins, .Ie droit,c~mnl:~de qt~~ Iu 
I, d't . la 1110Z"I'e ,Ie Inti jlar droll el pnl I ([!.II:o/, do J011l-CIne 01 ayoIl' I ,\,. " 

salem, et ce ils ont enfans In raison commandc q?C lis nc I~ll'ont. 
our Icurs cnfans de Ycndre, ni de donner leurs hlCn~ It C~]y ds yo­

gront, nc dc boire, nc dc mangier leur biens tant conlI~s Ylvront; ct 
I 1. 'on ,,'Icnt It mort il pcut sa part donncr la ou II vodm, OU. a sc e ual . f' . 

" OIl a']tl'c' et apres la mort dOli baron la feme SI peut 3U'C ses entans " . t'l I' 
d . t . len te pour ce que cle Ie conqllIst enscmu e 11 U1; c sa par sa YO , . f ' . 
mais Ia raizon commandc que tant comic baron nt, la CJ~lC n.i1 POo~1' 

d "uIIIIuy .-Etchap, CLXV.' CetiavICntml, de onner sa par. It , .. , • • 

t' I Ille et ont ensemble conqUls hentages et ont cnfans, et eme un 10 • ' d 
ayicnt que la fcme mcurt avant dou baron, Ia ralzon cOlllman e et 

ltd la mere eschiet 11 ses eHfans communemcnt, ne 
jnge q~e a pal I' • e ut tollir ne amermcr ce quc cscheu lor .est pal' 
leur p~re nc eUI pe . e'.' .' 

',. \I'e. - Bouteiller, Summo rural, tIt .. XcYllI. pag. ,,5!). 
leU! me . . ~ , 261 8 -Item an'ct do 1267 (3) Ellquclcsous [OUIS IX, 1267, p. .. , 

pag, 708. 30. ~O 
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nobles. II convient d' ailleurs parfaitement it Ia 

mainbournie de l' epoux roturier, d' apres laquel1e 

il y avait un droit de participation attriblieit la 
femme, sur Ie bien acquis par l'indust.rie commune 

des epoux; droit qui remonte aux anciennes lois 
des Franks . 

. Cette disposition s' etendait aussi aux meuhles et 
aux eateu/x existants au jour de la dissolution du 
mariage, car iI n' etait tenu aucun compte de sa . 

. duree pendant la derniere annee. Mais ce partage 

des meuhles n' existait pas dans Ie droit gl'lrmain, 

comment expliquer son introduction dans Ie droit 
coutumier? car, a I'epoque Oll nous repOl:tent nos 

plus anciens auteurs; nous trouvons etahIi ce droit 
de participation de la femme aux meubles comme . 

aux acquets. La fortune mohiIiere et.ait alors fort 

peu de chose; elle ne se composait meme, Ie plus 
souYent, entre les epoux roturiers, que des pl'oduits 

de lem. travail et de leu)' industrie, la dot des 

femmes etant a-peu-pres nulle. Toutefois, si eIles 
apportaient des meubles, ils etaient confondus ne. , 
cessairement et par suite de Ia mainhoul'11ie, ayec 

-ceux du mari et ayec Ies conquets; jls etaient in- . 
distinctement, les uns et les autres, affectes au 

paiement des dettes communes et personneIles des 
-epoux; iIs formaient entre Ies mains du mad une 

~--------------~---. I 
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masse oil i1 aurait ete difficile de distinguel' l' ol'i­
gine de chaque hi en . La femme, ayant droit it la 
moitie des acquets (et meme des autres hiens du 
mad d'apres Ie capitulaire de Louis-Ie--Pieux) et 

aux meuhIes qu' elle avait apportes, mais etant 
soumise au paiement des dettes, dut pat'tagel' Ia 
masse commune. 

. La femme,· a Ia fin de Ia mainhomnie, du ma­

riage, eut ainsi droit a Ia moitie des meubles, tou­

JOUl'S comme suite de Ia mainhournie et en Vel'tu 

de ces deux principes: confusion des biens entre 
les epoux et droit de repl'endre sa dot, pl'incipes 
emanes du droit gel'maniqu8 (1) . 
. Les Hwblissemell[s confirment ces consequences 

et leur principe en accordant it F epoux coutumiel' 
·suryiYant Ia moitie des meubles, aIOl's meme que 

Ia femme n' ~yait rien appOl'te; ils ajoutent: « EL 
ainsi puet l' en entendre que Ii meuble sout 
comun (2). » Voila done l'origine de Ia com11111-

naute; elle yient de Ia confusion des hJens par Ia 

(1) lleaumanoir, chap. XIII. - Bouteiller, J. tit. XC"!!' p .. 552. 
(2) Elablissemcnls, Iiv. I. chap. CXXXVIl ou CXXXlX. To~tefols on 

pOUl'rait entendre cctte disposition plutot COI~lIne un ~r~lt ?c suc­
cession de I' epoux pauVl'e quc comme un d.rolt de ~artIC!~atlOn; de 
telle sorte quO on aurait applique 11 ce dermer les d.lSposltlOns de la 
loi romaine de Justinien en fayeur dc I'epoux surYlyant pauVl'e. Ce 
(lui a lieu souycnt dans les Etublissen:ents> (lui '. P,~us que tous 
Ics autrcs monulllcnts de notre yieux drOIt, ont suln I mflucnce ro­
maine. 
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maillbollrnie entre roturiers. Les regies' etaientdif_ 

ferentes pour les epoux nohles, parce qu' elles de­

rivaient de celles de la tutelle nohle, du bail, qui 

attrihuait meuhles et conquets au baillistre.Toute. 

fois ontrouve Ie partage des meuhles, meme entre' 

nohles, dans les Elablissements ~ dans Beaumanoir 

et Bouteiller, au moins pour Ia femme (1 y. En pre­

sence des dispositions des EwiJlissemellts relatives 

aUXatltres hiens et meme aux meubles, en faveur 

du mad, et surtout de celles des coutumes qui en 

attrihuent la totalite a l' epoux noble survivant (2), 

il fhut conclure que ce droit de partage accol'd6 a 
Ia femme nohle fut emprunte au droit des l'otu­
rIel's. 

II n'y eut d' ailleurs jamais assimilation com­

plete de la femme nohle et de Ia femme roturiere , 
meme dans Ie partage des biens meubles. La 

seconde prenant en vertu de la 111ainboll1'llieIa moitie 

des meuhles et des acqnets, dut supporter Ia moi­

tie des charges qui y etaient attachees (3). Comme 

(I) ElabUssemellfs,liv. I. chap. xv •• Gentilfame ne, met ricn en 
l'aumosne son seigneur, et si aura Ia moitic es meubles si cle veut 
mais ele mettra la moitic cs detes et de ce cst il a son choix. • ' 

(2) Voir les coutumes citces note L p. 501. supra, dont les dispo. 
sitions sont les memes pour la femme et Ie marL . 

(5) Beaumanoir, chap. XlII. 9 .• II ,est au quoix de la fame quant 
ses barons cst mort de laissier tous les meubles et toules les dellles 
asHoirs et d'emporter son doaire (Iuite et. dClivre, ot s'illi plest ell' 
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ses droits ne naissaient qu' a la mort· du mari, et 

que celui-ci en avait eu la libre disposition pen-; 

dant sa vie elle devait les accepter tels qu'ils 

etaient (1), non par droit de succession mais de 

participation a to us les actes favorables ou one- . 

reux de son mad; elle ne pouvait aussi renonce1' 

a cette,participation ou communaute, et elIe etait 

tenue comme les heritiers du mari de la moitie des 

charges, alOl's meme qu' elIes excecIaient la valeur 

des meubles. On sait que Ie benefice de la reno1:i-

pot partir as muebles, at se ele i part ele est tenue a se part des 
detes. Et puisque ele a pris l'un des cois, ele ne pot pas recouvrer 
a l'autre, ains convient qu'ele en sueffre son preu ou so~ damace •. 
- Bouteiller, Somme rtwu!, tit. xcVII. pag. 552. «Et 51 dame ou 
damoiselle prend moitie ou quelque part as meubles, elle est tenue 
de faire caution de payer la moitie des detes ayant que nul profit 
doive, ne puisse prendre au douaire. » • • • 

(1) Reims, 259 .• Homme et femme conJoIllcts pal' manage ne 
sont uns et communs i ains Ie mari seul, sans l'adyis ~t Ie co~sente­
ment de sa femme en peut disposel', comme et a qm bon lUI sem­
blera' elle partit neamnoins apres Ie dcces du mari..- Assize de la 
cour/des bourgeois, chap. CLXvI. ,Ce il avient que un home meurt 
qui ait feme, et seIui mort doit avoir a aucun home ou aucune 
feme,Ia raison juge et commande que la feme est tenu~ de ~ayer Ie 
dete de son mari, se ele a de coy .... Et bien sache~ que se II aVlent que 
ele preigne autre baron, celuy est tenus de ~alCr se~le dete q,uc:la 
feme doit pour son autre baron, car se est drOIt e~ raIz~n par 1.aSlze 
de Jerusalem; ensement tout autresis est tenu II man de. paler la 
dete de sa moullier, se ele l'avoit enprunte pour choze Juste. -
Chap. CLXXII. Et :des chozes de sa feme se doit aquiter la dete dou 
haron, et des chozes dou baron se doivent aq~i~er les detes. de la 

, feme .• -Voir aussi chap. CXVIlI. Ci orez la raison de celuy qUI prent 
feme yeve, et elle doh 01;1 pour soy ou pOUl' son autre haron, quy 
doH puier Ia dete. 
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dation n' existait pas encore pour les femmes 1'0-" 

turieres dans l'Al1cienne Coutume de Paris.et fut 

meme reserve aux femmes nohles exclusivement 
dans quelques nouvelles coutumes (1), 

Le hail procluisant cet effet que la femme nohle' 

etait (1echargee de to utes dettes, comme. privee de 

Ia propriMe de tous ses meubles et des aCCluets iI , , 
en resultait qu'elle ne Ilouvaity avoil' part Coil1me 

aux mItres hiens de son mari, qu'it titre de succes­

sion, ou par droit de hail sur ses enfants "ll1ineur~' 
'I ' mISSl e Grand coutlllniel' accorde it Ia femme nohle Ie 

dl'oitde prendre Ia totalite des meuhles, comme des 

acquetsen payant les dettes (2) ; muis lorsque cette 

(1) Les Etablissemenls de saint Louis ne parlent que de I f 
bl " I' . . a emme 

no e, aInSI que Ancien coutumier d' Artois chap xxxv' E . 'f • , ....<r nCOle d 
~e~h~ux f?mmc par la coustume d'Artois quant Ii·sires est mort 
se Ii II plal,ct ave~ques so~ doaire contre l'iretier moitic es nieubles. 
e~ es chate?~x qUI dcplOaClssent, et ele paie moitie des detes que Ie 
sIres aura faltes, Et se ele y veut renoncier faire Ie pIlet G' I 

' " . .. .. > la/I 
conslumwr, mfra, II faut done conclure que Beaumanoiru'a voulu 
parler que 'de la gentilfamo ou dela fenime noble, d'autant plus qu'iJ 
ne parle q,ue d~ la dame, mot qui ne s'applique qu'it la femme no­
~Ie, -:- LOIsel, h.", I. tom. II. reg. 11: ,Ce qui a depuis cUi etendu 
Jusquaux rotuners par I'autorite et I'intervention de maitre Jean-
Jacques de lUesme,.- Paris ancienne "o'llume 1'>~ On t 

' {~I L J _0.- rouyC 
encore Ie benefice de renonciation admis en faveur des femmes no-
hies seulement, dans les Coutumes de Senlis.147._ Troyes 12 _ 
Clermont en Beauvoisis, 88. - Chaumont 7 _ ,r l' "7' ' 

2 " a DIS,,, , 
( ) Le Grant CouSlwnier, liv. I. fol. 85 : ,Item 1'0n dit comune-

I~ent ql~e la femllle noble a 'election de prendre tous les meubles 
e payer les detes, ou de renoncer aux meubles pOUl' estre quitte des 
detes. , 
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succession ou cette garde etaient onereuses pour 
la fem'me, elIe put, comme les autres heritiers ou 

baillistres, y renoncer (1). L'acceptation et lare­

nonciation etaient laissees it sa volonte, si ele veut, 

disent les Etablissements. Mais comme il s'agissait 

de meubles et que l'epouse residant dans Ie domi~ 

cile conjugal les avait sous sa main, on voulut, 

afin de la mettre it l' abri de tout soup<,;on et de 

toute consequence de soustraction, qu' elIe re­

non<,;at it l'instant meme et qu' ellequittat Ia maison 

conjugale en meme temps que Ie corps de son 

mari: « Et ont d'usaige si comme Ie corps est en 

« terre de getter leur bourse sur la fosse et de ne 

« retourner a l'hostel ou les meubles sont; mais 

« vont gesir autre part et ne doibvent emporter 

« que leur eommun habit, et sans autre chose et 

« pm'my ce· elIes et leltrs heritiers sont quittes h 

« tousjours des dettes; mais s'il y a fraude tant 

« soit petite, Ia renonciation ne vault rien (2). » 

(1) Grant cOlls/umier, ubi supra:. La raison poui'quoi Ie pri."i­
lege de renonciation leur fut donne, ce fut pour ce q~e Ie metIer 
des hommes nobles est d'aller es guerr.es et voyages d outremer, et 
• 'h1'gent e. t auCUlles fois y mement et leurs femmes ne peu~ 
it ce SOl hi' • f . t 11 

t de legier Ctl'e acertences de leurs 0 IgatIOns al es cause ven pas 1 • • nt 
de leurs voyages, de leurs ranl)ons et de lems p cgerICs . q.u: so 
pour leurs compaignies et autremen,t, et pour ce ont Ie prlVllege de 
l'enol'lciation. • - Loisel, ubi supra, regIe 10, 

(2) Grant cousllllllier, llbi svprci.-Monsll'elet" ehron" 1. ch. XVII! 

et cxx:ox. 



3i2 
DROIT GIIRMAIN ET COU'J;UMIER. 

,~otte. de~'niero disposition n' est autl'e chose que 
1 applIcatIon de cette maxime : « Qui IH'end d 

1 . es 
( )Iens de succession jusqu' a la valeur (Ie cine 

( sols fait acte d'heritier (1).» Quelques con: 

tumes ont conserve et les formalites et Ie terme de 

rigueur de l' ancien coutumier ; mais la plupart ont 

~ccorde a la femme un (Mlai heaucoup plus long. 

Malgre sa l'enonciation, la femme ne perdait pas, 
ses dl'oits sur les immeubles de son mari, mais 

seulement surles meubles, et encore pour ceux-ci, 

elle avait un pl'eciput, qu' elIe acceptat ou qu' elIe 
.. renonyat. Beaumanoir (2) ne lui accorde pour ce 

precip.ut que 'son commun habit de chaque jOlll', 

et, Ie lIt OIl elIe couchait habituelIement; ceci nous 
rappelIe la disposition' du Miroir de Saxe, par 

rapport aux Gerade. Bouteillel' (3) se montre ]Jeau­
coup plus favorable pOUl' Ie droit de vefve commo 

(I) Loisel, liv. II, tit, v, reg. 5. - Delaudere, Glossail'6> in v
o Clefs. , 

. (2) Beanmanoir: chap. XIII. 21 : • Et 'a ete jugie que quan Ii 
slrcs est .. 1110I'S, soIt que la dame voille partir as muehlcs et as 
detes, SOlt que ele y renonce pOl' ce que les detes sont gl'ans et Ii 
much.les petit, ele emporte tant solement sa rohe de cascun jor la 
del:I'ame que e.le ot accoustumec a vestir Ii cascun jor el tans que ses 
halOn a CoUqUles malade, et son lit tel come ele l'avait accoustulllee 
Ie plus commlmcment pour son gesir. • '.' 

)5) 8o~1!In .. ~, :'W':11 > tit: XCYlll, p,56l: < Ilem ont-elles pal' Droll 
de vefvo:le lIlellleur hahlt Ii eUes appartenant, l'anneau de mariage, 
Ie fermall et.les ornClllents de ehef; lelll' Iiet. Ctom; ct comt.inc si ello 
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il l' appelle. Le deun de Ia veuye etait toujours aux 

frais de In suceession du mari (1) ainsi que Ie 
droit d'habitation accorde par lesElablissemenls 

aux femmes nobles (2) et depuis lors par qllOlques 

coutumes a toutes indistinctement (3). 

Le hail et la mainhournie etant attrihues au 

mad des l'instant de la celehration du mariage: 

les dl'oits respectifs des epoux ou de communaute 

etaient censes remonter a a meme , , , 1 A eI)oque' Beau-

. l't' ce SIll' et . (chaI) 21 ) « Cascun set manOH' e I a .' <', 

.. .{.' 't 'InaI'iao'e car sistot « que compmgme se 1m pal. . < b', 
( comme mariage est fez, II lnens de I un et de 

( l'autre sont quemun par Ia vertu du mariage, » 

Les Etablissements, les Assises et l' Ancien coutu­

mier d'Al'iois supposent la meme chose. Desmares 

est plus cxplicite, il dit: ( Item pal' contract de 

( mal'iage, est communaute acquise entre ~'homo 

« et la feme tant en muehles, conquets faIts de-

est et un Hct pour leur demoiselle servant, si el~es sont .dames 
~u d~moiselles nohles de tous hostieux un et Ie meilleur ~Ul pren­
dl'c voudroit, rescrvec vaisselle d'or ou d'urgent et hesle V1V~ •• ~ 
Voir pour ce preciput Coquille, Illstitutes coutum,> Des drolts ~ , 
mario's. . 

('1) Loisel I tit.n reg. 55; et ibi Delaul'lIJre. . , 
'" l I I ment genii/ramo doll (2) Elablissemellls> chap. XYI. Q,18 te Jergo /' 

avofl' ap1'lh la lIlorl de SOil soignoul' et de tell~1" l~ en bOil etat,' II 

(5) Lehrun, Traud de la commullaulo> ltv. III, chap. , 
<list. '12. 
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« puis Ie mnringecommees detes et obligacions 

« depuis ou pnravnnt contractees» (1). II n'est ' , , pas 
davantnge question, dans Ies COlllllmes nOlaires 

du Chdtelet, elu terme d'an etjour (2), non plus 5' 

que dans Ia plupart des coutumes redigees, et stU'''': 

tout dans celles qui ont conserve Ie nom de h~il ou· 

de mainhournie et ses effets pendant Ie mariage. 

Quant au silence de~ anciens auteu.rs ou des cou- ' 

tiunes sur l'epoque it Iaquelle commence Ia com~ 
munaute conjugale, on Ie comprendra facilement 

si l' on remarque que Ia femme n' ayant aucun droi; , 

pendant Ia mainbollrllie et ne prenant part aux 

JJiens qu'it In mort du mal'i, il n' etnit pas neces­

saire de fixer d' autre epoque que cette derniere 

pour Ia naissance ou l' exercice de ses' droits , 

comme dans In COl/fUme de Reims. Mais, Iorsque 

plus tard on' en reconnut it Ia femme pendant Ie 

mariage qui limitcrent ceux elu mari, il fallut sa­

yoir it dater de quel moment ces droits lui etaient 
nequis. 

A II 1,lO,ns importe de hien' fixer ce point qui pa­

rmt d mlleurs hOI'S de toute cont1'OYer80 en pre-

(1) Desmarcs, Decision 217, 

(2) 165, • Item Ies biens, dcbtes et creances d'homme et de f 
' , " elIll11e 

• COIlJoI,nts p~r mal'lage sont communs ensemble entr'eux durunt 
• leur (lit manuge, combicn ([ue Ie mari en ait Ie baU gouvet'll t 
• et (lulorile, , ) elllen 
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sence elu texte si precis de Beaumanoir et de celni 

de Desmares, et mcme elu silence des autres coutu­

miers, que Ie terme d' an et jour ne s' appliquait pas 

primitivement au mariage. On ne Ie retrouve que 

dans Ie Grand coutmniel' de Charles VI (1). Mais 

d'un cote, Desmares et les Colttltllles llotoifes ciu 

Chc1telet qui datent de In fin du quntorziemesiecle, 

et de l'autre, l' Al1cienne Coutl/me de Paris, du com­

mencement du seizieme ,(A 51 0), nons prouvent 

que dans aucun temps ce terme, ne fut en usage 

dans cette coutume (2). Ainsi on ne peut rien C011-

clure du passage du G1'and cOlllumiel' pour les 

temps anterieurs au quinzieme siecle. Quant aux 

tempspostel'ieurs nons avons les anciennes et leg 

nouvelles contnmes redigees qui limitent hien son 

autorite. C' etait d' ailleurs l' epoqne ou Ie droit 1'0-

main etait associe par les jUl'isconsultes an droit 

coutvmiel' et Ie moclifiait en bien des, points; on 

(I) Grant cOllstumiel', fo!. 82, «Nota que par tlsaige et COlls/u,me, 
deux conjoincts ou deux affins demeurant ensemble pal' an ~t JOur 
sans faire division ou protestation, iIs acquierent I'ung avec 1 unltr: 
commun8uIte quant aux meubles et conqucctz, Et ~our ce, Sl 
deux eonjoincts et aprcs I'ung d'iceulx cOIljoi~cts va de VIC, ~ t~'e~pas 
et depuis se iceluy fils demeure avec Ie survlVa~t sans falle lIl,cn,­
taire, partaige ne division' tout ce que Ie SUl'VlVant a conqucst~ II 
revicndl'a it communautc avec Ie fils,' - Il n' est pas neccssalre, 
pour cette continuation de communuutc', qu'it y ait tel'lne d'an et 

jour, ' ' , 
(2) AncicnllO Cou/tlme de Paris, art. Wli ef sUlvunts, 
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decouvre c1ail'ement son influence dans Ie GraUel 

coutumicrpius que dans tout autre anciell I"" 
< uonu_ 

ment de notre droit fraw;ais, meme en ce (lui C011-

cerne Ie pouvoir du mari, qui au lieu de mail/bou/' 

on bail n' est plus que procurator necessarius et le­
githnlls uxoris suce; influence qui nons expIiqu~ aussi 
l'introclnction du terme d'an et jour comme nous 
Ie ve1'1'ons dans les chapitres suivants. 

Cependant Ia piupart des contumes redigees font 
remonter Ia communaute au moment du mariage 

c' etait Ie droit commun, meme parmi celIes qui acl~ 
mettaient Ia coimllunaute mohiIiere d'an et jour 

entre gem de pOoley cm' de ce nombre est Ia CoU/ume 

de BC([IlVoisis, et c' est it Beaumanoil' qne nons devons, 

Ies idees Ies plus precises sur ce genre de societe 

taisihle (1 ),Nous pOuyons en dire autant des mItres 

coutu.mes qui admettent ces societes d'an et jom 

et qUI font remonter la communaute entre epoux 

an jour de Ia benediction nuptiaie (2). Dans ceHes 
au contl'aire, 011 Ia communaufe conjugale ne com­

mence qu' apres l' an et jour, du moins pour la plu­
part, Ia societe tacite mohiliere n' est pas recon-

(1) Coutume de Beauvoisis, chap. XXI. 

(2) Telles sont les Cou/umes de Poitou, 220. 25L _ Saintonge 
58. 62. - Angoumois, 40. M. - Tro'ycs, 80.85. - Auxel'l'e, '101: 
102. 190: - ChaulIlQJJt-en-llassigu.Y, 67. 68. 75. -llel'l''y, 7. 10. _ 
lIIontargls, chap. VIll cllx. 'I. -llourh6unais, 255. 205. 268. 
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11 ne (1) ; il n'y a que trois coutumes qui appliquent 

Ie terme d'an et jour dans les deux cas (2). 
Nous devons done coilclure que la commulltmle 
, 1 (le'l)ell(lal't 1ms lwimitivement et meme conJuga e ne < . ~ , 

1 1 't (Ie la dllree du mariage pendant 1 an et (ans a sme c . 

jour et comme consequence qn' elIe n' a pas tire son 

'orig~ne de la societe taisihle entre gens de poole: 

Ja confusion des meuhles dans les deux cas reposant 

sur des lwincipes differents; dans Ie pr~mi~r, sur 
la mainhournie; dans Ie second, sur la Jomssance 

d' an et jour; et enfin que ce tel'me n' a ete intr~­
duit que l)lus tard dans quelques coutumes~ mms 
non comme droit commun. Conclusions qm ~o,n­
firment en tous l)oints notre opinion SUl' l' orlgmc 

'de Itt COmmUllaute, et qui l'efutent en mel~e temp~ 
celle d'un de nos auteurs modernes (3) qUl ne VOlt 

dans la communaute de biens entre epoux qu'Ul:e 

societe taisihle entre roturiers; dans celle~Cl, 
.. d ,~s et dans Ie marl ou qu'une assOCIatIOn e selli, " 

IJere de famille qu'un clui de cll(l~l~e~1lt e~u par. de:. 
mainmortahles. L'origine des socletes dan et JOu, 
n' est pas plus exacte que celIe de la communaute 

I Lodunois XXIV. 1. 2. - Maine, 508. 509. - Anjou, 511. 
( ) d p' h 102 105 '107 - llrctagne, 42'1. 46\), 

512. - Gran - cre e, . . . f ~O _ Dreux, li8. 52. , 
(2) Cllal'lJ'es 57 6L - Chilteauneu ,60. I, • t . 
\ .,' . f .. ·c· I) Hj8 C SUIV. 
(3) IIi$(oira dll druit f)'CmpUlS, pal' 1\1. Lu elll Ie, • , 
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~olljugale (1). Ce sont d'al'II l' , 
< euI'S es consec u ~ 

llecessaires el" ,I euces 
< un systeme que nous avons d ",' 

l'att I" eJ<l Com~ 
. c u en c autres pomts. ' 

, (1) ~I existait e~lre Ies serfs d'UI;l m~llle s " ' 
L!S agrICoJes, pour!' eXIlloilation des cl elgnQeUl des COnllllUnaU_ 
r'd' , , lamps, uelqu ' 
e Igces qlll reconnaissen t encore Ie serva e,s coutUl11cs 

reglent; de ce nombre est celie de N' ,gc 011 la ll1alllll1orte les 
, lvcrnms 'I Iaq II 

plllntel'OIlS Ia pillpart des detuI'Is D I":' ue e 1l0us elll-
I ' ails ongllle ce 

appe cos dans Ie langage des F' f h ,scoll1munaut6s 
, " Ie s C rlnleaux ' , ' 

pour I utJhte des seigneurs; Ie t "I' " avalent ete forlllees , , , ,raval commu d e 
rcumons, Otl chacun avait ses fonclion d ,n es serIS dans ccs 
I'administrateur J'usqll'au 't s, epllls Ie chef du chant~au 

, , 'P" re et aux lab ' ' , " 
aVanlageux, Les serfs etant t I'd' OUi eUrs, Icur clait tres_ 

o liS so I aues vis a 'd ' 
(out homme qui residait pend t - -VIS U sClgneur et 
I I an un an et un' , ' 
(a e devenant maimnortable t 'f Jom sur In terre .feo-

, , . e sel , ce terme fnt I' " 
SOlt pOUl' acquerir, soit pour perdre I d' ce III qu on admit, 
tal' clle dcpendaitmoins des rap ,t eds roltS de cetle communautc 
'bI'" pOi s es serfs en t 'e' ' () IgatIOns vIs-ii-vis du sc'g ,I eux que de leurs 

, I nem, Enlre "ens d " 
nUSSI dcs communaut's d' , " e poote II y avait 

~ an ct Jour' ma' 'I f 
elure que ce terme fut empl'unt' ' IS I ne uut pas en con-' 
d I ~ au sen'age' e .'" 'I ans p usieurs autres cas d ' , ,n Cuet I se retrOllYC 
l' , ans notre drOIt co t ' 

,e drOIt gcrmain (voir la formllie d'ado ' U ,u~lIcr, et n~ellle dans 
I executeul' testamenlaire est s ' 'd ptlon a I Appentlw:), Ainsi 
, , alSI cs meubles' ' 
,JOllISSllnce ef Ia possession d' h' pal an et Jour' Ia 
des mcubles, s'acquicl'cnt pal,lIne c o,se 11ll1ll0biIicl'C, et la sui;ine 
, , , an et Jour' Ie I, 'ld b s acqmert aussi par an et J'OUI' , et I ,( 101 e ourgeoisie 

"I' " , ' es cOlllmunaut' , " c mcnt wndees sur ce p,' , ,~s enlle rotul'lers 
unclpe que Ies bl ' 

communs par Iu J'ouissanc lIleu es etalCnt melcs et 
I e COlllmune d'an t' 
( OIlC Sur la nature des bien tie Jour; elIes reposaient 

S e cs rapports d ' I 
munautc,entre cux '" 'II " es melllll'es'de la com_ 

o , "USSI e cs n avment 
de comlllun avec les chante ,que ce terme d'anet jour 
d aux, - D abOI'd I I f 

aus les chanteallx' iI Ile I' t m c Ie est Ileccssaire 
, 'cs pas dUllS les ' 

- Entre serfs iI eot de '\ I' ' comlllunautes tacites 
, 0 Icg e ,qll un patti to'lt '.' ' 

II all parI Ie ViIi/in' c'est 1. d' ' e,/ par/l, et Ie ehan 
J -,,- Ire que pari, ,-

s2rf, Ia comlllunantc ceSEe dc I' d" a mOl t ou lu relrUlte d'un 
, '0 p em rolt ent' I 

trOlrc, entre rotlll'iers ell" se c t' Ie es autres; au con-
I " onmue eutre Ie' ' 
a comllJunUule de serfs 'tall" d' s surYlyan(s. - Enlin 

, ,c ) Ie un rOlt d ' 
qUI en font par tic seu!emcnl' 11 c succeSSIOn cntre cenx 

" e e ne se borne pus a line societii de 
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Apres Ia mort de l'un des epoux Ie survivant 

ayait Ie bail ou 1a garde des enfants mineurs selon 

qu'il etait noble ou roturier (1). Comme bail, il ga­

gnait les meubles et les fruits en totalite et n'Mail 

fenn de rendre que la terre franche et quitte (2). 

Comme simple maillbUl'nissieres an contraire, il par­

tageait avec ses enfants les n)eubles et les conquets 

faits pendant la mainbolll'nie; a moins que les en­

fants n' etlSsent rien reQu de leur auteur preciecede; 

meubles, mais clle se compose de, tous biens mainmor(ables, men­
bles ou immeubles; dans la communaute eutrc rotnriers, la pal·t de 
I'associe n'accrolt pas a ses coassoCies, mais passe a ses hCritiers, 
quoiqu'ils nc soient pas communs, Cette societe est d'ailleurs cssen­
tiellement et seulement mobiliere, Ce dernier point 1l0US paralt de­
cisif contrc l' opinion de M, Laferriere, - Et 'ce que IIOUS avons dit 
des societes d'an et jour, par rapport aux chanteaux, est encorc vrai 
11 plus forte raison des COJ1llllUnautes conjugales, - On peut con­
sultcr pOUl' tout ceci Guy Coquille, S1l1' Nivenwis, chap, YIII, et 
Instilules coutumieres, chap, Des servifudes personnelles et lnlJ(ll­

mor/es, - Loisel, Iiv, 1. tit J, reg, 71 11 78, et ibi Delauriill'C, Glos~ 
saire dn droit franpais, in 1'0 ChanIca llJ.l ,- i\L Laferriere cst allssi 
rCflite pal' l\I.l\Iittermaier, par ceseul fait que Ie regimc dc la COI11-
munaute n'est pas general en Allemagne COlllme Ie systeme feodal, 
ct de plus parce que c'est surtout dalls Ies villes Jibres et commer­
ciaIes qu'a pris naissance ct s'est deyeloppec la conlIl1lillaute, Ce 
raisollnement, decisif pour J' Allemagne, ncsaurait l'etre pour la 
France, 

(1) Etablissemcnts, 1. chap, XVII, ct Beaumanoir, chap, xxi. -
y, chap. xl' Ie passage rapporte p. 282, not. 2, 

(2) Beaumanoir, ubi supro,- Orleans, 216, 217, - Bourbonnais, 
270, - Peronne, 127, - Chfilons, 51l, 60. -Sens, \lil, 235. -Troyes, 
lOll, - Auxel'l'e, 204, 205, - lUeaux, Ul. U2, .'t toutes les autres 
coutUJ1lCS qui' attrihlIenL lcs meubles au surviYant noble, s'i1 ya 
cnfanls, deja cHees, p. 501, nol. I. 
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ou qu'il ei~L Iui~I~1emo fait invenlaireeL pal'tuge 
a ,Tec eux; (hSPOSltlOl1 que nous cI'oyons n' avoil' ete 

illiroduite que plus tard dans Ie droit coutumier. 

Cotte comnll~naute rBposHnt sur Ie meme principe 

Ia ~I/({illbollrniey que celle entre epoux, parco que 1~' 
pmssanoe du 1) ere etait de Ia meme nuture' que 

celle du mari, n' en etait aus'si que La continuation , 
0(; non une nouvolle societe (1). Le terme el' an et 

,~ou.r ne. h~i Mait pas non plus applique, tandis qu'il 
etmt oXlge, IOl'squ'iI s'agissait d'autres heritiel's du 
mari ou do In femme (2). 

011 l'econnaitl'a III sans doute l' ol'igino ot 1es })l'i11-

cipcs de In continuation de comml.ll1aute entre 10 
surviYHnt et les enfants, en usage dans nos contu~ 
:ll~S, ~omme dans celles d'AlIomagne, etendl.w pal' 
Ia Jurlspmdence de celIe de Paris aux autres qui 

'CI) neaumanoir, chap, XXI, et chap. xv deja cile _ P tI' , 
l'raitedela C01n1l!!IIlOll'e, 6e partic chap I art l' "IO"I{ICI, 
J' " d D I ' '" , ' , 011 I rc 1I1c 

OpinIOn . e e aurl,ere, qui voit dans cette continuation une 
nou~elIe c~mmunaute fondce sur les' priiicipes de Ia societe d'an 
~t JOur C", Sill' LOisel, III, llJ, 9, ct une dissertation particu_ 
here, iI,la SUItC des Institutes COUIUln'J tom, II, pag, 455), II sumt 
pour refuler crUc opinion d'observer qu'outl'c qu ltd' ' 

" ' e eerIl1e an 
('t J?lll' n est p~s appliqllc, Jc perc ou Ia mere slll'YiYante conserve 
fOllJollrs Ia meme part, la moitic des biens communs I d' 
I ~ d" , " an IS que 
es en ants IYlsent I autrcmoitie pal' t~les, 01', s'il y avait une nou-

nile communaule COll1me celIe d'an ct J'ollr Ie p'I'C ne d 't ' 
• I , ' ,tJ eYl'Ul aYOll' 

(Pi line part cgaIe a cclle de chacun dc ses cnfants V ' , 
J' . ,011' Sllpra J ,y, II, ehap, I ct IJ, 

, (2) Celle distiuetion rst faite pal' J'antcUl' du GJ'ant cO!lsllllniet' 
10J. 80, eIlHp,lJe ~lIC('fSSi"IIJ leslamenl at execlllici1I tl'iCe/IIY, ' 
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n: en parlaient l)as (1) et qui a fourni matifn'e a tan t 

de cont1'oyerses parce qu' on, ne remontait pas a 
son veritable principe. 

Quelques mots encore sur les d?nations entre 

epoux ayant d'en'finir avec 'nos anciennes coutu­

meso Nous ne rappellerons lJas ce que nous ayons 

dit au sujet (les lois harhares. fie Fontaines. et 

Beaumanoir reconnaissent .en termes fOl'melsla 

donation entreepoux comme entre (ouleS autreS 

estranges personnes, c' est-a.-dire du tiers ou du 

quint des' IH'olH'es, des meubles et des acquMs. 
« Ce que onl)eut lessier a estrange })erSOn11e peut 

\( on lessier a. un d~ ses enfants, a. se feme 

« meim.es» (2), et Beaumanoir. « II est costume 

« hien ap1)royeeque Ii hons toutes ces cozes des­

« Sl18 dictes 1Jot lessier a. se feme ou Ia feme a son 

« seignour» (3). Un IJCU plus has il hlame l'usage 

de sa coutume qui l)el'met de donner autant a un 

second epoux. « Et certes, clit-il ayec une nohle 

« inde1)endance, tout soit il ainsi que notre 

« coustume Ie sueffre et lacort de Beauvais noz 

« ne creons l)as que ce soit drois et 1'esons » (4.). 

(I) Paris, 240, _. Lcbrun, IiI', III, ehap, nI. no 6. - Renussob, 
5e partie, ehap, IX. , 

(2) Dc Fontaincs, Conseil, chap, lXXII. § 21 In {ine, 
(5) Bcaumarioir, chap,Xll. /1, . 
(4) llcaumanoir, XII. 22, 

21 
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Le droit romain commen<;ait alors it penetl'er, dans 

les pays decoutume, et surtout dans les ecdts des 

jurisconsuItes. On reconnaitra probahlement sonin~ 
, fluence dans Jes EtabLissemellts quine permettent 

les avant ages d'un epoux en faveur de l' autre que' 

pal' testament et encore lorsqu'il n'y a pas d; en­

fants males (1). Le texte et les motifs de cette loi 

se pre tent beaucoup it cette presomption; on peut 

en dire autant de l' Assise de La cow' des bour­

geois qui contient les memes dispositions (2); 

mais dans Desmares, dans Ie Grant cOllslumiel') et 

dans Bouteillel' nous retrouvons clairement etahli 

Ie don mutuel entre epoux, qui, depuis long- ' 

temps en usage, s' etait seul conserve malgl'c Ie 

droit l'omain (3). Ce dernier auteur I'appelle 
l'evestissement , et depuis nous Ie voyons avec 

(I) Etaulissemollls) I. chap. CIII ou cnv. De don Mtre fame et 
h(Jmc .• Damenepuetrien donner It son seignclll' en aumosnc tanl 
cornme clle soit sienne que Ii dons fuest estables, cal' pal' ayanture 
cle ne l'aurait pas fait cn bone volonte, ains Ii auraH donne ,pour 
qu'il nc Ii en fit pis, on par Ie grant arnor que ele auroit a lui, et 
ponr ce ne lui peut ele donner de son rnariagc; mes avant que ele 
reust pris cle Ii porroit bicn donner Ie ticrs de son heritagc, ou It sa 
mort quandclescroit malade, pour qu'i! n'ieust hoir masle .• ~II 
ne s'agit ici que de la tene, carles autres biens sont deja deyolus de 
plein droit au mari suryiYant, 

(2) Assizes de la COUl't des bourgeois) chap, CUll (~d. de il'l, V. Fou­
cher). 

(5) « Item homs et femme conjoincts pal' mariage ne puet rien 
donner l'un It l'autrc en leur testament pal' voie directe, combien 
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les memes rcgles dans toiltes nos coutumes (1). 

Nous n' ayons pas parle de la separatioh de 

hiens, parce que nous n' en avons trou've de trace 

dans les anciens monuments de notre droit cou­

tumier que comme consequence de la separation 

de corps; dans ce cas il y avait partage des 

hiens communs entre Ia femme et Ie mari : cette 

separation etait d' ailleurs du domaine du droit ca­

noniqilC (2). Quant au divorce, il n' etait pas permis 

en France. 

Une comparaison du regime cl'association COll­

jugale des anciennes lois des Barhares, du Miroil' 

de Saxe et de Souahe, ~ivec cehli de notre droit 

coutumier, elu mUlldium des unes ,de la tutelle 

(wol'lIlundschaft) , du bail et de la mainboltl'l1ie des 

autres, ne nous a pas pal'll necessaire pout' faire 

ressortir les points de coilformite ou de dissem-

qu'ils puessent faire entre vits don mut~e~ ~e leUl's meubles et con­
queets et lion autrement» (Desmares. DeclS!~ns, 2551. ,- COlttumes 
n%ires, 58. -,« No/a: Secundum consuetudmem Pal'lSteIlSem quod 
uxori vivID nihil leg are possum, vel in morte d?nare, possumus ta­
men invicem facere donationem mutuam OmlllUl11 bonorum; qUID 

'denl donatio' valet et tenet non extalltibus liberis, alias nOli' 
qUi '. "1 . , 
(Gl'ant couslumiel') fo!' 69). - Bouteiller, I. tIt. XcIX, « " als par 

t ' se peu'vent faire dons et amen dements entre dessus rurem~ , . 
d· t 'y et femme que laiement on appeHe revestlss81nenls) et IC ,s mal , J' t 
aussi estainsi appeleparce que autant en amende 1 un que au re.> 

(i) Ricard et Pothier, Tl'UiIe du don mutuel. 
(2) Beaumanoir, chap, LVI. i4, - Les Assiz~s de la, court des 

bourgeois, chap. CLI, appliquent les l'egles du drOIt romam. 
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blance; ca,!' on a pu voir·l'element germanique 
, , 

sortant des premieres comme de sa source, ~e re-

pandre en AUemagne et en France, toujours avec 

Ia nH~me nature, Ie meme caraetere de puissance 

du mad, d'incapacite de Ia femme, malgre quelques' 
differences dans ses effets. Qu'll nous soit permis 
seulement de nous etonner ici que presque to us 
Ies auteurs anciens et modernes se soient pIn a 
nous representer Ie rej6'ime germain comme ayant 
produit l' emancipation et releve Ia dignite de Ia 
femme; ils nous Ia representent tous non comme 

une Impille, mais comme l' associee du mari, titre 
qui con vient si hien a l' elJOnSe (1). Nous ver­

rons plus tard si, c' est bien au droit germanique 
qu' eUe Ie dut; qu' on lise d' ailleurs a ce sujet 
nos vieux auteurs coutumiers. Nous remarque~ 
rons, en terminant ce chapitre, que Ie systeme de 
participation de Ia femme comme dl! pupille fut 

toujours celui du droit fran9ais, de la Ioi salique, 

(1) Voir l'lIontesquieu,Espl'it des lois, liv, XVI, chap, II; ettous 
les partisans de la communaute. Nous nc pouvons ne pas citeI' ici 
un passage eloquent de run d'entre cux : • II etait reserve au droit 
• germain, sous !'influence des idees chretiennes et du droit cano-
• nique, de donner it la femme sa veritable place dans In famille, 
« d' en faire une associee et non point une esclave ni une etrangcrc, 
• de realism', en un mot, la belle definition du jlll'isconsulte, 
« nllptiOJ sunt ... sous l' empire de cette idee d' egalite de la femme, 
« l'union des personnes, en confondant les besoins, les travaUI, les 
• desirs, a conduit natUl'ellClllent it l'union des biens •• 
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des Fonnules, du capitulail'e de Louis-Ie-Pieux : ce 
dernier changea seulement la quotite de la part de 
Ia femme et Ia porta du tiers it Ia moitie; cette 

quotite fut celIe de Ia communaute; qua~t au ~ier~ 
des beneficesou fiefs, ce fut celIe du doumre qm faIt 

Ie sujet du chapitre suivant (1). 

CHAPITRE IV. 
Douaire, 

Le douaire n' est autre chose que Ia dot cano­

nique (dotalitium, doarium)" et non la dos ou Ie 
morgenyabe, quoiqu'il emprunte quelque c~10se.de 
l'une et de l' autre. nest necessaire dans 1 anClen 

droit coutumier comme dans IesCapitulaires; i1 est 
. . t'tlle' 'a' Ia porte de moustiel' (ad ostium aUSSl cons 1 < < . 

ecclesice). Beaumanoir nous a meme eO,nserve Ie~ 
paroles que Ie lwetre faisait dire au marl: « Car ~l 
« Ii dit dou douere qui est devise entre mes anns 

« et les tiens te doue »(2). La coutume etait la 
meme en Angleterre (3). La cause du douaire 

(i) Loisel, Iiv. III, tit. III, reg. 8, - La communa.ute n'alv~itlPas 
. • dans les anClennes 01S lUr­lieu dans notre drOit coutullncr, comme . . h 11: 

bares, pOUl'les biens de la com on ne. Dutillct, hv, IV, cap. 1\ • 

_ Pasquier, Reoherches, Iiv. IV, chap. X~I' • 

" (2) Ueaumalloir, chap,. XIll. - Loisel, hv. I, tit. iII. R. 1. _ 
. (5) Glanville, liv. VI, chap, I (dans Houard, COIl/umes, atl(:~~s 
n01"mandes). - Littleton, section 59, Ii !'Intis del monas/el'le 
lIouard, ,Anoiennos lois des Fratlpais, tom, I, p, 58), 
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uinsi const't ' , I ue en presence de l' e "lis. . , , . 
son origine du droit c ' g e et qUI tlra,t 

anomque, pouvait et . , 
devunt la juridiction ec I" , I e portee 

" c eSIastlque (1) Ce I ' 
n etaitpas legal et' , ,,' .' (oumre 
plein droit. ' sa quotlte n etmt pas fixeede 

" , qUOIque les Capilu/ail'es en fi . 
oblIgation ils n s . ,lssent une 
dMaut I' , e ~upplement pas neanmoins a son 

( e constItutIOn' ce ne f; t I 
lippe-Alwuste (IU'il' u que (epuis Phi-

, ti Y eut un douaire c t ' 
d apres' de F . ou Ulmer 

ontames et Beauma ' (. ' 
devons remarql.ler 11 ' ,( ( nOll' 2); nous 

eanmOl11S que Ie d . 
tumier existe I I oumre cou-

. . (ans esAssises en faveur d 
et que sa quotite sur les ]Jiens du mari est ~: nq~)lel? 
que dans l' ~rdonnance de Philippe-Au 'ust: meme 
. Le doumre n'etait pas acq' , I g . (3). , 

1'i t. UlS a a femme (les 
ns ant. de ,la benediction nuptiule au mo' 1.' 

. ,( 1I1S (aus 

(1) Etnblissements I cha 
d 

.. " p, XVllI • « Gel1t'l" oere en la cort • eel,' " I ,ame peut plaidl'e ' 
., ' " UI en qUi ch t I ' I son 

samte Eglise, et en est a son ch' as e ne sera, Oll en la cort de -
(2' p' DIS. » 

). lerre de Fontaines, en son Con&eil 
manDIr, chap. Xlii, et Loisel ub' " chap. XXI, no 52.- Denu-

(5) A ' ' I supra. 
. -,sizes de l(l hallie CO'lr I' d 

!
' B' , , Ivre e Geoff I IOn eugnot p 449). L' . roy- e-Tort XVI ("d' 

o ," .« usage des dOll'" ,: c 1-,'. 

que quau! lome muert, de toutesle~ ch eles par I asslse est tel: 
muebIes et stables que I'on I' t oses, queIes que eles soiel)t 
d . . I rouve so '1 h I' ., 

Olt UV~Il' In moitie, puisque ron adra . I C eva IeI' est, sa feme en 
dete dOlt etre payee dOll bI paye Ia dete dou mort et I l11ue e E t '1 f . , a 
que est en dUuuto l' " . . se I orlllst a paier Ia det 
. . Oll en pUle Ia moitie I f e ce 

tIc, la feme ne puet riel) ~'. d ' a emme l'autre Illoi-
fi Ie' S lall e e ce q I 
Ie OU .1 'rJtage, mais que joYr des rent e. .~le e, e a en douaire qui 

che:ahers. » _ ldum, Jacques d'Jb:I~nna ue, Etcette assisecst des 
Amses de la haute com' 2-0 ,68, p. 467. - Et Clef des 

, I) • 
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l' ancien droit coutumier; mais i1 etait alors de 

principequ' ancoucher La femme gagnait Le douaire (1). 
« Le doere, dit Beaumanoir, est aequis a la 

( femme sistot comme loi aux mariages et com­

« l)aignie charmHe est faite entre lui' et son mad, 

« et autrement non (2). » On retrouve la meme 

disposition dans quelques-unes de nos coutumes, 

quoique Loisel pretende que cela n'a plus lieu (3). 

D' ou pouvait venh' une pareille regIe? Etait-elle 

empl'Untee au MOl'gengabe qui n' etait plus en 

usage ell France, ou hien a cette distinction du 

droit canonique e~tre Ie matrimonium 1'alum et Ie 
matrimonium consummalum (4)? Nous penchel'ions 

pour la premiere hypothese (5) et nous croil'ions 

meme decouvrir dans cette disposition des 

traces de Ia fusion de Ia dot et du Morgengabe dans 

Ie douaire. 
Quoi qu'il en soit de. cette regIe et de son 

(I) Loisel, liv. I, tit. 1\1, reg.5: ~ O~ di~oi~ jadis au couohor 
gagne Za femme son douaire; maintenant, des lors Za bt!nediction 
nup/iaZe, • ' 

(2) Beaumanoir, ubi supra. . 
(5) Normandie, 557. Bretagne, 429 ancienne (450). -' Chartres, 

52. _ Clermont, 258. - Dreux, 45. - Valois, 202. - Ponthieu, 52. 

_ Chilteuuneuf; 55. 
(4) Delamiere, Glossaire du droit franpais, in vo Douaire, et ses 

notes smla regIe ci-dessus de Loisel. 
(5) Voir Pasquier, Letl1'es, liv. IX, chap. 1. - Mornae, .Ad leg. 

I. D" De jure dotium. 
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orlgme, h~ femme recevait Ie douaire comme 

e}Jouse et mere de famille. Comme Ia dos ancienne 
iI Ia distinguait toujours de Ia concubine, car iI 
n'avait lieu, soit en France, soit en Allemagne et 

en ~ngleterre, que dans Ie mariage legitime, et ja~ 
mms dans Ie concubinat. II etait d' ailleursattribue 
a Ia veuve' sans enfants comme a Ia jeune' fiUe . 

fi 
. , 

I)ourvu toute OIS que Ie mari n' eilt pas Iui~meme 
des enfants d'un precedent mariage (1). II con­

stituait non-seuiement}Jour Ia femme mais encore 

pour les enfants a naltre un patrimoine pl'opre . 

une legitime (2). II est defini (3): « Quod libe:' 

« homo dat sponsm· sum ad ostium .ecclesim 
« propter nuptias futuras et onus matrimonii et 

« educationem liberorum cum . fuerint procl'eati . .. , 
« SI VIr pl'mmOriatur. » . 

Si Beaumanoh' (4) dit que Ie douaire ne con-

(1) • Car, dit Bouteiller, i1s sont au jour de leur mariage com 
d · d' II me • amOIseau et. amolse e et en condition de damoisellage • 

( Somme rural, tit. xcvu, p. 555). 

(2)'D~uaire propre aux enfants est une legitime coutumiere prise 
sur les biens du pere parle moyen et benefice de leur mere. (Loisel, 
~. III~ ,R. ~5!.-Ils lie peuve?t prendre d'ailleurs ce douaire en qua­
hte d hCrltIers. Cette dermere regIe nous paralt empruntee It Ia 
donation propter nuptias. 

(5) Ducange, Glossaire, in Vis Dos, Doarittm. Cette definition est 
de Glanville. . 

(4) Beaumanoir, chap .. XYlll : « Che que nous ayons dit que les 
enfants ne sont pas hentes par nostre coustume pal' raison d 
d . I ~. . es 

oualrcs eur mere, 51 comme d5 sont en Franche et en autre pays, 
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serve pas sa nature apres Ia mort de Ia femme, et 
n'est pas MlYoIu aux enfants, il faut ohserver que 

c' est pour les fiefs seulement, et qu' en ceia meme 
Ia Cou{ume de Beauvoisis est contraire a l'usage 

general de Ia France et des autres pays. II existait 
cependant un assez grand nombre de coutumes 

qui avaient suivi les dispositions de celle de Beau­

voisis (1), Cette diversite ne derivait-elle pas de 

Ia difference qui existait dans Ie lwincipe entre la 

dos et Ie Morgengabe dont les coutumes auraient 

adopte Iesregles contraires, l)ar ral)port aux en­
fants; la l)l'emiere leur et::j.nt toujOUl'S devolue, Ie 
second au contraire, retournant alwes Ia mort de 

la femme au mari ou a ses heritiers? 
Mais un principe general dans Ie droit coutu­

mier, paree qu'il tient ala naturememe du dou~ire, 
c' est que Ie mari ne pouvait pendant Ie marIage 
aliener les hiens sur, lesquels il etait eonstitue. 

« Si aueun hons, disentles Elablissemellts (2), ven-

nous Ie entendons en hiretages qui sont tenus de fief, car en, hire­
tagesqni sout tenus enyilenage, s'accorde nostrecoustum~ 111 usage 
de Frauche .• - Pasquier, Let/res, liv. IX, chap. I:. <.VOlre m.eme 
qu'en plusieurs coustumes des Ie jour de la benedICtIOn nuptI8le, 

'nous le rendons propre aux enfants de teIle faoon que les: peres ne 
peuyent de III avant en disposei' 11 leu~', prt\j~dice. » •• 

(i) Guy Coquille, Illstitutes coutumwres, tit. Do douu'I1 as (tom,II 

de ses OEuvres, p. 75), . 
(2) Etablissamellts, I, cha~. CLXIV ou CLIVi: Dc fame qut de-

mande douaiJ'c. - Beaumanolr, chap. xIi. 
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« dait sa t~l:re fustgentiUlOmme ou c~ustmniet', In 

« feme apres sa mort aurait son douaire ' 
« cl 'I ' , es 

lOses (Iue I aurait yendues a moillS qt I 
Ii ' 'Ie a 

« eme n eut jure pal' serment de maintenil' la 

« vent~. » La femme ayait donc pour son douaiI'e 

un . drOIt de poursuite et d'hypotheque Ieg~le et 

tacIte, meme dans les coutumes de nantissement 
« Douaires dit Lo's 1 t t . 'bl " , 

.' 1 e ,on alSI e hypotheque et . 
« nantIssement (1). » II n'y ayait que trois cas dans 

Iesquels Ia femme ne pouyait reclamer conti'e l' _ 

lienatiOIi; l' Ancien cOlllumier d' Artois ef BouteilI:. 
Ies enumerent (2) c' t I, I ' . es OI sque a femme are...: 
n~nce en receyant compensation sur d'mltres 

hIens: Iorsqu' elIe a 1'enonce avec serment, car eIIe 
peut etre aIOI's traduite en COIIl' d' e.o'lise excori-

, , . "" 1 
mUl1Iee et par suitepl'iYee de son douaire; enfin si 

elIe a 1'enonce au benefice cIu senatus-consult ~ 
VelIeien. La seconde condition n'offrait pas d: 

grandes garanties a Ia femme, comme l' ohserye 

~ucange, et la troisieme etait de style Iorsque Ie 

senatus-consuIte fut ahroge en 1606 et 1664. U ' 
" . ne 

quat.rIeme espece de renol1ciation avait lieu aussi 

doi~) 112n:titut., \iv. I, tit. m, Reg. 20.- Reims, 182. _ Yerman-
, 1. 

(2) Anciens ,usages d'Artois, cha . xxrn e' . 
80rnme rural I /'t ~ P t SHlV. - Don/miler, , ,I. XCVII, p. 0.5J, 
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par contrat de mariage; mais on disputait benu­

coup sur sa validite. 

La cause des douaires fut toujours priviIegh~e, 

enleyee a la juridiction eccIesiastique, elIe fut au 

nombre des cas royaux (~). II etait etabli nOll-seu­

lement en faveur des femmes noMes, mais eilcore 

de toutes les autres: seulement sa quotite variait. 

D' apres l' ordonnance de Philippe-Auguste, il etait 

indistinctement fixe a In: moitie des hiens que Ie 

mad possedait au jour de son mariage, et cet eta­

hlissement fut etendu a toute Ia France (2). Cepetl"; 

dant dans les E wblissemenls de saint LOllis qui sont 

posterieurs, Ie douaire est reduit au tiers (3); mais 

ies EtafJlissemen/s ne contenaient pas les coutumes 

Q'enerales de toute la France, etetaient relatifs plus 
5 . d . 
particuliel'ement a certaines provinces d~l om~l~le 
du roi, comme Ie Maine, l' Anjou, Ie POltOU, ou ds 

ont ete toujours observes en cette partie (l~). Ils 

(i) Douteiller, 8ommo ruraL, !iv. II, tit. I, p. 647 : « Item a Ie 
Roy la prevention ct cognoissance des douaires, aux dame~ on da­
moisellcs vcfvcs appartenans,' ile les y teuil' et garder et fane met-
Ire en tans de faict comme de droict... • ' 
. (2) Bcaumanoir, chap. XI1l : « Et chest establissement commanda 
il a tenir par tout Ie royanme de France, exceptces la couronne et 

pluriex baronuics. • . I 
(5), Etoblis.sements, I, chap. Xliii et les observatIOns de De an-. 

riere sur ce chapitre. . . . 
(4) II est dn tiers dans tontes les contnmes SUivantes : l\Iame, 

•. "99' Chartres 52 54 - Tou-515. - Poitou, 256. - fl_n~ou,", . - ," 
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ne s'appliquaient ,d'aiIleurs pour cette quotite du 

tiers qu' aux fiefs, et cette fixation etait neces,sail'e 

puis que Ie droit d' ainesse emportait deja les deu~ 
tiers de ces biens. II n' est donc pas etonnant que 

de Fontaines et BeaumanQir n' en aient pas tenu' 

compte. La quotite du tiers appliquee au do~aire 
se retrouve encore dans la Normandie, dans les lois , 

anglaises et dans la Guyenne (1). Ce qui ferait sup~ " 

poser que cette fixation est anterielll'e aux Eta­
blissements et qu' elle a une origine plus ancienne; 

on pOlll'rait la faire remonter a cette portion du 

tiers que Louis-Ie-Dehonnaire accorda a Ia femme 
sur les benefices de son mario 

Dans les autres coutumes on accol'da a Ia femme 

noble ou l'oturiere Ia moitie des immeubles. On 

distinguait pourtant dans les seconds mariages si 

Ie mad avait ou n'on des enfants. Lorsqu'il en 

avait, dans certaines coutumes, Ie douaire etait 

reduit de moitie (2) ; dans d' autres il ne portait que 

sur les acquets du second mariage, dans d' atItres 

enfin, iI n'avait pas lieu (3). Le douaire etait con-

raine, 526. 558. - Saintonge, 75. 76. - Angoumois, 82. -Gl'and­
Perche, 111.-. Lodunois, XXXI. 1. XXXII. 2.- Bl'etagne, 455. 

(1) NOl'mandIC, 567. - Littleton, dans lesAnciemws lois des 
FI'anpa.ls, pal' Houard, sect. 57, tom. I, p. 56. - lUo.l'llac, leg. 2. 
D. J)e Jure dOliI'm. 

(2) Beaumanoil', chap. XIII. 

\5) BOllteillcl', Somma rura~, .tit. XCVII, p. 555. 
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stitue sur tous les biens immeubles que Ie mad 

l)ossedait au jOlll' de son mariage, c' est-a.-dire, sur 

les biens presents comme la dot, ou qui lui adve­

naient par succession en ligne directe pendant sa 

duree (1). Toutefois les E tablissements restrei­

gnerit formellement les dl'oits de Ia femme aux 

biens deja. possedes lors du mariage (2). Tous Ies 

immeubles etaient d' ailleurs compris dans Ie 

douaire, du moins l)our la femme roturiere qui 

'prenait Ia moitie de to us les heritages. La gentil.;. 

fame ne prenait Ie tiers ou la moitie que sur ceux 

ou elle n' avait pas d' autres dl'oits tels que celui de 

vivelotte ou autres. Il n'y avait d' exception ou de 

franchise que pour Ia couronne, Ies haronnies, , . 
les chateaux-forts et les hiens donnes au marl 

comme recompense de ses services, l)ar Ie roi ou 

Ie comte (3). Les meubles et les conquets furent 

toujours exceptes du douaire. 

La femme prenait son douaire a Ia mort du 

mari, car il etait de principe que ma1'i ne pay a ja-

(1) Beaumanoil', chap. XIII •• - BouteillCl', ubi supra, p. 549. 
_ Desmares, J)ecis. 175. - LOIsel, I. 1Il. 2. . . 

(2) EtabUssemell(s, I, chap. xx :En quiex cschoites gentll{am.o 
cloit prendre douaire ct son asse:,ement:,,:< l\fa~s ~l~e n'! auralt 
riens se elles etaient avenues, pUIsque It SIl'es 1 au~aIt pnse, et so 
eles 6toicnt eschoites avant, ole i auroit son dollall'e .•. 

(5) Voir les auteUl'S cites supra, note I. 
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lJ~a:s dOlwire (1'y- Ce qui I1e siguifie pas que Ia con....: 
ditlOl1 de SUl'VW fut touJ' ours e .' " , .. ' , xigee, cal' cette con 
clItIOn l' etait bien pOUl' les coutumes 011 Ie do'

T 
" ~ 

" . ,la1l'8 
n etmt que via gel' et en usufruit, mais non dan 
celles ou Ie I . , . s , c oumre etmt propre aux enfants et for-
mmt pour eux une legitime. En efi'et., apres la ~ort' 
de la mere iI co ,. . " nselvmt touJours sa nature, seule-
ment Ie pere en retenait 1'usufruitjusclu'a sa m 't 
1 " , 01 " 
a propl'lete en etant reservee it ses enfants, et c' est 

en ce sens que la maxime de Loisel est vraie dans 
les deux systen L I . , , , . les. e C ouml'e salslssait, c' e&t-a-
(hre que la femme en etait. saisie, sans avoil' hesoin 

~~~ demandm' l' e~1Voi en possession (2). Cette I'egle 
~st pas cependant sans contradiction meme par­

mIles anciens auteurs. 

, Quant a.u douaire prefix ou conventionnel i1 
n. est l:as attache a une espece particuliere 'de 
bIens; II peut consister en meubles ou en immeu­

hIes. L~ fen~me n' en est saisie que parson envoi en 

POss~sslOn; 11 n' est que viager et n' emporte pas hy­

IJotheque dans Ies coutumes de nantissement. Ce 

sont les principes les plus generalement admis dallS 

(1) Loisel, ubi supra, Reg, 6, 
(2) Gu'y Coquille, InsN/ules coutum t't D d ' 

ubi .Htprd, Reg, 10.- I'othicl' l' .,.'; I. ~ ouatrc. - Loisel, 
atJ. 5, § L ' ~at 0 f<U dOllalre) part. 1, chap. III,' 
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Ie deoit coutumier; mais on y trouvera aussi bien 

des wspositions contraires. La femme avait partout 

l' option entre les deux douaires; mais il ne pou­

vait y avoil' cumul. 

CHAPITRE V. 

De la Communaute de biens dans les coutumes redigees.­
Influence du Droit romain. 

Nous avons dit l' origine de la communaute et ses 

principes dans notre ancien droit coutumier ,nous 

passons it une autre pel'iode, celIe de ses modifica­

tions et de sa transformation. 

La communaute de hiens entre les epoux ne 

fut plus consicleree comme une consequence de la 

mainboU1'Ilie ql.ii meme, par rapport au pupille, fut 

changee en tntelle SOlIS !'influence dn droit romain. 

Ainsi, on releva la eapacite de la femme en lui ac­
cordant la' faculte de tester et lui donnant Ie droit 

de recourir it Ia justice pour suppleeI' it l' autorisation 

maritale. On conserva bien, il est vrai, les princi­

paux effets de la puissance du mari sur les biens 

eommuns, mais on la restreignit beaucoup d'un 

autre cOte, par l"application des principes de Ia 

societe aux droits de participation de la femme; 

non l)as d'une societe actuelle, mais 'd'une societe 

future; nOll est pl'opl'ie socia oJ disait Dumoulin, sed 

'lll 

II 
I 

II 
,I 
, 
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spel'atll1' fore (1). ge principe une fois ilose, .on cle­

dai'a bien toujOUl'S Ie mad seigneur et maitre (2) des 

biens de Ia communaute, mais il ne Ie fut plus qu' en 

qualite d' administrateur legal, quoique avec des 

pouvoirs extraordinaires qui se ressentaient encore 

de leur ol'igine (3). Ainsi il ne put plus disposer de 

In totalite des biens de Ia communaute que pour Ie 

temps que duraient ses pouvoirs; i1 ne confisqua. 

plus toute la communaute. Quelques coutumes 

avaient bien deja admis cette disposition; rpais ce 

fut Dumoulin qui la fit pl'evaloir dans la juris­

pmdence, apres avoir Iutte pendant quarante ans 

contre les anciens principes (4), et i1 s'appuya sur 

(1) Dumoulin, Sur la Coufume de Paris, arC. 37, glose 1, no 2 : 
, Et quamvis ista communio, pendente matrimonio, proprie.non sit 
in actu, sed in credito et in habitu : tamen soluto matrimonio ipso 
jure exit in actum, et in veram et actualem dominii ef possessionis 
communionem. » 

(2) Paris, 225. 226.237.255. - Loisel, I. lI. 16. ~ V. les Cou­
tumes etIes Traites ... 

(5) Dumoulin, ubi supra, no 1 : • Quorum Iicet, constante matl1.­
monio, maritus sit solus actu dominus, propter atlctoritatem ad~ 
ndniSll'ationis, et alienandi potestatem: non tamen absolute solus 
dominus cst, ad onus comn!unionis, spectantis ad uxorem in cujus 
prmjurlicium non potest de illis fructihus mobilibus et acquestis dis­
ponere in ultima volunlate ultra dimidiam sibi contingcntem jure, 
nec etiam illlcr vivos, si faceret in fraudem.» _ Pothier, Traite de 
If I cOlmllwwule, 2" partie, chap. I. 

(t1) Dumoulin, SUI' rart. 12 dc Ia Coulume de Laon : « JEquissima 
consuetudo et secundum sentenliam quam semper a quadraginta 
annis cOl1tr1l ycterem rigidulll stiIum propugnavi ParisUs in sc­
natu. » 

/ 
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ceux-ci; q'ue Ia societe etant dissoute par la mort 

civile, Ies droits du mari, comme maitre et admi­

nistrateur, finissaient avec eUe; que ceux de la 

femme, au contraire, naissaienta ce moment, qu' on 

ne pouvait donc confisquer que Ia part du mari, 

c' est-a-dire Ia moitie (1). II n'y eut pas cel)endant 

reciprocite lorsque la femme commettait quelque 

crime, car eUe ne confisquait rien, Ie tout Mant ad­

juge au mad, qui conservait ses droits a Ia tot a­

lite des biens communs, tandis que les droits de la 

femme, ne comllwnQant qu'a la dissolution duma­
riage, n'avaient pu exister avant sa mort (2). C'e­

taient Ia les consequences de Ia societe, mais de Ia 
societe future qui existait entre Ie mari et Ia femme, 

et qui ne ~atait que de Ia dissolution du mariage. 

L' egalite entre epoux se montre pour tout Ie 

reste, en ce sens que Ie mad ne peut disposer a son 

avantage et an prejudice de sa femme des hiens de 

la communaute; ainsi il ne peut tester que de sa 

part. Dela tire son origillelesysteme desrecompen­

ses qui joue un si grand role dans nos coutmnes (3). 

(1) Lebrun, Iiv. II, chap. II, sect. 5 et suiv. - l'othier, ubi SIII.I'a. 

(2) lidem et d'Argentl'e, sUl'rart. 423 de I'Ancienne cotlltmw rle 
BrelagYlB, glose II, no 4 : • An mulier confiscabit partcm guam mo­
bilium ; et prmcise negandum est, quia usum duutaxat habet pro-
miscuum, non etiam proprietatem ullam. » . . . 

(5) Vail' 11 ce sujet Lebrun, Renussoll ct l'olhier, Traite de !a 
communuule, 
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Dans to utes ces decisions qui eIoign~ient tou­

jours davantage de J' origine et des principes de la 
mai nbo1l1'llie.> qu' invoquait-oli? La loi romaine. La 

communauteayant les caracteres d'une societe, on 

'lui appliqua les principes des autres societes coutu",: 

mieres, et c' est ainsi que Ie terme d' an et jour passa 

dans nos coutumes, et fut applique a la comni.u­
naute conjugale qui ne reposait plus sur son andien 

principe, la puissance maritale. Elle suffisait seule, 

jadis, a opereI' la confusion, et par suite la commu­

naute des biens. Ce terme fut emprunte a la societe 

tacite d' an et jour, ou plutot ala saisine, qui fut des­

Iors necessaire; cependant un grand nombre de 

coutumes conserverent Ie droit ancien. 

Si les dettes mohilieres des epoux et celles qne Ie 

mari pourrait contracter furent toujours comm,u­

nes, on accorda a la femme, noble on rotnriere, et 

a ses heritiers, Ce qui n'existait pas avant (1), Ie 

droit de renoncer et de se dechal'ger ainsi des dettes. 

Si elle acceptait, elle ohtenait Ie benefice de n' etre 

tenne que jusqn' a concurrence de ce qu' elIe pre­

nait, pourvu toutefois qu' elle e11t fait un bon et 

fidele inventairc. On appliqna ainsi les dispositions 
relatives aux successions heneficiaires incontesta­

blcment emanees du droit i'omain; de meme que 

(1) Voir supra, chap. Ill. 
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celles relat.ives a la separation de biens dans Ie cas 

de deconfiture ou de prodigalite du mad (1). , 
Trois patrimoines existaient alors dans Ie ma­

riage: celui de la femme, compose des propres 
dont les regles et les principes , quoique i'elaches, 
subsisterellt encore; celui du mad, compose aussi 

de ses propres; et enfi~ celui de la communaute, 

qui comprenait les biens communs, les meubles et 

les acquets. Chacund' eux avait ses dettes, ses be­
nefices et ses pertes. C' etait la Ia base de tout Ie 
systeme de la communaute, et tel etait Ie droit 

commun de nos coutumes. 
Mais la loi coutumiere ne snffisait dejtl plus, mal­

gre ses modifications, a garantir tous les droits des 

epoux. De la, cet envahissement de clauses dans Ie 

contI' at de mariage qui creaient des exceptions a la 
loi commune. On stipula des clauses de realisation 

ou de stipulation de propres,de separation de dettes, 

de franc et quitte (2), et meme de separation de 

biens emprurMe a un autre droit. Au profit de la 

feIinne, on stipula les assignats qui, auparavant, 

n' etaient en usage que dans quelques coutumes; 

Ie reinploi des deniers, provenus de la vente des 

, (1) Voir les auteUl'S deja cites, Pothier commente l'article qui est 
J'elatif il. cette matiere par la citation et l'explication de la Joi 24. D. 
Soluto matrimonio. 

(2) Argou, lllstilutes du droit frall{Jais, Iiv. III, chap. XVI. 
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propres de la femme; la clause de preciput avant 

tout partage. Les hypotheques tacites existaient 

(leja dans la plupart des coutumes. On stipula aussi 

en faveur de l' egalite des elJoux dans .les 1Jenefices 

et les pertes les clauses d' ameuhlissement. La re~ 
nonciation des fiIles, meme a la legitime, qui avait 

ete enfin constituee, ne fut pas non plus negli­

gee (1). Ces diverses clauses etaient, 1Jour la plupart 
d' , ' U~l tres-grand usage; on suppleait meme de plein 
drOIt au defaut de celIe de realisation en faveur du 

mineur dont tous les biens consistaient en meubles. 

CelIe de separation de dettes etait tres-frequentc 

no us dit Lehrun; car la, surtout, etait la partie dan~ 
gereuse du systeme de la communaute (2). 

D' Oil venait ce changement dans Ie regime de~ 
pays de coutume? A quoi faut-il l' attribuer? 

Les lois ne peuvent suhsistCl' qu' a condition d' etre 

en harmonie avec les mmurs et l' et~t de Ia societe' 

et delmis Ia feodalite, que de .changements dans Ie~ 
unes et dans l' autre! D'un cOte, ]a lJOsition de ]a 

femme s' etait amelioree, grace a Ia meme in-

. fluence hienfaisanfe qui avait change Ie pouvoir 

despotique du mari en une tutelle plus douce, et 

. (1) RTo~ssilhe, De la legitime, chap. XIII, tom. II, p. 58. 
(2) '\ on po~~ toutes ces clauses les auteurs dfoja cites, ct IloUl' 

les deux deI'Illc.l'eS, Lebrun, De la communaute, p. 320, no 7 et 
254, no' 1 et SUiV. ' 

DEUXIEl\1E PARTIE. 341 

Ie prix d' achat en douaire, relevant ainsi par sa 

dignite d' epouse et de mere l'humiliation de son 

.incapacite civile, et restreignant par lit, dans son 
interet et dans celui de la famille, une puissance 

qui aurait pu leur devenir funeste. Aussi Ie donail'c 
forma cncore lors de la redaction officielle des cou­

tumes, et fut jusqu'it la' fin, une des parties les 

plus importantes du regime de la communaute; 

plus que toute autre, elle avait resiste aux innova­

tions, parce qu' olle s' accommodait it l' esprit des 

institutions nouvelles. 
D'un autre cote, Ie retahlissement de l'autorite 

royale, l' emancipation des serfs, l' etahlissell1ent des 
bourgeoisies avaient cree dans Ia nation une classe 

nomhreuse et puissante, pour laquelle les lois de la 

feodalite n' avaient pas d' application, soit par rap­

port it leurs personnes, soit par rapport it leurs 
biens; car avec elIe etaiont nes Ie commerce ot 

l'inclustrie, ot la fortune mohilieres' etait constitueo 

inde])endanto. Les ·lois anciennes protegeaient les 

terres et ne l'egissaient les meubles que COll1me des 
accessoires; il faUait donc dos lois nouyellcs 

pour ce nouve~u patrillloine. C' est pour cola que 

les coutUll1es l'CfOl'llleeS, la jurisprudencc des pal'­

lelllents, les ecrits des jurisconsultes, les clauses 

des contrats c1iminuhent sur ces hiens la puissance 
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du, mari ,et pour leur conservation environnel'ent 
1a femme de toutes les garanties dO~lt un pareH 
systeme etait susceptible. 

Le droit romain qui, assoupi pendant les pre­
miers temps de la feodalite, dans une partie de la' 

France, l' avait delmis lors envahie tout entiere, 
se pretait peu par ses dispositions au systeme feo­
dal; l'nais il avait des regles pour tous les biens, 

meubles et immeubles sans distinction' aussi on , 
en appliqua les principes aux premiers, qui n'a­

vaient pas de loi propre. On fit cette application 

dans les diverses parties de la legislation, et autant 

qu' on Ie put sans contrarier Ie systeme des lois exis­

tantes, du droit coutumier (1). l\'Ialgre l' opposition 

de quelques partisans de celui-ci, qui luttaient en­
core, il penetra dans la doctrine, il regnaau bar­
reau; il futpar sa nature meme la loi de laBourgeoi­
sie (Lex Pillana) (2), et c' estalors, mais aim's seule­

ment, qu' on put l' appeler Ie droit commun de la 

France. Tel fut l' etat de la legislation des pays de 

coutume jusqu'a la revolution sociale et legislative 

de 1789, quiluiapportabien d'autres modifications. 

(l) Ce fut surtout dans les successions: ainsi, les meubles et les 
conquMs etaient attribues, en vertu de la loi romaine, aux ascen­
dants; tan dis que les proprcs l'etaient, d'apnis la loi coutumiere, 
aux collateraux de la ligne. - Coutumes 1'!oloires> 90. -Desmares, 
295. ~ Grant cOllstumier> 11, tit. De sllccession, testament> fol. 81. 

(2) Voir Ducange, Glossaire SUI' ce mot et sur celui Lex Roman(l. 

~I========~=================~ 

TROISIEME PARTIE. 

Dl1 REGIME DOTAL ET DE LA OOMMUNAUTE 
DEPl1IS 1789. 

SI les lois commc les nations' ont leur histoire , 

elles ont aussi comme elles et avec elles leurs re­
volutions. SOl:tis de la revolutionfeodale, nous pas­
sons a celle de 1789 , qui a un caractere hi en dif­
fel'ent, et qui a marque tontes nos lois actuelles de 

son empreinte.LeCode civil, qui en est leplusheau 

resultat legislatif, soit par l'unite de legislation 

qu'il a c0l1sacree pour toute la France, soit par .se~ 
dispositions elles-memes, en est la preuve; mms 11 

ne s' est pas improvise tout a coup. De 1789 a 1804, 

hien des lois avaient ete tour-a-tourpromulguees ef. 

abrogees, suivant les evenements politiques. Quoi­

qu' eUes soien t a peu pres inutiles pour la doctrin.e et 
la jurisprudence dans l'ordrecivil, elles appartlen­

nent a l'histoire de notre droit, ef. peuyent seules 

nous rendl'e compte de ces changements qu' a suhis 

notre ancienne legislation, en passant des pays de 
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dr~it. ecl'it et de coutume dans notre Code civil. 
C'est it ce titre que nous lesetudierons. 

CHAPITRE I. 
Lois intermediaires. 

La feodalite avait faibli sous les efforts de nos 
rois, elle devait tomher sous les coups du peuple. 
Aussi l'un des premiers actes de l' AssembIee con­
stituante fut l' abolition de la feodalite et. de tous ses 

privileges (Lois du 4-11 aOiltelliu 31 seplemol'e1789). 

Quelques-uus des droits feodaux fment declares 

rachetables, les autres qui portaient un caractere 

de servage fment supprimes (15-30 mars 1790). 

lHais Ie regime feodal, it part ses privileges, formait 
un systeme de legislation inherent et mele it toutes 
nos lois civiles. La feodalite supprimee , l' egalite 
des citoyens proclamee, ilrestait encore it detruire 
ce qui etait feodal, it Ie separer de ce qui ne l' etah 

pas ; reuvre diffieile, smtout dans des moments 
d' agitation politique et de reaction violente, et 011 il 
aurait faUu beaucoup d' application pom clecouvrir 
dans ce melange de la loi feodale et de laeoutumiere , 
lem origine et lems caraeteres differents. Aussi 
dans l' abrogation de plusiems parties de la legisla­
tion ancienne, on ne put se montrer aIm's aussi 
scrupuleux, et tout ee qui tenait de pres ou de 
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loin a la feodalite, qui en avait l' ombre, fut inclis­
tinetement frappe d' anatheme. 

Nous n' avons a nous occuper ici, suivant Ie plan 
que nous nous sommes trace, que du patrimoine de 
la famille, de sa constitution et du regime d' asso­
ciation conjugale. Comme la revolution fut a la 

fois pour les deux pays de droit ecl'it et de. cou­
tume, et que les deux IQis romaine et . coutumiere 

furent en meme temps modifiee&, quoique a des 

degres hien differents, nous avons eru devoir les 
reunir dans cette partie et les etudier en meme 
temps dans cette periode de leur histoire. 

La premiere consequence elu nouveau systeme, 
et qui se trouve dans la loimeme abrogative de la 
feodalite, fut l' abolition du droit d' ainesse et de In 
prerogative de masculinite. Plus tard la loi des 
8-15 avril 1791 abolit entlerement et pour tous 
biens les privileges admis par les coutumes en 
faveur de certains enfants, et les appela tous, 
sans distinction de sexe, a partager egalement Ie 
patrimoine de leurs parents; l' exclusion des fiUes 
fut ainsi reprouvee. Les substitutions .furent aussi 
prohibees (f"oi dll 25 octobl'e 1792); et Ie retrait 
lignager qui tenait par des liens etroits au systeme 
feodal, fut aholi (Loi dll 19-23 juillet 1790). La 
pensee qui dominait les nouveaux Iegislateurs etait 
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d'<an.ean~ir tout ce qui ten~it a la consolidation du 

l)a~rnnome sur la tete d'un seul, aux aVUl~tages 
et a la conservation des biens dans les familles. 

La reforme se montra encore plus nettement dans 
les lois de l' aIi II. 

La loi du 5, bl'umail'e (an II) confirma l' egalite 
des enfants au partage avec rapport necessaire de 

t~ut ce qu'ils avaient deja l'e «;lU , ef prohibition 
dun avantage quelconque en faveur de I'm; des 

Successihles. Cette espece d'horreur pour tout avan­

t~ge :s'.etendit 'meJ11e aux etrangers, et la quotite 

chspomble. fut re(~u~te a un dixieme (art. 9. 10. 11). 

Cette 101 fut SUlVIe de pres par celle du 17 ni vase 

de la meme annee, qui contient un systeme com­
plet de succession fonde sur les idees nouvelles . en 
confirmant les principes de la loi precMente 'ell . , e 
SUppl'lma cncore toute distinction entre Ies biens 

so~t .a raison de leur nature, soit a raison de leu;' 

Ol:l~'l,ne. Les ,successions sont transmises sans y 

a, on aucun egaI'd aux enfants ou descendants en 
ligne directe, avec representation a I'infini; ade­

faut de freres ou samrs, aux ascendants; et a. defaut 

~: ce~Ix-ci, aux collateraux, et I(representation it 
Imfim est admise meme dans Ia Jigne collaterale. 
La distribution du patrimoine 1)ar 1.-. 101' ~ t 

• , H , HI , sanc-
tlOnnee par Ia nuIIite de tous Ics actes qui lui etaient 
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contraires; les avantages it un sueeessible fUl'ent 

severement proscrits, et vis-a.-vis des etrangers 
furent r6duits a. un sixieme ou a. un dixieme. Tout 
Ie reste etait neeessairement reserve, aux enfants 

ou aux atItres heritiers. C' etait, on Ie voit, tout 
un nouveau systeme ou l' egalite dominait ; mais 

qui enehainait par eela meme Ia Iiherte de dis­
poser. 

II etait impossihle qu'un ehangement si radical 

n' eut pas de !'influence sur Ie mariage et Ie regime 

des hiens qui depend necessairement des lois qui 
regissent la fa mille et son patrimoine. Aussi les 
avantages entre epoux furent frappes de Ia reproha­
tion commune, Ie douaire comme tel fut supprime 

et on lui appliqua les dispositions de l' art. 61 de Ia 

loi du 17 nivose an II. On dutaussi l'appliquer par 

Ia meme raison a. l' augment; toutefois on respecta 

en ceci Ie passe, c' est-a.-dire que, par exccption, 

la Ioi de nivose n' eut pas d' effet retroactif comme 

elle l' avait dans toutes les autres matieres qu' elle 

reglait; c' est ainsi que l'interpreta la Convention 

nation ale (1) et que depuis Iors on l' a juge pIu­

sieurs fois (2). II n' exista done plus de douaire, et 

(1) V. reponse 49 de Ia Ioi du 12 tJenlose,an II, et loi du 9 fruo­
tidor an II, question 24. 

(2) Arrels du 20 octobrc '1807 (Sirey, I. p. 545) et 6 mars 18H 
(Sirey, I. p. 105). - Voil' cependant Angel's, 50 aout'1806 (Sircy, 

I 
I: 

II 
i'i 
I' 
Ii 
II 
'i 
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cela parce qu'il etait un avantage ! I\fais il con­
sacrait aussi Ia dignite de l' epouse, de Ia mere de 

familIe, et it ce titre il se serait peu accol'd~ avec 
les lois de la revolution sur Ie mariage, puisqu' elIes 
ne distinguaient plus l' epouse de la concubine et 
les enfants Iegitimes des enfants naturels. Ce fut 1ft 
d'ai1leurs la seule modification apportee it la com­
munaute : puissance du mari, confusion des 
dettes , partage des immeubles et des COllquetS, 0 

on n'y toucha pas; les propres memes de commu­
naute subsisterent toujours; et cependant il ne 

devait plus exister de propres! La Ioi de nivose 
avait renverse leur principe. 

Quant au regime dotal, il subsista comme pal' 
Ie passe, d' aut ant mieux que Ia revolution avait 
consacrc Ie tl'iomphe des successions romaines, 

auxquelles on emprunta Ie principe de transmIssion 
sinon de disposition des hiens. La loi de nivose 
n' est que Ia reproduction des novelles 118 et 127, 

au moins de leurs principes, sauf en ce qui con-­

cernait la Iihertc de disposer. Nulle distinction 
entre l' age ou Ie sexe, pas plus qu' entre les biens; 
mais la dot ne jouit plus de ses anciens privileges, 
dans les pays de droit ccrit ni dans ceux de cou-

t. 'VII. p. 11), et une Disserlalioll de Chabot de l'Allier (Sirey, 
t. IX. II. p. 0152). 
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tume. Le nouveau systeme hypothecaire de 1a Ioi 
du 11 hrumaire an VII soumit la femme a Ia con~ 

clition des autres creanciers, et exigea pour toute 
transmission ou garantie reeUe de droits la trans­
cription ~du contrat. La Ioi Assidllis fut ahrogee ; 
hien plus, la femme n' eut de privilege que sur les 

creanciers posterieurs a son inscription. 

Le mariage ne fut plus considere que comme 

un contrat civil; la liberM fut son principe, et on 
la con sacra: par la nullite de toutes les clauses 

qui pouvaient la restreindre; pm' l' aholition de 
l'autorite mal'itale ; l}ar l'admission du divorce et 
cn accordant aux enfants naturels les memes droits 

qu' aux enfants Iegitimes (1). ?n rendit ain~i 

inutile toute celebration; Ia fmmlle et sa constI­
tution furent aussi l' ohjet d'innovations; et l' abro­

gation de la puissance paternel~e sur ,les enf~nts 
majeurs, contrairement it la 101 romame, meme 
pour contractermariage, futaussi uneconsequence 
de Ia liherte nouvelle. (Lois du 28 aout 1792 et dtt 

20-25 septembl'e mihne annee, W. IV.) 

l' ere revolutionnaire touchait it son declin, 
l' csprit des legislateurs et des lois se modifiait de 

'. I I' d "-4 sfplembro 1791, - 5-12 ~eplembre 1791, (1) VOll es OIS U <J • ., IV 
b 17°2 12 brumaire an II, - :5 vendemuure an , - 20 sop/em re u,-' 
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jour en jour. 'La loidu 4 germinal an VIII aug­

menta la quotite disponihle, et Ie decret du 14 flo­
real an XI abrogea la loi du 12'brumaire an II,~10n~ 
seulement pour l' avenir, mais restreignit encore . 
son application pour Ie passe.' Toutes les autres 

. lois qui choquaient moins les bonnes mmurs suJ;sis­

an'ent jusqu'it Ia refonte generale de notre legis­
lation civile. 

CIiAPITRE II. 

Code civil. 

La revolution avait fait I'unite territol'iale . t 
I 

. . e 
ac mUllstrative de Ia France' toutes Ie I' . , S O1S qUI 

avaient ete pl'omulguees dans l' ordre civil comme 

dans l' ordl'e politique et administratif etaient 
generales; mais chaque coutume particuliere 11' en 
conservait pas moins son eml;ire l)om' ce . 
,. "" . qlU 

n avmt pas ete regIe ou abroge. II etait donc re-
serve au Code civil de fonder l'unite legislative de 
la France. 

En vainles deux races du midi et du nord avaient 
ete melees dans ces mouvements qui avaient agite 

e~ r:mue pl'ofondement to utes les parties du ter-
rlt01re et avaient "d 

, ,< cree aus ce rapprochement 
des mmms generales et communes, Ie legislateur 
l'encontl'a des oppositions pour cette unite qu'iI 
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voulait fonder; oppositions d' aut ant plus opiniatres 
qu' eIles tenaient au genie de la race, aux habi­
tudes et aux usages inveteres de tout un peuple, 
dont une loi triomphc bien difficilement. Nous en 
avons la preuve SOl1S nos yeux : Ie legislateur a eU 
beau faire, il y a toujours des pays de coutume 
et des pays de droit eCl'it, de la communaute et du 

regime dotal. Consacrer ces deux lois, c' etait 

scinder Ia France, on fit alOl's entre eIles, comme 
l' appeIlent les redacteurs du Code civil une trans­
action : muvre difficile, car la loi romaine et la 
Ioi coutumiere fOl'maimit, chacune, un systeme 
complet dont toutes les parties etaient liees en­
tre elIes, et il ne fallait pas, en voulant les reu­

nil', associe!' des principes contl'adictoires. 
Ce n' est pas que nous ne rendions hommage a 

Ia s~gesse et it la haute intelligence qui a preside 
it la confection de notre Code civil, Ie plus heau 
monument de la legislation moderne. En emprun­

tant it des lois diffei'entes des dispositions pour en 
former un tout, les nouveaux legislatems ont sans 
doute comble hi en des lacunes, reforme bien 
des alms ou des clefectuosites, modifie en hien 

des l)oints Ie droit ancien; ils ont fait un 

heau travail, complet en beau coup de par­
lies, dont nous devons ieur etl'e reconnais-

m 
II 

I 
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sants, et cependant on. y tl'oLrve chaque jour 

quelque chose a ajouter ou a corriger. C' est qU'ulle 

muvre, quelque belle qu' eUe soit, porte touj~urs Ie 

cachet de son origine humaine (1), et d' ailleUl~s 

depuis 1804les hommes et les mmurs ont marclle. 

La pensee constante qui doit guider un legis­

lateur est celIe que les redacteurs du Code ont 

etlX-memes proclamee: que fes lois doivent etre 

adaptees au C((1'(lctel'e J (lUX habitudes) a la sitllation 

dll peuple POlll' leqltel elles sont faites et qu'eUes 

doivent par consequent etre en hm'monie avec les 

mmurs (2). En effet, c' est seulement dans les 

mmurs generales de la nation fraw;mise qu' avait 

creees la revolution que pouvait se trouver Ie prin­

cipe de I'unite legislative; sur eUes seules auraient 

dli reposer to utes les institutions nouvelles· sans , 
avoir egaI'd a des usages et a des habitudes parti­

culiers et locaux ; par la devait finir la scission de 

la France en deux pays, en deux legislations, car 

(1) Ceci ~ous rappellc ~m rassage de l\fontaigne qu'on nous per­
mettra de cIteI' sans apphcatlOn aucune : «01', les lois se mainticn­
« nent e~ cred,it, non parce qu'elles sont justes, mais parce qu'elIes 
« sont lOIS. C est Ie fondement mystique de leur uutorite; elIes 
" n'en ont pas d'autre; qui hien leur en sert. BIles sont souvent 
" faite~ par des sots, plus souyent par des gens qui en baine d'e­
" quahte ont faute d' equitc; mais toujOUl'S par des homll1es auteurs 
• vains ct irrcsolus, » l\fontaigne, Essais, liv, Ill. chap, XII. 

(2) Disoov.rs pretimillaire du Code civil. 
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une loi ne l)eut etre commune qu' a la condition de 

reflechir l' eSlwit general d'un peuple. 
Depuis la revolution, les mmurs avaient bien 

change en France, et beaucoup de lois anciennes 

etaient devenues clesormais iml)ossibles avec la 

liberte et l' egalite modernes, conquete de 1789. 

Aussi, 'des les premiers temps, la loi coutumiere des 

successions qui favorisait la conservation et 1:1 con­

solidation sur la tete d'un seul de la fortune im­

mobiliere, de la terre a laquelle semblaient atta­

ches Ie despotisme et Ie servage, les privileges 

d'une certaine classe et I'inferiorite d'une autre dut 

disparaitre devant l' ahaissement et Ie morceUe­

ment de la prolwiete fonciere, et la faveurtoujours 

croissante de la fortune mohiliere, IH'oduit du com­

merce et de l'industrie. Les meuhles frapIJes d' ana­

theme par les coutumes, ne l)ouvaient etre regis 

par elles, et leur indel)endance avait rendu neces­

saire une loi qui leur flit propre; on leur avait, 

depuis long-temps, applique la loiromaine. 
Les redacteurs du nouveau code durent accepter 

les mmurs et les lois de la revolution comme un 

fait acquis a la legislation nouvelle, surtout it nne 

epoque aussi voisine des evenements qui les avaient 

produites. Aussi dans notre code, comme dans la 

10 de ni,'osc, plus de dislinction entre les hiens 
23 
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nobles. et roturiel's, entre I~s biens fneubles et les 

immeubles, plus d'inalienabilite pour les uns, plus 

de charges seulement pour les autl'es. Les d~ttes 
ne suivent plus les meubles, et tous les biens ~'un . 

clebiteur, sans distinction, sont affectes au paie­

ment de ses ohligations. La transmiss~on des biens 

a lieu selon Ia loi du sang et de r affection, sans 

aucun egaI'd a leur natur~ et a leur origine (C.' civil 

732). Si une partie en est reservee aux enfants 

comme leur patrimoine, une autre est laissee a Ia 

Iihre disposition du pfll'e par une sage Iiherte, il 

peut en avantager l'un de ses successibles et meme 

de ses enfants; on ne redoutait deja plus Ies avan­

tages; mais les suhstitutions sont toujours prohi­

bees, parce que plus que toute autre institution 

elIes ont un caractere qui devait choquer Ies idees 

repuhlieaines. Ces innovations ala Ioi des pays de 

coutume, que sont-elles autre chose que Ia loi des 

pays de droit ecrit, que la Ioi romaine dans sa sim­

plicite et dans son equite? Quelques principes 

furent pourtant empruntes au droit coutumier· ct , 
avec raison, tels que celui de Ia saisine des heritiers 

(724), et de Ia nature du part age qui n' est que de­

claratif (883), principes contraires a ceux d~l droit 

romain, mais qui n' ont pas Ia moindre influence 

sur Ie regime d' association conjugale. 

TIWlijIllillE l'ARTlE. 

Les lllOOUl'S generales de la nation, ~l cette epo~ 

que, etaient celles des pays de droit ecrit, des pays 

lihres, des municipes et des grandes yillescommer­

ciales. La revolution s' etait operee en fayeur cles 

lois romaines (dans leur derniere 'pel'ioclc, hien on­

tenclu), parce qu' eIles Ctaient clans son esprit. ElIes 

ayaient deja passe dans nos coutumes : elIes tl'iom­

pheront clans notre Code ciyil, au moil1s en cer­

taines l)arties ; et cela cleyait etrc, car dans cette 
lutte des deux lois, l'une avait puise son principe' 

et sa force dans Ia barharie, l' autre dans Ia ciyili­

sation; celle-ci devait tot ou tardl' eml)o1'1er. 
La constitution de Ia famille relJosa sur une]mse 

nouyelle; car ici en~orc on con sacra les innovations 

et les IH'incipes des lois IH'ccedentes, ~n tant qu' eUes 

ne l)ortaient l)as atteinle tl la dignite du ma1'iage, 

qui fut enfin rehabilite.· L' autorite maritale ,et In 

puissance paternelle, ces deux IH'incilJes consti1u­

tit's de Ia famille furent 1'eCOl1llUS et consacl'cs clans 

notre Code. La lwemie1'e ne fut IJas ce pouyoir des­

l)otique cle la marHlS, du 1n1l1u/iUnl ou'de la 111 aillbOll1'­

nie; mais ce ne fut pas non plus Ie lwincipe de li­

berte absolue de la femme yis-a-vis du mari ; clans 

les l)ays de droit ecrit meme, tous les hons esprits 

reclamaient en ce point unc ret(wme, et la jmispl'u­

deilcc de plusiems parlemonts l'twait dejit consa-
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cree. Ql,wnt a la puissance p?-ternelle, la 101 romaine 

flechit aussi, car cette puissance ne pouvait plus, 

avec les idees nouvelles de liberte, durer toute l~ vie 

d'un fils, quel que fut son age, et l' emancipation eut 

lieu de plein droit, comme dans Ie droit germain et 

coutumier. On enlevtl aussi au pere Ie droit d' exhe­
redation; est-ce avec raison qu' on affaihlit ainsi 
son autorite? et ne se moiltra-t-on pas 310rs plus 

preoccupe de la liherte et des droits des enfants , 
que de ceux des peres? 

Nous sommes loiri de contester la sagesse de ces 

l'ei'ol'mes; mais on y reconnait l' esprit qui dominait 

alms toutes les institutions, et dont nos legislateurs, 

a leur insu menle, se laisserent domineI'. Ainsi, on 

l'ehabilita bien Ie mariage, on reCOl1nut les obliga­
tions que faisait naitre pendant la vie cette union 

des epoux ; mais on ne rendit pas au lien conjugal 
toute sa force, en ne donn ant pas a run, sur les 

hiens de l' autre, Ie droit de succession reciproque 

de l' authcntique prceterea. Ce droit nOllS parait deri­

yer comme unedes consequences les plus justes de . 
Ia nature du mariage, on devait Ie consacrer comme 

tel, car independant du regime dotal ou de la 

communaute, de la nature et de l' origine des hiens, 

iln'Mait pas moins necessaire dans l'un que dans 

l' autre regime. Qu'importait aIOl's quelleque fut son 
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origine, qu'il eut pris naissance dans les pays de 

droit ecrit ou dans ceux de coutume, la commu­
naute ou Ie regime dotal, il comhlait une Iacune 

qu' on a, depuis lors, bien des fois reprochee a ce 

dernier. 

Pour Ie regime d'association conjugale, trois sys­

temes se presentaient : Ie regime dotal, celui de la 

comniunaute et celui de la separation des biens; 

mais ce dernier n' exist ant que par exception,n' ayant 
pas de territoire, la lutte ne pouvait etre se~'ieuse 
qu' entre les deux premiers; elle Ie fut (1). D' abOI'd 
Ie contrat de mariage est independant du mariage 
lui-meme, et Ies trois systemes sont reunis et re..." 

gles dans notre Code; on y laisse a chacun une li­
berte necessaire pour regler des conventions ou 

souvent les circonstances obligent it modifier les 

dispositions de Ia loi generale. 

Le regime dotal de notre code Civil repose sur les 

memes principes que dans nos pays de droit ecrit, 

mais il a requ quelques modifications dans ses par­
ties accessoires. La constitution d'une dot est tou­

jours necessaire pour pouvoir s'y soumettre, mais 

('1) Nous ne rappellerons pas ici Ia discussion qui eut Jieuau 
conseil d'Etat it cette occasion. Elle se trouve tout entiere dans les 
proces-verbaux des conferences du conseil d'Etat, et dans l'analyse 
de 1\1. 1\faleville, qui sont entre les mains de tout Ie monde. 
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eUe n' est plus obligatoil'e' de la part du pt'lre. La 
femme a hypotheque legale tacite pour sa dot de­
p'uis Ie jour du mariage; la loi de brumaire an VII a 

ete abrogee, et c' est Ie systeme hypothecaire 1'0- . 

main que notre Code civil a adopte ; maisla 10i·As­
siduis n' est pas plus admise que dans la majorite des 
pays de droit ~crit. On a conserve les bases du re­
gime dotal, tout ce qu'il faisait pour la famille; mais 

ce qu'il faisait dans l'interet des epoux a eM sup­

prime, et il n'y a plus aujourd'hui, dans notre Code, 

ni gain de la dot de la part du mari, ni augment, ni 

autres droits enfaveur de la femme. Lo regime do­

tal consacrait sans doute l'independance des epoux 

et de leurs patrimoines, mais ne meconnaissait 
pas, au moins lorsqu'il etait complet, leurs droits 
reciproques. 

Le regime de la communaute repose toujours sur 
la distinction necessaire dans ce systeme des meu­

bles, des conquets et des prop res ; sur la confusion 

des dettes des conjoints, qui suiventainsi les 

. meubles, puisque les immeubles ne tombent pas 

~n communaute, et que la femme en y renol1l,mnt, 
se de charge des dettes; sur Ie pouvoir exorbi-

·tant du mari; qui peut aliener it titre onereux, 

et me~iH3 perdre les hiens communs. Cepouvoir est 

toujours Ia base dece systeme, c' est l' ancien mun-
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dium ou mdinbournie, tnais il a i'el,(u dans notre Code 
quelques restrictions dans ses consettuences ;on en 

a aussi laisse subsistel' d' autl'es ttui rte sontpas 

moins dangereuses 1)0Ul' les epoux que pour In fa­
mille, mais qui tiennent necessairement a la rtature 
de cette puissance; et ne peuvent disparaitl'e qu' a­

vec elle (1). En vain, par Ie systeme des recom- . 

l)enses, on a voulu etablir une sorte d' egaliM entre 

Ia femme et Ie mari, elle n' est pas l)ossible dans ce 

regime. On donne aussi, il est vi'ai, a la femme, Ia 
ressource de la separation des biens et de la renon­
ciation contre les alms de la puissance mal'itale, 
et on permet de modifier la communaute legale 

par un tres-grand nombre de clauses fort en usage, 

comme nous l' ayons dit dans l' ancienne jurispru­

dence et que Ie legislateur a pl'is la peine de regler 
dans de tres-nombreux articles : con1l1~e elles sont 

une exception plutot qu'une partie de la corhmtl­

naute proprement dite, et qu' elles exigent des 

(1) C'est In communaute des dettes des epoux. On sait que dans 
l'ancienne jurisprudence, les clauses de separation de deHes etaient 
frequentes, et 1\:[. lUalevile les conseille dans Ie mariage, afin d'e­
viter les suites dangereuses de la communautc en pareille matiere, 
Cette confusion des dettes, qui cst Ie plus souvent la cause de la 
ruine des familIes, est, ainsi que la distinction des meubles et des 
propres dont elle derive, une SOUl'ce a'injustice et d'incgalitlJ eutre 
les epoux, 
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conventions particuli{wes, tm contrat de mariage, 
nous n' en parlerons pas. 

Quant a Ia garantie legale, qui servait en quel­
ques sorte de contre-poids a Ia puissance et aux· 

droits du mari, qui avait ete introduite pour rele­
verla dignite de Ia mere de famille, et qui formait 
pour elle et pour ses enfants un patrimoine assure 
a l' abri des infortunes et des dissipations du mari, 
on ne Ia retrouve plus dans l~otre Code, et cepen­
dant c' etait Ia une des parties essentielles de Ia 

communaute. Elle disparut avec bien d'autres in­

stitutions utiles dans Ia tOtll'lnente revolutionnaire. 
Domines pal' l' esprit de cette epoque ou plutot 
acceptant ici Ies errements de leurs devanciers , 
nos legislateurs modernes n' eurent pas Ia pensee 

ou Ie courage de retablir Ie douaire. Son abroga­
tion dans nos lois a donc pour unique motif un 

article de la Ioi de l' an II, interprete par Ia Con­
vention ! 

CONCLUSION. 

Le regime dotal et celui de Ia communaute, teis 
qu'ils existent dans notre Code, ne sont que deux 

systemes tronques et mutiles par les lois revolu­
tionnaires. Aupal'avantiis etaientcomplets, chacun 

dans leur legislation et leur territoire, en hal'-
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inonie avec les mreurs et les besoins des habitants 
du pays OU ils dominaient. lIs ne Ie sont plus au­
jourd'hui ni l'un ni l' autre. J\lIais, meme en cet 

etat, toute transaction est impossible, car leurs 
principes toujours les memes sont opposes, eton a 
sup prime precisement ce qui etablissait quelques 

rapports entre eux. Aussi lors de la redaction du 

Code, on ne put par une combinaison quelconque 
meIer et reunir l' element romain et l' element 
germanique, onJaissa subsister Ies deux regimes; 
mais il fallait un droit commun l)our toute Ia 
France, et ils ne pouvaient l' etre l' un et l' autre si­
multanement; on dut choisir. Le systeme que l' on 

adopterait devait etre en harmonie avec les meeul'S 
generales et les hesoins de cette epoque; i1 devait 
l' etre aussi avec les autres IH'incipes de nos lois 
sur la transmission et la jouissance des biens. 

Les propres de· succession qui avaient donne 
naissance a ceux de communaute, n' existaient 

plus meme de nom. Les dettes suivaient les im­
meubles comme les meubles, toute raison de diffe­

rence entre eux avait disparu dans les successions 
et dans les contl'ats. La loi coutumiere etait de­
venue inapplicable en tout ceci : eUe avait ete 
remplacee par la loi romaine. La puissance mari­
tale n' etait pas non plus la mainbolt1'llie et c' etaient 
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lit les hases de la communaute dans Ie droit cou­

tumier; elIe semblait meme ne pouvoir exister 
sans eux. D'un autre cote, les fortltnes par suite des 
lois de la revolution se divisaient et se mohilisaient 

de jour en jour, et ia loi coutumiere n'etait pas 
faite pour les meubles, elIe etait meme devenue 
impuissante pour les immeubles, et cependant Oli . 
prMera ia communaute, la loi coutumiere ! 

Depuis lors, les raisons quiauraientdilfairerejeter 
lacommunautesont les memes, car la distinction des 
biens s' efface to us les jours davant age ; les regles 
du Code se consolident toujours plus par leur ap­
plication, la richesse mobiliere ,augmente par Ie 

commel'ce et l'indllstrie, et aussi parce que notre 
Code a declare meubles une partie importante de 
l'ancienne fortune immohiliere, les rentes et les 
offices. Les dots des femmes sont presque toutes 
mohilieres et sans comparaison possihle pour leur 
importance avec ce qu' eIles· etaient jadis, dans les 
pays de coutume ou les meubles etaient fort peu 
de chose et les dots des fiUes encore moindres. 
Ce sont les consequences du' nouveau systeme 

des successions. II faut donc it ces dots des ga­
ranties de conservation, dont alors eIles n'a­
vaient pas hesoin. C'est it une epoque, avec des 
moours et dans une legislation toutes contrnil'es 
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aux notres que Ie regime de la communaute avail. 
pris naissance et s'etait developpe. Le regime 

dotal au contraire est necessairement en harinonie 
avec les lois nouvelles sur la division et la trans­
mission des biens, et avec nos moours, puisqu'il 
est ne des unes et s' est developpe au milieu des 

autres. II c011vient aux meubles comme aux im­
meubles et assure a la famille et a l' epouse la 

conservation de la dot. 
Cependant nos jegislateurs modernes ont en 

adoptant Ie regime romain dans les successions et 
la division des ])iens, pI'Mere Ie regime du droit 
COlltumier, dans Ie contrat de mariage; iis ont 
ainsimis en presence des principes contradietoires, 

qu'il etait bien difficile d'associer sans tomber dans 

des anomalies. Aussi partout ou l' element germ a­
nique est associe a l' element romain, dans notre 
Code non IJas seulement dans Ie regime de la com-, . . 
munaute rapproche de celui des succeSSIOns, mms 
dans ce dernier lui-meme, on rene,ontre des contra­

dictions qui choquent et dont on ne peut se ren-. 
dre compte qu' en remontant a l' origine des deux 

systt'llnes et en penetrant la raison de leur antago­
nisme constant que n' a 1m detruire leur associa­

tion dans notre Code. 
A adopter un regime ou ,plutOt tme legislation, 

I 
I 
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il fallait l' adopter claus SQll entier, et 'ne pas Ie 

morceler, « d'autant qu'une police (une legisla­

« tion), comme dit Montaigne (1), c'est comme un 

« bastiment de diverses pieces jointes ensemble 

« d' une teIle liaison qu'il est impossible d' en ebran­

(( leI' une sans que tout Ie corps ne s' en sOllte. » 

En Allemagne ou Ia communaute existe' sous 

toutes Ies formes possibles, et ou chaque province, 

chaque viHe libre a ses lois, a ses statuts, tleur 

systeme est complet et consequent avec lui-meme. 

Ainsi dans les villes commerciales ou la distinction 

des meubles et des propres ne subsiste pas, il n'y a 

pas non plus ce regime de communaute pUl;ticu­

liere qui la rend necessaire; mais on y a admis Ie 

regime de communaute universelle de tous hiens 

meubles et immeubJes indistinctement, qui nous 

paralt bien plus rationnel, que celui de notre Code 

civil. DUllS les provinces, au contraire, Oll l' on a 

suivi celui de notre communaute legale, il repose 

tOl~OurS sur ses anciennes hases, i1 est en har­

monie avec les lois des successions; et les proprcs 

subsistent encore dans ces pays avec tous leurs 

privileges et leurs anciennes regles de transmis-

(1) l\iontaigne, JiJssais, !iv. I. chap. xxtt. 
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sion comme dans la France coutumiere avant la , 
revolution de 1789 (1). 

En donn ant la preference au regime dotal, nous 

ne nous dissimulons pas qu'il aurait hesoin de 

quelques reformes, si ron peut appel~r ~e ceo ~om 
lc retablissement d\me institution qUI lUI conVlent 

si bien, Ie droit de succession de Ia femme; il est 

yrai de dire aussi que la comInunaute a des avan-. 

tages qu'il n'a l)as lui-meme ; chaque regimc ales. 

sie~ls. Nous ayouerons meme qu'il apporte quel­

ques cntl'aves au mouvement et it la circul~ltion 

du patrimoine ; mais s'il nuit au commerce, 11 est 
a vantageux it Ia famille, et c' est l'interet de la fa­

mille qui doit preYaloir dans Ie mariage et dans 

Ie regime' d' association conjugale qui en est la 

consequence. 

Le regime dotal est aussi ancien en France, 

plus ancien meme que Ia communaute , nos .con­

clusions en sa fayeur ne 80nt donc pas indignes 

d'un Fran<;ais et ne no us soumettent pas it ces con-

'f 'I' 't e 1\1 Zoopfl dans un I) C' est 111 sans doute Ie moll qUI al qu. , , 
( " deJ'a cite maltraite si fort Ie reglll1e 

Drlicle de lu Revue etj'rJllgere 'c d "1 Dti 11101'n9 
Ul de notre a e elYI , , , 

dOlal au profit de Ia conmmnau , ",' C de civil d'avoir 
, dit-il en Allemagne devons-nous saVOH "Ie ,au 0 " • 

' , tcme urement germumque ce legIlne dotal 
• !'cmplac6 pUI un sys p d I b" e pour la jurispru-
• du droit l'Omuin qui, 11 une epoque e Jar all , 

, ,/.' I> l' Allemagnc comme drOll COIllInUn, » denee, avaIL dulmpose a 



366 LOIS INTEHi'lIEDIAIRES ET CODE CIYIL. 

siderations de Montaigne. (1) qui s' appliquent a 
tous Ies noyateurs en pareiUe matiere. « II y a 
« grant a dire entre Ia cau~e de celui qui suit Ies 
« formes ct les lois de son pays, et celui qui en-. 
« tl'eprend de les regen tel' et changer; cehli-Ia 
« aIIegue pour son excuse Ia simplicite, l' obeis-
« sance et l' exemple, quoi qu'il fasse ce ne- peut. 
« etre malice, c' est pour Ie plus malhem'. Qllis est 

« enil1l quem nOll moveat clal'issimis mOllimcntis tes-

« tata cOllsignataqlle antiqllitos? L'autrc est hien 
« plus rude party, car qui se mesle de choisir et 
« de changer, usul'pe l' autorite de jugel' et se 
« . doit faire fort de voir Ia faute de ce qu'il chasse 
« et Ie hien de ce qu'il introduit. » 

(1) Es~als, !iv. 1. chap: XXII. 

FIN. 

APPENDIX. 

I, - Introduction. 

Extrait des Acta Sanctol'wn, mois de man!, tom. Ill, 
pug. 308. -- Adrewaldus, De mll'acltlis sancti Benedicti, 
lib. I, p. II, cap. 11, n° 8: « Decurso exinde lion modico 
lempore, alia ilenllIl oboritllr conlroversia, inter pl're­
falum cujus loci advocatum atqlle advocalum sancti 
Dionysii, colligunlu1' ao utriusque parlibus plurimi le­
gum magistri et judices qui pro pal'libus decerlarenl. 
Prrelerea adel'ant in eo placito missi a late1'e regis, Jo­
nas episcopus Aurelianensis el Donatus comes JUilidu­
nensium, Sed cum litem in eodem placito finire lIcqui­
ren t, eo quod saNccc legis judices, ecclesiasticas I'CS 8ub Ro­
mana cOllstUutas lege discern ere perfecte non possen l , 
visnm eslmissis dominicis placitull1 Aurelianis l11utal'e. 
Venienles ilaque ad cot1dicl~m locum, nnagistri cl ju­
dices utraque ex parte acelTime decel'tabant ; aderant 
namque legum doclores, tam ex Aurelianensi quam ex 
Wastinensi provincia. Enim vero longiuscule protra-

. hebant, eo quod nec hi cedere illis, nec assensum aliis 
prrebere vellen 1. Tandem adjucNcatum est, ut ab utl'aqlle 
parte testes exi1'cnt qui, post saCl'amenti fidem,_ SClltis ac bll­
culis decel'lantes , finem cont1'oveJ'sicc irnponel'ent. (Ce gel1\'e 
de preuve n'elait cerlainement pas tire elu droit 1'0-

main.) Sed cum idjllstum l'ectumque visum fuisset om­
nibus, quidam Waslinensis legis doc lor, verens nc si 
duo inler se decertarent testis eorum reprobus inveni-
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retur judicium prolulit; non esse reclum ut propter re,s 
ecclesiaslicas lestes decernerent, imo magis inter se 
mancipia advocali partirentul'. Cujus senlenlire Genl;)­
sius vice comes favens, reclius dixit esse mancipiadividi 
quamtesles bello decernere, in eamque sententiam COll­
cilium omne deflexil. » 

U. - Premiere partie. Livre II. 

Form,ulre veteres secundum legem Romanam, de Sir-
111 0 nel. 

XVII. Don~tio intel' virum et ~lXOl'em quce gestis sit alli-
gata. . 

Quicquid enim inler conjugatos de propl'la facullate, 
ob amorem dilecLionis invicem condonal'e placuerit, 
~cri plUrarum necesse est tilulis ailigari, ne in posterum 
ab hrerediblls corum possi t convelli, quia secundum le­
gem, si manellte conjugio vir uxol'i, vel U~OI' marito 
aliquid dOllaverit, si is cui donatum est prtol' mortuus 
(ueI'it) apud donalol'em ea quw donata fUeI'ant ,'elll(lI1e­
bunt. Igilur ego in Dei nomine ille, dulcissima ?O~jux 
mea ilia, si prius lUorluus fuei'o quam tU',dono tIbl per 
hanc epistolam donationis, donalumqlle In perpetuum 
esse yolo tres partes de omni re facultatis mere, quan­
(Umellm~ue in [Jago ilIo, in villis nuncupantibus illis 
habere visus sum .... Hrec omnia cum omnibus appendi­
liis, suisque adjacenliis vel cum omni supraposilo tibi 
dono atque tl'ansfundo, quarlam vero legitim is hel'edi-. 
blls meis reserto, quia malo hoc habere te, quam me, 
l}/uS te quam cwteros hel'edes meos. Similiter ego in 
Tlei nomino ilia dulcissirno jugaJi lUeo iIlo, si prior mOI'-. 
tua fuoro quam lu, dono tibi per hanc epistolam dona­
lionis ... Si qnis vera, quod fieri non cl'edimus, si fuerit 
nllus de hel'edibus noslris vel qurelibet persona qure con­
tra has (,pistol as uno tenore conscriplas, quas inter nos 
fieri raga VilllllS, aIiquid agere vel refragare conaveril, 

i, 
t 
I 
I 
I 
I 
I 

I 
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iIlud quod )'epelit 110n v!ndicet et insuper contra cui 
Ii tem intulerit sol. tantos coactus exsolvat. Et hoo epis­
tolre contulilionis, cum stipulatione Aquiliana, nostris 
vel bonorum hominum manibus robol'atre firmre per­
maneant. 

III. -l'ormules de MIlLillon. 

XL. Incipit jus liber01·um. 

Dulcissimo et cum integro amore diligendo Jocali 
meo ilIo, ilia. Sane in Dei nomine mente sanoque con­
silio meditantes casus humanre f\'agilitalis corpore, ne 
nos cbntingit llltimus dies inordinatus, quod Deus aver­
tat, de hujus seculi lustris discederemus (pro discesseri­
mus) debitumve naturre compleverimus, dum in terra 
nos sobol em non habemus, nostl'l1mque elegimus, 
conspirante Deo, commune consilio ,pel' cartolre 
textum nostrum voluntate conscribere, ideo ego me­
moratus illi, si tu mihi dulcissima eonjux illa superstes 
fUel'is, cum ego de hac vita discessero, debitumve na­
turre complevero, tunc lu tres portiones de omni cor-
pore facultatis mere ... Si proles interim non fuerint pro-
creati tibi t1'anscribo ... Cum omni jure et solidi tate eo-
rum integrum sicut a me fuit possessnm possidendum 
tuo jure recipiaset perpetualiter possideas, et quicquid 
exinde elegel'is, faciendi liberum potiaris arbill'ium. 
Quia aliter rem ipsam quam quod heredibus meis, ilia 
vero quarta portione re'servaverunt hanc contra vos pro­
pinquorum hrel'edibus legitimis .meis reservo, ut tu 
conjux mea ilia, illas tres portiones, et ipsi hreredes 
mei, ilIam quartam similiter debealis percipere et,pos­
sidere. 
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IV. 

Charte de ran i 005. - Contrat de mariage passe' 
a Marseille (rapl)orte pal' Rnffi, Histoire de 1I1a?'­
seille, tom.i, pag. 484). , 

G Omnipoten~ Deus quatuor elementis mundi, condi-, ' 
dil hominem, quem ex quatu0l1 IHteral'ut11 elementis, 
Mpha el Della, iterum Al pha et, ~Ii, ei I10mens impo­
nens vO,cavit Adam; quem intuens allerius egenteril so­

latio, ex latere ipsius dormientis fonnavit Evam qure 
eslimatur cunctorum viventium hominum mater, quam 
iili dedit sociam. Tali igitur causa copulation is, mox in 
orbem i,nolevit lerrarum ut ad solatium quisquis vir ba­
beat conjllgiu,lI1, Quod nonvoluptrllis causa sed potius 
nmore iiliol'ul11 exigere volens, ego Fulco desponsro 
milli, Juxta legem meam Romanam Odihe, dans illi primi 
oseuli Pel' sponsalitill1n, prrosens in con1itatu Toloncl1si, 
et in villa qure vocant 801al'i08, similiter et in villa qure 
vocant Cresamla, dqno tibisimililel'et in villa qure nun­
cupant Cugia; dono tiLi' quantum ibidem babeo in valle 
Tretensi in villa qure dicunt olearias; quantum ibihabeo 
dono tibi et insupra dono tihi servos quorumhrec sunt 
nomina, dominica cum tHiis suis el filia sua unde id est. 
Ex omniuus supra scriptis rebus qllam:diu vixerit, re­
n10ta omni inquieludinc hnbeat pOlestatem tcnendi et 
possidendi heretlibus qui de me in ilia procrenti fuerint 
derelinquendi, 8i quis autum huc spollsaiitium fUluris 
inquielal'C voluerit temporibus, quod tenlaverit non 
vindicel; sed compona! c~li litem inlulel'il ami libras 
quinquaginta, poslea inconcussum obtineal. Auclum pu­
blice, septimo calcndas maii anno dominicro incarnatio­
nis millesimo quinto indiclionis, Signum Fuleonis qui' 
hoe sponsalilium scribi et firmari rogavit. 

Ego Fuleo dono supradiclre conjugimeroOdilre per hu-
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jus testamenli, dotem sieut lex Romana J'ubet ex '_ 
b [' , om 111 
,us qure per sjJonsa ItlU1n sure, dotalitium oi concedo firmis-

snnamdonationem et insuper exomnibus qureet prres t' 
d ' d' l' en 1 ICet emcepsac qUll'erepoLero; in maneipiis videlicet ' " ,In 
?Ul'0 et 111 argento, 111 pecudibus etiam et jumentis et 
111 omni 1'e mobilia1'i qure dici possunt medietatem :ri­
huen~ ei ex l:is omnibus potestatem habendi et possi­
dendi, heredlbusque qui de me in ilIo procreati rue­
rint derelinquendi; si quis autem hanc dOlem fuluris 
inquietare voluerit temporibus, quo tentaveril non vin­
dicet,sed componat cui litem intulerit auri libras quin­
quagtnla; et postea hrec conscriptio inconvulsum obti­
neal vigorem, Auclum puhlice septimo calendas maii 
anna dominicre incarnation is millesimo quinto indic: 

, , ' 
lIone septm1a, Signum Fulconis qui hanc dotem scrihi 
et flrmari ~ogavit manu sua firmat; firmat Pontius epis­
cop~s ; Willelmu~ firmat; Garinlls firmat; Pontius ju­
vel1lS firmat; ahus Pontius firmat; fir, Lambel'tus, 
Arcadis pI'esbyter scripsit, mandante Deodato, cancel. 
lario l\1assilire urbis ( ex archivis sancti Victoris l\Iassi­
]jonsis), » 

Cette charle est remarquable en ce qu'eHe contient , , 
outre Ie sjJonsalitium, une seconde donation raile a la 
femme in dotalitium, qui confirme Ia premiereetsurlout 
en ce que Ie mari tlispose en favellI' de son epouse , par 
contrat de mal'iage, de la moitie de tous ses meu­
bles, 

V, 

Charte de i 095. - Sponsalititlm de Bernard, ~ fils 
de Raymond, comte de Toulouse (Histoi1'e du 
Languedoc, tom. 11, Preuves, n° 311). 

« In nomine Domini nostri Jesu Christi, hic est lilulus 
dotis et donationis quod donat vi I' nobilissimus noniine 
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Bel'trandus dilectre sponsre vel uxoJ'i.suLe nomine Elictre. 
Cum omnipolens Deus in principio similia creavil, no· 
luH ut hominem solum manel'et, sed dedit illi adjuto­
rilll11 pannotum sociam, benedixilque illi et ail: Cl'es­
cile et tnllilipJicamini, el replete teITH111, et subjicite 
eam, el dominal1lini piscibus maris et volalilibus cooli 
et universis quorum obtinel monarchia orbis. Quorum 
exe Il1pI 0 ego informatus, nempc Bertrandus, et aposto­
I icis monilis fullus volo l1ubere, filios procreare, paler­
familias esse; teque, dilecta mea,' in matrimonio copu­
lare; el ob amorem tui et decorem filiorum a nobis pro­
.creandorum clono tibi in tuo spol1salitib et dotalione ci­
vitatem Ruthenis cum comilatu·, sicut lex mea Romana 
est. Insnper dono tibi in dotalitio Vivariam civilatem 
cum comilalu el episcopio, et civilalem Avinionensem 
cum comitalll et episcopio, et civitatem SigIlani cum 
comitatu et episcopio, sicut lex mea Romana est, Hrec 
omnia superius nominata tibi uxor mea ad inte­
grum dono, quantum ibi habeo vel habere debeo per 
ullasque voces in tali pacto deliberalum ut dum vi vi 
fllerimlls insill1ul habeamus et teneamus, .atque possi­
deamus; et si in/antes habueris qui de me Bm'trando juerint 
pl'ocreati et de te Electa nati, post obitu;n nostrum ad illos 
revertatur prroscriptum honol'em; si vero in/antes de me non 
habueris eL mihi supervixeris, habeas, teneas, et post 
obi tum tuum habeant illi quibus tu dare aut dimiUere 
volueris, omnique tempore, Facta carta ista in mense 
junii anno dominicre incarnation is MXeV, indo uu, re­
gnante Philippo Francorum rege. Si quis aulem hanc 
cartam donationis homo lllriusque sexus voluedt in­
fringere adnihiletur, et componant tibi qui hoc faeere 
vol~erin't in vinculum, mille libras ami puri. Sign. Ber­
trandus qui hane cartam donalionis fecit, firmavit at­
que eam testibus firmari J'Ogavit. - Sign, Raymundus 
Tolosanus comes, dux Nal'bonre et marehio Provincire, 
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p~tel' suus fil'mat. Sign. Guilbertus deSauriaeo, fit'mat. 
Sign, Dodo de Samatoono til'lnat. Sign. Ugo Guillelll1us 
firmat. Sign, Willerl11us de Sabrano finnat, Sign. Petri 
de Gada firma!. Sign. Pontius Raynardi de lUezennis 
firmnt. Sign. Pontius de Bal'giaco firma!. .Johannes 
Raymundi scripsit. » 

Dans cette eharte com me dans In precedente, on 
trouve Ie spollsaliti1l1n et Ie dotalitium commc donations 
distincles dans Ie meme aete, ee qui prouvel'ait que Ie 
dounire etait associe it la donation romaine, meme dans 
les pays de droit eCl'it, OU I'on relrouve dans les con­
trats de mariage eomme en d'autres points I'influence 
de I'element germanique. La fonnule de la chal'te sui­
vanle est curieuse sous ce rapport. 

VI. 

Donation a cause de noces de Pons comte de Tou­
louse. - Charte de 1037 (ubi SUprcl, n° 200). 

Uultllm deelal'at auctoritas et lex Romanorum et Go­
th?rum sive S~lieorum, ut unusquisque homo de pro­
prlls rebus SUIS dare aut eedereau[ conservare voluel'it 
licenliam habeat ad faciendum. Quapropler ego in Dei 
nomine Pontius dono tibi dileclre sponsremere ... In tali 
vero ratione ut dum lu vivis teneas atque possideas et 

b · ' post 0 )tum tuum remaneat ipsius alodis ad infantes 
qui de me Pontio erunt creali, et de IItere tuo natL Et 
si tu sponsa mea majore me sl1pervixeris teneas el pos­
sideas ipsos alodes in vita tua, el si mortua fueris sine 
legitimo 118rede ad propinquos meos l'evertatur. 

VII. 

Charte de 1105. - Contrat de mariage entre i'lie­
tiline, fiIle de Bernard Aton et Arnaud de Be-
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ziers (Histoire de Languedoc, tom. II, Preuves, 
n° 342). 

'« Donamus tibi Arnaldo filio nostro et uxori ture }Ie­
tilinre filire Bernardi Atonis, in sponsalitium et donationem 
PI'optCI' nuptias .... ut habeatis et teneatis totum supra­
dictum honol'em vos et inrantes vestri; quod si Lu Arna­
Iius mortuus fUel'is postquam habueris ilIam l\Ielilinam 
in uxorem quod non habeas infantes de ipsa, habeal ipsa 
supradiclum honorem 'in vita sua; post mortem ejus, 
deliberet totus supradictus honos ad prredictos de te fi­
lio nost1'o. » 

VIII. 

Contrat de mariage entre Tihurge d'Omelas ou de 
l\'Iontpellier, et Aymard de ~Iurviel, de 1149 
(Hisloire de Languedoc) tom. 11, Preuves, 
n° 480)'. 
~ In nomine Domini nostri Jesu Christi, anno in car­

nfllionis ejusdem MCXLlX mense feb1'uario, ego Guil­
lelmlls de Omellacio tradens tlliam Tiburgiam in ma­
tl'imonium libi Ademaro de l\lmoveleri, dono tibi pro 
ea in dotem ..... totum istum honorem jam diclum, et 
prreterea mille solidos melgorienses quos in eadem do­
tem tibi numero, tali leUOl'e nomine dolis libi Ademaro 
de Muroveteri dqno, quorl habeas, teneas et uLads el 
fruaris in vita Iua : post mortem tuam, si {iliam meam 
uxorem luam Tiburgelam supervixeris, ad inrantem sen 
infantes quos ex ea hablleris totum revertatll1'; sin au­
lem, ad me vel ad propinquos meos, Et ego, Ademarns 
de l\Iuroveteri dono el mitto in sponsalitiwn seu in dona­
tidnem IlI'optcl' nuptias I ibi Tihurguetre uxori mere, .... 
quod post morlem, si me supervixeris habeas et teneas, 
el utnris fmaris in vila lua, et post mortem tuam ad 
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infantem vel inl'an tes, si quos communes hahllel'imllS, 
revertalllr; sin aulem ad meos propinquos. Hoc aulem 
sponsalilium juravenmt super sanCIa Dei Evangelia, 
quod ila teneatur et observetur prrefalre TibUl'guet::e. » 

IX. 

Charte du 9 novemhre 1363. - Mal'iage de Guil­
latime comte de Beaufort et d' Ales, avec Cathe­
rine d' Adhemar (Papon, Histoire generate de Pro­
vence, tom. 111, Preuves (n° 46). 

(J, Anno incarnation is 1363, die 9 novembris tractatus 
de matrimonio contrahendo. Diclns Hugo Adhemarii 
assignat in dotem diclre dominre Cathal'inre, videlicet 
quinque millia florenorum auri de Florentia. Et dictus 
dominus comes Bellifortis in osculum dictique matrimonii 
contemplationem, dedit dictre dominre Catharinre, videli­
cet castrum et castellaniam sancti Stephani .... » 

X. - Deuxieme partie, !iv. I. 

Lea! Salica (Pactus antiquior), tit XLIX. - Ref 01'­

mata, tit. XLVI, De adframire) ou De affatomie. 

« Hoc convenit obsel'val'e ut Tunginus aut centenarius 
mall1l111 indicent, et scutum in ipso ma1l0 habere debet 
et postea' Ires homines Ires causas demandal'e deben t . , 
postea in ipso mallo requirant hominem qui ei non per­
tinet et sic festncam in laisam jactet, et ipsi in CUjllS 
laisam festucam jactaverit, dicat verbum de forluna aua 
festncam ei voluerit dare. Postea ipse in cujus laisam 
festucam jactavit, in casa ipsius manel'e debet et hospi­
les tres suscipere et de facullate sua quantum ei da­
turin potestale sua halJere debet et poslea ipse cui 
Cl'editum est, omnia cum testiblls coileclis iSla agel'e 



376 APPENDIX. 

debet el sic postea ante regem; ;lut in mallo legi­
timo iIli cui fortunam suam deputavedt reddere debet, 
et accipiat postea festucam in mallo ipso, et ipsum· 
quem hreredem deputaverit ante duodecim (xu) mep.~ 
ses in laisio suo jaclet nec minus, nec majus, quan­
tum ei cl'edilum est. Et sicont.rahoc aliquid dicere vo­
luerit, tres testes habere debet qui .iurali dicun!, quod 
i bifuel'int in mallo quod Tunginus auLcentenarius in­
dixerunl, et quo modo vidissent hominem ilium quod 
fOI'lunam suam donavit in laisam illius quem jam ele­
gerat festucam jactare; et nominare debent qui festll­
cam in lresam jactavit, necnon et illum in cujus lresam 
feslucam jaclavit, et ilium quem hreredem appollavit ; 
similiter nominent alii testes jurati et dicant, quod in 
casa illius qui fortunam suam donavit ille in cujus lre­
sam feslucam jactavit ibidem mansisset et hospites tres 
vel nmplius collegisset et pavissel, et ei ibidem gl'atins 
egissent et in feudo suo pultos manducassent el testes 
collegissenL Ita omnia alii tres testes jurati dicere de­
bent quoniam in mallo legilimo, vel anle regem, qui 
accepi! in lresam festucam, forlunam suam donavit, ot 
ille acceperil in mallo, hoc est in Theada vel Tunginum, 
fortunam ilIam qua hrel'edem eum appellavit publice 
coram omnibus hominibus, festucam in lresum ipse jac­
tasset; et hrec omnia novem testes debent aftlrmare. » 

XI. 

Lew Salica, De 1'eipus, tit. XLYII (Pactus Antiquior) 
Lew Salt'ca 1'efol'mata.., tit. XLVI. 

« Si quis ul adsolel, homo 1l10riens viduam dimiserit 
et eam quis in conjugium voluerit accipel'e, antequam 
eam accipial Tllnginus aUl centenarius mallum indi­
cont, at in ipso fnallo scutum habere debet et Ires ho-
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mines vel causas mandare, et tUllC ille qui viduam ac­
cipere vult, cum tribus lestibus qui adprobare deben I, 

, Ires solidos reque pensantes el denarium habel'e debet et 
hoc facto, si eis conveniat, vidllam accipiat. -II. 8i 
vero ita non fuerit el sic eum accepel'it, 2,500 denarios 
qui faciunl, 62 solidos, cum dimidio culpabilis judice­
tur.-Ill. Si autem qure superius diximus omnia secun­
dum legem impleverit et Ires solidos, et denarillm i1le 
cui Reiphe debetur 1\cceperit, tunc eam legitime acci­
piat. - IV. Hoc discel'l1endull1 vicletur cui reipus de­
beatUl" ... » 

Reiphe, Re Effe, matrimonium ileraLUm. 

XII. 

Qual'iter vidua saUca spondetur. Nam de puella fit 
ut de ceteris (Canciani, tom. II, p. 476). 

({ Comite missove Regis, cum septem Judicibus, in 
judicio residente, Tungino vel centenario placito ban­
niente, foomina vidua salica tali tenore et ordine spon­
delur. AdSllnt enim novem homines quorum Ires sunt 
actores, tres qui rei, tres ut testes hujus omnis rei et so­
lidos HI et unus denarius reque pensantiumila lit hi 
actores ulantur actionibus quarum due semper jureju­
rando indigeant terminari, velu t COIl troversia de an tes 
teslura et de consilio mortis. Tertia vero actio sempel' 
duello gaudet examinal'i, actorem clepio ilL baculo prre­
parato ut de facto, super sex solid. el deposito 20 et ul­
tra ,sed factis aClionibus et jure pro iis datis vadimoniis 
a reis, actores baculos vadimonii reis restituant. Hoc 
facto et a sponsuro pretio supradicto repario dato, debet 
mulier inquiri, an eligat emu virum, de quo sit placi­
Inm sibi; qnod cllm mulier arfirrnaverit, tunc debet pa­
ter sponsnri interrogari si filio suo consenLii, et post 
oratol' incipial: nolum sit vobis quirites, si a Deo factull1 
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ordinatumque fuerit, quod Fabius venerit ut sibi Sem­
pronia relicia quondam' conjux Thersitis, et qure est ex 
genere Fmncorum filio Ciceronis, vobis prresentibus Fa­
bio spondeatnr, et Senecre suo repaldo. Quo a Fabio 
confirmato, Seneca ab ora tore interrogatus respondeat 
sponsalibus, et primo orator iniel;roget Fabi um qua lege 
vivendo ntatllr; si dixel'it verbi gratia salicha, tunc· 
orator dicat.: 0 Fabi, cIa Senecre vadimonium, ut facial 

.Sempronirequre, defunto teSeneca,jllre luo securitatem 
scripturarum, et terlire paI'tis om·niul11 qure nunc habes, 
vel adquisitionis, tam mobiliuni quamque immobi­
lium, seu familire, et si hoc non feceris ut componas 
decem libras auri. Quo vadibus firma to, tunc gladius 
cum clamyde tendilur a Seneca, et OI'ator dicat ; Poril­
Ium Gladillm et Clamydern sponso Fabio Semproniam 
tuam l'epal'iam qure est ex genere Francol'llm. Quod 
cum Seneca fit'll1avel'il, tunc orator dicat ad Fabillm 
accipientem Gladium cum Clamyde; dicat ei : 0 Fabie 
tu per eumdem Gladium et Clamydem commendatam 
tibi, donec fUel'it in leI' te et ill lim conventio. Quo facto, 
tUllcSeneca det Fabio vadimonio quod dederit Sempro­
niam ad legitimum conjugium, et mittat eam snb mun­
dio, cum· omnibus rebus mobilibus aut immobilibus 
qUal ei legibus pertinent. Et Fabius det Senecre vadimo­
nium eam recipiendi, et si quis eorum se subtraxerit 
componat X libras ami. Quo faclo tunc Fflbius eam sub­
aret :lI1llulo et post lraclfllul' cartula donation is et do­
lis, et scripta ibi leganllll', et Seneca det conjugio Sem­
proniam Fabio.-lIoc facto det Fabius Senecal crosnam 
unam valentem xx solidos et oratol' clicat: 0 Seneca, lu 
pel' hanr. crosllam mitte sub mundio hanc cum omnibus 
mobilibus et immobilibus seufamiliis qure ei legibus 
pertinent, ct mundiul1l et crosnam trade pl'opl'iain Fa­
bio. Quo facto, tunc Fabius cum Sempronia lIxore, 
Lonechild Senecre tribuat. 
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XIII. 

Charta donat~'onis inter vintm et freminam de e01'ttm 
1'ebus. 

l\Iarculfe, FOrIDUl(c, II. 7 : « Quicquid enim inter con­
jugatos, de propria facultate, manente cal'itate, pro 
amOl'e dilectionis, in invicem condonare placuel'i t, scrip­
lllrarllm neccsse est tillliis alligarc ne in poslerllm ab 
hreredibus eorum vel a quocumqlle possit convelli. Igi­
tur ego in Dei nomine ille, et tn dulcissima conjux mea 
illa, dum et inter nos procreatio filiorum minime esse 
videtur, ideo con venit nobis, ut omne corpus facullatis 
noslrre, invicem usufl'llctuario ol'dine condonare debea­
mus; quod ita et fecimus. Proinde clono tibi dulcissima 
conjux; lllea, si mihi in hoc seculo supel'stes fueris, 
Olllne corpus facultatis mere, tam de alode, aut compa­
rato, vel de quolibet adtractu ubicumque habere vi­
deor, et quod pm'iter in conjugio IJositi labol'avimus , 
tam terris, villabus, domibns cum omni prresidio, ac­
colabus, mancipiis, vineis, campis, praLis, aquis, aqua­
l'umve decul'l'ibus, auro, argento, veslimentis, peculio 
utl'iusque sexus majore vel minore; ita ut dum vixel'is 
usufl'Uctuario ol'dine valeas possidel'e vel dominare; 
excepto quod pro animre I'emeclio ad loca sanctorum 
condonavimus, ut inspecta nostra delegatioue in omni­
bus conservetur, et quantumcumque cle alode nostra 
.post meum discessum, pro communi mCl'cede, aclloca 
sanctorumlegaliter eondonare et delegal'e volueris, hoc 
licentiam habeas faciendi, et inspecta delegatione in­
convulsum permaneat; in reJiquum vero omnes res 
ipsre, quantum post tuumclisccssum intestatum rema11-
serit ad 11ostros legitimos revertalur hrel'edes. Similiter 
et ego ilia, dulcissime jugalis meus iIle, commonet te 
dulcituclo mea, in compensationem rerum tuarum quas 
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in me visus es contulisse, si mihi in hunc seculum Sll­
persles fuel'is, dono tibi olllne corpus facultatis mere 
ubicumque, undecumque, tam de hcereditate pal'elltU1:l 
quam de compal'ato, vel quod pm'iter laboravimus totum et 
ad integrum, tam in villabus domibus, exceplo quod pro 
animre remedio ad loca sanclorum delegavimus Ul in­
spec tis ,ipsis instrumentis, in omnibus consenelnr, el 
quod. de ipsa alode mea poslmeum discessum pro com7 
mUl1l mercede ad loca sanctorum l'elinquere, vel inge­
nuos l'elaxare volueris lice11liani habeas, et inspectis 
ipsis instt'Ul11enlis, in omnibus conSet'velUI'; pOSI tuum 
quoque discessum quicquid inteslalum remanserit, ad 
noslros hreredes qui tunc propinquiores fuerint rever­
tatuI'; si vero quod futu\'U11l esse non credimus, aJiqui 
de hrel'edibus noslris, vel quicumque contra inlcrdona­
tionem, unde inter nos charlas uno tenore conscriptas 
fil'mavimus, venire aut inft'ingere voluerit, nullalenus 
valeat vindicare, sed illferaL partibus veslris cum eo­
genie fisco, ami lib. tan!. argenti tant. prresens vero 
epistola in nullo possit convelli, sed firma et inlibata 
permaneat. • 

XIV. 

nlarculfe, Formu/ce, II. 17 : Qua liter in uno vo[umine testa­
mentum dUlll'um personarum condatul'. « Regnante in per­
peluum domino noStro Jesli Christo, anno illo, regnallte 
ilIo rege sub die illo. Ego ilia et conjux mea ilia, sana 
mente, integroque consilio, metuentes casus humanre 
fragiIitatis, testamentum nostrum' condidimus quod illi 
nOlario scribendum commisimus, ut quo modo dies le­
gitil11uS post lransitul11 nostrum, advenerit, recognilis 
sigillis, inciso lino, III Romanre legis decl'evit allctol'i­
las, per inlllstres viros illos, quos in hac pagina lesta­
mel1li 1108tri legatarios instituemus, gestis reipllulicre 
l11unicipalibus, tilUlisque eorum prosecutione, au ipsis 

I 
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l11unia!UJ'; Igitur, cum jllbente Domino de istius vitre 
cursll migraverimlls, tunc quicquid in omnibus pridie 
quam rilOriamur tenere videmur, qllicquid el propl'ie­
t,He parentum, vel proprio labore seu ex munificenlia a 
piis principibus percipere meruimus, vel de quibusli­
bet titulis alque contractu venditionis cessionis, dona­
tionis, vel undiqlle Domino adjuvante ad nostram per­
venit 90minationem, tu tunc dulcissima conjllx mea 
ill a , et quos hreredes meos vos esse volo hrereditatem 
meam habetote. Reliqui vero hreredes, exhreredes sint. 
Ergo exceplo quod unicuique per hoc testamentum de­
dero, dariqlle jussero id ut fiat, detUl' prrestetur, irn­
plealur, te omnipotens Deus (estern committo; villas 
vero illas, et ilIas sitas in pago ilIo filius noster ille re­
cipiat, similiter villas illas filius meus vel filia ilia, sitas 
in pago illo recipial; villas illas basilica ilia vel mo­
naslerium sila ibi recipiat. ld ut fiat, detur, prresletur, 
impleatur te omnipolens Deus ad defensandum com­
mitto : licet de omnibus dum advivimus nostrum re­
servavimus USUl11. Sed dum in villis quibusdam, quas 
sllperius memoravimus quas ad loca sanctorum et hre­
redibus nost ris deputavimus, quas pm'itel' stante conjugio 
adquisivimus pl'cedicta cOl1jux tertiam habM'e potuel'al, prop­
ler ipsam tertiam villas nuncupatas iIlas, sitas in pa­
gis .illis, in integritate si nobis superstes fUel'it in com­
pensalionemrecipial. EI quicquid exinde pro communi 
mercede, vel in pauperibus aut bene mel'itis noslris face­
re decreverit licentiam habeat : Etpost ejus discessum si 
nliquid inlestatum remanseri t, hreredes nostri recipiant. 
Liberos, liberas, quos, quasque pro animre remedio fe­
cimus aut inantea face'l'e voluerimus, et eis epistolas 
manu nostra firmatas dederimus, obsequium filioru11l 
nostrorum habere cognoscant, et oblata, velluminal'ia, 
juxla quod ipsre epistolre continent, ad sepulclll'a nostra 
tam ipsi quam proles eO\'Ul11 implere sludeant. Et qui-
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bus aliquid de facultate nostra contulimus, singulal'iter 
in hoc testamentum nostrum inserere curavimns, Si tu 
mihi dulcissima conjux supel'stes fueris et ad alium ma~ 
ritum, quod tibi Deus non permittat, transire volueris, 
omnem facultatem meam quam ad usumfructum possi~ 
dere tibi concessi mus, vel quam a die prresenti deputa­
vimus et habere potueras, hoc prresentialiter hreredes 
Ilostri recipiant inter se dividendum. Itemque ego illa 
ancilla tua, Domit~e et jugalis mellS ille, in hoc testa­
mentum promplissima voluntate 'scribere atque perpe­
tua conservatione l'ogavi ut si tu domne et jugalis meus, 
mihi superstes fueris, omne corpus facultatis mere, 

'quantul11cumque ex successione pal'entum habere videoI' 
vel in tuo sel'vitio pClI'iter labol'avimus et quod in tel'tia men 
accepi, in integrum quicquid exinde facere elegeris, aut 
pro animre remedio in pauperes dispensare, aut ad vas-

, sos nostros, vel benemeritis nostl'is, absque l'epetitione 
hrel'edum meorum quod tua decrevit voluntas, faciendi 
liberam habeas potestatem. Et post discessum veslrnm, 
quod non fueril dispensatum, ad leg'itimos nostros re­
vertatul' breredes. Hanc paginam testamenti, et manus 
nostrre proprire subscriptionibus, quod ex consuetudine 
habuimus subscripsimns, et pet' personas l'eliquas stu­
duimus subscriptionibus roborari. Et ul hrec pagina llU­
jus testamenti in disceptationem venire non possit, si 
qure liturre caraxaturre, adjectiones, superdictiones 
factoo sunt, nos eas fecimns vel fa cere jussimus, dum 
testamentum srepius recurrimus vel mundavimus. 
8i quis nostrre voluntati I'esistere, aut testamento 
nostro cujuslibet calliditas conatns fuedt casu ali­
quo l'efragari, id imploranles divini nom'inis majesta­
tem obtestamur, ul pro nostrorum omnium criminum 
peccatis obnoxius in die judicii expel's Ecclesiro catho­
licre communionis et pacis, ante tribuna I Christi, pro 
violatu defuncti voluntate compelJatul' sObil'e nego-
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tium : atque eum Dominus sua ultione quam pl'omisit 
injustis, cum venerit secllium judicare per ignem, fe­
riat, et accipiat in conspectu ejus damnationel11 perpe­
tuam quam Sllscepi t Judas traditor Domini. 1I1ud na111-
que estimare volul11uS ut si aliquis de herediblls vel 
pro heredibus nostris, seu qmelibet persona contra hanc 
lestamenti paginam, quam integra voluntate fieri roga­
vimus; venire aut aliquid pulsare volueril, inferat con­
lra qnem repetit tantum, et aliud tantUl11 quantum in 
hoc' teslamento continelUl' scriplum et insuper faciat 
fisco auri lib. tant. argenti tant. el quod repetit vincli­
care non valeat. » 

Nons avons rapporte ces diverses formules dans cet 
Appendix parce que leur ,rapprochement nous a pal'll 
lout a la fois curieux el ulile. -- Les deux premieres 
d'adoplion et de mal'iage l'enferment les formes et so­
lennites en usage dans I'nncien droit germain, d'apres 
In loi salique ou ripuaire. Les deux dernieres de dona­
tion ou de testamen l entre epoux, qnoique etan t faites 
entre personnes vivant sous la loi saliqueou l'ipuail'e, et 
d'apres les disposiliops de ces lois ont une forme ro­
maine. C'est ainsi que dans la plupart de ces formules 
on lrouve I'applicalion du droit germanique ponr Ie 
fond, el de la loi romaine pour la forme; ce qui nous 
explique celte association des deux lois, c'est que les 
formules etaienl toutes redigees par des l11oinesou des 
ecclesiastiques qui, suivant la loi romaine, I'appli .. 
C]uaienl autant qu'ils pouvaienl dans tous les actes ou 
conlruls, en conservant pourtant, quant au fond, les dis­
positions des lois barbare's. C'est ninsi que In necessite 
de l'ecrilure et cello de I'insinuation furent appliqnees 
II lin grand Ilombro d'acles fails d'apres Ie droit germain. 
Aussi nous pensons que pOUl' jugor de pareils aCles, il 
110 fnul pas s'en tenir a la forme, C0111me I'a faill\I. de 
Savigny, pour la formule II. 7. (Voir suprd, ire partie, 
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liv. II, chap.!.) La veritable .forme de donation dans Ie 
droit germain, est celle indiquee plushaut, et qui se 
retrouve dans In fonnule 12, liv. I de l\Iarculfe.- Quant 
au testament, il est d'ol'igine romaine, et c'est du droit 
romain qu'il a ete introduit dans les formules, pal' le8 
ecclesiastiques. En effet, it etait en usage parmi eux et 
rendait d'ailleurs plus faciles les actes de derniel'B vo­
lonte en faveur de l'Eglise, donations dont no us avons 
tant d'exemples, et presque toutes pal' testament. D'ail­
lems, il suffit de jeter les yeux sur la del'l1iere formule 
rap portee , pour se convaincre de cette double origine 
romaine et ecclesiastique du testament entre epoux ou 
en tre toutes autres pel'sonnes. 
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