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LA CAPACITE DE DISPOSER
DANS LE DROIT FRIBOURGEOIS DU XIIIe SIECLE

par GOoTTFRIED PARTSCH

L’histoire de la capacité de disposer dans I’ancien droit est
trés instructive a plus d’un égard, car elle touche de prés a I'orga-
nisation familiale, & sa structure, ainsi qu’aux rapports matrimo-
niaux et enfin aux rapports patrimoniaux entre parent et enfant.
La question est particulierement intéressante dans I’ancien droit
fribourgeois. Nous n’avons pas la prétention de la résoudre ici
définitivement, car un pareil projet nécessiterait des dépouille-
ments trés complets des fonds anciens de Fribourg. En revanche,
nous nous proposons de préciser les problémes qui se posent en
comparant la capacité de disposer a Fribourg avec celle existant
au XIIIe siécle dans les pays environnants. Nous tdcherons, en
particulier, de mettre en relief les divergences qui existent, au
XIIIe siécle, entre les conceptions juridiques des villes fondées par
les ducs de Zehringen et celles des pays romands. Nous nous
rendons compte que ces quelques pages n’ont qu'un caractére
provisoire ; nous espérons les approfondir par des travaux ulté-
rieurs, mais nous croyons néanmoins qu’elles pourront contribuer
a mieux comprendre la situation particuliére de 'ancien droit fri-
bourgeois. ,

Au lieu d’analyser tout d’abord la capacité de disposer dans
I’ancien droit fribourgeois et de la comparer ensuite aux systémes
pratiqués dans les pays voisins, nous préférons passer rapidement
en revue trois systémes de la capacité de disposer: le systéme
zehringois, le systéme de trois pays romands (Valais, Vaud et
Geneéve) et le systéme coutumier francais. A notre avis, en effet,
les systémes zahringois et romand contiennent des éléments
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constitutifs du systéme fribourgeois qu’il importe de connaitre
avant d’examiner la situation dans I'ancien droit fribourgeois, tan-
dis que le systéme du droit coutumier francais est susceptible de
mieux faire ressortir les critéres divergents entre systéme francais
et systéme fribourgeois. Ainsi, nous espérons, grice a la méthode
comparative, pouvoir mieux faire ressortir quelques traits carac-
téristiques de I’ancienne famille fribourgeoise.

I. LA CAPACITE DE DISPOSER
DANS LE SYSTEME ZAZHRINGOIS

M. Miiller-Biichi a fort bien défini le leitmotiv de I’histoire du
droit fribourgeois en insistant sur le rapport existant entre le droit
zeehringois et ce qu’il appelle le droit savoyard, c’est-a-dire entre
les droits alaman et burgonde-vaudois!. La connaissance du systéme
juridique des chartes de franchises octroyées par les ducs de Zazh-
ringen est par conséquent indispensable pour comprendre |’histoire
du droit fribourgeois. Or, la capacité de disposer est richement
représentée dans les diverses franchises zaehringoises.

Plusieurs générations d’historiens du droit se sont occupées
des textes des franchises accordées par les ducs de Zzhringen 2 et
se sont efforcées de reconstruire la charte de fondation de Fribourg-
en-Brisgau de 1120, accordée par Conrad de Zahringen. Ainsi, on
admet généralement aujourd’hui que la copie de 1341, contenue
dans un censier de I’abbaye de Tennenbach, est composée de deux

1 E. F.J. MULLER-BUCHI, Die Handfeste von Freiburg i. Ue. dans Fri-
bourg 1157-1481, ouvrage édité par la Société d’Histoire et le Geschichts-
forschender Verein, Fribourg 1957 p. 135.

2 Cf. les ouvrages cités dans l'article de MULLER-BUCHI p. 137 et
le compte-rendu de s. RIETSCHEL sur l'ouvrage de FRANzZ BEYERLE, Unier-
suchungen zur Geschichle des dlteren Stadirechls von Freiburg in Br. und
Villingen, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germa-
nistische Abt. 1911 p. 561-571.

F. E. WELTI, Beitrdge zur Geschichie des dlteren Stadirechies von Freiburg
im Uechtland, in Abhandlungen zum schweizerischen Recht, 25. Heft, Bern
1908 ; . E. WELTI, Der Stadirodel von Murten in Freiburger Geschichtsblatter,
XVIII. Jahrg., Fribourg 1911, p. 115-151.



93
parties (les articles 1-15 = Tennenbach I) et des articles 16-55
(Tennenbach II). Les articles 1-15 formeraient les plus anciennes
franchises de 1120, tandis que les articles 16-55 seraient dus a une
rédaction ultérieure datant d’avant 1218. Les articles 1-15 (Ten-
nenbach I) auraient été, par la suite, incorporés dans la premiére
Handfeste de Fribourg (en Suisse) de 1157 que nous ne possédons
plus, mais qui a di servir de modeéle aux franchises de Flumet
en Faucigny, fondée en 1228 par Aimon, seigneur de Faucigny.
Les articles 1-15 des franchises de Fribourg-en-Brisgau auraient
été ensuite adoptés en 1178 par la Handfeste de Diessenhofen 1.

Quant aux articles 16-55 (Tennenbach II), datant d’environ
1218, nous les retrouvons dans la confirmation de la Handfesie
de Bremgarten de 1258 2. Or, I'historique des textes de la Hand-
feste de Fribourg-en-Brisgau et de Flumet forme la base pour I'exa-
men du plus ancien droit fribourgeois. Il y a lieu de remarquer que
ni les textes de Diessenhofen ni ceux de Flumet, considérés comme
les plus anciens dérivés directs et indirects, ne mentionnent les
articles de droit privé contenus dans Tennenbach II. Par conséquent,
les articles concernant la capacité de disposer que nous trouvons
dans le texte de Tennenbach II ainsi qu’a Bremgarten, ne date-
raient que de I'époque de 1218 environ et n’auraient été transmis
a Bremgarten, Berne et Fribourg qu’apres cette date.

Or, le droit de famille de la charte de Fribourg-en-Brisgau
est caractérisé par ce que les historiens du droit allemand appellent
le Verfangenschafisrechi: du vivant de son épouse, le mari est
libre de disposer, — & condition d’étre sain de corps et capable de
monter a cheval, — de tous ses biens, sans demander le consente-
ment de son épouse et de ses enfants. Aprés déces de I'épouse,
le Verfangenschaftsrechl, c’est-a-dire le droit des enfants d’empé-
cher par leur opposition les libres dispositions du pére en opérant
ainsi un blocage, la Verfangenschaft, renait, et les dispositions

1 weLT1, Beitrdge p. 116 ss; FRANZ BEYERLE, Unlersuchungen zur Ge-
schichte des dlteren Stadirechis von Freiburg i. Br. und Villingen a. Schw., in
Deutschrechtliche Beitrage, vol. V 1, Heidelberg 1910 p. 16 ss.

2 Sammlung Schweizerischer Rechisquellen XVI (Aargau), I Stadt-
rechte, 4. Bremgarten und Lenzburg.
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du pére sont soumises au consentement de ses enfants. Ce Verfan-
genschafitsrecht qui parait avoir été développé, au cours du XIIe
siecle, dans des villes franques comme Cologne et Francfort-sur-
le-Main ! dépend étroitement du régime matrimonial. Tandis qu’aux
temps des lois barbares, les biens paternels et maternels restaient
pendant et aprés le mariage nettement séparés, au cours du XIIe
siecle au contraire le droit municipal allemand des villes comme
Cologne et Francfort parvient a fusionner les deux masses de biens
aprés le décés d’un conjoint.

Si nous examinons de plus prés cette curieuse étape de droit
caractérisée d’une part par la libre disposition du pére de famille,
du vivant de son épouse, et a’autre part par la Verfangenschaft
aprés le déces du conjoint, nous constatons que ce droit ne peut
avoir été appliqué que dans des villes ou les biens immobiliers
étaient moins importants qu’a la campagne et ol 1’épouse n’ap-
portait pas, lors de la conclusion du mariage, de complexes notables
de biens mobiliers ou immobiliers. Comment accepter, en effet,
la libre disposition du mari pendant le mariage, sinon en calquant
ce droit sur la vie commerciale du marchand des villes comme
Cologne ? Et encore faut-il se demander si, contrairement a ce que
nous savons par le travail de M. Werner sur la laudatio parentum
a Cologne au XIIe siecle 2, le Verfangenschafisrecht s’est vraiment
développé a Cologne et & Francfort.

Toujours est-il que le droit municipal de Fribourg-en-Brisgau
devient, dans nos régions, le propagateur de ce Verfangenschafts-
rechi. C’est ce que nous observons dés la premiére moitié du XIII®
siecle dans la Handfesle de Bremgarten, dont la confirmation date
de 12583 environ. Et ici, le texte de Bremgarten reprend textuelle-

1 EDWIN MAYER-HOMBURG, Zur Enistehung des frdnkischen Verfangen-
schafisrechtes, in Westdeutsche Zeitschrift fiir Geschichte und Kunst vol.
XXX, I-II, Tréves 1912 p. 2 ss, et A. pEwiges, Lichisirahlen in das finsier
umwélkte Verfangenschafisrechi, Cologne 1833 p. 34, et du méme auteur,
Das Recht der Verfangenschaft, Cologne 1829 p. 18 ss et 47.

1 orro WERNER, Ehemaliges Kilner Erbenwartrechl (insbesondere nach
1100), thése de droit, Cologne 1926, dans Jahrbuch des Kaolnischen Ge-
schichtsvereins 18 1936 p. 238-258.

3 Voir page suivante.



3 A
Handfeste Bremgarten
um 1258

7. Burgensi licet ven-
dere wvel dare, uxore
sua vivente quicquid
possidet; mortua au-
tem uxore, si filios vel
‘filias habet, non licet
nisi de consensu eorum,
ita dico si pervenerunt
ad annos discretionis,

Sivero legittima cau-
sa pro eo interpellave-
rit, licet ei vendere.

Item si contrahit
cum alia uxore, postea
nullomodo licet.

B
Freiburg i. Br.
Tennenbach II

1208-1225

18. Burgensi licet
dare vel vendere, uxo-
re sua vivente quid-
quid possidet ; mortua
autem uxore, si filios
vel filias habet, non li-
cet, nisi de consensu eo-
rum; ita dico, si per-
venerint ad annos dis-
cretionis.

Si vero legitima cau-
sa pro eo interpella-
verit, et hoc juramento
cum propria manu pro-
baverit, licet ei ven-
dere.

Item si contrahit
cum alia uxore, nullo
modo licet.

A art. 45; B art. 43

Maritus uxore vivente pro voluntate sua de
possessione sua disponit. Si alter eorum moritur,
nisi famis necessitas eum urgere ceperit, et illam
necessitatem iuramento probaverit, de proprio
et hereditate sua nil facere potest.

Si vero aliquis heredum sibi necessaria minis-
trare voluerit, non habebit disponendi potesta-

tem,

Si vero alter eorum sponsare voluerit, neuter
eorum de proprio et hereditate nichil facere po-

test.

Quotquot uxores quilibet burgensis acceperit,
liberi bona cujuslibet matris possidebunt.

Si burgensem aut uxorem ejus mori contingerit,
relictis pueris, postmodum uno puero mortuo,
alter in hereditatem succedit, nisi prius divisa
fuerint bona; tunc pater aut mater hereditatem
possidebit.

Filius sub patre aut matre degens nichil de
rebus suis per ludum vel aliquo modo alienare
poterit, Si autem fecerit, patri reddendum est de
iure seu matri; et si quis mutuum sibi dederit,
de fure nunquam persolvet.

Nullus infra XII. annum constitutus testimo-
nium ferre, nec aliis prodesse poterit, vel obesse
nec etiam potest infringere ius civitatis

A = (Sammlung Schweiz. Rechtsquellen XVI,
I, 4).
B = Fontes Rerum Bernensium I, p. 872.

C
Freiburg i. Br.
Stadtrodel
1220-1248

41. Burgensi licet
vendere vel dare uxore
sua vivente quicquid
possidet.

27. Burgensis quili-
bet uxore sua vivente
de omni possessione
sua quod wvult dispo-
nit.

28. Si alter eorum
meoritur, de proprio et
hereditate sua mnichil
facere potest, nisi famis
eum necessitas urgere
ceperit, et illam neces-
sitatem iuramento pro-
babit. Si autem aliquis
heredum necessaria si-
bi ministrare voluerit
de rebus suis non habe-
bit disponendi potes-
tatem.

Art. 32

Puer sub patris vel
matris constitutus im-
perio, quamdiu sui iu-
ris non est, nichil de re-
bus suis per ludum vel
aliquo potest modo ex-
pendere. Si autem fece-
rit, patri vel matri red-
dendum est de iure, et
si quis mutuum sibi de-
derit, de iure sibi num-
quam persolvetur.

95

D
Handfeste
Bern
1218

42. Quamdiu autem
pater et mater vixe-
rint, quotquod filios
habuerint, non possunt
eis contradicere quic-
quid facere woluerint
de omnibus rebus suis,

43, Preterea, quam-
diu pater vixerit et sa-
nus fuerit et incolumis,
omnia bona que habet
in allodiis, feodis et
aliis rebus, potest dare,
vendere et expendere
quomodocumque et
cuicumque  voluerit,
etiam pueris invitis et
uxore nolente. Sed mu-
lieri hoc facere non po-
test. Cum autem lec-
tim egritudinis inci-
derit, nichil potest dare
pro anima sua vel pa-
rentibus, et nulli omni-
no de omnibus bonis
suis sine voluntate
uxoris, nisi tantum V
solidos.

49, Quamdiu  filius
est sub patris potestate
et sine uxore, nec a
patre rebus vel matri-
monio fuerit iuste et
legittime separatus,
quicquid promiserit
aut expenderit vel ei
commissum fuerit sine
patris conscientia et
voluntate, nec pater
nec filius tenentur hoe
solvere, vel alicui super
hoc respondere.

C = Fontes Rerum Bernensium I, p. 378 ss.
D = Sammlung Schweiz. Rechtsquellen I, I, 1.
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" ment le modéle de Fribourg-en-Brisgau, d’aprés lequel le texte
Tennenbach II a été rédigé. La célebre Handfesle de Berne, qui
s’'inspire également de la charte de Fribourg-en-Brisgau, adopte le
systéme allemand de la libre disposition du pére du vivant de son
épouse; en revanche, elle s’écarte remarquablement de la rédac-
tion Tennenbach II-Bremgarten ou du Stadtrodel de Fribourg-en-
Brisgau. Nous ne voulons pas ici poser a nouveau le probléeme de
savoir si la Handfesle de Berne est un document authentique datant
de 1218 ou n’est qu'une confirmation de la fin du XIIIe siécle? !
Il nous importe, en revanche, de situer les articles bernois de la
Handfeste réglant la capacité de disposer. Or, la comparaison entre
les textes Tennenbach II-Bremgarten et les articles 42 et 43 de
la Handfeste de Berne nous semble, a certains égards, intéressante.
Tandis que Bremgarten-Tennenbach II précise simplement que le
bourgeois peut, du vivant de son épouse, vendre ou donner tout
ce qu’il posséde, la Handfeste de Berne souligne dans l'article 42
que, quel que soit leur nombre, les enfants ne pourront pas s’op-
poser a une disposition de leurs parents. Il en résulte que les deux
parents peuvent disposer librement, sans consentement des enfants.
En revanche, l'article 43 de la Handfesle n’accorde cette libre dis-
position qu’au pére, méme contre la volonté de son épouse et de
son enfant. La teneur de cet article est plus que surprenante;
comment se fait-il, est-on tenté de se demander, que la Handfeste
de Berne ne reprenne pas simplement la rédaction de Tennenbach
II-Bremgarten ? Pourquoi se croit-elle obligée de souligner ce que
la charte de Fribourg-en-Brisgau exprimait clairement sans com-
mentaire? Et pourquoi insister sur le fait que le pére peut, du
vivant de son épouse, librement disposer de tous ses biens, méme
contre le gré de sa femme et de ses enfants? Fallait-il vraiment
user d’une pareille paraphrase pour expliquer aux Bernois la figure
juridique de la Verfangenschaft, empruntée a la charte de Fribourg-
en-Brisgau ?

1 HANS STRAHM, Die Berner Handfeste, Berne 1953 ; HERMANN RENNE-
FAHRT, Um die Echtheit der Berner Handfeste, dans Revue Suisse d’Histoire
vol. 4 1954 p. 177-237, et ibidem p. 478 ss.; HANS STRAHM, Um die « Fdl-
schung » der Berner Handfesle.
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A notre avis, on n’insistera jamais trop sur le caractére extré-
mement évolué du droit de famille dans les villes des ducs de
Zezhringen. La charte de Fribourg-en-Brisgau ne confére pas seu-
lement des libertés étendues & 'égard du seigneur, elle entend éga-
lement rompre les anciens liens familiaux, en particulier la laudatio
heredum et la laudatio uxoris.

Ainsi, on accorde au pére de famille une plénitude de puissance
qu’il n’a pas possédée jusqu’a présent: libre disposition du vivant
de son épouse. On rompt également les cadres du 11gnage I’épouse
devient héritiére de son maril.

Mais, ici, se pose un probléme qui mériterait d’étre approfondlz
le droit privé, tel que la charte de Fribourg-en-Brisgau (Tennen-
bach II-Bremgarten) le reproduit, correspond-il vraiment au droit
appliqué & Fribourg-en-Brisgau? Ensuite, la libre disposition, le
Verfangenschafisrecht et le droit de succession du conjoint survi-
vant, furent-ils vraiment adoptés a4 Bremgarten, Berne, Morat et
dans les autres villes suisses qui introduisirent le droit des villes
des ducs de Zahringen ? Car il ne s’agissait pas seulement d’accor-
der au pére la libre disposition du vivant de son épouse. Pour réa-
liser ce progres, il fallait modifier profondément et le régime ma-
trimonial et les rapports patrimoniaux entre parents et enfants;
ensuite, il fallait une véritable révolution sur le plan successoral
pour accorder a I’épouse un droit de succession qu’elle n’avait,
jusqu’a présent, jamais possédé. Troisieme nouveauté du systeme
zeehringois: les chartes influencées par Fribourg-en-Brisgau con-
tiennent un article sur la capacité juridique du fils de famille dont
les actes sont déclarés nuls et sans effet juridique, article que nous
trouvons a Fribourg-en-Brisgau (Tennenbach II-Bremgarten 2),
dans le Sladlrodel 3, ensuite sous une forme romanisée, dans la
Handfeste de Berne 4. Ici, pour la premiére fois, on ne parle plus,

1Bremgarten art. 40; Tennenbach art. 42 (Tennenbach I art. 10);
Stadtrodel art. 25: Omnis mulier parificabilur viro et econverso, et vir mulie-
ris erit heres el econverso.

2 Cf. supra note 3, p. 95, art. 48 (Bremgarten).
3 Cf. supra note 3, p. 95, art. 32 (Fribourg-en-Brisgau, Stadtrodel).
4 Cf. supra note 3, p. 95, art. XLIX (Handfeste de Berne).



98

comme a Fribourg-en-Brisgau! du fils vivant sous pére et meére,
mais bien de la pairia polestas. Enfin, 'article sur la capacité juri-
dique du fils de famille apparait dans la charte de Morat, datant
d’environ 12402 Cette charte nous laisse deviner pourquoi les
chartes mentionnées avaient intérét a insérer cet article. Le fils
de famille, agissant sans consentement de pére et mére, ne pourra
pas obliger et engager la responsabilité du pére. En outre, le fils ne
peut pas exiger la part qui lui revient selon la coutume. A notre
avis, cette influence du droit des villes du duc de Zzhringen doit
également étre recherchée dans l'article 71 longtemps méconnu
de la coutume de Moudon de 1285: paler non tenetur filio suo dare
portionem nisi unum quarteronum de pane vel unum albulum bacu-
lum ; paler non lenelur de facto filii si nolueril®. Ainsi, I'article
sur la capacité juridique du fils de famille n’est pas un simple
développement théorique, mais il forme le complément nécessaire
a la libre disposition du pére de famille. Celle-ci est libre parce
qu’elle n’est pas grevée d'un droit du-fils a exiger le partage,
comme dans I’ancienne coutume de Morat.

Le systéme zahringois de la capacité de disposer mériterait
d’étre mieux étudié. Jusqu’a présent, ce que nous avons cru,
bien & tort, devoir considérer comme traits généraux de ce sys-
téme, a été souvent traité comme droit national d’une ville. Nous
pensons en particulier a la démonstration d’Eugen Huber sur le
régime matrimonial de la Handfeste de Berne . Huber confondait

L Cf. supra note 3, p. 95, Fribourg-en-Brisgau, Tennenbach II art. 43.

2¥. E. WgLTI, Der Stadirodel von Murlen, dans Freiburger Geschichts-
blatter XVIII 1911 p. 147: Preterea si filius familias in polestate patris vel
mairis exislens sine ipsorum consilio coniraat vel delinquat vel mutuet vel
aliud aliquid faciat unde pater dampnum possit incurrere, non tenetur pater
filii actione nec potest filius pairem conpellere, ul ipsum exhimal vel conlin-
genlem sibi iradere porcionem, secundum consuetudinem observatam.

3 Mémoires et documents publ. par la société d’histoire de la Suisse
romande tome XXVII p. 25. Cf. & ce sujet JEAN FLEURY, Le quariier de
pain et le bdlon blanc de I'art. 71 de la Charie de Moudon, dans Mélanges
Charles Gilliard, Lausanne 1944 p. 167 ss., et J.-F. POUDRET, Lu Succession
testamentaire dans le Pays de Vaud a U'époque savoyarde, thése de droit,
Lausanne 1955 p. 147.

4 EUGEN HUBER, Die historische Grundlage des ehelichen Giilerrechis
der Berner Handfesle, Bale 1884.
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le droit en vigueur aussi bien a Fribourg-en-Brisgau qu’a Moudon,
avec le droit bernois. De nombreux problémes resteraient a résou-
dre: 1° celui du rapport entre le droit z&ehringois et le droit national,
20 celui du rapport entre le régime matrimonial et la capacité de
disposer, 3° celui de la condition de la femme dans ce systéme. Il
nous est impossible d’aborder ici ces questions, mais nous tenons
a souligner I'importance d'une étude d’ensemble sur la pénétra-
tion du droit des ducs de Zzhringen dans nos droits nationaux.

II. LE SYSTEME ROMAND DE LA CAPACITE DE DISPOSER

S1 le systéme zahringois frappe par son caractére évolué, le
systéme de la Suisse romande, pourtant bien plus proche de I'Ita-
lie et de ses universités, surprend au contraire par ses tendances
traditionalistes. Examinons, tout d’abord, le probleme tel qu’il
se pose dans le Valais.

1. Droit valaisan!

Jusqu’en 1260, toute disposition entre vifs ou a cause de mort
est soumise & la laudalio parenfum des membres de la communauté
familiale réunie dans l'hospicium. Cette laudatio est nécessaire
pour toute disposition, des propres, des acquéts et des meubles.
Nous distinguons comme laudalores le conjoint et éventuellement
ses parents, les descendants, les ascendants et, dans certains cas,
les fréres et sceurs du disposant.

En particulier, le droit des enfants & la laudatio est appelé
dans les textes frareschia, allusion 4 la communion paritaire entre
fréres, communauté des fréres vivant en commun, sans procéder
au partage. L’idée de la communauté paritaire est le principe for-
mateur de la famille valaisanne, et les laudalores sont les membres

1 G. paARrTscH, Das Mitwirkungsrechi der Familiengemeinschafi im
dlteren Walliser Recht (Laudatio parenium et hospicium), Genéve 1955, et
résumé francais dans G. PARTscH, L’apparilion du lestament et la capaciié
de disposer dans le droit valaisan du X I11I¢ siécle, dans Mémoires de la Société
pour I'histoire du droit et des institutions des anciens pays bourguignons,
comtois et romands, 17¢ fasc. 1955 p. 29 ss.
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de cette communauté. L'enfant a un droit effectif et non pas en
expectative — droit qui se référe 4 la communauté en mains com-
munes. De plus, 'enfant a un jus divisionis 1; il a le droit d’exiger
le partage, par exemple lors de son mariage.

Or, vers 1260, ce systéme juridique évolue rapidement. Il
y a simultanéité de ces phénomeénes: introduction du testament
noncopatif romain, apparition des clauses de renonciation ainsi
que d’autres éléments romanisants. Le droit valaisan adopte d’un
jour a 'autre le disponible du tiers de I'héritage, de tous les meubles
et acquéts. Ce type de capacité de disposer, qui n'a pas d’antécé-
dents en Suisse romande ou dans les pays environnants, semble
avolr été emprunté aux coutumes francaises. Nous le constatons
notamment dans les coutumes d’Anjou, de Touraine, du Lodunois,
du Poitou, de ’Angoumois, de la Rochelle, de Verdun et de I'évé-
ché de Metz, de Saint-Mihiel et de Ville de la Gorgne 2.

2. Droil vaudois 3

La capacité de disposer possede en droit vaudois une structure
analogue a celle de I’ancien droit valaisan, en vigueur jusqu’en
1260. Dans ce droit vaudois, lors de I'acte de disposition, le concours

1 Fragment d’un registre de la chancellerie de Sion conservé au Wiirt-
tembergisches Staatsfilialarchiv (Abteilung Finanzarchiv, Schuldbuch
p. 419 fo. 1-3):

1285 juin 4, Sion.

Not. etc. quod contracto matrimonio inter Willermum dictum de Plantata
de Martignie el Jaquetam, filiam Ro. de Oulons domicelli, civis Sedunensis,
idem Ro. dedit nomine dotis el pro dote Jaquele et Willermo predictis .C.
solidos Maur. annuatim quamdiu idem Ro. vizeril, eo modo el ienore quod
predicti Willermus el Jaqueta non possint aut debeant aliquid aliud petere a
dicto Ro. in rebus suis heredilariis vel acquisitis vel rebus mobilibus, dum
idem Ro. vizerit, causa augmentande dolis seu jure divisionis, secundum lerre
consuetudinem vel alio jure speciali vel communi. Post decessum vero dicti
Ro. dicta Jaqueta habeat et percipial in hereditate dicti Ro. secundum con-
suetudinem civilatis Sedunensis partem suam...

* 6. PARTSCH, L’apparition du testament et la capacilé de disposer dans
le droil valaisan du X111I¢ siécle, p. 36.

3 Pour le droit vaudois cf. j.-F. POUDRET, La succession lestamentaire,
ch. IVetV.
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des enfants, fils ou filles, des collatéraux vivant en indivision avec
le disposant, de I'épouse, bru et meére peut étre constaté. M. Pou-
dret pense que seul le concours des membres de la communauté
familiale, des indivis, était nécessaire pour disposer d’un immeuble ;
au Pays de Vaud, la laudalio parenium semble avoir sanctionné
les droits d’indivision des proches!. En ce qui concerne le droit
de ’enfant, le droit coutumier vaudois a trés nettement distingué
deux éléments du patrimoine paternel, & savoir: le partagium des
fils, et la part du peére, a laquelle les enfants succédent a cause de
mort. Dans ce droit vaudois, nous constatons une continuité éton-
nante. Le partage par moitié entre le pére d’une part et tous les
enfants d’autre part, ne procure tout d’abord au pére que l'usu-
fruit de sa part; mais peu a peu, il en acquiert pleine propriété
et peut en disposer librement. Méme si M. Poudret ne précise pas
a quel moment le mode de partage par moitié 2 procure au pére
pleine propriété et lui donne la faculté de disposer de sa moitié
déja avant de procéder au partage, la légitime coutumiere vaudoise
de la moitié sera une partie intégrante du droit civil vaudois jus-
qu’a 'entrée en vigueur du code civil suisse en 1912 3. Cette légi-
time vaudoise posséde, en plus, deux caractéres que nous avions
trouvés en droit valaisan: elle ne porte pas seulement sur les im-
meubles, mais consiste en une quotité du patrimoine ¢ et elle ne
distingue pas entre propres et acquéts.

3. Droil genevois ®

Les sources du droit genevois du XIII¢ siécle ne nous per-
mettent pas de brosser un tableau aussi détaillé. En revanche,
deux chartes de la fin du XIIIe siécle nous donnent la possibilité
de nous faire une idée approximative du droit genevois du XIIIe
siecle en la matiére. La communauté familiale, telle qu’elle fut

L Op. cit. p.- 125.

2 Op. cit. p. 144,

# Op. cit. p. 150,

¢ Op. cit, p. 149 s.

5 Pour le droit genevois cf. G. PARTSCH, Bestand im mittelalterlichen
Genfer Recht letztwillige Verftigungsfreiheii oder Freiteilsrecht, dans Zeit-
schrift fir Schweizerisches Recht N.S. LXXI 1952 p. 469 ss.
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pratiquée en Valais et au Pays de Vaud, semble avoir été aussi
forte et vigoureuse a Genéve: preuve en est que la coutume gene-
voise ne connait pas encore en 1293 un disponible et que la capa-
cité de disposer est limitée & une elemosina compelens.

III. LE SYSTEME DU DROIT COUTUMIER FRANCAIS!

Le droit coutumier francais du XIII® siécle divise les biens
en propres, meubles et acquéts et accorde au pére de famille la
faculté de disposer librement d’une quotité disponible, fixée au
tiers, quart, quint ou dixiéme, ainsi que de tous meubles et acquéts.
Le droit valaisan postérieur a 1260 fournit un exemple de ce sys-
téme.

IV. LE SYSTEME FRIBOURGEOIS?

1. Le droil de la Handfeste de 1249

Aprés avoir passé en revue les différents systémes de la capa-
cité de disposer pratiquées par les villes des ducs de Zeahringen,
par le Valais, le pays de Vaud, Genéve, et par la France coutu-
miére, nous pourrons entreprendre I’examen du systéme fribour-
geois tel que la Handfeste de 1249 nous le présente.

La Handfeste précise que tant que le mari peut marcher et
monter a cheval, il peut disposer de tous ses meubles, il peut trans-
férer les fiefs que ses enfants n’auraient pas pu recevoir a qui bon
lui semble ; en ce qui concerne ses alleux, il peut les engager pour
ses affaires; en revanche il ne pourra les vendre sans le consente-
ment de son épouse et de ses enfants3. L’article est fort intéressant,

1 JEAN DE LAPLANCHE, La réserve coutumiére dans l'ancien droit fran-
cais, thése de droit, Paris 1925.

2 Cf. a ce sujet KARL HOLDER, Studien zur Rechisgeschichie des Kanions
Freiburg, 1. Band 1. Heft: Das kirchliche Vermodgensrecht in seiner histo-
rischen Entwicklung und heutigen Geltung, Fribourg 1897 p. 10 ss.

3 Recueil diplomatique du Canion de Fribourg (RD) I n° V: Si duo
simul matrimonialiter contrazerini, quamdiu vir ire ei equilare potest, omnia
mobilia sua, cuicunque voluerit, libere dare polesi, et feoda sua, que liberi
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car il montre comment le systéme z@hringois et le systéme romand
s’affrontent & Fribourg. Le début de I'article est sans doute em-
prunté a l'article 43 de la Handfeste de Berne ! qui contient égale-
ment la condition de santé physique et la classification des biens
en alleux, fiefs et autres. En revanche, la seconde moitié de ’ar-
ticle fribourgeois rompt avec le systéme zaehringois et introduit
un compromis assez curieux. Le mari peut librement disposer de
tous les meubles et fiefs, il peut engager les alleux, mais ne peut
pas les vendre. Cette limitation de la capacité de disposer 4 ce que
nous pouvons considérer, compte tenu des perspectives du XIIIe
siecle, comme les biens de moindre importance, est révélatrice.
Car nous savons que les meubles ne formaient, en général, qu'une
quantité négligeable dans le cadre du patrimoine et que tout argent
liquide était immédiatement investi dans des biens immobiliers.

Quant a la structure de cette capacité de disposer, il est a
remarquer que la Handfeste de Fribourg ne contient pas le double
régime du Verfangenschafisrechl (réglementation exclusive pour la
durée de la vie des deux conjoints et celle qu’envisage le cas de
survie d’un conjoint).

Il serait commode de soutenir que cet article prouve bien que
le droit fribourgeois (contrairement a ce qui se passe a Berne-
Bremgarten et dans les autres villes des ducs de Zahringen) n’a
pas adopté en bloc le droit étranger, mais qu’il I’a adapté a
son ancien droit. Il nous semble que cette conclusion est trop
tentante. A notre avis, il ne suffit pas de considérer, de prime
abord, le droit de la Handfesle comme droit fribourgeois; il faut,
en plus, vérifier comment ces dispositions sont appliquées dans
la pratique. Ici, il s’agirait de prouver, avec les documents a I'ap-
pui, que le mari disposait librement des meubles (preuve trés dif-
ficile a établir, puisque nous n’avons pas de documents concernant
des transactions mobiliéres), et ensuite que le mari engageait libre-
ment, sans consentement de son épouse ou de ses enfants, les alleux.

sui non receperint, alium libere infeodare polest, et allodia sua pro negotio
suo libere obligare polest, vendere autem non potest, nisi de voluntate uzoris
sue et liberorum suorum.

1 Cf. supra note 3, p. 95.
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Mais, a4 notre avis, nous ne pouvons porter un jugement sur
I'article concernant la capacité de disposer dans la Handfeste de
1249 qu’a condition de le rapprocher des deux ordonnances faites
en 1282 et 1285 par le conseil et la commune de Fribourg.

2. Le droil des ordonnances de 1282 el de 1285

En 1282, les conseils de la ville de Fribourg jugeaient en tri-
bunal que dorénavant les dispositions faites par un malade alité
seraient également valables!. L’intérét de la charte ne réside pas
essentiellement dans cette innovation qui abrogea I’ancienne inter-
diction de disposer de ses biens (résidu du systéme zahringois qui
ne se justifie que dans un systéme dans lequel on confére au pére
la libre disposition de tous les biens du vivant de la mére). Ce qui
nous intéresse ici est la définition de la personne a laquelle la libre
disposition est accordée. L’homme doit étre divisus el dispropriatus
fralernaliter a fralribus et sororibus suis ac eliam forchessalus, exis-
tens sine liberis a legitima uxore sua procreatis. La condition préa-
lable pour la libre disposition de tous les biens est le partage.
L’homme qui n’a pas partagé, qui n’a pas été détronqué de I'indi-
vision fraternelle, ne peut pas disposer. C’est une nouvelle pers-
pective qui s’accommode fort mal de l'article de la Handfeste.
Ensuite, celui qui a des enfants ne peut pas disposer librement.

Ce jugement fut confirmé en 1285 et étendu par une ordonnance
de la ville de Fribourg 2. Cette ordonnance précise que toute per-

I1RD I n° XXXV, a0 1282: Nos consules de Friburgo nolum facimus
universis quod... decrelum, judicatum et senlencialum fuil per nos adsianies
in judicio et sequium unanimi consilio, quod omnis homo divisus et dispro-
priatus fraternaliter a fratribus el sororibus suis ac eliam forchessatus, exis-
lens sine liberis a legilima uxore sua procreatis, omnia bona sua, quecunque
sint, in sanilate seu in lecto egritudinis constitutus, cui vull, libere conferre
polest, coniradictione aliqua non obslanie...

2 RD I no XXXIX, a° 1285: Nos Willelmus de Endilisperg domicellus,
advocatus de Friburgo in Hoysiellanda, consules et communitas ejusdem loci
notum facimus universis quod cum illustres domini Hartmanni comiles de
Kyburg senior et junior cartas de nosiris juribus nobis contulerint continentes
quod super nos ipsos instituere possimus que nobis viderentur cedere in commo-
dum el honorem, nos considerata evidenie ulilitate animarum nostrarum sta-
tuimus inviolabiliter observandum quod omnis burgensis de Friburgo et
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sonne résidant a Fribourg, saine de corps ou malade, a droit & une
part d’enfant — part dont elle peut disposer a toute heure. Ensuite,
I’ordonnance reprend le jugement de 1282 et le précise: toute per-
sonne résidant en ville, n’ayant pas d’enfant et ayant été divisée
de fréres et sceurs et ayant la saisine de ses biens publiquement
depuis I’an et jour, peut disposer librement de sa part et de tous
ses biens (4 condition que ces fréres et sceurs habitent le diocése
de Lausanne).

Ces deux textes de 1282 et de 1285 placent la question de la
capacité de disposer en droit fribourgeois sur un plan bien diffé-
rent de celui de la Handfeste de 1249. Dans celle-ci, 'influence de
Berne et du systéme zehringois est indéniable; au contraire, les
deux textes fribourgeois nous rappellent les principes du droit de
famille que les chartes valaisannes et vaudoises n’ont cessé de
proner: pas de disposition sans laudalio ; en revanche, liberté de
disposition aprés partage. L’ordonnance de 1285 est a cet égard
fort instructive. Pour elle, toute personne appartient a une commu-
nauté familiale, formée soit de fréres et sceurs, soit de parents et
d’enfants. Si quelqu’un veut disposer librement de ses biens, il
doit remplir au moins quatre conditions. Il doit étre sans enfants;
il doit avoir partagé avec ses freres et sceurs; il doit avoir recu
et conservé pendant I'an et jour la saisine des biens détachés de
la communauté; en plus, le délai d’an et jour ne lui procure la
pleine saisine que si les parents habitent le diocese de Lausanne,
— ce qui signifie qu’ils étaient en mesure de faire valoir, pendant
I'an et jour, leur droit sur les biens détenus par cette personne.
Dong, il existe en droit fribourgeois une présomption de droit en

omnis residentiam faciens in eodem, sive sanus, sive in lecto egritudinis cons-
titutus, de bonis suis mobilibus et immobilibus et specialiter in feodis et allo-
diis suam debet recipere portionem talem qualem unus de liberis suis recepil,
quam erogare polest et dare cui sue placuerit voluntati, omni hora et tempore
quando sibi videril expedire, contradictione aliqua non obstante.

Item si aliquis burgensis fuerilt vel aller residens in villa predicia non
habens heredes a corpore suo procreatos, divisus a fratribus et sororibus, dedu-
cendo publice partem suam in suam pacificam vesliluram per annum el diem,
dictis fratribus el sororibus in Lausannensi diocesi existentibus, illam partem
et omnia bona sua erogare potest et dare cui volueril, sive sit sanus sive in
lecto egritudinis constitutus, contradictione aliqua non obstante. ...
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ce qui concerne l'existence de la communauté; chacun est pré-
sumé vivre en communauté et doit, cas échéant, prouver le con-
traire.

Tandis que le libellé de l'article de la Handfesle correspond,
quant a son style et & son vocabulaire, a la teneur de la Handfeste
de Berne, ’ordonnance et le jugement de la ville de Fribourg sont
conformes au vocabulaire juridique des chartes romandes. Le pas-
sage sur ’homo divisus el dispropriatus fraternaliler a fratribus... ac
eliam forchessalus du jugement de 1282 reprend des termes de la
frareche que nous avons retrouvés 4 maintes reprises en Valais 1.

Si nous comparons l'article de la Handfesie de 1249 avec le
jugement de 1282 et 'ordonnance de 1283, nous constatons une
différence de conception juridique, de structure et d’effet. La Hand-
feste de 1249, dans son article consacré a la capacité de disposer,
part de l'idée de la libre disposition du pere de famille, limitée
uniquement par le consentement nécessaire pour la vente ou la
donation d’alleux. Le jugement et 'ordonnance prennent comme
base la solidarité familiale et la communauté dont on sort unique-
ment aprés avoir parcouru la procédure compliquée du partage et
de la saisine pendant I'an et jour. De plus, il sied de rappeler qu’en
droit fribourgeois le disponible du pére n’égale que la part d'un
enfant; le pére donc sort de cette communauté en emportant une
part égale & celle d’un frére de la fraréeche ! N'est-il pas étrange de
constater que la Handfesle de 1249 semble ignorer cette commu-
nauté familiale, — communauté que les chartes de 1282 et 1285
nous montrent d’une facon trés nette?

Si nous nous référons aux donations d’Hauterive antérieures
a 1249, nous constatons l'existence du méme droit qui est en vi-
gueur dans le jugement de 1282 et I'ordonnance de 1285: la libre
disposition est seulement possible avec la laudalio des membres
de la communauté familiale 2. En revanche, nous ne voyons jamais

1 g. PARTSCH, Das Mitwirkungsrecht der Familiengemeinschafi, p. 51 ss.
2 En premier lieu, il appartient & U'épouse et aux enfants de déclarer
leur laudatio. Le seigneur d’Arconciel faisant en 1235 une donation pieuse
avec laudalio de ses fréres déclare expressément qu’il-n’agit qu’avec le
consentement de ses fréres anfequam uxorem legitimam vel filios habuissem
(Fribourg, arch. d’Etat, Hauterive VI A 3). Ensuite, tous les enfants doivent
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donner leur laudatio, ainsi un donateur déclare en 1158 agir avec la lau-
datio de son épouse et d'un seul fils nam illo tempore alios liberos non habe-
bant (GREMAUD, Livre des anciennes donations faites a I'abbaye de Haulerive,
dans Archives de la Société d’histoire du canton de Fribourg tome VI
p- 60 n° 161).

Les enfants sont admis.a la laudatio &4 12 ans (en Valais & 14 ans,
cf. parTscH, Das Milwirkungsrecht p. 26 ss.). Ainsi, un donateur, dont le
fils est mineur, déclare en 1225 quod filius suus hoc idem cum esset ad ela-
tem .XII°™. annorum laudarel, fidejussores hujus laudationis sunt Hugo
miles de Coliens et Will. filius ejus... (Fribourg, arch. d’Etat, Hauterive
B 1).

Comme en Valais, nous constatons une grande variété de laudaiores:

a) en premier lieu I’épouse et les enfants (fils et filles);
épouse, fils: 1235 arch. d’Etat, Hauterive D 3; GrEmMAUD, Livre
des donalions n° 67, 68, 74;
épouse, fils, fille et beau-fils: GREMAUD n° 85;
épouse, 3 fils, 1 fille: GREMAUD n° 8, 13;
fils et petit-fils: GREMAUD no 115.

b) frére ou sceur: 1235, arch. d’Etat, Hauterive, VI A 3;
frére et belle-sceur: 1196, arch. d’Etat, Hauterive V A n° 2. En
revanche, le frére, tout en étant témoin de I'acte, n’est pas tou-
jours laudator (GREMAUD n° 19, de 1144).

¢) mére: 1268, arch. d’Etat, Hauterive D 8;
meére, femme, enfants, veuve du frére et ses enfants: 1201, arch.
d’Etat, Hauterive M 22; :
meére,fils et belle-fille: GREMAUD no° 84.

d) gendre: 1258, arch. d’Etat, Hauterive D 4: GREMAUD n° 31.

La laudatio suivante montre fort bien son caractére de laudalio de
membre d’une communauté familiale en dehors de tout lignage: le second
mari déclare sa laudalio d’une donation accomplie par le premier mari
prédécédé (GREMAuUD no 142, a° 1180: Hugo Fontana recognovit a Meldun
se laudasse omnia dona atque vadia que Raymundus de Villa deduil domui
Alteripe. Recognovil adhuc ibidem uxorem suam que anle eum fuil uxor pre-
dicti Raymundi, filiosque duos et filias duas ipsius Ramundi omnia donasse
aique laudasse que pater eorum dederal vel in vadio posueral.

Les donations d’Hauterive confirment ce que nous avons pu constater
en Valais. Ainsi, on ne distingue pas clairement entre la disposition faite
par pére et fils et la disposition faite par le pére avec laudatio du fils:

GREMAUD n° 39: Boso de Pralellis dedil sancte Marie Alleripe medie-
tatem nemoris sui de Chauanie... laudante uxore sua Floreta el filio ejus
Conone.

GREMAUD n° 40: Boso de Pratellis el Florela uzor ejus el Cono filius
eorum dederunt ecclesie Alleripe in territorio de Pratellis...
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un pére de famille disposer sans son épouse, sans ses enfants et
sans ses indivis.

Nous pouvons donc esquisser les étapes de l'institution de
la capacité de disposer en droit fribourgeois pendant le XIII¢ siecle.

La capacité de disposer parcourt en droit fribourgeois trois
étapes. Pendant la fin du XIIe et la premiére moitié du XIIIe
siecle, toute disposition entre vifs ou pour cause de mort dépend
d’un acte solidaire de la communauté familiale qui s’associe a
I’acte juridique de son chef par la déclaration de laudalio. Les
donations d’Hauterive sont les témoins de cette époque. Soudai-
nement, sans que les chartes nous permettent de constater un
allégement ou une évolution quelconque, la Handfeste de 1249
présente un systéme juridique diamétralement opposé, contenant
la libre disposition pour les meubles et fiefs ainsi que la liberté
d’engager les alleux. Si vraiment nous pouvions faire confiance
a la Handfeste, nous devrions conclure que ce régime influencé
par le droit zehringois-bernois n’aurait duré que trente-trois ans
pour céder, & nouveau, la place au systéme romand, — lequel
comporte, en regle générale, la laudalio des communautaires ou
le partage préalable.

V. CONCLUSIONS

A la fin de cet examen comparatif, voici les résultats qui nous
paraissent mériter une attention accrue. ;

Nous avons mis en relief la différence entre deux types de
famille. D’une part, la famille de Fribourg-en-Brisgau, caractérisée
par le Verfangenschafisrecht, par la forte position du pere, la faible
condition juridique du fils de famille, le droit de succession des
époux et par la libre disposition du pére du vivant de son épouse.
Ce droit a fait fortune au-dela des frontiéres de Fribourg-en-Bris-
gau, tout au moins selon les sources du droit qui ont longtemps
et exclusivement retenu I’attention de I’historien du droit. D’autre
part, la famille romande, caractérisée par la solidarité familiale,
vivant dans une communauté juridique. Dans cette communauté
les membres (qu’il s’agisse de pére et enfants ou de fréres et sceurs)
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possédent des droits largement paritaires. Par conséquent, nous
constatons que le pére a une position faible; il n’est qu'un commu-
nautaire de ses enfants. Le droit de Fribourg se trouve au centre
des influences venant du nord et du sud. A en juger d’aprés la
Handfesle, il appartiendrait plutét au nord ; mais a en juger d’apres
les actes de la pratique, nous constatons que le droit de famille
fribourgeois s’intégre aux droits de famille de la Suisse romande.

De plus, ’histoire de la capacité de disposer en droit fribour-
geois nous permet d’affirmer que la Handfeste n’a pas pu — comme
Welti 'avait proposé —, étre rédigée a la fin du XIIIe siécle 1.
Car, comme nous venons de le voir, le jugement de 1282 ainsi que
I’ordonnance de 1285 introduisent la libre disposition au lit de
maladie — disposition strictement interdite par la Handfesle.

Si nous comparons I’évolution de la capacité de disposer dans
les pays examinés, nous sommes frappés par la diversité des solu-
tions que nous constatons a travers un territoire aussi exigu que
la Suisse romande. Le droit du Pays de Vaud et du Valais offre
des traits communs: régime de la laudatio parentum, mode de par-
tage par moitié, communauté familiale entre parents et enfants
et entre fréres et sceurs. Mais, abstraction faite de ces traits, il y a
beaucoup de différences: le Valais adopte en 1260 le systéme fran-
cais du disponible du tiers des propres, de tous les meubles et
acquéts, tandis que le Pays de Vaud greffera sa «légitime coutu-
miére » sur le mode de partage par moitié, entre pére et enfants.
Quant & Genéve, sa coutume n’a jamais connu de disponible; elle
a conservé le régime de communauté familiale. A Fribourg, c’est
le partage par téte qui conservera dans son intégrité le systéme de
la communauté familiale. Mais a coté de ces différences locales,
nous constatons la pénétration de droits étrangers qui se frayent
un chemin avec une facilité déconcertante et transforment le droit
national. D’un coté, nous avons la grande vague de pénétration
du droit z@hringois dont nous avons beaucoup parlé ici. Berne,
Bremgarten, Fribourg, Thoune, Erlach, Aarberg, Villingen, Biiren,
Morat et méme les coutumes vaudoises, — I'exemple de I'article 71
de la coutume de Moudon de 1285 comparée avec la charte de

! weLT1, Beilrdge p. 114 ss.
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Morat nous parait probant —, subissent I’influence zahringoise;
le Valais, de son coté, s’ouvre au droit coutumier francais. Et des
1250, les premiéres infiltrations de droit romain s’ajoutent a cette
riche moisson d’apports étrangers.

A notre avis, ces réceptions successives peuvent s’expliquer
par le fait suivant: contrairement a ce que les historiens du droit
ont enseigné dans le passé, a savoir la prétendue continuité entre
les droits barbares du VIe siécle et nos droits du XII¢ et du XIIIe
siécle, nous croyons que les coutumes qui naissent vers le XIIe
et XIIIe siécles marquent un renouveau de la vie juridique. Elles
ne s’appuient pas sur les lois barbares, elles commencent a former
leur cadre; encore peu développées, elles s’ouvrent avec facilité
aux grands courants d’influence venant du nord, du sud et de
I'ouest.
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