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Résumé (1700 caractéres) :

Cette recherche propose un éclairage historique des avatars de deux mécanismes désormais intégrés au
systeme frangais de droit international privé, celui des « lois de police » et celui de « 'ordre public
international », qui ont pour trait commun de s’opposer au jeu normal de la régle de conflit et de
s’appuyer, Pun et Pautre, sur lart. 3, al. 1 du Code civil de 1804. Prévenant par préemption les
atteintes a Uwutilitas publica vel communis ou y réagissant par éviction de la loi normalement applicable, ces
deux types de normes tissent une histoire commune depuis les antécédents que furent les statuts
prohibitifs et les statuts territoriaux identifiés par la doctrine romano-canonique médiévale. Adaptés
par les juristes de I’Ecole Hollandaise et de ’Ecole Frangaise, a I’hypothése dominante a la fin de
I’Ancien Régime des conflits de souverainetés, ceux-ci sont recueillis en 1804 par l'art. 3, al. 1er. Le
travail conjoint de la doctrine et de la jurisprudence et une réaction a la notion hybride de « lois d’ordre
public » qui émerge au long du siecle suivant permettent leur reformatage en les séparant 'un de 'autre
des le tournant des XIXe et XXe siecles. Le déclin du conflit des souverainetés qui porte a se
désintéresser des lois de droit public, voire des lois pénales, et une représentation plus privatiste du
conflit de lois qui ne peut cependant méconnaitre I'interventionnisme croissant de I'Etat, confirment la
distinction de deux figures appelées a étre théorisées sous les concepts de lois de police ou
d’application immédiate (promouvant Uuzilitas communis) et d’exception d’ordre public (défendant les

valeurs fondamentales).

Descriptenrs :
Loi de police, loi de streté, ordre public international, lois d’ordre public, théorie des statuts, conflits

de coutumes, conflits de lois, Code civil, statuts prohibitifs, histoire du droit international privé.
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Title and Abstract (1700 characters):

This research aims at shedding light on the historical background of the avatars of two mechanisms
now integrated into the French system of private international law: /s de police (i.e. overriding
mandatory rules) and (international) ordre public (i.e. public policy). Both share the common feature of

opposing the normal interplay of choice-of-law rules and rely on Art. 3, para. 1 of the 1804 Civil Code.

Preventing by pre-emption infringements of ufilitas publica vel communis or reacting to them by eviction
from the normally applicable law, these two types of norms have emerged from a common history
beginning with the antecedents of prohibitive and territorial statutes identified by medieval romano-
canonical commentators. Then members of the Dutch and French Schools adapted the two concepts

to the prevailing hypothesis at the end of the Ancien Régime, that of conflicts of sovereignties.

In 1804, lois de police and ordre public were collected in the French Civil Code. Thanks to the joint work
of scholars and case law, on the one hand, and to a reaction to the hybrid notion of lois d’ordre public
that emerged over the next century, on the other hand, the distinction between the two concepts was

made possible at the turn of the 19th and 20th centuries.

As conflict of sovereignties declined, leading to a loss of interest in public law, or even in criminal law,
and as a more private-law-driven representation arose, without ignoring, however, growing state
interventionism, the distinction has been confirmed between the two concepts: lis de police or
d’application immédiate, promoting the wutilitas communis, and exception d’ordre public, defending fundamental

values.

Keywords:
Loi de police (overriding mandatory rule), criminal statutory law, public policy, «lois d’ordre
public », theory of statutes, conflict of customs, conflict of laws, Civil Code, prohibitive

statutes, history of private international law.
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INTRODUCTION

L’article 3 du Code civil constitue encore aujourd’hui, pour la jurisprudence et la
doctrine de droit international privé, le siege des dispositions de droit frangais relatives aux
conflits de lois. Il reste ainsi, en dépit de la prolifération des sources — conventionnelles et
européennes — la sedes materiae'. S’il persévére a offrir en cette qualité une référence centrale
aux juristes francais et a tous ceux que leur tradition juridique rattache au Code civil, les
origines de cet article et les usages qui en ont été faits depuis sa promulgation sont mal
connus. Demeurées inchangées depuis 1804, ses dispositions ne sont plus, dorénavant, lues
de maniere littérale par les interprétes et, dans son esprit comme dans les étapes de son
développement, le droit international privé moderne est désormais loin de correspondre
aux notions vagues ou indécises sur le conflit de lois que les rédacteurs de larticle
pouvaient avoir au moment d’en cristalliser la lettre. C’est au regard de la vétusté de ces
quelques lignes que se révelent le dynamisme et ’évolution qui ont caractérisé la matiere
depuis la codification. En effet, sans qu’il ait été besoin d’en modifier la lettre, la doctrine
internationalprivatiste frangaise, parfois devancée par une jurisprudence active et des plus
inventives, n’a eu de cesse, aux XIX® et XX siecles, de batit une théorie du conflit de lois
qui était encore, au moment de la rédaction du Code, censée se résumer en quelques
lignes®. Cette lettre figée depuis deux siécles mérite pourtant d’étre rappelée, tant son
laconisme et sa brieveté contrastent avec le nombre et la variété des domaines du droit
privé auxquels prétend toucher le droit international privé :

Les lois de police et de sareté obligent tous ceux qui habitent le territoire.
Les immeubles, méme ceux possédés par des étrangers sont régis par la loi francaise.
Les lois concernant I’état et la capacité des personnes régissent les Frangais, méme

résidant en pays étranger.

Ce décalage entre la permanence de la lettre et le bouleversement de I'esprit ne peut
manquer d’intriguer I'historien du droit international privé. En partant du principe que cet
article n’a pas été créé ex nzhilo, quelles ont pu étre les intentions des rédacteurs lorsqu’ils
arrétent cette formulation ? A quelle tradition et a quelle origines se rattachent des
dispositions qui sont désormais, et aujourd’hui encore, gravées sur le vélin du Code ?
Pourquoi, et selon quel processus interprétatif, I’évolution récente du droit international
privé les a-t-elle figées dans leur littéralité et frappé leur esprit d’obsolescence, sans, pour
autant, se départir du respect du a la rédaction originelle ? Quel sens et quelle portée ont
ces regles au moment ou elles sont rédigées et au moment ou elles sont, pour la premiére
fois, commentées ? Quel est le chemin parcouru pour aboutir a leur interprétation actuelle ?

! Voir, par exemple, parmi les ouvrages les plus récents, Bernard AUDIT et Louis D’AVOUT, Droit international
privé, 10¢ édition, 2018, n°22, p. 28 ; Dominique BUREAU et Horatia MUIR WATT, Droit international privé, 4¢
édition, 2017, n°26, p. 44; Marie-Laure NIBOYET et Géraud DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit
international privé, 6¢ édition, 2017, n°® 8, p. 29 ; Yvon LOUSSOUARN, Pierre BOUREL et Pascal DE VAREILLES
SOMMIERES, Droit international privé, 10¢ édition, 2013, n°8, p. 8.

2 Bertrand ANCEL, « Destinées de 'article 3 du Code civil », in Le droit international privé : esprit et méthodes :
Mélanges en Ihonnenr de Panl Lagarde, Paris, 2005, pp. 1-18, spéc. p. 1: «larticle 3 du Code civil a connu
plusieurs vies, quoique sans avatars puisque depuis sa rédaction, il n’a subi aucune transformation. La stabilité
de la lettre habille une remarquable mobilité de T'esprit et son histoire, qui dévoile une rare capacité
d’absorption des évolutions et révolutions du droit international privé, autorise I'augure d’une pérennité
infinie ».
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L’histoire du droit international privé ne peut donc s’écrire sans se livrer a une
¢tude approfondie de cet article et des regles qui le composent. Si cette histoire s’est
enrichie de quelques travaux récents qui font espérer un regain d’intérét pour ce domaine
de recherches, jusqu’a présent, davantage défriché par les internationalprivatistes eux-
mémes que par les historiens du droit, il n’en demeure pas moins que les études qui y ont
été dédiées se sont concentrées, dans leur grande majorité, sur lhistoire de la théorie des
statuts et bien rares sont ceux qui se sont aventurés jusqu’a la codification de 1804 et au-
deld’. Or, si importante et si emblématique que soit la promulgation de l'article 3 dans
I’histoire du droit international privé francais, la modestie méme de sa rédaction et de ses
ambitions n’autorise pas a y voir une révolution copernicienne qui fermerait un cycle de
formation pour en ouvrir un autre. Le conflit de lois, sous la forme des conflits de statuts
puis des conflits de coutumes, existait bien avant l'article 3 et il n’a pas révoqué sa tradition,
ni renié son histoire du seul fait de son entrée en vigueur.

Des trois propositions qui se succedent au sein de cet article, C’est, sans aucun
doute, la premicre qui interpelle toujours le plus la sagacité du lecteur et celle qui a le plus
suscité 'embarras des commentateurs, puisque le rapport logique qui la relierait au droit
international privé n’apparait pas d’évidence. « Les lois de police et de streté obligent tous
ceux qui habitent le territoire » : quel lien une disposition qui revét, de prime abord, de
forts accents publicistes et pénalistes entretient-elle avec le conflit de lois privées ? Les
juristes et historiens qui se sont lancés dans I'exégese de larticle 3 et dans I’étude des
conditions de sa rédaction ont établi que le dessein du législateur de 1804, en édictant
'article dans les mots qu’il lui a choisis, n’a pas été de réglementer la maticre enticre des
conflits de lois ou de cristalliser les régles les plus essentielles de la théorie des statuts ou du
conflit de coutumes, ni, encore moins, de fournir un cadre regroupant les principes
essentiels de la matiére. Si telle avait été leur intention, 'article donnerait prise a la critique
tant par son caractere défectueux que par les lacunes qu’il révele. De manicre sans doute
plus réaliste et plus prudente, 'ambition des rédacteurs s’est limitée a baliser, de maniere
unilatérale, le champ d’application incompressible, territorial et personnel, des lois
francaises en général. Toutefois, la soumission de ’étranger aux lois de police et de sareté
de l'alinéa 1%, qui se déduit immédiatement de sa formulation, suffit a rattacher cette
disposition a la mati¢re des conflits de lois et ce rattachement n’a jamais été démenti
depuis’. Bien au contraire, alors que cet alinéa aurait pu tomber en désuétude, il a été
diament exploité, durant tout le XIX® sic¢cle, par les doctrines civiliste et

internationalprivatiste et utilisé, a diverses fins, par les juges.

3 Armand LAINE, Introduction an droit international privé contenant une étude bistorique et critique de la théorie des statuts,
deux volumes, Paris 1888-1892 ; Eduard-Maurits MEIJERS, « Histoire des principes fondamentaux du droit
international privé a partir du Moyen Age spécialement en Europe occidentale », Recueil des conrs de I"Académie
de droit international de La Haye, t. 49, 1934, pp. 547-686 ; Max GUTZWILLER, « Le développement historique du
droit international privé », Recueil des cours de I’Académie de droit international de I.a Haye, 1929, t. 29, pp. 287-400,
et Geschichte des Internationalprivatrechts von den Anfingen bis u den grossen Privatrechtskodifikationen, Bile/Stuttgart,
1977 ; Georges-René DELAUME, Les conflits de lois a la veille du Code civil (Contribution a [lbistoire du droit
international privé francais), these, Paris, 1947 5 Luc SIR1, Les conflits de lois du XII' au XVIIT' siécle, these Paris 11, sous
la direction de Madame le professeur Anne Lefebvre-Teillard, 2011 ; Bertrand ANCEL, Eléments d’histoire dn
droit international privé, Patis, 2017.

* Raymond VANDER ELST, Les lois de police et de siireté en droit international privé frangais et belge, tome 1, Bruxelles
et Paris, 1956, chapitre I°r, p. 29.

II
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«Les lois de police et de sureté... ». L’expression peut surprendre au premier
abord, tant, par ses connotations publicistes et pénalistes, elle semble n’avoir pas vocation a
trouver sa place parmi les concepts fondamentaux du conflit de lois. A la différence de
'alinéa 2 qui évoque le statut réel immobilier, et de I'alinéa 3, qui a trait au statut personnel
des Frangais, y compris a I’étranger, cette disposition, prise littéralement, peine a se
rattacher a la longue tradition statutaire qui forme le socle de la mati¢re jusqu’en 1804 et
méme au-dela. En effet, la « police » et la « streté » font référence a des dispositions de
droit public et de droit pénal qui ne font traditionnellement pas 'objet des attentions du
droit des conflits. Le terme « police »’ lui-méme offre, d’ailleurs, une polysémie
intéressante, puisqu’il désigne aussi bien « organisation politique et administrative d’une
société, d’un Etat » que « 'organisation rationnelle de 'ordre public dans un groupe social
donnant souvent lieu a une réglementation » ou, au sens du droit administratif, « 'ensemble
des pouvoirs et des réglements tendant a assurer l'ordre et la sécurité publics et
Porganisation des services publics, mais limités dans la mesure indispensable a la paix
publique, par des lois réglementant I'usage des libertés »°. Sous I’Ancien Régime, la police
était le terme général qui désignait, dans Pesprit des juristes, « 'administration publique, le
gouvernement » , mais aussi « le bon ordre public, la bonne administration » et « I'ordre, le
reglement établi dans un Etat, dans une ville pour tout ce qui regarde la sareté et la
commodité des habitants »°. La police est donc originellement une notion issue du droit
public et du droit administratif, qui doit étre mise en relation avec 'impératif d’ordre public
auquel elle est subordonnée’. C’est cette acception que la doctrine francaise des statuts a en
tete, au XVIII® siecle, lorsque Jean Bouhier et Louis Boullenois, les premiers, songent a

> Le mot lui-méme est d’origine grecque et désigne tout ce qui concerne le bien de la cité. De 1a, nait la notion
d’un bien commun et général de la société.

®Les présentes définitions sont toutes issues du Trésor de la Langue Francaise Informatisé. Voir également les
entrées « Police (gouvernement) » et « Police (jurisprudence) » par Antoine-Gaspard BOUCHER D’ARGIS, dans
IEncyclopédie de Denis DIDEROT et de Jean Le Rond D’ALEMBERT, Paris, 1765, tome 12¢m¢, pp. 904-911 et
911-912.

7 Charles Dumoulin, au XVI¢ siecle, fait également référence a la police au sens de « gouvernance » quand il
déclare, dans sa consultation 53 sur le don mutuel entre les époux de Ganay, avoir « admiré personnellement
la magnifique organisation et apprécié parfaitement la politeian en chacune des institutions » de la ville de
Berne : voir Charles DUMOULIN, « Consultation LIII, dite des Epoux de Ganay », traduite par Bertrand
ANCEL, Eléments, op. cit., pp. 227-240, spéc. n°41, p. 240.

8 Walther VON WARTBURG, Franzisisches Etymologisches Worterbuch, tome 9, Bale, 1959, pp. 129-130.

9 Sur I’histoire de la police comme expression du droit administratif de I’Ancien droit, qui a le plus retenu
Pattention des historiens du droit, voir, entre autres, Francois OLIVIER-MARTIN, La police économique sous
L Ancien Régime, cours d’Histoire du droit public, DES Droit public, 1944-1945, Paris, 1945 ; Marguerite BOULET-
SAUTEL, « Police et administration en France a la fin de ’Ancien Régime : observations terminologiques », in
Werner PARAVICINI et Karl-Ferdinand WERNER (dir.), Histoire comparée de 'administration, IV*-XVIII siécles,
Actes du IV" colloque historique franco-allemand de Tours, 27 mars-1 avril 1977, Munich, 1980, pp. 47-51 ; Paolo
NAPOLL « « Police » : la conceptualisation d’un modele juridico-politique sous ’Ancien Régime », Droits, n°20,
1994, pp. 183-196 et n°21, 1995, pp. 151-160 ; Albert RIGAUDIERE, « Les ordonnances de police en France a
la fin du Moyen—Age », et Bernard DURAND, « La notion de police en France du XVI¢ au XVIIIe siecle », in
Michael STOLLEIS, Karl HARTER et Lothar SCHILLING (dir.), Policey im Europa der frithen Neugeit, Francfort,
1996, pp. 97-161 et 163-211 ; Luca MANNORI, « Centralisation et fonction publique dans la pensée juridique
de ’Ancien Régime : justice, police et administration », in Michel PERTUE (dir.), L administration territoriale de la
France (1750-1940) : actes du collogue d’Orléans, 30 septembre — 2 octobre 1993, Orléans, 1998, pp. 247-257 ;
Jacqueline DAVID, « La participation des gens du roi a la police du royaume pendant I'Ancien Régime », in
Jean-Marie CARBASSE (dir.), Histoire du Parquet, Paris, 2000, pp. 105-137 ; Benoit PLESSIX, « Nicolas Delamare
ou les fondations du droit administratif frangais », Droits, n°38, 2003, pp. 113-133 ; Sophie PETIT-RENAUD,
« La notion de police et son usage en France. L’exemple de la ville d’Amiens (XIVe-XVIe siccle) », in Corinne
LEVELEUX-TEIXEIRA, Anne ROUSSELET-PIMONT, Pierre BONIN et Florent GARNIER (dit.), Norwes et
normativité. Etndes d’Histoire du droit offertes a Albert Rigaudiére, Paris, 2009, pp. 127-145.
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intégrer, de la manicre la plus formelle, ce type de dispositions parmi les lois d’application
territoriale constituant, chez I'un et chez l'autre, une partie de leur doctrine sur les conflits
de coutumes. C’est cette acception qui est parvenue aux Rédacteurs du Code civil. Mais
ceux-ci n’ayant pas l'intention de codifier 'ensemble du droit des conflits, il n’en demeure
pas moins que 'expression « lois de police et de streté » a, dés 'origine, une connotation
publiciste qui pouvait éloigner les normes qu’elle embrasse de I'objet du droit international
privé, c’est-a-dire des rapports d’intéréts privé qui se trouvent a portée de plusieurs ordres
juridiques. Les rédacteurs n’ont eu de cette pluralité qu’une vision tronquée, unilatérale, et il
semble que leur unique ambition a été de faire respecter les prescriptions de la loi frangaise
en mati¢re d’ordre public et en maticre criminelle par tous ceux qui étaient présents sur le
territoire, qu’ils soient résidents ou voyageurs.

Cette disposition, portée au fronton d’une codification du droit civil uniforme pour
la France, n’a guére retenu I'attention des juristes de droit public ou de droit pénal. C’est a
la doctrine civiliste, puis, aprés son renouveau, a la doctrine de droit international qu’il est
revenu d’assigner une fonction a un alinéa quasi vacant au regard du conflit des lois de
droit privé. C’est pour cela qu’il s’est retrouvé investi de la mission d’abriter les lois relatives
a Dlapplication impérative et, en principe, strictement territoriale du droit francais a
Iencontre des éventuelles lois étrangeres en concurrence; longtemps qualifiées
indifféremment de «lois de police » ou de «lois d’ordre public », ces régles impératives
inscrivaient leur fonctionnement en paralléle ou en contrepoint du processus normal de
reglement du conflit de lois dés le début du XIX® siecle. L’histoire des lois de police et de
sureté, au sens de l'alinéa 1° du Code civil, n’est donc pas celle des lois telles que 'entend la
doctrine publiciste ou pénaliste, mais bien celle de ces dispositions impératives qui viennent
interférer avec les régles ordinaires de conflit de lois, soit pour les renforcer, soit pour en
paralyser le développement ordinaire.

Le travail combiné de la doctrine et de la jurisprudence, aprés 1804, a offert une
nouvelle vie a I'alinéa 1%, en Iérigeant, tout a la fois, en si¢ge des lois de police et en siege
des lois d’ordre public, transformées, au fil du temps, en exception d’ordre public
international, au fur et a mesure d’une évolution conjointe dont les étapes doivent étre
retracées. Egalement désignées sous les dénominations de «lois d’ordre public », puis, au
XX siecle, de « lois d’application immédiate » ou de « lois d’application nécessaire », les lois
de police sont ces lois «lois dont I'observation est nécessaire pour la sauvegarde de
P'organisation politique, sociale ou économique du pays », selon la définition classique livrée
par Phocion Francescakis dans un célebre article paru a la Revue critique de droit international
privé en 1966'", qui marque 'un des points de départ de la redécouverte de la notion au XX
siecle, aprés une période de relative éclipse qui I'avait vue se fondre presque enticrement
dans l'ordre public international. Ces lois, selon I'interprétation qui fait autorité depuis les
travaux de Phocion Francescakis, se caractérisent par I’hétérodoxie de la méthode qu’elles
mettent en ceuvre et qui les distinguent nettement de la méthode traditionnelle de

10 Phocion FRANCESCAKIS, « Quelques précisions sur les «lois d’application immédiate » et leurs rapports
avec les régles de conflits de lois », Revue critique de droit international privé (ci-devant : Revue critigue), n°55, 1960,
pp. 1-18. Voir aussi, du méme auteur, v° « Conflits de lois (principes généraux) », in Répertoire Dalloz de droit
international privé, 1% édition, tome 1¢, Paris, 1968, n°89-149, pp. 477-481 ; « Y a-t-il du nouveau en matiere
d’ordre public ? », Travaunx du comité frangais de droit international privé, 1966-1969, Paris, 1970, pp. 149-178 ; et,
déja, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international privé, Paris 1958, n°7-11, pp. 11-16.
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reglement des conflits héritée de Savigny et de Bartin et transmise, ensuite, par Henri
Batiffol. En effet, la ou les régles de conflits de lois partent du rapport de droit qu’elles
considérent pour opérer, grace a un facteur de rattachement, un choix de la loi applicable
qui convient le mieux a ce rapport, les lois de police requic¢rent de raisonner a partir de la
disposition matérielle interne visant les faits a régir afin de déterminer si ceux-ci entrent
dans les rapports de droit internationaux qu’elle entend s’assujettir. Ces lois se passent de la
médiation d’une quelconque regle de conflit. Elles circonscrivent donc elles-mémes, de
maniere unilatérale, leur propre champ d’application territorial, selon la lettre méme de
larticle 3, alinéa 1, mais aussi le cas échéant, et au-dela de cette lettre, leur propre champ
d'application personnel, lorsqu’elles entendent atteindre les Frangais qui se trouvent en
dehors du territoire. Le juge frangais qui s’y trouve confronté n’a, alors, d’autres choix que
de se conformer a leurs dispositions'".

La dérogation qu’elles imposent au régime de droit commun des réglements de
conflit n’est pas arbitraire et leur survivance n’est pas un archaisme. Si le besoin s’est fait
sentir, en dépit de I'essor des régles de conflits, de maintenir ces dispositions impératives
d’application territoriale, voire personnelle, c’est bien parce que la finalité qui leur assigne le
législateur le commande au juge ou a linterprete. La définition précitée de Phocion
Francescakis montre bien que l'objet de ces lois, non pas l'objet-matiere, mais 1'objet-
fonction de ces lois en détermine la nature : en effet, la loi de police aura a déployer ses
effets chaque fois qu’un intérét supérieur, celui de ’Etat ou celui réputé tel par 'Etat, est en
cause dans une relation de droit privé. Dans le fonctionnement de la loi de police, 'intérét
privé auquel lintérét général vient ainsi s’adosser regoit donc la préférence sur lautre
intérét privé en conflit avec lui.

Ce procédé d’effacement de la loi étrangére normalement applicable au profit d’une
loi de PEtat du for, voire, le cas échéant, d’une loi d’un autre Etat'> n’est pas sans rappeler
celui que lon attache traditionnellement aux dispositions d’ordre public et force est de
reconnaitre que les deux mécanismes entretiennent des liens tres forts, qui dérivent d’une
parenté commune. L’exception d’ordre public se différencie des lois de police par son
respect de la priorité opératoire de la regle de conflit. L’éviction de la loi étrangere
n’intervient, en ce cas, qu’apres sa désignation par la régle de conflit ordinaire, lorsqu’au
moment de considérer les effets de sa mise en ceuvre dans ordre du for, le juge estime que
ceux-ci entraineraient des conséquences indésirables au sein de la société au nom de
laquelle il statue, en raison de la trop grande contrariété entre les valeurs portées par cette
loi et celles du for. En résumé, ordre public international accepte de considérer toutes les
lois de droit privé sur un pied d’égalité, mais se confronte a la différence des solutions
matérielles qu’elles portent et se réserve le droit souverain de les accueillir, en tout ou
partie, ou de les rejeter. La loi de police, pour sa part, refuse de prendre en compte les lois
étrangeres de droit privé potentiellement applicables en leur déniant tout titre a s’appliquer
et en imposant, d’autorité, la réglementation matérielle qu’elle porte, afin de satisfaire une
politique législative — a visée politique, sociale, économique — dont le respect absolu est

1 Voir, pour une présentation générale de ce type de normes, Pierte MAYER, v° « Lois de police », in Répertoire
Dalloz de droit international privé, 2¢ édition, tome 2¢me, Paris, 1998, pp. 1-9.

12 Pierre MAYER, « Les lois de police étrangeres », Journal du droit international privé (ci-devant : Clunet), 1981, pp.
277-345.
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jugé fondamental pour la préservation de I’Etat, de son organisation et du fonctionnement
de la société.

La parenté et la distinction entre ces deux mécanismes dérogatoires au
fonctionnement normal, paisible et neutre de la régle de conflit bilatérale continue de
susciter de nombreux travaux de redéfinition théorique, en particulier a ’heure ou, aux lois
de police nationales, s’ajoutent les lois de police communautaires, et ou la méthode des lois
de police se pose de plus en plus en méthode alternative du reglement de conflit savignano-
bartinien. L.a mondialisation et I'internationalisation croissantes des échanges commerciaux
et des rapports juridiques, qui mettent en mouvement les Etats-Nations et les grands
ensembles supra-étatiques et qui confrontent toujours davantage entre eux les divers
systemes de droit (et, donc, de valeurs), témoignent de la modernité et de 'actualité du
droit international et des principes fondamentaux qui le structurent. Ces deux mécanismes
de disqualification de la loi étrangére doivent ainsi trouver leur place dans le nouveau
chapitre de I’histoire du droit international privé qui s’ouvre désormais'’.

« ...obligent tous ceux qui habitent le territoire ». Ainsi, le propre d’une loi de
police est, dans son acception purement territoriale, de considérer qu’il n’y a pas lieu de
distinguer entre les ressortissants nationaux et les étrangers. Il faut déduire de cette
généralité que I’étranger y est assujetti au méme titre que lest le ressortissant de 'Etat du
for, sans qu’aucune loi étrangere n’entre en ligne de compte, la situation réglementée étant
alors réduite, a dessein, a une situation purement interne. La permanence des lois de police
semble indiquer qu’il existe des dispositions qui, parce qu’elles promeuvent un intérét
supérieur propre a 'ordre juridique qui les édicte, s’averent réfractaires au libre échange des
lois de droit privé et au jeu des régles de conflits censées l'assurer. De fait, ces dispositions
s'imposent aux particuliers, quand bien méme ceux-ci seraient habilités, dans le champ des
relations d’intérét privé, a se prévaloir de dispositions étrangeres contraires. Au XVIII®
siecle, Boullenois reprenait déja, a son compte, une phrase de Saint-Augustin qu’il
reproduisait ainsi : zutrais urbem, ambula juxta ritum ejus (« tu entres dans une ville, suis-en les
usages »), afin de justifier I'assujettissement de I'étranger aux réglements de police ayant
cours dans le Royaume. Cette méthode de réglementation matérielle directe sert ainsi a
assurer une égalité de traitement juridique entre les ressortissants nationaux et les
ressortissants étrangers, présents sur le territoire, qui doivent communier dans le méme
respect de l'ordre public. La conséquence en est que cette égalité de traitement est le but
recherché par les lois de police, indépendamment de toute loi étrangere, alors que, dans le
cadre de Pordre public international, elle n’en est qu’une des conséquences éventuelles.

De¢s lors, la modernité et lactualité des lois de police et de l'ordre public
international ne s’apprécient pleinement qu’a l'aide d’'une démarche rétrospective qui
permette de prendre du champ sur les permanences et sur les évolutions des principes
fondamentaux de la matiere et sur la place que ceux-ci ont pu occuper tout au long de son

13 Voir, par exemple, Pascal DE VAREILLES-SOMMIERES « Lois de police et politique législative », Revue critique,
2011-2, pp. 207-290 ; Nicolas NORD, Ordre public et lois de police en droit international privé, these Strasbourg 111,
2003 ; Benjamin REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police, Paris, 2008, préface Pierre Mayer ;
Louis D’AVOUT, « Les lois de police », in Tristan AZZI et Olivera BOSKOVIC, Quel avenir pour la théorie générale
de conflits de lois 7, Bruxelles, 2015, pp. 91-121 ; Adeline JEAUNEAU, L’ordre public en droit national et en droit de
Union enropéenne, Paris, 2018, préface Vincent Heuzé.
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histoire. L’histoire des lois de police et de I'ordre public international se développe dans
Ihistoire, bien plus générale et bien plus longue, du droit international privé, laquelle ne se
dissocie pas, dans le cadre de ces recherches, de celle du droit pénal international. Or, si
P'article 3 ne condense pas en lui-méme ensemble de la théorie des statuts, il n’en demeure
pas moins que sa tournure unilatéraliste et sa détermination du champ d’application
territorial qu’il assigne a ses dispositions indiquent une influence certaine de la méthode
statutiste'®. Si la parenté est certaine, elle est plus incertaine pour le premier et elle est
sujette a discussions. Celui-ci est-il I'héritier des enseignements de la doctrine statutiste
francaise du XVIII® siecle ? Par-dela ses possibles origines immédiates, ’alinéa 1 trouve-t-
il son origine dans la théorie des statuts et dans les différentes étapes qui ont marqué
Pévolution de cette derniere ?

La démarche rétrospective que se propose de suivre le présent travail, afin de
retracer tout a la fois la genése et les développements des lois de police et de 'ordre public,
de part et d’autre du pivot que constitue I’article 3, alinéa 1° du Code civil de 1804, impose
de parcourir 'ensemble de lhistoire de la théorie des statuts jusqu’a ses prolongements
modernes. Pour atteindre un tel but, Paccent a été mis sur divers impératifs : mettre en
valeur les sources, doctrinales et jurisprudentielles, qui traversent cette évolution ; les relier
par un jeu de références croisées pour souligner les influences et les interactions de ces
sources entre elles; en assurer la traduction systématique afin d’en faciliter I'acces. Ce
travail, qui a souhaité étre aussi rigoureux, méthodique et exhaustif que possible, s’est
nourri de I'espoir d’acquérir une maitrise suffisante de 'immense champ de recherches que
constitue lhistoire de cette discipline et de cerner, au milieu de ce vaste ensemble, des
phénomenes peu mis en valeur jusqu’a présent et qui comportent I'inconfort de se
dissimuler derriere des différentes appellations, voire d’étre, le plus souvent, innomés.

S’il a fallu, pour cela, remonter jusqu’aux premiers auteurs canonistes et civilistes du
XII® siecle et parcourir ’histoire pour atteindre le XX siccle, 'ambition premiere n’a pas
varié : discerner, a chaque époque et dans chaque environnement, au sein de la doctrine et
de la jurisprudence, les manifestations, théoriques ou concrétes, de ces lois d’application
impérative et territoriale, qui donneront, plus tard, naissance aux deux mécanismes distincts
que sont les lois de police et 'ordre public international. En effet, quels que soient ses
avatars historiques, quelles que soient ses formes, quels que soient ses dénominations
(statut pénal, statut réel immobilier, statut prohibitif, statut exorbitant, loi d’ordre public, loi
d’intérét général, loi de garantie sociale, etc.), ce type de lois contient en lui la force d’une
loi de police et les exigences de l'ordre public international. Mais cette ambition se
dédouble d’une autre mission: tisser un lien intellectuel qui permette de mesurer les
ruptures et les continuités entre la conception que I’Ancien droit se fait de 'ordre public
international et des lois de police et la conception unitaire qui a prévalu, tout au long du
XIX® siecle, et qui réunissait sous 'alinéa 1% les lois de police et 'exception d’ordre public

en une seule classe de dispositions : les « lois d’ordre public ». L’histoire de l'article 3, alinéa

1:‘ Sur le statutisme, en tant que méthode de résolution des conflits de lois, qui a donné naissance, au Moyen-
Age, a la «théorie des statuts» franco-italienne, puis aux diverses Ecoles (Frangaise et Hollandaise,
notamment) qui lui ont succédé aux Temps Modernes, voir, entre autres, Armand LAINE, Introduction a I'étude
dn droit international privé, op. cit ; Max GUTZWILLER, « Le développement historique... » et Geschichte des
Internationalen Privatrecht ..., op. cit. ; et Eduard-Maurits MEIJERS, « L’histoire des principes fondamentaux ...»,
op. cit. Sur Pessence méme du statutisme, et la distinction historique avec la méthode concurrente, le
conflictualisme, voyez les développements tres complets qu’y consacre Bertrand ANCEL, Eléments, op. cit.,
pp. 121-133, spéc. pp. 123-128.
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1%, suppose donc de retracer ce lent et progressif développement historique qui a conduit a
distinguer, au XX siecle, a partir d’'un modeéle commun et unitaire, qui plonge ses racines
dans I'antique théorie des statuts, deux institutions trés proches quant au résultat auquel
elles parviennent, mais, désormais, tres différentes quant a leur mise en application.

Etant admis que I’émergence des lois de police ou d’ordre public au sein du droit
des conflits se dessine avant I'onction législative en 1804, et méme en de¢a de leur
désignation en doctrine, au XVIII®siécle, par Bouhier et par Boullenois, il s’imposait de
mettre a I’épreuve le présupposé selon lequel ces lois, quel que soit leur nom, ont toujours
répondu et répondent a un intérét fondamental peut-étre longtemps mal défini mais
persistant. Le spectre chronologique suivi par la présente étude est déterminé par les
sources historiques dont I'abondance ou la pénurie permettent seules de controler
I’évolution historique du statutisme et des mécanismes qui en demeurent, sinon les
emblémes, du moins, les héritiers directs. Les césures sont, finalement, celles qui révelent
les différentes figures que le statutisme a revétues au cours de sa longue histoire.

Ainsi, lorsque la théorie des statuts apparait et se développe aux XII*-XIV* siecles,
dans le contexte de I'Italie médiévale, les Glossateurs et les Commentateurs, qui prennent
largement appui sur les travaux des canonistes sur la soumission de I’étranger aux lois
pénales, évoluent dans un environnement politique et juridique qui est dominé par les
figures tutélaires que sont les puissances universelles de la Papauté et de 'Empire et par cet
agrégat d’un jus commune par lequel 'une et I'autre assurent leur suprématie. Mais, plus
directement encote, et en sens inverse, dans leur confrontation a la diversité des Cités-Etats
italiennes défendant farouchement leur indépendance de fait, ces docteurs qui sont souvent
des consultants et parfois méme des administrateurs ou des dirigeants s’efforcent, eux
aussi, d’extraire du trésor des droits savants les arguments qui sont susceptibles de
conforter la 1égitimité et Pautorité des jura propria. La théorisation du conflit de statuts s’est
précisément construite et développée, a partir de cette époque, par un incessant arbitrage
entre Vutilitas publica et Untilitas privatorum et la méthode que les civilistes médiévaux ont mis
en ceuvre s’est appliquée a ménager au mieux les intéréts de la puissance publique et a
respecter les compétences que chaque ordre juridique en concours (civique, coutumier,
national, supranational) réclamait sur les rapports de droits qui lui étaient soumis. Dans un
tel systeme, la prise en compte des intéréts d’ordre public est une constante du droit des
conflits. C’est ainsi que les civilistes recueillent 'héritage des canonistes pour dégager, a leur
tour, le principe de la loi de commission de l'infraction (lex loci delicti commissi), que le fil du
temps assortira des tempéraments et des nuances que les situations particulieres —
notamment, celle de Pétranger — exigent. Clest ainsi, également, que, prolongeant les
enseignements de leurs prédécesseurs, Bartole et Balde sont les premiers, au XIV® siecle,
parmi les auteurs francais et italiens qui analysent les conflits des jura propria et leur rapport
avec le jus commune, a souligner I'importance pratique des mécanismes correctifs que sont les
statuts prohibitifs, indépendamment de leur caractere favorable ou odieux. Clest a travers le
fonctionnement des statuts territoriaux par nature (relatifs aux délits ou aux droits réels
immobiliers), d’une part, et des statuts prohibitifs, d’autre part, que se dessinent les
premicres manifestations, encore indifférenciées, des lois de police et de l'ordre public.
C’est ce travail de conceptualisation que recueille, en France, un Charles Dumoulin, qui le
transpose dans un contexte qui est désormais celui de la France coutumiere du XVI° siecle
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et qui congoit davantage le conflit de lois comme un conflit entre les diverses coutumes du
Royaume, conflit que la distinction entre statuts réels et statuts personnels a charge de
trancher. Dumoulin est, a la fois, un héritier du courant de pensée bartoliste et un juriste
gallican attaché a « traduire » les schémas de raisonnement bartolistes pour ’adapter au
cadre frangais intercoutumier. C’est principalement grace a lui que les idées de statut réel
prohibitif et méme de statut odieux commencent a se diffuser au sein de la doctrine
francaise. La premiere phase de la recherche s’emploie a dégager les racines les plus
lointaines des lois d’application impérative, en remontant aux théories statutistes italienne
et francaise des XII-XVI® siccles, et a mettre en perspective les statuts territoriaux par
nature et les statuts prohibitifs (T7zre préliminaire).

L’accueil qui est réservé en France ou aux Pays-Bas a partir des XVI® et XVII®
siecles a ces statuts rigoureusement territoriaux et dotés d’une force impérative
incontestable se fait au prix de leur insertion, plus ou moins naturelle, dans la division des
statuts devenue l'articulation cardinale de la théorie des statuts : la distinction bipartite ou
tripartite des statuts. Désormais, dans une Europe ou s’exténue le statutisme d’essence
universaliste de I’époque médiévale pour le céder a un statutisme rénové qui s’enracine
dans le droit national de chaque Etat ou dans le droit de chaque province, les juristes
statutaires défendent une lecture du conflit de lois qui éléve la territorialité au rang de
principe supréme et qui relegue Iextraterritorialité au rang d’exception. En effet, le statut
réel devient synonyme de statut territorial et le statut personnel se confond avec le statut
extraterritorial : 'effet du statut, de la loi ou de la coutume 'emporte désormais sur toute
autre considération. C’est que cette lecture nouvelle de la théorie des statuts prend
directement appui sur une conception moderne de la souveraineté qui anime les Traités de
Westphalie. Dans le prolongement de la défense acharnée du particularisme coutumier
menée par Bertrand d’Argentré, les juristes de I’Ecole Hollandaise du XVII* siecle se font
les hérauts de cette conception intransigeante qui trouve encore un écho certain au siecle
suivant en France, a travers les grands noms de la doctrine francaise des statuts que sont
Bouhier et Boullenois. Sans renier Dumoulin, ni ’héritage italien, ces auteurs éclectiques
n’hésitent pas a s’approprier les théses des Hollandais a chaque fois qu’il leur faut justifier
de Papplication territoriale et impérative d’une coutume au détriment d’une autre ou, plus
rarement, de la loi royale sur une disposition étrangere. En effet, cette
souveraineté/territorialité considérant que chaque législateur étant souverain absolu sur son
territoire, toute loi est, en théorie et abstraitement, une loi de police : ce n’est que par une
marque de courtoisie que les exigences de I’Etat du for acceptent ou non de se relacher en
faveur d’un droit valablement acquis a I’étranger. La tolérance envers la loi étrangere est
conditionnée au respect d’un ordre public que, par définition, la législation locale incarne
dans sa généralité. C’est en vertu d’une conception absolutiste du droit international privé
comme conflit de souverainetés, qui va perdurer jusqu’au vingtiéme-siccle, que des juristes
comme Bouhier et Boullenois ressentent le besoin d’introduire la notion de « police » dans
le droit des conflits et qu’ils instrumentalisent la vieille notion de statut prohibitif, voire de
statut odieux, pour discerner les intéréts protégés par ordre juridique du for. Mais la loi de
police en devenir, la loi pénale ou encore le statut prohibitif ne sont pas uniquement affaire
de développements doctrinaux : ’étude approfondie et minutieuse de la jurisprudence des
Parlements, enfin rendue accessible, pour la fin de ’Ancien Régime, a travers les recueils
d’arréts et les répertoires de jurisprudence offre 'occasion de mesurer écart éventuel entre

IX



ANCEL Baudouin | Lois de police et ordre public dans le droit des conflits (XII¢-XXe¢ siecles) | avril 2019

la théorie et la pratique et de vérifier que les magistrats sont aussi soucieux de 'ordre public
coutumier ou national que le sont les juristes francais. La deuxieme étape de notre
progression, qui renvoie directement aux origines immédiates des lois de police et de
Pordre public international, au cours des XVI-XVIII® si¢cles, met en sceéne apparition de
la souveraineté territoriale au sein méme des conflits de lois et 'émergence des lois de
police au sein de la doctrine et, de maniere plus diffuse, de la jurisprudence (Premzére partie).

L’histoire de la rédaction de Particle 3, alinéa 1% confirme que les Rédacteurs n’ont
pas eu 'intention de codifier le droit international privé comme ils codifiaient le droit civil ;
ils se sont méme gardés de retranscrire les principes cardinaux de la théorie des statuts, y
compris dans la version qui leur est parvenue a travers la doctrine et la jurisprudence du
XVIII siecle. article 3 fut, avant tout, une déclaration de souveraineté de la loi francaise,
en général — souveraineté sur le territoire et les personnes de la Nation — et cet état d’esprit
répond aux aspirations qui étaient celles, un siécle plus tot, de 'Ecole Hollandaise. Tout au
long du XIX siecle, les juristes, francais et étrangers, s’efforcent, dans leur grande majorité,
de remettre au gout du jour les préceptes hollandais qui leur fournissent un cadre de pensée
souverainiste qui leur parait s’ajuster a merveille aux diverses législations nationales
morcelant une Europe remodelée par le Congres de Vienne et durablement marquée par
I'influence du Code Napoléon. Or, la doctrine civiliste, puis, quelques décennies plus tard,
la premiere doctrine internationaliste se laissent volontiers guider par la lettre de larticle, et
leur attachement a la loi francaise fait de Tlalinéa 1% un embleme de la
souveraineté/territorialité qui a vocation a évoluer dans un domaine beaucoup plus large
qui déborde le cadre strict du droit public et du droit pénal et qui s’ouvre largement sur le
droit privé. C’est alors qu’apparait, dans les écrits doctrinaux comme dans le texte méme
des arréts, la catégorie des «lois d’ordre public », qui rejoint, pour mieux I'absorber, celle
des «lois de police et de sureté ». En effet, elle offre ’'avantage d’assurer la primauté de la
loi frangaise sur la loi étrangere et de permettre au juge d’en imposer les dispositions a
chaque fois que celle-ci, encore regardée avec défiance, conduirait a un résultat qu’il
réprouve. La premiére doctrine de droit international privé apporte son concours a ce
mouvement en adhérant tres largement, et souvent de maniére bien plus assumée que
Bouhier ou Boullenois, aux idées de I’Ecole Hollandaise. Cette ¢ére de transition entre les
conflits de coutumes et les conflits de lois, qui s’est traduite par une lente réappropriation
des modes de raisonnement du droit international privé et les différentes régles de conflit, a
coincidé avec un usage tres large des « lois d’ordre public » de l'alinéa 1.

La période qui s’ouvre a partir de 1880 jusqu’aux lendemains de la Premicere guerre
mondiale est bien différente. Jurisprudence et doctrine s’ouvrent tres largement aux lois
étrangeres et aux courants de pensées venus d’ailleurs : I'universalisme et I'internationalisme
tentent de reprendre le pas sur le territorialisme et le nationalisme et le développement des
idées personnalistes, inspirées par DItalien Mancini, conduit a un renversement du
paradigme. La territorialité devient exception et la personnalité-extraterritorialité est érigée
en principe. Les lois d’ordre public — ou l'ordre public international, ainsi que 'appellation
commence a se diffuser — sont donc restreintes a un role de simple exception, qu’il faudra
justifier notamment par la référence aux intéréts fondamentaux de I’Etat. La confusion
entre loi de police et ordre public perdure trés largement en doctrine comme en
jurisprudence et cet amalgame, d’ailleurs, survivra encore un temps durant le XX siccle.
Mais, déja, les doctrines concurrentes qui se font jour, a la méme époque, comme celles de
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Pillet et Bartin, contribuent trés largement a définir Pordre public international, a en cerner
les caracteres et les limites, a en étudier les applications. Se plagant dans la ligne des idées
conflictualistes de Savigny, Bartin est sans doute celui qui travaille le plus a bien distinguer,
au sein de l'alinéa 1%, 'exception d’ordre public et les lois de police et de streté. Mais la
consécration théorique de ces dernicres, telle que I'assureront les travaux de Francescakis,
doit certainement tout autant a Antoine Pillet. Au fur et a mesure de leur usage en
jurisprudence, ces lois de police se préoccupent moins de préserver la souveraineté
nationale et, s’emparant des intéréts privés, les plient a Uutilitas communis, garante de lordre
politique, économique et social de la nation. La derniere étape de la réflexion revient sur la
postérité immédiate de Particle 3, alinéa 1% et s’efforce de se transporter jusqu’au vingtieme
siecle, lorsqu’aprés un lent travail d’intégration au sein du droit international privé
renaissant, semble définitivement accueillie la distinction entre les deux mécanismes
dérogatoires au jeu de la regle de conflit (T7tre second).

X1
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TITRE PRELIMINAIRE

LES LOIS D’APPLICATION IMPERATIVE AU SEIN DES THEORIES
STATUTISTES ITALIENNES ET FRANCAISES : LES STATUTS
TERRITORIAUX ET LES STATUTS PROHIBITIFS
(XII"-XVI" SIECLES).

Les premiers développements de la science statutiste s’enracinent, a la fois, dans le contexte
politique et juridique propre a I'Italie des XII*-XIV* siecles. Contrairement a la France capétienne
qui, a la méme époque, connait un ordonnancement juridique dans lequel la multiplicité des
coutumes est régulée et contenue par I'action unificatrice de la Royauté et de sa justice, 'Italie
médiévale ne peut revendiquer, pour elle, ni unité politique, ni unité juridique, ni unité judiciaire.
En effet, la subordination a I’égard du Saint-Empereur romain germanique est devenue toute
théorique — malgré les efforts de certains titulaires du sceptre impérial pour se réimplanter dans la
péninsule — et les villes italiennes, sorties renforcées du mouvement d’urbanisation et de
développement économique des siccles précédents, ont acquis une autonomie, politique et
juridique, qu’elles ont eu tot fait de revendiquer comme une pleine et véritable indépendance.
Ainsi, faute de pouvoir supréme suffisamment unitaire pour arbitrer les litiges, les conflits de droit
privé — qui révelent, en creux, les tensions qui peuvent exister entre entités de droit public — ne
peuvent que s’exacerber et appeler ainsi, en réaction, une réflexion sur la maniére la plus adéquate
de régler et de trancher ces litiges et d’en assurer la bonne exécution. A la méme époque, la
redécouverte et I'enseignement du droit romain, sous la forme des compilations de Justinien, ne
font que nourrir ces différentes tensions, puisque chaque partie y trouve les raisonnements et les
argumentations nécessaires a sa cause. Les juristes, professeurs et/ou praticiens, peuvent ainsi y
puiser, a loisir, les textes qui, avec le prestige qui leur est conféré, fourniront matiere a défendre
I'indépendance d’une ville, exalter la puissance de 'empereur (puisque le droit romain redevient le
droit impérial qu’il était) ou du pape ou la cause d’un particulier. L’Italie médiévale, saisie dans sa
pluralité, ne pouvait étre qu’un terreau fertile pour le statutisme.

La France coutumicere et féodale des Capétiens n’ignore sans doute pas de telles tensions,
mais, parce que soumise désormais a un pouvoir royal qui affirme de maniere toujours plus
déterminée sa suzeraineté, puis sa souveraineté, elle dispense les litiges de droit intercoutumier
d’exhiber pareille dimension publiciste. En effet, la coutume ne peut, par nature, étre revendiquée
pleinement par un quelconque pouvoir politique ou judiciaire. Le roi de France, s’il est gardien des
bonnes coutumes et censeur des mauvaises, se retient d’interférer dans le champ de compétence
reconnu, matériellement, a cette source du droit et veille, a cette fin, a faire un exercice tempéré de
sa puissance législative, tant, en tout cas, que sa souveraineté ne sera pas davantage affirmée. En
revanche, la qualité de sa justice et de ses agents de judicature — en tout premier lieu de ses

« conseillers en sa cour de Parlement» —, ainsi que les moyens d’exécution dont il dispose lui
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permettent de forger les instruments et d’apporter les réponses nécessaires au conflit de coutumes.
La jurisprudence du Parlement est, sans aucun doute, la source la plus importance de résolution
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des conflits de coutumes, laissant la doctrine en retrait. Mais cela ne signifie pas que celle-ci se
désintéresse de la question. Mettant a profit le double avantage d’étre formés au droit romain dans
leurs universités et d’étre, en tant que praticiens, confrontés a la jurisprudence intercoutumiere des
Parlements, les Frangais, des 'apparition de I'Ecole d’Otrléans de la fin du XIII® siecle jusqu’a
Charles Dumoulin, se mettent en mesure de rivaliser avec les Italiens. Transposée et acclimatée au
cadre intercoutumier du Royaume de France, la théorie des statuts italienne a fini par évoluer dans
un statutisme adapté a ce nouvel environnement, prenant désormais en compte la force de la
coutume, les apports de la jurisprudence et la territorialisation toujours plus grande de la distinction
entre statuts personnels et statuts réels. Qu’ils sacrifient pleinement a la doctrine en vigueur dans
les écoles de droit ou qu’ils tentent d’en réajuster les canons a la réalité juridique du Royaume, les
juristes frangais ne manquent jamais, a aucun moment de la période, d’apporter leur pierre a
Iédifice statutiste.

La « théorie des statuts », telle que les juristes 'entendent encore au XIX® siecle, doit aussi
bien aux Italiens quaux Francais et elle a, indiscutablement, servi de référence a tous les
jurisconsultes européens qui, a la suite des Bartolistes, se sont lancés dans la délicate entreprise de
résoudre les conflits de statuts. Il n’en demeure pas moins que c’est bien dans 'Italie médiévale
quapparait les premicres formes de loi d’application territoriale, au XII® et au XIII® si¢cles, a
travers les statuts pénaux et les statuts édictant une prohibition d’exportation des marchandises,
avant que la figure des statuts prohibitifs odieux que Bartole met en avant dans sa doctrine, et que
ses successeurs se chargeront ensuite d’affiner, ne prenne le relais a partir du XIV® siecle.
L’application territorialement impérative est, au fond, inhérente a des catégories juridiques, qui, par
leur nature propre, appellent une extension des dispositions de la loi locale a tous, ressortissants
locaux comme étrangers : les délits, le statut réel immobilier, les prohibitions édictées par la cité, les
statuts prohibitifs odieux qui touchent, le plus souvent, la condition méme de la personne. C’est
aux auteurs médiévaux, frangais et italiens, que revient la délicate tache de définir les caracteres
propres aux statuts qui y sont relatifs et les considérations de police territoriale qui en soutiennent
les regles. Certes, la volonté du législateur de s’assurer I'exclusive application de ces statuts a toute
situation née a l'intérieur du territoire ne suffit pas a les réputer automatiquement « lois de police »
(avant la lettre), mais elle participe néanmoins de la construction intellectuelle d’une notion qui est
alors en pleine gestation. En effet, « police » et « streté » ne sont assurément pas étrangeres aux
regles de conflit relatives aux statuts réels immobiliers et aux statuts délictuels. En définitive, a
chaque fois que les considérations de police 'emportent, la théorie des statuts médiévale se
retrouve face a des dispositions locales qui se veulent d’application territoriale et s’imposent aussi
bien aux citoyens qu’aux étrangers.

Statuts locaux purement territoriaux et statuts prohibitifs odieux, telles sont les deux
principales figures juridiques qui émergent a ’époque de la théorie des statuts et dont il nous faut
retracer T’historique. Celui-ci s’insere dans I’évolution plus générale de cette méme théorie des
statuts, depuis ses origines jusqu’a sa consécration intellectuelle par les « Bartolistes». Les
séquences chronologiques commandent d’évoquer, tout d’abord, les débuts véritables de la
réflexion doctrinale sur la territorialité des lois, par I'intermédiaire des canonistes, qui, des le XII°
siecle et précédant en cela les Glossateurs, se lancent dans une étude approfondie de I'obligation
faite, ou non, a Pétranger présent sur un territoire de suivre les prescriptions du législateur local :
leurs conclusions sont destinées a exercer une influence profonde sur les civilistes, particulicrement
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en matiere pénale (Chapitre I). Bartole saura, ensuite, au XIV® siecle, les recueillir dans la théorie
qu’il échafaude et qui synthétise, de manicre toute personnelle, les divers enseignements dont il a
hérité des Glossateurs et des premiers Commentateurs, dont les Orléanais. Mais il saura aussi se
projeter plus loin et aborder, frontalement, la question des statuts prohibitifs envisagés sous I'angle
de leur conformité ou de leur contrariété au jus commune. 11 apporte ainsi ses réponses au double
défi évoqué ci-dessus et manifeste, au regard de notre sujet, combien la territorialité est saisie par le
statutisme, tant au regard des statuts locaux purement territoriaux que des statuts prohibitifs
odieux. Son autorité est telle que, par la suite, ses successeurs statutistes italiens, et, au premier titre
d’entre eux, Balde, n’auront de cesse d’alimenter la discussion au sujet de ces emblémes de la
territorialité du droit (Chapitre 1I), soit en s’inscrivant dans les pas du maitre de Pérouse, soit en
faisant entendre leur petite musique, mais toujours en partant des éléments de réflexion que celui-ci
aura su si brillamment mettre en perspective. Enfin, héritage bartolien, lui-méme nourri par une
longue histoire, est nécessairement amené a se confronter aux singularités des différents ordres
juridiques qui composent le cadre de ’'Europe des droits savants. L apparition progressive d’un
droit frangais, au XVI° siecle, oblige les juristes du Royaume, Charles Dumoulin en téte, a adapter
I'enseignement 1égué par Bartole et ses successeurs italien aux particularismes de 'ordre juridique
national et a décider du sort des différents mécanismes que cette tradition a contribué a forger. A
cet égard, transposés et acclimatés a 'ordonnancement juridique qui régit le Royaume de France,
les différents statuts impératifs constituent de précieux outils de préservation et de défense des
divers ordres juridiques coutumiers susceptibles d’étre repris et invoqués par la jurisprudence et la
doctrine pour justifier le caractere impératif de certaines dispositions. Les enseignements de la
doctrine italienne font ainsi I'objet d’'une réception nuancée par le droit francais des statuts,
perpétuant et réajustant selon les besoins ’héritage bartoliste (Chapitre 111).
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CHAPITRE I - LA SOUMISSION DE L’ETRANGER AUX LOIS D’APPLICATION
TERRITORIALE A TRAVERS LES DOCTRINES CANONISTE ET CIVILISTE DES
XII® ET XIII" SIECLES.

La « théorie des statuts » désigne traditionnellement les enseignements des juristes civilistes
de I'Ttalie médiévale, et, plus particulicrement, les Commentateurs, qui, des XII® au XIV* siecle et
au-dela, nourrirent dans leurs ceuvres, de manicre continue, une réflexion sur les statuts, leur portée
personnelle et territoriale et leur rapport avec le jus commune, a partir des orientations dégagées par
I'Ecole d’Orléans. Doctrine italienne d’inspiration frangaise, elle a constitué, aux cotés de la
jurisprudence, qui se développe en paralléle de manicere parfaitement autonome, une étape décisive
dans I’émancipation vis-a-vis de I'ancienne personnalité des lois et dans I’édification d’un systeme
cohérent de régles de résolution de conflit de lois, ou, plus justement, de régles de répartition de
compétence-reconnaissance, qui sont a la base méme de ce statutisme.

Le statutum s’entend ici de la norme qui est édictée exclusivement par un ordre juridique
particulier, qui est soumis, au moins formellement, a un ordre juridique supérieur ; en cela, il se
distingue de la /ex, c’est-a-dire d’une norme supréme et universelle qui ne peut émaner que d’une
autorité supréme et universelle. Si Pon s’attache aux définitions qu’en donnent les civilistes
médiévaux, il est entendu que le stazutum ne peut jamais étre que le produit normatif propre a une
Cité italienne ou toute autre entité politique relevant de la souveraineté du Saint-Empire romain
germanique et que la /ex renvoie toujours au droit romain, en tant que droit impérial et universel .
En prétendant recueillir et assumer Dhéritage de ses prédécesseurs romains, I'Empereur
germanique assimile les /eges tirées des compilations de Justinien au fruit de sa propre volonté
normative. D’un point de vue formel et théorique, les statuta n’existent que parce que 'Empereur
fait preuve a leur égard de tolérance envers ces normes qui requicrent son agrément, par sa perissio
expresse ou par sa patientia tacite, et qui ne sont que I'expression de potestates subordonnées a son
anctoritas. Mais la réalité s’est trouvée nettement moins conciliante avec les prétentions impériales et
les Empereurs, le plus souvent absents d’Italie, ont été mis devant le fait accompli et contraints
d’accepter le développement du phénomene municipal et ’émancipation politique des cvitates qui
en sont résultés. La redécouverte du droit romain a la fin du XI® et au début du XII® siecle, puis
son enseignement dans les Universités, ont pu profiter aussi bien a 'Empereur qu’aux cités
italiennes et méme les Glossateurs comme les Commentateurs les plus attachés aux prérogatives
impériales n’ont jamais pu méconnaitre la puissance propre de ces cités italiennes, dont ils étaient,
pour la grande majorité, issus et qui, parfois méme, employaient leurs services. Les droits
municipaux ne peuvent prétendre rivaliser avec le droit romain, tant en termes de rayonnement
que de qualité formelle et de complétude matérielle. Mais, sans rechercher Pexhaustivité, ils se sont
assurés de pouvoir, en certains points, venir en compléter, assouplir, renforcer les lois, voire méme
y déroger.

15 Pour reprendre la définition qu’en donne Francesco CALASSO, Medio Evo del Diritto, Milan, 1954, p. 419 : « Statutum se
dit au Moyen-Age de la norme édictée par les organes constitutionnels institués a cette fin par les ordres juridiques
particuliers, qui reconnaissent au-dessus d’eux lautorité d’un superior: en opposition a la /fex, qui est le terme
techniquement réservé a la production normative issue, dans ordre juridique laic, de 'autorité supréme et universelle,
de laquelle, selon cette conception, tout autre pouvoir dérive, c’est-a-dire émanée de 'empereur » (traduction Bertrand
ANCEL, Eléments, op. cit., p. 123). Eduard-Maurits MEIJERS, dans son « Histoire des principes fondamentaux », gp. cit., p.
592, se contentait, a son époque, d’une définition plus large : « une prescription de droit ordonnée par un législateur »
qu’il rattachait, pour 'époque médiévale, aux « communes italiennes ».

Sur les statuts en tant que produits normatifs des cités de I'Italie médiévale, voir Mario ASCHERI, « Formes du droit
dans I'Ttalie communale : les statuts », Médiévales, 2000, volume 19, n° 39, pp. 137-152.
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Les autorités municipales, et les juristes avec elles, doivent répondre a un double défi:
déterminer, respectivement, le champ d’application (extra)territorial et le champ d’application
personnel de chaque statut. En 'occurrence, le statut édicté par I'autorité locale peut-il, et, si oui,
dans quelles limites, s'imposer a une personne qui n’est pas citoyenne et qui ne lui est, @ priori, pas
liée par allégeance ? Le statut édicté par lautorité locale peut-il, et, si oui, jusqu’ou, suivre un
ressortissant qui s’éloigne du territoire de la cité ? Cette interrogation double qui consiste a se
demander qui est, en chaque circonstance, le véritable sujet du statut est tellement centrale dans la
théorie des statuts qu’elle est le point d’entrée qu’utilise Bartole, sous une formulation a peine
différente, pour exposer toute sa doctrine des conflits de lois, dans son fameux commentaire sur la
glose Qunod si Bononiensis relative 4 la loi Cunctos populos (C. 1.1.1)'°. Les Commentateurs, en menant a
bien ce travail de répartition de compétence-reconnaissance, indispensable pour I’harmonie du
systéme statutiste, ont, par conséquent, non seulement cherché a mesurer I'extension personnelle
et territoriale d’un statut, mais aussi les limites de cette extension, a partir de la directive lancée, au
début du XIII* siccle, par un Glossateur qui pourrait étre Carlo de Tocco ou un éleve de Jean
Bassien : statutum non ligat nisi subditos"

Pour que de tels défis soient relevés, il fallait s’assurer que les statuts municipaux puissent
s’exporter en dehors des limites du territoire soumis a I'autorité qui les ont édictés. Or, comme le
remarquent assez tot les auteurs, I'inconvénient du statutum est qu’il ne peut, de proprio vigore, avoir
d’effet au-dela du territoire et des personnes qui lui sont assignés. Il convient donc de s’en remettre
a un vecteur qui en assure I'extraterritorialité éventuelle, afin de permettre la bonne circulation des
actes, des décisions et des statuts personnels a travers les territoires des différentes cités. Ce vecteur
doit s’avérer suffisamment fort, politiquement et juridiquement, pour transcender la multiplicité
des jura propria et les inféoder sous sa seule banniere. Naturellement, les juristes, praticiens comme
théoriciens, vont tous se tourner vers les seuls droits qui ont une valeur supréme et universelle, les
droits romain et canonique, dont la réunion donne, selon le vocabulaire employé a I'époque de
Bartole, le jus commune. Ce dernier est appelé a jouer pleinement son role d’arbitre, autant d’un point
de vue politique, en raison de la souveraineté de 'Empire sur les cités italiennes, que d’un point de
vue juridique, en raison de la supériorité des droits universels sur les droits particuliers.

Par conséquent, la place des lois d’application territoriale dans I’écheveau de la théorie des
statuts doit s’évaluer par rapport a ce double défi. Une premicre réponse, relativement ancienne,
doit étre trouvée dans I'assimilation du sort du ressortissant étranger a celui du citoyen, du seul fait
de sa présence zntra ferritorinm, ce qui revient, concrétement, a soumettre ce méme étranger a la
potestas du 1égislateur local. Si elle traduit une indiscutable influence de la territorialité du droit
renaissante, cette assimilation n’est pourtant pas systématique dans la théorie statutiste et c’est en
cela que les statuts locaux purement territoriaux dont lapplication est fortement teintée
d’impérativité doivent, d’abord, attirer notre regard : c’est le cas des statuts relatifs a la condition
des immeubles et des statuts pénaux. Les considérations de police et de sureté ont contribué a
forger les solutions pérennes qui font autorité en ces deux maticres. Mais une seconde réponse, qui
ne se dégage pleinement qu’a partir de I’époque de Bartole, réside dans la maniére dont est assurée
Iexportation d’un statut local a Pétranger et dans le recours qui est fait, a cette occasion, a

16 Ce commentaire a été traduit par le professeur Bertrand Ancel, traduction a laquelle nous nous référerons dans les
pages qui suivent : voir Bertrand ANCEL, « Le commentaire de Bartole ad legenz Cunctos Populos sur la glose Quod si
Bononiensis, mis en francais », Mélanges en I"honnenr d’Anne Lefebvre-Teillard, Paris, 2009, pp. 53-74, et Eléments, op. cit., pp.
165-187, spéc. n°13. Cette traduction francaise s’appuie sur les éditions imprimées de BARTOLE, In primam Codicis
parten Praelectiones, Lyon, 1546 et de BARTOLE, In primam Codicis partem Commentaria, Turin, 1589.

17 Sur la maxime statutum non ligat nisi subditos, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 57-68.
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I'intermédiation du jus commmune. Dépassant le niveau interstatutaire pour se porter a la hauteur d’une
perspective suprastatutaire, le droit commun, investi de sa fonction d’arbitre, fournit la référence
matérielle a 'aune de laquelle doit étre appréciée par le juge du for la reconnaissance d’un statut en
dehors de ses terres. Selon que le jus proprium remplit, ou non, les conditions de conformité
imposées par le jus commune, il doit se voir accorder le bénéfice de l'extraterritorialité ou, au
contraire, ¢tre refoulé et confiné dans les strictes limites de son territoire. Le statut est alors qualifié
d’odiosum. Ce role de filtre joué par le droit commun — qui, appelé a se développer, annonce la
moderne exception d’ordre public — a pour conséquence d’installer, dans le paysage doctrinal, I'idée
qu’un statut peut s’insérer dans un ensemble plus vaste et, néanmoins, conserver, pour des raisons
de préservation d’ordre interne, un effet étroitement territorial. Le statut prohibitif odieux, s’il n’est
pas directement a l'origine des lois de police, participe néanmoins de la prise de conscience, pour le
juge, de la nécessité de toujours disposer de mécanismes de régulation destinés a préserver son
ordre juridique dans le libre jeu du conflit de lois. Sa contribution n’est donc pas moins
fondamentale que celle des statuts locaux purement territoriaux.

L’effervescence intellectuelle qui gagne les villes d’Italie, dans un contexte de
développement urbain, d’affirmation d’autonomie municipale et d’essor économique, contribue, de
maniere essentielle, 2 une double renaissance d’un point de vue juridique : celle du droit romain, a
travers la redécouverte des compilations de Justinien, et celle du droit canonique, grace a 'action
de la Réforme grégorienne et son désir de remettre en ordre le fonctionnement des institutions et
du droit de I'Eglise. Les écoles de droit, patronnées par le pouvoir politique, tirent
indiscutablement profit de ce double mouvement et les doctrines canoniste et civiliste qui en sont
issues puisent leurs sources d’inspiration, souvent de maniere croisée, dans les textes qui sont
soumis a leur étude. Enseignés de maniére concomitante dans les mémes Universités, « 'un et
l'autre droit » étaient destinés a se confronter, a se rejoindre et méme a se conjoindre pour donner
naissance au jus commune.

En mati¢re de conflits de lois, et, plus particulierement, en matiere de réflexion d’ensemble
sur la territorialité du droit, les Décrétistes ont précédé les Glossateurs en apportant des solutions
nouvelles qui ont durablement influencé la théorie des statuts naissante, particulicrement en
matiére de lois d’application territoriale'”. Leur tiche a été facilitée par le travail de compilation et
de mise en ordre des sources du droit canonique que Gratien a effectué dans les années 1130-1140
a Bologne et qui a donné lieu a sa fameuse Concordia discordantinm canonum, plus connue sous le nom
de « Décret de Gratien ». Ainsi, au lieu de partir, comme ce fut le cas pour leurs contemporains
glossateurs, d’un seul texte, la loi Cunctos Populos placée en téte du Code (C.1.1.1), les canonistes ont
pu, d’emblée, prendre appui sur les textes que leur fournissait le Décret. A la différence des
civilistes, aux prises avec une constitution impériale qui regardait, avant tout, 'obligation faite aux
peuples soumis a 'Empereur Justinien d’observer et de respecter les dogmes de la Sainte Trinité et
de la foi catholique, ils choisirent de traiter la question de la soumission de I’étranger aux lois

18 Les développements qui suivent doivent beaucoup aux travaux de Alfons VAN HOVE, «La territorialité et la
petsonnalité des lois en droit canonique depuis Gratien (vers 1140) jusqu’a Jean Andreae (T 1348) », TI'R, n°3, 1922,
pp. 277-332 et Willy ONCLIN, dans sa these de doctorat, De zerritoriali vel personali legis indole. Historia doctrinae et disciplina
Codici inris canonici, Gembloux/Louvain, 1938, ainsi que dans ses articles : « La conttibution du Décret de Gratien et des
decrétistes a la solution des conflits de lois », Studia Gratiana, n°2, 1954, pp. 115-150 et « Le statut des étrangers dans la
doctrine canonique médiévale », Recueils de la Société Jean Bodin, tome X, 1. étranger, 11, Bruxelles, 1958, pp. 37-64.

En plus des travaux précités, voir Louis RIGAUD, « La contribution des canonistes aux plus anciennes doctrines du
droit international privé et Iinfluence de celui-ci sur le Codex juris canonici», Actes du Congrés de droit canonique.
Cinquantenaire de la faculté de droit canonique, a Paris, 1947, Paris, 1950, pp. 376-386.
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particuliéres du lieu ou il se trouve'” en partant de trois textes de Saint Augustin qui figurent dans le
Décret et qui forment, depuis lors, le sicge de la maticre : les canons Quae contra (Distinction VIII,
canon 2), I/la (Distinction XII, canon 11) et Quisquis (Distinction XLI, canon 1).

La force qui s’attache a ces trois textes ne tient assurément pas au caractére obligatoire que
leur aurait reconnu le droit de I’Eglise. Pour prestigieuse et considérable que soit l'autorité de
Gratien, son Décret n’en demeure pas moins une compilation a caractere privé, qui réunit des
solutions qui ne sont pas I'expression officielle des regles de ’Eglise. Mais la force de ces textes
tient, en revanche, aux principes mémes qu’ils énoncent, de maniére générale et, parfois, incertaine,
et au travail d’interprétation quils ont suscité dans la doctrine canonique™. Dés la parution du
Décret, en effet, leur sens et leur portée ont été abondamment discutés par les Décrétistes et les
Décrétalistes, qui n’ont pas hésité, pour nourrir leurs commentaires, a faire appel aux autres textes
du Décret, aux décrétales et aux ressources qu’offrait le Corpus juris civilis. Ils ont été encouragés, en
ce sens, par Pactivité législative des Papes, qui, faisant écho a cette intense activité doctrinale, ont
promulgué certaines décrétales destinées a intervenir dans le débat et a en trancher les points les
plus litigieux. A cet égard, les décrétales A nobis de Clément III (ou de Célestin 11I), en 1193, et Uz
animarnm de Boniface VIII de 1298 constituent certainement les apports les plus décisifs du droit
canonique depuis les textes du Décret. Les juristes ont été également encouragés, en ce sens, par
leur étude conjointe des deux droits, canonique et romain, particuli¢crement a Bologne, et par les
influences réciproques que les doctrines canoniste et civiliste ont pu exercer 'une sur 'autre. S’il
apparait, a examen, que les juristes de droit canonique ont, les premiers, tracé une voie dans
laquelle s’engagent, a leur suite, les civilistes, il apparait tout autant qulils ont eu, toujours
davantage, au fil du temps, recours a 'autorité du droit romain pour soutenir leurs propres théses®'.

L’étude des différentes opinions qui, dans le droit canonique médiéval, ont prévalu au sujet
de l'obligation faite, ou non, a étranger de se soumettre aux lois particuliéres du territoire ou il se
trouve offre I'intérét de pouvoir étre mise en parallele avec la réflexion qui se développe, au méme
moment ou avec un temps de décalage, parmi les civilistes. L’évolution des doctrines qui furent
successivement regues sur cette question montre que les auteurs ont fini par adopter des positions
plus nuancées et plus soucieuses de la personne de I’étranger, qui se détachent progressivement —
sans jamais 'abandonner completement — avec la radicalité du principe premier de 'assimilation a
peu pres complete de Iétranger avec le ressortissant local. En effet, dans le prolongement des
textes de Saint Augustin, interprétés avec la plus grande rigueur, les premiers Décrétistes ont pu
considérer, dans un premier temps, que I'étranger était contraint de se soumettre aux lois locales
particulicres sans que cela ne souffrit exception (1). Mais, dés la fin du XII® siecle, les Décrétistes,

19 Cette «législation particuliere » désigne tout aussi bien les lois particuliéres a chaque lieu, comme les statuts
synodaux, qui ressortissent du pouvoir législatif que I’évéque peut exercer a ’égard de la communauté de son diocese,
clercs comme laics. Mais la réflexion des canonistes médiévaux s’étend également aux praecepta. Ces « préceptes »
peuvent étre aussi bien généraux (auquel cas ils s’adressent a I’ensemble de la communauté) ou particuliers (auquel cas
ils s’adressent a une ou plusieurs personnes nommément désignées). Enfin, les auteurs intégrent également dans leur
réflexion le sort des décisions judiciaires, ou sententiae. Sur cette terminologie, voir Alfons VAN HOVE, « La territorialité
et la personnalité des lois », op. ¢it., note 1, p. 302, ainsi que les autorités qu’il cite.

Cette « législation particulicre » peut donc s’assimiler aux statuta tels qu’ils se distinguent du jus commune. Ce parallele
entre droit canonique et droit romain a, précisément, facilité les dialogues constants que les juristes de Iutrumque jus ont
entretenus sur les mémes questions de droit.

20 Sur Timportance du travail d’interprétation auquel s’est livrée, durant cette période, la doctrine canonique dite
« classique », voir Anne LEFEBVRE-TEILLARD, « L’autorité de la doctrine en droit canonique classique », Revue d’histoire
des facnltés de droit et de la science juridique, 2007, n°27, pp. 443-457.

2l Anne LEFEBVRE-TEILLARD, « Le role des canonistes dans la formation d’un « droit commun » romano-canonique,
Revue d’bistoire des facultés de droit et de la science juridigue, 2008, n°28, pp. 215-222.
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et notamment Huguccio, se mettent a combattre cette doctrine et a rejeter de manicre absolue le
principe de Pobligation de I’étranger pour plaider, au contraire, en faveur du principe adverse :
I'exemption de Iétranger vis-a-vis des lois locales et la restriction du pouvoir de celles-ci aux seuls
sujets qui y sont domiciliés (2). A la méme époque, les Glossateurs, ayant abandonné la thése de
I'application systématique de la /x fori aux conflits de lois, parviennent a la méme conclusion sous
la forme de la maxime : statutum non ligat nisi subditos. Mais cette adhésion au principe de 'exemption
ne se fait pas sans réserves, ni dérogations, afin de ne pas priver les juridictions locales de tout
pouvoir sur les étrangers. Certaines considérations pro communi utilitate et instante necessitate justifient
que I’étranger soit, en toutes circonstances, et indépendamment de son exemption, soumis aux lois
pénales qui ont cours sur le territoire sauf ignorance excusable de ces lois particulicres (3). Les
Décrétalistes contribuent ainsi, pour bonne part, a la consécration doctrinale de la Jex loci delicti en
mati¢re pénale au XIII® si¢cle, entrainant dans leur sillage les Commentateurs. Par ce travail de
maturation intellectuelle, la doctrine canonique médiévale est la premiére a poser en principe que
«les lois de police et de streté obligent tous ceux qui se trouvent sur le territoire ».

Section 1°°. L’apparition de la doctrine de la soumission absolue de Pétranger a la loi

particuliére du territoire chez les premiers Décrétistes et les Glossateurs.

La théorie développée par les premiers Décrétistes a partir des textes de Saint Augustin
insérés dans le Décret de Gratien considére que tous les étrangers présents sur le territoire, fussent-
ils de passage, sont tenus d’observer les lois particuliéres qui y ont cours sans distinction. En cela,
ces Décrétistes entendent demeurer fideles a la lettre méme des directives contenues dans les écrits
augustiniens, desquels ils retiennent une interprétation stricte et absolue. Le respect da au pouvoir
du législateur particulier impose, selon eux, que I’étranger soit assimilé au ressortissant local
domicilié sur le territoire et que sa condition juridique soit enticrement déterminée par les lois
particuliéres qui viennent ainsi s’ajouter aux lois générales de I'Eglise, qu’elles soient pontificales ou
conciliaires. Parce qu’elles sont I'expression de ce pouvoir législatif local, elles peuvent compléter,
nuancer ou atténuer ces mémes lois générales, mais elles ne précisent pas toujours si elles
s’adressent uniquement aux sujets du territoire ou si elles étendent leurs prescriptions aux
étrangers, qui s’y trouvent a titre temporaire. C’est la tout 'enjeu du débat qui s’engage a partir des
textes de Saint Augustin et qui va susciter des doctrines bien diverses. Les canonistes du milieu et
de la fin du XII® siecle, et qui s’expriment juste apres la publication du Décret, apportent une
réponse indéniablement marquée sous le sceau de la territorialité, qui leur semble la plus conforme
aux vues de I'évéque d’Hippone et a celles de Gratien.

La démarche méme suivie par la doctrine canonique, puis civiliste, impose de revenir plus
en détail sur ces textes de Saint Augustin qui furent réunis par Gratien pour tenter d’en déterminer
le sens et la portée (§ 1). La teneur méme de la doctrine défendue par les partisans de la
territorialité absolue s’éclairera a la lumicre de ces textes : apres le temps des textes, vient celui de
I'interprétation (§ 2).

§ 1. Les textes du Décret de Gratien : les canons Quae contra, 1lla et Quisquis.

Le Décret de Gratien comprend seulement trois textes relatifs a la question de I'obligation
faite, ou non, a ’étranger de se soumettre aux lois particulicres du territoire ou il est de passage.
Ces trois textes, tous issus de 'ceuvre de Saint Augustin, semblent, a premicre vue, se rejoindre
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pour imposer une telle obligation dans le chef de I'étranger et sont compris sous les canons Qwae
contra, llla et Quisquis’™ :

1° Le canon Quae contra (Distinction VIII, canon 2, Adversus naturale jus nulli quicquam agere licet :
« Nul n’est autorisé a commettre quoi que ce soit de contraire au droit naturel ») est emprunté au
chapitre VIII du livre IIT des Confessions de Saint Augustin :

Pour les délits contraires aux coutumes particulieres, ils se doivent éviter selon la diversité des
meeurs : le pacte social établi dans une cité, chez un peuple, par I'usage ou la loi, ne saurait étre
enfreint suivant le caprice d’un citoyen ou d’un étranger. Il y a difformité dans toute partie en

désaccord avec son tout?,

Dans ce texte, le caractere juridique de la régle quénonce Saint Augustin ne préte pas a
discussion : elle impose bien a I’étranger de se soumettre, au méme titre que le citoyen, en matiere
pénale, aux lois et usages qui ont cours sur le territoire de la cité, au risque, sinon, d’en menacer les
fondements. Les flagitia dont il est question dans cet extrait renvoient bien a I'idée de crimes et
autres actions infamantes de nature délictueuse et le contenu qui est leur donné peut, évidemment,
varier d’un territoire a autre : pro diversitate morum. Par conséquent, si étranger ne saurait étre
exempt de la répression qui s’attache a leur commission, c’est bien parce qu’il est soumis, et s’est
soumis, par sa seule présence sur le territoire, au pactum inter se civitatis. En effet, ce dernier serait
gravement mis en péril si jamais P'acte délictueux perpétré demeurait impuni. Dés lors, se dessine,
avec Saint Augustin, la premicre définition d’un ordre public territorial qui s'impose aussi bien aux
membres de la communauté civique qu’aux ressortissants étrangers et dont la coloration pénale ne
saurait étre mise en doute. Cette conception augustinienne semble considérer que le respect des
lois et usages locaux n’est pas incompatible avec 'observation des lois générales imposée par les
autorités suprémes, qu’elles soient politiques ou ecclésiastiques.
2° Le canon I//a (Distinction XII, canon 11, Quod enim neque contra fidem, neque contra bonos mores esse
convicitur, indifferenter est habendum : « ce qui n’est ni contraire a la foi, ni contraire aux bonnes mceurs
doit étre tenu pour indifférent ») provient de I’épitre de Saint Augustin a Januarius, epistola LIV,
caput 11 :

11y a des choses qui changent selon les lieux et les contrées : c’est ainsi que les uns jetnent le samedi,
d’autres non... Les observances de ce genre vous laissent pleine liberté ; et pour un chrétien grave et
prudent, il n’y a rien de mieux a faire en pareil cas que de se conformer a la pratique de I’église ou il
se trouve. En effet, ce qui n’est ni contraire a la foi, ni aux bonnes meeurs doit étre tenu pour
indifférent et observé par égard pour ceux au milieu desquels on vit. Ma mére, m’ayant suivi a Milan,
y trouva que I’église n’y jetinait pas le samedi : elle se troublait et hésitait sur le parti a prendre. Je

consultai la-dessus Saint Ambroise, cet homme de trés heureuse mémoire. Il me répondit : quand je

22 1¢édition de la Concordia canonum discordantinm, ou Décret de Gratien, qui a été utilisée est celle qui a été publiée par
Emil Albert FRIEDBERG, dans son édition scientifique du Corpus juris canonici, parue a Leipzig de 1879 a 1888, dont le
premier volume est consacré au Décret.

23GRATIEN, Décret, premiere partie, distinction VIII, canon 2 (édition de Friedberg, op. cit., pp. 13-14) : Quae autem contra
mores hominum sunt flagitia, pro morum diversitate vitanda sunt ; ut pactum inter se civitatis ant gentis consuetudine vel lege firmatum
chapitre VIII ; traduction de Louis Moreau, 1864, reprise par Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité
des lois », ap. cit., pp. 284-285).
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suis 2 Rome, je jetne le samedi ; quand je suis ici, je ne jetne pas. Fais-en de méme : suis 'usage de

I’église ou tu te trouves, si tu ne veux pas scandaliser ou étre scandalisé?*.

La regle suggérée par Saint Augustin s’inscrit dans la continuité de celle qu’il évoquait dans
ses Confessions, mais ce n’est pas tant le sens a accorder a ce texte que sa portée qui a été source de
difficultés pour les interpretes. L’évéque d’Hippone ne se situe pas, dans cette lettre, d’'un point de
vue juridique, mais bien plutét du point de vue de la théologie morale. Il n’est plus question, ici, de
se soumettre a la loi pénale particuliere du lieu ou 'on se trouve, mais, plus généralement, de
conseiller a celui qui est étranger a la communauté de suivre les diverses observances — dont le jeun
est un exemple parmi d’autres — qui sont prescrites par I’église locale. Y a-t-il lieu de tirer de ce qui
semble, a premicre vue, n’étre qu’une regle de conduite morale une véritable regle de droit ? Son
insertion dans le Décret peut déja fournir un élément de réponse, méme si ladite régle ne se
cantonne pas a la matiere pénale comme le faisait, de maniere plus spécifique, le canon Quae contra.
Un autre élément peut étre trouvé dans le motif qui soutient la doctrine de Saint Augustin sur ce
point : sl faut « se conformer a la pratique de I’église ou [Pon] se trouve », quand on lui est
étranger, c’est par crainte de susciter le scandale. L’enjeu se déplace alors sur le terrain de cette
notion méme de « scandale » qui se trouve au cceur méme de la régle. Comment apprécier ce qui
est scandaleux et ce qui ne l'est pas ? Qui en a la responsabilité ? Il faut supposer que cela releve
des attributions des autorités ecclésiastiques locales et que c’est a ces dernicres qu’il appartient de
déterminer si Pétranger peut étre excusé, ou non, de ne pas se soumettre a 'observance qui est
imposée aux membres de la communauté. Ainsi, méme dans ’hypothése ou la regle du canon [/a
ne serait considérée comme imposant une obligation a I’étranger de passage, il n’en reste pas moins
que ce texte participe, comme le canon Quae contra, a définir les premiers linéaments d’une théorie
de I'ordre public international, entendu /ato sensu, en exposant des mécanismes intellectuels qui sont
fort similaires a ceux que 'on rencontre dans une loi de police et de sareté.
3° Le canon Quisquis (Distinction XLI, canon 1, Pro moribus eorum, cum quibus vivimus, alimentis uti
debemus : « nous devons nous nourrir conformément aux usages de ceux parmi lesquels nous
vivons ») est tiré du chapitre XII du livre III du De doctrina christiana de Saint Augustin :

User des choses passageres avec plus de modération que ne le font habituellement ceux qui vous
entourent, c’est agir sans mesure ou par superstition. Mais dépasser dans cet usage les bornes ou se
renferment habituellement les hommes vertueux, c’est une conduite qui est ou un mystére, ou un

crime?5,

24 GRATIEN, Déeret, premiere partie, distinction XII, canon 11, § 1 et 2 (édition de Friedberg, op. cit., pp. 29-30) : Alia
vero quae per loca terrarum regionesque variantur, sicuti est guod alii jejunant sabbato, alii non... Totum hoc genus rerum liberas habet
observationes ; nec disciplina ulla est in his melior gravi prudentique christiano, quam ut eo modo agat guo agare viderit Ecclesiam ad quam
Jorte devenerit. Quod enim neque contra fidem, neque contra bonos mores esse convicitur, indifferenter est habendum, et propter eorum inter
quos vivitur societatem servandum est. Mater mea Mediolanum me consecuta, invenit Ecclesiam sabbato non jejunantem ; coeperat
perturbari et fluctuare quid ageret : ... consului de hac re beatissimae memoriae virum Ambrosium ; respondit mibi... Cum Romam venio,
Jeuno sabbato ; cum hic sum, non jejuno. Sic etiam tu, ad quam forte Ecclesiam veneris, ejus morem serva, si quicquam non vis esse
scandalo, nec quemquam tibi. (SAINT AUGUSTIN, Epistolae, épitre CXVIIL, ad Januarium, capita 1 et 1T ; traduction revue de
Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des lois », gp. ¢z, p. 285).

25 GRATIEN, Déeret, premicre partie, distinction XLI, canon 1 (édition de Friedberg, op. cit., p. 148) : Quisquis rebus
pretereuntibus restrictius utitur quam sese habent mores eorum, cum quibus vivit, ant intemperans, ant supersticiosus est. Quisquis vero sic
eis utitur, ut metas consuetudinis honorum, inter quos versatur, excedat, ant aliquid significat, ant flagitiosus est (SAINT AUGUSTIN, De
doctrina christiana, livre 111, chapitre XII ; traduction revue de Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des
lois », op. cit., p. 280).

10
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Ce dernier canon, beaucoup plus vague et général encore que les deux précédents, semble
motivé par des finalités morales plutot que juridiques. En tout état de cause, il ne parle en rien de
Iétranger, ni de 'obligation qui serait faite a celui-ci de se soumettre aux lois du territoire ou il se
trouve. Cela ne dissuadera pas les canonistes d’y faire, par la suite, occasionnellement appel et de le
réunir aux canons Quae contra et llla pour étayer leurs positions respectives sur cette question de
droit. Son utilité en la mati¢re peut, semble-t-il, se justifier par la considération selon laquelle la
parole de Saint Augustin, ici, a essentiellement en vue de dénoncer et de fustiger écart de conduite
par rapport au modele défini par les « hommes vertueux », qui seraient I’équivalent de la notion
plus juridique de « bonnes meeurs ». Quiconque s’éloignerait, par son comportement, des exigences
portées par 'ordre public d’un lieu se rendrait ainsi coupable d’un « crime », c’est-a-dire d’un tort
causé a 'ensemble de la communauté qu’il lui faudrait réparer. Comme pour le canon I/a, selon
que l'on parte du principe que le canon en question a une consonance morale (comme semble
l'avoir voulu Pauteur de la Doctrine chrétienne) ou juridique (comme semble I'indiquer son insertion
dans le Décret), il pourra étre invoqué dans le sens de la territorialité absolue de la loi locale ou de
I’exemption qui autorise extraterritorialité de la loi personnelle de I’étranger.

La conjonction de ces trois canons, extraits du Décret de Gratien, semble ainsi livrer, a des
degrés certes, divers, une approche de la question de la condition de I’étranger marquée par un
territorialisme des plus intransigeants. La volonté d’assimiler, sur ce point, étranger au citoyen,
que ce soit par égard a 'ordre public local (Quae contra) ou par crainte envers le scandale (I/a), a
supposer d’ailleurs que les deux doivent étre dissociés, sert ainsi de base de réflexion pour la
doctrine canoniste, qui, sur le fondement de ces mémes textes, mais aussi en alimentant la
discussion par de nouveaux textes, vont ainsi disserter sur la portée et la limite a apporter a cette
obligation @ priori absolue. 1l n’en pas moins remarquable de constater que les adversaires de cette
derniére théorie vont répondre a ses partisans, en se réclamant toujours de lautorité de ces trois
textes. Tout est, la encore, question d’interprétation.

§ 2. La doctrine de la soumission absolue de I’étranger a la loi particuliere (XII° - début du

XTIT° siecle).

Jusqu’a la fin du XII° siecle, et encore au début du XIII® siecle, Décrétistes et Glossateurs
ont soutenu, et enseigné, la doctrine de la soumission absolue de I’étranger a la loi particuliere du
territoire, selon les premiers, ou a la /ex fori, pour les seconds™. Les canonistes furent, sans surprise,
les premiers a défendre leur approche territorialiste, sur le fondement de la lecture qu’ils donnaient
des trois canons regus par le Décret et, en particulier, du canon Quae contra. Sans faire preuve de
hardiesse théorique, ils se signalent, tout du moins, par leur fidélité absolue a I'esprit du temps que
cette territorialité semblait parfaitement exprimer (A.), jusqu’a ce que Huguccio, a la toute fin du
XII° siecle, n’en décide autrement. Quant aux civilistes, faute de texte, dans les compilations
justiniennes, qui aborde frontalement ce probléme, ils mirent plus de temps a réagir. Toutefois,
certains d’entre eux, comme Azon ou encore le jeune Accurse, laissent transparaitre, a travers

certaines gloses portant sur des points de droit trés précis, leur adhésion a ce méme esprit du

26 Si la terminologie n’est pas la méme selon les canonistes et selon les civilistes, cela n’est pas innocent : il faut rappeler
que, d’un point de vue abstrait, la /ex fori — en tant que loi du juge saisi — ne se confond pas nécessairement avec la loi
du territoire. Mais, a I’époque des premiers Glossateurs, au XII¢ siccle, la liaison organique qui existait entre la
compétence judiciaire et la compétence législative, en particulier dans un environnement urbain plus jaloux de son
indépendance que soucieux de ménager ses relations avec I'extérieur, conduisait a entendre la /ex for7 dans un sens
exclusivement local, signifiant la fermeture envers la loi étrangere.
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temps (B.). Que d’autres de leurs confréres commencent, a la méme époque, a faire entendre des
voix dissonantes n’empéche pas cette sensibilité territorialiste, ou /ex foriste, de triompher jusque
dans les premieres décennies du XIII® siecle.

A. Les premiers Décrétistes.

Dans la mesure ou le Décret de Gratien se présentait a eux en leur fournissant des canons
qui, une fois réunis, semblaient tous abonder dans le méme sens, il n’est gucre étonnant que les
premiers Décrétistes qui eurent a traiter de la question dans leurs Sommes sur le Décret aient repris la
these de la soumission absolue de I’étranger a la loi canonique, ou a la coutume, particuliere du lieu
ou il se trouve’. Ce faisant, ces glossateurs du Décret n’ont fait que reprendre ce qui leur semblait
étre lorientation prise par les canons ainsi mis en avant par la grande ceuvre qu’ils avaient a
interpréter. Rufin, le premier, dans les années 1160, suivi en cela par Jean de Faenza, au début des
années 1170, semble confirmer la portée strictement territoriale qu’il convenait d’assigner a ce type
de loi. Mais Rufin et Jean de Faenza le font encore de fagon tacite plutdt qu’expresse, en supposant
le principe plutot quen Paffirmant. En témoignent les gloses que Rufin consacre aux termes Quae
contra et non contra societaten du canon 2 de la VIII® Distinction :

[Canon 2] Quae contra, jusqu’aux mots Turpis... congruens. Comprends, de 'emploi de ces termes, qu’ils
ont en vue les usages qui ne vont pas a 'encontre de la raison, et cela vaut, excepté dans les cas ou
celui qui ne veut pas se conformer est tenu par la loi spéciale du veeu ou de T'ordre ou des lois du
méme genre.

Et si non contra societatem, ete. Le sens de cet écrit est le suivant : et si 'on obéit a celui-ci (le roi), il est
sous-entendu que cela ne va pas a 'encontre de la société propre a cette cité ; au contraire, si 'on
n’obéit pas a celui-ci, il est sous-entendu que cela va, naturellement, a encontre de la société des

hommes : car la société des hommes exige qu’il nous faut obéir aux rois?s,

La glose de Rufin sur le canon Quae contra est reprise, quasiment mot pour mot, par Jean de
Iy . . . . N . . .
Faenza”. Dans les deux cas, la confirmation du principe se fait de maniére incidente, puisque les

27 Comme le rappellent Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des lois », op. iz, p. 287, note 1, et Willy
ONCLIN, « La contribution du Décret de Gratien », op. cit., p. 127, note 24, les plus anciens Décrétistes ne se sont pas
prononcés sur la question et ne livrent pas, par conséquent, d’opinion particulicre a ce sujet : c’est le cas de Paucapalea
et Rollando Bandinelli (Magister Rollandus) pour les professeurs bolonais, de Etienne de Tournai (qui rédige sa Somme
vers 1165) et de auteur de la Summa Coloniensis Decreti (1169-1170) pour les professeurs parisiens.

28 RUFIN, Summa decretorum, Distinction VIII, canon 2 (éd. Heinrich Singer, Paderborn, 1902, p. 22) : [Cap. 2.] Que contra
usque Turpis. . . congruens. In his intelligas, que spectant ad mores rationi non obviantes, et nisi ille, qui non vult congruere, speciali lege
voti vel ordinis et similinm teneatur. Et si non contra societatem etc. Littere ordo hic est: et si obtemperatur ei, non fit, subaundi contra
societatem eins civitatis ; immo, si non obtemperatur ei, fit, subandi contra societatem, humanam scil. ; societas namque humana hoc exigit,
ut regibus obtemperemus.

Rufin (}1191), originaire du midi de la France, a enseigné a Bologne, avant de devenir évéque d’Assise, puis archevéque
de Sorrente apres le troisieme concile de Latran (Rome, mars 1179). Sa Somme doit beaucoup au glossateur Rogerius.
Sur Rufin, voir André GOURON, « Sur les sources civilistes et la datation des sommes de Rufin et d’Etienne de
Tournai », Bulletin Of Medieval Canonical Law, n°16, 1986, pp. 55-70, et Aryeh GRABOIS, « Une approche canonistique au
XIIe siecle a I'égard des alieni dans la societas christiana : Rufin », Cristianita ed Enropa, miscellanea di studi in onore di Luigi
Prosdocimi, vol. 1, tome II, Rome, Fribourg et Vienne, 1994, pp. 497-509.

2 Jean DE FABNZA, Summa Decreti, Distinction VIII, canon 2 (Codex latinus Monacensis, 3973, folio 4Y, col. 2) : Quae contra
mores sunt, etc. usque tnipis est enim pars universo suo non congruens |Canon Quae contra, 2, D. VIII| : foto, scilicet majori parti non
conveniens ; in bis intelligas quae spectant ad mores rationem non oberiantes [Rufin : rationi non obviantes| et nisi ille qui non vult
congruere spirituali [Rufin : speciali lege ut voti vel] ordinis et his similium teneatur.

Jean de Faenza (Johannes Faventinus, $1190), a enseigné a Bologne aux alentours de 1170. Il devint chanoine de
Faenza en 1174, puis évéque en 1177. Sa Summa, composée vers 1171, emprunte beaucoup a Rufin et a Etienne de
Tournai. Elle connut un grand succes et servit longtemps de somme de référence pour les canonistes.
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auteurs mettent davantage P'accent sur les cas ou il peut étre dérogé — sans distinction entre
étranger et citoyen — aux lois territoriales : le veeu, les regles d’un ordre monastique et autres lois du
méme genre. Mais insister de la sorte sur les exceptions ne signifie pas que 'on démente le
principe. Sans s’approprier ouvertement le principe de la soumission de I’étranger aux lois
territoriales, les deux canonistes n’émettent aucune objection envers I'interprétation qui peut étre
donnée en ce sens des textes du Décret et semblent ainsi 'approuver.

Simon de Bisignano, qui rédige sa Summa dans les années 1170, se fait plus affirmatif et
reprend le principe que Iétranger est soumis aux lois qui régissent la cité :

Quae contra mores, etc., jusqu’a universo non congruens. De ce passage, 'on peut déduire I'argument selon
lequel P’étranger est tenu de suivre les lois de la cité dans laquelle il se trouve, ainsi que,
naturellement, les actes législatifs des empereurs, et que le moine qui aura été fait évéque devra
conformer son genre de vie et son aspect extérieur a ceux qui ont cours la ou il vit, d’ou la référence

dans le présent texte : universo, et, infra, au canon Quisquis (Distinction XL.1, canon 1),

L’intérét du texte ne réside pas tant dans la reprise du principe de la soumission de
Iétranger que dans le soin qu’il prend a détailler les prescriptions qui s’imposent a tous, citoyens
comme étrangers. En précisant qu’il faut les entendre comme les constitutiones civitatis et, a fortiors,
passant du particulier a universel, les capitula per principum, Simon ne restreint pas sa réflexion au
seul droit canonique, mais étend empire de la territorialité aux lois municipales et impériales. Par
conséquent, le peregrinus n’est pas tenu d’observer seulement le jus commune, mais il se doit,
également, lorsqu’il se trouve a I'intérieur d’une cité, d’en respecter les lois. Le décrétiste rappelle,
incidemment, que les clercs ne sont pas uniquement soumis a 'autorité pontificale : ils sont tout
autant, dans le contexte de I'Italie médiévale de la fin du XII° siecle, des sujets de 'Empereur.

Apres les années 1170, la these de la soumission absolue de I'étranger aux lois particulieres
du territoire va décliner au profit de conceptions plus nuancées. Toutefois, elle n’est pas encore
complétement abandonnée, comme 'attestent quelques occurrences parfois bien postérieures chez
les Décrétistes-Décrétalistes et les Décrétalistes, qui témoignent ainsi de I'influence que peuvent
encore conserver des positions qui furent soutenues en leur temps par les Décrétistes Rufin, Jean
de Faenza et Simon de Bisignano. Ainsi, dans la Glose ordinaire sur le Décret de Jean le Teutonique,
achevée vers 1215 et complétée par la suite par le décrétaliste Barthélémy de Brescia apres la
parution des Décrétales de Grégoire IX en 1234, se trouvent deux gloses, dont une est de Barthélémy,
qui reprennent la conception traditionnelle, alors méme que la majeure partie de la doctrine
canoniste a, a cette époque, embrassé le parti adverse. Les gloses se trouvent, cette fois-ci, aux
canons /la et Quisquis et semblent se placer dans le sillage de Simon de Bisighano :

[Canon I/la) Societate. 1”on soutient que chacun est tenu de vivre conformément a la coutume de ceux
parmi lesquels il vit, comme le démontrent déja, supra, les canons Quae contra (Distinction VIII,
canon 2) et Quisquis (Distinction XLI, canon 1). Blarthélémy de Brescia]. D’ou les vers suivant :

« Si tu te trouves a Rome, vis selon les usages romains,

30 Simon DE BISIGNANO, Swumma Decreti, Distinction VIII, canon 2 (Manuscrit de Bamberg, canon 38 (P. II, 20) fol. 2v,
2 colonne) : Quae contra mores, ete. usque universo non congruens. Argumentum potest hinc colligi quod peregrinus tenetur sequi
constitutiones civitatis in qua manet, scilicet per principum capitula, et quod monachus factus episcopus conformabit se eis in victu et habitn
cum quibus vivit, ut ibi : universo, et infra D. XI.I, Quisquis.

Professeur a Bologne dans les années 1170, Simon de Bisignano est 'auteur de gloses et d’une Summa qu’il complete
jusque vers 1179, comme le prouve l'utilisation qu’il fait de certaines décrétales d’Alexandre II1.
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Et, si tu te trouves ailleurs, vis selon les usages qui y ont cours » 31,
[Canon Quisquis| Vivit. Note que chacun devra se comporter comme le font les habitants de la cité

en ce qui concerne le repas et les mceurs, comme le démontrent les canons Quae contra (Distinction
VIII, canon 2) et I/la (Distinction XII, canon 11).32

B. Les premiers Glossateurs.

A I'époque ou s’expriment Rufin, Jean de Faenza et Simon de Bisignano, soit dans les
années 1160-1170, les Glossateurs sont, quant a eux, encore bien en peine de proposer une
doctrine véritablement développée et argumentée a ce sujet™. Ils se contentent, pour I'essentiel, de
relayer des solutions qui sont fort proches de celle défendue par les premiers Décrétistes.
Confrontés a une véritable inflation normative, entre le droit romain, les coutumes locales et les
statuts municipaux qui sont alors en plein essor, les civilistes mettent du temps a se libérer de leur
attachement a la vieille régle de I'application systématique de la /ex forz, ou loi du juge saisi. Les plus
anciens de ces Glossateurs ne font pas méme allusion au probléme que pose la coordination de
toutes ces sources de droit. Encore a la moitié du XII® siecle, la position qui semble prévaloir
quand la question est abordée est celle qui est exprimée, de fagon sommaire, par Lo Codz, cette
somme rédigée en provencal peu avant 1162, sans doute par un éleve de Rogerius. En effet, selon
lauteur, qui s’exprime a propos du titre Quae sit longa consuetudo (C. 8.52), le juge doit statuer :

... Selon la longue coutume qui est toujours suivie sur le territoire ou se situe son tribunal®,

Les titres a 'application systématique de la /ex for sont multiples et font, sans nul doute,
forte impression aupres de ces premiers Glossateurs. La conviction que le juge, institué a cet office
par les autorités publiques pour trancher les litiges qui naissent au sein de la société, ne peut
appliquer que les lois du territoire dans lequel il siége est certainement encore trés ancrée dans la
conscience de ces juristes, particulicrement en milieu urbain ou les statuts s’affirment de plus en
plus, renforcant la singularité de chaque cité. Mais les questions de compétence judiciaire, comme
souvent déterminantes en mati¢re de conflits de lois, ont également pesé en faveur du maintien de

31 Jean LE TEUTONIQUE (et Barthélémy DE BRESCIA), Glose ordinaire sur le Déeret, Distinction XII, canon 11, v° Societate
(édition du Corpus juris canonici, Rome, 1582, disponible en ligne sur le site de la bibliotheque de I'Université de
Californie a Los Angeles : http://digital.library.ucla.edu/canonlaw/index.html) : Societate. Argumentum quod quilibet tenetur
vivere secundum consuetudinem illorum inter quos versatur, ut supra, N 111 D. Quae contra et XLI D. Quisquis. B|artholomaens

Brixiensis]. Unde versus :

87 fueris Romae, Romano vivito more,

Et 5i fueris alibi, vivito sicut ibi.

Jean Le Teutonique (T 1245) a enseigné a Bologne de 1210-1212 jusque vers 1218. C’est durant cette période bolonaise
qu’il a rédigé sa Glose ordinaire.
32 Eod. loc., Distinction XLI, canon 1, v° Vit : Vivit. Nota quod quilibet se conformabit sociis suis in cibo et in moribus, ut D.
VIII, Quae contra et D. XI11, Lla.
33 Sur les débats qui agitent les Glossateurs a la fin du XII¢ siecle et au début du XIII¢ siécle, voir les analyses tres
fouillées que leur consacre Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 45-68, ainsi que les textes versés au débat.
3 Lo Codi, livre 111, titre L, « Quae sit longa consuetudo », Eine Summa Codicis in provenzalischer Sprache ans der Mitte des
XII. Jabrbunderts, t. 1, in der lateinischen Ubersetzung des Ricardus Pisanus, Fitting, éd., Halle, 19006, pp. 322-323 : ...
debet judicari secundum longam consunetudinem quae semper est observata in illa terra in qua est illud placitum. Dans les éditions
modernes du Code, la référence au titre Quae sit longa consuetudo est désormais : C., 8, 52 et non plus 50. Sur cette
référence, voir Karl NEUMEYER, Die Gemeine rechtliche Entwincklung des internationales Privat und Stafrecht bis Bartolus, 2 vol.,
1901-1916, vol. 2, p. 58.
Sur Pauteur, Porigine et la date de Lo Codi, voir André GOURON, « Du nouveau sur Lo Codi», TT'R, n°43-2, 1975, pp.
271-277.
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cette solution. Certaines gloses au Code comme celles qui portent sur la loi Praeses provinciae, au titre
Quae sit longa consuetudo (C. 8.52.1) ou sur 'Authentique Qwa in Provincia, insérée au titre Ubi de
criminibus agi oportet (C. 3.15.), refletent tres bien I'influence que la compétence judiciaire peut avoir
sur le choix effectué au bénéfice de la /x fori, qui, dans ces textes, correspond a la loi territoriale, et
non forcément 2 la loi personnelle™.

Jusque dans les premicres décennies du XIII® siecle, la doctrine majoritaire semble avoir
opiné en faveur de la /ex fori. Ainsi, si on en croit les témoignages concordants d’auteurs parfois
bien postérieurs, Azon semble avoir nettement pris parti pour I'application inconditionnelle de la
lexc fori, mais aucune des gloses qui sont alléguées dans ce sens ne comporte, en réalité, une telle
prise de position™. Son éleve Accurse se place, dans un premier temps, dans le droit fil de
Ienseignement de son maitre Azon, comme le révelent certains passages de sa Glose ordinaire qui
refletent encore cette conception traditionnelle du conflit de lois, avant que Popinion du glossateur
n’évolue vers une approche plus nuancée. Parmi les gloses qui semblent avoir le mieux résisté a
I’évolution de la pensée d’Accurse, figurent, parmi d’autres, sa glose a la loi Praeses provinciae au titre
Quae sit longa consuetudo (C. 8.52.1) ou, mieux encore, sa glose a la loi §7 lex municipii au titre De
emancipationibus liberorum (C. 8.48.1). Cette constitution de Dioclétien et de Maximien, en date de
290, accordait, en effet, le pouvoir au magistrat municipal de présider a I’émancipation d’un
ressortissant étranger pour en garantir la régularité. Selon Accurse, il faut I'interpréter comme suit :

Iétranger est soumis, en la matiere, a la loi du lieu et non a sa loi personnelle :

De méme, tu noteras argument selon lequel les droits et statuts du lieu ou le jugement est prononcé
> g q jug p

doivent étre fidelement observés, méme dans le cas ou le demandeur est originaire d’un autre lieu?’.

3 La prise de position en faveur de la /ex forz, en tant que loi territoriale, prend sans doute plus d’envergure si 'on garde
a Pesprit qu’en matiere pénale, les solutions admises au XIII¢ siécle en matiere de compétences judiciaire et 1égislative
ne sont pas aussi tranchées en pratique. La compétence du juge du domicile du prévenu, « juge naturel » de ce dernier,
fait concurrence a celle du juge du lieu de commission de Iinfraction, particulicrement en France : de fait, le statut (ou
la coutume) du domicile dispute au statut (ou a la coutume) du lieu de commission de I'infraction pour connaitre de
cette dernicre. En alléguant ainsi les textes de droit romain, et, en particulier, 'Authentique Qua in Provincia, les
Glossateurs inclinent volontiers vers la double compétence du judex et de la /ex /oci delicti et délaissent progressivement
la référence au domicile. De ce point de vue, la /lex loci delicti, en tant que lex du juge du lieu de commission de
I'infraction, triomphe plus tot en doctrine qu’en pratique.

36 AzO (AZON) (T vers 1225 ou 1230) est 'une des plus grandes figures de la doctrine civiliste du début du XIII¢ siecle
et son nom demeure attaché a la méthode de la glose, qu’il a pratiquée avec un art consommé, multipliant a I'envi les
références aux textes du Corpus juris civilis et aux ceuvres de ses pairs. Sa Summa super Codicem, publiée entre 1208 et 1210,
est restée une des principales références de la doctrine médiévale. 11 fut I’éleve de Jean Bassien, avec lequel il est,
semble-t-il, en désaccord sur cette question du caractere inconditionnel ou non de la /x fori en matiére de conflits de
lois.

Les témoignages de juristes, parfois bien postérieurs a Azon, qui soulignent son parti-pris en faveur de la /ex fori sont
ceux de ODOFREDO (t vers 1265), Lectura super Digesto veters, aux lois S7 se subiciant (D. 5.1.1) et Cum judicio (D. 22.1.1) ;
Alberto GALEOTTI (T vers 1285), dans son Auwrea margarita ac pene divina, Cologne, 1595, chap. XXIV, n°29, p. 159 ;
Jacques DE REVIGNY (V. 1230-1296), Lectura Digesti veteris, Leyde (BU Leyde, Ms. coll. d’Ablaing 2, fol. 270%), a la loi
Cum judicio (D. 22.1.1) et Alberico DA ROSATE (v. 1290-1360), Commentarii in primam Digesti veteris partem, a la loi Si7 se
subiciant (D. 5.1.1).

Sur ces témoignages, voir Eduard-Maurits MEIJERS, « L’histoire des principes fondamentaux... », op. cit., pp. 593-594 et
les notes. Sur la position prétée a Azon, voir Luc SIRY, Les conflits de lois, op. cit., pp. 46-48, et les références en notes 83
et 84.

37 ACCURSE, Glossa ordinaria, 3 la loi Si lexc municipii au titte De emancipationibus liberorum (C. 8. 48. 1), v° Duumwiris : Item
nota hic argumentum quod jura et statuta illins loci, ubi agitur judicium, sunt conservanda, licet actor aliunde sit (Corpus juris civilis
Justiniani cum commentariis Accnrsi, Lyon, 1627, 6 volumes, volume n°4, livre 8, titre 49 (48), 1, p. 2251).

Accursio da Bagnolo (1182-1258), éléve d’Azon, est 'un des grands maitres de ’'Ecole de Bologne, ou il enseigne a
partir de 1215. Sa notoriété tient surtout a son ceuvre majeure : la fameuse Glose ordinaire, ou Grande Glose, sur le Corpus
Juris Civilis. Dans cet ouvrage, il réunit, condense et confronte les opinions de ses prédécesseurs et, a cette occasion, fait
part de ses propres réflexions. La rédaction de la Glose ordinaire s’étalant sur une longue période de temps, la pensée
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De méme que la Glose ordinaire de Jean le Teutonique, quelques années auparavant, pour le
droit canonique, la Glose ordinaire &’ Accurse — dont la version définitive date de 1228 — contient
ainsi quelques reliquats de I’époque ou la territorialité absolue et, par conséquent, la soumission de
Pétranger a la Jex fori étaient envisagées comme les seules réponses adéquates a la question des
conflits de lois. Mais a I’époque des deux Gloses ordinaires, cette conception semble bien révolue.
Des la fin du XII® siecle, certains professeurs, de droit canonique comme de droit romain,
abandonnent peu a peu le principe initial de application systématique et inconditionnelle de la loi
du for, car ils y voyaient une négation pure et simple du conflit de lois et un obstacle trop grand qui
s’opposerait au développement des cités et aux différentes formes de commerce juridique et
économique qu’elles et leurs ressortissants pouvaient entretenir alors. Cela se traduit, de part et
d’autre, par la recherche de solutions plus nuancées et plus mesurées qui prennent davantage en
compte le facteur d’extranéité et qui invitent le juge a manifester un esprit d’ouverture envers la loi
étrangere. Chez les canonistes, ce nouveau souffle se traduit par un renversement brutal du
principe initial, au profit de la these adverse, beaucoup plus favorable a la loi étrangere : esprit du
temps sera ici incarné par les positions novatrices de Huguccio. Chez les civilistes, ’éclosion est
légerement plus tardive. Dans le sillage de T'enseignement de Jean Bassien, plusieurs de ses
successeurs s’appuient sur la glose Quwod si Bononiensis (a la toute fin du XII siecle) pour se
démarquer du dogme traditionnel alors incarné par Azon. Par 'intermédiaire de cette glose, ils sont
a méme de proposer, par un jeu subtil d’interprétations, de libérer le juge du for et le ressortissant
du carcan imposé par la double compétence absolue, judiciaire et législative, de la territorialité.

Section 2™, Le principe de P’exemption de Pétranger vis-a-vis de la loi particuliére du

territoire : la doctrine de Huguccio et la glose O#od si Bononiensis.

Point de rencontre entre le jus antiquum et le jus novum, I'ceuvre de Huguccio symbolise une
émancipation de la doctrine canoniste vis-a-vis de I'enseignement traditionnel, encore marqué par
une lecture extrémement littérale des directives contenues dans les trois canons du Décret et, en
particulier, celle transmise par le canon Quae contra. Usant d’un jeu de combinaison qui s’inscrit en
rupture avec celui qui était pratiqué jusqu’alors, le célebre Décrétiste libére la voie pour que puisse
s’exprimer pleinement le conflit de lois, en encourageant le juge a prendre en compte la 1égitimité
de la loi étrangere. A partir de Huguccio, Iétranger se retrouve ainsi exempté, sous certaines
réserves, de obligation de se soumettre, absolument et complétement, aux ordres portés par la loi
particuliere du territoire (§ 1.). A cet égard, il faut souligner la bonne fortune qu’a pu connaitre sa
these, puisque, par la suite, elle recut non seulement I'assentiment de ses successeurs, mais aussi
une consécration légale a travers les décrétales A nmobis (1193) et Ut Animarnm (1298). Les
Glossateurs, quant a eux, connaissent également, a la méme époque que Huguccio, leur
émancipation au travers de la glose Quod si Bononiensis, qui pose, entre autres fondements, que
Iétranger n’est pas tenu d’observer la loi particuliere du territoire, puisque « un statut ne lie que les
sujets » (§ 2.). Le travail de sape ainsi effectué contre les murailles de la territorialité absolue
conduit, insensiblement mais inexorablement, canonistes et civilistes a faire le départ entre les
regles de conflit qui demeurent territoriales et celles qui sont vouées a ne plus Pétre.

d’Accurse connait donc dCS évolutions ct dCS iﬁﬂéChiSSCantS ce qui se retranscrit, notamment, par son émancipation
3 3 3
p]f()gtCSSiVC a l’égard de la doctrine de son maitre.
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§ 1. La doctrine de Huguccio : la formulation du principe de 'exemption de ’étranger.

La rupture, brutale et franche, avec la territorialité absolue que préconisaient encore, avec
parfois quelques nuances, les premiers commentateurs du Décret de Gratien est indiscutablement
liée 2 la figure de Huguccio™. Le célébre Décrétiste livre, dans sa Summa Decreti, qui date des années
1180, une interprétation des trois textes fondamentaux du Décret qui tranche radicalement avec la
lecture qui en était couramment donnée. Il y soutient que I’étranger n’est pas tenu d’observer les
lois et les coutumes du territoire sur lequel il se trouve simplement de passage: ce faisant, il
renverse complétement le principe traditionnel pour lui préférer le parti opposé. A partir de
Huguccio, c’est désormais 'exemption qui est de principe et la soumission qui devient I'exception.
Si la solution de celui-ci a pu étre, par la suite, discutée ou aménagée, jamais elle ne s’en est trouvée
démentie par les canonistes qui lui succéderont.

Pour arriver a fonder une telle interprétation a partir des textes du Décret, Huguccio
choisit, contrairement a ses prédécesseurs, de déplacer le centre de gravité de la réflexion du canon
Quae contra au canon I/la. Alors que, avant lui, la doctrine considérait que les canons Ila et Quisquis
ne faisaient que confirmer et préciser la portée du canon Quae contra, le raisonnement de Huguccio
s’'inscrit dans une logique inverse, qui consiste a mettre en retrait obligation juridique faite a
Iétranger exprimée par le canon Quae contra et a mettre en avant la simple exhortation morale
portée par le canon I/a :

[Canon Quae contra] 1’argument soutenu ici est que les étrangers et les étudiants doivent vivre et étre
jugés selon la coutume de la cité dans laquelle ils se trouvent. Ce qui n’est vrai que s’ils expriment la
volonté de s’y installer a2 demeure ou si 'on craint qu’ils n’y donnent le scandale, en vertu des canons
Illa (Distinction XII, canon 11) et Quisquis (Distinction XLI, canon 1)%.

[Canon I/a] 1 est dit dans ce canon que I'on doit croire que les régles non écrites qui sont, pourtant,
observées généralement par 'Eglise ont été instituées par les apotres ou par les conciles. De telles
regles doivent étre observées généralement par tous, mais d’autres, qui ne sont pas observées
généralement par tous — comme, par exemple, les coutumes particulieres — peuvent étre observées
librement par les étrangers qui n’habitent pas le territoire dans lequel une telle coutume est établie,
sauf si, en ne 'observant pas, 'on devait étre une cause de scandale pour les autres. C’est ce que
nous montre 'exemple de la mere de Saint Augustin, a laquelle le bienheureux Ambroise a conseillé
de ne pas observer la coutume de Rome qui consiste a jeaner le samedi a Milan, ou il n’existe pas la
coutume d’un tel jeun...

Liberas [« pleine liberté »] : en ce qui concerne les étrangers. En effet, si la coutume particuliere doit
étre obligatoirement observée par ceux chez qui elle s’applique, elle peut étre observée librement par

ceux qui sont lui étrangers — soit qu’ils se trouvent ailleurs, soit qu’ils ne soient que de passage —, sauf

3 HuGUCCIO de Ferrare (vers 1130-1210), est sans aucun doute, parmi les Décrétistes, la grande figure de ’école de
Bologne. Il y donne ses legons de droit canonique durant les années 1170 et 1180 et s’impose, a '’époque, comme la
référence majeure de 'enseignement. Il devient, par la suite, évéque de Ferrare. Sa Somme sur le Décret, qu’il a composée
entre 1185 et 1188, a exercé une influence considérable sur la doctrine canonique, comme Datteste, entre autres
exemples, son parti-pris en faveur de 'exemption de I’étranger. Témoignant d’un esprit rigoureux et intransigeant, son
ceuvre se distingue par la place qu’il accorde, dans ses gloses, aux Décrétales, manifestant ainsi un intérét pour le jus
novum jusque dans ses commentaires sur le Décret, et par celle qu’il accorde a la théologie et au droit romain. Son usage
fréquent des lois romaines est, surtout, pour lui, 'occasion de rappeler que les canones ’emportent toujours sur les /eges.
Sur Huguccio, voir la these de Wolfgang P. MULLER, Huguccio, the life, works, and thought of a twelfth-century jurist,
Washington, 1994.

3 HUGUCCIO, Summa Decreti, Distinction VIII, canon 2, Quae contra, v° Peregrini : Argumentum quod peregrini et scolares
debent vivere et iudicari secundum consuetudinem civitatis, in qua inveniuntur. Quod vernm est, si volunt habitare vel timetur scandalum.
Argumentum D. XII, Ila et D. XL, cap. 1 (Codex vaticanus, 2280, fol. 8¢, colonne 1; Codex latinus Monacensis 10247, fol. 7v,
colonne 2, d’aprés Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des lois », gp. cit.,, p. 290, note 1).
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§’ils viennent se fixer a demeure sur le territoire ou sauf si, en ne Pobservant pas, ils causent un
scandale.

Habendum [« doit étre tenu »|: par les étrangers et non par les sujets auxquels s’applique
ordinairement ladite coutume.

Indifferenter : c’est-a-dire tenu pour indifférent, a savoir que cela peut étre observé ou non observé
librement.

Et tamen pro. eorum inter quos vivunt (sic) [« par égard pour ceux au milieu desquels ils vivent » »] : «ils »,
C’est-a-dire les étrangers qui sont de passage.

Servandum [« observé »| : par les étrangers, si, en n’observant pas la coutume particulicre, 'on donne
lieu a scandale ; il est plutot question ici d’un conseil et d’une opinion et Pargument est alors que
chacun doit vivre selon les coutumes de ceux parmi lesquels il habite. Au soutien de cet argument,
les deux canons Quae contra (Distinction VIII, canon 2) et Quisquis (Distinction XLI, canon 1).

Jeguno sabbato [« je jetne le samedi »] : en me conformant a la coutume des Romains, que je n’étais
pourtant pas tenu d’observer, sauf si, en agissant autrement, le scandale était manifeste.

Serva [« suis »| : C’est bien la un conseil ; le précepte se présente de deux manicres : « suis », si, en
agissant autrement, tu es cause de scandale, d’ou il s’ensuit : s/ cuiguam, ete. ; ou bien « suis », si tu
viens en ce lieu pour ty fixer a demeure. I’argument soutenu ici est que, si quelqu’un se transporte
d’une église a une autre, il doit suivre la coutume de ’église dans laquelle il se transporte tant pour les
offices que pour les autres maticres. De méme, I’'argument soutenu ici est que, si jamais un clerc qui
est originaire d’une église orientale se transporte vers une église située en Occident ou inversement, il
doit observer la coutume de I’église dans laquelle il se transporte en ce qui concerne le célibat, ce qui
ne se vérifie pas tout le temps s’il fait partie des ordres majeurs. I’argument soutenu ici est que
personne ne doit s’affranchir de la coutume générale de ceux parmi lesquels il vit. Par conséquent,
les étudiants doivent vivre selon la coutume de la région dans laquelle ils font leurs études. Au
soutien de cet argument, les deux canons Quae contra (Distinction VIII, canon 2) et Quisquis
(Distinction XLI, canon 1)

[Canon Quisquis] 11 apparait d’abord que chacun doit s’alimenter selon les meceurs qui sont pratiquées
parmi ceux vers lesquels on vit. D’ou il s’ensuit que : 'on doit avoir rigoureusement égard, tout a la
fois, au lieu, a ’heure de la journée ou I'on se trouve, aux personnes avec lesquelles on vit et aux
modes d’alimentation qui y sont pratiqués. ..

Cum quibus vivit [« ceux qui vous entourent »| : 'argument soutenu est que chacun doit se conformer

aux usages de ceux avec lesquels il vit en ce qui concerne I'alimentation et bien d’autres choses. Au

40 HUGUCCIO, Summa Decreti, Distinction XII, canon 11, I/la : In hoc capitulo dicitur, guod illa que non sunt scripta et generaliter
tamen observantur ab ecclesia, credendum est esse statuta ab apostolis vel conciliis. Talia generaliter ab omnibus servanda sunt, alia vero,
que non generaliter observantur ab ommibus, sicut sunt particnlares consuetndines, liberam habent observantiam quoad alios qui non
inhabitant locum illum, in quo statuta est talis consuetndo, nisi non observando generetur scandalum aliis, et hoc ostenditur exemplo matris
Aungusting, cui consuluit beatus Ambrosius, ut consuetudinem Romanornm de jejunando sabbato non observaret Mediolani, ubi non est
consuetndo de tali jejunio....

V® Liberas : guantum ad extraneos. Particularis enim consuetudo necessariam habet observantiam quoad illos apud guos obtinet, set
quoad exctraneos habet liberam, sive alibi sint sive illuc veniant, nisi veniant moraturi, vel nisi non observando generent scandalum.

V° Habendum : guoad extraneos, non guoad illos apud guos obtinet illa consuetudo.

Ve Indifferenter : id est pro indifferenti, scilicet nt libere possit observari vel non observari.

Vis Et tamen pro eorum inter quos vivunt (sic) : ipsi extranei ad tempus.

V® Servandum : ab extraneis, si non observando [scandalum] generatur, vel loguitur de consilio et persuasione et est argumentum gunod
aliquis debet vivere secundum eos inter quos habitat. Argumentum. D. VIII, Que contra, et D. XI1.1, Quisquis.

Vis Jejuno sabbato : conformans me consuetudini Romanorum, ad quod tamen non tenebatur, nisi aliter faciendo scandalum pareret.

V° Setva : Consilinm est, vel fit preceptum duobus modis : serva, si aliter faciendo parias scandalum, inde sequitur : si cuiquam, etc. ; vel
serva, si veneris causa perpetuo inbabitandi. Argumentum quod si quis de una ecclesia transit ad aliam ecclesiam, et in officiis et in aliis
debet sequi consuetudinem illins ecclesiae, ad quam transit. Item argumentum, quod si quis clericus de orientali ecclesia transeat ad
occidentalem vel econverso, illius ad quam transit consuetudinem debet observare in continentia, quod non usquequaque est verum, si est in
majoribus ordinibus. Item est argumentum quod non debet quis discrepare a generali consuetudine eorum inter quos vivit. Debent ergo
scolares vivere secundum consuetndinen regionis in qua degunt. Argumentum D. V11, Que contra et D. X1.I, Quisquis (Codex vaticanus
2280, fol. 11v, colonne 2 ; Codex latinus Monacensis 10247, fol. 11, colonne 1, d’aprés Alfons VAN HOVE, «La
territorialité et la personnalité des lois », gp. ¢it., p. 290, note 1)
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soutien de cet argument, les deux canons Quae contra (Distinction VIII, canon 2) et I//a (Distinction
XII, canon 11)4L.

La doctrine de Huguccio, longuement développée dans ces quelques gloses, peut se
résumer en quelques traits” : I’étranger qui est seulement de passage sur un territoire est exempté
de lobligation d’observer les lois particulieres qui y ont cours, qui ne s’adresse qu’aux seuls
habitants du territoire. Le canon Quae contra ne doit donc pas étre interprété comme 1’énoncé d’une
reégle de droit qui soumettrait, tout ensemble, les ressortissants locaux et les ressortissants étrangers
au respect de ces lois particuliéres, mais comme un conseil que Saint Augustin a voulu prodiguer a
I'intention des étrangers : celui de se conformer aux mceurs, usages et lois propres au lieu ou,
d’aventure, ils peuvent se trouver. La justification s’en trouve dans le canon [/a : en ne respectant
pas certaines de ces prescriptions et en se singularisant trop ostensiblement par rapport aux
habitants du lieu, I’étranger risque de troubler lordre qui y est établi et de préter, par son
comportement déviant, a scandale. II est ainsi sous-entendu que, tant qu’il ne préte pas le flanc au
scandalum, 1étranger de passage est libre de ne pas observer les lois particulieres. C’est donc le
canon [/la qui fournit la clé d’interprétation de la pensée de Saint Augustin, et, par extension, des
textes du Décret de Gratien, et non plus le canon Quae contra : il vient tempérer les termes de ce
dernier en en atténuant la portée juridique et en en accentuant la valeur d’injonction purement
morale. Comme le souligne a dessein Huguccio, Saint Augustin n’a jamais entendu que prodiguer
un conseil a ’étranger de passage : « C’est bien 1a un conseil » (consilinm es?).

Le principe de Pexemption, tel qu’il est formulé par le célebre Décrétiste, ne se comprend
toutefois que s’il est assorti des deux exceptions qu’il développe dans ces mémes gloses, si 'on veut
bien mettre de coté les situations propres aux clercs qui se transportent d’une église de rite grec a
une église de rite latin, ou inversement, et aux étudiants :
1° Les étrangers ne sont pas tenus par une des lois particulieres « sauf §’ils viennent se fixer a
demeure sur le territoire » (nisi veniant moraturi). 1.établissement de leur domicile a lintérieur du
territoire suffit a les faire passer de la condition d’étrangers a celle de sujets. Il ne s’agit pas 1a d’une
simple affirmation tautologique, mais bien d’une distinction que Huguccio juge essentielle, entre
Iétranger simplement de passage sur un territoire et Pétranger qui s’y trouve avec lintention d’y
fixer son domicile. Cette distinction, qui apparait pour la premiere fois en doctrine, est appelée a
prendre par la suite une importance capitale, car elle prélude, en mati¢re de lois de police, a toute
une réflexion qui va précisément porter sur la question de la sujétion temporaire de I'étranger de
passage.
2° Les étrangers ne sont pas tenus par une des lois particulieres « sauf si, en ne 'observant pas, il
causent un scandale ». La notion de scandalum, qui est centrale dans la pensée de Huguccio, ne
donne pourtant pas lieu a une définition particuliere qui en préciserait le sens et la portée. Le
caractere vague de I'injonction permet de réserver, tout a la fois, les cas ou le scandale serait de
nature purement morale (ainsi que le montre 'exemple de l'avis dispensé par I'évéque de Milan,

M HUGUCCIO, Summa Decreti, Distinction XLI, canon 1, Quisquis, V° Quisquis : Primo ostendit guod debet unusquisque uti cibo
pro moribus eorum inter quos conversatur. Unde et locus et tempus, in quo est, et persone, cum quibus conversatur diligenter ab eo sunt
attendenda, in utendo cibis....

Vis Cum quibus vivit : Argumentum quod quisquis debet se conformare in cibis et in aliis moribus corum cum quibus vivit.
Argumentum D. V111, Que contra et D. X1, llla. (Decretum Gratiani cum Glossa, Venise, 1572).

42 Sur la doctrine de Huguccio, voir Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des lois », gp. cit., pp. 289-
290, et Willy ONCLIN, « La contribution du Décret de Gratien », gp. ¢it., pp. 132-137, spéc. p. 132.
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Saint Ambroise, a Iintention de Sainte Monique a propos du jetne) et les cas ou ce scandale
contreviendrait a I'ordre juridique local®.

Le prestige qui s’attache a Pautorité intellectuelle de Huguccio suffirait aisément a expliquer
la postérité de ses idées parmi la doctrine canoniste ultérieure*’. Mais le Décrétiste a également
connu, des le début du XII® si¢cle, le renfort de Jean le Teutonique, qui, dans sa Glose ordinaire sur le
Décret, parue dans les années 1210, défend également la these de Pexemption de I’étranger, mais a
l'aide d’une argumentation bien différente. En effet, la glose de Jean au canon Quae contra révele
une sensibilité marquée envers le principe nouveau, malgré la présence, dans d’autres extraits, de
prises de position en faveur du maintien du principe traditionnel :

[Canon Quae contra) Peregrini : les étrangers et les étudiants sont-ils tenus de suivre la coutume de ceux
parmi lesquels ils séjournent ? I.’on peut, sur ce point, répondre par la positive si 'on se réfere aux
canons [/a (Distinction XII, canon 11) et Quisquis (Distinction XLI, canon 1). Mais I'on peut
soutenir le contraire, parce que les voyageurs ne ressortissent pas au tribunal du lieu par lequel ils
passent, comme le deuxiéme paragraphe de la loi Heres absens du titre De judiciis du Digeste le
démontre (D. 5.1.19.2). Et on peut rajouter 'argument que seuls ceux qui vivent a perpétuelle
demeure sont liés par les lois de la cité, comme le prouve la loi Debitor du titre De pignoribus du
Digeste (D. 20.1.32) 4.

La démonstration de Jean le Teutonique révele sans doute la perméabilité du décrétiste-
décrétaliste aux idées défendues, des la fin du XII° siecle, par Huguccio. Mais, contrairement a son
illustre prédécesseur, le canoniste ne s’appuie plus sur les textes du Décret; il trouve ses
justifications dans Iinvocation de textes issus du Digeste: par un paradoxe qui ne saurait
complétement surprendre de la part d'un docteur #trumque juris, ce sont méme ces derniers qui
appuient sa these et non les canons du Décret, qui ne sont cités que pour justifier la these
combattue par I'auteur. La Glose ordinaire témoigne, ainsi, de la pénétration des lois romaines dans
largumentaire développé par les canonistes et la formation de ce fonds commun de références qui

. . . . . 46
va former le patrimoine de la doctrine romano-canonique classique™.

# Le terme méme de scandalum fait bien I'objet d’une des gloses de Huguccio qui portent sur le canon I/a, mais celle-ci
se contente, en réalité, de lier le scandale a la notion de réparation, qui peut étre tout aussi bien morale que juridique.
Voir HUGUCCIO, Swumma Decreti, Distinction X1, canon 11, Illa, V° Scandalum : « L’argument soutenu ici est que,
relativement aux scandales, ceux-ci doivent étre soumis a la réparation ou effacés par elle. Au soutien de cet argument,
les canons De his vero (Distinction L, canon 34), In sacerdotibus (Distinction LXI, canon 2), et Presbiter (D. LXXXII,
canon 5) » (argumentum quod propter scandalum multa debent fieri vel omitti. Argumentum D. L, De bis vero, et D. LXI, In
sacerdotibus, et D. . XXXII, Presbiter).

# Les idées de Huguccio semblent avoir d’autant plus conservé leur autorité que, plus d’un siécle apres, Guido da
Baiso, plus communément appelé I’Archidiacre, reproduit encore, de fagon tres fidele, la these soutenue par Huguccio
dans son Rosarium, qui se veut un véritable commentaire qui s’évertue a compiler et discuter les différentes gloses sur le
Décret, rédigé entre 1296 et 1302. Voir Guido da BAISO, Rosarinm super Decreto, gloses au canon I/la, Distinction XII,
canon 11, vis Serva et Consuetudine (citées par Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des lois », gp. cit., p.
291, note 1 et Willy ONCLIN, « La contribution du Décret de Gratien », gp. cit.,, p. 133, note 44). Les termes de ces deux
gloses sont, tres manifestement, la reprise quasi littérale de ceux qu’employait son prédécesseur décrétiste.

4 Jean LE TEUTONIQUE (et Barthélémy DE BRESCIA), Glose ordinaire sur le Décret, Distinction VIII, canon 2, Quae contra,
v® Aut peregrini (édition du Corpus juris canonici, Rome, 1582, disponible en ligne sur le site de la bibliothéque de
I'Université de Californie a Los Angeles : http://digital.library.ucla.edu/canonlaw/index.html) : Numquid ergo peregrini et
scolares tenentur sequi consuetudinem illornm inter guos commorantur ¢ Argumentum videtur hic quod sic et XII D. Illa, et XII D. ¢. 1.
Argumentum contra, quia viatores non sortiuntur forum illins loci per quem transeunt, ut [f. de indiciis, 1. Heres, § 2. Et est argumentum
quod soli perpetuo habitantes obligantur legi civitatis, ut ff. de pignoribus, 1. Debitor.

Sur Tattribution de cette glose a Jean le Teutonique, voir Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des
lois... », gp. ¢it., p. 291, note 3. Sur 'auteur, voir, supra, p. 14, note 31.

4 Sur ce fonds commun de références mis a disposition des canonistes et civilistes, voir Anne LEFEVBRE-TEILLARD,
« Le ro6le des canonistes dans la formation d’un « droit commun » romano-canonique », gp. ¢it., spéc. pp. 221-226.
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La thése de 'exemption a également pu réussir sa percée en doctrine parce qu’elle a été, par
ailleurs, des 1193, reprise et consacrée — non sans ambiguités, cependant — par la décrétale .4 Nobis
de Clément III (ou de Célestin III), en date de 1193, qui s’intéresse directement a la matiere pénale.
La ou le célebre Décrétiste formulait encore un principe tres général, la confirmation 1égale va, en
effet, entrainer un nouveau rebondissement dans la discussion. De¢s lors, les canonistes du XITI¢
siecle s’attacheront a discuter la teneur et la portée de 'exemption, les conduisant a délimiter sur les
limites qu’il convient de lui apporter, sans se circonscrire d’ailleurs a la matiére pénale.

§ 2. La glose Quod si Bononzensis : 'exemption chez les Glossateurs.

A la méme époque que celle a laquelle Huguccio rédige sa Swmma Decreti, une voix
discordante se fait entendre parmi les Glossateurs pour dénoncer le dogme de la territorialité
absolue et se démarquer de la doctrine traditionnelle encore défendue par Azon. En effet, la glose
Qunod si Bononiensis (vers 1200), dont la paternité peut étre attribuée soit a Carlo di Tocco, soit a un
éléeve de Jean Bassien, s’inscrit dans le droit fil des enseignements dispensés par ce dernier, qui
critiquait 'exclusivisme de la /x fori et par son collegue Aldricus, qui préconisait d’appliquer au
conflit de lois la «loi la plus puissante et la plus utile » a la cause (potior et utilior lex), livrant ainsi
celle-ci a la discrétion du juge. Ces opinions dissidentes se rejoignent pour mettre en avant une
préoccupation commune : sortir du carcan de la compétence indistincte reconnue a la /ex fori pour
soustraire le ressortissant étranger, présent sur le territoire, a Iapplication automatique et
indistincte de la loi qui y a cours”’.

La glose Qwod si Bononiensis, qui porte, comme il est d’usage, sur la premiere loi du Code,
Cunctos Populos (C. 1.1.1), au titre De Summa Trinitate, se fait le relais de cette doctrine nouvelle, qui
reflete, chez ces Glossateurs de la fin du XII° siecle et du début du XIII®siecle, un souci prononcé
de respecter les statuts particuliers de chaque Cité et d’en organiser leur concurrence sur des bases
équitables :

[V® Clementiae] La clémence est une composante de la justice et, ainsi, "Empereur n’a pas voulu que
d’autres que ses sujets soient tenus par son pouvoir, comme latteste, infra, la loi Rem non novam, en
son premier paragraphe (C. 3.1.14.1), et, dans ce responsum, ceci est soutenu contre les coutumes de la
cité qui prétendent contraindre par leurs dispositions méme les étrangers, et preuve en est que, si un
Modenais est en proces contre un Bolognais dans cette ville [de Bologne], le statut de la ville ne peut

nuire au Modenais*s.

C’est a partir de cette glose que s’est forgée la maxime statutum non ligat nisi subditos («le
statut ne lie que les seuls sujets »). Par un raisonnement « fortiorz, ’'auteur est parti du constat que, si
I'Empereur romain, dans la loi Cunctos Populos, se refuse a appliquer les lois romaines a ceux qui ne
sont pas soumis a son pouvoir, il ne peut étre question de reconnaitre pareille prétention aux
coutumes ou statuts particuliers. La réflexion se porte, en l'espece, sur la question de la
compétence législative et sur la définition du statutum par rapport a la /fex impériale. Dans la

47 Sur les opinions dissidentes émises, a la fin du XII¢ siécle, par Jean Bassien et Aldricus, voir Luc SIRI, Les conflits de
lois, op. cit., pp. 45-59.

48 Glose Qnod si Bononiensis a 1a loi Cunctos Populos au titre De Summa Trinitate (C. 1.1.1.), v° Clementiae, dans Glossae ad
Codicemr, BN, lat. 4546, fol. 2t>: Species est justicie clementia et hinc non quia alios voluit ligare nisi subditos imperio suo, et est
argumentum, infra, de judiciis I. rem primo responso, et responso est autem hoc contra consunetudines civitatis quae etiam alios constringere
volunt cum suis statutis, et est argumentum, si litigat Mutinensis contra Bononiensem in bac civitate quod statutum non noceat Mutinensi
(traduction revue de Luc SIR1, Les conflits de lois, op. cit., p. 57)
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conception romaniste de I’époque, le statutum n’est encore pergu que comme I'expression d’un
pouvoir normatif, propre aux autorités locales, mais délégué et concédé par lautorité impériale®.
Fruit du pacte civique qui scelle 'union de tous les habitants, qui y ont expressément ou tacitement
adhéré, 'ordre juridique local doit se borner a régir les relations entre cives. L’étranger présent sur le
territoire, n’ayant pas manifesté son allégeance personnelle envers cette organisation municipale, ne
doit plus étre présumé se soumettre et se conformer aux prescriptions de cette derniere™. Par
conséquent, celles-ci n’ont de caractére territorialement et personnellement contraignant que pour
les seuls habitants.

Une telle position emporte, immédiatement, plusieurs conséquences, liées I'une a I'autre, et
amenées a connaitre d’amples développements et alimenter la doctrine des conflits de lois :
1° Le juge du for doit désormais s’abstenir d’appliquer systématiquement sa propre loi a tous litiges
comprenant, au moins, un étranger. Statutum non ligat nisi subditos emporte donc, éventuellement,
une dissociation entre compétence législative et compétence juridictionnelle. Leur coincidence
parfaite avait, jusqu’alors, justifié le monopole de la lex fori. Désormais, le juge du for est autorisé a
faire usage de regles qui ne sont pas celles de sa cité si la résolution du litige I'exige. Un éleve
d’Azon, rallié a la nouvelle doctrine, Jacopo Balduini, en tirera toutes les conséquences, dés le
début du XIII® siecle, en établissant la distinction entre les normes ad ordinendam litem (régles de
procédure, toujours soumises a la loi du for) et les normes ad decidendam litemr (régles
substantielles)”".
2° A partir du moment ou le juge peut juger selon un droit qui n’est pas le sien, il convient de
déterminer dans quels cas et pour quels motifs il devra choisir un droit plutét quun autre. Les
différentes lois municipales étant — théoriquement — mises sur un pied d’égalité et tenues pour
équivalentes, il lui faut trouver un critére qui lui permette de faire le départ entre les lois
potentiellement concurrentes pour connaitre de tel ou tel litige. Le travail conjoint de la doctrine,
canoniste et civiliste, et de la jurisprudence doit aboutir a proposer et imposer des solutions qui
solent 2 méme de satisfaire les intéréts en cause : or, ceux-ci ne sont pas seulement ceux des
personnes privées, mais également celles des autorités publiques, qui peuvent, ou non, souffrir la
concurrence de leurs paires. Pour faciliter I'arbitrage entre ces divers statuta, les auteurs civilistes
nauront d’autre recours que de s’adresser au jus commmune, seul ensemble normatif ayant une
véritable vocation universelle.
3) Le recul de la /ex fori ne signifie pas qu’elle n’a plus de titre a s’appliquer a un ressortissant
étranger. Comme vont rapidement s’en rendre compte les canonistes et les civilistes, la force de
certaines traditions et de certains ancrages se révele, en diverses maticres, telle que la loi locale ne
va pas abdiquer, loin de 1a, ses prétentions a régenter les situations de conflit de lois. Si libératrice

¥ Voit, supra, pp. 4-5.

5071 faut, bien entendu, réserver, ici, le cas du demandeur étranger qui intente, de lui-méme, son action devant le
tribunal du for.

51 Jacopo BALDUINI (Jacobus Balduinus, 11235), qui fut un des éleves de Azon, est 'un des grands noms de
I'Université de Bologne en ce début de XIII¢ siecle. Jurisconsulte vers 1210, puis docteur en loi en 1213, il enseigne
ensuite a I’'Université, ou il donne des cours a Odofredo et au futur canoniste Henri de Suse (Hostiensis), jusqu’a ce
qu’il soit nommé podestat de Génes, de 1229 a 1230, afin de mettre sa science au service d’une réforme des statuts de
la cité ligure. Sa parfaite aisance dans le maniement des concepts juridiques explique son originalité et son esprit
d’indépendance, notamment a ’égard de son maitre. Il a exercé une profonde influence sur ses éleves et, par-dela, sur
I’Ecole d’Orléans de la deuxiéme moitié du XIII¢ siecle. Sur Balduini, voir Eduard-Maurits MEIJERS, « L'université
d'Orléans au XI1II¢ siecle », Etudes d'bistoire du droit, éd. Robert Feenstra, Leyde, 1959, vol. 3, pp. 3-148 ; Roberto
ABBONDANZA, « Baldovini Iacopo », Digionario biografico degli Italiani (dir. A.M. Ghisalberti), Rome, volume 5, 1963, pp.
521-525 et Filippo LIOTTA, « Notizie su lacopo Baldovini e Bartolomeo da Saliceto », Studi senesi, 1964, vol. 13, pp.
501-517.
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que soit 'opinion soutenue par la glose Qwod si Bononiensis, elle ne peut faire en sorte de battre en
breche la dimension publiciste du conflit de lois et elle ne peut dissuader certains juges d’appliquer
leur propres lois quand il y va de I'intérét supérieur de la cité. 1l arrivera donc que le réglement du
conflit de lois se fasse en faveur de la loi locale, territorialement compétente et étendue aux
étrangers de passage, sans qu’il soit nécessairement fait allusion a la /x fori. De cette maniere de
penser, la matiere pénale en offre un bel exemple.

Ce sont ces diverses considérations, conformes a Iesprit du temps en ce début du XIII*
siecle, qui emportent I'assentiment de la doctrine civiliste, qui aura désormais toute licence pour
solliciter la richesse du Corpus et aboutir a des solutions argumentées. Ainsi, Accurse et Jacopo
Balduini, éleves d’Azon qui, sur ce point, s’inscrivent en rupture avec leur maitre, appuieront cette
opinion de leur autorité dans leurs gloses parues dans les années 1220%. A partir de la glose Qwuod si
Bononiensis, tous, qu’ils soient glossateurs ou commentateurs, porteront leur étude sur le conflit de
lois a partir du principe fondamental : statutum non ligat nisi subditos, sans jamais plus le démentir.

Section 3. Les dérogations au principe de Pexemption (XIII* — début XIV* siécles) : la

soumission a la loi pénale particuli¢re pro communi utilitate et Pinterdiction d’exporter les

marchandises.

L’abandon du dogme de la territorialité absolue, au profit d’une véritable théorie sur le
conflit de lois — qu’elle prenne P'apparence, chez les canonistes, du principe de I'exemption de
Iétranger ou, chez les civilistes, celle de la maxime statutum non ligat nisi subditos — imposait, de toute
évidence, a tous les juristes du début du XIII® siecle de reconsidérer le statut de 'étranger présent
sur le territoire et, partant, 'étendue de 'empire auquel peut prétendre la loi locale. Que Iidée
traditionnelle fat ainsi renversée pour avoir été jugée excessive est une chose; qu’elle soit
disqualifiée au profit d’'un retour a un régime de personnalité des lois en est une autre et jamais il ne
fut question chez les juristes de Uutrumque jus de franchir un tel pas. Ils étaient trop conscients de la
force que conservait le principe de territorialité pour s’en détacher pleinement. En revanche,
puisque celui-ci était devenu relatif et non plus absolu, il leur était désormais possible d’entamer, a
travers leurs gloses, une étude approfondie par maticre et de déterminer ainsi les jura propria (lois
particulicres ou statuts) qui pouvaient encore, selon les cas, prétendre a étre d’application
territoriale.

52 ACCURSE, Glossa ordinaria, a la loi Cunctos Populos au titte De Summa Trinitate (C. 1. 1. 1), v° Quos : « L’argument
soutenu ici est que, si le Bolonais est assigné a Modeéne, il ne doit pas étre jugé selon les statuts de Modene, auxquels il
n’est pas soumis, puisqu’il est dit ici : « ceux que régit 'empire de notre clémence » » (Argumentum quod si Bononiensis
conveniatur Mutinae, non debet judicari secundum statuta Mutinae, quibus non subest: cum dicat « Quos nostrae clementiae regit
imperinm », Corpus juris civilis Justiniani cum commentariis Accursi, Lyon, 1627, 6 volumes, volume n°4, livre 1, titre 1, p. 13).
Sur Accurse, voir, supra, pp. 15-16, et note 37.

Jacopo BALDUINI, Glossa ad Codicens, a la 1oi Cunctos Populos au titre de De Summa Trinitate (C. 1. 1. 1) : (« De cette loi,
l’on peut induire que, si le ressortissant d’une cité citait en justice le ressortissant d’une autre cité que celui qui intente la
citation, les statuts de la cité dans laquelle il est cité ne devraient point lui porter préjudice. Il est vrai que 'on soutient
le contraire en se basant sur la loi Juris du titre De jurisdictione omnium judicinm et de foro competenti (C. 3.13.2), ou il est dit
que : actor sequitur forum rei, donc a ses propres dépens. Cependant, il semble plus vrai de soutenir la premicre
proposition et c’est ainsi qu’il doit étre jugé, méme s’il est Bolonais. Ja[copo Balduini] » (Ex ista lex potest elici argumentum
quod, si aliquis civis alicujus civitatis citare fecerit civem alicujus alterius civitatis quod illi civi qui citat, non debeant noceri statuta civitatis
in qua citatus est. Verum tamen est contra argumentum infra De jurisdictione omninm judicium et de foro competenti, lex: Juris, ubi dicitur
quod actor sequitur forum rei, ergo cum suo onere. Videtur tamen quod primum esse verius et ita debet judicari quamvis alind sit Bononie.
Jajcobus Balduinus], Glossae ad Codicems, Londres, British Museum, XI, Plut., VII (fol. 5), rapportée par Eduard-Maurits
MEIJERS, « L’histoire des principes fondamentaux », gp. cit.,, aux pp. 595-596. Sur Balduini, voir, supra, p. 22, note 51.

23



ANCEL Baudouin | Lois de police et ordre public dans le droit des conflits (XIIe-XXe¢ siecles) | avril 2019

Dans un élan commun, mais par des trajectoires différentes, canonistes et civilistes vont
s’attacher, tout au long du XIII® si¢cle et jusquau XIV® siécle encore, a aménager le nouveau
principe d’exemption de Iétranger en rappelant quelles en sont les exceptions. Dans certaines
maticres, et particulicrement quand viennent se méler au conflit de lois des considérations d’intérét
public, ’étranger est assimilé, quant aux effets de la loi locale, au membre de la communauté ou au
citoyen et soumis a la méme potestas statuendi. Parmi ces maticres ou I'empire de la loi locale
s'impose d’évidence a leurs yeux, comme les contrats ou les biens immobiliers, il convient d’en
distinguer ceux ou, de I'aveu propre de ces juristes, cet empire est justifié par « 'utilité commune
ou publique » : la loi pénale, qui contraint I'étranger ratione delictz, et, plus propre a la doctrine
civiliste, I'interdiction d’exporter des marchandises a I’étranger, pour prévenir les cas de pénurie.
Cette prohibition, édictée par les autorités publiques, répond a un impératif majeur de préservation
de Tordre juridique et économique du for, autorisant ainsi son extension aux ressortissants
étrangers présents sur le territoire. C’est donc tout a la fois en application et en réaction par
rapport au nouveau principe que se discernent, en creux, les figures annonciatrices des « lois de
sureté » et des « lois de police ».

Toutefois, si, dans le cas de I'interdiction d’exportation, 'application impérative de la loi
territoriale ne suscite ni difficulté, ni contestation, la soumission de I’étranger a la loi locale en vertu
de lapplication de la /lex loci delicti, elle, nourrit de longues discussions entre les divers intervenants
tout au long du XIII® si¢cle afin d’en cerner les contours et, surtout, les limites qui doivent en
tempérer la rigueur. Le principe d’exemption est désormais trop bien ancré dans les consciences
pour que les canonistes, et les civilistes aprés eux, ne soient pas mus par volonté d’épargner a
Iétranger l'application d’une loi locale qui lui serait inconnue. Dans cette question de la
connaissance ou de Iignorance du droit local, le jus commune est alors appelé a jouer un role
d’étalon-maitre, chez les canonistes comme chez les civilistes.

Dans une période d’intense travail doctrinal, au terme duquel les régles de conflit
parviennent a maturité, la Jex loci delicti, davantage que la regle relative a I'interdiction d’exportation,
connait ainsi une destinée des plus singulieres. Les termes mémes de la décrétale A nobis,
promulguée en 1193, qui intervient en maticre délictuelle pour consacrer le principe d’exemption
de I’étranger, font naitre une controverse parmi les canonistes sur son interprétation et sur le type
d’acte qu’il vise: cette controverse ne trouve son terme qu’avec une deuxieme décrétale, Uz
animarnm, prise par Boniface VIII en 1298. La soumission de I’étranger a la loi pénale particulicre
ne fait dés lors plus aucun doute, mais elle est désormais assortie de 'excuse d’ignorance légitime
qui peut étre accordée ou refusée a un tel justiciable (§ 1). Chez les civilistes, en revanche, les deux
lois d’application territoriale, qui concernent I'interdiction d’exportation et la /fex loci delicti, sont,
pendant longtemps, communément acceptées sans soulever d’intenses débats parmi les différents
auteurs. C’est sous I'influence de la doctrine canonique que leur conception de la loi applicable aux
délits commence a s’infléchir et a évoluer vers une articulation qui prenne désormais en compte la
conformité au droit commun et 'excuse d’ignorance légitime (§ 2).

§ 1. La soumission de P’étranger a la loi pénale particuliere pro communi utilitate chez les

canonistes.
La doctrine de Huguccio, qui formulait, des la fin des années 1180, le principe de

I'exemption de I’étranger a I’égard des lois particulicres du territoire, a trouvé sa consécration quasi
immédiate dans la décrétale A nobis en date de 1193, méme si le type d’acte normatif visé par ce
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texte a été sujet a débat. En vertu de l'autorité qui émane de la loi pontificale, le principe ne fut
plus jamais remis en cause par la doctrine canonique ultérieure. Les canonistes s’en sont bien plutot
servis pour en faire le vrai point de départ de leurs développements en matiere de conflits de lois.
Si grande que soit la valeur de la regle officiellement consacrée, elle n’épuisait pas, a elle seul, toutes
les réflexions sur le sujet. Bien au contraire, doctrine et législation se sont accordées sur la nécessité
de lassortir d’exceptions justifiées par la considération des intéréts en cause et des maticres
concernées. Grace au travail patient de la doctrine canonique du XIII® si¢cle, soutenue par les
textes pontificaux, le principe s’est avéré, au moins, aussi riche des exceptions qui lui ont été
reconnues que des déclinaisons qui en ont été faites.

Parmi ces exceptions, qui touchent a des domaines importants de la vie juridique (lois
pénales, contrats, immeubles, formes des actes juridiques), la loi pénale se distingue, trés tot, par
P'unanimité qui se dégage pour reconnaitre la territorialité de principe qui la caractérise et qui peut
se réclamer de Pautorité du canon Quae contra™. La décrétale A nobis, qui semble, a premiére vue,
soutenir le contraire en maticre pénale, offre ainsi 'occasion a ensemble de la doctrine de disserter
sur le sens, la portée et les limites a accorder a ce texte (A). Le débat qui s’engage, tout au long du
XIII® siecle, sur ce texte fondamental, n’est définitivement tranché que par une seconde décrétale,
la décrétale Ut animarum prise par Boniface VIII en 1298. Si ce dernier texte réaffirme le principe
de la soumission de ’étranger a la loi pénale du territoire, il tire le bénéfice d’un siecle de réflexion
doctrinale et affine la reégle de conflit en lui reconnaissant une possible dérogation, dans le cas ou
Iétranger peut se prévaloir d’une ignorance du droit local pour s’excuser de son inobservation (B).
Les commentateurs de la décrétale, en particulier Guy de Baiso et Jean André, contribueront a en
éclaircir les termes et a poser les fondements du droit canonique en la matiére.

A. De la décrétale A nobis (1193) a la décrétale U? animarum (1298) : Pobligation indirecte de
I’étranger et sa soumission a la loi particulicre ratione delict:.

La décrétale A nobis, promulguée en 1193 par le pape Clément III ou par son successeur
Célestin III, demeure I'un des textes fondamentaux du droit canonique en maticre de conflits de
lois. Elle 2 méme trouvé sa consécration en étant insérée, des 1234, dans le Liber Extra, ou
Décrétales de Grégoire IX, au canon 21, au livre V, au titre XXXIX De sententia excommunicationis. Le
canon A nobis a été, par la suite, allégué par la plupart des Décrétalistes pour justifier le principe de
I’exemption, mais son interprétation n’a pas été de tout repos. En effet, il doit sa notoriété autant
pour la confirmation qu’il apporte officiellement a la doctrine professée, a la méme époque, par
Huguccio, que pour la controverse que ses termes mémes ont pu susciter parmi ses
commentateurs :

[Canon A nobis] Tu nous as demandé si, au cas ou quelqu’un a statué en ce sens : « Que celui qui se
sera rendu coupable de vol soit excommunié », pareille sentence générale se réfere aux sujets de celui
qui I’a prononcée ou si 'on doit en étendre les termes a tous ceux qui ne se trouvent pas sous sa

juridiction. A cela, nous répondons que ceux qui ne sont pas ses sujets ne sont pas tenus par une

53 Sur chacune de ces dérogations au principe de 'exemption de I’étranger aux lois particulieres du territoire, voir
Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des lois », op. ¢it., pp. 307-321 et Willy ONCLIN, De ferritorialitati
vel personali legis indole, op. cit., pp. 23-100, ainsi que son article : « Le statut des étrangers dans la doctrine canonique
médiévale », op. cit., spéc. pp. 52-62.

Sur le droit pénal canonique, voir aussi les quelques pages qu’y consacre Henri DONNEDIEU DE VABRES, Infroduction a
Létude du droit pénal international, Paris, 1922, pp. 81-93 (ci-devant : Introduction).
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telle sentence, sauf dans le cas ou des pouvoirs plus grands et plus étendus lui auraient été déférés
par le délégant.>*

Davantage que le sens de cette disposition, c’est son champ d’application qui a soulevé de
nombreuses questions que la doctrine canonique du XIII® siecle s’est donnée pour mission de
résoudre. Quelle portée convenait-il d’accorder a la régle qui est formulée et a la regle contre
laquelle elle semble s’ériger ? En effet, si la décrétale semble s’intéresser exclusivement a la question
de la sentence d’excommunication et, ainsi, intégrer les dispositions a caractére pénal, il semble
bien que lintention du législateur ait été, ici, de se conformer a 'enseignement de Huguccio et de
donner son assentiment au principe que celui-ci avait formulé quelques années auparavant et qui
tranchait avec la doctrine qui était traditionnellement regue jusqu’alors.

Les canonistes qui, dés avant méme son insertion dans le Liber Extra, ont eu a commenter
cette décrétale, n’ont pas manqué de procéder a un jeu de distinctions pour tenter de percer a jour
ce que ce texte avait de plus sibyllin. Pour déterminer ’étendue de I'obligation a laquelle I’étranger
est soumis a I’égard de la loi particuliére qui a cours sur le territoire ou il se trouve, les canonistes
ont ainsi distingué entre I'obligation directe de la loi, c’est-a-dire celle qui résulte de la potestas
statuendi et qui s’applique a ses seuls sujets, et 'obligation indirecte, c’est-a-dire celle qui trouve sa
justification en dehors de la loi méme. Cette distinction essentielle, lentement dégagée tout au long
du XIII® siecle et, sans doute, déja apercue par Huguccio, nous est rapportée par le canoniste
Guillaume Durand dans son célebre Speculum judiciale, rédigé dans les années 1270 :

Et tu noteras qu’une loi n’oblige que ceux qui sont les sujets du législateur... Mais, évidemment, cela
est contraire a ce qu’enseigne la Distinction VIII, canon 2, Quae contra mores. .. D’aucuns soutiennent,
par conséquent, que, méme si une loi n’oblige pas ceux qui ne sont pas sujets de maniere directe, elle
les oblige cependant de manicre indirecte. Car, si un Biterrois conclut un contrat avec un
Narbonnais a2 Narbonne, il doit suivre les statuts et la coutume de Narbonne, car le demandeur doit

se soumettre au tribunal et au droit du défendeur...5>

L’étranger n’entrant pas dans le périmetre de la sujétion a égard du législateur local, il est,
en principe, exempt de 'observation des dispositions qui émanent de ce méme législateur : il n’est
donc soumis a aucune obligation directe par rapport aux autorités publiques du lieu. En revanche,
en vertu des actes qu’il peut passer ou des faits qu’il peut commettre sur ce territoire, il est tenu par
une obligation indirecte, qui le rend justiciable des tribunaux du lieu, ainsi que des lois qui y ont

5 Liber Extra, canon 21, A nobis, au livre V, titte XXXIX De sententia excommunicationis, 1 = A nobis fuit ex parte tua
quaesitum utrum i quis ita pronunciaverit : « quisquis furtum fecerit excommunicatus sit» : haec generalis clausula ad ipsins
excommunicatoris subditos referatur, an generaliter extendatur ad omnes qui non sunt de iurisdictione illins ? Ad quod dicimus, quod hac
sententia non nisi subditi obligantur, nisi forte plus contulerit maior et largior auctoritas delegantis.

55 Guillaume DURAND, Speculum judiciale, livre IV, 1ere sous-partie, De constitutionibus, n°5 et 6, § Et nota: Et nota gnod
constitutio solum ligat subjectos constitnentis ... Sed evidenter est contra VIII Distinctio, Quae contra mores... Unde dicunt alii quod
licet constitutio non liget directe non subjectos, ligat tamen indirecte. Nam si Bitterensis convenit Narbone Narbonensem, sequitur statuta et
consuetudinem narbonensem, nam actor forum rei et jura fori sequi debet ... (Speculum juris cum |. Andreae, Baldi et aliornm additionibus,
t. IIT et IV, Venise, 1585, pp. 79-80).

Guillaume Durand I’Ancien (v. 1230-1296), dit le Specutator, se présente comme le docteur de la juris pratica, qui tente
d’appréhender les regles canoniques, et interprétation que la doctrine leur donne, a travers des problemes pratiques.
Dans son ceuvre majeure, le Speculum judiciale (ou juris), rédigé dans les années 1270 et révisé jusque dans les années
1290, il s’appuie fortement sur les ceuvres de ses prédécesseurs, et, en particulier, celle de son maitre Hostiensis, et il les
confronte, sans faire toujours preuve de beaucoup de soins et sans toujours chercher a en faire la concordia. 11 est évéque
de Mende de 1285 jusqu’a sa mort en 1296. Sur Guillaume Durand et le Speculum judiciale, voir Franck ROUMY,
« DURAND (D#urantis) Guillaume, I’Ancien », in Patrick ARABEYRE, Jean-Louis HALPERIN et Jacques KRYNEN (dir.),
Dictionnaire historique des juristes frangais, XII'-XX° siécle, 2¢me édition, Paris, 2015, pp. 281-283.
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cours. Si la décrétale A4 nobis ne fait, au fond, que consacrer le principe de lexemption de I’étranger,
elle n’épuise pour autant pas 'enticreté du débat et elle n’apporte pas une réponse claire a une
question qui agite beaucoup la doctrine canonique : la regle de 'exemption qu’elle pose doit-elle
s’étendre a tout le champ du droit pénal ?

Huguccio, le premier, semble-t-il, a soutenu explicitement, des la fin du XII® siecle, que, en
dépit de I'exemption dont il devait bénéficier d'une maniére générale, I'étranger était néanmoins
soumis au respect d’un certain nombre de lois particulicres et, notamment, des lois pénales qui ont
cours sur le territoire. Pour cela, le célebre Décrétiste a pris appui sur le canon Ib/ (cause III,
question III, 1) du Décret pour énoncer la regle en question et, en guise d’illustration, développer
le cas de 'archevéque dont le comportement hors de son archidiocése est délictueux au regard des
reégles posées par les autorités locales. Huguccio décide alors que 'archevéque délinquant peut étre
jugé par ces autorités locales, quand bien méme il n’est pas soumis a leur pouvoir, et ainsi encourir
la peine d’excommunication qu’elles auront édictée par une disposition générale contre les auteurs
de telles infractions :

[Canon Ib7] Car Iétranger qui commet le délit dans un territoire est justiciable du tribunal ou siege le
juge de ce territoire, a raison du délit qu’il a commis. Car quelqu’un peut étre attrait devant le
tribunal d’un juge étranger pour de multiples raisons : a raison d’un délit, a raison d’un contrat, a
raison de son domicile, a raison du lieu de situation d’un bien... Que doit-on décider lorsqu’un
archevéque commet semblable délit dans I’archidiocese d’un autre archevéque ou dans le diocése de
I’évéque suffragant d’un autre métropolitain ? Je concede qu’il pourrait étre excommunié par ledit
archevéque ou ledit évéque suffragant dans le diocese desquels il a commis son délit. Je prends
argument du canon Do (distinction XCVI, canon 10), dans lequel Saint Ambroise a excommunié
I’empereur (Théodose) pour un crime qu’il avait commis a I'intérieur de son diocése, ce qu’il n’aurait
pas osé faire autrement. Mais, par exemple, un évéque jette comme anathéme : « quiconque se
rendra coupable d’une pareille arrogance se rend passible d’excommunication », et, ensuite, I’évéque
d’un autre diocése ou son propre archevéque ou un autre archevéque encourt ainsi ladite sentence
d’excommunication. Mais est-ce que la sentence de I'évéque du lieu les oblige ? Non, parce que celui
qui appartient a un autre diocese, et qui va a 'encontre de cette sentence, ne sera pas lié par cette
sentence, parce que cette sentence qui aura été prononcée par celui qui n’est pas son juge n’aura pas
de force a son égard, ainsi que le démontrent les premiers canons de la question I de la Cause II du
Décret. Mais il encourt la sentence d’excommunication par la seule autorité du canon, parce qu’il se
rend passible d’un fait déja condamné et quiconque se rend coupable d’un fait déja condamné par
une sentence d’excommunication doit étre jugé de la peine de 'excommunication, en vertu de
'autorité du canon, ainsi que les prouvent les questions I, IT et IIT de la Cause XXIV36,

I ne fait aucun doute que la glose sur le canon I/ traite principalement de la compétence
judiciaire en maticre de délits et, donc, en espéece, de la compétence de I'évéque du lieu a connaitre
du délit perpétré par Iétranger. Mais Huguccio insiste tout autant sur la compétence 1égislative :

5 HUGUCCIO, Summa Decreti, glose au canon Ibi, cause 111, question VI, 1 : Nam extranens qui delinguit in alterius territorio,
ratione delicti, efficitur de foro judicis illins loci. Nam multis rationibus sortitur quis forum alterius judicis, ratione delicti, ratione
contractus, ratione domicilii, ratione rei sitae... Quod si archiepiscopus committat tale crimen in parochia archiepiscopi vel episcopi
suffraganei alterius archiepiscopi, concedo quod possit excommunicari ab illo episcopo vel archiepiscopo in cujus episcopatu delinquit.
Argumentum Dist. XCVI, duo, ubi Ambrosius ratione criminis in sua parochia commissi excommunicavit imperatorem, guod aliter non
anderet. Sed ecce episcopus generaliter anathematisat : quicumque inciderit in tali superbia excommunicationem incidit et postea alins
episcopus vel archiepiscopus suus vel alienns incidit in exccommunicationem sic. Sed numquid ligatur sententia illins episcopi. Non quia nec
et aliquis parochianus alterius, si contra fecerst, ligabitur ejus sententia, quia sententia a non suo_judice non valet, ut C. II, qu. I, in princ.
Sed anctoritate canonis sententiam excommunicationis incurret, quia incidit in_factum jam damnatum, judicatur a canone excommunicatus.
Argumentum C. XXIV, qu. 1, 2 et 3 (Codex Parisianus, 3891, fol. 1211, col. 2, cité par Willem ONCLIN, « La contribution
du Décret de Gratien », gp. cit., pp. 138-139, note 59).
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I’évéque du lieu a parfaitement le pouvoir de soumettre asuctoritate canonis étranger délinquant a la
sentence générale qu’il a portée et a laquelle il donne la valeur d’une loi. La solution préconisée par
Huguccio a ainsi pour conséquence de faire entrer la matiére pénale dans la catégorie des
exceptions au principe général d’exemption et de soumettre ’étranger a la loi et la juridiction du
lieu ratione delicts.

La Glose ordinaire an Décret, par I'intermédiaire de Jean le Teutonique et Barthélémy de
Brescia, souscrit a opinion de Huguccio, qu’elle rapporte, et elle n’hésite pas, pour cela, a recourir
a lautorité d’une loi romaine, la loi Praeses provinciae (D. 1.18.3), qui, en vérité, est relative a la
détermination du juge compétent. Son attitude confirme que, des la premiere moitié du XIII®
siecle, la doctrine canonique s’est convaincue que, soumis a la loi pénale territoriale, étranger est,
sur ce point, complétement assimilé au sujet du législateur. En particulier, deux gloses,
respectivement au canon [4: (cause 111, question III, 1) et au canon I/ud (distinction XII, canon 4),
portent la marque de Barthélémy de Brescia, qui, dans la lignée de son prédécesseur Huguccio, lie
compétence judiciaire (forum loci delicti commissi) et compétence 1égislative (lex loci delicti commissi) -

[Canon Ib] V° Causa. De méme, considére le cas dans lequel 'évéque porte la sentence suivante :
«que celui qui a commis tel fait soit excommunié ». Huguccio nous dit : méme si un archevéque
commet tel fait dans le diocese d’un évéque, il doit étre excommunié, non pas en raison de lautorité
personnelle de I’évéque, mais en raison de I'autorité méme du canon, parce que la sentence poursuit
un fait qui a déja été condamné, comme le veut le canon XXIV, question I, aux canons 1, 2 et 3.
Mais Ton peut alléguer dans le sens inverse le canon A nobis (X. V, XXXIX De sententia
exccommunicationis, 21). Laurent d’Espagne dit, a ce propos, que 'archevéque ne releverait pas du
tribunal de I’évéque, parce que lui-méme serait le juge ordinaire de toute la province, en s’autorisant
du deuxieme canon de la question III de la cause IX et du canon Quoniam (Distinction LXV, canon
7) du Décret. Donc, I'évéque ne peut excommunier I'archevéque, mais il peut excommunier
n’importe quel autre évéque, sans, pour autant, pouvoir le déposer. Jea[n le Teutonique].

Je crois, pour ma part, que Huguccio a décidé justement, parce que, en ce qui concerne le crime,
I'archevéque devient le sujet de I’évéque pour les raisons alléguées ci-dessus. Voir, a ce sujet, la loi
Praeses provinciae, au titre De officio praesidis (D. 1.18.3). Blarthélémy de Brescia].>’

[Canon Ilud) N's contrario more. Je crois, pour ma part, que le juge jugera selon la coutume du
défendeur, en vertu de la regle actor sequitur forum rei, comme le prouve le canon Quum sit generale du
Liber Exctra (X. 11, 11, 8), sauf s’il est conduit devant un tribunal étranger, en raison d’un contrat ou
d’un délit, parce que, en ce cas, 'on observera la coutume du lieu ou il a contracté ou du lieu ou il a
commis un délit, comme le prouvent le canon Quae contra mores (distinction VIII, canon 2) du Décret
et le canon Licet ratione delicti du titre De foro competenti du Liber Extra (X. 11, 11, 20). Bar[thélémy de

Brescia].>®

57 Jean LE TEUTONIQUE (et Barthélémy DE BRESCIA), Glose ordinaire sur le Décret, cause 111, question VI, canon 1, v°
Causa (édition du Corpus juris canonici, Rome, 1582, disponible en ligne sur le site de la bibliotheque de I'Université de
Californie a Los Angeles : http://digitallibrary.ucla.edu/canonlaw/index.html) : Items pone quod si tulerit Episcopus
sententiam : Qui hoc fecit, sit excommunicatus. Dicit H [ugnecio] : etiamsi Archiepiscopus hoc fecit in dioecesi, est excommmunicatus non ab

homine, sed a canone, quia sententia sequitur factum jam damnatum, C. 24, qu. 1, ¢. 1.2.&3. Sed contra, Extra, De sententia
excommunicationis, ¢. A nobis. Laurentius dicit quod Archiepiscopus non sit de foro illius, cum ipse sit judex ordinarius totins provinciae,
C. 9, qun. 3, ¢. 2 et 65 Dist., c. guoniam. Unde eum non potest excommunicare, sed alinm quemlibet Episcopum potest excommunicare,
non tamen deponere. loa[nnes Tentonicus].

Ego credo H [ugnecionem] bene dicere, quia, propter crimen, efficitur subjectus Episcopi propter rationes superins allegatas. Blartholomens
Brixciensis]. [f. de officio praesidis. /. 3.

58 Jean LE TEUTONIQUE (et Barthélémy DE BRESCIA), Glose ordinaire sur le Décret, Distinction XII, canon 4, l/ud, v's
Contrario more (édition du Corpus juris canonicz, Rome, 1582, disponible en ligne sur le site de la bibliotheque de
I'Université de Californie a Los Angeles : http://digital.library.ucla.edu/canonlaw/index.html) : Ego credo quod judex
Judicabit secundum consuetudinem rei, cum actor forum rei sequatur, ut extra. de for. compe. quum sit generale, nisi ratione contractus vel
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Si, dés Huguccio et la Glose ordinaire, 1a doctrine canonique s’accorde, de maniére unanime,
sur le fait que la soumission aux lois pénales est I'une des plus certaines dérogations que puisse
connaitre le principe de exemption, elle doit néanmoins composer avec linterprétation de la
décrétale A nobis, puisque cette dernicre semble, a premicre vue, étendre les effets de ladite
exemption a la mati¢re pénale. Par conséquent, comment concilier la décrétale avec I'obligation
indirecte de I'étranger née du délit qu’il a commis a lintérieur du territoire ? Les canonistes du
XIII® siecle vont ainsi s’efforcer de trouver la maniere la plus adéquate d’allier ces deux directives
en apparence contradictoires.

Preuve, s’il en fallait, que ce travail d’interprétation n’était pas des plus aisés, les
décrétalistes proposent, successivement, plusieurs explications qui n’emporteront pas toujours
I'adhésion de leurs pairs et successeurs. A cet effet, ils mobilisent aussi bien les ressources du droit
canonique que du droit romain pour soutenir leurs opinions. Tancréde, le premier, qui rédige son
apparat sur la Compilatio secunda dans les années 1210, tente de lever la difficulté en préconisant,
dans sa glose au canon A nobis, que 'évéque mentionne expressément que sa sentence s’applique
au diocese s’1l veut ’étendre aux étrangers. Par conséquent, et a cette condition, elle est considérée
comme d’application territoriale :

[Canon A nobis) N° Restititur: a raison du délit, 'on devient le sujet et le paroissien d’un autre,
comme le prouvent les canons Episcopus (cause VI, question III, canon 1) et Ib7 (cause III, question
VI, canon 1) du Décret, ainsi que le titre Ubi de criminibus agi oportet du Code (C. 3.15), Pauthentique
Qua in Provincia (Novelle 69, 1, sous C. 3.15.2) et la loi Quicumqne (C. 3.24.1). Par conséquent, tous
sont obligés, étant donné qu’ils sont les sujets de celui-ci. Je réponds : si les termes sont mentionnés
de manicere générale : « Que celui qui se sera rendu coupable de vol dans n’importe quel lieu », alors,
seulement, ses sujets seront liés, dans la mesure ou il est dit ici qu’ils ont commis un vol ailleurs que
dans sa province. C’est ainsi que je comprends ce qui est dit, dans pareil cas. Mais, s’il est dit : « Que
celui qui se sera rendu coupable de vol dans mon diocése », alors, a raison du délit, tous ceux qui ont

commis un délit ici sont liés par cette sentence pour la raison évoquée précédemment.

Cette distinction entre application extraterritoriale et application territoriale voulue par le
législateur particulier a pu produire son impression sur les successeurs de Tancréede, comme
Innocent IV ou Hostiensis, mais sans que ceux-ci jugent nécessaire de reprendre a leur compte son
interprétation. En fin de compte, c’est en introduisant, par I'intermédiaire de Innocent IV, une
distinction entre la loi ou le statut, d’une part, et le précepte pénal ou la sentence générale — la seule
expressément visée par la décrétale A nobis —, de 'autre, et en séparant les deux cas de figure que

les canonistes vont finir par trouver la solution.

maleficii factus sit de foro alterius, quia tunc servabitur consunetudo loci ubi contraxit vel ubi delinguit, ut. D. VIII Quae contra mores &
extra. de for. compe. ¢. ult. Bar[tholomens Brixiensis).

5 TANCREDE, Glosa ad compilationem Lam, live V, titre XVIII, canon 10, A nobis, V° Resistitur : Ratione delicti efficitur quis
subditus et parochianus alterius, ut C. 6, Quaestione 3, ¢. 1; Causa 3, quaestione 6, ¢. 1; Codex I, 15 ; Auth. Qua in provincia ;
Codex, 111, 24, 1.. 1 ; ergo universi ligantur, cum sint ejus subditi. Respondeo : si generaliter protulit verbum « quisquis furtum fecerit
ubicungue », tunc solummodo subditi ligantur, sicut hic dicitur, quod alibi quam in ejus provincia furtum fecerunt. In quo casu intelligo
quod hic dicitur. Si vero dixerit : « si quis furtum fecerit in parochia mea », tunc ratione delicti omnes, qui ibi delinquunt, ligantur illa
sententia ratione prius dicta (Bibliotheque de Bamberg, Ms. can. 19 (P II 6), fol. 115, reproduit par Karl NEUMEYER, Die
gemeinrechtliche Entwickelung des internationalen Privat- und Strafrechts bis Bartolus, 11, p. 139).

Tancrede (11235), éleve de Laurent d’Espagne, et professeur a Bologne est le premier a se consacrer uniquement aux
commentaires de décrétales. Il est connu pour avoir commenté les trois premicres des guingue Compilationes antiguae (qui
précedent immédiatement les Décrétales de Grégoire IX) et pour étre Pauteur de la cinquieme, la Compilatio quinta sux
Pordre du pape Honorius III (1216-1227). Auteur tres fécond, il meurt peu apres la publication des Décrétales de
Grégoire IX, sans avoir eu le temps de reprendre ses commentaires sur les Compilations.
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En effet, Innocent IV, qui écrit vers 1245, considere que I'étranger est soumis aux
coutumes et aux lois qui ont cours sur le territoire ratione delicti, a condition qu’il ne bénéficie pas
d’un privilege qui 'en exempterait. En revanche, la sentence générale ou le précepte pénal n’oblige,
conformément aux termes de la décrétale, que les seuls sujets. Dans son Apparatus in quingue libros
decretalinm, le principe qu’il énongait déja brievement dans la rubrique De consuetudine (X. 1.4.6) est

repris, complété et nuancé dans son commentaire sur le canon A nobis :

[Rubtique De consuetudine, n°6] Note bien cependant que 'on doit obsetver la coutume du lieu ou le
contrat est conclu... et la coutume du lieu ou le délit est perpétré, comme le prouve la loi Swunt
guaedam du Digeste (D. 47.11.9)%0.

[Canon A nobis| V° Furtum : il en irait autrement s’il avait précisé : « quiconque dans mon diocese »,
parce que, dans ce cas, il était en son pouvoir de porter une sentence contre les étrangers a raison du
délit qu’ils ont commis, comme le prouvent la loi Quaestiones du titre Ubi de criminibus agi oportet du
Code (C. 3.15.1.) et ’Authentique Qua in provincia sous la Novelle 69. De méme, toujours dans cette
hypotheése, si un de ses sujets commet le vol en dehors des limites de son diocese, il n’est pas obligé.
Mais il en va différemment dans le cas ou I’évéque porte une sentence, selon les termes mémes de la
décrétale, sans préciser a qui elle s’adresse : parce que, dans ce cas, quel que soit I'endroit ou un de
ses sujets commet le vol, il est obligé. Cependant, on pourrait dire, sans erreur, que c’est une chose
que de prendre une loi (pénale) qui oblige également les non-sujets, selon le canon Quae contra
(distinction VIII, canon 2), sous réserve qu’une telle loi Pemporte sur les droits particuliers, selon le
canon Erit (distinction IV, canon 2). Ainsi, si un archevéque prend une loi selon laquelle tout
archevéque qui porte la croix dans sa province doit étre excommunié, la loi n’aura aucune valeur,
parce qu’elle n’est pas générale et parce qu'elle ne vise pas des sujets, dans la mesure ou aucun
archevéque ne compte d’archevéques qui lui soient subordonnés, mais vise seulement des étrangers,
contre lesquels il n’est pas permis de faire des lois, a moins qu’ils ne soient autrement tenus
d’observer les lois faites pour les sujets. Si, en revanche, il s’agissait d’un primat, qui, par hypothese,
compte des archevéques suffragants, il pourrait, a juste titre, faire ce genre de loi, parce que ceux-ci
seraient comme ses sujets. De méme, c’est une autre chose que de prononcer une sentence qui porte
en connaissance de cause que n’importe qui peut lui étre soumis a raison d’un délit déja commis
dans le diocese, ainsi que le prouve I’Authentique Qua in Provincia (Novelle 69, 1, sous C. 3.15.2).
Mais, a raison dun délit qui doit étre commis, il ne le peut pas. Par exemple, s’il dit: «je
t'excommunie si tu as agi dans une autre juridiction » ; ou méme s’il dit : « excommunie tous ceux
qui ont agi ». Auwuctoritas : c’est-a-dire sauf si le pouvoir de contraindre aussi ceux qui ne sont pas ses

sujets lui a été spécialement délégué par son supérieur direct!.

%0 INNOCENT 1V, In guingue libros decretalinm apparatus sen commentaria, Lyon, 1578, X., 1, IV De consuetudine, n°6 : Iilud
tamen not. quod consuetudo loci nbi contractus celebratus est servari debet... & loci ubi maleficium perpetratur, ut [f. de extraord. cri. .
pen. § sunt quidam (sic).

Innocent IV, ou Sinibaldo Fieschi, est né a Génes avant 1200 et a fait ses études a Bologne, en méme que Hostiensis.
Tous deux ont eu pour maitres en droit canonique, Jean le Teutonique, Vincent d’Espagne, Jacopo de Albenga et, en
droit civil, Azon et Jacopo Balduini, envers lequel il professe une grande considération. Juriste a la Curie dés 1226 et
cardinal a partir de 1237, il est élu pape en 1243 et le demeure jusqu’a son déces en 1254. Excellent canoniste, il est
surtout connu pout son Apparatus in quingue libros Decretalinm, publié vers 1245,

SVINNOCENT 1V, Iz guingue libros decretalinm apparatus seu commentaria, Lyon, 1578, X., V, XXXIX, 21, V° Furtum : Secus si
dixcisset : quicunque in dioecesi mea, quia tunc ratione delicti potuit in extraneos sententiam ferre. C. Ubi de criminibus agi oportet, 1 et in
Authentica : Qua in provincia. Et tunc si subditus suns fecerit furtum extra dioecesim, non ligatur ; secus si ferat sententiam secundum
verba decretalis, indeterminate, quia tunc ubicunque subditus suns furetur, ligatur. Posset tamen dici non male, quia alind est legem facere,
guace etiam ligat non subditos, V'III Distinctione, Quae contra, dummodo talis sit lex gualem jura precipinnt. Distinctione 4, Erit. Unde
si aliquis archiepiscopus faceret legem quod quicungue archiepiscopus feret crucem in provincia sua, esset excommunicatus, lex non valeret,
qguia non est generalis, et quia non comprebendit subditos, quia nullus archiepiscopus habet subditos archiepiscopos, sed extraneos tantum,
contra quos non licet facere legem, licet alias legem in subditis factam servare teneantur. Si autem patriarcha esset qui haberet archiepiscopos
sugraganeos, ille hanc legem posset bene facere, quasi in subditis. Item alind est sententiam ferre quae fertur cansa cognita, quod quilibet
potest ratione delicti jam commissi in dioecesi, ut in Authentica : Qua in provincia. Sed ratione committendi delicti facere non potest, puta :
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Dans cet extrait, Innocent IV rapporte I'interprétation de son prédécesseur Tancrede pour
mieux imposer la distinction qui lui est chere, a grands renforts de textes romains. L’idée défendue
en est que la loi pénale s’applique a tous ceux qui sont présents sur le territoire, étrangers comme
sujets, pour peu qu’elle soit générale et ne se heurte pas aux privileges, a la différence du précepte
pénal (ou de la sentence pénale) qui n’oblige que les seuls sujets. Si un étranger, présent sur le
territoire, devait manquer a I'observation d’un tel précepte, alors, il faudrait s’en remettre au droit
commun de I’Eglise, si celui-ci a prévu des peines pour la commission d’une telle infraction, et, en
aucun cas, 2 la législation locale®.

Si Hostiensis reprend, en grande partie, les éléments de réflexion livrés par son
contemporain Innocent IV, c’est toutefois pour donner de la loi pénale une lecture bien différente,
qui donne toute sa force au principe de territorialité qui caractérise cette loi. En effet, dans son
ceuvre-maitresse Lectura sive Apparatus super quingue libris Decretalium, il considére qu’en maticre
pénale, la loi et le précepte obligent I’étranger ratione delicti, quand bien méme la loi ne viserait que
les étrangers. De méme, il répond a 'argument de Tancréde, qui exigeait une mention expresse du
caractere territorial du précepte pour que ce dernier puisse obliger les étrangers, en partant du
principe que, le précepte ne pouvant viser que le délit commis a I'intérieur du diocese, le caractére
territorial est toujours sous-entendu et qu’il n’est nul besoin d’exprimer une telle restriction :

[Canon A nobis] Deuxiéme partie. « Ceux qui ne sont pas ses sujets » : ils le sont seulement a raison
du domicile de leur personne ou de leur délit... Cependant, notre Maitre [Jacopo de Albenga] note
ici que les non-sujets ne peuvent étre obligés pour le délit qui n’a pas encore été commis, mais ils
peuvent seulement I’étre pour le délit déja consommé. Voyez le titre Ubi de criminibus agi oportet du
Code (C. 3.15) et ’Authentique Qua in Provincia Novelle 69, 1, sous C. 3.15.2), laquelle prend plutot
le parti contraire, puisqu’elle ne distingue pas d’ou ils sont originaires : pour cette raison méme, nous
ne devons pas non plus distinguer. De méme, [Jacopo] note que, si la sentence est formulée ainsi :
«que celui qui, a I'intérieur de notre diocese, commet un vol soit excommunié », alors, elle oblige le
non-sujet qui vole a l'intérieur de ce diocese, mais elle n’oblige pas le sujet s’il vole en dehors de ce
méme dioceése. Mais quand elle est ainsi formulée : « quelqu’un commet un vol », comme c’est le cas
ici, alors, elle oblige partout le sujet qui a commis un vol a 'intérieur de son dioceése. Cependant, elle
n’oblige pas le non-sujet qui vole a lintérieur du diocése, selon T[ancrede]. Ce qui n’est pas
satisfaisant : en effet, je comprends, a moins qu’elle ne le précise autrement, que la sentence se
restreint au diocese ou au territoire de celui qui I’a prononcé, quant au lieu et, de méme, quant aux
délinquants, d’ou qu’ils soient originaires. Les arguments sont tirés des lois Praeses provinciae et
Congruit du Digeste (D. 1.18.3 et 1.18.13) et de I’Authentique De collatoribus, au paragraphe jubemus
(Novelle 128, 2). Qu’en est-il lors qu’un archevéque excommunie tous ceux qui portent la croix
devant eux dans sa province ? Est-ce qu’un archevéque étranger qui porte, dans cette province, la
croix doit étre excommunié ? Notre Maitre dit que non, dans la mesure ou un archevéque n’est pas
en mesure de prendre une telle loi, parce qu’il n’a pas d’archevéques qui lui soient suffragants. Mais,
si un primat prenait une telle loi, alors, elle obligerait, comme le prouve le canon Quae contra mores
(distinction VIII, canon 2). Toutefois, qu'un archevéque puisse prendre ce genre de loi, 'on trouve
un argument convaincant en ce sens dans ce qu’on lit et 'on note, ci-dessus, dans le canon Ex
tuarum du titre De anctoritate et usu palii du Liber Exctra (X. 1, VIII, 5).63

excommunico te, de aliena jurisdictione, si hoc egeris ; vel etiam si dicat : excommunico omnes qui hoc egernnt. - Authoritas. Id est nisi ex
speciali anthoritate Superioris sibi concessum sit, guod etiam non subditi astringantur ejus sententia.

92 Sur la doctrine de Innocent IV en matiére pénale, voir Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des
lois », gp. cit., pp. 304-315.

03 HOSTIENSIS, Lectura sive Apparatus domini Hostiensis super quinque libris Decretalium, Paris et Strasbourg, 1512 (t. 2, livres
3-5), X. V, XXXIX, 21, canon A nobis, § Ad guod dicimus : Secunda pars. Nonnisi subditi ratione domicilii persone vel delicti....
Tamen Dominus noster [Jacobus de Albenga) notat hic guod ratione futuri delicti non potest ligare non subditum, sed ratione preteriti
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Ainsi, faisant appel aussi bien aux textes de droit romain qu’aux textes canoniques pour
établir sa doctrine sur les plus solides fondements, Hostiensis révele 'attachement des décrétalistes
a la théorie de la soumission indirecte de I’étranger au regard des lois pénales, théorie que formule,
peu de temps apres sa Lectura, un de ses disciples, Guillaume Durand. Mais I'intransigeance de sa
doctrine n’est pas absolue et le cardinal d’Ostie est aussi le premier de tous, canonistes comme
civilistes, a envisager de tempérer la rigueur du principe par 'invocation de I'excuse d’ignorance de
la loi applicable sur le territoire.

Celui des juristes qui témoigne le plus du travail commun que fournissent, par leurs
échanges, les doctrines canoniste et civiliste est, sans nul doute, Bernard de Parme. Dans sa Glose
sur les Décrétales de Grégoire IX, dont la modération et Pesprit de synthese lui ont valu d’étre tenue
pour la Glose ordinaire sur les Décrétales, il témoigne d’une sensibilité marquée envers les théses
soutenues, 2 la méme époque, par des civilistes comme Jacopo dell’Arena et Dino del Mugello®
Leur conception en la matiére s’articule autour d’une distinction, qui se construit autour de la
conformité, ou non, de la loi pénale particulicre avec le jus commune. Sans doute, cette dernicre
condition n’était pas complétement absente du souci dont ont fait preuve des canonistes comme
Innocent IV d’exempter Iétranger de lobservation des préceptes pénaux ou des sentences
générales : en effet, il aurait pu paraitre inéquitable d’astreindre le non-sujet a se soumettre aux
regles propres a un territoire, qui peuvent s’avérer fort éloignées de celles auxquelles il pouvait

tantum. C. Ubi de criminibus agi oportet ; Authentica Qua in provincia, quae potins facit contra, quia non distinguit unde sint, et ideo nec
nos distinguere debemus, Item notat quod si sic dicat : quicunque infra nostram diocesim furtum fecerit sit excommunicatus, tunc ligatur non
subditus intra eandem diocesim furans, subditus vero si furetur extra ipsam diocesim non ligatur. Quando vero dicit : quisquis furtum
Secerit, ut hic fuit, tunc ligatur subditus ubicunque, sed intra suam diocesim tamen furans, non subditus vero intra eandem diocesim furans
non ligatur, secundum T |ancredum]. Qnod non placet : semper enim subintelligo, nisi alind dicatur, quod sententia ad proferentis dioecesim
sive territorium restringatur quantum ad locum et quantum ad delinguentes ibidem, undecungue sint. Argumentum [f. de officio presidis, 1.
3 et 1. Congruit ; Authentica de collatoribus, § Jubemus 3, collatione IX. Qnod si archiepiscopus excommmunicet omnes ferentes crucem ante
se in provincia sua et alins archiepiscopus fert ibi crucem, nunquid est excommunicatus ¢ Dixit Dominus noster quod non, cum hanc legem
Sacere nequeat, quia non habet suffraganeos archiepiscopos. Si vero patriarcha banc legem faceret, tunc ligaretur. Argumentum VIII
Distinctione, Quae contra mores. Quod antem archiepiscopus hanc legem facere posset est efficax argumentum in eo guod legitur et notatur,
Supra, de usu paliii, cap. antepenultimo in fine.

Enrico da Susa ou Henri de Suse, dit « Hostiensis », né a Suse en 1200, est I'un de plus grands noms de la doctrine
décrétaliste du XIIIe siecle. Il a étudié a Bologne, en méme temps que Sinibaldo Fieschi, futur Innocent IV. Il est
envoyé apres la parution des Déerétales de Grégoire IX a Paris, ou il est archidiacre en 1239 et ou il enseigne, avant d’aller
transmettre son savoir a Oxford entre 1236 et 1243. En 1244, il est élu évéque de Sisteron, avant de devenir
archevéque d’Embrun de 1250 a 1261. Proche du pape Innocent IV, il effectue des missions diplomatiques et fait de
nombreux séjours a la Curie. En 1262, il devient cardinal-archevéque d’Ostie, ce qui lui vaut son surnom de
« Hostiensis ». Il meurt a Lyon au couvent des Dominicains en 1271, aprés avoir mis sa derniere main a sa Lectura. Ses
deux ceuvres fondamentales sont la Summa super titulis Decretalinm, publiée entre 1250 et 1253, dont le succes lui vaut le
surnom de Swmma Aurea, et la Lectura sive apparatus magistri Hostiensis super quingue libros Decretalinm, publiée a Paris et
Strasbourg, en 1512, et a Venise en 1581, qui représente la forme la plus achevée de son enseignement. Sur la figure de
Hostiensis, voir Kenneth PENNINGTON, « Enrico da Susa, detto 1'Ostiense (Hostiensis, Henricus de Segusio o
Segusia) », Dizionario biografico degli Italiani, vol. 42, Rome, 1993, pp. 758-763.

4 Jacopo DELL’ARENA, né a Parme dans la premicre moitié du XIII¢ siecle, et mort en 1296, fit ses études a Padoue,
peut-étre a partir de 1261, sous la direction de Guido da Suzzara. Il fut lui-méme professeur a Sienne, Bologne et
Reggio, avant de revenir a Padoue ou il présente une série de Disputationes relatives aux conflits de lois, qui seront
reprises par la suite par Bartole. Outre ces Disputationes, il est 'auteur de nombreuses additions a la glose ordinaire
d’Accurse, aux neuf premiers livres du Code et au Digeste.

Dino DEL MUGELLO (f 1300), ou Dino de Rossoni, est un juriste originaire de Florence, qui fut professeur a Pistoia
(1279), Bologne (1284) et, plus tard, a Sienne. II est surtout connu pour avoir été appelé, en 1297, a Rome par le pape
Boniface VIII pour participer a la confection du Sexte et, plus probablement, du titre De regulis juris. Célebre a son
époque, et apprécié de ses étudiants, dont Cino da Pistoia et Oldrado da Ponte, il se distingue par l'originalité de sa
pensée par rapport a ’héritage accursien. Il est 'auteur, entre autres, de commentaires sur le Digeste et sur le Code,
d’un petit traité De glossis contrariis, d'un apparat sur le titre De regulis juris du Sexte et de traités portant sur diverses
maticres de droit privé.
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raisonnablement s’attendre. Bernard, sans aller jusqu’a invoquer le jus commune, tient un
raisonnement proche de celui des deux civilistes dans sa glose sur le canon A nobis. Comme eux,
Bernard reconnait le caractere territorial de la loi pénale, mais en I'assortissant d’une condition, qui
tient a ce que le fait délictueux reproché a I’étranger doit avoir déja fait 'objet d’une sentence

d’excommunication :

[Canon A nobis| V° Non nisi subditi : mais il semble qu’il faille prendre le parti contraire, parce que, a
raison de la commission d’un délit, I'on devient sujet de la juridiction de I'évéque qui a porté la
sentence, comme le prouvent les canons Placuit (cause VI, question III, canon 4) et 1bi cansa (cause
111, question VI, canon 1). Par conséquent, a cet endroit, tous sont obligés, dans la mesure ou,
relativement a la commission du délit, tous sont sujets. Je réponds que, si 'évéque entend de manicre
générale : « celui qui a commis un vol en n’importe quel lieu », cette regle ne se réfere qu’aux seuls
sujets, comme il est dit dans ce texte, puisqu’il n’a aucune juridiction en dehors de son diocese : de
la, cette sentence n’étend pas ses effets au-dela des limites de sa juridiction, comme le prouvent la loi
Extra territorium du Digeste (D. 2.1.20) et le canon Nowit du Liber Extra (X. I, XXX, 7).

Par la, 'évéque ne vise seulement que les sujets qui ont également commis un délit a intérieur de
son diocese, dans la mesure ou, de ce fait méme, ils sont ses sujets: en effet, a raison de la
commission d’un délit, 'on reléve de son tribunal, comme le prouvent le canon Lt ratione delicti du
Liber Extra (X. 11, 11, 20) et les concordances précitées, car le gouverneur de la province exerce son
pouvoir sur les étrangers, lorsqu’ils ont commis quelque méfait, comme le prouve la loi Praeses
provinciae du Digeste (D. 1.18.3), et 'on ne distingue pas d’ou ils sont originaires, comme c’est le cas
icl.

Mais il semble que, par une telle sentence, ne sont pas obligés ceux qui viennent d’une autre
province, quand eux-mémes ignorent I’existence d’une telle sentence, bien qu’ils commettent en ce
lieu quelque délit et qu’ils soient justiciables du tribunal de I'évéque du lieu, de sorte que, pour cette
raison méme, il pourrait les punir. En effet, la sentence n’oblige pas ceux qui lignorent et,
principalement, ceux pour qui elle n’a pas été publiée, ainsi que le prouvent les canons Proposuisti
(distinction LXXXII, canon 2) et Qwod dicitis (distinction X VI, canon 14) du Décret.

Tu diras qu’ils sont bien excommuniés, parce qu’ils ont commis un fait condamné et que quiconque
commet un fait déja condamné par une sentence d’excommunication est frappé de ladite peine,
comme s’il ’était par un canon, comme le veulent les trois premiers canons de la premiere question
de la cause XXXIV du Décret.

Et, a propos du délit commis dans cette province, il faut comprendre « dans son diocese », et c’est
pour cela qu’ils sont excommuniés ; et ils n’en sont point excusés, ceux qui disent qu’ils ignorent la
sentence, parce qu’ils se trouvent aussitot en faute, a partir du moment qu’ils commettent une chose

illicite et interdite, et ils peuvent faire 'objet d’une instruction pour cette chose.%
> ] p

6> BERNARD DE PARME, Glose ordinaire sur les Décrétales de Grégoire IX, livre V, titre XXXIX, canon 21, A nobis, v's Non
nisi subditi (édition du Corpus juris canonici, Rome, 1582, disponible en ligne sur le site de la bibliotheque de I'Université
de Californie a Los Angeles : http://digital.library.ucla.edu/canonlaw/index.html) :

Sed videtur quod per talem sententiam non sunt ligati alii de alia provincia, cum ipsi ignorent talem sententiam, licet ibi delinguant et
efficiantur de foro illius, ut per hoc illos possit punire. Sententia enim non ligat ignorantes et precipue illos quibus publicata non est. 82
Distinctione, Proposuisti ; XV'1 Distinctione, Quod dicitis. Dicas quod bene sunt excommunicati, quia incidunt in factum damnatum et
quicunque facit factum jam per sententiam excommunicationis damnatum indicatur excommunicatus quasi a canone. Argnmentum (Cansa)
34, Quaestione 1, ¢. 1, 2 et 3. Et propter delictum ibi commissum intellignntur esse a parochia sna et sic excommunicati sunt ; nec
excusantur ex eo quod dicunt se ignorasse sententiam, quia ipsi dum rem illicitam et probibitam faciant statim sunt in culpa, et potuerunt
guaerere de hoc.

Bernard de Parme ou de Botone, né a la fin du XII¢ ou au début du XIII¢ siécle, a étudié¢ a Bologne, suivant
I’enseignement de Tancrede, qu’il reprend souvent, comme c’est le cas ici. Il a lui méme enseigné a Bologne et, toute sa
vie, a remanié sa Glose sur les Décrétales de Grégoire IX, dont la premiere version date de 1241 et la dernicre de 1263. En
1247, il est chapelain du pape Innocent IV, son collegue a Bologne. Il meurt en 1266.

Sa Glose va devenir, au fil du temps, la « Glose Ordinaire » des Décrétales de Grégoire IX. Il n’hésite pas a exprimer sa
dette envers ses prédécesseurs et expose toujours les diverses opinions avant de donner sa synthése par le sigle « Ber. ».

33



ANCEL Baudouin | Lois de police et ordre public dans le droit des conflits (XIIe-XXe¢ siecles) | avril 2019

Bernard de Parme — qui part des mémes prémices que son maitre Tancréde — se démarque
de linterprétation émise par Hostiensis, et ce sur deux points qui sont intimement liés dans sa
pensée. Le premier tient a ce que la sententia excommunicationis prononcée par 'évéque du lieu est
assimilée a un canon (guasi a canone) et doit, pour cette raison méme, produire les mémes effets.
L’explication doit en étre trouvée dans la considération que la peine portée par la sentence
d’excommunication particuliére ne doit pas échapper a la prévisibilité du délinquant étranger. Une
sentence locale peut parfaitement, par sa singularité, étre inconnue de celui qui n’est pas le sujet
naturel du législateur particulier, alors qu’un tel constat ne peut étre fait a ’égard d’un canon. Le
second consiste, par conséquent, a refuser, pour I’étranger auteur d’un fait iicitum et probibitum, le
bénéfice de I'excuse d’ignorance. Ne pouvant étre pris par surprise par la sentence, qui s’inscrit
dans la lignée d’un précédent, 'étranger ne peut plus alléguer ce facteur d’exemption.

De¢s la seconde moitié du XIII® siecle, un constat s’impose : quelle que soit la théorie
avancée par cette succession de canonistes, la soumission de Iétranger a la loi pénale du territoire,
envisagée comme 'une des déclinaisons de la soumission indirecte, n’est plus remise en cause. Les
discussions se concentrent plutdt sur I’étendue, les conditions et les limites qui sont reconnues a
cette soumission de principe. Pour nourrir les réflexions qu’ils développent a partir du canon .4
nobis, les différents auteurs recourent aussi bien aux textes romains chers aux civilistes — ainsi de
I’Authentique Qua in Provincia (Novelle 69, 1, que I'on retrouve sous C. 3.15.2) et de la loi Praeses
provinciae (D. 1.18.3) — qu’aux textes de droit canonique: ils sollicitent ainsi, au mieux, les
ressources que leur offrent le Décret de Gratien et les Décrétales de Grégoire IX.

De tous les textes de droit canonique que ces auteurs ont pu citer, I'un d’entre eux se
singularise par son importance, aux cotés du canon A nobis, car il est, a leurs yeux, le texte de
référence en matiere de soumission de I’étranger ratione delicti et, certainement, celui qui en exprime
le mieux la justification. Le canon Placuit (cause VI, question III, canon 4), qui reproduit le canon 8
du concile de Compiegne de 884, dispose, en effet, de la sorte :

[Canon Placuif] L’utilité commune et la pressante nécessité commandent que nul évéque ne
s’offusque de ce que son sujet (son paroissien) soit excommunié par un autre évéque pour cause de
pillage.

Ainsi, c’est bien Uutilitas communis qui justifie que les dispositions de la loi pénale du
territoire soient étendues, par dérogation au principe d’exemption, a I’étranger de passage
commettrait un délit a intérieur des fronticres. Cette notion d’origine romaine, qui fut, en son
temps, tres prisée des Carolingiens et revenue en faveur, par lintermédiaire de la réforme
grégorienne, dans le droit de I'Eglise, consonne de manicre parfaite, jusqu’a la quasi-synonymie,

- 07

avec Vutilitas publica’. 1’autorité publique, ecclésiastique comme laique, peut y trouver maticre a
justifier ses interventions et a assujettir le ressortissant étranger a la Jex et au forum loci delicti.

% GRATIEN, Décret, deuxieme partie, cause VI, question III, canon 4 (édition de Friedberg, op. cit., p. 563) : Placuit [nobis
et fidelibus nostris] pro communi utilitate et instante necessitate, ut nullus episcoporum graviter ferat, si ejus parochianum pro depredationis
cansa alter episcopus excommunicaverit (canon 8 du concile de Compiegne du 22 février 884 sous Carloman II, Monumenta
Germaniae Historica, Legum sectio, 1, Hanovre, 1835, p. 552).

7 Sur la notion d’utilitas communis, son évolution et les liens tres forts qu’elle entretient avec celle d’wtilitas publica, voir,
entre autres, Jean GAUDEMET, « Ufdlitas publica », RHD, n°29, 1951, pp. 465-499 (reptis dans Etudes de droit romain, 11,
Naples, 1979, pp. 161-197) et Corinne LEVELEUX-TEIXEIRA, « L'utilitas publica des canonistes, un outil de régulation de
l'otdre jutridique », REHIP, n°32, 2010/2, pp. 259-276, qui cite HOSTIENSIS, Lectura sive Apparatus domini Hostiensis super
quingue libris Decretalinm, Patis et Strasbourg, 1512 (t. 2, livres 3-5), X. LV.IIL, 0n°6 : E? sic publica sen communis utilitas
pragfertur private (« Lutilité publique, ou commune, doit étre préférée a l'utilité privée »).
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La définition de la lex loci delicti en tant que «loi de streté », progressivement affinée par les
canonistes, n’a, toutefois, pas atteint son point d’achévement. En effet, pour prétendre la qualité de
«lois de streté », la loi pénale, en droit canonique, devrait afficher une rigueur telle dans son
application territoriale qu’il ne serait pas loisible au délinquant étranger de pouvoir s’y soustraire.
L’étranger ne doit pas pouvoir, du fait de son obligation indirecte, exciper d’'un quelconque
privilége pour échapper a la loi pénale de droit commun, qui, par définition, est la méme pour les
sujets comme pour les étrangers. Pourtant, les décrétalistes du XIII® siecle semblent vouloir
prendre en considération 'iniquité qu’il pourrait y avoir a soumettre au méme sort le sujet et
Pétranger : il y a la, certainement, la marque d’un attachement au principe premier d’exemption.
Pour cette raison, certains d’entre eux n’hésitent pas a offrir a ce dernier la possibilité de demander
au judex loci delicti a bénéficier de Pexcuse d’ignorance de la loi particuli¢re applicable.

C’est a Hostiensis qu’il revient, le premier, d’avoir explicitement plaidé en faveur de cette
circonstance procédurale, prenant le contrepied de la thése défendue par Jacopo Balduini, son
maitre civiliste, qui, sans aller jusqu’a I’excuse, préconisait pour I'étranger une mitigation de la
peine®. Dans son commentaire sur le canon .4 nobis, et juste aprés avoir rappelé le principe de la /ex
loci delicti, qu’il entend de manicre inconditionnelle, Hostiensis répond a lopinion de son
contemporain Bernard de Parme qui rejetait la prise en compte de I'ignorance éventuelle de la loi
applicable”. Le cardinal d’Ostie développe, a cette occasion, toute une doctrine sur Pexcuse
d’ignorance, que peut invoquer ’étranger pour se soustraire a I'application du droit local. Par
I'intermédiaire de cette excuse, I’étranger n’est certes pas lavé de sa culpabilité, mais il peut
néanmoins échapper a la peine qui est fixée pour les faits dont il s’est rendu coupable. L’excuse a
donc un effet absolutoire :

[Canon A nobis] Qu’en est-il §’il ignorait cette sentence ? L’ignorance probable I'en verrait tout
excusé, comme le prouve, ci-dessus, le canon Apostolicac (X. V, 27, 9). Voir ce que jai noté a ce
propos dans cette Somme, au paragraphe Quoniam constitutio du titre De constitutionibus (X. 1, 11, 13).
Drautres disent que méme l'ignorant est obligé, parce que, du simple fait d’avoir commis une chose
illicite et interdite ou un acte condamné, il est obligé aussitot, comme le prouvent les quatre premiers
canons de la distinction XXX et les trois premiers de la premicre question de la cause XXXIV du
Décret. Et il faut le lui imputer, parce que, pour ses agissements, il ne s’est pas informé de cela,
comme le prouve le canon Non ommnis (distinction XXXVII, canon 16). Cependant, tu diras que le
bon juge arbitrera la question en considérant le caractere récent de son entrée sur le territoire ou en
considérant le temps qu’il a passé dans le pays : en effet, je ne dirai pas que celui qui est entré depuis
peu, méme s’il est reconnu coupable, parce qu’il a fait une chose illicite, est obligé de subir sa peine,
comme le prouvent, ci-dessus, le canon Cuz (X. IV, XVIII, 6) et la loi 57 ea du Code (C. 9.9.22),
parce qu’a cette peine, il n’est pas astreint, s’il ne savait pas. Voyez, ci-dessus, dans le présent titre, le
canon Significast; (X. V, XXXIX, canon 18). Et il ne faut pas le charger au motif qu’il ne s’est pas
informé, parce que 'on est bien d’accord sur le fait qu’il n’était pas en mesure de pénétrer les secrets
d’un royaume étranger, comme le veut la loi Mercatores du Code (C. 4.63.4). Cependant, s’il a séjourné
longuement sur le territoire, il faut présumer le contraire, comme le prouvent les lois Laze (D.
50.16.223) et Regula (D. 22.6.9) du Digeste et le canon Quod dicitis du Décret (distinction X VI, canon
14). Mais, dans le doute, il semble qu’il doit étre cru sur la foi de son serment. II faut dire ce que
nous avons déja noté plus haut, dans le présent titre, au deuxieme paragraphe du canon Cum desideres
(X. V, XXXIX, 15) et au canon 57 vero aliguis (X. V, XXXIX, 4) et ce que nous avons déja noté a

% Sur Jacopo Balduini, voir Guillaume DURAND, Speculum Judiciale, livre IV, Iere sous-partie, rubrique De constitutionibus,
§ Constitutiones, infra, pp. 36-38.
% Sur Bernard de Parme, voir, supra, pp. 32-34.
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propos d’une question similaire, plus loin, dans le méme titre, au canon In audientia (X. V, XXXIX,
25)70,

A partir du moment ou Hostiensis envisage I’hypothese ou I’étranger a pu entrer depuis

peu sur territoire et n’a pas eu le temps de s’informer de la teneur de la loi pénale locale, il admet,
par la méme, qu’il peut bénéficier ou non de la présomption d’ignorance en cas de commission
d’une infraction. Les deux questions auxquelles doit alors répondre le judex loci delicti portent :
1° sur la détermination, parmi les dispositions pénales, de celles qui sont susceptibles d’étre
raisonnablement ignorées par étranger et de celles qui ne le sont pas ;
2° sur la détermination du délai au terme duquel Iignorance de la loi applicable ne peut plus se
justifier au regard du juge.
En Poccurrence, si 'on suit Hostiensis, le délinquant étranger ne peut se prévaloir de son ignorance
que s’il ignorait, de bonne foi, la sentence émise par I'’évéque du lieu. Dés lors, la question de la
conformité au droit commun se pose nécessairement, car, selon que la sentence se place dans le
droit fil du jus commmune ou qu’elle s’en éloigne, I'ignorance sera appréciée de maniére plus ou moins
sévere. Le délit qui peut ainsi souffrir la prise en compte de I'excuse d’ignorance doit donc s’avérer
suffisamment « particulier » pour échapper a la prévisibilité de DIétranger, qui ne sera pas
nécessairement, en entrant sur le territoire, au fait de tous les meeurs et usages qui se pratiquent au
lieu ou il se trouve. Mais 'argument ne peut pas tenir indéfiniment et il arrive un moment ou cette
ignorance n’est plus excusable.

C’est donc sur le terrain du caractére vraisemblable ou non de I'ignorance que se déplace
alors le débat. Comment fixer la frontiere entre ce qui est vraisemblable et ce qui ne I’est pas ? Le
systeme de présomptions qui est préconisé par Hostiensis suppose donc que le juge s’en remette a
des criteres tels que «le caractere récent de son entrée sur le territoire » ou « le temps qu’il a passé
dans le territoire ». « S’il a séjourné longuement sur le territoire, il faut présumer» qu’il a eu le
temps de s’informer des lois particuliéres locales et qu’il ne peut plus bénéficier d’aucune excuse.
Enfin, s’il y a doute sur la pertinence du critere, c’est au serment de l'inculpé que le juge doit s’en
remettre.

A Iépoque ou écrit Hostlensis, aux alentours de la moitié du XIII® siécle, la doctrine de
I'ignorance excusable de la loi applicable en mati¢re délictuelle ne fait pas encore 'unanimité au
sein de la doctrine romano-canonique. Toutefois, dans la deuxieme moitié du siecle, elle s’installe
progressivement parmi les canonistes, puis parmi les civilistes. Guillaume Durand, I’éleve de
Hostiensis, rapporte, dans son Speculum Judiciale, rédigé entre 1271 et 1270, les différentes opinions

en la mati¢re, quelles soient favorables ou hostiles a cette excuse d’ignorance. Aprés avoir

70 HOSTIENSIS, Lectura sive Apparatus domini Hostiensis super quingue libris Decretalium, Paris et Strasbourg, 1512 (t. 2, livres
3-5), X. V, XXXIX, 21, canon A nobis, § Ad quod dicimus : Quod si hanc sententiam ignoraret, redderet ipsum probabilis ignorantia
excusatum. Argumentum supra, de clerico excommunicato ministrante, Apostolice. Super quo vide quod notatur in Summa, de
constitutionibus, § Quando constitutio. Alii dicunt quod etiam ignorans ligatur, quia facit rem illicitam et probibitam et incidit in factum
dammnatum, unde statim ligatur. Argumentum 30 Distinctione, ¢. 1, 2, 3 et 4; [Cansa] 34, Quaestione 1, ¢. 1, 2 et 3, et est ei
imputandum, quia de hoc non quaesivit. Argumentum 37 Distinctione, § finali. Tu tamen dicas quod hoc arbitrabit bonus judex ex
novitate adventus vel ex mora quam contraxit in terra : nec enim intrantem de novo, etsi obligetur ad culpam, quia rem facit illicitam,
dicam obligatum ad penam. Argumentum supra, Qui matrimoninm accusare possunt, ¢. fin. ; C. de adulteriis, Si ea, quia ad ipsam non
astringitur, nisi sciens. Supra, Eodem, c. Significasti ; nec est ei imputandum si statim non quaesivit, quia nec alieni regni convenit secreta
rimari. C. de commertiis et mercatoribus, Mercatores. Si vero magnam moram contraxerit, praesumendum est contra ipsum. Argumentum
[ de verborum significatione, Late ; ff. de inris et facti ignorantia, Regula ; XV'1 Distinctione, Quod dicitis. Sed in dubio videtur quod
ipsius juramento credendum sit. Quod dic ut notatur, supra, eodem (titulo), Cum desideres §§ 2. et cap. Si vero aliguis. Et de simili materia
notatur, infra, eodem (titulo), In audientia.

Cet extrait prend place immédiatement apres celui qui figure, s#pra, aux pages 31-32 (et a la note 63).
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distingué entre obligation directe et obligation indirecte de I’étranger, il évoque le cas du Biterrois
g 8 g gef, q
qui passe un contrat avec un Narbonnais dans la ville de Narbonne et poursuit en ces termes :

Et si le Biterrois allégue I'ignorance, face a laquelle le décret ne peut rien imposer, ainsi que le
prouvent le canon Cognoscentes du Liber Extra (X. 1, 11, 2) et la loi Municipii du Digeste (D. 50.9.6), et
qui est présumée, sauf si I'on arrive a prouver le contraire comme Pattestent la loi Ierius du Digeste
(D. 22.3.31) et les dernicres lois du titre De episcopali audientia du Code (C. 1.4), on lui répondra qu’il
ne doit pas étre ignorant de la qualité de celui avec lequel il contracte, ainsi que I’établit la loi Qui cum
alio du Digeste (D. 50.17.19.pr.). Mais il pourra trés certainement répliquer au moyen de la loi
Utilitatem du Digeste (D. 14.1.1.pr). De méme, en cette maticre, fait autorité la loi 7 lex municipii du
Code (C. 8.48.1), mais, ici, il est question de juridiction volontaire, par laquelle sont établis d’autres
droits, plutét que de juridiction contentieuse, comme le prouve la loi Praeses apud se (D. 1.8.2) : des
lors, ce qui a été dit précédemment est des plus vrais, selon le droit strict, ainsi que le veut le canon
A nobis du Liber Extra (X. V, XXXIX, 21). Le gouverneur de la province, en effet, ne peut rien
statuer a propos des non-sujets, comme le prouve la loi Periniguum du Code (C. 3.13.17), et seuls les
habitants 2 demeure sont obligés par la loi de la cité, comme le prouvent les lois Debitor (D. 20.1.32)
et Id vestimentum (D. 15.1.25) et le paragraphe Testes (sic) de 1a loi Ex facto du Digeste (D. 28.5.35).
Considere donc Pexemple suivant: une cité prend un statut selon lequel, dorénavant, quiconque
exporte du blé, ou quelque autre denrée qui puisse s’exporter, se voit confisquer blé et troupeau :
voila que quelquun d’étranger exporte du blé, est-ce qu’il perd la chose et le troupeau ? Il semble
que non, comme le prouvent les premiéres concordances. De méme, il I’a fait par ignorance : par
conséquent, il ne tombe pas sous le coup de I’édit, comme le démontrent les lois Ex maleficio (D.
44.7.4), 1a loi Lege Cornelia du Digeste (D. 48.8.1) et la loi Cognoscentes précitée du Liber Extra. De
méme, méme s’il a commis un délit, on ne doit pas, pour cette raison, lui confisquer la chose elle-
méme, qui n’a pas commis de délit, comme I’établit le paragraphe Oportetr de I’Authentique De
mandatis principum (Novelle 17, chapitre 1).

Jacopo Balduini décide le contraire, sur la foi des droits étrangers évoqués ci-dessus, car, en matiére
de délits, lignorance ne peut étre alléguée, comme le prouve la loi Lex (sic) Cornelia (D. 48.8.1).
Crasse, en effet, est une telle ignorance, dans la mesure ou la promulgation s’est faite publiquement
dans toute la cité, comme le prouvent les lois Regula et Nec supina (D. 22.6.9 et 22.6.6), le canon Qnod
dicitis (distinction X VI, canon 14) et le canon Ad haec du Liber Extra (X. 1, V, 1) et le deuxieme
paragraphe de la loi Interdum du Digeste (D. 39.4.16.2). Cependant, il dit que la peine doit étre
mitigée, de sorte que, si la peine est double, elle est ramenée au simple ; si elle est simple, alors a la
moitié.

Qu’en est-il si Iétranger commet un délit a Iintérieur de la cité ? Est-ce qu’il sera puni selon les
statuts de cette cité ? Il semble, selon les prémisses de notre raisonnement, qu’il doit en étre ainsi,
parce que, en maticre de délit, 'on suit le tribunal du lieu ou celui-ci a été commis, comme le prouve
la loi Non dubium du Digeste (D. 37.13.1)

Mais certains auteurs penchent pour la solution contraire, des lors qu’il est puni conformément au
droit romain, comme le prouve le paragraphe Idenz de la loi Licet tamen du Digeste (D. 15.1.3.11) et la
loi Eum qui du Digeste (D. 12.2.30.pr.). Et si, néanmoins, le juge le punit, il doit lui-méme étre puni,
parce qu’il ne lui appartient pas d’inventer un autre mode de chatiment, comme le prouve la loi
Capitalium du Digeste (D. 48.19. 28).

Qu’en est-il si un étranger porte, en ce lieu, un couteau contre les manicres en usage a I'intérieur du
ban ? Certains [comme Hostiensis] distinguent ainsi : soit il a passé un certain temps ici, auquel cas il
est vraisemblable qu’il ait pu s’informer de la teneur du ban et, dans ce cas, il tombe sous le coup du
ban et doit étre puni, comme le prouve le canon précité Quae contra (Distinction VIII, canon 2) ; soit,
au contraire, il n’est pas la depuis suffisamment longtemps pour s’informer et, dans ce cas, il n’est

pas tenu, comme le prouve la loi Municipii du Digeste (D. 50.9.6). Sur cette maticre, voyez qui est
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noté par le Pape [Innocent IV], dans le /lber Extra, au titre De consuetudine, a la rubrique

correspondante’?.

SiPavis de Guillaume Durand ne se laisse pas aisément percevoir, il semble néanmoins qu’il
soit sensible a la thése de Hostiensis et qu’il accepte que soit prise en considération 'ignorance
alléguée de I’étranger, pourvu que le temps qu’il a passé sur le territoire puisse en justifier la
vraisemblance. Hostiensis répond sur ce point aux objections que formulait son propre maitre, le
civiliste Jacopo Balduini, a propos de lignorance, a laquelle il ne trouvait aucune excuse, la
qualifiant d’une épithete appelée a passer a la postérité : ignorantia crassa. De fait, si aucun auteur ne
met plus en doute la double compétence, législative et judiciaire, de 'ordre juridique local, la
controverse s’étend sur cette question de l'admissibilité de I'ignorance. Ainsi, dans la premiere
moitié du XIV® siecle, dans une des additions qu’il apporte a la Glose ordinaire de Bernard de Parme,
Giovanni d’Andrea ne manque pas de signaler I'existence de la doctrine de 'ignorance excusable,
qui s’oppose directement a I'opinion émise par 'auteur de la Glose ordinaire, et cite, a cet effet, les
termes qui étaient déja employés par son contemporain Hostiensis, envers lequel lui-méme
éprouve une profonde admiration. En effet, il semble approuver 'opinion émise par le cardinal
d’Ostie sur ce point :

[Canon A nobis| N's Statim in culpa («ils se trouvent aussitot en faute ») : Ce n’est pas le parti qu’il faut
suivre, d’apres Hostiensis, dans le cas ou [les étrangers délinquants] sont obligés relativement a la
faute et a la peine. Il induit cela du canon Cum (X. IV, XVIII, 6) et de la loi 57 ez du Code (C. 9.9.22).
Par conséquent, il est d’avis qu’il faudra trancher la question en considérant le caractére récent de
son entrée sur le territoire ou en considérant le délai qu’il a passé dans le pays et que, dans le doute, il
faut s’en remettre a son serment, comme le veut le canon S7 vere du présent titre, ci-dessus (X. V,
XXXIX, 34). Jea[n] And[ré]".

"t Guillaume DURAND, Specutum Judiciale, livre IV, lere sous-partie, rubrique De constitutionibus, § Constitutiones : Et si
Biterensis allegat ignorantiam, quam decretum non ligat, ut ext. de const. ¢. 2. & [f. de decret. ab ord. fac. I. fi. & quae praesumitur, nisi
contra probetur, [f. de proba. verius. C. de epis. aud. fi legib. Respondebitur ei, quod non debet esse ignarus conditionis ejus, cum quo
contrahit, ff. de reg. iur. qui cum alio. Sed certe iste poterit replicare per I ff.de exer. act. I 1. in princip. Item pro bac parte facit C. de
emancipa. I. 1, sed ibi loquitur de voluntaria_jurisdictione, in qua alia jura statunntur, quam in contentiosa, ut de off. praesi. /. 2. unde
prius dictum verius est de inris rigore. ut ext. de senten. excom. A nobis. Praeses, enim nibil statuere potest in non subditos, ut ff. de inris.
om. jud. 1. fin. & soli perpetno habitantes obligantur lege civitatis, argu. [f. de pigno. debitor. [f. de pecu. 1d vestimentum. [f. de haere. inst.
ex facto §, testes. Pone ergo, quod statutum sit in civitate, ne quis inde extrabat bladum, vel aliud, alioquin extrabens perdat bladum &
animal : ecce aliquis forensis extrahit, numquid perdet rem et animal 2 Et videtur, quod non, ut in primis concor. Item ignorans fecit, unde
non incidit in edictum, [f. de actio. & obliga. ex maleficiis. [f. ad leg. Corne. de sica. /. 1. ext. eo. cognoscentes. Item licet deliquit, non ideo
debet ei res anferri, quae non deliquit, in Auth.de manda. princ. §. oportet. la. Bal. contra per jura supra inducta. nam in delictis non
potest jgnorantia praetends, [f. ad l. Cor. de sic. I lex Cornelia. Crassa, enim, est talis ingnorantia (sic), cum esset per civitatem publice
promulgatum, [f. de jur. & fac. ign. regula. & I. nec supina. 16. distin. quod dicitis. ext. de postul. prael. ¢. 1. [f. de public. & vect. I. fin.
§.2. Dicit tamen, quod debet poena mitigari, nt si poena sit dupli, simplum amittat, si simpli, tunc medietatem. Quid si extranens in
civitate deliquit, nunquid punietur secundum statuta civitatis ipsins 2 Et videtur ex praemissis, quod sic, cum sequatur forum illins loci
ratione delicti, arg. [f. de bon. pos. ex test. mil. I 1. Sed quidam contra, ut secundum jus Romanum puniatur, arg. ff. de pecul. licet. .
idem. [f.de jurein. eum, qui. Et si judex aliter puniat, ipse puniendus est, cui non licet alinm puniendi modum invenire, ut [f. de poenis,
capitalinm. Quid si extranens ibi portat cultellum contra formam banni ? Dicunt quidam, quod aut ibi moram traxit, ita quod sit
verisimile enm posse bannum scire, guo casu in bannum incidit & punitur, ut in praedi. cap. Quae contra, ant non traxit mora, ut scire
possit, & tunc non tenetur, [f. de decre. ab or. fac L. fin. Super hac materia vide, quod not. secundum Papam ext, de consue. super rubrica.

72 Giovanni D’ANDREA, additic 2 BERNARD DE PARME, Glose ordinaire sur les Décrétales de Grégoire IX, livre V, titre
XXXIX, canon 21, A nobis, vis Non nisi subditi (édition du Corpus juris canonici, Rome, 1582, disponible en ligne sur le site
de la bibliothéque de I'Université de Californie a Los Angeles : http://digital.library.ucla.edu/canonlaw/index.html) :
Vis Statins in culpa - Non sequitur secundum Hostiensem, si obligati sunt ad culpam et ad poenam. Inducit : Qui matrimonium accnsare
possunt, cap. Finale ; C. de adulteriis, L. Si ea. Dicit ergo hoc arbitrandum ex novitate adventus, vel ex mora quam traxit, in dubio

relinguendus inramento suo, supra, eodem, Si vero 2 [= Si verel. loan. And.
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Malgré les réserves de certains et la diversité des points de vue, I'excuse d’ignorance
s’installe progressivement dans la doctrine canoniste et les theses de Hostiensis semblent faire
suffisamment autorité au début du XIV® si¢cle pour lever les derniers doutes a ce sujet. Mais cette
victoire ne serait pas suffisamment éclatante si elle ne s’était pas accompagnée de I'adhésion
manifestée par la doctrine civiliste a la fin du XIII® siecle. A défaut de pouvoir se fonder sur des
textes portant directement sur la question, canonistes comme civilistes ont, en effet, pu trouver,
dans ce patrimoine commun que forment les textes canoniques et ceux du Corpus de Justinien, de
nombreuses dispositions qui admettaient ou qui repoussaient I'ignorance du droit et ils n’ont pas
manqué d’en faire usage par analogie pour alimenter la discussion. Au-dela de ces textes, ceux qui
doivent retenir notre attention sont ceux qui soutiennent I’argument selon lequel un séjour
prolongé d’un étranger permet de présumer la connaissance de la loi particuli¢re : en droit romain,
par exemple, «la faute lourde s’entend de celle qui consiste a ne pas savoir ce que tout le monde
sait » (latae culpae finis est, non intelligere id quad ommes intelligunt, D. 50.16.223) ou encore « celui a qui
il est facile de s’instruire, ignorance du droit se fait a son détriment » (cui facile sit scire, ei detrimento
sit_juris ignorantia, D. 22.6.9.3) ; en droit canonique, le canon Quwod dicitis (distinction X VI, canon 14)
qui doute ouvertement que I'on puisse ignorer des regles aussi importantes que les canons du
concile de Sardique (Sofia, vers 343) ou les décrétales pontificales”. Cet ensemble de textes,
allégués dans un sens ou dans un autre, montre bien la réflexion que les juristes ont menée, de
concert, sur 'impérativité de la lex loci delicti et sur les tempéraments qu’une application trop stricte
et trop rigoureuse rend nécessaires vis-a-vis d’un ressortissant étranger. Cette réflexion rappelle
quaux XIII® et XIV® siecles, la doctrine s’inscrit dans un environnement ou les cloisonnements
territoriaux et les entités politiques naissantes n’ont pas encore fait disparaitre la conscience d’une
identité commune, celle, précisément, que se charge de préserver le jus commune. Dans cet
environnement défini par la profusion des échelons de pouvoir et de juridictions et par la
multiplicité des jura propria, i1 semble naturel de prendre en considération la difficulté matérielle,
méme relative, que peut éprouver un étranger a s’informer de la législation applicable. Ainsi, dans
un domaine particulie¢rement marqué par la dimension publiciste, comme le droit pénal, les intéréts
des personnes privées ne sont pas absents des réflexions des auteurs de droit savant : grevée de
Iexcuse d’ignorance, la fex Joci delicti n’a, par conséquent, pas totalement achevé sa mue vers la « loi

de streté ».

Le raisonnement des canonistes en matiere criminelle au sujet des étrangers est, a excuse
d’ignorance pres, exactement celui que les canonistes ont tenu, a partir du Décret de Gratien, au
sujet de l'obligation faite aux exempts de se soumettre a certaines lois particulieres du lieu,
notamment celles relatives au droit pénal. Si 'on suit, a leur sujet, le raisonnement par analogie
tenu par Willy Onclin, il est tentant de voir dans ces dispositions la préfiguration des lois
d’application territoriale’™’. Si les canonistes médiévaux prennent bien soin a ne pas confondre la
condition de 'exempt et celle de I’étranger, il n’en demeure pas moins que I’étranger bénéficie d’un
privilége d’exemption trés général quoique assorti de multiples dérogations. En théorie, un tel
privilege soustrait le bénéficiaire a 'empire de la juridiction et des lois locales. Tout comme la
condition juridique de Iétranger, le privilege de I'exemption — qui, en théorie, soustrait le

73 Sur cette question de lignorance du droit, telle qu’est abordée par les textes canoniques et romains, voir les
différents textes énumérés par Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité des lois », op. ¢it., pp. 313-314.

74 Willy ONCLIN, « La contribution du Décret de Gratien », gp. cit., pp. 144-150, spéc. pp. 144-147 (sur la définition, en
droit international privé et en droit canonique, jusque dans le code de 1917, de ces lois dites « d’ordre public »).

39



ANCEL Baudouin | Lois de police et ordre public dans le droit des conflits (XIIe-XXe¢ siecles) | avril 2019

bénéficiaire a 'empire de la juridiction et des lois locales — est encadré par la législation canonique :
en effet, la question de la soumission a certaines lois diocésaines, par voie d’exception, se pose tout
autant pour étranger que pour 'exempt.

C’est a la Glose ordinaire sur le Décret de Jean le Teutonique et de Barthélémy de Brescia qu’il
appartient de s’étre posé la question de savoir si les exempts pouvaient étre déliés de 'observation
des lois pénales particulieres du territoire sur lesquels ils se trouvent. Ainsi, dans son commentaire
sur le canon Placuit (cause VI, question 111, canon 4), Barthélémy de Brescia souléve, de lui-méme,
la question : « Mais I’évéque ne peut-il pas punir les exempts qui commettent un délit a 'intérieur
de son diocese ? ». C’est alors qu’il expose les arguments pro et contra.

Les textes du Décret n’apportent pas directement de réponse a cette question. Néanmoins,
leurs commentateurs ne se font pas faute de les invoquer dans un sens ou dans un autre, selon qu’il
s’agit pour eux de justifier la soumission de 'exempt aux lois pénales du territoire ou, au contraire,
de I'en exonérer. A ce titre, force est de constater que les textes allégués pour soutenir la these de
lobligation de 'exempt a I’égard de ces lois pénales ne manquent pas et que ce sont souvent les
mémes que les auteurs mettaient en avant pour argumenter en faveur de I'obligation ratione delicti de
Iétranger. Parmi ces textes, 'on retrouve ainsi les canons I/ud (distinction XII, canon 4) et 1bi cansa
(cause III, question VI, canon 1) que Barthélémy de Brescia invoquait déja pour souligner cette
obligation. Dans sa glose au canon Placuit, le décrétiste fait référence aux diverses opinions qui se
confrontent en cette matiére :

[Canon Placuif] Cas: il fut décidé en concile [Concile de Compicgne de 884] qu’aucun évéque
n’aurait matiére a se plaindre si I'un de ses paroissiens était excommunié par un autre évéque en
raison du pillage qu’il aurait commis a I'intérieur du diocese de ce dernier.

V° Parochianum : Mais 'évéque ne peut-il pas punir les exempts qui commettent un délit a Pintérieur
de son diocese ? Il semble qu’il en aille ainsi, si 'on suit les canons I/xd (distinction XII, canon 4) et
Ibi causa (cause 111, question VI, canon 1), ainsi que les canons Ad abolendam du Liber Extra (X. V,
VIIL, 9), in fine, ou il est dit que le privilege n’est d’aucune utilité, et la fin du canon Twuarum du Liber
Extra (X. V, XXXIII, 11). De méme, il peut suppléer la négligence de ses pairs, comme le prouvent
les canons Sicut (X. 1, X, 2) et Patentibus (X. V, XXXIII, 10) du Liber Extra. De méme, parce que, a
raison du délit commis, le privilege se perd, comme le prouve le canon Privileginm (cause XI, question
II1, canon 63). De méme, parce que la condition d’accusé exclut tout honneur, comme le veut la loi
Quicumque du Code (C. 3.24.1). De méme parce que celui qui commet un délit dans une province se
soumet au droit de celle-ci : aucun privilege ne pourra lui tenir lieu d’excuse, ainsi que le veulent le
titte Ubi de criminibus agi oporteat du Code (C. 111, 15) et ’Authentique Qua in Provincia (Novelle 69, 1,
sous C. 3.15.2). En effet, 'autorité des hommes frappés de déshonneur ne se grandit par la simple
concession de privilege, comme le veulent la loi Hac /ege du Code (C. 12.29.2) et le paragraphe S7
delinguentes inveneris de ’Authentique De mandatis principum (Novelle 17, chapitre 4, in fine et 5, in
principio), ou il est dit : « Ne permets pas aux gens malfaisants de s’en remettre a quelque privilege que
ce soit ».

A Tinverse, 'on prouve qu’ils ne peuvent étre punis, comme le montrent les canons Sane (X. V,
XXXIIIL, 9) et Cum capella du Liber Extra (X. V, XXXIII, 16) et Frater noster du Décret (cause X VI,
Question I, canon 52), et il est dit expressément dans le canon Sieut du Liber Extra (X. 1, X, 2) : en
effet, si de telles personnes peuvent étre punies de la méme maniere que les autres, leur privilege leur
est inutile. De méme, le proconsul ne peut s’ingérer dans les affaires touchant le fisc, de méme que
I’évéque ne peut s’ingérer dans les affaires qui sont considérées, d’'une manic¢re ou d’une autre,
comme touchant le fisc par voie de privilege, ainsi quon le lit dans le paragraphe Aedes sacras de la loi
Si in aliam du Digeste (D. 1.16.7.1).

Solution : certains disent que, en maticre de délit occulte, les exempts ne peuvent étre punis que par
le seul Pontife Romain ; mais que, pour le délit notoire, ils peuvent étre punis par ’évéque, a cause
de ce qu'on lit au canon Tuarum du Liber Extra (X. V, XXXIII, 11). Tu diras de maniére plus juste
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que, si le privilégié commet un délit en ce qui concerne une maticre qui n’est pas exempte, comme la
matiére contractuelle ou la matiére délictuelle, en tuant un homme ou en commettant ’adultére avec
une femme, un tel délit, 'évéque du lieu peut le punir, parce que, quand bien méme la personne est
exempte, la chose qui est 'objet du délit n’est, elle, pas exempte. Mais s’il commet un délit au sujet
d’une maticre qui est exempte, par exemple en gérant mal son office, ou en aliénant le patrimoine de
son église : en ce qui concerne ces questions, il revient seulement au Pape de les punir. Donc quand
’acte commis par un exempt porte préjudice a un non exempt, I’évéque du lieu, a bon droit, punit le
délinquant, pour tous les actes par lesquels le délinquant est rattaché a sa juridiction: il en va
autrement s’il ne porte pas préjudice a autrui et 'on prouve ceci par le canon Cum capella du Liber
Extra (X. V, XXXIII, 16). Et 'on dit que, puisque le délit des exempts est public, il peut étre puni
par ’évéque, comme il a été dit précédemment, et ainsi qu’il est dit dans les canons Patentibus (X. V,
XXXIIL, 10) et Tuarum (X. V, XXXIII, 11) du Liber Extra.7>

Dans sa démonstration, Barthélémy respecte parfaitement les canons de la dialectique.
Apreés avoir évoqué, dans un premier temps, les textes de droit canonique (comme les canons /ud
et 1bi cansa) et de droit romain (comme I’Authentique Qwua in provincia) qui imposent de maniere
inconditionnelle la soumission de tous ceux qui sont présents sur le territoire aux lois pénales,
Barthélémy se réfere a tous les textes qui nient qu’un privilége puisse servir d’excuse pour échapper
a Pempire de la juridiction locale et, par la méme, de la loi locale, qui, en cette maticre, se veut
d’application impérative’’. Dans un second temps, il justifie I'intérét quil y a a prendre le parti
contraire, en s’appuyant sur toutes les awuctoritates qu’un exempt peut invoquer en faveur de son
exemption vis-a-vis des lois locales. Entre autres, 'une des objections soulevées contre 'application
de la loi locale est que cela pourrait porter atteinte au privilege lui-méme, qui, s’il était frappé
d’inefficacité pour les faits commis sur le territoire, se trouverait dépourvu de son utilité pratique.
Enfin, dans sa so/utio, 11 paracheve sa démonstration en deux temps. Tout d’abord, Barthélémy
rappelle que d’autres, avant lui, s’étaient exprimés sur la question. Quidam dicunt... : c’est ainsi qu’il
renvoie a la thése que défend, a la méme époque, le décrétaliste Goffredo da Trani, dans sa Summa
super titulis Decretalinm, composée entre 1240 et 1244, et qui prend appui sur la distinction entre les
délits occultes, qui relévent du seul Saint Pontife, et les délits notoires, qui tombent dans le chef de

7> Jean LE TEUTONIQUE (et Barthélémy DE BRESCIA), Glose ordinaire sur le Déeret, cause VI, question 3, canon 4, casus et
v Parochianum (édition du Corpus juris canonici, Rome, 1582, disponible en ligne sur le site de la bibliotheque de
I'Université de Californie a Los Angeles : http://digital.library.ucla.edu/canonlaw/index.html) Casus : Statutum fuit in
concilio ut nullus episcopus doleat, si ejus parochianus excommunicetur ab alio episcopo propter praedam quam fecit in suno episcopatum.

NV Parochianum : Sed nonne episcopus potest punire exemptos, qui delinguunt in sua dioecesi 2 Videtur quod sic per ¢. illud & 5. 3. Q. 6
¢. 1 & extra de haeret. ad abolendam. in fi. Ubi dicitur, quod nullum privileginm juvat, et extra de privi. Tuarum in fin. Item
negligentiam talinm potest supplere, ut extra de supple. negli. prael. sicut extra de privil. patentibus. Item quia ratione delicti perditur
privileginm 11. Quaest. 3. Privileginm. Item quia reatus ommem honorem excludit, ut C. ubi se. vel cla. I. 1. Item qua in provincia quis

deliguit, illic juri subjaceat : nullo se excusaturus privilegio. C. de ubi de crimine agi oporteat. Auth. Qua in provincia. Non enim
practextu privilegii concessi, flagitiorum crescet anctoritas, ut C. de privi. schol. 1. 2 li. 12 ad idem Auth de manda. princ. § quod si
delinquentes inveneris. coll. 3 ubi dicitur : non permittas nocentes alignibus uti privilegiis. Econtra probatur, quod non possunt puniri, ut
extra de privil. sane & c. cum capella. 16. q. 1 frater noster et expresse dicitur extra de sup. negl. praela. sicut. si enim tales possunt puniri
sicut et alti, inutile esset eorum privileginm. Item proconsul non potest se intromittere de causis fiscalibus ; sic nec episcopi de istis, qui
quodammodo fiscales facti sunt per privileginm. [f. de offe. Proconsul. Si in aliqua (sic) § 1.

Solu. Quidam dicunt, guod pro occulto delicto a solo Romano pontifice possunt puniri : sed pro notorio possunt puniri ab episcopo, per id,
qguod legitur extra de privi. tuarnm. Melins dicas, quod si privilegiatus delinquit circa rem non exemptam, ut in contractu, vel in maleficio,
occidendo hominem, vel adulterando cum aligna, tale delictum potest punire episcopus loci : quia et si sit persona exempta : tamen res in
quam delinguitur, non est exempta. Si vero deliquit (sic) circa rem exemptam, puta male gerendo in officio suo, vel alienando res ecclesiae
suae : in his a solo Papa punitur. Ubi ergo factum exempti praejudicinm affert non exemptis, bene episcopus loci punit in his in quibus
delinguens contingit suam jurisdictionem : secus si non afferat alicui pragjudicinm. & haec dict. probatur extra de privil. cum capella. Et
dicit, quod cum delictum eornm publicum est, potest puniri ab episcopo, ut supra dictum est, & ut dicit decr. patentibus. & c. tnarum extra
de privi.

76 Sur les textes de droit canonique qui défendent la these de exemption totale vis-a-vis des lois particulieres du
territoire, voir Willy ONCLIN, « La contribution du Décret de Gratien », gp. cit, pp. 148-149.
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compétence de 'évéque du lieu, le privilege cessant, en ce cas, de mettre la personne de 'exempt
hors de la portée de la juridiction épiscopale”’. Le glossateur, lui, préfére mettre en avant une
distinction ratione materiae, selon que la faute commise par I'exempt est relative a une matiére qui
justifie 'exemption et est couverte par elle ou a une matiére qui, ne fondant pas 'exemption, n’est
pas couverte par elle, comme le sont les contrats ou les délits, traditionnellement soumis, en droit
canon, a la juridiction du lieu (de conclusion ou de commission). Dans ce dernier cas, comme le
souligne lui-méme Barthélémy, si la personne en cause est bien exempte, I'acte délictueux qu’elle a
commis ne l'est pas, ouvrant la voie a 'application de la /fex loci delicti. En T'occurrence, ce double
chef de compétence, législative et juridictionnelle, se justifie « quand 'acte commis par un exempt
porte préjudice a un non exempt» (Ubi factum exempti pragjudicinm affert non exemptis). Cest bien
suggérer que 'ordre public du territoire est a la charge de la juridiction et de la loi locales et que la
compétence de la «loi de streté » ne se discute pas, ou presque, y compris dans le cas ou les
prévenus sont des personnes bénéficiaires d’un privilége.

B. La décrétale U? animarum (1298) : la consécration de la soumission de P’étranger ratione

delicti et de Pexcuse d’ignorance.

Les controverses et les incertitudes soulevées a l'occasion de I’étude, par la doctrine
canonique du XIII* siecle, de la territorialité des lois pénales et de I'excuse d’ignorance qui peut étre
invoquée pour en tempérer la rigueur, ont été résolues par la décrétale Uz animarum, promulguée
par Boniface VIII en 1298 et insérée par celui-ci dans le Sexte, au livre premier, titre 2, De

constitutionibus, au canon 2 :

[Canon Ut Animarum| Afin qu’il soit porté remeéde aux dangers que courent les ames, nous ne
voulons pas que ceux qui demeurent dans I'ignorance soient tenus par les sentences portées par les
statuts des ordinaires, a moins que leur ignorance ne soit crasse ou due a la négligence. La sentence
d’excommunication prise par un statut de I’évéque qui s’adresse a quiconque s’est rendu coupable de
vol ne nuit aucunement a ses sujets lorsque ceux-ci commettent un vol en dehors de son diocese,

dans la mesure ou « a qui dit le droit en dehors de son territoire, 'on désobéit sans encourir de peine
78
».

Si la deuxiéme partie de la décrétale traite de la question de la responsabilité délictuelle
qu’encourent les sujets qui commettent un délit en dehors du territoire, la premicre consacre la
doctrine de Hostiensis sur 'excuse d’ignorance et, par 1a méme, confirme, par un raisonnement «
contrario, la régle de conflit qui donne a la lex loci delicti compétence pour déterminer la loi applicable
aux délits. En mettant aussi directement en avant les dérogations au principe, la décrétale semble —

77 Goftredo DA TRANI, Summa super titulis Decretalinm, Lyon, 1519 (réimpression anastatique, Aalen, 1968), livre 5, titre
XXXIII, n°10 : le privilege ne prévaut plus en cas de commission d’un délit notoite, « car, alors, le soutien du droit
commun vient a faire défaut » (Naw cessat anxilinm juris commnnis).

Goffredo da Trani (Geoffroi de Trani), éléve du grand civiliste Azon, est devenu lui-méme professeur de droit civil a
Naples, avant d’enseigner le droit canonique a Bologne, ou il aura le futur Innocent IV parmi ses éleves. En 1240, il
devient auditeur a la Rote romaine. En 1244, il est fait cardinal par son éleve, avant de mourir en 1245. 11 est I'un des
premiers a avoir commenté les Décrétales de Grégoire IX. Voir Martin BERTRAM, « Goffredo (da Trani) », Dizionario
Biografico degli Italiani, volume 57, 2001.

78 BONIFACE VIII, Liber Sextus, livee 1, titre 11, canon 2 : Ut animarnm pericnlis obvietur, sententiis per statuta quornmecungune
ordinariorum prolatis ligari nolumus ignorantes : dum tamen eorum ignorantia crassa non _fuerit nec supina. Statuto episcopi quo in ommnes
qui furtum commiserint excommunicationis Sententia promulgatur, subditi ejus furtum extra ipsius dioecesim committentes minime ligari
noscuntur, cum extra territorium dicenti non pareatur impune (tiré de : Liber sextus decretalium D. Bonifacii Papae V1II. ; Clementis
Papae V. constitutiones ; Exctravagantes tum viginti D. Ioannis Papae XXII. tum communes, Lyon, 1584, t. 1, coll. 13-14).
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tacitement — approuver ce dernier, qui peut, il est vrai, se réclamer du soutien infaillible que lui
apporte la tradition doctrinale depuis Huguccio.

Toutefois, les termes de la décrétale sont suffisamment généraux et vagues pour appeler
une exégese en bonne et due forme de la part des canonistes. Il apparait, d’abord, que la décrétale
ne vise, a proprement parler, que les seules sententiae per statuta prolatae émanant de I’évéque du lieu,
contribuant ainsi a les rapprocher des « statuts » tels que les entend le droit civil de 'époque, et que
ce type de sentence peut tres bien comprendre les sentences d’excommunication. I’accent mis sur
ceux-ci conduit a ranger la décrétale U? animarum parmi les dispositions a caractere pénal, en dépit
de la généralité de la formulation de la premicre phrase. Les « dangers que courent les ames »
qu’évoque, dés ses premiers mots, le canon en guise de motif s’entendent des délits qui peuvent
entrainer des peines canoniques comme I'excommunication. L’ignorance n’est donc, en I'espece,
qu’une considération de fait dont l'incidence est laissée a I'appréciation du juge pour décider s’il
applique la peine ou non au prévenu. A contrario, il serait difficile de voir dans la méconnaissance
des dispositions propres aux contrats ou aux actions réelles un « danger » pour les ames. Ensuite, le
texte 1égal ne précise nullement qu’il entend, effectivement, se restreindre aux seuls étrangers,
puisqu’elle ne porte son attention, expressément, que sur les zgnorantes. S’il est donc permis au juge
de retenir ou de rejeter 'excuse d’ignorance suivant les circonstances de la cause, il est également
logique de croire que, dans les faits, cette excuse n’est admise que dans les seules situations ou des
ressortissants étrangers sont parties prenantes.

Depuis Hostiensis, la doctrine canonique avait plaidé pour que soit prise en compte
Iignorance ou resterait Iétranger a I’égard de la loi pénale du territoire, a condition — selon
Guillaume Durand — que cette ignorance ne soit jugée ni ¢rassa, ni supina. Les termes mémes, qui
sont repris et consacrés par U? animarum, sont dérivés du droit romain, puisqu’ils figurent a la loi
Nec supina (D. 22.6.6), et leur tradition en doctrine semble remonter a 'ceuvre du civiliste Jacopo
Balduini, maitre de Guillaume Durand, dont celui-ci invoque, précisément, l'autorité sur cette
question. Peu de temps avant la décrétale Uz animarnm de 1298, 'Orléanais Jacques de Révigny
soutient la méme position dans son commentaire sur les Iustitutes. Cest a Guido da Baiso, plus
connu sous le surnom de « ’Archidiacre », qu’il appartient, au tout début du XIV© siecle, juste apres
la promulgation du Sexte, de livrer une définition des épithetes supina et crassa qu’emploie le canon
pour distinguer I'ignorance excusable de I'ignorance inexcusable :

[Canon Ut Animarnm) 1on qualifie I'ignorance crasse ou négligente, lorsque quelqu’un ignore ce
qui est de notoriété publique a lintérieur de la cité. Mais Iignorance probable est un facteur

d’excuse. .. Mais I'ignorance qui tient de la faute méme nuit™.

Cette confluence entre doctrine canonique et doctrine civiliste témoigne des échanges
permanents que les docteurs et professeurs de droit savant pratiquent pour enrichir et nourrir leurs
réflexions sur le conflit de lois. Le canon U# animarum, en conférant une valeur officielle a une thése
défendue par les canonistes, qui, eux-mémes, la tiennent d’un civiliste, et en alléguant, a la toute fin
de son texte, la loi romaine Extra territorium (D. 2.1.20), en est sans doute I'un des plus parfaits

80
exemples” .

7 Guido DA BAISO (Guy de Baysio), Arhidiaconi super Sexto Decretalinm uberrima commentaria, Lyon, 1547, livre 1, titre II,
De constitutionibus, canon 2 (Ut animarum), v° ignorantes : Illa dicitnr ignorantia crassa et supina, quando aliquis ignorat id gquod
publice factum est in civitate ... Ignorantia vero probabilis excusat ... Illa vero ignorantia quae est ex culpa nocet.

80 1a loi Extra territorinm (D. 2.1.20) a connu un destin singulier, a partir de la décrétale Uz animarum de 1298. Le

jurisconsulte Paul, au premier livte de son commentaire sur I'Edit, repris ainsi dans le Digeste dans le titre De
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Lorsqu’il entreprend de commenter le Sexte dans son Apparatus glosorum in Sextum, qui va
devenir la Glose ordinaire sur ce recueil de décrétales, Giovanni d’Andrea, qui domine la science
canonique lors de la premicre moitié du XIV® siecle, doit interpréter le canon U? animarnm a la
lumiere de la doctrine qui I'a précédée. Il s’efforce donc logiquement de concilier le texte pontifical
avec la théorie de lignorance excusable, dont il se réclame dans le droit fil de ses prédécesseurs,
comme Hostiensis qu’il suit fideélement. Son opinion s’exprime ainsi dans la glose qu’il consacre
aux canons U? animarum (N1. 1, 11, 2) et Romana (V1. V, X1, 5) dans son Apparatus glossorum in Sextum
et dans le commentaire qu’il donne du canon A nobis dans ses Novella Commentaria in decretalis

Gregorii nonii .

[Canon Romana) v° Sententiae. Le canon qu’édicte I'archevéque dans le cadre du concile provincial
oblige les sujets de toute la province, comme le prouve le canon Decernimus (distinction XVIII, canon
17). Sur cela, voir les canons Grave (X. 111, V, 29) et Sicut olim (X. V, 1, 25). De plus, la sentence
portée par I'archevéque — par exemple, « que quiconque a commis un vol soit excommunié » — ne
s’applique pas aux sujets de toute la province, mais seulement aux sujets de son diocese, et, sur ce
type de sentence, I'on décide ainsi : que, de méme, elle n’oblige pas ses sujets, lorsqu’ils en ignorent
les dispositions selon toute vraisemblance, comme il 'est prouvé, ci-dessus, par le canon Ut
animarum (V1. 1, 11, 2). Cependant, je suis d’avis que les délinquants dans le diocése de I'archevéque
sont obligés, en toute connaissance de cause, par cette sentence : parce qu’ils sont déja devenus ses
sujets par le seul fait de la commission du délit, ainsi que le rappellent les canons Licet ratione (X. 11,
11, 20) et De zllis (X. V, XVII, 1) du Liber Extra. De plus, la raison de ce qui vient d’étre dit tient a ce
que, comme en Pespece, il ne peut lier le sujet de son suffragant : s’il ne le peut pas d’une maniere
générale, il ne peut le faire de manicere particulicre, comme le prouve le titre De rescriptis du Liber
Extra (X. 1, 11I).

V© Subjectos. Et cela se vérifie précisément a chaque fois qu’ils commettent un délit dans son diocése,

comme le prouve le commentaire que j’ai fait, ci-dessus, du canon U animarnm (X. 1, 11, 2)81.

Jurisdictione, n’a pas entendu signifier autre chose que le magistrat perdait son autorité judiciaire des lors qu’il se trouvait
en dehors du ressort territorial assigné a son pouvoir : cette autorité ne pouvait donc s’exercer que dans les limites de
son ressort. Ce n’est pas interprétation que la doctrine médiévale, canoniste et civiliste, a voulu retenir. Dans son
commentaire sur le canon U? animarnm, v° furtum, qui figure dans ses Novella commentaria in Sextum (livre 1, titre 11, canon
2, édition de Venise, 1612), Giovanni d’Andrea, prolongeant en cela Hostiensis et les civilistes, a transposé la regle du
domaine judiciaire au domaine 1égislatif : « Pour ainsi dire, le juge ne pourrait pas les étendre [= les statuts prohibitifs
qui ne sont pas fondés sur le droit divin ou sur le droit commun] en dehors du territoire, comme lorsqu’il interdit que
soit consommeée de la viande le mercredi, ou d’autres exemples semblables » (Quasi judex non posset talia [jure divino vel
communi non prohibitantes statuta] extendere extra territorium, ut si probibeat carnes quarta feria comedi, ant similia). C’est donc bien
le pouvoir législatif qu’il a en vue, et non plus le seul pouvoir judiciaire. S’exprimant, dans ses Archidiaconi super Sexto
Decretalinm commentaria, livre 1, titre 11, canon 2, in fine (édition de Lyon, 1547), sur le canon U? animarum, Guido da
Baiso, ’Archidiacre, va plus loin encore dans le détournement du sens originel du texte, puisque lui considere que ce
n’est pas le juge qui est extra ferritorium, mais son sujet : « Que 'on désobéisse impunément, ce qui veut dire que, si
quelqu’un se trouve en dehors de la juridiction de son juge, il n’est pas tenu d’obéir a ce que son juge ordinaire a
ordonné » (Non pareatur impune, hoc vult dicere, si ab eo qui est extra jurisdictionem sui judicis non paretur ei quod statnit ipse judex
ordinarius). 1’intention de I’Archidiacre est claire : tout comme la décrétale, il veut voir, dans le texte du Digeste, un
argument en faveur de 'absence d’obligation du ressortissant local qui se trouve en dehors de son territoire envers les
décisions de son juge ordinaire.

Ce n’est que plus tard que les juristes les plus attachés a la territorialité de la loi locale se rattacheront a la loi Extra
territorium pour fonder Pexclusivisme d’un pouvoir législatif qui prétend étre souverain a Iintérieur des limites de son
territoire : une interprétation qui, la encore, est tres éloignée de celle que réclamait le texte originel. Sur cette question,
voir Alfons VAN HOVE, «La territorialité et la personnalité », gp. cit., spéc. pp. 330-331 ; Eugenio PACELLI, La
personnalité et la territorialité des lois particulierement dans le droit canon, étude historigne-juridique, Rome, 1945 (editio princeps en
italien : Rome, 1912) et Albert EHRENZWEIG, « The Lex Fori, basic Rule in the Conflict of Laws », Michigan Law Review,
n°5, mars 1960 (n°58), pp. 637-688, spéc. p. 652.

81 Giovanni D’ANDREA, glose sur le canon Romana, Liber Sextus, livre V, titre X1, canon 5 : V° Sententiae : canon quem
Sacit archiepiscopus in concilio provinciali. Iste ligat subditos totins provinciae. 18. dist. ¢. ult. ad hoc in an. de praeben. grave. de accus. sicut
olim. Sententia autem lata in archiepiscopo : puta, quicumaque furtum fecerit sit excommunicatus : ista non comprebendit subditos totins
provinciae, sed solins dioecosis suae et de hac loguitur hic : nec etiam ipsi subditi probabiliter ignorantes ligantur, ut supra eo lib. de constit.
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Dans cette glose sur le canon Romana du Sexte, qui date du tout début du XIV® siecle,
Giovanni d’Andrea transpose ainsi I'enseignement de Hostiensis a linterprétation de la décrétale
Ut animarum, en rappelant que, en raison de la commission d’un délit du territoire, I’étranger
devient le sujet de I'ordinaire du lieu et, par conséquent, est soumis a sa juridiction, ainsi qu’a la
législation qui y a cours. Il précise également que la sentence de I'ordinaire « n’oblige pas ses sujets,
lorsqu’ils en ignorent les dispositions selon toute vraisemblance, comme il 'est prouvé, ci-dessus,
par le canon Uz animarnm (V1. 1, 11, 2) ». Dans ses Novella commentaria in decretalis Gregorii nonii,
rédigés, plus tard, a la fin des années 1320, le parti-pris en faveur de Hostiensis est encore plus
explicite, puisque, lorsqu’il aborde le canon A nmobis, il se contente, pour réfuter les theéses
d’Innocent IV, d’approuver le cardinal d’Ostie et de renvoyer a Pceuvre de celui-ci*.

[Canon A nobis| 1.’ excommunication générale n’oblige que les sujets de celui qui la prononce.

V° Auctoritas : 2 moins que, en vertu de Pautorité spéciale de son supérieur, ne lui ait été concédée
lautorité qui permette a sa sentence de s'imposer aussi aux non-sujets. Innocent (IV), qui soutenait
également cette méme idée a juste titre, a distingué entre le statut, qui oblige les sujets et les non-
sujets, et la loi particuliére, qui ne peut obliger que les non-sujets, et il a pris I'exemple de
I’archevéque qui excommunie tous ceux qui portent devant eux la croix a lintérieur de sa province.
En effet, une telle loi ne vaudrait pas, selon lui, dans la mesure ou aucun archevéque ne peut étre
tenu pour son sujet et, de fait, la loi qui n’oblige que les non-sujets n’est pas générale. En revanche,
si un patriarche avait des archevéques qui lui fussent subordonnés, et qu’il prenait une telle loi, celle-
ci vaudrait a ’égard des archevéques qui lui sont assujettis : alors, ces derniers devraient I'observer.
Contre le premier argument, allegue Hostiensis et son commentaire sur le canon Ex fuarum du titre
De aunctoritate et usu palii du Liber Extra (X. 1, VIII, 5). De méme, prends en compte ceci, parce que,
selon la doctrine de Innocent, I’évéque ne pourrait faire de statut contre les étrangers qui célébrent la
messe dans son diocese, ce qui est faux.

Innocent disait que c’est autre chose que la sentence rendue sur connaissance de cause, ce que
quiconque peut faire en raison du délit déja commis dans le diocése, comme Iatteste 'authentique
Qua in provincia (Novelle 69, 1, sous C. 3.15.2), alors qu’il ne le pourrait pas au sujet d’'un délit a
commettre : par exemple, s’il dit: «je t’excommunie si tu commets tel acte a lintérieur d’une
juridiction étrangere » ou s’il dit : « j"excommunie tous ceux qui auront commis tel acte ». Vois ce
que j’en ai dit au canon Postulasti (1X. 11, 11, 14), dans la glose privationis (sic : privationem).

Dans la seconde glose consactée au canon (ici, v° jurisdictionis), il tessort que les sujets qui
commettent un délit en dehors de la paroisse ne sont pas tenus, comme le prouve la réponse que j’ai

faite sur le canon U? animarum (V1. 1, 11, 2), qui, sur ce point, approuve ce que notait au méme

cap. 2. Intellego tamen delinquentes in dioecesi ipsins archiepiscopi scienter illa sententia ligari : quia jam per delictum effecti : sunt subditi
de fo. compe. ¢. ult. de rap. ¢. 1. Ratio autem hujus dicti est, quia sicut in specie, non potest ligare subditum suffraganei sui : si nec in genere,
imo multo minus. arg. de rescriptis pastoralis.

V° Subjectos : et hoc demum cum in sua dioecesi delinguunt ut. supra. de constit. ii. ii. responso (extrait de BONIFACE VIII, Sexte,
CLEMENT V, Clémentines, JEAN XXI1, Extravagantes communes, Lyon, 1584 (t. 2)

Giovanni d’Andrea (connu également sous le nom francisé de Jean André), né vers 1270 et mort en 1348, est la figure
dominante de la science canonique de la premicre moitié du XIVe siecle et sa postérité fut telle qu’il fut surnommé forns
et tuba juris canonici. Grand ami de Cino da Pistoia et de Dante, il fit ses études a Bologne sous le magistére de Riccardo
Malombra en droit civil et de Guido da Baiso et de Egidio Foscarari en droit canonique, mais son véritable guide
intellectuel demeure le grand Hostiensis. Il enseigna ensuite a Bologne de 1301 jusqu’a sa mort. Son ceuvre, riche,
comprend, en premier lieu, les apparats de gloses qu’il consacre au Sexte (apparatus glossornm in Sextum, vers 1305) et aux
Clémentines (apparatus glossorum in Clementinae, 1322). Son apparat sur le Sexte est complété, quelques années plus tard,
par ses commentaires sur le Sexte, les Novella commentaria in Sextum, rédigés entre 1336 et 1342, dans lesquels il renvoie
a son premier apparat. A ces études sur le Sexte et les Clémentines, s’ajoutent, en second lieu, les commentaires qu’il a
consacrés aux Décrétales de Grégoire IX, les Novella commentaria in decretalis Gregorii nonii, achevées vers 1328. Enfin, il
faut mentionner ses additiones sur le Speculum de Guillaume Durand (voir, supra, pp. 26-27, note 55), I'un des premiers
disciples de Hostiensis, qu’il a rédigées a la fin de sa vie.

82 Sur la doctrine de Hostiensis, voir, supra, pp. 31-32 et 35-36.
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endroit Hostiensis et réfute ce que notaient Innocent (IV) et Jacopo da Albenga, lesquels
distinguaient, d’une part, s’il était simplement dit : « quiconque a commis un vol » — et, en ce cas, le
sujet en dehors du diocese était tenu — et, d’autre part, s’il était dit : « quiconque a commis un vol
dans mon diocese », parce que, en ce cas, le sujet en dehors du diocese n’était pas tenu.

(Ici, dgnorantes) Vois le canon Apostolicae (X. V, 27, 9). Hostiensis renvoyait, dans sa Summa anrea, au
paragraphe Quando constitutio consacré au titre De constitutionibus (X. 1, 11, § 13) et, ici, tu diras — ou,

plutoét, dis — conformément a ce que j’ai répondu sur le canon U# animarnm (V1. 1, 11, 2)83,

L’adhésion aux théses de Hostiensis le conduit, ainsi, a rejeter la conception de Innocent
IV au sujet de la loi particulicre et de la sentence pénale, deux actes que l'ordinaire du lieu est
habilité a promulguer. S’il est bien entendu que la loi générale s’applique a tous, Innocent distingue,
en effet, dans son interprétation du canon A nobis, entre le cas de la loi particuliere, qui, selon lui,
ne doit s’adresser qu’aux seuls étrangers, a 'exclusion des sujets, pour étre valable, et le cas de la
sentence pénale, dont il n’entend qu’elle ne s’applique qu’au délit déja commis et non a un délit a
commettre. Toutes ces conditions posées par Innocent IV sont, ici, écartées par Giovanni
d’Andrea, qui apporte son suffrage a la doctrine de Hostiensis, qui déclarait, a propos du méme
canon, que Détranger devait étre soumis, ratione delicti, dans tous les cas, et de manicre
inconditionnelle, aux prescriptions prises par I'autorité du lieu, ainsi qu’a sa juridiction. Le grand
décrétaliste admettait toutefois que cet assujettissement soit tempéré par le jeu de lexcuse
d’ignorance. La question qui se pose alors a Giovanni d’Andrea consiste a déterminer si
I'interprétation défendue par Hostiensis est toujours valable, maintenant que 'autorité pontificale a
pris une décrétale — U? animarum — qui touche directement a cette maticre. Or, dans le commentarium
qu’il va donner, quelques années plus tard encore, sur le canon U? animarum, le canoniste ne
dément aucunement sa fidélité envers Hostiensis, dont 'esprit remplit les quelques lignes qu’il
consacre a l'exégese du canon, et couvre, de son autorité, la doctrine canonique qui s’est
développée depuis Hostiensis (notamment, I'adjonction des épithétes supina et crassa qui ne
faisaient pas partie du vocabulaire employé par le cardinal d’Ostie) :

[Canon U? animarnm) Cas : un évéque a édicté un statut selon lequel aucun clerc de son diocese ne
devait porter d’armes, ou faire pousser sa chevelure, ou faire quoi que ce soit d’autre sous peine
d’excommunication, qu’il voulait faire encoutir 7ps0 facto au contrevenant. Il se trouve qu’a I’époque
ou le statut en question a été pris, je ne me trouvais pas a lintérieur du diocese, mais que j’y suis
revenu par la suite et que j’ai agi en contravention du statut: suis-je zps0 facfo excommunié ? Le
Pontife romain répond qu’il n’en est rien, parce que la constitution de I'évéque — et il en va de méme

de n’importe quelle autre constitution — n’oblige pas ceux qui, trés probablement, en ignorent les

83 Giovanni D’ANDREA, commentaire sur le canon A nobis, livte V, titrte XXXIX, canon 21, Novella commentaria in
Gregori nonii (édition de Venise, 1581) : A nobis. Generalis excommunicatio non ligat nisi subditos proferentis. ..

(Auctoritas) nisi ex speciali anctoritate superioris sibi concessum fit, quod etiam non subditi astringantur ipsius sententia. Inno. qui etiam
hic dicebat congrne distingui inter statutum, quod ligat subditos et non subditos, et illud, quod ligare non potest nisi non subditos, et ponit
exemplum in archiepiscopo excommunicante omnes ferentes crucem ante se in provincia sua. Non valeret enim secundum enm talis lex cum
nullos archiepiscopos habeat subjectos et sic non est generalis, quae ligat solum non subditos. Si vero patriarcha haberet sub se archiepiscopos,
et talem legem faceret, valeret propter archiepiscopos subjectos et tunc illi illam servare deberent. Contra primum. all. Hostien. de usu. pal.
ex tuarnm. ltem adverte, quia secundum hoc contra peregrinos in sua diocesi celebrantes episcopus statutum facere non posset, quod est
Salsum. Dicebat Inno. quod alind est senfentiam ferre, quae fertur causa cognita, quod quilibet potest ratione delicti jam commissi in
divecesi, ut in ant. Qua in provincia, sed ratione committends ferri non posset. Puta excommunico te de aliena jurisdictione, si hoc feceris, vel
st dicat exccommunico omnes, qui hoc egerint. Vide quod dixi de fo. compe. postulasti, in glo. privationis.

In glo. II (ibi, jurisdictionis) unde et subditi extra parochiam delinguentes non ligantur, de consti. Capitn. 11, 11. Respon li. V1, gunae in
hoc approbat, quod hic no. Hostien. & reprobat quod no. Inn. & Ab. qui distinguebant, an simpliciter diceret, quisquis furtum fecerit, &
tune ligabatur subditns extra dioece. an diceret, quisquis fur. fecerit in dioecesi mea, quia tunc subditus extra dioecesim non ligabatur (et ibi,
ignorantes) de cle. ex. mi. apostolicae. Host. remittit ad sum. de const. § Quando constitutio et ibi dicas, immo dic, ut de consti. C. II. 1.
(sic) respon. li. V1.
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dispositions. Il en va autrement en cas d’ignorance crasse et négligente, car cette derniere ne fournit
aucun motif d’excuse. Mais qu’en est-il du Tres Saint Pere ? Nous prenons pour exemple que mon
évéque a édicté un statut, selon lequel aucun clerc ne devait porter d’arme sous peine
d’excommunication ; je connaissais ledit statut: il se trouve que, pendant que je me trouvais en
dehors du diocese, jai porté une arme ; ce faisant, j’ai agi en contravention du statut. Tomberai-je
sous le coup de la peine édictée par le statut ? Le Pontife romain répond qu’il n’en est rien et il
ajoute que les statuts pris envers celui qui demeure dans le territoire n’étendent pas leurs forces en
dehors du territoire et du diocese, mais seulement a Pintérieur du diocése.

17° Supina (« négligente ») : c’est-a-dire ignoter ce que tous savent ou sont tenus de savoir.

V° Furtum («vol») : les statuts disent a juste titre que celui qui commet un vol est excommunié :
mais ils ne disent pas que celui qui commet un vol doit, de droit, étre excommunié. Note au début
du canon que les statuts des évéques ou de tous ceux qui ont le pouvoir d’édicter des statuts
n’obligent pas ceux qui, tres probablement, en ignorent les dispositions et qui peuvent mettre en
avant une juste cause d’ignorance : a moins que leur ignorance ne soit crasse et négligente : dans ce
cas, prenons comme exemple que, dans cette cité, fut édictée une constitution pénale et qu’elle fut
publiée au su de tous : si je dis que j’ignore I'existence de ladite constitution, parce qu’elle ne m’a pas
été notifiée, je n’ai pas de juste cause d’ignorance, parce qu’il n’est pas nécessaire que la constitution
parvienne aux oreilles d’un individu, comme il est prouvé dans le canon Ad haec (X. 1, V, 1).
Cependant, 'on admet quiconque a prouver que la notification de cette constitution n’est pas
parvenue a sa connaissance. Note que le statut de n’importe quelle autorité habilitée a en édicter
n’étend pas ses forces en dehors du territoire, mais que sa portée se confine aux limites du territoire
du législateur. Il en est autrement en cas d’infamie et d’excommunication, qui affectent la personne
comme la Iepre affecte la personne du lépreux : c’est pour cette raison que, si le sujet d’un évéque est
excommunié et qu’il sort du diocese, il demeure toujours excommunié.

Ut animarum : Cette décrétale a été édictée pour éclairer la décrétale A nobis (X. V, XXXIX, 21) : vois
ce que j’ai noté a propos de cette dernicre. Et les regles qu’elle contient sont doubles : premierement,
que les statuts des ordinaires n’obligent pas ceux qui, trés probablement, en ignoraient les
dispositions ; deuxi¢emement, que le statut de I’évéque n’oblige pas son sujet, lorsque celui-ci se
trouve en dehors du diocese. Jea[n] And|[é].

V® Ignorantes (« ceux qui sont dans I'ignorance ») : Bernard de Parme est de I'avis contraire dans sa
glose sur la décrétale A nobis susdite (X. V, XXXIX, 21) et Pon s’est écarté de lui, parce qu’il prenait
en compte un fait déja défendu et parce que c’est d’avoir commis la chose interdite qu’il devient
coupable, alors qu’il aurait da s’informer : ainsi, quand la faute précede, la crainte n’excuse pas,
comme le veut la loi 87 mulier (D. 4.2.21)84.

84 Giovanni D’ANDREA, glose sur le canon U? animarum, Liber Sextus, livre 1, titre 11, canon 2 : Casus : Episcopus fecit
statutnm, ut nullus clericus suae dioecesis portaret arma, vel comam nutriret, vel aliquid alind facere sub poena excommunicationis, guam
volebat contrafacientem incurrere ipso facto : Accidit quod tempore, quo fuit factum tale statutum, non eram in dioecesi, sed postea sum
reversus in dioecesim, et feci contra statutum ; wtrum sum ipso facto excommunicatus ? Respondet Romanus Pontifex quod non : quia
constitutio Episcopi (idem de quacungne alia constitutione) non ligat probabiliter ignorantes : secus est de ignorantia supina et crassa : quia
illa non excusat. Sed quid Sanctissime Pater : ponamus quod episcopus meus fecit statutum, quod nullus clericus arma portaret sub poena
excommunicationis : sciebam tale statutum : accidit, quod dum fui extra dioecesim, portavi arma : et sic feci contra statutum : Utrum
inciderim in poenam statuti ? Respondet Romanus Pontifex, quod non : et dicit, quod statuta facta ab eo, qui habet territorium limitatum,
non bhabent vires extra territorium et dioecesim, sed solum in dioecesi. Textus. Supina. Quae est ignore, quod omnes sciunt, vel scire
tenentur. Textus. Furtam. Jura bene dicunt, quod faciens furtum excommunicetur : sed non dicunt, quod qui facit furtum, sit ipso iure
excommunicatus. Not. ex. principio ¢. gunod statuta episcoporum, vel quorumenngue habentinm potestatem statuendi, non ligant probabiliter
ignorantes, qui possunt praetendere justam causam ignorantiae : nisi eorum ignorantia fuerit crassa et supina : ut ponamus quod in hac
civitate fuit facta constitutio penalis : et fuit publice publicata : si dico quod ignoro talem constitutionem, quia non fuit mihi notificata : non
babeo justam cansam ignorantiae : quia non est necesse quod constitutio auribus singulornm inculcetur : ut in ¢. 1 de post. prael. in ant.
Tamen quis admittitur ad probandum, quod notificatio illius constitutionis non venit ad ejus notitiam. No. quod statutum alicujus
statuentis non babet vires extra territorium : sed restringitur ad limites territorii facientis statutum : secus est in infamia et
excommunicatione, guae afficiunt personam, sicut lepra afficit pesonam leprosi : ideo si subditus episcopi fuerit excommunicatus, et exeat
dioecesin, semper remanet excommunicatus.

Ut animarum : haec decretalis edita fuit ad declarationem decretalis de senten. excom. A nobis, 1, et ejus quod ibi not. Et ejus duno sunt
dicta : primum, quod statuta ordinariorium non ligant probabiliter ignorantes. Secundum, quod statutum episcopi extra sua dioecesim,
subditum non ligat. loan. And.
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Giovanni d’Andrea ne se contente pas de développer la théorie de I'ignorance excusable ; il
rejette, accessoirement, la distinction retenue en son temps par Bernard de Parme, qui semblait
refuser toute excuse d’ignorance dans le cas ou la sentence d’excommunication porte sur un fait
déja condamné, comme s’il ’était par un canon. A Tinverse, pour Bernard, si la sentence
d’excommunication porte sur un délit ignoré du droit commun et sanctionné par le seul droit local,
il serait possible d’alléguer I'ignorance du droit particulier®.

En confirmant ainsi les grandes directives d’interprétation posée par les canonistes qui 'ont
précédé, et, en particulier, par Hostiensis, et en réfutant toute distinction qui aurait pu en affaiblir
les principes, Giovanni d’Andrea contribue a livrer une lecture des canons (et décrétales) A nobis et
Ut animarum qui est destinée a jouir d’une grande autorité sur la doctrine postérieure. Depuis
Hostiensis, il semble acquis, en dépit des discussions qu’ont pu susciter les obscurités et les non-
dits de la décrétale A nobis, que toute législation particuliére au territoire en matiére pénale — quelle
que soit la forme qu’elle revét — entend s’appliquer aux délits qui sont commis a Iintérieur des
frontieres. Il importe peu, dés lors, que lauteur du délit soit un ressortissant du territoire ou qu’il
soit un étranger, puisque cette dernicre qualité ne le fait pas échapper a la juridiction de I'ordinaire
du lieu, dont il devient un sujet ratione delicti : a ce titre, il ne peut se prévaloir de 'exemption dont il
bénéficie en temps ordinaire, ainsi que le soutenait déja en son temps Huguccio. La décrétale .4
nobis offre ainsi 'occasion aux canonistes de défendre Iidée d’une soumission indirecte de
Iétranger a raison des délits perpétrés sur le territoire et d’introduire la regle du canon Placuit (cause
IV, question III, canon 4) dans le jeu d’interprétation du nouveau canon (X. V, XXXIX, 21). La
rigueur de la loi pénale particulicre pro commmuni utilitate et son intransigeante territorialité semblent
alors installées sur les fondements les plus solides, puisqu’elles sont désormais assises sur un texte
de loi. Les mémes raisonnements président aux considérations tenant a l'obligation faite aux
exempts, en maticre délictuelle, de se conformer aux lois du territoire : le rapprochement entre les
étrangers et les exempts, qui constituent une catégorie spécifique de privilégiés, ne saurait étonner.
En fin de compte, les linéaments essentiels qui tendent a définir une « loi de sareté » semblent ainsi
posés par la doctrine canonique du XIII® siecle, dont les enseignements finissent par étre érigés en
regle 1égale par la décrétale U? animarnm de 1298.

Mais la doctrine canonique médiévale témoigne une faveur et une indulgence pour les
étrangers — qui, rappelons-le, bénéficient de 'exemption de 'observation du droit local, des lors,
notamment, que Uwutilitas communis n’est pas en cause — qui sont parfaitement inconnues des lois de
police et de sureté. Dans le fonctionnement de ces dernieres, le facteur d’extranéité est
délibérément effacé quant aux effets qui leur sont assignés, puisque ceux-ci sont communs aux
ressortissants locaux ou nationaux et aux étrangers, sans qu’il ne soit ouvert a ces derniers aucune

, . , 86 . L1, . . .
faculté d’exemption ou aucun tempérament” . Les canonistes médiévaux ne raisonnent pas ainsi.

V° Ignorantes : contrarium notat Ber. in praed. decretali A nobis et movebatur ex eo quia incidebat in _factum jam damnatum et quia in
culpa fuit rem prohibitam faciendo et quaerere debuerat, sicut etiam ubi culpa precedit, non excusat metus. [f. Qnod metus causa, 1. si
mlier.

8 Sur Padditio apportée par Jean André sur la Glose ordinaire de Bernard de Parme et qui manifeste son ralliement aux
theses de Hostiensis, voir, supra, p. 38.

86 La loi romaine Extra territorinm (D. 2.1.20), qu'invoque Boniface VIII a la toute fin de sa décrétale Ut animarum (V1. 1,
11, 2), pour justifier 'exemption du sujet, absent du territoire, d’observer la loi particuliere qui a cours dans ce dernier,
sera ainsi, plus tard, reprise par les juristes territorialistes pour marquer de son autorité le principe de I'exclusivité de la
loi territoriale. Sur cette question, voir, supra, p. 44 et la note 80.
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Ecrivant et réfléchissant sur la /fex loci delicti entre les XII° et XIV* siccles, ils sont pleinement
conscients — et convaincus — de I'universalité de ’'Eglise catholique. A leur époque, et de leur point
de vue, I’étranger, celui-la méme qu’ils qualifient plus volontiers de non subditus, ne se définit pas de
la méme manicre qu'a 'époque des Etats-Nations pleinement souverains : ce 7on subditus peut trés
bien n’étre qu’un ressortissant d’une paroisse voisine ou plus éloignée, voire d’une province
ecclésiastique proche ou plus lointaine, mais, en tout état de cause, il est membre de I'Eglise
catholique romaine et soumis aux lois générales de celle-ci, comme tout fidéle de I'Eglise”’. Le
particularisme des paroisses ou des provinces, méme pris en due considération par les canonistes,
n’entame pas, a leurs yeux, l'unité profonde que revendique la christianitas et qu’assure le pouvoir
supréme du souverain Pontife.

Le tempérament apporté en maticre délictuelle par les canonistes, depuis Hostiensis et
Guillaume Durand, qui le tiennent, tous deux, du droit romain, est celui de I'ignorance excusable,
dont Iétranger peut toujours exciper s’il parvient a convaincre le juge qu’il n’était présent que
depuis trop peu de temps sur le territoire pour prendre connaissance de sa législation particuliere.
Si Iignorance est probable et raisonnablement admissible, alors, I'étranger est reconnu coupable du
délit qui lui est imputé, mais exempté de la peine fixée pour I'infraction en question. A contrario, si
I'ignorance est crassa et supina (« crasse et négligente »), 'excuse est écartée et I’étranger est soumis a
la peine décidée par le juge. Dans les deux cas, il ne s’agit que d’un tempérament a un principe qui
n’est plus discuté : la compétence, en maticre pénale, au forum et a la lex loci delicti. Les canonistes
doivent beaucoup au droit romain et, en particulier, sur cette question, a Jacopo Balduini. De
méme, les civilistes doivent beaucoup aux canonistes, comme en témoigne la consonance entre
leurs doctrines respectives en matiére pénale, telle qu’elle se fait ressentir a partir de la fin du XIII*
siecle, quand un Jacques de Révigny s’exprime en des termes qu’un Hostiensis n’aurait pas reniés.

§ 2. Les lois d’application territoriale chez les civilistes du XIII° siecle.

Les juristes civilistes du XIII® siecle — depuis Accurse et Jacopo Balduini jusqu’aux
Ultramontains de 'Université d’Orléans, au premier rang desquels figure Jacques de Révigny — ne
raisonnent pas en termes de « lois d’application territoriale ». L’emploi de cette qualification est une
commodité d’expression qui sert essentiellement a réunir, sous une méme catégorie générale, les
deux régles qui nourrissent, parmi tant d’autres, la réflexion de ces civilistes, et qui présentent,
toutes deux, le point commun d’ouvrir la voie a une territorialité marquée par des considérations
d’ordre public : linterdiction d’exporter des marchandises et la Jex /loci delictz, déja objet des
attentions des canonistes.

Dans Tesprit méme de Accurse et de Jacopo Balduini, le principe statutum non ligat nisi
subditos  s’inscrit en réaction avec la solution traditionnelle qui préconisait application
inconditionnelle de la Jex fori. 11 est le fruit d’une analyse du statutum qui en révele les caracteres
fondamentalement conventionnel et dérivé : conventionnel, en ce sens que le statut se circonscrit
aux seuls ressortissants de la cité, tenus par le pacte originel qui a présidé a 'autonomie de celle-ci ;
dérivé, dans la mesure ou il est le reflet d’une indépendance de fait qui n’abolit pas la sujétion de jure
a lautorité supréme du Saint Empire romain germanique et au droit romain. L’étranger, qui ne
participe pas de la communauté civique, n’est pas lié, directement, par le statut local, mais il Iest

87 Le droit canonique réserve, toutefois, le cas tres particulier du clerc de rite grec, comme le prouve la réflexion de
Huguccio sur les canons Quae contra, 1lla et Quisquis du Décret : voir, supra, pp. 17-20.
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par le jus commune. En somme, la directive statutum non ligat nisi subditos retranscrit le souci de la
doctrine de prendre en compte, désormais, le facteur d’extranéité dans le réglement du litige et
d’affranchir Pétranger d’une sujétion vis-a-vis de la norme locale qui n’a pas lieu d’étre. Toutefois,
elle n’apporte, en elle-méme, aucune réponse a embarras dans lequel se retrouve désormais
confronté le juge chargé du proces et suscite davantage de questions qu’elle ne fournit de remedes.
Le juge du for peut-il appliquer une loi étrangere ? L’exemption du non-citoyen vis-a-vis de
I'observation de la loi locale est-elle absolue ? Si elle n’est pas absolue, dans quels cas est-il tenu de
s’y soumettre et pour quelles motifs ?

Si les civilistes du XIII® siécle, de concert avec les canonistes, s’attellent a déterminer la
norme qui est désormais applicable lorsqu’un étranger est partie a un litige, ils hésitent encore sur
les justifications qui peuvent soutenir I’application de tel ou tel statut. Dés le premier tiers du XIII*
siecle, Jacopo Balduini, conscient que le véritable enjeu réside dans la dissociation entre la
compétence juridictionnelle et la compétence 1égislative que vient d’opérer le principe statutum non
ligat nisi subditos, ouvre la vole a la théorie des statuts en partant d’une distinction, quil juge
fondamentale, entre la procédure et le fond™. Par 1a méme, le jurisconsulte bolonais invitait tous
ses successeurs a rechercher, désormais, quel est le statut compétent, pour chaque grande question
de droit considérée, en vertu de critéres de localisation objective et quel est ce subditus auquel
s’adresse, au fond, le statutum. Mais ce n’est que dans le dernier tiers du XIII® siecle que la
distinction de Jacopo Balduini triomphe véritablement, grace au patient travail de transmission de
son disciple Odofredo, et grace a I'assentiment que lui apportent, a leur tour, les juristes de 'Ecole
d’Orléans. Ces derniers ouvrent ainsi la voie a I'approche systématique des statuts que leurs
successeurs feront leur dorénavant.

Entre 'époque de Balduini et le nouvel élan insufflé par les Orléanais, les Glossateurs n’ont
pas ressenti le besoin de construire une doctrine unitaire sur les statuts. Ils se sont contentés
d’offrir des réponses, au cas par cas, qui soient en adéquation avec l'orientation générale posée par
le principe statutum non ligat nisi subditos®. Leur réflexion est donc logiquement demeurée inachevée.
Les solutions qu’ils ont avancées sont ponctuelles et témoignent de leur difficulté a trouver un
point d’équilibre entre les deux ordres juridiques superposés auxquels ils sont confrontés : sur un
plan supérieur, se tient le jus commune, avec tout I'éclat que lui confére la redécouverte des textes
romains ; sur un plan inférieur, se dressent les pofestates statuendi des villes, dont les statuts se veulent
I’expression plus ou moins intransigeante. La conscience que les statuts ne disposent peut-étre pas,
par eux-mémes, de la force normative nécessaire pour franchir les limites de la cité, ou pour
étendre leurs prescriptions aux étrangers présents a l'intérieur de ces mémes limites, se fait déja
jour dans leurs écrits et influe de maniere importante sur la teneur de leurs solutions.

C’est ainsi que, parmi 'ensemble des questions de droit envisagées par les Glossateurs,
deux d’entre elles se démarquent, non seulement par la territorialité stricte qui préside aux réponses
qui y sont apportées, mais surtout par les justifications d’uzlitas communis qui sous-tendent lesdites

88 Cette séparation entre procédure et fond est issue de la distinction proposée par Jacopo Balduini entre les statuts ad
ordinandam litem, c’est-a-dire ceux qui sont relatifs a Pordonnancement du proces, et qui sont toujours soumis a la Jex
Jori, et les statuts ad decidendam litem, C’est-a-dire ceux qui sont relatifs a la résolution du litige, et qui, eux, appellent des
solutions diverses — et, donc, éventuellement, le recours a une loi étrangere — qu’il appartient a la jurisprudence et a la
doctrine de découvrir en partant du principe statutum non ligat nisi subditos. C’est, du moins, ce qu’il faut déduire du seul
exemple que nous livre Pauteur : celui des contrats, auxquels il convient d’appliquer — indistinctement — la /ex /foci
contractus. 1.’ opinion de Jacopo Balduini ne nous est pas parvenue directement, mais elle nous a été transmise par son
éleve Odofredo, puis par I’Orléanais Jacques de Révigny. Sur cette distinction et les textes d’Odofredo et de Révigny
qui en font état, voir Luc SIR1, Les conflits de lois, op. cit., pp. 82-87.

89 Sur la doctrine civiliste du XIII¢ siécle, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 69-88.
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réponses. Dans P'esprit des auteurs de 'époque, la lex loci delicti se révéle, par la liaison compétence
judiciaire-compétence législative qu’elle opere, une vraie « loi de sareté » (A.), tandis que se dévoile,
dans le prolongement de la mati¢re pénale, I'une des plus anciennes « lois de police » qui puissent
?. Cette
derniére remarque vaut aussi bien pour les derniers Glossateurs que pour les juristes de I’'Ecole

se concevoir : l'interdiction d’exporter les marchandises en dehors du territoire (B.)

d’Orléans, pourtant novateurs a bien des égards : la solution semble si bien installée en doctrine —
canoniste et civiliste — qu’elle finit par éclipser toute rémanence de la personnalité des lois et qu’elle
s'impose a un Jacques de Révigny, qui, en matiere pénale, se fait plus brillant héritier que génial

précurseut.

A. La regle de conflit en matiere pénale : la fex loci delict.

L’admission de la double compétence du forum et de la lex loci delicti est le fruit d’un long
processus, qui n’a pas été sans susciter de fortes discussions en doctrine, ni de vives résistances en
pratique”’. La question de la compétence juridictionnelle est, en la matiére, particuliérement
essentielle, parce quelle détermine, sauf exceptions, la loi applicable” et parce quelle met,
fondamentalement, en jeu des considérations d’intérét public qui entrent nécessairement en
concurrence et quiil faut donc départager. Au début du XIII® siecle, la doctrine civiliste italienne
s’efforce, d’abord, de choisir lequel, parmi les différents juges susceptibles de connaitre d’une
infraction, est celui qui est le plus directement intéressé a exiger justice, dans la mesure ou il agit au
nom et pour le compte de la société humaine qui se trouve le plus directement blessée par les
agissements délictueux en question et qui en exige le plus fermement réparation. Il leur faut arbitrer
entre les compétences que revendiquent, concurremment, pour leurs ordres juridiques respectifs, le
Judex loci delicti, le judex domicilii (qui, par la vertu du rattachement personnel, est per¢u comme le
«juge naturel » du prévenu) et le judex loci deprebensionis. En se pronongant sur ce point, les auteurs
ne perdent, cependant, pas de vue les éventuelles demandes d’extradition et de renvoi qui peuvent
étre formulées au début de la procédure et étendent leurs discussions a la question de savoir
comment organiser une coopération judiciaire entre des juges appartenant a des cités différentes.
Des lors qu’est réglée la question de la juridiction compétente, le débat peut, alors, se placer sur le
terrain de la loi applicable aux délits. Chez les glossateurs, la loi suit le juge et la coincidence,
fréquente sans ¢tre absolue, entre le forum et le jus ne peut que conforter la prééminence de la Jex
fori, y compris dans les cas d’extradition et de renvoi. Davantage qu’aux glossateurs, c’est donc a
leurs successeurs, les commentateurs, de prendre ouvertement parti pour la /Jex loci delicti : en cela,

9 Le choix a été fait, ici, de dissocier, pour les commodités de I'exposé, les statuts de police d’exportation de la
catégorie plus générale des statuts pénaux. Au XIII¢et au début du XIVe siccle, les auteurs ne les distinguent pas et
traitent, généralement, tous ces statuts sous une seule et méme approche : celle du droit pénal.

La distinction opérée dans le cadre du présent travail se défend, néanmoins, pour plusieurs raisons : 1) le statut portant
interdiction d’exporter des marchandises est unanimement considéré, depuis Bartole, comme un de ces statuts qu’il est
convenu de qualifier de « statut de police » : il a semblé pertinent d’en remonter directement aux origines ; 2) au XIII¢
siecle, et en attendant Papproche systématique de Bartole, les civilistes et pénalistes ne s’embarrassent pas de catégories
trop contraignantes, y compris les Orléanais qui se soucient davantage que les autres de classifier les maticres
juridiques. Distinguer la ou eux ne distinguaient pas nécessairement ne signifie donc pas trahir leur pensée.

91 C’est particuliérement vrai dans la France du Moyen-Age : voir Héléene GAUDEMET-TALLON, Recherches sur les origines
de Varticle 14 du Code civil. Contribution a ['histoire de la compétence judiciaire internationale, Paris, 1964, p. 25, qui parle d’'une
«lutte entre la compétence du juge du domicile de I’accusé et celle du tribunal du lieu du délit ».

92 Eduard-Maurits MEIJERS, Efudes d’Histoire du droit international privé, Paris, 1967, p. 36, a propos des régles qui étaient
suivies dans la France coutumicre : « de la mise en pratique de ces regles (i.e. relatives a la compétence pénale et a
Pextradition) dépendait la détermination du droit applicable aux prévenus ».
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ceux-ci étaient encouragés, d’ailleurs, par 'abandon de Pexclusivisme de la /ex forz, abandon qui
ouvrait la faculté, pour un juge, d’appliquer une loi étrangcre, et par lintense réflexion des
canonistes qui, toujours dans le courant du XIII® siecle, disputaient a propos de la soumission
indirecte de Pétranger envers la lex Joci delicti et de interprétation de la décrétale A nobis de 1198™.

Si les opinions émises par les glossateurs en matiere délictuelle ne se laissent pas aisément
discerner, dans la mesure ou nombre de leurs opinions nous sont parvenues par des témoignages
de seconde main, parfois fort brefs, et dont il est difficile de mesurer la fidélité, il semble qu’ils se
solent prononcés sur le conflit de juridictions davantage que sur le conflit de lois. Les textes du
corpus de Justinien a leur disposition les ont, de toute évidence, conduits a réfléchir sur le champ
d’application territorial du pouvoir judiciaire des autorités municipales, par mimétisme avec les
régles romaines relatives a la délimitation des pouvoirs dévolus aux gouverneurs de province dans
le cadre de ’Empire. Les glossateurs y ont trouvé mati¢re a fonder, en partant du rayonnement
universel du droit romain es-qualités de jus commune, les régles qui soumettaient les étrangers aux
Jura propria en matiere pénale, dans la mesure ou le droit romain lui-méme leur donnait cette
compétence. Il n’est donc guere étonnant de constater, parmi les références auxquelles ont
communément recours les glossateurs, que, aux cotés de I'ancrage traditionnel que constitue la loi
Cunctos populos (C. 1.1.1), prennent place des sources qui traitent, directement, de ce sujet, comme la
loi Extra territorium du Digeste (D. 2.1.20) et, surtout, ’Authentique Qua in Provincia (C. 3.15.2, sous
la Novelle 69).

L’Authentique Qua in Provincia s’est imposée, en effet, dés cette époque, comme le texte
fondamental en matiére de compétence pénale”™. Fréquemment invoquée, par ailleurs, par les
canonistes dans leurs propres travaux, elle est le sicge des développements que lui consacrent les
glossateurs, puis les commentateurs apres eux. Extraite du chapitre premier de la Novelle 69, et
insérée sous la loi Sciens libernm du titre Ubi de criminibus oporteat du Code (C. 3.15.2), elle s’exprime

en ces termes :

Que celui qui a commis un délit dans une province, ou a qui on intente un proces pour un objet
pécuniaire ou pour crimes, pour une terre, pour des bornes, une possession, une propriété, un gage
ou pour autre chose, soit soumis au droit de ce lieu, cela est un principe constant. Lorsque les deux
patties, c'est-a-dite le demandeur et le défendeur, sont dans la province, alors, l'affaire doit étre jugée
dans le lieu méme, sans qu'il soit permis de se prévaloir d'aucun ptivilege pour qu'elle le soit

ailleurs.?

Si le champ matériel considéré par I’Authentique est plus large, il n’en demeure pas moins
que les crimes et délits doivent étre, selon les termes employés par le législateur impérial, jugés
«dans le lieu de la province ou l'affaire a eu lieu », donnant ainsi compétence au forum loci delicti
commissi. Ce principe cardinal, transposé par la suite aux contextes de I'Italie ou de la France
médiévales ou les jura propria s’insérent dans un paysage dominé par le jus commune, est relayé, non
sans nuances, par Accurse lui-méme dans I’étude qu’il consacre dans sa Glose ordinaire a la loi

93 Sur la décrétale A nobis, voir, supra, pp. 25-27.

% Sur PAuthentique Qwa in provincia, et les développements qui suivent, voir Henri DONNEDIEU DE VABRES,
Introduction, op. cit., pp. 102-184, spéc. pp. 104-119.

9 CODE JUSTINIEN, livre 111, titre XV, 2, Authentique extraite de la Novelle 69, chapitre 1 : Qua in provincia quis deliquit,
ant in qua pecuniarum ant criminum reus fit, sive de terra, sive de terminis, sive de possessione, sive de proprietate, sive de hypotheca, ant
qualibet occasione, vei qualibet de re fuerit reus : illic etiam juri subjaceat, quod jus perpetunm est. Si ergo ambo et actor et reus sint in
provincia, illic, ommni privilegio cessante, res expediatur.
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Quaestiones du Code (C. 3.15.1), la premiere loi du titre Ubi de criminibus oporteat auquel I’ Authentique
est traditionnellement rattachée :

[Loi Quaestiones, C. 3.15.1] C’est un fait bien connu que les proces relatifs aux crimes que les lois ou la
procédure extraordinaire répriment doivent étre jugés dans les lieux ou les crimes ont été commis,
ou dans les lieux ou les crimes ont été entrepris, ou dans les lieux ou ont été trouvés ceux-la mémes

qui sont prévenus du crime?.

[Glose d’Accutse] V° Quaestiones [« Proces »]. Alors que tu es un citoyen de Modéne, tu as commis
un délit a Bologne : 'on demande ou tu dois étre assigné en justice. Je réponds : au lieu méme ou tu
as commis le délit. Ou au au lieu ou la cause est introduite.

V° Reperiuntur [« ont été trouvés »|. C’est-a-dire en n’importe quel lieu qu’ils se trouvent, selon Pillio
da Medicina®, d’ou la maxime : «1a ou je te trouverai, la je te jugerai », etc., et, en faveur de cette
interprétation, voyez la prochaine loi du méme titre (C. IIL. 15, 2), aux mots : ib: degit.

Tu diras donc du terme reperiuntur qu’il signifie : ou se trouve le domicile ou le tribunal dans le
ressort duquel celui-ci se trouve (et qui peut se comprendre de plusieurs maniéres, ainsi que nous
I’avons dit a propos de la loi 87 idem cum, D. 2.1.11.), ou tu diras, lorsqu’il est question des vagabonds,

que ceux-ci peuvent étre assignés en n’importe quel lieu’s.

La position exprimée par Accurse lui-méme reflete bien le sentiment de la doctrine civiliste
dans son ensemble : en choissant comme textes de référence I’Authentique Qua in Provincia et son
ancrage dans le Code de Justinien, la loi Quaestiones, les glossateurs et les commentateurs entendent
bien fonder I’ensemble de la matiere pénale sur le forum: loci delicti commissi et sur la regle de conflit de
lois donnant compétence a la Jex loci delicti qui s’induit du rattachement juridictionnel. Toutefois, ces
mémes tendances inclinent davantage encore a s’appuyer sur ’Authentique que sur la loi du Code
elle-méme. Or, I'Authentique n’envisage que la seule compétence du tribunal du lieu de
commission du délit, alors que la loi Quaestiones offre, pour sa part, des rattachements multiples et
concurrents, parmi lesquels figurent le forum: loci delicti et e forum loci deprebensionis.

La glose d’Accurse sur la loi Quaestiones montre bien les efforts de la doctrine civiliste du
XIII® siecle pour ajuster Iinterprétation des textes de droit romain aux solutions en usage a leur
époque. La lettre méme des textes du Code ou du Digeste peut s’en trouver quelque peu navrée
par linterprétation tendancieuse que les auteurs en donnent. En effet, d’apres Pauteur de la Glose
ordinaire, la constitution impériale attribue la compétence criminelle, en priorité, au tribunal du lieu

96 CODE JUSTINIEN, livre 111, titre XV, 1 : Quaestiones eorum criminum quae legibus aut extra ordinem coercentur, nbi commissa vel
inchoata sunt, vel nbi reperiuntur qui rei esse perbibentur criminis, perfici debere, satis notum est (rescrit des empereurs Septime
Sévere et Caracalla, rendu le 4 des nones d’octobre 194).

97 PILLIO DA MEDICINA (vers 1145-1207), ou Pillius, originaire de la région de Bologne, a étudié¢ dans cette dernicre
ville sous la direction de Oderico Bonconsili. Il a ensuite enseigné a Bologne puis a Modéne (vers 1180). Il aurait
effectué un sé¢jour en France, probablement entre 1188 et 1192, au cours dusquel il s’est familiarisé avec les coutumes
provengales et la pratique francaise, qu’il évoque dans ses Quaestiones. Sa réflexion traduit, en tout cas, une influence
profonde exercée par I'ceuvre de Placentin et il entreprit d’ailleurs de poursuivre, sans P'achever, la rédaction de la
Summa Trium Librorum du maitre de Montpellier. Parmi ses principaux travaux, 'on compte, outre la continuation de la
Summa, les fameux Libri feudorum, ouvrage fondamental sur le droit féodal, des Quaestiones et un Libellus disputatorins. 11
eut parmi ses éleves Alberto da Pavia (plus connu sous le nom de Albertus Papiensis). Sur Pillio, voir Emanuele
CONTE, « Pillio da Medicina », Dizéonario Biografico degli Italiani, volume 83, 2015.

98 ACCURSE, Glossa ordinaria, a la loi Quaestiones au titte Ubi de criminibus oporteat (C. 3. 15. 1), v Quaestiones et Reperinntur
(Corpaus juris civilis Justiniani cum commentariis Aceursi, Lyon, 1627, 6 volumes, volume n°4, livre 3, titre 15, 1, pp. 615-616) :
V° Quaestiones : Tu Mutinensis Bononiae deliguisti : ubi convenire debeas guaeritur. Respondeo : ubi deliguisti. Item ubi cansa inchoata
est.

NV Reperinntur: 1d est ubicumque sint, secundum P. (Pillins), unde illud : ubi te invenero ibi le judicabo, ibi te judicabo, etc. ez
pro eo s. 1. prox. ibi ubi degit, etc. (C. 1. 15, 2), Tu dic : reperiuntur sc. habere domicilinm sive forum (quod multis modis
constituitur, ut diximus s. de jurisdict. omn. judic., 1. 11) ve/ dic, guando loquitur ibi de vagabundis, ut illi ubilibet possint conveniri. ..
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de commission du délit. Mais ce n’est qu’une compétence alternative parmi d’autres : le prévenu
peut tout aussi bien étre traduit devant le forum loci deprebensionis (le tribunal du lieu de Iarrestation)
pour y étre jugégg. Lié par le texte du Code, Accurse rappelle explication qu’avait donnée, avant
lui, Pillio da Medicina, sur le terme reperiuntur, et qui donnait également compétence au juge du lieu
de l'arrestation, mais lui préfere une lecture différente : celle qui considére que la constitution a
voulu, par ce terme, donner le pouvoir au juge du domicile du défendeur de connaitre de l'affaire,
et non, comme 'aurait erronément déduit Pillio, au juge du lieu de I'arrestation. L’alternative entre
le forum loci delicti commissi et le forum domicilii rei cristallise les intéréts concurrents qui peuvent
s’affronter lorsqu’il s’agit d’obtenir réparation, en justice, des dommages causés par lauteur de
I'infraction : a Pordre juridique du lieu du délit, naturellement mis en péril par le trouble causé par
les agissements délictueux de I'auteur, répond l'ordre juridique garanti par le juge de son domicile,
percu, par rattachement personnel, comme le « juge naturel » du défendeur.

Si le juge du lieu du délit recueille les faveurs de la doctrine italienne, celle-ci, a I'image
d’Accurse, ne peut méconnaitre lattention sourcilleuse que préte le juge du domicile aux
infractions que peut commettre un de ses ressortissants en dehors de son territoire : elle prend
garde, par conséquent, a toujours laisser sa part au juge du domicile et encourage les pratiques de
Pextradition et du renvoi vers ce «juge naturel ». Or, la résistance du juge naturel peut s’avérer
particulicrement forte en des territoires moins perméables aux enseignements des docteurs. En
effet, dans la France coutumiére du XIII® siecle, la pratique communément acceptée dans les
régions septentrionales du Royaume consiste a reconnaitre la double compétence du forum et de la
consuetndo domicilii™. Vestige hérité du vieux principe de la personnalité des lois, ce principe était
sans doute mieux adapté a la configuration du Royaume de France, ou la structure seigneuriale et la
vigueur du droit coutumier, sans parler des communes qui s’y développent, contribuent a renforcer
le rattachement des hommes a leur domicile, sans que le sentiment d’un droit commun ne vienne
perturber la force de ces allégeances. Si 'auteur du délit n’est pas libre, mais un homme de poesté
(homo de potestate), il devra se soumettre a la juridiction et a la loi de son seigneur, par la simple vertu
des liens de dépendance personnelle. §’il est libre, et qu’il a la qualité de bourgeois, il devra
répondre de ses actes devant la justice municipale ; s’il est libre, et qu’il a la qualité de paysan, il
devra étre assigné devant le juge de son domicile. Les régles en question, qui lient condition civile

9 C*¢tait déja 'opinion, au milieu du XII¢ siecle, de 'auteur de la Swmma Codicis Trecensis, qui écrivait, a propos du titre
De exhibendis et transmittendis reis du Code (C. 9, 3), que les prévenus : « peuvent étre punis au lieu méme ou les crimes
ont été commis ou bien aux lieux ou ils peuvent étre appréhéndés (7b7 puniri ubi crimina commissa sunt vel ubi reperiuntur
possunt, Summa Codicis Trecensis, a la page 315 de I’édition de Berlin de 1894 qu’en a donnée Hermann Fitting, qui en
attribue par erreur la paternité a Irnerius, sous le titre Summa codicis des Irnerius mit einer einleitung). La Summa serait, en
réalité, une ceuvre provencale qui aurait été rédigée par un certain maitre Géraud : voir, a ce sujet, André GOURON,
« Lauteur et la patrie de la Summa Trecensis », Ius Commune, n°12, 1984, pp. 1-38, et ID., « Qui était I'énigmatique maitre
G. ?», Journal des savants, 1990, vol. 3, n° 3-4, pp. 269-289.

100 Eduard-Maurits MEIJERS, Efudes d’Histoire du droit international privé, Paris, 1967 (trad. Pierre-Clément TIMBAL et
Josette METMAN), pp. 29-33, spéc. pp. 29-31. Si la compétence du forum loci delicti peut s’autoriser des textes romains
comme I’Authentique Qua in Provincia, qui est sans ambiguités a ce propos, et si 'argument d’autorité produit un effet
certain sur les romanistes, cela ne signifie pas qu’il était couramment admis. A en croire les actes et les décisions de la
pratique, en France, la compétence du « juge naturel » de I'accusé, c’est-a-dire la compétence de la juridiction de son
domicile, était encore trés répandu a la fin du XII¢ siecle, comme en témoignent l'article 4 de la Confirmation de la
Charte communale de Noyon par Philippe-Auguste (1182). De cette compétence, découle d’ailleurs une pratique
fréquente de P'extradition et du renvoi vers le « juge naturel » depuis le lieu de I'arrestation. Cette compétence constitue,
en France ou encore dans les Pays-Bas, une relique du régime de la personnalité des lois. Toutefois, c’est au XIII¢ siecle
que cette compétence de principe est combattue puis renversée au profit du forum et de la lex loci delicti. . Sur cette
évolution, voir Bertrand ANCEL, Eléments, op. cit., pp. 99-103. Sur le renversement opéré en faveur de la fex loci delicti,
voir arrét Gilbert de Gages du Parlement de Paris (1299), infra, pp. 70-72.
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de la personne et compétence criminelle, ne peuvent que contribuer puissamment au
développement des procédés d’extradition et de renvoi, favorisant la coopération judiciaire entre le
juge de l'arrestation et le juge naturel. La seule exception que connaisse ce principe est celui du
« présent mesfet », ou le flagrant délit constitue une circonstance de nature a appeler, instamment,
la répression de la part du juge du lieu du délit, qui est aussi le juge du lieu d’arrestation, et ce pour

. A contrario, dans les pays de droit

des raisons d’utilité publique qui 'emportent sur toute autre'
écrit et dans le groupe de coutumes d’Anjou et de Touraine, le principe se renverse en faveur du
Sorum loci delicti, qui est, de jure, compétent et qui peut donc obtenir d’un autre juge I'extradition de
linculpé ou opposer son refus a une éventuelle demande d’extradition. Cette pratique —
particulicrement dans une partie méridionale du Royaume bien plus exposée a l'influence du droit
romain — consonne davantage avec celle qui était usitée dans les cités d’Italie, ou la force du lien de
sujétion qui s’est noué entre une cité et un de ses ressortissants doit composer avec la
prédominance du jus commune et lexistence d’un texte fondamental directement issu des
compilations de Justinien : 'Authentique Qua in provincia. Dans tous les cas, quelles que soient les
reégles suivies pour désigner le juge, la pratique recue en France veut que le juge n’applique jamais

. . .. =102
que ses propres lois, y compris en cas d’extradition et de renvoi .

Les juristes qui, dans la deuxi¢me moitié du XIII® si¢cle, prennent le relai des glossateurs et
qui développent la méthode du commentaire qui concurrence, puis se substitue a la glose, restent
dans la lignée de leurs ainés et tous s’accordent a attribuer la connaissance des infractions
commises sur le territoire de la cité au forum et a la lex loci delicti commissi, et ce tant a I’égard des
citoyens que des étrangers qui en sont les auteurs. En cela, ils ne font que se conformer aux textes
romains et a la pratique des cités de leur époque, qui n’hésitent pas a soumettre a leurs statuts les
étrangers qui se situent a Iintérieur de leur territoire'”. L’ordre juridique de la cité se retrouve donc

101 Hélene GAUDEMET-TALLON, Recherches sur les origines de larticle 14 du code civil. Contribution a Ihistoire de la compétence
Judiciaire internationale, Patis, 1964, pp. 25-26 : « le trouble de I'ordre public que cause toute infraction est en effet bien
plus manifeste, bien plus évident, si le coupable est surpris en flagrant délit », évoquant Philippe DE BEAUMANOIR,
Coutumes de Beanvaisis, éd. Salmon, chap. 30, n°911, parues initialement en 1283 : « Nus ne ra sa court d’homme qui est
pris en présent mesfet, soit en mellee, soit en damage fesant a autrui, ainsois en appartient la connoissance au seigneur
en qui terre la prise est fete. Mes si li maufeteres s’en part sans estre arestés, la connoissance en appartient au seigneur
dessous qui il est couchans et levans ».

102 Eduard-Maurits MEIERS, Eudes d’Histoire du droit international privé, Paris, 1967, p. 36, a propos des régles qui étaient
suivies dans la France coutumiére : « En maticre répressive, en effet, tout juge n’appliquait jamais que ses propres lois.
Un prévenu étranger ne pouvait, des lors, bénéficier de I'application de son droit personnel que grice au renvoi». Et
Meijers de citer, a la note 51, a 'appui de son affirmation, un arrét du Parlement de Paris en date de 1270, extrait des
Olim, que nous reproduisons ici : « Maitre Guillaume de Vaugrigneuse, archidiacre de Paris, se plaignant de ce que
certains de ses hommes ou de ses hotes, qui relevaient ou avaient relevé de la chatellenie de Montlhéry, étaient de
nouveau attraits a Paris, ou les coutumes étaient bien différentes, ce qui tournait a son préjudice et a celui de ses
hommes : il est donc jugé qu’il doit en étre ainsi que I'exposait I'archidiacre précité. La cour décide que les dits hommes
de la chatellenie de Montlhéry, ainsi que c’était leur cas auparavant, ne soient plus soumis a la juridiction du prévot de
Patis » (XXVII. Conguerente magistro Guillelmo de V alle-Grinosa, archidiacono Parisiensi, super eo quod quidam homines sen hospites
sui, qui erant et fuerant de castellania Montis-Letherici, de novo tracti fuerant Parisius, ubi alie in multis erant consuetudines, quod in
prejudicinm sui et hominum ipsorum cedebat : Audito igitur sic esse sicut proponebat archidiaconus memoratus, precepit curia quod dicti
homines castellanie Montis-Letherici sicut prius subessent, nec justiciarentur per prepositum Parisiensem ; extrait des OLIM, éd.
Beugnot, Paris, 1839, tome I, p. 848, n°XXVII, 1270).

103 Les statuts municipaux n’hésitent pas a aller plus loin encore et a insérer des dispositions spéciales relatives aux
infractions commises par les étrangers et qui aggravent la peine, pour une méme infraction, lorsque I'auteur est un
étranger ou qui atténuent la responsabilité du citoyen, auteur du délit, lorsque la victime est un extraneus. Ces inégalités
trouvaient, toutefois, leurs remedes dans les traités bilatéraux que contractaient les cités entre elles, afin d’améliorer la
condition de leurs ressortissants respectifs. Sur cette question, voir Henri DONNEDIEU DE VABRES, Introduction, op. cit.,
pp- 116-117 et les références citées aux notes 2, 3 et 4 de la page 116. Eduard-Maurits MEIJERS reléve la méme attitude
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a se saisir enticrement du proces pénal intenté a la suite d’'un délit perpétré par un étranger et a
appliquer a ce dernier, reconnu coupable, la peine qui est fixée dans ses statuts : c’est la la maniere
la plus juste de rétablir I’équilibre rompu par la commission du délit. Parmi les raisons qu’avancent
les premiers auteurs, figure déja en bonne place cet impératif d’ordre public auquel nul, étranger
comme citoyen, n’a le droit d’attenter. A ce titre, le témoignage des criminalistes de la fin du XIII®
et du début du XIV* siecle est éloquent. Jacopo di Belviso, qui rédige sa Practica criminalis a la toute
fin du XIII® ou au début du XIV* siecle, s’exprime en des termes qui ne laissent aucun doute sur le
sentiment qui 'anime, lui et ses pairs, a propos des enjeux que suscite la répression, ou I'absence de
répression, d’un délit au sein de la société directement concernée :

Car celui qui, ayant pour cela le droit le plus fort, doit, de préférence, exercer la répression est le juge
sur le territoire duquel le délit est commis, afin que la condamnation de ce délit serve d’exemple aux
autres qui se trouvent en ce lieu et que ceux qui y sont de passage craignent d’entreprendre des faits

semblables et qu’il y ait exposition aux complices des meurtriers et des fauteurs de trouble!04.

Justifiée par des considérations d’ordre public, qui impose ainsi que I’étranger soit
justiciable des délits qu’il a pu commettre sur le territoire, la compétence de principe du juge local
est établie sur les bases les plus fermes a partir du XIII® siecle. Reste maintenant a déterminer la loi
qui sera appliquée par le juge et, surtout, la peine a laquelle peuvent étre soumis citoyens et
étrangers. Or, le débat doctrinal va progressivement se déplacer du terrain de la compétence
législative a celui de la peine qui est encourue par I’étranger, par comparaison avec le ressortissant
local.

Le statutum (vel consuetndo) loci delicti se place ainsi en relation étroite avec la détermination du
tribunal compétent. L’exigence d’ordre public, qui préside a cette derniere, se transpose
naturellement sur le plan législatif a la loi pénale locale, qui prend les atours d’une véritable « loi de
sareté ». La liaison entre le judiciaire et le législatif est exprimée, par une tournure explicite, par le
célebre juriste lombard Alberto Gandino dans son fameux traité de droit et de procédure criminels,
le De maleficiis, qu’il rédige dans la deuxieme moitié du XIII® siecle :

De méme que l’on reléve du tribunal du lieu ou 'on a commis le délit pour les faits qu’il convient
q q

d’instruire et de punir, de méme, I'on reléve soi-méme des lois du lieu ou 'on a commis le délit!%.

de la part de certaines régions des Pays-Bas a I’égard des délinquants étrangers aux XIII¢ et XIVe siecles : voir les
exemples qu’il donne dans ses Etudes d’Histoire du droit international privé, Paris, 1967, aux pp. 38-39 et aux notes 56 et 57.
104 Jacopo DI BELVISO, Aurea Practica Criminalis, livre 11, chapitre X, Cologne, 1580, p. 334 : Nam judex in cujus territorio
deliquit praefertur in puniendo, cum potius jus alleget, scilicet ut coeteris in loco delicti ejus punitio transeat in exemplum, et ut transeuntes
attentare similia pertimescant et sit solatio amicis interemptorum seu laesorum.

Jacopo di Belviso (1270-1335), juriste originaire de Bologne, a été I’éleve de Francesco Accursio, fils du célébre
Accurse, et de Dino del Mugello, mais, faute de pouvoir obtenir le doctorat a I'Université de Bologne, il a été contraint
de le passer a Aix-en-Provence en 1297. Devenu professeur de jus civile a Naples en 1298, il fut parmi les conseillers du
roi Chatles II d’Anjou et juge a la Grande Cour. 1l recut, enfin, en 1305, le titre de doctor legum a Bologne mais fut, une
nouvelle fois, obligé de quitter la ville 'année suivante. Il enseigna successivement a Padoue, Sienne, Pérouse puis, de
nouveau, a Bologne a partir de 1321. 1l a laissé derricre lui un commentaire sur les Authentiques, des Libri feudorum, une
Practica criminalis et un Tractatus de excommunicatione, qui témoigne de ses qualités de canoniste. Il fut parmi les premiers
professeurs italiens a acclimater la méthode des Ultramontani (soit les juristes de ’Ecole d’Orléans) dans les universités
italiennes.

105 Alberto GANDINO, Tractatus de maleficiis, a la rubtique « De poena reorum », au n1°16 : Quemadpodum sortitur forum quo-
ad hoc ut puniatur, nbi delinguit, et cognoscatur, ita sortitur super se leges loci ubi delinguit.

Alberto Gandino (v. 1240-1250 - 1310), originaire de Lombardie, a étudié le droit civil 2 Padoue puis a Bologne avec,
comme maitre, Guido da Suzzara, dont il se réclame fréquemment. Contrairement a nombre de juristes de son époque,
Alberto ne fut pas un universitaire, mais exerca des fonctions de magistrat dans plusieurs villes de la péninsule italienne
: Lucques (1281), Bologne (1284, 1289, 1294 et 1295), Pérouse (1286 et 1287), Florence (1288), et Sienne (1299). Sa
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Pour exposer leurs opinions sur la mati¢re pénale, la plupart des juristes batissent leurs
développements a partir des textes du Code et des Novelles, et, en premier lieu, la loi Cunctos
populos (C. 1.1.1.), siege traditionnel de la matiere des conflits de lois et qui offre le prétexte a ces
auteurs d’exposer leur argumentation suivant les différentes maticres, et 'Authentique Qwa in
provincia (C. 3.15.2 et Novelle 69, chapitre 1). Cette méthode les conduit, nécessairement, a réfléchir
sur les rapports qu’entretiennent les statuts municipaux en vigueur a leur époque — les jura propria —
avec les prescriptions du jus commune, a partir des autorités traditionnelles qu’offre le corpus de
Justinien. Une telle attitude se retrouve jusque dans les écrits des juristes les plus sensibles a la
pratique, comme le sont Alberto Gandino, a la fin du XIII® siecle, ou encore Alberico da Rosate,
au début du XIV® siecle, et méme les juristes de I'’Ecole d’Orléans, dont un des traits
caractéristiques est 'attention qu’ils portent a la jurisprudence du Parlement et aux coutumes du
Royaume, ne font pas nécessairement exception a la régle lorsqu’ils réfléchissent au probléme de
l'application de la loi locale a I’étranger délinquant.

L’exposé le plus clair et le plus synthétique offert par la doctrine civiliste sur la question des
délits est, précisément, I'ceuvre des deux principaux juristes de I'Ecole d’Orléans, Jacques de
Révigny'” et Pierre de Belleperche'””. La force de leurs travaux, auxquels se joignent les ceuvres de

carricre de magistrat urbain I’a conduit a se confronter de trés prés aux statuts urbains et a leurs particularismes, mais
aussi au droit pénal, dont il est devenu l'une des autorités les plus reconnues. II est, entre autres, 'auteur d’un célebre
traité de droit pénal, le De maleficiis, et d’un ouvrage sur les statuts : les Quaestiones statutornm. Sur Gandino, voir Arrigo
SorLMI, « Alberto da Gandino e il diritto statutario del sec. XIII », Ravista Italiana per le scienzge giuridiche, Turin, 1901, pp.
1-64 ; Hermann KANTOROWICZ, Albertus Gandinus und das Strafrecht der Scholastik, deux volumes, Berlin-Leipzig, 1907-
1926 ; Diego QUAGLIONI, « Alberto Gandino », Dizionario Biografico degli Italiani, vol. 52, 1999 ; Ennio CORTESE, I/
diritto nella storia medievale, deux volumes, Rome, 1996-1999, vol. 2, pp. 275-277. La doctrine de Gandino au sujet de la
soumission des extranei aux statuts locaux, qu’il développe dans ses Quaestiones statutorum, est évoquée infra, pp. 74-79, a
propos du statut de police que constitue I'interdiction d’exportation.

106 Jacques DE REVIGNY (vers 1230/1240-1296), originaire de Révigny-sur-Ornain, est certainement 'une des figures
les plus importantes de I’histoire du droit international privé. Il est aussi I'un des maitres emblématiques de I’Ecole
d’Orléans. Venu étudier le droit a 'Ecole de droit d’Otléans vers 1260, il y suit les cours de Jean de Monchy, qu’il tient
pour son principal maitre, de Simon de Paris, de Guido de Cumis et de Guichard de Langtes, et il s’y forme a P'art de la
répétition. Il a enseigné a Orléans jusque dans les années 1280 et, parmi ses éleves, figure Raoul d’Harcourt, lui-méme
maitre de Pierre de Belleperche. En 1289, archidiacre de Toul, il est nommé évéque de Verdun. Il meurt en 1296, la
méme année que Guillaume Durand, alors qu’il fait route vers Rome pour demander audience au pape. Sa place
éminente dans I’histoire du droit tient tant a ses écrits qu’a sa postérité. Juriste d’une grande indépendance d’esprit, il
prend ses distances avec la Glose ordinaire qu’il n’hésite pas a critiquer avec virulence et professe une admiration certaine
pour Jacopo Balduini. Sa réputation doit beaucoup a I'estime que lui marque Cino da Pistoia, puis a I'influence qu’il
exerce sur Bartole et Balde, ce qui se vérifie d’ailleurs pour les questions touchant aux conflits de lois et de juridictions.
Sa grande ceuvre, la Lectura Codicis, fut longtemps considérée comme 'ceuvre de son disciple, Pierre de Belleperche, en
raison de I’édition de Paris de 1519, qui I'avait faussement attribuée a ce dernier. Il est également I'auteur d’une Lectura
Digesti veteris, dune Lectura Digesti novi, d™ane Lectura Autenticornm, voire, de maniere plus incertaine, dune Lectura
Institutionum, mais aussi de Repetitiones et peut-étre méme d™un Dictionarium juris. Bien que redécouvert tardivement, la
bibliographie a son sujet est abondante : voir, entre autres, Voir Eduard-Maurits MEIJERS, « L'université d'Otléans au
XI1I¢ siecle », Ftudes d'bistoire du droit, éd. Robert Feenstra, Leyde, 1959, vol. 3, pp. 3-148 ; ID., Etudes d'histoire du droit
international privé, Paris, 1959, pp. 95-106, 124-128 et 166-169 ; Laurent WAELKENS, La théorie de la contume chez Jacques de
Révigny, Rechtshistorische Studies, n°10, Leyde, 1984 ; Cornelis (Kees) H. BEZEMER, Les répétitions de Jacques de Révigny :
recherches sur la répétition comme forme d'enseignement juridique et comme genre littéraire, Leyde, 1987 ; Robert FEENSTRA,
« L’Ecole de droit d’Orléans au XIII¢ siecle et son rayonnement dans ’'Europe médiévale », Revue d’bistoire des facultés de
droit et de la science juridigue, n°13, 1992, pp. 23 et sqq. ; Franck SOETERMEER (et Marie BASSANO), « REVIGNY (de
Ravenneio, de Ravigneio), Jacques (de) », Dictionnaire historique des juristes frangais, op. cit., pp. 867-870.

107 Pierre DE BELLEPERCHE (vers 1247-1308), originaire du Bourbonnais, a suivi les enseignements de Raoul
d’Harcourt a Orléans et semble avoir commencé son enseignement vers 1277 jusqu’en 1296, date a laquelle il est
nommé clerc du roi et membre du Patlement de Paris. Se mettant au service du roi, il effectue plusieurs missions
diplomatiques d’importance. Il figure parmi les conseillers les plus proches du roi Philippe le Bel et participe ainsi aux

57



ANCEL Baudouin | Lois de police et ordre public dans le droit des conflits (XIIe-XXe¢ siecles) | avril 2019

leurs disciples Lambert de Salins et Jean Faure'”, tient a ce qu’ils recueillent, 2 la fois, la tradition
des glossateurs et le fruit des efforts déployés par la doctrine canoniste depuis le décret de Gratien.
Leur sensibilit¢é marquée pour le droit canonique ne fait que refléter I'environnement méme de
I’Ecole, ou voisinent enseignement du droit romain et enseignement de droit canonique, et dont
I'une des raisons d’étre est de former le clergé de I’'Eglise de France. Mais I'Ecole d’Orléans a tout
aussi vocation a former des légistes aptes a se mettre au service de la Couronne. Toutes ces raisons
convergent pour dessiner les contours d’'un mouvement doctrinal qui, sans renier sa fidélité envers
le droit de Justinien, marque son indépendance a I’égard des textes romains et des techniques
d’interprétation. Délaissant la glose et préférant les flecturae et les repetitiones qui leur laissent
davantage de liberté, les juristes orléanais, qualifiés par la suite de Moderni ou d’Ultramontani,
s’ouvrent aux champs de réflexion qu’offre la pratique judiciaire et extrajudiciaire. Cette derniere
les incite a considérer que les consuetudines, qui tiennent la premiere place de l'ordre juridique du
Royaume, sont assimilables et équivalentes — en tant que jura propria — aux statuta des docteurs
italiens : les deux termes voisinent et se confondent, d’ailleurs, allegrement sous la plume des
Orléanais. Par ailleurs, les conflits de coutumes, fréquents a une époque ou les coutumes sont

négociations de paix avec ’Angleterre (1302) et la Flandre (1305). II devient garde du sceau et conserve sa charge
jusquen 1307, ou il est remplacé par Guillaume de Nogaret. Il finit sa carricre en accédant au siége épiscopal
d’Auxerre, mais meurt peu aprés. Comme Révigny, sa réputation doit beaucoup a I'estime que lui marque Cino da
Pistoia (qui I'a peut-étre connu personnellement), puis a I'influence qu’il exerce sur Bartole et Balde, ce qui se vérifie
dailleurs pour les questions touchant aux conflits de lois et de juridictions. Il est 'auteur de plusieurs Lecturae : Lectura
Codicis, Lectura Digesti novi, voire, de maniére incertaine, une Lectura Digesti veteris et une Lectura Infortiati. De méme, il a
laissé des Brocarda ou Distinctiones et un grand nombre de Repetitiones. Sur Belleperche, voir, entre autres, Eduard-Maurits
MEIJERS, « L'université d'Orléans au XIII¢ siécle », Etudes d'histoire du droit, éd. Robert Feenstra, Leyde, 1959, vol. 3, pp.
3-148 ; ID., Etudes d'histoire du droit international privé, Paris, 1959, pp. 95-106, 129-134 et 170 ; Cornelis (Kees) H.
BEZEMER, Les répétitions de Jacques de Révigny : recherches sur la répétition comme forme d'enseignement juridique et comme genre
littéraire, Leyde, 1987 ; Robert FEENSTRA, « L’Ecole de droit d’Otléans au XIII¢ siecle et son rayonnement dans
IEurope médiévale », Revue d’histoire des facultés de droit et de la science juridigne, n°13, 1992, pp. 23 et sqq.; Franck
SOETERMEER, Pierre de Belleperche, Portrait of a 1egal Puritan, Francfort, 2005 ; Franck SOETERMEER (et Marie BASSANO),
« BELLEPERCHE (de Bellapertica), Pierre de », Dictionnaire historigue des juristes francais, op. cit., pp. 81-83.

108 Aux cotés de Jacques de Révigny et Pierre de Belleperche, prennent place leur successeur direct a la chaire de droit
romain d’Orléans, Lambert de Salins, et leur disciple, Jean Faure, qui, sans avoir d’attaches avec Orléans, n’en est pas
moins le fidéle et dévoué héritier des deux grands Orléanais. A contrario, un grand nom de ’Ecole francaise comme le
Toulousain Guillaume de Cun ( 1336), n’aborde pas la matiere pénale dans ses développements sur les conflits de lois,
qu’il rédige dans les années 1310.

Lambert DE SALINS (XIIIe-début XIVe siccle), parfois désigné, a tort, comme Lambertus de Ramponibus (en réalité,
Lambertino Ramponi), et dont la vie nous est trés mal connue, est un ecclésiastique et un professeur de droit de
I'Université d’Orléans. Eleve de Pierre de Belleperche, il lui succede a la chaire de droit romain en 1296. 11 est 'auteur,
a I'image de Belleperche, de Distinctiones sur le Digeste Vieux et sur le Code et a aussi apporté des additiones sur la Lectura
Codicis de son maitre. Ses Distinctiones sont citées par des juristes italiens aussi renommés que Cino da Pistoia ou Balde.
Sur Lambert de Salins, voir Robert FEENSTRA, « SALINS (de Salinis), Lambert de », Dictionnaire historique des juristes
frangais, op. cit., pp. 911-912.

Jean FAURE (vers 1275-1340), également connu sous les noms de Jean Faber, Jean de Roussines ou Jean de Montbron,
est originaire de I’Angoumois. Il suit ses études de droit a Montpellier puis, semble-t-il, 2 Bologne, ou il aurait obtenu le
doctorat. Il devient ensuite avocat pres des juridictions d’Angouléme, puis a peut-étre exercé les fonctions de sénéchal
de la haute justice de la baronnie de La Rochefoucauld en Angoumois. Praticien, il est Pauteur d’un Brevarium super
Codice, rédigé entre 1325 et 1330, et d’une Lectura Institutionnm, rédigé entre 1335 et 1340. Peu porté sur les controverses
savantes et les enseignements universitaires, il est néanmoins un disciple revendiqué de Jacques de Révigny et de Pierre
de Belleperche, montrant la méme sensibilité envers les coutumes de France et la pratique judiciaire, notamment celle
du Parlement. Il est également versé dans le droit canonique, comme en témoignent ses références a ceuvre de
Guillaume Durand ou de Giovanni d’Andrea. Son « Commentaire sur les Institutes » exerce une influence certaine sur
les auteurs coutumiers des XVI¢ et XVIIe siécles, parmi lesquels le Bourguignon Chasseneuz et le Parisien Dumoulin.
Sur Jean Faure, voir Paul FOURNIER, « Jean Faure, 1égiste », Histoire littéraire de la France, 1921, vol. 35, p. 556-580 ;
Cornelis (Kees) H. BEZEMER, Les répétitions de Jacques de Révigny : recherches sur la répétition comme forme d'enseignement juridique
et comme genre littéraire, Leyde, 1987 ; Katia WEIDENFELD, « FAURE (Fabri) Jean (Jean de Roussines, Jean de
Montbron) », Dictionnaire historique des juristes francais, op. cit., pp. 417-418.
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particulicrement nombreuses, suscitent un abondant contentieux que le Parlement de Paris se
charge d’arbitrer. Le ressort du Parlement transcendant les multiples détroits coutumiers, sa
jurisprudence participe a la détermination des rattachements les plus appropriés aux différentes
maticres juridiques dont il a a connaitre, afin de procéder mieux a I’arbitrage en question. Une telle
maniere de faire ne sera pas sans exercer une influence décisive sur 'approche d’un Révigny.

Cette identité juridique que les juristes orléanais cultivent avec soin se retrouve avec une
force particuliere dans la méthode qu’ils mettent en ceuvre et qui s’inspire directement de la
dialectique héritée de la scolastique des théologiens : la réponse qu’ils développent a 'occasion du
point de droit considéré est une réponse en plusieurs temps qui se construit a ’'aide de nombreuses
divisions et subdivisions. Cette approche dialectique est a l'origine des catégories juridiques que
passent en revue les juristes de I’Ecole d’Orléans, en reprenant, a la suite de Jacques de Révigny, la
distinction de Jacopo Balduini entre les statuts ad ordinandam litem, qui regardent la procédure, et qui
sont tous unanimement soumis au sz/us curiae, et les statuts ad decidendam litem, qui regardent le fond

: : P 109
du droit et qui requicrent, chacun, plus ample examen

. Par conséquent, leurs commentaires se
prononcent aussi bien sur le champ d’application des régles de procédure que sur celui des
catégories qui définissent le droit matériel : délits, contrats et diverses questions de droit privé. En
effet, leur formation intellectuelle les encourage, désormais, a se détacher de linterprétation
exégétique et a ordonner leur réflexion autour d’une classification, d’une compartimentation, d’une
catégorisation des différentes questions de droit privé et pénal. A partir des Orléanais, les exposés
synthétiques, toujours arrimés aux textes romains, deviennent I'une des marques de fabrique du jus
cvile, ainsi que le démontreront les ceuvres de leurs successeurs italiens : il en découle que, grace
aux apports de Révigny, Belleperche et de leurs pairs francais, la science des conflits de loi connait,
par 1a méme, une étape décisive dans son évolution et son développement.

Dans les développements qu’ils consacrent a la loi pénale, qui, seule, doit nous retenir ici,
les Orléanais brillent, toutefois, moins par leur originalité ou leur singularité que par leur fidélité a
Ihéritage de leurs ainés'"”. En effet, les solutions qu’ils préconisent sur la délicate question de la
soumission de I'étranger délinquant aux lois pénales du territoire sur lequel il a commis son délit
marquent, en effet, une confluence entre les doctrines canoniste et civiliste du XIII® siecle. Le
creuset romano-canonique aboutit a dessiner, ainsi, les traits saillants de la «loi de sareté », mais
aussi des tempéraments qui empéchent encore de lui reconnaitre une territorialité absolue.

En loccurrence, les juristes de 'Ecole d’Orléans partent, tous, de la maxime traditionnelle
Statutum (vel consuetudo) non ligat nisi subditos pour déterminer le champ matériel et territorial
d’application de cette exemption, mais aussi — et surtout — en souligner les évidentes limites, dés
lors que le délit est commis sur un territoire ou il existe un statut pénal particulier et dérogatoire au

droit commun. Les civilistes du début du XIII® si¢cle, en approfondissant la portée de ladite

109 Sur cette distinction, voir, supra, p. 50, note 88.

110 [ ’assertion doit se nuancer si 'on prend en compte I'ensemble du champ du droit pénal envisagé par les Orléanais.
Leurs commentaires de la loi Cunctos populos (a propos de la loi pénale) et de I’Authentique Qua in provincia (a propos de
la compétence juridictionnelle) révélent des juristes soucieux de recueillir et de consolider les acquis de la doctrine
romano-canonique du XIII¢ siecle, sans qu’ils ne jugent nécessaires de confronter ces derniers avec la pratique en
vigueur au Parlement de Paris a la méme époque, pratique qui est, pourtant, bien différente. En revanche, leur attitude
n’est pas la méme lorsqu’ils abordent le volet de la coopération judiciaire et, en particulier, de I'extradition de I’étranger
délinquant (a travers divers textes du Code et des Novelles) : ils s’alignent alors sur la jurisprudence frangaise et
défendent une pratique qui est bien éloignée de celle qui avait cours en Italie et qui recueillait les faveurs des auteurs
italiens. Pour une approche détaillée de la doctrine pénale des Orléanais, prise dans son ensemble, voir Eduard-Maurits
MERIERS, Efudes d’Histoire du droit international privé, Paris, 1967, pp. 97-100 et Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 96-
102. Voir également Henri DONNEDIEU DE VABRES, Introduction, op. cit., pp. 119-120.
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maxime, avaient déja démontré qu’elle pouvait, et devait, céder le pas devant la nécessaire

111

soumission aux lois pénales particulicres’ . Comment faire pour concilier deux directives, en

apparence, aussi contradictoires ? C’est la qu’intervient le jeu des distinctions, qui leur permet de
tirer pleinement parti des travaux de leurs prédécesseurs, canonistes et civilistes.

Par conséquent, la premiere distinction repose sur la nature de Iinfraction et sur la source
normative qui en édicte les conditions et prononce la peine a 'égard de celui qui en est auteur :
soit le délit est sanctionné par le droit commun et par le statut ou la coutume, soit le délit n’est pas
sanctionné par le droit commun, mais, a titre spécial, par le statut ou la coutume ; soit, selon
Révigny, le délit n’est sanctionné ni par le droit commun, ni par le statut, mais seulement par la
coutume. La seconde distinction porte sur la peine qui est prononcée en cas de condamnation et
sur Pétendue qui doit lui étre accordée : dans le cas, seul envisagé en I'espéce, ou la peine établie
par le statut ou la coutume est plus sévere que celle infligée par le droit commun, faut-il appliquer a
I’étranger reconnu coupable la sanction édictée par le statut ou la coutume ou celle qui est prévue
par le droit commun ?

Jacques de Révigny et Pierre de Belleperche tirent, tous deux, dans leurs commentaires
respectifs sur la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.), les pleines conséquences du principe de la double
compétence, législative et juridictionnelle, en faveur du lieu de commission de Iinfraction, en
faisant toujours prévaloir le jus proprium, statut ou coutume, sur la loi romaine. Révigny, dans une
dissertation que reprendra et simplifiera son disciple Belleperche, est le premier a s’exprimer a ce
sujet dans sa Lectura super Codice, a la loi Cunctos populos

[Jacques de Révigny, sur la loi Cunctos populos| Justement, venons-en a la loi qui est alléguée ici afin de
résoudre la guaestio de facto. Envisage le cas suivant : il y a une coutume, dans cette ville, selon laquelle
ceux qui dégainent leur couteau a I'adresse d’autrui sont punis d’une peine déterminée. Envisage le
cas de la manicre suivante : alors quun étranger est de passage dans cette ville et qu’il tire son
couteau a 'encontre d’un autre homme, sera-t-il puni ? Maitre Guichard de Langres distingue ici, et a
juste titre :

1) ou bien Iétranger aurait commis un délit s’il n’y avait pas de statut a ce sujet ;

2) ou bien il n’aurait pas commis de délit s’il n’y avait pas de statut a ce sujet — ainsi, dans le cas ou
il aurait menacé de son couteau qui avait I'intention de le tuer, parce qu’il est permis, de droit
(commun), de répondre a la force par la force — et, dans ce cas-1a, il n’est pas puni, parce que, de
méme que "Empereur, la coutume, n’oblige que ses seuls sujets, et, ainsi qu’il est démontré a la
présente loi Cunctos populos du Code et au paragraphe Is, qui possidere de la loi Cum Unus du
Digeste (D. 42.5.12.1).

Si, cependant, il a commis un délit, alors qu’il n’y avait pas de statut a ce sujet — ainsi du cas ou il

aurait tiré son couteau contre ’homme qui lui a adressé des injures ou qui a voulu le frapper de son

poing —, alors, dans ce cas, il faut le punir, mais, parce qu’il a commis un délit ici méme et s’est ainsi
soumis au for, seule la coutume du lieu peut lui fixer la peine, comme le rappelle I’Authentique Qwa

in Provincia (C. 3.15.2 ; Novelle 69, chapitre 1).

De méme, ou bien le statut a été édicté en vue de I'utilité publique, ou bien il I'a été au détriment des

étrangers :

1) si c’est au détriment des étrangers, il n’est pas valable, tel celui qui, par exemple, les assujettirait
a redevance, parce que personne ne peut ainsi les taxer, selon le titre Vectigalia nova instituti non
posse du Code, dans son ensemble (C. 4.62.) ;

2) s’agit-il, au contraire, de servir I'utilité publique, comme, par exemple, de fixer le prix auquel une
chose peut étre vendue ou bien, encore, d’interdire a quiconque de circuler la nuit, il est valable,
ainsi qu’il est dit au paragraphe Cura carnis de la loi Ommnia omnino du Digeste (D. 1.12.1.11)112,

W Voir, supra, pp. 40-42.
112 Jacques DE REVIGNY, Lectura super Codice, Bologne, 1967 (éditée sous le nom de Petrus Bellapertica : réimpression
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Pour bien restituer la pensée de Révigny, il faut partir de Iidée que l'auteur cherche a
répondre a la question de la soumission du délinquant étranger au jus proprium, statut ou coutume,
qui sanctionne le fait délictueux, et cela en étageant les rapports entre le statut et la coutume. Dans
sa dissertation, si Révigny n’envisage, a aucun moment, de rappeler que, a défaut de jus proprium
statuant sur le délit en question, le jus commune, du fait de sa vocation subsidiaire universelle, est,
naturellement, compétent pour réprimer I'agissement répréhensible, qui ne saurait demeurer
impuni : faute de dispositions spéciales, c’est nécessairement la loi générale qui est appelée a
s’appliquer. I’évidence ne mérite pas d’étre rappelée. Le juriste orléanais se concentre uniquement
sur I’hypothése ou une coutume a caracteére pénal se confronte, ou non, a un statut local destiné a
réglementer le méme fait.

Dans un premier temps de son commentaire, Révigny ne fait que reprendre, pour
I'approuver, la distinction de son maitre Guichard de Langres :
1° soit il s’agit d’un délit au regard de la coutume et, en I'absence de statut, la coutume est seule
compétente pour en connaitre ;
2° soit il ne s’agit pas d’un délit au regard de la coutume, et, dans ce cas-1a, il n’y a pas maticre a
punir Pétranger. Révigny donne 'exemple, a ce propos, du coup de couteau porté en situation de
légitime défense, qui n’est pas retenu comme une charge a encontre de Iétranger. En toute
logique, il n’a pas a étre puni, puisqu’aucune norme locale n’entend intervenir, pas davantage que
ne le fait le droit commun.

Cette distinction offre surtout intérét de rappeler que, dans la hiérarchie des jura propria telle que
semble la concevoir Révigny, le statut 'emporte sur la coutume, celle-ci n’ayant qu’un caractere
subsidiaire.

Dans un second temps, il envisage trois cas de figure ou le jus proprium, que ce soit la
coutume ou le statut, entend intervenir pour réprimer le fait délictueux :
1° Si, faute de statut a ce sujet, il existe une coutume, alors, « seule la coutume du lieu peut lui fixer
la peine » : ce n’est 1a que lapplication, tres classique, des dispositions de I’Authentique Qua in
provincia (C. 3.15.2. ; Novelle 69, chapitre 1). De toute évidence, pour l'auteur, la compétence du
Sorum loci delicti accompagne de celle de la consuetudo loci delicti.
2° §’il existe un statut a ce sujet, il faut considérer la finalité du statut. Si le statut a été édicté propter
utilitatem publicam, alors, il s'impose a tous, citoyens comme étrangers, et, en vertu de la lex loci
delicti, il s’applique indistinctement a tous les délits commis sur le territoire de la ville.
3° S’il existe un statut a ce sujet, il faut considérer la finalité du statut. Si le statut a été édicté, cette
fois, in prejudicinm alienigenarnm, 11 n’a pas, pour autant, vocation a s’appliquer a I’étranger et se voit
dénier toute valeur normative, parce qu’il durcit, a outrance, la condition juridique de I'étranger, par

de I'édition de Paris, 1519), fol. 2tb, a la loi Cunctos populos au titre De summa Trinitate - Modo veniamus ad allegatam legem ad
questionem de facto. Pone : consuetudo est in villa ista quod, qui traxerunt cultellum super aliquem hominem, quod certa pena puniantur.
Pone ergo : alienigena facit transitum per istam villam et trahit cultellum super aliquem bominem; numquid ergo punietur ? Distinguit
dominus Guichardus et bene : iste alienigena ant delingueret si non esset statutum, aut non delinqueret si non esset statutum — ut guando
traxit cultellum super volentem enm occidere, quia de jure licet vim vi repellere — et tunc non punitur, quia imperator non ligat nisi sibi
subjectos, ergo nec consuetudo, ut hic et ff. de rebus aunctoritate judicis, lexc cum unus § 1. Si autem deliquisset, etiam si non fuisset statutum
— ut quando extraxit cultellum super hominem dicentem sibi solam injuriam vel volentem ipsum percutere de pugno —, et tunc ipse
puniendus est, sed, quia ibi deliquit et sic forum contraxit, ipsa consuetudo penam solum taxat, Authentica qua in provincia. Item ant
statutnm fuit propter utilitatem publicam, ant in prejudicium alienigenarum : si in prejudicium alienigenarum, non valet, [ut] quod solvant
vectigalia, quia nullus potest [eis] imponere vectigalia ; si propter utilitatem publicam, ut guod certo precio res vendatur vel gnod nullus eat
de nocte, valet arg. ff. de officio praefecti urbi, lex omnia § 11. (texte rapporté par Eduard-Maurits MEIERS, Efudes d’Histoire du
droit international privé, Paris, 1967, pp. 124-126, spéc. p. 124).
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rapport aux normes généralement admises. Sans doute, alors, la coutume a-t-elle, en ce cas, de
nouveau, son mot a dire.

La courte dissertation de Révigny sur les délits souleve des difficultés et des ambiguités qui
appellent 'interprete a faire preuve de la plus grande prudence. Mais il est, toutefois, possible d’en
résumer lesprit en quelques mots: s’il n’existe pas de dispositions spéciales (statutaires, voire
coutumieres) relatives aux délits commis sur le territoire, le droit commun s’applique a des faits
qu’il répute illicites ; a contrario, s’il existe des dispositions spéciales, qui visent a réprimer des faits
qui ne sont pas illicites au regard du droit commun, alors, seuls le statut propter utilitatem publicam et,
a défaut, la coutume peuvent connaitre de ’agissement délictueux qu’il s’agit de sanctionner'".

Le mérite de Révigny, selon le point de vue qui est le notre, tient essentiellement a ce qu’il
est 'un des premiers, si ce n’est le premier, des civilistes a avoir fondé la territorialité absolue du
statut pénal des lors que celui-ci répond a Uimpératif de Vwutilitas publica. Oz, a cet égard, il est
manifeste que Révigny a été sensible a la doctrine canoniste, qui s’était emparée de la notion de
Vutilitas commmunis, contenue dans le canon Placuit, inséré au canon 4 de la question III de la Ve

114

cause du Décret de Gratien . Or, le canon en question a été érigé, aux coOtés des canons Qwae

contra (Distinction VIII, canon 2 du Décret) et A nobis (X. 39.21.5), en embleme de la soumission
de Iétranger, méme de passage, aux lois pénales du territoire et se range directement parmi les
autorités qui soutiennent le plus fermement le caractere de « loi de sureté » des dispositions pénales
en question.

Dans sa répétition sur la loi Cunctos popules (C. 1.1.1.), Pierre de Belleperche s’inscrit dans la
lignée de Jacques de Révigny et reprend les grandes lignes, de manicre plus condensée, des
distinctions que son célebre ainé avaient mises en avant. En défendant ainsi Popinion des Moderni
(terme qui désigne, dans son esprit, Révigny et peut-étre son maitre Raoul d’Harcourt), il rappelle,
par la méme occasion, tout le chemin parcouru par la doctrine depuis la consécration du principe

Statutum non ligat nisi subditos si chers aux doctores antiqui :

[Pierre de Belleperche, sur la loi Cunctos populos] ... La présente loi sert de porte d’entrée a un certain
nombre de guaestiones : se serait-elle trouvée a la fin du livre, elle n’en susciterait aucune, mais, parce
que c’est la premiere loi, c’est pour cette raison qu’elle est solennisée. Les Modernes introduisent, a
son sujet, une guaestio de facto. 11 y a un statut, dans cette ville, selon lequel, si quelqu’un porte un coup
de couteau, il est condamné a perdre le poing ; considére le cas suivant : si un étranger porte un coup
de couteau, est-il soumis a ce statut? Les Docteurs soutiennent qu’il n’en est rien : la présente loi dit
explicitement que I'ordre de 'Empereur n’oblige que ses seuls sujets. Donc, a plus forte raison, le
statut de la cité n’obligera pas les étrangers ; ainsi répond-t-on a ce propos dans un premier temps et
l’on tire argument des lois Extra ferritorium (D. 2.1.20) et et au paragraphe Is, qui possidere de 1a loi Cum
Unus du Digeste (D. 42.5.12.1).

Que devons-nous dire, par conséquent ? Les Modernes distinguent de la maniére suivante :

1) ou bien ce sur quoi le statut a été pris est un délit, abstraction faite de ce statut ;

2) ou bien ce n’est pas un délit, abstraction faite du statut.

113 Exposée ainsi, une telle lecture du texte de Révigny concorde avec celle qu’en donne, brievement, Eduard-Maurits
MEIERS, dans ses Efudes d’Histoire du Droit international privé, Paris, 1967, pp. 97-98 ; cependant, si Meijers évoque les
deux auteurs, son analyse correspond mieux au texte de Pierre de Belleperche qu’a celui de Révigny. Accessoirement,
relevons que Jacques de Révigny est le seul, parmi ceux des auteurs francais de ’époque qui s’expriment sur la maticre
pénale, a aborder la question des rapports entre statuts et coutumes, sans nécessairement les tenir pour parfaitement
équivalents et les confondre dans une qualification unitaire qui renvoie a leur nature commune de jura propria, comme
le fera, plus tard, Jean Faure (voir, infra, pp. 66-67) lorsqu’il évoquera, a propos des délits, les statuta vel consuetudines.

114 Sur le canon Placuit (cause VI, question 111, canon 4) du Décret et la notion d’ufilitas communis, mise en rapport avec
celle d’utilitas publica, voit, supra, pp. 34-35 et les notes 66 et 67.
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1) Si, abstraction faite du statut, il y a délit — par exemple, tirer son couteau pour tuer un homme est
un délit méme a défaut de statut, ainsi que le montre la loi 87 quis necand: du Code (C. 9.16.7) —, en ce
cas, les étrangers sont soumis a ce statut. Les Modernes approuvent : car quelqu’un s’assujetit au
tribunal par le délit qu’il commet : dés lors, s’il a commis son délit ici, il reléve du tribunal d’ici : donc
il est soumis au statut de ce tribunal, en vertu de ’Authentique Qua in provincia (C. 3.15.2. ; Novelle
69, chapitre 1).

2) Ou bien ce sur quoi le statut a été promulgué n’est pas un délit, abstraction faite de ce statut — par
exemple, le statut qui dispose que quiconque traverse un pont apres ’heure des complies doit payer
une somme de dix sous —, en ce cas, alors, si un étranger traverse le pont, il ne tombe pas sous le
coup du statut : ainsi en disposent la loi Extra fervitorium (D. 2.1.20.) et le paragraphe I, gui possidere
de la loi Cum Unus (D. 42.5.12.1) du Digeste et ainsi ’enseignent les Anciens.

Certains travaux plus récents distinguent, et a juste titre ; si tu demandes : « est-ce que I’étranger est
soumis au statut de la cité ? », il importe de distinguer :

1) ou bien il s’agit d’un délit, abstraction faite du statut et, alors, peut étre attrait ici en justice celui
qui ressortit au tribunal d’ici (c’est ainsi que jinterprete Pauthentique Qua in provincia (C. 3.15.2 ;
Novelle 69, chapitre 1, qui est le siege de la maticre ; et voyez 'exemple que j’y évoque) ;

2) Ou bien ce sur quoi le délit est intervenu n’est pas autrement un délit et, dans ce cas, il faut
distinguer :

a) ou bien ce sur quoi le délit est intervenu regarde I'interét public, comme, par exemple, le statut qui
interdit a quiconque de vendre des poissons morts et qui dispose que, si jamais quelqu’un vient a
vendre, il encourt la peine de cing sous : dans ce cas, le statut obligera les étrangers, ainsi qu’il est dit
aux paragraphes Cura carnis et Quies quoque de la 1oi Omnia omnino du Digeste (D. 1.12.1.11) ;

b) ou bien le délit ne regarde pas lintérét public, comme, par exemple, le statut qui interdit a
quiconque de franchir le pont apres extinction des feux sous peine de devoir payer une amende de
dix sous : dans ce cas, le statut n’obligera pas les étrangers, conformément a la loi Extra territorium
(D. 2.1.20) et le paragraphe Is, gui possidere de la loi Cum Unus (D. 42.5.12.1) du Digeste. J’approuve
cette distinction!!>.

Pour étudier la portée du statut répressif, Belleperche s’appuie sur une distinction qu’il
reprend a Jacques de Révigny, qu’il range parmi les Modernz, et qui repose sur la conformité de la
disposition statutaire avec le jus commune ou non :

115 Pierre DE BELLEPERCHE, Répétition sur la loi Cunctos populos (C.7.1.1.), Francfort, 1571 : ... Lex presens inducitur ad
questiones : si in fine libri esset, non induceretur ad unam, sed, quia lex prima est, ideo sollempnisatur. Moderni eam inducunt ad
questionem de facto. Statutum est in civitate quod, si quis extrabat cutellum, quod amittet pugnum ; pone : aliquis extranens alienigena
extrabit cutellum, numquid ligetur statuto 2 Doctores argunt quod non ; lex ista dicit quod preceptum Imperatoris solum ligat subjectos.
Ergo multo forcius statutum civitatis non ligabit extraneos ; sic loquitur hic primo responso et argum. D. 2.1.20 et 45.5.12, § 1. Quid
ergo dicemus 2 Doctores moderni sic distingunt : aut istud, super quo statutum est factum, circumscripto statuto delictum est ; ant
circumseripto statuto illud delictum non est. Si circumscripto statuto est delictum — verbi gratia, extrabere cultuellum ad interficiendum
hominem delictum est circumscripto statuto, ut. C. 9.16.7 —, tunc isto statuto ligantur alienigene et probant sic : nam ratione delicti sortitur
quis forum, ergo cum hic delinquat, hic sortitur forum, ergo ejus statuto ligatur (argum. Auth. C.3.15.2 = Nov. 69, c. 1) ,; aut istud,
super quo Statutum est appositum, non esset delictum circumscripto statuto — verbi gratia, statutum est ut quicumque pontem transeat post
horam completorii, qunod solvet decemr —, in casn isto tunc, si extranens transeat, non incidit in statutum : sic intelligunt D. 2.1.20 et
42.5.12, § 1, et ita dicunt doctores antiqui. Quedam noviora scripta plenins distingunt et bene ; si tn queras : « Numquid extraneus ligetnr
statuto civitatis ? », refert : ant istud est delictum circumscripto statuto et tunc potest hic conveniri, qui hic sortitur forum (sic intelligo anth.
allegatam Qua in provincia, C. 3.15.2., et excemplum vidistis) ; ant illud, super quo statutum est interpositunm, non alias esset delictum et
tune refert : ant illud, super quoi statutum est interpositum, publicam utilitatem respicit, ut quod aliquis non vendat pisces mortuos et, si
vendat, quod incidat in penam quingue solidorum, in casu isto extraneos ligabit (argum. D. 1.12.1, §§ 11 et 12) ; ant non respicit
publicam utilitatem, nt guod nullus transeat pontem post ignitegium sub pena decenm, tunc non extraneum ligabit statutum (nt D. 2.1.20 et
C. 42,512, § 1) et huic distinctioni adquiesco.

Le texte de la répétition a été établi par Eduard-Maurits MEIJERS, dans ses Etudes d’Histoire du Droit international privé,
Paris, 1967, sur la base de I’édition de Francfort de 1574, comparée au manuscrit 34 du Peterhouse College de
Cambridge, °1 v°, et repris par les traducteurs des Eudes, Pierre-Clément TIMBAL et Josette METMAN, qui ont utilisé
deux manuscrits : Paris, BN, lat. 15424, f°> 19 et Florence, Bibliothéque Laurentienne, Pluteus VI Sin. Cod. 1V, £° 5 v°.
Pour cette dernicre version, voir les Eudes aux pages 129-130, et la note.
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1° Ainsi, si le statut ne fait que s’inscrire dans la lignée du droit commun, en légiférant sur un délit
prévu par ce dernier (ainsi de I’homicide ou de la tentative d’homicide), les étrangers sont
nécessairement soumis a ce statut, car, « le droit romain [est] considéré comme I'expression d’une
conception juridique universelle » (Eduard-Maurits Meijers). Toutefois, rien n’interdit au statut
d’intervenir pour aggraver ou alléger la peine fixée par le droit commun, modifier le quantum de la
peine, etc. La justification de Belleperche confirme, si besoin était, que les civilistes adhérent au
principe de la double compétence, juridictionnelle et législative, du lieu de commission du délit :
« car quelqu’un s’assujettit au tribunal par le délit qu’il commet : dés lors, s’il a commis son délit ici,
il releve du tribunal d’ici : donc il est soumis au statut de ce tribunal, en vertu de ’Authentique Qua
n provincia ».

2° En revanche, si le statut déroge explicitement au droit commun, dépassant celui-ci en vigueur et
en sanctionnant des faits qu’il n’aurait pas réputés illicites (ainsi de la violation d’une interdiction de
circuler nuitamment dans, ou en dehors de, la ville), alors, prenant le contre-pied des doctores antiqui,
qui penchaient en faveur de I'exemption de I’étranger vis-a-vis de cette disposition dérogatoire,
Belleperche se rallie a opinion des Moderni, qui établissent, a nouveau, une distinction : huic
distinctioni adquiesco.

Cette sous-distinction n’est autre que celle que mettait déja en avant Jacques de Révigny,
dans le prolongement de la doctrine canoniste : il faut prendre compte la finalité du statut. Si ce
dernier a en vue la publica ntilitas, étranger ne peut se prévaloir d’aucune exemption et il est soumis
a l'obligation d’observer la disposition pénale du lieu ou il se trouve. En ce cas, le statut dérogatoire
au droit commun étend ses effets sur étranger présent sur le territoire pour satisfaire un intérét
public. Si le statut n’a pas en vue la publica utilitas (a 'exemple de ce statut que Révigny considérait
avolir été porté in prejudicium alienigenarnm), alors, ce statut se heurte, par des dispositions jugées
iniques, au principe de 'exemption de Iétranger. En ce cas, le statut dérogatoire ne peut étendre
ses effets sur 'étranger présent sur le territoire, faute de trouver dans l'intérét public la ratio qui en
justifierait Papplication exceptionnelle.

La distinction publica utilitas/absence de publica utilitas, essentielle dans la pensée de Révigny
et de Belleperche, met en avant le caractere deloi de sureté qu’ils acceptent de reconnaitre a
certaines dispositions statutaires en maticre pénale. Toutefois, « certaines» ne signifie pas
«toutes » : seules les régles statutaires visant a satisfaire un intérét public peuvent prétendre
assujetir Pétranger, quand les autres ne le peuvent pas. Ainsi, pour autant quune disposition pénale
particulicre est jugée a ce point exorbitante du droit commun qu’elle s’éloigne, par sa contexture,
des valeurs représentées et défendues par les seuls droits universels, les civilistes, comme les
canonistes, renacleront a en déployer les effets a celui qui, pour étre soumis au jus commune,
n’entretient aucun lien de sujétion directe avec la cité. Il ne connait pas suffisamment, présume-t-
on, l'environnement civique (ou coutumier) dans lequel il se trouve pour deviner Iexistence d’un
statut aussi particulier. En effet, la préséance du jus commune empéche les civilistes de la fin du XIII®
siecle — fussent-ils les fideles sujets du roi de France — d’envisager la législation particuliére comme
Iexpression d’une pleine souveraineté qui s’adresserait a toutes personnes présentes sur son
territoire, sans distinction, et les soumettrait a son pouvoir d’ordre public.

Des lors, il faut faire état, ici, de ce tempérament qui prive la loi de sareté du caractere
absolu qu’elle pourrait prétendre dans un ordre juridique pleinement indépendant. S’il se heurte a
un statut qui a été édicté i prejudicium alienigenarnm ou qui n’est pas d’utilité publique, nous disent
Révigny et Belleperche, I’étranger est, en ce cas, excusé et il échappe a I'application dudit statut. La
remarque est d’importance, car elle signifie que les Orléanais souscrivent a 'exception qu’introduit
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I'excuse d’ignorance légitime au bénéfice de I’étranger, excuse qui est admise en doctrine depuis
Jacopo Balduini, d’apres le témoignage de son éleve Guillaume Durand, contemporain de
Révigny'"’. Les Orléanais, et, en particulier, Jacques de Révigny, n’ont jamais fait mystére de leur
attachement envers la pensée de Balduini et il n’est guere étonnant de les voir reprendre I'idée que
I'ignorance de bonne foi du statut local offre une excuse a I’étranger qui serait sanctionné, par ce
statut, pour un délit commis sur le territoire, sauf a ce que cette ignorance soit jugée supina et crassa,
termes qui remontent a 'époque de Balduini. Les canonistes, et, en premier lieu, Hostiensis et
Guillaume Durand, n’ont pas manqué de mettre leurs pas dans ceux de Balduini et de reprendre, a
leur compte, non seulement le tempérament de I'ignorance légitime, mais également ’'exception au
tempérament que constitue la supina et crassa ignorantia.

Rattachement des délits au lieu de leur commission propter utilitatem publicam et tempérament
— lui-méme strictement délimité — de I'ignorance légitime en faveur de I’étranger : tout indique que
Révigny, Belleperche et méme leur disciple Jean Faure ont voulu transposer au droit statutaire (et,
méme, coutumier, pour le premier d’entre eux) les enseignements, en maticre délictuelle, d’une
doctrine canonique, qui, elle-méme, doit beaucoup a Jacopo Balduini. Pour s’en convaincre, il n’est
que de lire le commentaire que Jacques de Révigny consacre a la loi Sine seripto des Institutes (1.

1.2.9), relative a la coutume, et ou il reprend, de manicere synthétique, ses idées :

[Jacques de Révigny, sur la loi Sine seripto] Envisage la coutume qui, dans une ville, dispose que celui
tire son couteau doit s’acquitter d'une amende de dix sous. Vient alors un étranger qui tire son
couteau : est-il tenu, par la coutume, de s’acquitter de cette amende de dix sous ? Il semble qu’il n’en
soit rien, parce qu’il ne fait pas partie de la population qui a introduit cette coutume. Donc il ne doit
pas étre soumis a la coutume. Voici ce qu’il faut dire a ce sujet : s’il ignorait ladite coutume, il n’est
pas tenu, a moins qu’il n’ait fait preuve d’une ignorance crasse et négligente. Tu peux considérer
qu’est « crasse » I'ignorance de celui qui a résidé dans la ville durant une année au moins, comme
I’avancent certains. Mais tu diras plus justement: que Iignorance est crasse ou non, c’est une
question qu’il faut abandonner a Iarbitraire du juge, selon la loi $7 servus du Digeste (D. 28.8.1.). §’il
apparait qu’elle n’est pas crasse, il n’est pas soumis a la coutume, selon les lois Municipii lege (D.
50.9.6) et Regula, au paragraphe Sed facti (D. 22.6.9.2.), ou il est question de I'ignorance crasse). S’il
avait connaissance de la coutume, il faut en conclure qu’il est soumis a la coutume, parce que, en
tirant son couteau, il a commis un délit et que, de la sorte, en raison du délit qu’il a commis, il s’est
soumis au tribunal du lieu, parce que la coutume I'oblige, non pas en tant qu’étranger, mais en tant
que syjet. Il en est de méme pour le contrat!!”.

Pour demeurer le plus fidé¢le possible au texte, il faut garder a lesprit que Révigny
n’envisage ici que la seule force normative de la regle coutumicre (qui est directement évoquée par
la loi Sine scripto en question) et qu’il n’aborde pas la question du statut. Or, comme nous I’avons
vu, Révigny se garde bien de confondre les deux en une seule catégorie qui serait celle des jura

116 Sur 'opinion de Jacopo Balduini, rapportée par Guillaume Durand, voir, supra, pp. 37-38. 1l faut rappeler, a ce stade,
que Balduini ne voyait dans I'excuse d’ignorance quun facteur de mitigation de la peine ordinairement prononcée,
conclusion que ses successeurs ne reprendront pas nécessairement a leur compte.

17 Jacques DE REVIGNY, Lectura super Institutionibus, a laloi Sine scripto (1. 1.2.9.) = Pone, consuetudo est in civitate ista quod qui
extrabit cultellum, solvet X. Venit quidam extranens, extrahit cultellum, an liget istud ut teneatur solvere X 2 Videtur guod non, quia
non est subjectus populo qui induxit consunetudinem. Ergo ejus consuetudine non debet ligari. Dicendum : si ignorabat, non ligatur, nisi sit
crassa et supina ignorantia. Pone, est crassa ignorantia, quia fuit in civitate per annum, ut dicunt quidam. Sed dic : an sit crassa vel non,
Judicis arbitrio hoc relinguendum est (D. 28.8.8.1.). $i non sit crassa, non tenetur (D. 50.9.6 ; de crassa habet D. 22.6.9, § 2). Si sciens,
dicendum quod tenetur quia extrabendo cultellum deliquit, et sic ratione delicti contrahit forum, quia consuetudo ligat ipsum, non ut
extranenm, sed ut subjectum. Similiter sic est in contractu (texte rapporté par Eduard-Maurits MEIJERS, Efudes d’Histoire du Droit
international privé, Paris, 1967, p. 98, a la note 173).
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propria sans distinction et de les assimiler purement et simplement. A ce titre, I'absence de toute
référence a un statut qui disposerait propter utilitatemr publicam s’explique parfaitement et n’indique
pas d’infléchissement dans la pensée du juriste lorrain. Ceci posé, il apparait que Révigny souscrit
complétement a la théorie de Pexcuse fondée sur 'ignorance légitime, qui, seule, peut lui permettre
d’échapper a la compétence de principe qu’il rappelle 7z fine: la soumission ratione delicti a la
consuetndo et au forum du lieu de commission. Il appartient a Varbitrium judicis de déterminer si
I'ignorance est justa ou, au contraire, crassa, auquel cas Pexcuse s’effondrerait d’elle-méme et
Iétranger serait, de nouveau, passible des peines arrétées par la coutume.

Le témoignage de Jean Faure, légerement postérieur, montre a quel point les positions
défendues par Révigny et Belleperche ont pu exercer forte impression sur leurs successeurs,
francais et méme italiens. Si Faure s’appuie sans réserve sur Révigny, sa présentation, breve et
synthétique, de la question dans son commentaire sur la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.) laisse,
toutefois penser, que c’est le critére de Iignorance ou de la connaissance du statut qui 'emporte

dans son esprit :

[Jean Faure, sur la loi Cunctos populos| 1”argument défendu ici est que les coutumes pas plus que les
statuts n’obligent les non-sujets. La-dessus, tu diras qu’il faut se demander si I’étranger est lié par son
délit ou par son contrat ou toute autre circonstance.

Premiérement, si jamais il commet un délit sur le territoire,

- soit il connaissait la loi locale et tu dois dire qu’il est soumis a cette loi, conformément a
I’ Authentique Qua in provincia (C. 3.15.2 ; Novelle 69, chapitre 1) ;

- soit il 'ignorait et tu dois distinguer :

a) ou bien le fait qui est interdit par le statut ou la coutume était, en soi, illicite et le statut 'oblige ;

b) ou bien le fait n’est pas illicite et le statut ne I'oblige pas.

C’est l'avis de Dino de Mugello, sur les lois S7 cui, au paragraphe Idem imperator (D. 48.2.7.4) et
Volgaris, au paragraphe Si quis aes (D. 47.2.21.2) du Digeste, et c’est ainsi que le comprend également
Jacques de Révigny, pour ce qui est de la derniére branche de I'alternative, sauf si le statut local
repose sur l'utilité publique, car, en ce cas et selon lui, les ignorants y sont soumis, selon la loi Omnia
omnino, au paragraphe Cura carnis (D. 1.12.1.11).

Tu diras que les ignorants, sans distinction aucune, ne sont pas soumis a la peine fixée par la
coutume ou le statut, mais que, par ailleurs, ils doivent étre punis conformément au droit commun,
comme lindique le canon U? animarnm du Sexte (VI 1.2.2.), sauf s’ils ont fait preuve d’une ignorance
crasse et négligente, comme I’évoque la loi Municipii lege du Digeste (D. 50.9.7) et tu corrigeras sur ce
point le Speculator qui, sur le titre De constitutionibus, qu. 1, est d’avis contraire (Guillaume Durand,

Specutum juris, livre 111, premiere partie, titre De constitutionibus)''8.

En résumé, Pétranger est soumis, a raison du délit qu’il a commis sur le territoire, a la
coutume ou au statut local §’il en avait connaissance (ce qui rend toute argumentation fondée sur
I'ignorance vaine) ou s’il a contrevenu a un statut qui regarde Uutilitas publica. En ce dernier cas,
I'ignorance, méme légitime, n’est pas prise en considération, eu égard a la particuliere gravité que
revét la faute aux yeux de 'ordre juridique du lieu de commission et a I'importance que cet ordre

118 Jean FAURE, Lectura super Codice, a la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.) = Et est argumentum quod statuta non ligent non subditos,
item nec consuetndines. Super quo dic quod aut queritur utrum extraneus ligetur delinquendo ant contrabendo ant alias.

Primo casu, aut sciebat et dic ligari, si delingnat in territorio (C. 3.15.2., Auth. Qua in provincia) ; ant ignorabat et dic aut id quod est
prohibitum per statutum vel consnetudinem era de se illicitum et ligat ; ant non, et non ligat. Sic tenet Dinus (D. 48.2.7., § 4 et D.
47.2.21, § 2) et hoc intelligit Jacobus de Ravannis, quantum ad ultimum membrum, nisi verteretur publica utilitas, nam tunc ligant
ignorantes secundum enm (D. 1.12.1., § 11). Tu dicas indistincte non ligari ignorantes pena consuetndinis vel statnti, sed debere alias
puniri de jure communi (N1, 1, 11, c. 2), nisi esset ignorantia crassa vel supina (ut D. 50.9.0.) et corrige Speculatorem, de
constitutionibus, qu. 1, qui notat contra (texte rapporté par Eduard-Maurits MEERS, Efudes d’Histoire du Droit international
privé, Paris, 1967, p. 141).
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juridique accorde a sa répression. Cette derni¢re hypothése semble, d’ailleurs, davantage a mettre
au crédit de lautorité de Révigny qu’a une adhésion ferme de Faure. En tout état de cause,
Iétranger, auteur du délit en pleine connaissance de cause, est enticrement aux mains de la loi et du
tribunal ayant cours a 'endroit méme ou il a perpétré I'acte répréhensible. Jean Faure, toutefois, de
maniere fort peu claire et  priori contradictoire, affirme, a I'inverse de Révigny et de Belleperche,
que Pétranger coupable d’ignorance échappe a la peine fixée par le statut ou la coutume et doit
subir la peine de droit commun. Tout au plus concede-t-il que, lorsque I'ignorance est jugée supina
et crassa, il devra subir la peine que le statut ou la coutume y attache. De méme, sa dissertation tend
a assimiler complétement le statutum et la consuetudo (per statutum wvel consuetudinerm, dit le texte),
révélant ainsi une conception unitaire de ces deux types de jura propria et un éloignement sensible
avec les theses de Révigny.

Indépendamment de ces quelques nuances, le commentaire de Jean Faure permet de
mesurer le chemin parcouru : durant cette premicre moitié du XIV® siecle, doctrine canoniste et
civiliste se sont jointes pour confirmer la regle de la double compétence — juridictionnelle et
législative — de la Jex loci delicti et pour écarter 'exemption de principe de I'étranger chaque fois qu’il
en va de Vwtilitas publica ou dés lors quune ignorance impardonnable le disqualifie au point de lui
oter tout motif d’excuse. Toutefois, afin de lui éviter d’avoir a souffrir les foudres d’une législation
trop rigoureuse par rapport aux valeurs portées par le jus commune, la doctrine, unanimement, lui
accorde le bénéfice, sous condition, d’une excuse légitime qu’il appartient a la justice d’apprécier
par rapport aux circonstances qui lui sont rapportées.

Une question reste a résoudre, qui interroge les rapports qu’entretient le jus commune avec les
Jura propria : lorsque les faits délictueux reprochés a I’étranger sont jugés illicites en eux-mémes par
le droit commun et par le statut particulier, a quelle peine faut-il soumettre le coupable ? En vertu
du principe specialia generalibus derogant, la réponse apportée par les juristes de 'Ecole d’Orléans ne
pouvait étre que favorable aux statuts et aux coutumes'"”. Dés le moment ou ces sources de droit
furent autorisées a évoluer aux cotés du droit romain et a énoncer des solutions différentes, voire
divergentes a ce dernier, il ne pouvait en étre autrement. La doctrine a pu hésiter a ce sujet, certains
préférant 'application du droit commun, sur le fondement de sa supériorité sur les statuts, mais, a
I’époque des Orléanais, la solution ne parait plus faire guére de doute, comme le prouvent déja
certaines affirmations de Révigny'”. Pour bien faire sentir les implications d’une telle solution, les
auteurs prennent appui sur un exemple destiné a frapper les mémoires et, a travers ce dernier, ils
n’envisagent, en vérité, que le cas sans doute le plus fréquent en pratique et le seul qui les
intéressent vraiment : le cas ou le statut (ou la coutume) établit une peine plus sévere que ne le fait
le droit commun. Dans son commentaire a la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.), et apres avoir évoqué la
thématique de la loi applicable a I’étranger délinquant, Pierre de Belleperche souléve le probleme de
la peine a infliger au coupable et la réponse qu’il apporte, basée sur la loi Vo/garis du Digeste (D.
47.2.21), est sans ambiguité :

[Pierre de Belleperche, sur la loi Cunctos popules) Cependant, j’émets un doute sur un point. Les
docteurs disent: s’il y a un statut sur ce qui est autrement un délit, tel le fait que quiconque tire son

couteau, etc., si un étranger tire son couteau, il s’assujettit a la juridiction.

119 Sur cette question, voir Henri DONNEDIEU DE VABRES, Infroduction, op. cit., pp. 118-119.

120 Jacques DE REVIGNY, Lectura super Codice, Bologne, 1967 (éditée sous le nom de Petrus Bellapertica : réimpression
de I'édition de Patis, 1519), fol. 2tb, a la loi Cunctos populos au titre De summa Trinitate : « seule la coutume du lieu peut lui
fixer la peine » (ipsa consuetudo penam solum taxat). Voir, supra, pp. 60-62.
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Mais j’éprouve un doute : est-ce qu’il est soumis au tribunal jusqu’a encourir non pas la peine établie
par les lois romaines, mais bien la peine infligée par le statut ? Il peut arriver que la peine fixée par les
lois romaines ne soit pas aussi lourde que celle fixée par le statut. J’accorde qu’il soit puni de la peine
fixée par les lois romaines, conformément a ’Authentique Qua in provincia (C. 3.15.2. ; Novelle 69,
chapitre 1), mais je doute qu’il puisse aussi étre frappé de la peine fixée par le statut. Maintenant, je
crois qu’il faut dire que, s’il commet ici un délit qui 'assujettisse au tribunal d’ici, I’étranger ne doit
pas subir la peine fixée par le droit romain, mais bien celle qui est imposée par le statut, et c’est ce
que pensent les Modernes, sans pourtant oser le dire. Les droits disent que, la ou quelquun s’est
apprété a commettre un délit et en a commis un plus grave sans le savoir, il doit étre puni a hauteur
de ce qu’il 2 commis.

Maintenant, il résulte de tout cela que celui qui a tiré son couteau devait savoir qu’il commettait un
délit ; méme s’il n’a pas cru qu’il encourait une peine aussi lourde pour ce délit qu’il avait commis, il
doit pourtant étre puni de la peine prévue par le statut.

A Tappui, jappelle la loi : quelqu’un a cru me voler une masse de cuivre et, et n’encourir ainsi que le
double de la peine fixée en cas de furtum non manifestum. Cependant, il appert que cette masse est, en
réalité, en or et, alors, il sera tenu du double du prix de la masse d’or. La loi dit, a propos de celui qui
s’est proposé de commettre un délit, qu’il doit étre puni par rapport a la gravité du délit qu’il a
réellement commis. D’out ma conclusion, que j’argumente a I’aide de la loi 1o/garis du Digeste, et de
son paragraghe 57 guis aes (D. 47.2.21.2)!11,

Dans ses Distinctions sur la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.), Lambert de Salins relaie, avec une
grande fidélité, les theses développées quelques temps auparavant par son maitre et répond a ceux
qui ont pu soutenir les vues adverses :

[Lambert de Salins, sur la loi Cunctos populos| Sil'on demande, au sujet d’un statut de cette cité, si les
étrangers qui ne sont que de passage et qui commettent un délit réprimé par ledit statut dans cette
cité sont obligés par les dispositions qui y sont contenues, tu dois distinguer :

- ou bien contrevenir au statut constitue un comportement qui, abstraction faite du statut, est
générateur d’obligation et, alors, ’étranger est soumis au statut ;

- ou bien, abstraction faite du statut, ce n’est pas un délit et I’étranger n’est pas obligé.

Des lors qu'un statut interdise a quiconque de porter des armes, porter des armes est un délit
indépendamment du statut — voir I’Authentique De armis (Novelle 85), dans son ensemble et la loi
Praetor (D. 43.16.1.) du Digeste — et I’étranger est alors tenu par le statut ;

Mais, si le statut dispose que celui qui franchit le pont ou introduit une poule dans la ville acquittera
une amende de dix sous, ce n’est pas 1a, hors le statut, un délit et I’étranger n’est pas tenu.

La raison en est que le fait de contrevenir au statut est un délit, abstraction faite du statut, I’étranger
est puni, parce qu’il a commis un délit contre la loi (le droit romain) et qu’il ressortit alors au tribunal
local a raison du délit commis. Mais, lorsque le fait de contrevenir au statut n’est pas un délit
abstraction faite du statut, ’étranger n’est pas puni, parce qu’il n’a pas commis un délit contre la loi
et que le statut ne suffit pas a I'obliger, et certains disent que, lorsque il a commis contre le statut ce

qui est un délit, abstraction faite du statut, il est puni de la peine fixée par la loi et non de la peine

121 Pierre DE BELLEPERCHE, Répétition sur la loi Cunctos populos (C.7.1.1.), Francfort, 1571 : Tamen de uno dubito. Doctores
dicunt : si_fuerit statutum super illo quod alias esset delictum, ut quicumque extrahat cutellum, etc., si extranens extrabat cutellum, bic
sortitur forum. Sed dubium reputo, numquid forum sortitur nedum quantum ad hoc nt pena in lege statuta puniatur, sed pena contenta in
statuto ? Potest esse quod pena legis non est tanta quanta pena in statuto contenta. Concedo quod punietur pena legis nt in anth. alleg. Ona
in provincia (C. 3,15, 2), sed utrum possit punir pena in statuto contenta, dubito. Ad presens sic credo dicendum, si alquis extranens hic
delinguat quod bic sortiatur forum, nedum ut penam a jure introductam sentiat, sed penam a statuto impositam, et hoc senserunt moderni,
sed non anderunt dicere. Jura dicunt, ubi quis proponit unum delictum committere et incidit in majus delictum preter conscientiam, punietur
secundum quod delinguit. Nunc ita est, qui extrabit cutellum, debuit scire se delinguere ; licet non ratione delicti tanta credidit pena puniri,
tamen punietur juxta penam in statuto contentam.

Pro hoc induco legemm : aliquis mibi credidit massam surripere eneam et sic non debet puniri nisi in duplum actione furti non manifesti ; est
tamen illa massa anrea et sic teneretur ad duplicatum precinm masse anree. Lex dicit, ex quo delinquere proposuit, punietur in tantum in
quantum in veritate delinquit. Ergo etc. (argum. D. 47, 2, 21, § 2) (texte rapporté par Eduard-Maurits MEIJERS, Etudes
d’Histoire du Droit international privé, Paris, 1967, pp. 129-130).
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fixée par le statut. Je réponds que c’est une erreur et que, au contraire, il est puni de la peine fixée par
le statut, parce que n’importe qui est assigné en justice en vertu de la loi et de la coutume des lieux
ou il a passé un contrat ou commis un délit, selon la loi S7 fundus du Digeste (D. 21.2.6). Ils tirent
argument de la loi Qui sepulchra du Code (C.9.19.4), mais celle-ci ne convient pas'?2

Lambert soutient la méme position, de mani¢re cependant moins assurée, dans ses
Additiones a la fameuse Repetitio de Pierre de Belleperche sur la loi Cunctos populos (C.1.1.1.), dans
lesquelles il commente et compléte, voire discute, la pensée de son maitre. La décrétale A nobis (X.
5.39.21) joue, dans ce texte, un role important, puisqu’elle fait, 7 fine, pencher la balance en faveur
des théses de Pierre de Belleperche'”. Si ces derniéres rencontrent I’assentiment de la majorité,
elles ne sont pas acceptées sans susciter quelques réserves, ni quelques opinions contraires : les
hésitations d’un Lambert de Salins, d’un Jean Faure'* ou d’'un Alberico da Rosate'” en Italie le

122 Lambert DE SALINS, Distinctions sur la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.) : 5 queratur, si fiat aliquod statutum in civitate ista, an
advene ligentur hoc statuto qui per civitatem istam fransitum faciunt et contra statutum committunt, distingue : ant venir contra statutum est
actus obligatorius circumscripto statuto et ligatur advena ; ant non est delictum circumscripto statuto et non ligatur; ut statuitur ne quis
deferat arma : deferre arma est delictum circumscripto (in antentica de armis, per totum, colla. V1 : Nov 85 ; infra, de vi armata, 1. 1) et
isto statuto ligatur advena ; sed, si statueretur quod qui transiret pontem vel deferret gallinam per civitatem daret X., illud non est delictum
circumscripto statuto nec ligatur advena. Racio est, quia, ubi venire contra statutum est delictum circumscripto statuto, punitur, quia
delinguit contra legem et racione delicti sortitur forum ; sed, ubi non est delictum circumscripto statuto, non punitur advena, quia non
delinguit contra legem et statutnm non sufficit ad enm obligandum et dicunt quidam quod, ubi committit contra statutum quod est delictum
circumseripto statuto, punitur pena legis et non pena statuti; Dico : falsum est, immo punitur pena statuti, quia quilibet convenietur
secundum legum et consuetudinem locorum ubi contrabit vel delinguit (D. 21.2.6.) et inducunt quidam legem C. 9.19.4 ; illa non facit
(texte rapporté par Eduard-Maurits MEIJERS, Etudes d’Histoire du Droit international privé, Paris, 1967, pp. 170-171).

123 Lambert DE SALINS, Additiones a la Repetitio de Pierre de Belleperche sur la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.), aux mots :
«envisage le cas suivant: si un étranger porte un coup de couteau» (I Pone: aliguis extraneus alienigena extrahit
cultellum) : « ... Le statut dispose que, si quelqu’un porte les armes dans ce royaume, il encourt une certaine peine.
Considérons le cas de celui qui est originaire de ce royaume et porte les armes en dehors du royaume, a lintérieur,
cependant, des limites de 'Empire. Encourt-il la peine ? Maitre Pierre a dit, auparavant, que oui, parce qu’il est plus
facile d’étendre la qualité de prévenu que d’introduire une nouvelle incrimination. Dés lors, si le roi en crée une qui,
abstraction faite du statut, ne correspond a aucun délit, le fait accompli hors du royaume n’est pas punissable.
Cependant si, abstraction faite du statut, il s’agit autrement d’un délit, comme de porter les armes etc., comme le
démontrent la loi Clementiae (C. 11.46.1.) et le début de I’Authentique De armis (Nov. 85), alors la peine du statut est
encourue — et c’est la étendre la qualité de prévenu telle qu’ailleurs, comme le prouve le paragraphe S7 detracta de la loi
In delictis du Digeste (D. 9.4.4.3) —; Lambert dit le contraire, parce que le délit est commis contre la loi et non contre le
statut, lequel ne dépasse pas le territoire de autorité qui Iédicte, selon le paragraphe Pupillus de la loi S7 servus (D.
45.1.141.2.). Pour cela il faut juger d’apres les coutumes et le droit du lieu ou 'obligation est née. Dans la mesure donc
ou il a commis un délit et s’est retrouvé ainsi obligé, il n’avait pas a subir une telle peine, mais la peine fixée par la loi,
par conséquent, etc., conformément a la loi 57 fundus du Digeste (D. 21.2.6.). Mais, contre cet avis, il semble qu’il faille
tenir compte de la Décrétale A nobis (X. 5.39.21) : c’est-a-dire que, si un évéque a prononcé une excommunication a
P’encontre de tous ceux qui sont les auteurs d’un vol, et si, donc, un étranger a commis un vol, il ne sera pas puni ;
cependant, les docteurs Innocent [IV] et Bernard [de Compostelle] ont interprété ce texte ainsi qu’ils le doivent : selon
la loi romaine, comme il apparait ici et la dans les compte-rendus » : Statutum est quod, si aliquis deferat arma in regno isto,
gnod incidat in certam penam. Pone : aliguis de regno tulit arma extra regnum, intra tamen limites imperii. An incidat in penam ?
Dominus Petrus ante dixit quod sic, quia facilius potest extendi rei qualitas quam de novo res introduci. Unde si rex preciperet aliquid
quod non esset delictum circumscripto statuto, si hoc faceret extra regnum, non puniretur. Si antem alias esset delictum circumscripto statuto,
ut deferre arma, etc., arg. C. (11, 46, 1) et in ant. de armis Nov. 85), in princ., et tunc puniretur pena statuti — et hoc est extendere
gualitatem pene sicut alias, arg. D. (9, 4, 4, § 3) — : Lambertus dicit oppositum, quia tantum delinguat contra legem et non contra
statutum, quia statutum non egreditur ferritorium statnentis, arg. D. (45, 1, 141, 1. pupillus). Propterea omnino decidi debet secundum
consuetudines et legem loci ubi contracta est obligatio. Cum ergo ubi deliquit et ita obligatus fuit, non reat talis pena, sed pena legis, ergo,
ete., arg. D. (21, 2, 6). Sed contra istam sententiam videtur decretalis X. 5, 39, ¢. 21 : id est, si episcopus excommunicavit ommnes facientes
Surtum, si advena furatur, non punitur ; tame doctores Innocentius et Bernardus ibi intellignnt, secundum quod debent, secundum legem, ut
ibi patet in reportationibus. (Texte rapporté par Eduard-Maurits MEIJERS, Efudes d’Histoire du Droit international privé, Patis,
1967, pp. 171-172).

124 Sur Jean Faure, voir le texte rapporté, supra, aux pages 66-67 et la note 118.

125 Alberico DA ROSATE, De statutis, livee 111, quaestio 1, Francfort, 1608, p. 211 : apres avoir rappelé le principe formulé
par ' Authentique Qua in provincia (C. 3.15.2 ; Novelle 69, chapitre 1), il poursuit par un exemple : « Soumettons la chose
a I’exemple : il est, a Bologne, un statut qui dispose que, pour tout vol qui dépasserait la valeur de dix sous, ’'on énuclée
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démontrent aisément. L’opinion émise et défendue par Belleperche a pour elle de réaliser la
conjonction parfaite entre les trois types de pofestates (statuends, adjudicandi et cogendi) en maticre
pénale, des lors que le statut s’inscrit en accord avec le droit commun : rien ne s’oppose, alors, a ce
que Iétranger qui commet un délit sur un territoire soit chatié par les autorités du territoire, sur le
fondement d’un jugement rendu par le juge de ce territoire et en vertu des prescriptions statutaires
qui y ont cours, comme le serait un ressortissant du for. Les conditions d’existence d’une loi de
sareté au sens le plus fort du terme ne peuvent trouver meilleur avénement. I’exemple évoqué par
Belleperche, comme celui qui le sera plus tard par Rosate, le démontre amplement'*’. Que la peine
prévue par le statut soit plus grave que celle qu’a fixée, en pareil cas, le droit commun importe peu,
comme importe peu, semble-t-il, I'ignorance ou la connaissance qu’aurait pu avoir le délinquant
étranger de cette peine statutaire : a partir du moment ou il a commis un délit réprimé tant par le
droit commun que par le droit particulier, il ne peut alléguer aucune excuse. Si celle-ci vaut pour
I'ignorance du délit particulier, elle ne saurait valoir pour Iignorance des modalités de la peine.
Compétence de principe du forum et de la lexc Joci delicti, application aux étrangers délinquants
de la coutume ou du statut dérogatoires au droit commun propter utilitaten publicam, tempérament de
I'ignorance 1égitime, lui-méme écarté en cas d’ignorantia supina et crassa, prise de position en faveur
de la peine édictée par la coutume ou le statut plutot que de la peine de droit commun en cas de
conformité des jura propria avec le jus commune sur la nature du délit : 'ceuvre des juristes de ’Ecole
d’Orléans, a la charniere des XIII® et XIV© siecle, sans avoir été foncierement novatrice, a participé
activement a la construction d’une véritable doctrine sur les conflits en droit pénal qui recueille
pleinement le double héritage, canoniste et romaniste. Elle n’est pas non plus demeurée sans
postérité : deux ans apres la mort de Jacques de Révigny (1296), la décrétale Uz animarum de
Boniface VIII, aussitot insérée dans le Sexte (VI. I, II, c. 2), reprend exactement les termes
qu’employait le juriste lorrain pour qualifier cette réserve portée a ’égard de I'excuse d’ignorance :
ignorantia supina et crassa'”’. On ne saurait mieux exprimer les influences croisées qui ont pu
caractériser Uutrumque jus de cette époque. Mais le plus bel hommage qui pouvait étre fait a Révigny
demeure la conversion, trois ans apres sa mort, du Parlement de Paris aux theses défendues par la

doctrine civiliste en la personne du juriste de 'Ecole d’Orléans, a travers arrét Gilbert de Gages, en
date de février 1299 :

le voleur d’un ceil. Un Modenais commet a Bologne un tel vol : sera-t-il soumis a la peine du fouet, conformément a ce
qu’exige le droit commun, ou lui enlévera-t-on un ceil, conformément a ce qu’exige le statut ? Dans un premier temps,
il semble qu’il faille se conformer aux exigences du droit commun. A Bologne, Maitre Lambertino Ramponi et
Rolandino de Romanzi ont pris le parti contraire... et ils ont assorti leur avis de tant de raisons que le juge qui a a
connaitre d’une telle affaire en vient a douter s’il faut, ou non, observer le statut ou la coutume... » : Subjiciamus rem
exemplo : Bononiae est statutum quod pro furto excedente guantitatem decem solidorum ernatur unus oculus. Mutinensis fecit Bononiae tale
Surtum, numquid fustigabitur secundum formam juris communis, an ernatur sibi oculus secundum formam statuti ? Et primo videtur quod
secudum formam juris communis... Contrarinm terminatum fuit Bononioe per dominum Lambertinum de Ramponibus et Rolandinum de
Romantiis..., et adducunt tales rationes, quando dubitatur quod statutum vel consuetndinem, judex de causa cognoscens debeat servare ?
Rosate finit par reprendre I'opinion qu’émettait, avant lui, Alberto Gandino (voir, supra, p. 56), a savoir que, de méme
que le défendeur releve de la juridiction du lieu du contrat pour les contrats, il reléve de la juridiction du lieu de
commission pour les délits. Sur Alberico da Rosate et sa doctrine en maticre pénale, voir, ifra, pp. 79-82 (a propos des
statuts de police).

126 Voir, supra, p. 69, la note 123.

127 Sur la décrétale Uz animarum, voir, supra, pp. 42-43. Eduard-Maurits MEIJERS, dans ses Etudes d’Histoire du droit
international privé, Paris, 1967, p. 98, note 173 (originellement présent dans sa Bjjdrage tot de geschiedenis van het internationaal
privaat- en stafrecht, Haarlem, 1914, p. 90), avait déja relevé cette consécration légale d’une réserve qui remonte, sans
doute, au civiliste Jacopo Balduini et que le canoniste Hostiensis avait, peu aprées, porté a la connaissance de la doctrine
canonique. Peu apres la Bijdrage, Alfons VAN HOVE, dans son article sur « La territorialité et la personnalité des lois »,
op. cit., p. 324, relevait le méme fait.
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Les délégués, jurés et autres recteurs de la commune de Tournai, en leur nom et en celui de leurs
concitoyens et de leur commune nous exposent dans leur requéte que notre aimé et fidéle comte de
Hainaut a pris et arrété injustement Gilbert de Gages, leur concitoyen de Tournai, I’a retenu captif et
arrété et, ensuite, lui a fait récréance a charge d’une forte pénalité ; lesdits délégués, jurés, citoyens et
recteurs susmentionnés demandent que la récréance de Gilbert soit convertie en libération et qu’il
soit fait réparation de sa capture et arrestation ; de la part du comte, il fut allégué devant nous que la
coutume en vigueur en son comté était telle que, dés lors qu’en son comté, quelqu’un perpétrait un
homicide, tous et chacun de la parentele dans 'année suivant 'homicide devaient se présenter a la
Cour comtale et renier ’homicide et que, si aucun omettait de faire ainsi, il serait réputé prévenu et
coupable du crime et puni comme homicide, s’il venait a reparaitre dans le comté ; et, comme un
parent consanguin de Gilbert avait commis un homicide dans le comté et comme Gilbert n’était pas
venu renier comme l’exige la coutume, le comte prit et arréta Gilbert ensuite reparu dans le comté, le
retint puis lui fit récréance comme dit ci-dessus ; lesdits délégués, jurés et citoyens ont répliqué qu’ils
n’étaient d’aucune maniére justiciables dudit comte et, sur diverses raisons, ont allégué qu’ils
n’étaient pas tenus d’obéir a cette coutume ; sur quoi, entendus les différents arguments de part et
d’autre, il fut prononcé par notre Cour en jugement que lesdits délégués et jurés, citoyens et recteurs
et leurs sujets n’étaient pas tenus d’observer ladite coutume ni de supporter la pénalité susdite s’ils
n’observaient pas la dite coutume ; et ils furent expressément dispensés d’obéir la-dessus audit comte
et la récréance recue par ledit comte pour Gilbert fut anéantie par le méme jugement et transformée

et réécrite en libération pure et simple. Au mois de février!28,

Cet arrét de revirement met fin a ’ancienne régle de principe qui soumettait les justiciables,
a raison des délits qu’ils avaient commis, a la compétence personnelle, qui supposait que le prévenu
soit déféré devant le juge de son domicile, son juge naturel, au besoin par I'intermédiaire d’une
extradition ou d’un renvoi. Ce principe a longtemps prévalu devant les juridictions francaises et, en
premier lieu, le Parlement, tout au long du XIII® siecle. C’est avec cette regle et cette pratique que
Parrét Gilbert de Gages entend rompre. Le principe se consacre par 'exception : en décidant que
Gilbert, citoyen de Tournai, n’avait pas a ¢tre soumis a la coutume en vigueur dans le comté de
Hainaut et qu’il ne pouvait lui étre fait grief de n’avoir pas renié son parent homicide comme aurait
du le faire un Hennuyer, le Parlement consacre, implicitement, le principe de la /fex (ve/ consuetudo)
loci delicti commissi et reconnalt que, en l'espece, la coutume locale, trop exorbitante, n’avait pas
vocation a s’appliquer a étranger'”. En méme temps que la régle de conflit applicable aux délits,
C’est aussi la figure de Pexcuse d’ignorance légitime de la coutume applicable qui se dessine a

128 OLIM, éd. Beugnot, Patis, 1839, tome 2, pp. 428-429, n® XXXIV (Philippe IV le Bel, 1298 = février 1299) : Cum, ex
parte prepositorum, juratorum et aliorum rectorum communie Tornacensis, nobis fuerit, nomine eorum ac suornm concivium et dicte
communie, conquerendo, monstratum quod dilectus et fidelis noster comes Haynonie, Gylebertum de Gages, eornm concivem Tornacensem,
minus juste ceperat et arvestaverat, et captum et arrestatum tenuerat, et postea ipsum recrediderat sub certa pena ; peterentque dicti preposits,
Jurati, cives et rectores, nomine quo supra, recredenciam ipsins Gileberti verti in liberacionem ipsins, et dictas capcionem et arrestacionem
emendari, ex parte ipsius comitis fuit propositum, coram nobis, talem in suo comitatn Hanonie consuetudinem vigere, videlicet quod
quocienscumaque aliquis in suo comitatu predicto perpetrat homicidinm, omnes et singuli de parentela ipsins homicide, infra annum a tempore
perpetrati homicidii, tenentur in curia predicti comitis comparere, abjuraturi homicidam predictum, et, si quis de parentela homicide predicti
hoc facere omiserit, reus et culpabilis dicti homicidii reputatur, et punitur tanguam homicida, si ibi postea reperiatur, et, cum quidam
consangnineus dicti Gyleberti, in dicto comitatn homicidinm perpetrasset, et idem Gylebertus non venisset abjuraturus, juxta dictam
consuetudinem, dictum homicidam, ideo dictus comes dictum Gylebertum, in sno comitatn postea repertum, ceperat et arrestaverat, et enm
retinuerat, et post hoc recrediderat, ut dictum est ; dictis prepositis, juratis et civibus nostris, nomine quo supra, ex adverso dicentibus se in
nullo esse justiciabiles dicti comitis, et, per plures raciones, proponentibus se ad observacionem dicte consuetudinis non teneri : Tandem,
anditis hinc et inde propositis, pronunciatum fut, per nostre curie judicium, dictos prepositos et juratos, cives et rectores et eorum subditos
non teneri ad dictam consuetndinem observandam, nec in penam predictam, si dictam consuetudinem non observaverint, incidere debere ; et
Suit eis expresse inhibitum ne dicto comiti super hoc obedirent, et dicta recredencia a dicto comite recepta, pro ipso Gyleberto, per idem
Judicium adnichilata fuit, ac in puram liberacionem conversa et redacta. (également reproduit par Eduard-Maurits MEIJERS, Efudes
d’Histoire du Droit international privé, Patis, 1967, pp. 113-114 et par Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 239-240, a la
note 540).

129 Sur la position de Révigny en maticre d’excuse d’ignorance légitime, voir, supra, pp. 65-66.

71



ANCEL Baudouin | Lois de police et ordre public dans le droit des conflits (XIIe-XXe¢ siecles) | avril 2019

travers la sentence de la Cour. L’ancien principe ainsi renversé, la compétence de la lex loci delicti est
érigée en nouveau principe et la compétence personnelle est rétrogradée au rang d’exception. Cet
arrét montre combien les régles de conflits (de lois comme de juridictions) se construisent a travers
un dialogue constant entre la science juridique et la pratique des tribunaux, cette derniére venant

. . . . , .. , . 130
donner son assentiment ou manifester son indifférence aux propositions théoriques des doctores

En doctrine, l'influence la plus sensible et la plus manifeste de ’'Ecole d’Orléans s’est
surtout fait ressentir en Italie. A la méme époque que Alberico da Rosate, au début du XIV* siecle,
Cino da Pistoia, fervent admirateur de Jacques de Révigny et Pierre de Belleperche, dont il aurait
été I’éleve a Orléans, entreprend d’introduire dans la péninsule italienne la méthode — et les idées —
des Orléanais”". De fait, ceux-ci ne tardent pas a produire une forte impression sur les professeurs
et les éleves qui se feront fort de transmettre I’héritage des Ultramontani. Parce que Cino prend
place parmi les plus fameux héritiers de cette tradition, mais parce qu’il est également le maitre de
Bartole a Pérouse, il incarne a merveille cette transition et cette passation de pouvoir qui s’amorce
dans les premicres décennies du XIV® siecle. Dans ’étude de la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.) qui
introduit ses Commentaria in Codicer, Cino da Pistola reprend, sans guere les retoucher, les grandes
lignes développées en leurs temps par Jacques de Révigny et Pierre de Belleperche, qu’il mentionne

nommément :

Je demande, donc, en premier lieu : si, dans une cité, un statut dispose que quiconque porte un coup
de couteau contre quelqu’un doit étre puni par 'amputation d’une main, ou par quelque autre peine
inscrite dans les statuts, et si, admettons, peu apres, un étranger porte un coup de couteau a autrui,
ce statut étendra-t-il ses effets a cet étranger ? J’ignore si cette question rentre dans la catégorie des
questions relatives aux statuts : cependant, elle est évoquée par les écrits de nombreux juristes. A la
question qui est ici posée, il semble qu’il faille répondre par la négative, en vertu du début de la
présente loi Cunctos populos, puisque, si un ordre émanant de PEmpereur n’oblige que ses seuls sujets,
un statut obligera d’autant moins les étrangers. De méme, parce que les lois Extra territorinm (D.
2.1.20) et Cum unus, au paragraphe is gui (D. 42.5.12.1), du Digeste. Au contraire, il semble que 'on

130 En dépit de P'assentiment donné par la Cour de Parlement par Parrét de 1299, la pratique des tribunaux va, semble-
t-il, opposer une farouche résistance et maintenir vivace I'idée du juge naturel, au détriment du juge du lieu de
commission du délit : voir Marjorie DUPUIS-BERRUEX, Le juge naturel dans le droit de l'ancienne France, Paris, 2012, n. 102,
p. 97 : « Méme si 'ordonnance d’avril 1453 [Montils-les-Tours] ordonne que les « crimes soyent puniz la ou ilz auront
été commis », il faut attendre la seconde moitié du XVIe siecle et les ordonnances de janvier 1563 [Paris| et de février
1566 [Moulins| pour que le juge du lieu du délit s’impose comme juge naturel du délit, tant en doctrine que dans la
pratique judiciaire ».

131 CINO DA PISTOIA (v. 1270-1336), ou Guittoncino - ou Cino - dei Sighibuldi ou Sinibaldi da Pistoia, est originaire de
Pistoia en Toscane. Il a étudié a Bologne sous la direction de Francesco d’Accursio, le fils du grand Accurse, Dino del
Mugello (qu’il cite volontiers) et Lambertino Ramponi. En 1292 ou en 1293, il se rend en France pour suivre les cours
de ’Ecole de droit d’Orléans et il y aurait entendu les lecons de Pierre de Belleperche. Revenu en Italie, il entame, au
cours d’une vie mouvementée, une carriere de professeur qui le conduit a Sienne, Florence, Pérouse (ou il a, parmi ses
éleves, Bartole) et Naples. Esprit cultivé, il est également connu pour son ceuvre poétique et pour ses amitiés avec
Dante Alighieri et ses joutes littéraires avec son ancien étudiant Pétrarque. Son ceuvre juridique majeure est une Lectura
in Codicem, dans laquelle il étudie les rapports qu’entretient le droit romain avec les jura propria que sont les statuts et les
coutumes, mais aussi avec I'autre droit universel qu’est le droit canonique. Sans doute, parce qu’il fait office de passeur
entre I’Ecole d’Orléans (qu’il reprend trés largement, de son propre aveu) et son éléeve Bartole, sa contribution a la
doctrine des conflits est souvent mésestimée. Mais, outre un travail important de confrontation des opinions, il apporte
surtout a la doctrine italienne — outre une méthode destinée a avoir des développements féconds — ce qui lui manquait
jusqu’alors : Pesprit de catégorisation des maticres juridiques. Sur Cino da Pistoia, voir Luigi CHIAPPELLI, Cino da Pistoia
ginrista. Gli scritti del 1881 e del 1910—1911, dont la présentation par D. Maffei, parue a Pistoia en 1999, reprend, entre
autres, la biographie de Chiappelli, 7a ¢ opere giuridiche di Cino da Pistoia, Pistoia, 1881, et qui est recensée par Kees
Bezemer, a la TT/R, 2001, n°4, p. 392 ; Laurent WAELKENS, « L’influence de I’école de droit d’Otléans sur la doctrine
bolonaise a la fin du XIII¢ siecle », « Houd voet bij stuk ». Xenia inris historiae G. van Dievoet oblata, Leuven, 1990.
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doive y répondre positivement, comme il le sera démontré plus loin a la loi Mercatores (C. 4.63.4).
Certains auteurs anciens distinguent de la maniére suivante : soit cet étranger a commis son délit a
Iétranger, en un lieu ou aucun statut émanant de cette cité ne pourrait s’appliquer a ce fait
délictueux, ou il n’a pas commis un délit puni par le droit commun :

1) dans le premier cas, en raison du délit, il est puni au lieu méme ou il I'a commis et il sera puni
selon la disposition méme du statut, ainsi qu’il en est décidé dans I’Authentique Qua in provincia (C.
3.15.2 ; Novelle 69), ou il est dit « qu’il soit soumis au droit de ce lieu » : ils le soumettent soit au
droit commun, soit au droit propre a ce territoire ou de cette province. Et c’est la 'opinion de
Martino da Fano.

En outre, ils traitent de la méme maniere les délits et les contrats, conformément a la loi Ommnen (D.
5.1.20) et a ladite Authentique Qua in provincia. Mais lorsque quelqu’un est assigné en justice en
maticre contractuelle, il doit étre jugé selon la loi du lieu ou il a contracté, comme le rappelle la loi Sz
Sfundus (D. 21.2.6) et cela sera pleinement démontré dans la question suivante (n°8). Donc il en est de
méme en matiére délictuelle, dans la mesure ou 'on obsetve la coutume ou le statut du lieu ou le
délit a été commis. Et c’est I'opinion que défendent Dino de Mugello, a propos de la loi 7 cui, au
paragraphe Cum sacrilegium (D. 48.2.7.5) et Jacopo dell’Arena, comme nous le releverons plus loin,
dans le prochain titre, a la fin de la loi Cum clericis (C. 1.3.25.)

Drautres Docteurs sont de I'avis contraire, c’est-a-dire que I’étranger n’est pas puni en vertu du
statut, comme lindique, en leur faveur, la loi Quicumgue (C. 3.24.1), ce a quoi tu répondras
conformément a ce que je dis ici. Toujours en faveur, joue cet argument selon lequel ce genre de
statut ne doit pas obliger I'ignorant et que celui-ci, en commettant son délit, n’a pas pensé qu’il
pourrait étre puni ainsi, ou perpétrer une infraction, d’'une maniére qui serait contraire au droit
commun.

Mais, a cette raison, il peut étre répondu, apres Pierre de Belleperche, a propos du paragraphe S7 guis
aes de la loi Volgaris (D. 47.2.21.2), que celui qui a cru commettre le délit en volant une certaine
quantité de bronze alors qu’il s’agissait d’or doit étre condamné sur la base de I'or et non du bronze,
et il en est ainsi a moins qu’il n’ait pensé commettre un délit et subir une punition conformément au
droit commun : cependant, parce qu’en 'espéce, il y avait un statut au lieu méme ou il a commis le
délit, il sera puni suivant les dispositions de ce statut, et Pierre de Belleperche donne son assentiment
a cette opinion, non sans exprimer quelques doutes, et, en vérité, il n’est pas beaucoup plus clair.

2) Dans le second cas, Jacques de Révigny s’appuie sur une sous-distinction :

- ou bien ce qui ne serait pas ailleurs un délit a moins qu’il n’y ait un statut a ce sujet regarde lutilité
publique ;

- ou bien cela ne la regarde pas.

Si cela regarde I'utilité publique — ainsi, dans la vue d’empécher que nul ne vende des poissons morts
—, le statut obligera alors les étrangers. 11 est tiré argument de la loi Ommia omnino, au paragraphe Cura
carnis (D. 1.12.1.11).

Si cela ne regarde pas l'utilité publique, alors, le statut n’obligera pas les étrangers, ainsi que le
rappelle la loi Extra territorium (D. 2.1.20).

A cette sous-distinction, Pierre de Belleperche donne son assentiment. Cependant, sur la seconde
branche de lalternative, certains semblent subdiviser de la maniére suivante :

- ou bien I’étranger a passé suffisamment de temps ici, le mettant a méme de connaitre la situation et
le statut du territoire et il est obligé d’observer le statut ;

- ou bien il n’a pas passé suffisamment de temps ici et il n’est pas obligé de 'observer, ainsi que le
démontre la loi S7 haeres absens (D. 51.1.19.)132,

132 Cino DA PISTOIA, Commentaria in Codicem, a la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.), n°7, in Cyni Pistoriensis in Codicem et aliguot
titulos primi Pandectarum tomi, i.e. Digesti veteris, doctissima commentaria, Francfort, 1578 : Quaero ergo primo, statutum est in
civitate, quod quicungue extrabit cultellum contra aliquem quod perdat manum, vel guod alia poena in statuta nominata puniatur, modo
pone guod aliquis alienigena extrabit cultellum, nunquid ligetur statuto ? Haec quaestio nescio si formata est in quaestionibus statutorum,
tamen per multorum scripta decurrit. In ista quaestione videtur quod non, per I. istam, in princ. quia si praeceptum Imperatoris non ligat,
nisi sibi subditos, multo minus statutum ligabit extraneos. Item quia extra territorium, ete. ut [f. de juris. om. ju. I. ult. (D. 2.1.20) et de
bo. antho. ju. poss. . cum unus, § is qui (sic : de reb. aucto. ju. poss. I cum unus, § Is qui). Econtra videtur quod sic : ut infra, de
commerciis et merca. l. mercatores.
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Rassemblant, dans une méme démonstration, I'héritage des civilistes italiens du XIII° siecle
(Martino de Fano, Dino del Mugello'”), celui des Francais de I'Ecole d’Orléans (Révigny et
Belleperche) et celui, enfin, de la doctrine canoniste (Hostiensis est évoqué, iz fine, a travers la
condition relative a la durée du séjour, comme mesure d’appréciation de l'ignorance), Cino de
Pistoia dresse le tableau des efforts conjoints des auteurs pour définir ’étendue et les limites de la
regle de conflit en maticre délictuelle et ouvre ainsi la voie a 'entreprise de systématisation que son
successeur et éleve Bartole va entamer en ces premicres décennies du XIV© siecle.

B. L’interdiction d’exporter les marchandises en dehors du territoire.

La question de linterdiction, édictée par une cité, d’exporter des marchandises en dehors
de son territoire, est sans doute I'une de celles qui manifestent le plus la sensibilité de 'ordre
juridique municipal par rapport aux différents facteurs d’extranéité. En effet, confrontées a une
circulation toujours plus dense des hommes et des marchandises, dans un contexte ou leurs
échanges commerciaux se font plus intenses entre elles, les cités italiennes ont ressenti, tres tot, le
besoin d’exercer leur maitrise sur les produits qui transitent par leur territoire et, plus
particulicrement, par leurs centres urbains. Le statut apparait dés lors comme le moyen le plus
efficace de réglementer, a son propre profit, le marché des échanges et d’éviter que les
marchandises issues d’une ville voisine ne viennent faire une concurrence déloyale envers les
produits locaux. Différents types d’interdiction manifestent cette volonté des villes d’intervenir sur
le marché des échanges pour imposer une législation statutaire qui aille dans le sens de leurs
intéréts et, souvent, de leurs marchands: interdiction d’exportation des produits locaux,
d’importation des marchandises étrangeres, ou encore du transit des produits étrangers sur le
territoire”. En cas de violation de Iinterdiction posée par le statut, les autorités locales sont ainsi
habilitées a exécuter la sanction directement sur les marchandises et a procéder a leur confiscation.

Sila doctrine civiliste du XIII° siecle, bien consciente de 'importance de ces dispositions et
de T'enjeu qu’elles posent au regard des conflits de lois éventuels qu’elles peuvent faire naitre,

Quidam antiqui sic distingnunt : ant iste alienigena alias deliguisset, posito quod non esset statutum alignod in civitate ista de hoc, ant de
Jure communi non deliquisset : primo casu ratione delicti punitur in loco in quo deliquit, et punietur secundum formam statuti : ut in
Aunthent. Qua in provincia. nbi dicit « illic juri subjaceat » : juri excponunt sive communi, sive speciali illins terrae, sive provinciae. Et hoc
sentit ibi Mar. de Fa.

Practerea delicta et contractus parificantur : ut [f. de judiciis. I. omnem et dicta Authent. Qua in provincia. Sed quando quis convenitnr
ratione contractus, debet judicari secundum legem quae est in loco in quo contraxit : ut I Si fundus [f. de evic. et patebit plenins in sequenti
quaestione. Ergo idem in delictis, ut servetur consuetudo sive statutum loco, in quo deliquit. Et ita tenet Dyn. [f. de acen. L. si cui. § ult. et
Jacob. de Are. ut not. infra tit. proxi. L. cum clericis, in _fin.

Quidam alii Doctores tenent contra, scilicet quod non puniatur ex vigore statuti, pro quibus facit, infra, ubi sena. vel cla. 1. 1 cui respon. ut
ibi dicam. Item facit pro eis, quia statutum istud non debet ligare ignorantem, nec iste sic delinquendo putavit sic puniri vel delinquere, nisi
contra legem communem.

Sed huic rationi responderi potest secundum Petrum, per L. [f de furtis. l. vulgaris, § si quis es. ver. quis putavit delinquere in massa aenea
quae tamen erat anrea, et punitur in aestimatione aureae, et non aeneae, et sic iste licet putaverit delinquere et puniri de_jure communi,
tamen et quia ibi erat statutum in guo delinguit punietur secundum illud, et huic opinioni assentit dictus Petrus, tamen dubitando, et in
veritate non est multnm clarum.

Secundo casu subdistinguit Jaco. de Raven. aut istud quod non esset alias delictum nisi statutum foret, respicit publicam utilitatem ant non.
Si publicam utilitatem respicit, videlicet, ut aliquis non vendat pisces mortuos, tunc ligabit extraneos. Argnmen. ff. de offic. prae. Urbis, §
cura carnis ; ant non respicit publicam utilitatem, et tunc non ligabit : ut [f. de juris. omn. jud. I ultima. Huic subdistinctioni acquiescit
Pet. Tamen in isto ultimo membro quidam videntur subdistinguere : aut tantam moram contraxerit ibi forensis, quod potuit scire
conditionem et statutum terrae et tenetur ; ant non et non tenetur : ut I. si haeres absens. [f. de judic.

133 Sur Dino del Mugello, voir, supra, pp. 32-33, et la note 64.

134 Sur cette question, envisagée dans une perspective plus large, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 72-77.
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évoque plusieurs de ces interdictions dans les guaestiones qu’elle consacre aux statuts, une seule
d’entre elles rentre véritablement dans les bornes posées par la définition méme de «loi de
police » : il s’agit de I'interdiction d’exporter des marchandises locales en dehors du territoire. Les
effets d’une telle interdiction peuvent-ils étre étendus aux étrangers ? Ce statut de police est, le plus
souvent, traité en liaison avec les statuts pénaux et le mimétisme entre les deux matiéres est
présent, dans Pesprit des auteurs, jusqu’aux textes, de droit romain et de droit canonique, qui sont
invoqués et les raisonnements qui sont mis en ceuvre au cours de la démonstration'”. En effet, les
statuts de « police économique » et les statuts pénaux ont, tous, pour point commun de poser la
question de la soumission indirecte de I’étranger aux lois particulicres d’une cité, en envisageant de
déroger a la regle Statutum non ligat nisi subditos, et, des lors, de prendre en compte I'ignorance dont
peut se prévaloir, légitimement ou non, le ressortissant étranger impliqué dans la commission de
'acte répréhensible.

Au moment d’y apporter réponse, les civilistes gardent en téte deux impératifs : d’une part,
la directive statutum non ligat nisi subditos, qui les contraint a restreindre le champ d’application d’une
disposition statutaire qui s’inscrit en rupture avec le jus commune, les encourage, par voie de
conséquence, a adopter une attitude compréhensive avec I'étranger de passage ; d’autre part, la
nécessité d’apporter une sanction appropriée a la commission d’un acte délictueux ou frauduleux,
qui impose de soumettre au statut local tous ceux qui se trouvent, sciemment, en tort. Il n’est donc
gucre étonnant de constater que 'excuse d’ignorance légitime, invocable en mati¢re pénale, soit au
centre des raisonnements tenus par les auteurs et qu’elle soit la clé de leurs interprétations. C’est
qu’il faut déduire, en tous cas, des témoignages rapportés, a ce sujet, par Alberto Gandino, puis,
dans la premicre moitié du XIV® siecle, par Alberico da Rosate qui, en plus de leur propre opinion,
nous livrent également celles défendues par Uberto da Bobbio, Martino da Fano et Guido da

136
Suzzara ™.

135 Dans une longue note, qui effectue un survol de la doctrine des glossateurs en mati¢re pénale, Henri Donnedieu de
Vabres, dans son Introduction, op. cit., releve, a propos de la question de la soumission des étrangers aux statuts locaux,
que : «on a admis (...), pour des raisons de police, que l'interdiction d’exporter des denrées et les pénalités qui la
sanctionnent concernent les étrangers (Ubertus de Bobio, Guido de Suzaria, Martinus de Fano) » (Henti DONNEDIEU
DE VABRES, Introduction, op. cit., pp. 104-105, note 2 de la page 104).

136 Uberto Rocca, dit DE BOBBIO (f vers 1245), fut peut-étre '’évéque de Bobbio qui siégea de 1203 a 1240. En effet, sa
vie et sa formation juridique demeurent mal connues. Tout au plus sait-on qu’il enseigna a Parme de 1214 a 1228, puis
a Modene en 1234. 11 fut actif a Verceil vers 1225-1230 et il y accorda une consultation a la mere de Saint Louis. 11 est
Pauteur d’un Libellus dans lequel il prodigue une série de conseils de procédure a destination des avocats, mais aussi de
Glossae ad Digestum vetus et de Glossae ad Codicem, ainsi quune collection de Quaestiones. Son activité de consultant et ses
quaestiones laissent entrevoir un juriste attaché aux questions pratiques. Sur Uberto de Bobbio, voir Lucia SORRENTI,
« Uberto da Bobbio e la giurisdizione sugli scolari. Una quaestio sui limiti di esercizio del foro privilegiato », Rivista
internazionale di Diritto comune, 1993, n° 4, pp. 211-219 ; Ennio CORTESE, 1/ diritto nella storia medievale, deux volumes,
Rome, 1996-1999, vol. 2, p. 419, note 71.

Martino del Cassero, dit DA FANO (vers 1190 - 1 1265-1270), originaire de Fano et étudiant d’Azon a Bologne, en
méme temps que Jacopo Balduini et Accurse, assura un enseignement de droit civil a Fano et Arezzo, puis a
Puniversité de Modene, a partir de 1255, ou il cotoya Guillaume Durand, Alberto Galeotti, Guido da Suzarra et
Alberto da Pavia (Papiensis). Indépendamment de son statut d’universitaire, il remplit les fonctions de podestat a
Génes en 1260 et 1262, a la suite de Jacopo Balduini. Il aurait terminé sa vie en ayant revétu I’habit de ’Ordre des
Freres Précheurs (Dominicains). 11 laisse, essentiellement, derriere Iui une série de traités de procédure avant tout
destinés aux praticiens. Sur Martino da Fano, voir Filippo LIOTTA, « Martino Del Cassero », Digionario Biografico degli
Italiani, vol. 36, 1988.

Guido Ippoliti, dit DA SUZZARA (vers 1225 - vers 1290), originaire de Suzzara, pres de Mantoue, fit ses études dans
cette derniere ville : ainsi, il devient doctor legum de 'Université de Mantoue en 1250. De 1260 a 1283, il enseigna le droit
civil dans différentes universités : entre autres, Modene, dés 1260, ou il assiste le podestat, Padoue (1263), Naples
(1268), alors qu'’il est alors conseiller de Charles d’Anjou, Reggio Emilia (1270) et Bologne (1279). Outre ce parcours,
qui atteste sa renommée, Guido est également connu pour avoir été le maitre du canoniste Guido de Baiso,
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Les solutions qui sont préconisées varient en fonction des sensibilités de chacun, mais aussi
en fonction des hypothéses envisagées : la gravité de I'acte ne sera pas la méme si linfraction
commise est de celles que connait et sanctionne, ou non, le jus commune ; la réaction de l'ordre
juridique civique ne sera pas la méme selon que I’étranger aura enfreint directement le statut en
exportant lui-méme ou selon qu’il aura acquis des marchandises aupres d’un vendeur qui aurait agi
en violation des dispositions statutaires ; la sanction ne sera pas la méme selon qu’il s’agit de biens
situés sur le territoire de la cité ou de marchandises en transit. Plus le lien, réel ou personnel, de la
situation est étroit avec la cité et plus la conscience d’enfreindre une interdiction est forte, plus
I'intervention du statut de police s’en trouve justifiée. C’est, du moins, la logique en ceuvre dans la
guaestio X1V'II que pose et résout Alberto Gandino, dans ses Quaestiones Statutornm, en s’appuyant

sur des textes, romains et canoniques, qui regardent de fort pres la matiére pénale, et sur les avis

autorisés de son maitre Guido da Suzarra et de Ubérto da Bobbio' :

10. Est- ce que le statut qui porte que personne ne doit exporter du bétail, mort ou vif, ni du
blé, peut-il s’appliquer a ’étranger, etc. ?

Une telle question est tirée de la pratique. Le statut d’une cité établit que personne ne doit exporter
du bétail, vivant ou mort, ni du blé en dehors de la cité, et que, si quelqu’un en avait exporté, il
perdrait la propriété de la chose et le chariot, et les beeufs et la béte de somme sur lesquels ils sont
transportés. Or, un Crémonais exporte, depuis la cité de Bergame, du bétail ou d’autres produits
défendus selon le statut. Dées lors, 'on demande si le statut peut s’appliquer a lui. en premier lieu, il
semble que cela ne soit pas le cas, parce que la cité de Bergame ne peut rien édicter qui puisse
s’adresser a des non-sujets, ainsi que attestent les lois Cunctos Populos (C. 1.1.1) et Ab incestis nuptiis
(C. 5.5.9.) du Code ; en second lieu, parce que nous ne possédons aucune autorité sur les non-sujets,
si Pon suit les lois Legatus et Jus dandi du Digeste (D. 26.5.1 et 3) et la loi Qnod si quis du Code (C.
3.4.1), ainsi que le canon A nobis du Liber Extra (X. 39.21.5).

En outre, celui-ci alléguait qu’il était ignorant de lexistence de ce statut et jadmets qu’il I’était,
puisque le contraire n’est pas établi; en effet quiconque, s’il n’est présumé informé, est présumé
ignorant, d’apres la loi Verins du Digeste (D. 22.3.21) et le paragraphe Quod autem: du titre De legatis
des Institutes (Inst. 2.20.4). Pareillement, «n’étant pas de cette cité, j’avais une juste cause
d’ignorance ; deés lors, puisque j’étais ignorant, je ne tombe pas sous le coup du statut : en effet, selon
la loi Ex maleficiio du Digeste (D. 44.7.4), celui qui voyage ne commet pas de délit et, d’apres les
lois Municipii lege (D. 50.9.6) et 87 in rixa (D. 48.8.17) du Digeste, le décret n’oblige pas I'ignorant ; et
si je n’ai pas commis de délit, il est constant que je ne dois pas perdre mes biens, parce que la loi dit
que, si quelqu’un commet un délit, il n’y a lieu de saisir ses biens, car les biens ne commettent pas de
délit, comme Patteste le paragraphe Oportet antem de 'authentique De mandatis principum (Novelle 17,
ch. 12) ».

Au contraire, il semble que doive perdre ses biens celui qui ne peut invoquer son ignorance : ne doit-
on pas connaitre et chercher a connaitre quels sont les statuts et usages du lieu ? Bien str que oui,
car celui qui conclut un contrat avec autrui, etc., pour reprendre les termes de la loi Qui cum alio (D.
50.17.19) du Digeste!38. De plus, la loi ne dit-elle pas elle-méme que « celui qui jette une pierre et n’a

pas vu que, de P'autre coté du mur, elle heurtait quelqu’un, encourt une relégation de cing années »,

«I’Archidiacre », et du praticien, civiliste et pénaliste, Alberto Gandino. Sur Guido da Suzzara, voir Ennio CORTESE, 1/
diritto nella storia medievale, deux volumes, Rome, 1996-1999, vol. 2, p. 419, note 71 ; Giuseppe MAZZANTI, « Guido da
Suzzara », Dizionario Biografico degli Italianz, vol. 61, 2004.

137 Sur Alberto Gandino, voir, supra, pp. 56-57, et la note 105.

138 DIGESTE, livre L, titre XVII, fragment 19 : « Celui qui contracte avec autrui connait, ou doit connaitre, la condition
de son cocontractant ; on ne peut, toutefois, présumer une telle connaissance chez un héritier, dans la mesure ou, en
contractant avec un légataire, il agit selon les volontés d’autrui » (Ulpien, au vingt-quatrieme livre sur Sabinus : gui cum
alio contrahit, vel est, vel debet esse non ignarus conditionis ejus ; heredi autem hoc imputari non potest, cum non sponte cum legatariis
contrahii).
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ainsi qu’en dispose la loi Lege Cornelia (D. 48.8.1) du Digeste ? Et comment se trouver une excuse, si
Iignorance était crasse et négligente, le statut ayant été promulgué publiquement et ostensiblement
par la cité, de sorte qu’il ne pouvait se dérober aux oreilles des particuliers ? Sur cette question, voyez
le canon Ad haec du titre De postulatione praelatorum du Liber Extra (X. 1.5.1) et le début de
I’Authentique U? factae novae constitutiones (Novelle 66, pr.). Il ne peut étre remédié a cela parce qu’il
est obligé, comme, au soutien de cet argument, le démontre le paragraphe Lices de la loi Interdum (D.
39.4.16.5) ; car celui qui a commis un délit dans une province, etc., pour reprendre les termes de
I’Authentique Qua in Provincia du titre De criminibus agi oporteat du Code (C. 3.15.2, Nov. 69, c. 1) et la
loi Praeses provinciae du Digeste (D.1.18.3). Selon mon maitre Guido da Suzarra, il doit perdre ses
biens, parce qu’il était légitime de soumettre a la loi (locale) ses biens, ainsi que le soutiennent les lois
Dudum (C. 4.38.14), Nemo alienigenis (C. 4.41.2), In re mandata (C. 4.35.21), Rebus (C. 4.64.6) et Legem
(C. 8.54.9) du Code, ainsi que la loi Ob res du Digeste (D. 23.4.20). De méme, en exportant (ses
biens), il a commis un délit, ainsi que le prouvent la loi Coferz (D. 39.4.11) du Digeste et, d’'une
maniére générale, tout le titre De publicanis et vectigalibus du Digeste ; et, a raison de ce délit, le prévenu
est attrait en justice suivant ’Authentique Quwa in provincia précitée (C. 3.15.2, Nov. 69, c.1). La
solution est évidente, lorsque le statut s’exécute sur ses biens: mais, au cas ou ils auraient été
transférés a Pétranger, il en irait autrement, comme je le dirai ci-apres. Ou il en va différemment
selon P'opinion de Uberto de Bobbio, lequel a dit a ce sujet que le coupable doit étre puni ou étre
privé de ses biens, comme mentionné plus haut, s’il avait connaissance du statut, et ce
conformément a ’Authentique Qua in provincia (C. 3.15.2, Nov. 69, ch. 1) ; et cela parce que le juge
doit juger selon la coutume du lieu ou (le prévenu) se trouve, ainsi que le démontrent les lois Cum
Judicio (D. 22.1.1), au début, 57 fundus (D.21.2.6) et S7 publicanus (D. 39.4.4.) du Digeste. Autrement,
ignorance lui fournit une excuse, comme latteste le paragraphe Izem cum debitor de 1a loi 87 fideijussor
(D. 17.1.29.2) ; de méme, le décret n’oblige pas ceux qui sont dans I'ignorance, comme le montre la
loi Municipii lege (D. 50.9.6.) du Digeste. Mais comment pourrons-nous savoir qu’il savait? Je
réponds : s’agit-il d’un homme qui fréquemment et quasi quotidiennement fréquentait notre cité, il
aurait dd ne pas ignorer ce que tous les habitants connaissaient, comme I'attestent le paragraphe Sed
Sacti de la loi Regula (D. 22.6.9.2) et le troisieme paragraphe de la loi Sed si pupillus (D. 14.3.11.3.) du
Digeste. Cela est hors de doute pour les sujets, d’apres les raisons déja dites et d’autres ; car, méme
s’ils gerent bien leurs intéréts, ils le font contre les regles et encourent la peine, comme le prouve le
paragraphe In bello de la loi Desertorum (D. 49.16.3.15) du Digeste. Mais s’il s’est, durant une longue
période, éloigné de la cité dans laquelle a été pris ce statut alors qu’il était absent, il n’est pas
manifeste qu’il en ait eu connaissance, et en serait-il ainsi, il sera puni plus légerement, parce que, la

ou il serait puni du double, il sera puni du simple, ainsi que le rappelle la loi Antigna (D. 5.4.3)1%.

139 Alberto GANDINO, Quaestiones Statutorum, Quaestio XVII (édition de Arrigo Solmi, Bologne 1901, réimpr. Turin,
1952, pp. 163-164) : Statutum quod aliquis non portet carnes vivas vel mortuas nec bladum, an habeat locum in forense, et cet.

Quaestio talis est de facto. Continetur in aliquo statuto alicujus civitatis quod aliquis non debet facere portare carnes vivas vel mortuas nec
bladum extra civitatem, et si quis portaverit, amictat (Sic) res et plaustrum, et boves et somerium super quo portarentur. Modo quidam
Cremonensis de civitate Pergami extraxit carnes vel alias res vetitas in statuto. Modo quaeritur an statutum locum habeat contra eum. Et
primo videtur guod non, quia civitas Pergami non potest facere non subjectis. C. de summa trinitate, I. cunctos populos et de incestis nuptiis,
L fin. Item quia non habemus jus in non subjectos, ut ff. de tutoribus et curatoribus datis ab his, I.1 et I jus dandi et C. qui pro sua
Jurisdictione, l.1, Extra de sententiis excommunicationis, ¢. a nobis. Praeterea allegabat quod iste de isto statuto fuerit ignorans, et quod
Suerit ignorans sic probo, quia contra non probatur, nam quilibet praesumitur ignorans nisi praesumitur sciens, ut [f. de probationibus, 1.
verins et Inst. De legatis, § Quod autem. Item justam habui causam ignorantiae, quia non sum de hac civitate, ergo cum ignorans fuerim
non cado in statutum : errans enim delinquere non videtur, ut ff. de actionibus et obligationibus, I. ex maleficio, et decretum ignorantem non
tenet, ut [f. de decretis ab ordine faciendis, I. fin. et ad legem Corneliam de sicariis, I. fin., et si non deligui pro constante est quod non debeo
res meas amictere, quia dicit lex quod si aliquis deliquit non debent res suae aufferri, quia res non delinguant, ut in Auth. de mandatis
principum, § oportet autem. E contra videtur quod amictere debeat, quia iste non potest allegare ignorantiam : nonne debet iste scire et
interrogare condictiones terrae et qualia statuta erant ? Et certe sic, quia qui cum alio contrahit et cet., ut [f. de regulis juris, l. qui cum alio.
Practerea nonne dicit lex : « si quis lapidem projecerit et si post murum nec videat eum quem percussit, relegatur in quinguennium », ut [f.
ad legem Corneliam de sicariis, I lege Cornelia ¢ Item qualiter potest se excusare, quia crassa et supina ignorantia erat, cum palam et
publice erat promulgatum per civitatem, unde non debet anribus signulornm occultari 2 Extra de postnlatione, ¢. 1 et Auth. Ut factae novae
constitutiones, circa principium, coll. V" Unde ei non subvenitur quia teneatur, argumento [f. de publicanis et vectigalibus et commissis, .
Sin., § licet ; nam qua in provincia quis delinguid (sic) et cet. ut C. ubi de criminibus agi oporteat, Auth. qua in provincia, [f. de officio
praesidis, I. praeses. Secundum dominum Guidonem de Suzaria (quod) amictere debet res, quia licitum fuit legem imponere rebus suis : C.
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Apres avoir rappelé le principe traditionnel de l'exemption, formalisé, en I'espece, par les
deux textes de référence, la loi Cunctos Populos du Code et la décrétale A nobis du Liber Extra,
Alberto Gandino place, dés le second paragraphe, la question de I'ignorance ou de la connaissance
du statut local au centre du débat. Envisageant tour a tour les arguments pro et contra, il en déduit
que ce n'est pas tant la qualité d’étranger ou de ressortissant local qui importe ici, mais bien
I'ignorance, légitime ou non, que peut alléguer celui qui est allé a I'encontre des prescriptions
statutaires. Le poids de la réflexion se porte alors sur ce caractere légitime, qui détermine le
bénéfice de exemption. Ainsi, en ce qui concerne la commission de l'acte illicite, étranger qui
n’est que de passage sur le territoire ne peut, raisonnablement, avoir eu le temps de prendre
connaissance d’un statut propre a la cité : il doit étre, a cet égard, présumé, de bonne foi, ignorant
et absous de la faute qui lui est reprochée. En revanche, plus intéressant pour notre propos est le
cas de I’étranger qui est présent depuis longtemps sur le territoire : en effet, il se trouve soumis au
méme régime que le citoyen et, a ce titre, ne peut se soustraire a 'observation d’un statut dont il a
pu, a loisir, s'informer de la teneur. Si, d’aventure, il avancait 'argument de l'ignorance, celle-ci
serait réputée supina et crassa, comme elle le serait, ordinairement, pour le citoyen installé a demeure
sur le territoire. Tout au plus, une absence prolongée, a 'époque méme ou fut promulgué le statut,
pourrait-elle servir de condition pour mitiger la peine, non pour I'en dispenser. En dehors de cette
circonstance, Ubérto da Bobbio et Guido da Suzzara semblent, tous deux, incliner en faveur de la
confiscation des biens du coupable, dés lors qu’il est avéré qu’il a eu connaissance de la teneur de la
réglementation statutaire.

Suivant ce méme raisonnement, si ’étranger n’est que 'acquéreur des marchandises qui
sont exportées par un citoyen en violation de linterdiction statutaire, il subit de plein fouet les
conséquences de la confiscation qui est prononcée par les autorités locales a I’égard des biens
concernés par la transaction. Sans se trouver sur le territoire, il est soumis, de manicre indirecte, a
la peine de la confiscation, puisque ce sont les biens situés a I'intérieur de la cité qui en sont
Pobjet'™ : le fait méme que les autorités publiques procédent a la saisie des marchandises indique
qu’il s’agit bien 1a, pour elles, d’un impératif économique qu’il leur faut satisfaire.

de contrabenda emptione et venditione, I dudum, C. quae res exportari non debeant, I. 2, C. mandati, I. in re mandata, de rerum
permutatione, I. rebus, de donationibus, I legem, [f. de pactis dotalibus, . ob res. Item deliquit exportando, ut [f. de publicanis et
vectigalibus, L. cotem et per totum titulum ; et ratione delicti convenitur quis, ut dicta Auth. qua in provincia. Et haec solutio aperta est,
quando in rebus suis fecit statutum : sed si essent alienatae in alieno territorio aliter est, ut infra dicam. Vel aliter secundum Ubertum ;
guia dicit quod debet puniri seu amictere res suas ut supra, si scivit, ut in Auth. qua in provincia ; et quia judex debet judicare secundum
consuetudinem loci ubi est, ut [f. de usuris, I. 1 in principio et de evictionibus, I. si fundus, [f. de publicanis et vectigalibus, I, si publicanus.
Alioguin ignorantia eum excusat : ff. mandati, I. si fidegjussor, § item cum debitor (D. 17.1.29.2) ; item decretum non obligat ignorantes,
ut ff de decretis ab ordine faciendis, I. fin. (D. 50.9.6). Sed guomodo poterimus scire enm scivisse ¢ Respondeo : si erat homo qui saepe et
quasi cotidie ihi utebatur, unde non debuerit hoc ignorare cum omnes de civitate hoc sciunt ; ut [f. de juris et facti ignorantia, I. regula, § sed
Sacti, ff. de institoria actione, . sed si pupillus, § 111. De subditis non est dubium praedictis rationibus et aliis, quia si rem bene gerant, dum
tamen contra praecepta, puniuntur : [f. de re militari, L. 111, § in bello. Sed si longe distaret ab illa civitate in qua erat statutum et absens
erat, sic quod non est plena fides quod scire potuerit, licet qualiter sit, mitius punitur, quia nbi puniretur in duplum punitur in simplum, nt
[ si pars haereditatis petatur, . antiqua.

140 I ’exemple de ce méme statut appliqué, cette fois, a des marchandises qui sont seulement en transit a I'intérieur de la
cité, et qui est traité, immédiatement apres, par Gandino, pourrait apporter un argument a contrario au soutien de cette
affirmation : « Mais évoquons une question pratique. Un citoyen de Reggio Emilia exportait, depuis la cité de Reggio,
du bétail ou du blé vers la cité de Crémone, marchandises qui transitaient par la cité de Parme : est-ce qu’il s’expose a la
peine fixée par le statut de Parme ? Solution : il semble qu’il ne s’expose pas a cette peine ; et le cas semble directement
exprimé dans la loi S7 guis post hanc du Code (C. 8.10.6) ; parce que ces biens ne sont pas issus du territoire parmesan, et
ainsi les Parmesans ne peuvent imposer leurs lois que sur leurs propres biens, comme il a été remarqué
précédemment » (Alberto GANDINO, /oc. ¢it. a la note précédente) : Sed pone questionem de facto. Quidam Reginus de civitate
Regii exportabat carnes vel bladas ad civitatemr Cremone, qui transibat per civitatemr Parme : numquid commictitur in penam statuti Parme
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Dans I'un et Pautre cas de figure, c’est la situation des biens a l'intérieur du territoire qui
conditionne I'application de la «loi de police » : le juge est habilité a prononcer une sentence de
confiscation de ces biens, appartiendraient-ils a un ressortissant étranger, vendeur ou acquéreut,
sur le fondement du statut. Celui-ci puise son impérativité dans les forces conjuguées du
rattachement au territoire des marchandises (sans que le critere n’en soit autrement défini) et de la
peine de la confiscation, sanction qui revét un caractére pénal marqué, a en juger par les textes
allégués par Gandino'*'.

A la guaestio, Alberto Gandino n’apporte donc aucune réponse absolue. L’exemption pése
encore de tout son poids, signe que 'exemption de I'étranger et le respect de la condition juridique
de celui-ci, en sa qualité de non subditus, sont désormais bien ancrés dans P'esprit des civilistes du
XIII® siecle. Mais I'ignorance supina et crassa est un argument qui, jouant en défaveur de I’étranger,
témoigne de l'influence du droit pénal sur cette maticre de police et sur la volonté de faire respecter
la législation statutaire a quiconque, sans distinction, se trouve établi a demeure sur le territoire.
Dans tous les cas ou I'ignorance est impuissante a le sauver, le ressortissant étranger, qu’il soit
vendeur ou acquéreur, doit souffrir qu’il soit fait application du statut local et que soit prononcée, a
son détriment, la sentence de confiscation. Aussi timide et prudente que paraisse la réflexion
développée par Gandino, il s’agit, néanmoins, d’un premier pas vers la territorialité des « lois de

police ».

Dans une guaestio qui se place volontiers sous le patronage de ses ainés du siecle précédent
(Ubérto de Bobbio, Martino da Fano, Jacopo dell’Arena, Guido da Suzzara, Alberto Gandino,
entre autres, y sont abondamment cités), Alberico da Rosate'*, qui écrit dans la premiére moitié du
XIV® siecle, s’inscrit dans la droite ligne de la solution exposée par Gandino au sujet de la
soumission de I’étranger au statut local portant une interdiction d’exporter des marchandises : en
Poccurrence, du bétail et autres sortes d’aliments (carnes vel alia victnalia). Cette question est abordée
au tout début du deuxieme livre de son De Statutis, a la quaestio I, et s’étend sur dix-huit rubriques.

L’intérét de cette dissertation tient tout autant a la fidélité de ses vues avec la tradition rapportée

? Solutio : videtur quod non commictat in penam ; et videtur casus legis expressus C. de edificiis privatis, I. si quis post hane ; quia non sunt
hec res nate in ferritorio parmensi, et sic non possunt imponere legenm nisi suis rebus, ut supra notatum est). Dans ce cas, non seulement
le rattachement avec le territoire est si lache que les autorités publiques parmesanes n’entendent pas intervenir, mais le
caractere de « police économique » attaché au statut ne justifie pas qu’elles s’émeuvent du transit de marchandises qui
proviennent d’une cité étrangere.

141 Alberto Gandino reprend la question, et la développe en des termes tres similaires, dans le cadre de la rubrique « De
rebus non portandis contra devetum » de son célebre traité de droit pénal, le De maleficiis (Alberto GANDINO, De
maleficiis, rabtrique « De rebus non portandis contra devetum », in Tractatus diversi super maleficiis, Lyon, 1555, qui rassemble les
doctrines de Gandino, Bonifazio Vitalini, Paulo Grillandi, Balde et de Jacopo dell’Arena). Sur le De maleficiis, voir
Hermann KANTOROWICZ, Albertus Gandinus und des Strafrecht der Scholastik, 1. Die Praxis, Berlin, 1907 ; 2. Die Theorie,
Berlin, 1926.

142 Alberico DA ROSATE, ou da Rosciate (vers 1290-1360), originaire de Rosciate (Rosate), dans la région de Bergame, a
fait ses études de droit a 'Université de Padoue, ou il eut pour maitres Oldrado da Ponte et Riccardo Malombra. 11 est
surtout connu comme praticien : avocat a Bergame, il fut tres impliqué dans la vie civique bergamasque, en réformant,
notamment, les statuts de la cité en 1331 et 1333. Egalement ambassadeur, il défendit les intéréts de la famille des
Visconti de Milan et de la ville de Bergame a la cour d’Avignon, intercédant, a plusieurs reprises, en leur faveur aupres
du pape Benoit XII (1334-1342). A la fin de sa vie, il se consacre essentiellement a une activité scientifique, rédigeant
des ouvrages destinés, avant tout, aux praticiens, comme des Quaestiones statutorum, an Repertorium juris canonici, une
Lectura (ou Commentarii) Codicis, des Commentarii in Digesti et un Dictionarinum juris. Les développements relatifs au conflit
de statuts se retrouvent, pour une bonne part, dans ses Commentarii Codicis (sur la loi Cunctos populos, C.1.1.1.) et dans ses
Quaestiones statutorum. Sur Alberico da Rosate, voir Arrigo SOLMI, « Alberto da Gandino e il diritto statutario del sec.
XIII », Révista Italiana per le scienze giuridiche, Turin, 1901, pp. 1-64 ; Ennio CORTESE, 1/ rinascimento giuridico medievale, 2°
édition, Rome, 1996, pp. 85 et s.
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par Gandino — fidélité que n’occulte pas 'argumentation pro et contra qu’il déploie a loisir — qu’a la
structure méme de son raisonnement, qui emprunte les mémes détours que son prédécesseur
lombard. En effet, apres avoir posé, de maniere générale, la question de savoir si un étranger peut
étre tenu d’observer les statuts locaux, il rappelle quil faut partir du principe désormais
traditionnel Statutum non ligat nisi subditos et ce qui en constitue, en quelque sorte, le prolongement
direct : Pexcuse de 'ignorance. Mais c’est alors qu’il aborde la question de la matiere pénale et qu’il
développe toutes les raisons qui plaident en faveur de la double compétence du forum et de la Jex loci

delicti, qui écarte toute faculté de se prévaloir de son ignorance, sauf justa ignorantia :

5-7. ... Je tiens pour acquis que les statuts n’obligent pas I’étranger directement, mais que,
cependant, ils obligent indirectement, parce qu’il a commis un délit sur le territoire et qu’il ressortit
du tribunal local a raison du délit qu’il a commis. Et le cas semble avoir été traité par la loi Praeses
provinciae (D. 1.18.3) du Digeste, i fine.

De méme, parce que la cité peut édicter des lois sur les biens qui lui appartiennent et qui
appartiennent a ses sujets, comme le veulent le titre du Code Quae res exportari non debeant (C. 4.41), la
loi Coterz du Digeste (D. 39.4.11.2), et les lois Dudum (C. 4.38.14), Nemo judaeorum (C. 1.9.7.)1%3 et In re
mandata (C. 4.35.21) du Code, pour cette raison, les cités peuvent prendre un statut qui décide que
les marchandises qui ont été exportées sont confisquées.

De méme, elles peuvent frapper les étrangers de crainte et leur imposer leur loi sur le territoire qui
est le leur, ainsi que l'atteste le paragraphe Tervitorium de la loi Pupillus du Digeste (D. 50.16.239.8).
Car, selon les coutumes de chaque région, ce qui constitue un délit dans 'une d’entre elles n’en
constitue pas un chez les autres, selon la loi Sunt guaedam du Digeste (D. 47.11.9) 144,

13. Quelle opinion devons-nous, en fin de compte, avoir face a une telle diversité d’opinions
jurisprudentielles ? En général, 'on suit 'opinion de Guido da Suzzara qui considere, sans faire de
distinction, que les étrangers sont tenus d’observer les statuts pénaux et les statuts relatifs aux biens
qui sont frappés d’une interdiction, principalement parce que ce genre de statuts est communément
partagé par toutes les cités. Et Guido a disputé de cette question a Pavie et il I'a posée dans ses
Questions sur les statnts, charte 2, ou une telle question ressortit de la pratique et il semble qu’il faille
également suivre, sur ce point, opinion de Guillaume Durand, dans son Speculum judiciale, livre 1V,

sous-partie I, De constitutionibus, n°5, § E# nota, ou il est suffisamment traité de cette question!#s,

Si 'on en croit plusieurs canonistes (Innocent IV, Bernard de Compostelle) et civilistes
(Jacopo dell’Arena, Guido da Suzzara), I'ignorance de I’étranger est légitime lorsque le statut local
n’est pas de ceux qui sont communément partagés par les cités ou lorsque les faits qui lui sont
reprochés sont licites au regard du droit commun, mais spécialement interdits par une cité. A
I'inverse, elle n’est pas justifiée lorsque le statut est de ceux qui posent une regle qui est

14311 s’agit, plus certainement, de la loi Newo alienigenis (C. 4.41.2), déja citée, a cet endroit, par Alberto Gandino : voir,
supra, pp. 76-77.

144 Alberico DE ROSATE, De statutis, Francfort, 1608, livre 11, guaestio 1, pp. 102-104, n°5-7 : ...sic dato, quod statuta enm
non ligarent directo, ligarent tamen per indirectum, quia ibi deliquit & sortitur forum ratione delicti. Et pro hoc videtur casus expressus tf.
de offic. praesi L. 3. in fin. Item, quia civitas potest facere legem de reb. suis. & subditornm, nt. C. quae res expor. non poss. (sic)
per totum. ff de pub. 1. cotem ferro. C. de contrah. empt. . dudum. de Iudaeis. 1. nemo & man. in 1. in re mandata. &
ideo possunt statuere, quod res exportatae perdantur. Item possunt ferrere extraneos & eis legem imponere in eorum territorio, ut ff. de
verb. sig. 1. pupillus. § territorium. Nam ex consuetudine regionis aliquid est delictum in nna regione, quo non est delictum in alia. ff.
de extraord. crim. 1. saccularii. § sunt quaedam (sic). I.’édition de Francfort, qui est la plus couramment utilisée, appelle
néanmoins la plus grande prudence dans son utilisation, car les références aux textes, anciens et modernes, qui y sont
retranscrites sont trés souvent erronées.

145 Alberico DE ROSATE, De statutis, Francfort, 1608, livre 11, guaestio 1, pp. 102-104, n°13 : Quid finaliter in tanta jurium
opinionum varietate tenebimus ? Communiter servatur opinio Guid. de Suz. qui indistincte tenet, forenses teneri observantiam statutorum in
delictis, & rebus probibitis, maxime quia talia statuta sunt communiter in omnibus civitatibus. Et hanc quaestionem Paduae disputavit &
eam ponit in suis quaestionibus statutorum. 2. charta, ubi quaestio talis est de facto & hoc etiam sequi videtur Spec. de constitut.§ 1.
vers. secundo not. quod constitutio ligat & versic. seq. pone ergo statutum, ubi de hoc satis nota.
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communément partagée par les cités : tel est le cas des statuts pénaux et des statuts qui frappent
certains biens d’une interdiction, selon Guido da Suzzara. Elle n’est pas davantage justifiée lorsque
Iétranger effectue un long séjour dans la cité, se mettant 2 méme de s’informer de la disposition

statutaire en cause :

14. ... Innocent, dans ses Commentaires sur le Liber Extra, au livre I, titre IV, De consuetudine, au n°5, et
Bernard de Compostelle le Jeune, dans son Apparat sur le Liber Extra, livre I, titre IV, canon I,
semblent étre d’avis que 'ignorance légitime excuse tout, ce qui est peut-Etre vrai pour les statuts qui
ne sont pas communément partagés par les cités et, pour ces faits qui seraient licites au regard du
droit commun et interdites par les statuts, alors, I'ignorance serait légitime. En revanche, pour les
statuts qui sont communément partagés par les cités, ou lorsque I’étranger séjourne longuement dans

la cité, ignorance ne serait pas cause d’excuse!4S,

C’est donc fort de toutes ces remarques que Rosate aborde et résout la question de la
soumission des étrangers, fussent-ils de passage, aux statuts portant interdiction d’exporter des
marchandises, qui sont le cceur méme de son sujet :

17. Et, a ce propos, est-ce que les étrangers et les voyageurs sont soumis a I'observation des statuts
(portant interdiction d’exporter) ? Voyez le canon Quae contra mores de la distinction VIIT (Distinction
VIII, canon 2), avec Iétude qui en est faite dans la Glose ordinaire de Jean le Teutonique, et ce qu’en
dit ’Archidiacre!¥. Les remarques émises précédemment se vérifient lorsque le statut porte sur des
biens situés dans la cité méme qui établit les statuts. En revanche, s’il portait sur des biens situés a
I’étranger, par exemple, si le statut de Crémone dispose qu'’il est fait défense a quiconque d’importer
a lintérieur du territoire de la cité du vin étranger sous peine de confiscation, Martino de Fano
considere qu’un tel statut n’est pas valable, quant a la peine, parce que, dans ce cas de figure, ni les
biens, ni les personnes ne sont sujettes de la cité, et, des lors, ils ne peuvent étre soumis a Iautorité
du statut, pour les raisons ci-dessus alléguées. Umberto da Bobbio est du méme avis et il allegue la
loi Curatores du Digeste (D. 1.19.3). Cependant, ceux qui ont Iintention de transporter du vin
peuvent se voir interdire de transporter celui-ci ; si, du reste, ils 'ont transporté, se voir interdire de
I’exporter, en vertu des lois Curatores (D. 1.19.3) et Divus (D. 8.3.16) du Digeste. Mais, a cet endroit,
en particulier. Guido da Suzarria était de la méme opinion dans ses Questions sur les Statuts, ainsi que
Alberto Gandino dans le commentaire qui figure au titre De rebus non portandis contra devetum, au

n°8...148,

La réflexion de Alberico da Rosate, apres avoir déployé un long argumentaire qui mettait en

avant, tout a la fois, le principe de la soumission indirecte aux lois pénales et le tempérament que

146 Albetico DE ROSATE, De statutis, Francfort, 1608, livre 11, quaestio 1, pp. 102-104, n°14-15: Innocent. extra de
consuetud. super rubrica. & Compo. eod titul. cap. 1 videntur tenere, quod justa ignorantia excuset a toto, quod forte verum est
quoad statuta, quae non essent communiter in civitatibus ; & in his, quae essent licita de jure communi, & prohibita per statuta ; tunc
enim ignorantia esset justa. In statutis auntem, quae sunt communiter in civitatibus, vel quando forensis in ista civitate longam moram
traxisset, ignorantia non excusaret.

147 Sur la glose du canon Quae contra mores faite par la Glose ordinaire, voir, supra, pp. 33-34. Sur 'opinion émise par Guido
da Baiso, I’Archidiacre, sur ce méme canon dans son Rosarium, voit, supra, p. 33, note 33. Dans les deux cas, les avis des
auteurs tendent a joindre la lecture qui en est faite par Huguccio.

148 Alberico DE ROSATE, De statutis, Francfort, 1608, livre 11, guaestio 1, pp. 102-104, n°17 : E# de hoc, an peregrini &
transenntes teneantur ad observantiam statutorum ? 1ide 8. dist. 1. quod contra mores. cum ibi notat in gl. & Archid. Praedicta
vera sunt quando statutum fit rebus ipsius civitatis statuta condentis. Si antem fieret rebus alienis, puta quia statutum est Cremonae, quod
nullus vinum forense trahat ibi sub poena amissionis, Martinus de Fano tenet, quod tale statutum non valeat, quoad poenam, quia tunc nec
personae nec res sunt subditae et omnino non possunt ligari statuto, per jura supra ad hoc allegata. Idem tenet Uber. de Bobio, & allegat ff.
de offic. procur. Caesar. L. fin. probiberi tamen poterunt volentes vinum conducere, ne conducant : alias si conduxerunt, quod exportent,
perd. 1. fin. de offic. procur. Caesar. & de servit. rust. praedi. I. divus. 1. dist. Cap. 1 & 3. licet fit ar. contra. ff. de cloacis.
1.1 § quod ait. Sed ibi speciale. Hanc etiam opinionem tenet Gui. de Sug. in suis quaestionibus statutornm. & Alber. de Gand. tit. de
rebus vetitus vers. item pone statutum est Cremonae...
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peut, en certains cas, apporter I'excuse 1égitime, se conclue par une distinction qui appelle deux
solutions radicalement opposées : soit les marchandises se situent a I'intérieur méme de la cité,
auquel cas elles sont sujettes (subditae) de celle-ci et soumises donc a sa loi, au méme titre que le
marchand qui entreprend de les exporter en violation directe du statut local ; soit,  contrario, venant
de DPétranger, elles ne sont qu’en transit sur le territoire et, dans ce cas, le statut qui porte
interdiction d’exportation est tenu en échec, car la situation entretient des liens trop laches avec la
cité pour que l'ordre public économique de cette dernicre en soit blessé. Par conséquent, le statut
est rigoureusement territorial.

La disposition statutaire trouve sa raison d’étre dans le souci de garder en réserve des
ressources alimentaires suffisantes pour faire face a une éventuelle pénurie. La confiscation, fixée
par le statut, ne peut ¢tre prononcée qu’a I’égard de celui, citoyen ou étranger, qui entreprend, en
toute connaissance de cause, de faire sortir hors du territoire des denrées issues du territoire. Mais
celui qui n’est que de passage ne peut étre présumé avoir eu connaissance de Pexistence et la teneur
du statut — au moins, quant a la peine — et ne doit pas étre inquiété, puisque les marchandises qu’il
transporte ne font que transiter. De cela, il faut déduire que 'impératif de « police économique »,
qui justifie I’édiction d’un tel statut prohibitif, n’est rempli que si les critéres mettant en jeu la loi
locale sont réunis : les considérations de droit pénal et de situation des biens s’entremélent pour
donner vigueur au statut et en déterminer le champ d’application, personnel, matériel et territorial.

Depuis Uberto da Bobbio, au début du XIII® siecle, jusqu’a Alberico da Rosate, au début
du XIV® siecle, la doctrine civiliste et pénaliste s’'empare de la question des statuts portant
interdiction d’exporter des marchandises et I'intégre dans une étude plus large des statuts des divers
cités qui caractérisent 'organisation municipale de I'Italie. Portés a souligner la singularité et la
diversité de ces statuts, et s’attachant a des analyses au cas par cas qui n’ont pas encore la rigueur
d’un véritable systeme, ils s’appuient sur leurs acquis : le principe, bientot érigé en maxime, statutum
non ligat nisi subditos, ainsi que la regle de conflit donnant compétence, en maticre pénale, a la lex Joci
delicti, qui se laisse alors entrevoir, encouragent les auteurs a raisonner en termes de soumission ou
d’exemption de I’étranger vis-a-vis de la loi locale. Les réponses — encore nuancées et prudentes —
quiils apportent au sujet de Iinterdiction d’exportation n’hésitent plus a mettre en avant des
facteurs d’extraterritorialité comme I'ignorance excusable, qui s’apprécie de plus en plus a 'aune du
Jus commune. Au fur et a mesure que ce dernier entre en considération, les statuts qui s’inscrivent en
faux contre ses dispositions vont apparaitre toujours davantage comme des exceptions, qu’il faut
enserrer étroitement a intérieur de leur territoire.

CONCLUSION DU CHAPITRE 1%,

La théorie des statuts nait des efforts conjoints qu’ont entrepris les doctrines canonique et
civiliste des XII® et XIII® siecles pour réfléchir sur I'étendue et les limites de la soumission de
Iétranger aux lois particulieres du territoire. Le principe d’exemption de I'étranger, dégagé par la
science canonique et formalisé par les civilistes, au début du XIII® siecle, sous forme de maxime :
Statutum non ligat nisi subditos, a encouragé les juristes de 'un et l'autre droit a déterminer dans quel
cas il devait y étre dérogé. Ils ont été conduits ainsi a en conclure qu’en certaines circonstances,
Iétranger pouvait, effectivement, se voir soumis a des statuts territorialement impératifs, des lors
que Vutilitas publica (ou communis) le requérait. Le lent travail de maturation de la doctrine, a partir de
textes aussi essentiels que les décrétales A nobis (1193) et Ut animarum (1298) ou les lois romaines
telles que la loi Cunctos populos (C. 1.1.1.) ou encore 'Authentique Qua in provincia (C. 3.15.2.;
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Novelle 69, chapitre 1), a abouti progressivement a discerner certaines catégories juridiques ou
certains types de statut qui relaient, par essence et par fonction, les exigences formulées par chaque
ordre juridique autonome. Les dispositions pénales, soumises sans discussion, a partir de cette
époque, au forum et a la lex loci delicti, tout comme les statuts portant réglementation de police sur les
biens (comme ceux qui interdisent d’exporter certaines marchandises jugées vitales pour la cité) se
rangent ainsi parmi les lois d’application impérative, véritables lois de police et de sareté avant
I’heure, dont le champ naturel d’action se circonscrit au territoire du législateur, mais qui sont
néanmoines reconnues, et tolérées, par le jus commune. Exprimant des impératifs d’ordre public, ils
imposent la soumission de tous ceux qui, étrangers ou citoyens, se trouvent dans les limites de leur
pouvoir. Avec les civilistes du XIII* siecle, et, plus encore, avec les juristes de 'Ecole d’Otléans, la
question de la conformité ou de la contrariété avec le jus commune devient centrale pour apprécier
ces statuts qui résistent a Pextraterritorialité et font barrage au statut personnel d’un étranger.

A lorée du XIV* siecle, au moment méme ou Bartole se propose de faire entrer la théorie
des statuts dans I'eére de la systématisation, les lois d’application territoriale — statuts a caractere
pénal et statuts a caractere réel — s’apprétent a intégrer une construction théorique dans laquelle le
Jus commmune tient, désormais, de 'aveu méme du maitre de Pérouse et de ses successeurs, le role
d’arbitre chargé d’apprécier Pextraterritorialité ou la territorialité qui peut étre reconnue aux statuts.
Cette dimension publiciste du conflit de lois renforce encore la certitude que la valeur et la portée
des statuts se déterminent en fonction de la potestas statuendi et de I'ancrage dans le territoire dans
un ensemble encore dominé par un droit a vocation impériale. Non sans quelques paradoxes,
d’ailleurs, les statuts impératifs, qui, plus tard, seront qualifiés de lois de police et de sureté, vont en
ressortir renforcés de Pexpérience bartoliste. Aux statuts territoriaux par nature, déja entrevus,
viennent s’ajouter, en effet, les figures nouvelles des statuts permissifs et des statuts prohibitifs

odieux.
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CHAPITRE II - LA TERRITORIALITE SAISIE PAR LA THEORIE DES STATUTS :
LES STATUTS TERRITORIAUX PAR NATURE ET LES STATUTS PERMISSIFES ET
PROHIBITIFS CHEZ BARTOLE ET BALDE.

Fort d’un double héritage, celui 1égué par les juristes de I'Ecole d’Orléans, dont il est
devenu I'un des fideles disciples grace a Cino da Pistoia, et celui des grands maitres italiens, Bartolo
da Sassoferrato'”’ demeure, de tous les grands noms de la science du droit international, celui
auquel 'on doit d’avoir rassemblé, discuté et synthétisé les principales régles de conflits de lois et
les divers mécanismes qui donnent corps a la théorie des statuts. En prenant le relais des juristes
francais de la fin du XIII® siecle, il apporte a leurs enseignements son art consommé de la
distinction et de la sous-distinction, qui I'autorise, davantage que ne pouvaient se le permettre ses
prédécesseurs, a entrer plus profondément dans le matériau du droit privé et a répondre, de la
maniere la plus précise possible, aux cas pratiques soulevés a 'occasion d’un conflit de lois. Mais il
est, tout autant, un homme de son époque, le Trecento italien, et un homme dépendant d’un
environnement marqué par la prédominance du jus commune et les aspirations des statuts
municipaux a trouver leur place dans cet ordonnancement juridique a multiples étages. L’on ne
comprendrait pas les choix méthodologiques, parfois déroutants, de Bartole, ni la fidélité, plus ou
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moins avérée, de ses successeurs — au premier rang desquels se trouve Baldo degli Ubaldi
theses si Pon faisait fi d’un contexte italien, voire méridional pour les pays de droit écrit, ou le droit
commun surplombe et s’impose a une multiplicité de droits particuliers (jura propria ou jura
singularia). La dimension publiciste du conflit de lois est, tout autant que sa dimension privatiste, au
cceur de la démarche statutiste et les deux voisinent, jusqu’a se faire concurrence dés lors qu’un
statut touche de trop pres les intéréts de la cité ou les intéréts de I'Etat.

La dimension publiciste du conflit de lois s’avere particulicrement sensible lorsque Bartole,
Balde et leurs successeurs'' abordent les questions relatives aux statuts territoriaux par nature (qui
sont ceux qui ont trait aux délits ou aux droits réels immobiliers, mettant en jeu, a chaque fois, des

motivations d’ordre public), mais, aussi, et il s’agit la d’une nouveauté, des statuts prohibitifs odieux

1499 BARTOLE (1313 ou 1314-1357) est originaire de la ville de Sassoferrato, dans les Marches. Il suivit les
enseignements, a Pérouse, de Cino de Pistoia, qui produisit une impression profonde et durable sur le jeune étudiant,
puis ceux de Jacopo Butrigatio et Raniero Arsendi (da Forli) 2 Bologne. 1l obtient le grade de docteur en lois a 1'age de
vingt ans en 1334, puis il enseigna le droit a l'université de Pise (1339-1343) puis a I'Université de Pérouse (1343-1357).
11 fut député de cette ville aupres de I'empereur Chatles IV du Saint-Empire, lequel le nomma conseiller. Bartole laissa
a ses successeurs une quantité extraordinaire de travaux, qui contribuérent fortement a forger la réputation et la gloire
qui sont désormais attachées a son nom : Lecturae, Repetitiones et Commentaria sur toutes les parties des compilations de
Justinien, de nombreux Conusilia et Tractatus a la fois en droit civil et canonique.

150 BALDE, ou Baldo degli Ubaldi (1327-1400) est né a Pérouse, ou il fit ses études. Pour le droit romain, ces maitres
furent Giovanni Pagliaresi, Francesco Tigrini et Bartole, et, pour le droit canonique, Frederico Petrucci. Il fut promu
au grade de docteur par Bartole en 1344. Par la suite, il enseigna le droit romain et le droit canonique a Bologne, a
Pérouse, a Pise, a Florence, a Padoue et a Pavie, ou il mourut le 28 avril 1400. Parmi ses éleves, figurent Pierre Roger
de Beaufort (futur Grégoire XI), Pietro d’Ancarano, Francesco Zabarella, Giovanni da Imola et Paulo di Castro.
Auteur d’envergure, il a laissé, en tant que civiliste, des Lecturae du Code et du Digeste, mais également d’innombrables
Consilia et Tractatus. Ses qualités de canoniste 'ont conduit a commenter le Liber Extra et le Sexte. Enfin, il a commenté
les célebres Libri fendorum lombards.

Voir, entre autres, Annalisa BELLONI, Professori ginristi a Padova nel secolo X1/, « lus Commune », Francfort, 1986, pp.
128-131; Ennio CORTESE, I/ diritto nella storia medievale, 2 volumes, Rome, 1996-1999, vol. 2, p. 436-446 ; les
nombreuses contributions a la revue Ins Commune, Zeitschrift fiir Enropdische Rechtsgeschichte, XXVII, Francfort, 2000 ; les
études rassemblées dans le recueil V1 centenario della morte di Baldo degli Ubaldi, 1400-2000, Université de Pérouse, 2005.
151 Pour un exposé plus général de la théorie des statuts italienne a partir de Bartole, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op.
ct., pp. 116-192.
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in personam'” et méme, grace a Balde, des statuts permissifs'”. Dans les deux temps de son célébre
commentaire sur la glose Quwod si Bononiensis, Bartole envisage, tour a tour, I'extension de la
souveraineté personnelle, puis celle de la souveraineté territoriale en dehors de leur champ naturel
de développement. Dans le premier cas, les statuts — territoriaux par nature — prétendent ainsi
s’assujettir les étrangers, au méme titre que les citoyens, et les soumettre aux mémes prescriptions
que ces derniers pour réaliser pleinement leur fonction: dés lors, les conflits s’instaurent
essenticllement entre les ressortissants de deux cités différentes et sont résolus de maniére
horizontale. Dans le second cas, les statuts — prohibitifs ou permissifs — sont confrontés, lorsqu’ils
prétendent a une application extraterritoriale, a la question de la conformité matérielle avec le jus
commune, qui, seul, du fait de sa supériorité et de son universalité, peut leur accorder ou leur refuser
le bénéfice de sortir des limites de leur territoire : dés lors, les conflits s’instaurent essentiellement
(et sauf exceptions) entre les statuts et le droit commun et sont résolus de manicre verticale.
Comme nous le verrons, en dépit de 'approche iréniste de Bartole, la théorie des statuts embrasse
pleinement ce mode de gestion verticale des conflits et c’est, précisément, ce qui contribue a lui

. ., , .. 154
donner son identité définitive ™.

Alors que Ton serait tenté de croire que les statuts pénaux et réels immobiliers, qui
s’'inscrivent dans le cadre d’une souveraineté personnelle étendue aux étrangers, sont les seuls a
pouvoir étre qualifiés, par anticipation, comme « lois de police et de sareté », il convient d’accorder
toute leur place aux statuts permissifs et prohibitifs odieux, qui, en la maticre, sont investis d’un
role semblable : préserver I'ordre public et écarter, s’il le faut, toute disposition contraire qui
menacerait de faire barrage aux objectifs qu’ils se proposent de réaliser'”. Ainsi, le statut prévoyant
I'exclusion des filles dotées est rangé parmi les statuts prohibitifs odiosa au regard du jus commune ou
du jus naturale. De méme, linstitution d’héritier en faveur d’un fils batard se présente comme un
statut permissif qui est censuré par les droits commun et naturel. Or, pour la premiere fois, de
maniere formaliste, et dans la lignée des arguments tenant a Uw#ilitas publica de Révigny, I'intention
du législateur statutaire entre enticrement en ligne de compte dans la catégorisation des statuts et
participe pleinement de ce travail de systématisation formaliste de la théorie qu’entreprennent
Bartole et Balde. L’intention du législateur permet, dans un premier temps, d’apprécier la portée,
personnelle et territoriale, des régles de conflit applicables aux délits et aux statuts réels
immobiliers, les distinguant ainsi des autres regles de conflit par leur territorialité impérieuse, qui

152 Les statuts prohibitifs, tels que les définissent Bartole et Balde (voir infra), regardent la condition méme de la
personne : ils édictent a son encontre une interdiction d’agir ou de disposer qui entrave sa capacité juridique, et pour
des raisons qui dépassent usilitas privatorum.

153 Les statuts permissifs, tels que les définissent Bartole et Balde (voir /nfra), regardent la condition méme de la
personne : ils octroient a cette personne une capacité a agir ou a disposer qui décuple sa capacité ordinaire, sous
réserve de approbation du droit commun, appelé a sanctionner le statut en cas d’exces.

154 C’est aussi a partir de Bartole et de Balde, pourtant canonistes émérites, qu’il nous faut délaisser le droit canonique :
la constitution du corpus de doctrine bartolien a achevé de consacrer la théorie des statuts en une discipline civiliste
parfaitement autonome et, ainsi, de diriger les deux doctrines sur des chemins bien différents, qui ne se recoupent plus
gucre. Il y aurait, certainement, lieu de reprendre les travaux de Alfons VAN HOVE, « La territorialité et la personnalité
des lois », op. cit., et de Willy ONCLIN, De ferritorialitati vel personali legis indole, op. cit., pour vérifier la justesse de ’assertion
de Louis RIGAUD, « Contribution des canonistes aux plus anciennes doctrines du droit international privé et influence
de celui-ci sur le Codex _juris canonici », Actes du Congrés de droit canonique, Cinguantenaire de la _faculté de droit de Paris, 22-26
avril 1947, Paris, 1950, pp. 376-386: « ... Le sommeil dogmatique qui s’empare, apres Bartole, de beaucoup de
canonistes les empéche de se renouveler dans une matiere ou il ne suffisait plus de s’en tenir a I'autorité des anciens
maitres » (p. 383).

155 Raymond VANDER ELST, « Conflits de lois et conflits de souverainetés », Revue de droit international et de droit compare,
n° 2 et 3, 1954, pp. 3-21, spéc. pp. 11-14.
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simpose pareillement aux citoyens et aux étrangers™’. Mais elle contribue a dessiner, dans un
second temps, les contours des figures exorbitantes du droit commun que représentent les statuts
permissifs et les statuts prohibitifs odieux, qui font, pour la premicre fois, leur apparition sous les
plumes de Bartole et de Balde et qui sont destinés a un bel avenir. Dans 'un et 'autre cas, mais
pour des raisons symétriquement inverses, c’est leur contrariété avec le jus commune, au droit naturel,
voire, exceptionnellement, a un autre statut, qui les distingue des statuts ordinaires et qui les réunit
dans une catégorie de statuts a part. Regles de conflit purement territoriales, étendant la
souveraineté personnelle du législateur, ou mécanismes dérogatoires du droit commun, étendant
ou confinant la souveraineté territoriale dudit législateur : telles sont les divers statuts, issus des
doctrines de Bartole, de Balde et de leurs successeurs, qui peuvent prétendre chacun conjoindre,
sur son chef, territorialité et impérativité.

Dans lhistoire des conflits de lois, Bartole ouvre la voie au deuxiéme chapitre de la
doctrine franco-italienne et apporte a 'antique théorie des statuts ce qui lui manquait jusqu’alors :
Pesprit de systeme. L'immense mérite de Bartole est d’avoir su réunir les matériaux dont il avait
hérité dans une construction systématique qui débouche sur la premicre doctrine formaliste sur le
conflit de lois. Dépassant, sans la renier, 'approche casuistique de ses prédécesseurs, il a fourni les
clés dinterprétation et de résolution — a l'aide de ses distinctions, de ses catégories, de ses
mécanismes, tous, plus ou moins, appelés a passer a la postérité — des conflits de lois et donné ainsi
vie a un systeme qui, apres lui, formera, jusqu’a Savigny, le point de départ exclusif de toute
doctrine, qu’elle approfondisse, nuance, améliore, discute ou contredise frontalement les postulats
bartoliens.

De I’Ecole d’Orléans, Bartole a recueilli la méthode dialectique, le gout de la distinction et
de la catégorisation, mais aussi un certain nombre de solutions concretes, qu’il a pu adopter ou
discuter a loisir. Plus en rapport avec notre propos, il a surtout recueilli I'idée que les statuts relatifs
aux délits se fondaient sur Uutilitas publica, qui en justifiait la territorialité, et, par-dela, la conviction
qu’un statut qui dérogeait au droit commun était voué a étre cantonné sur son territoire. De ses
maitres italiens, il a hérité d’une sensibilité marquée pour la dimension publiciste du conflit de lois,
I'idée d’une sujétion, directe ou indirecte, envers le législateur particulier et une conception
hiérarchique des rapports entre les statuts municipaux et le jus commune : en somme, le mode de
gestion vertical qui constitue I'essence de la démarche statutiste et qu’il faut exposer brievement
pour insérer les statuts permissifs et prohibitifs dans la trame générale de la théorie bartolienne'’.

Bartole a su donc s’emparer habilement de tous ces acquis, sans manquer d’y apporter —
sous la forme, notamment, des statuts permissifs, prohibitifs et prohibitoires, mais aussi des statuts
territoriaux — la marque de son génie propre, et les fondre dans une construction doctrinale
cohérente et intelligible, qui présente 'immense avantage d’étre exhaustive sur toutes les questions
de conflits de lois de son temps (Section 1°9). Balde a su, lui, sen faire le fidéle, et néanmoins
critique, continuateur, mais il a, tout autant, contribué, par son apport personnel et I'originalité de
certaines de ses vues, a enrichir, a perfectionner et a remettre dans une perspective nouvelle le
systeme de son maitre. Une marque de sa singularité peut en étre trouvée dans I'opinion, et la

156 Luc SIRT, Les conflits de lois, op. cit., p. 188.

157 Sur le double « mode de gestion verticale/hotizontale » qui caractétise les diverses doctrines et jurisprudences en
matiere de conflits de lois, voir Bertrand ANCEL, « Conflit de coutumes et théorie des statuts », La Coutume dans tous ses
états, Actes du collogue international de Clermont organisé du 15 an 17 juin 2010 a [occasion de la célébration du cing-centiéme
anniversaire de la rédaction de la Contume d’Auvergne, Paris, 2013, pp. 37-60.
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clarification, qu’il développe sur les statuts permissifs et méme sur les statuts prohibitifs odieux
(section 2™). Tous deux ont su, enfin, entrainer dans leur sillage une armée de jurisconsultes
italiens, et méme francais, des XIV*, XV et XVI® siecles, qui, attirés par leur autorité et leur renom,
leur ont emboité le pas, jusqu’a reprendre les mémes solutions sans y ajouter grand chose et en ne

158 . . N , .
. Leur contribution a la théorie des

leur apportant la contradiction que de manicre exceptionnelle
statuts prohibitifs se résumant a confirmer leurs prédécesseurs, ils ne seront donc évoqués qu’au

détour de la démonstration.

Section 1°°. Les statuts purement territoriaux et les statuts prohibitifs chez Bartole.

Figure de proue de I’école italienne des statuts plus que pére fondateur', Bartole érige
certainement la synthese la plus parfaite de cette pensée, dont il convient d’interroger aussi bien la
méthode qu’elle utilise que les solutions concréetes auxquelles elle aboutit. C’est de ce double point
de vue qu’il sera des lors possible de cerner les contours de la «loi territorialement impérative »
telle que la concevaient les auteurs italiens médiévaux. e commentaire que Bartole'”’ consacre a la
glose Owuod si Bononiensis, dédiée a la loi Cunctos Populos'®', et qui forme traditionnellement le si¢ge de
la matiére pour les auteurs médiévaux, s’inscrit dans le prolongement du principe dégagé par ses
prédécesseurs : statutum non ligat nisi subditos. Un tel principe qui fournit, a premiere vue, une clé
d’explication satisfaisante au probléme soulevé par la dialectique jura propria/jus commune, et qui
place le débat sur le terrain de la répartition de compétences entre les législations particulieres et le
droit romain, interpelle la sagacité de linterprete sur plusieurs points. Méme si Paffirmation
respecte pleinement la vocation du statut local a imposer des normes de conduite a ceux qui sont
soumis a autorité qui 'édicte, et cela en contravention des normes imposées par le droit commun,
elle se présente sous une forme restrictive et limitative, qui nécessite de déterminer qui sont ces
subditi 1liés par le statut et qui sont, au contraire, ceux qui, étant zon subditi, peuvent prétendre
s’exempter de son application. La question ne suscite aucune difficulté quand celui qui est
ressortissant de la cité se trouve sur le territoire de celle-ci ou quand celui qui en est étranger se

158 La postérité de Balde est trop nombreuse pour qu’une liste puisse prétendre étre exhaustive : parmi la doctrine
italienne des XIVe-XVIe siecles, quelques noms se détachent comme Angelo degli Ubaldi, frere de Balde, Bartolomeo
de Saliceti, Petro d’Ancarano, Raffaele Fulgosio, Paolo di Castro, Alessandro Tartagni, Gaspare Antonio Tesauro,
Rocco Corti, Bartolomeo Sozzini et son fils Mariano, etc. Parmi les Frangais, il s’agit de Jean Masuer, au XVe siccle,
ainsi que de Barthélémy de Chassencuz et d’André Tiraqueau au XVIe siccle. Sur ces auteurs, voir Luc SIRI, Les conflits
de lois, op. cit., pp. 126 (pour les Italiens) et 292-295 (pour les Francais).

159 Sur la doctrine de Bartole en matiére de conflits de lois, en général, voir Nikitas Emmanuel HATZIMIHAIL, Pre-
Classical Conflict of Laws, An Essay on the Writing of the History of Private International Law, Cambridge, Massachussetts, 2002,
et « Bartolus and the Conflict of Laws », Revue Hellénique de Droit International, 2006, vol. 59, p. 11-79 ; Luc SIRI, Les
conflits de lois, op. cit., pp. 116-192.

160 Sur la vie et 'ceuvre de Bartole, qui ont suscité une littérature des plus abondantes, voir, outre les références
indiquées a la note précédente: Friedrich MEILI, «Die theoretischen Abhanlungen von Bartolus iber san
internationales Privat- und Strafrecht », Niemeyers Zeitschrift fiir internationales Privatrecht, 1894, IV, Leipzig 258-269, 340-
346, 446-455 ; Joseph L. J. VAN DE KAMP, Bartolo da Sassoferrato, Urbino, 1935 ; ID., Bartolus de Saxoferrato, 1313-1357,
leven, werken, invloed, beteekenis, Amsterdam et Paris, 1936 ; Bartolo da Sassoferrato studi e documenti per il V1 centenario (éd.
Danilo Segoloni), 2 volumes, Milan, 1962 ; Francesco CALASSO, « Bartolo da Sassoferrato », Digionario Biografico degli
Italiani, n°6, 1964 ; Vincenzo N. R12Z0, Bartolo da Sassoferrato, Annuario di diritto internazionale, 1965, p. 266 ; Augusto
P. MICELL « Bartolus of Sassofertato », Louisiana Law Review, n°37, 1977, pp. 1027-1036 ; Max GUTZWILLER, Geschichte
des Internationalprivatrechts von den Anfiingen bis u den grossen Privatrechtskodifikationen, Bale/ S tuttgart, 1977, pp. 29-38 ; Bruno
PARADISI, « Le glosse di Bartolo da Sassoferrato », Studi sul Medioevo giuridico, éd. B. Paradisi, Rome, 1987, pp. 855-896 ;
Ennio CORTESE, I/ diritto nella storia medievale, deux volumes, Rome, 1996-1999, vol. 2, p. 415 et ss.

161 La traduction frangaise de ce commentaire qui suit est celle, précitée a la note 16, du professeur Bertrand ANCEL,
« Le commentaire de Bartole ad legemz Cunctos Populos », op. cit., pp. 53-74, et Eléments, op. cit., pp. 165-187.
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trouve en dehors des limites du territoire, donc quand coincident les champs d’application
personnel et territorial du statut considéré. Aucun élément d’extranéité ne caractérisant ce genre de
situation, le sens de la maxime se comprend de lui-méme. Mais, quand la disjonction entre ces deux
éléments s’opere, donc quand un étranger a la cité se trouve sur son territoire ou quand un
ressortissant de la cité franchit les limites du territoire, alors, il revient a I'interpréte de dépasser la
maxime et d’envisager 'extension a donner au statut local : d’'un point de vue personnel, le statut
local peut-il simposer a un étranger, a raison des actes qu’il accomplit ou des biens qu’il possede
sur ce territoire ? D’un point de vue territorial, le statut local peut-il suivre de ses prescriptions le
ressortissant de la cité qui réalise une opération juridique en dehors des limites du territoire ? Telles
sont les deux séquences qui vont scander la réponse de Bartole a cette double interrogation qui
introduit la dissertation qu’il consacre aux conflits de lois (n°13) :

Maintenant venons-en a la glose qui dit Quod si Bononiensis, etc... et offre 'occasion d'étudier deux
questions. D'abord, y a-t-il un statut qui [, 4 l'intétieur du territoire,] étende son autorité sur des non

sujets ? Ensuite, y a-t-il un statut qui étende son effet au-dela du territoire de ceux qui l'ont édicté ?
162

En adoptant une telle distinction, la démarche bartolienne s’interroge sur le degré
d’impérativité du statut local et sur la faculté qui peut lui étre reconnue de déborder de ses champs
d’application naturels. Dans le premier temps de sa réponse, l'auteur est amené, dans une
perspective conflictualiste, a évoquer les statuts locaux qui imposent le respect d'une méme norme
aux citoyens aussi bien qu’aux étrangers qui se trouvent utra territorium (§ 1). En effet, le champ
d’application personnel étant ici seul en question, leur territorialité n’est pas discutée. Dans le
second temps de sa réponse, l'auteur envisage cette fois-ci, dans une perspective statutiste,
I’hypothése que puisse étre reconnue la faculté pour le statut local de suivre les ressortissants de la
cité qui I'a édicté au-dela de ses frontieres et donc de prétendre a I'extraterritorialité (§ 2). A quel
titre, et selon quels criteres, autorise-t-on un statut a s’exporter au-dela des limites de son ressort,
c’est-a-dire extra territorium ? Comment un statut local, produit de Pactivité normative d’une cité,
peut-il prétendre s’insérer au sein d’un ensemble plus vaste, circonscrit par 'activité normative de
I'Empire ? Quelles sont les conditions et les limites de la tolérance manifestée par cet ordre
juridique supérieur envers le déploiement extraterritorial de statuts d’origine locale'® ? C’est poser
la question des statuts favorables et des statuts odieux — celle-la méme que 'on retrouve dans la
deuxieme partie de la démonstration de Bartole.

§ 1. La territorialité des statuts locaux et leur extension aux étrangers.

Primo utrum statutum porrigatur intra territorium ad non subditos. Pour répondre a la question de
savoir si « le statut peut étendre son autorité, a 'intérieur du territoire, a des non-sujets », Bartole ne
s’adresse pas au statut local, afin de lui demander de déterminer lui-méme les cas dans lesquels il
entend s’appliquer aussi bien aux citoyens qu’aux étrangers qui se trouvent dans les limites du

162 BARTOLE « Le commentaire de Bartole ad legenr Cunctos Populos », op. cit., 0°13 : Nunc veniamus ad glossam quae dicit gnod
i Bononiensis [conveniatur Mutinae non debet indicari secundum statuta Mutinae quibus non subest, cum dicat: quos nostrae clementiae]
& cuins occasione videnda sunt duo, & primo utrum statutum porrigatur intra territorium ad non subditos : secundo, utrum effectus statuti
porrigatur extra territorium statuentinm (traduction de Bertrand ANCEL, gp. ¢it., note 10)

163 [’idée de courtoisie pourrait, a ce titre, trouver les premiéres ébauches de sa définition, méme si elle apparaitra bien
plus tardivement, précisément, sous la plume des auteurs hollandais, sans doute plus sensibles au statutisme
traditionnel sur ce point qu’ils ne 'auraient voulu.
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territoire, mais emprunte sa démarche a Jacques de Révigny et a celui qui a acclimaté
I'enseignement de ce dernier en Italie, Cinus de Pistoie. Révigny refusait 'approche statutiste, qui
consistait 2 demander au législateur statutaire de fixer lui-méme sa sphere de compétence
personnelle et territoriale, et préconisait une démarche conflictualiste, qui permet de mieux saisir la
réalité du rapport de droit en question et I’éventail de lois potentiellement appelées a en connaitre.
Le raisonnement de Révigny revenait a choisir, parmi les lois potentiellement applicables a la
situation ou a l'acte en cause, celle qui présentait le lien le plus fort avec le rapport de droit
considéré et, partant, a déterminer, pour chacune des matieres pouvant faire 'objet d’un conflit de
lois (contrats, délits, successions...), le facteur de rattachement qui conduirait a la désignation de

ladite loi'*,

Dans I’éventail des matieres qu’il recense dans la premicre partie de sa dissertation, et si 'on
met a part le sort particulier qu’il réserve a la condition du clerc, Bartole distingue essentiellement
les contrats, les délits et les testaments, tout en se réservant de traiter, dans un quatriéme temps,
tout ce qui ne rentre pas dans ces catégories, désignation vague qui se résume dans lesprit de
lauteur a rechercher la loi applicable aux droits réels immobiliers. Si la présentation choisie par
Bartole, séparant chacune des mati¢res pour lui apporter réponse, donne le sentiment d’un
ordonnancement rigoureusement pensé, il n’en reste pas moins que rien n’indique dans son propos
quelles raisons ont présidé a cette sélection des matiéres, ni quelle logique le pousse a parler de telle
mati¢re avant telle autre. Sa démarche reste donc circonscrite a une logique purement casuistique,
et c’est donc de I’étude de chacune des maticres qu’il est possible de retirer des enseignements sur
sa conception de 'impérativité de tel ou tel statut.

En effet, en se posant la question de 'extension personnelle d’un statut local, Bartole est
naturellement amené a envisager les hypothéses ou I’étranger, par sa seule présence sur le territoire
de la cité, se voit appliquer le statut édicté par Pautorité municipale. Or, la difficulté, en la matiere,
surgit du fait qu’a une question formulée en des termes purement sfatutistes, 'auteur y apporte une
réponse qui n’est rien moins que conflictnaliste. 1exigence posée par le statut local de se voir
appliquer a toute personne présente sur son territoire, fit-elle étrangere, est au cceur méme des
réflexions statutistes, alors que, précisément, elle est indifférente au regard de la démarche
conflictualiste. II est donc délicat d’inférer de la premicre partie de la dissertation de Bartole un
enseignement général sur les critéres qui permettraient ainsi de satisfaire une telle exigence de la
part du statut local.

Pour autant, en raisonnant en termes de loi applicable, Bartole pose les premiers jalons
d’une véritable réflexion sur I'application de certains statuts aux étrangers présents sur le territoire.
Si impérativité du statut entre en lighe de compte désormais, ce n’est plus en tant que cause
dérivant de sa prétention a se voir appliquer abstraitement a tel ou tel cas de figure, donc de sa
compétence législative, mais en tant que conséquence de la mise en ceuvre concréte d’une regle de
conflit. II convient donc de discerner, parmi les différents casus évoqués par Bartole, les cas ou le
statut local se retrouve doué d’une impérativité si forte que la qualité de ressortissant étranger ne
suffirait pas a justifier une exception a son application territoriale. Il est des comportements ou des
faits constitutifs d’une situation juridique qui exigent, afin de satisfaire au maintien d’une bonne

164 Sur le conflictualisme de Jacques de Révigny, voir Bertrand ANCEL, Eléments, op. cit., pp. 135-141 ; et « Conflit de
coutumes et théorie des statuts », La Coutume dans tous ses états, Actes du collogne international de Clermont organisé dn 15 an 17
Juin 2010 a loccasion de la célébration du cing-centieme anniversaire de la rédaction de la Contume d’Aunvergne, Florent Garnier et
Jacqueline Vendrand-Voyer (dir.), Paris, 2013 ; Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 89-112.
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«police », lintervention exclusive du statut local. Au rebours de questions comme le statut
personnel, les contrats ou les testaments, qui ne patissent pas d’une éventuelle application d’une loi
étrangere, le raisonnement, en matiere de délits ou de droits réels immobiliers, conduit a envisager
le rapport de droit comme né ou apparu sur le territoire, en ce qu’il touche des intéréts supérieurs —
ceux de la cité. Cela a pour conséquence de neutraliser le critere d’extranéité que représente sa
qualité d’étranger, et de réduire la situation considérée a une situation purement locale. De pareils
cas s’induit alors la liaison de deux compétences : compétence législative, par 'application du statut
local, et compétence judiciaire, par la connaissance du litige par le seul juge local. Cette identité de
compétences se constate aussi bien dans I’étude que Bartole fait des délits (A.) que des droits réels
immobiliers (B.).

A. Les délits.

La matiere délictuelle est, certainement de toutes, celle qui constitue I'expression la plus
aboutie et la plus cohérente de la territorialité de la loi locale. Les développements que les
Glossateurs puis les Commentateurs consacrent au texte fondamental que constitue, en ce
domaine, ’Authentique Qua in Provincia du Code Justinien (C. 3.15.2 ; Novelle 69, chapitre 1'®),
concordent tous pour ériger en principe la compétence de la lex loci delicti commissi, a savoir la «loi
du lieu ou le délit a été commis ». De méme, leur réflexion se conforte des enseignements tirés des

travaux de la doctrine canoniste qui, en la mati¢re, donnent lieu a des développements tres

166

importants . De maniére caractéristique, les canonistes voient dans le statut pénal un cas ou

I'exemption de I’étranger de l'application du statut particulier est tenue en échec par I'impérativité
des prescriptions du droit local.

La conjonction de ces deux écoles a donc naturellement conduit a inscrire dans le marbre le
principe de la territorialité de la loi pénale locale. C’est ce principe que, tout naturellement, recueille
Bartole :

Deuxi¢emement, je demande : qu'en est-il des délits ? Si un étranger commet un délit, sera-t-il puni
selon les statuts de cette cité ? Cinus a traité la question a propos de cette loi Cunctos populos et aussi
de la premiére loi du titre Quae sit longa consunetudo (C. 8.52 (53).1), mais il faut l'envisager plus
largement :

1) ou le fait commis dans cette cité constitue un délit d'apres le droit commun, et il faut le réprimer
selon les statuts et la coutume de cette cité, comme, plus bas, dans 'authentique Qua in provincia du
titte Ubi de criminibus agi oportet (C. 3.15.2), dans le premier paragraphe de la loi Saccularii du titre De
extraordinariis criminibus (D. 47.11.7.1), dans le canon A nobis du titre De sententia excommunicationis du
Liber Extra (X. V.39.21) et dans la Glose. Dinus, au sujet de 'avant-dernier paragraphe de la loi 57 du
titte De accusationibus et inscriptionibus (D. 48.2.7.4), en est d'accord, Jacques d'Arena aussi, et tous les
autres, sans que la premicre loi du titre Ub: senatores vel clarissimi civiliter vel criminaliter conveniantur (C.
3.24.1) ne puisse y objecter, selon Cinus.

2) ou il ne s'agit pas d'un délit selon le droit commun et alors :

- s0it cet étranger sé¢journe ici depuis assez longtemps pour étre présumé connaitre le statut et il faut
le punir de méme. Sur quoi j’invoque la deuxieme loi du titre Ub: de criminibus agi oportet en accord
avec la glose précédente (C. 3.15.2 ; Authentique Qua in provincia, Novelle 69, chapitre 1).

- soit, au contraire, il n'a pas passé assez de temps et alors :

165 Sur I’ Authentique Qua in provincia, voir, supra, p. 52, et note 95 (texte et traduction francaise).

166 Sur la formation de la doctrine canonique au sujet de la soumission de P’étranger a la loi pénale, voir Luc SIRI,
L'apport des canonistes médiévanx a la solution des conflits de lois, Mémoire de DEA d’Histoire du Droit, sous la direction du
Professeur Anne Lefebvre-Teillard, Paris II, 2005, pp. 52-64.
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i. si le fait est de ceux qui sont généralement prohibés par toutes les cités - par exemple, sortir le blé
du tetritoire sans licence des autorités, ce qui est communément interdit dans toute I'Italie -, il lui est
inutile en pateil cas d'alléguer l'ignorance comme cause d'excuse, comme dans le paragraphe S7 guis
du titre De publicanis et vectigalibus et commissis (D. 39.4.16.12) ;

il. ou si le fait n'est pas communément prohibé, il n'est pas tenu, a moins qu'il n'ait été informé de
l'interdiction, car, selon la loi $7 du titre De decretis ab ordine faciendis (D. 50.9.6) et, aujourd’hui, selon le
canon U? animarnm du titre De constitutionibus du Sexte (VI 1.2.2), lignorant n'est pas tenu, sauf

ignorance crasse ou négligence!¢’.

En se plagant, comme il le fait, sous le double patronage de I’Authentique Qwa in provincia et
de la Décrétale A nobis du Liber Extra (X. V.39.21), Bartole reconduit une solution installée que
préconisaient déja ses prédécesseurs, Cinus de Pistoie, son maitre, dont il se réclame, et Jacques de

168 . A s : o . .
. Lintérét de la démonstration ne réside donc pas principalement dans

Révigny, qu’il ne cite pas
la réaffirmation de ladite solution, mais sur I'accent qu’il met sur P'importance du jus commune dans
la mise en ceuvre de la regle. En effet, si cette regle d’essence territorialiste est, @ priori, favorable a
l'ordre juridique local, qui est en mesure de faire respecter ses prescriptions en maticre délictuelle,
les tempéraments qu’y apporte Bartole conduisent a encadrer trés fermement Papplication du
principe. La liberté laissée au statut local de réprimer les infractions commises sur son territoire est
donc enserrée par un jeu de distinctions — si cher a la méthode bartolienne — qui en déterminent le
mécanisme, et ce a double titre.

Le jus commune intervient pour servir de référent a la définition méme de la disposition
locale en cause : « Ou le fait commis dans cette cité constitue un délit d'apres le droit commun, et il
faut le réprimer selon les statuts et la coutume de cette cité... Ou il ne s'agit pas d'un délit selon le
droit commun ». Si Pon suit les directives de Bartole, il convient donc de vérifier, au préalable, la
conformité de la disposition locale a I'éventail des délits recensés par le droit commun pour en
déduire §’il y a lieu, ou non, de refuser d’appliquer ladite disposition a ’étranger présent sur le
territoire de la cité. Dans tous les cas de figure envisagés, jamais la compétence de la disposition
locale n’est remise en cause ; en revanche, les nuances apportées par la référence au droit commun
se dessinent au niveau de la mise en ceuvre. Il est d’ailleurs a remarquer que, quel que soit
I'attachement de Bartole pour le droit commun, les exceptions que celui-ci pourrait étre amené a
imposer a la regle locale ne font jamais obstacle a la compétence de la disposition locale en la

167 BARTOLE, « Le commentaite de Battole ad legems Cunctos Populos », op. cit., 0n° 20 : Secundo quaero quid de delictis. Si forensis
delinguit hic, utrum puniatur secundum statuta huins civitatis ? Ista quaestio tangitur per Cyno hic, & jj Quae sit longa consuetudo,
lex 1. Dic latins :

- Aut illud, quod commisit in hac civitate, est delicti de iure communi, & punitur secundum statuta sen consuetudinem buius civitatis, ut jj
Ubi de criminibus agi oportet, authentica Qua in provincia, ff. de extraordinariis criminibus, lex Saccularii §1, & extra
De sententia excommunicationis, canon A nobis & ibi notatum per glosam & hoc tenet Dynus, £f De accusationibus et
inscriptionibus, lex Si § penultimo, & lacobus de Arena & omnes. Nec obstat lex 1, jj Ubi senatores vel clarissimi civiliter
vel criminaliter conveniantur, nam ut ibi no per Cynum.

- Aut non erat delictum de inre communt, et tunc : ant ille forensis ibi tantam moram traxit, quod verisimiliter debet scire statutum, &
tune idem. Pro hoc induco jj Ubi de criminibus agi oportet, legem 2, & guod ibi notatum in ultima Glosa. Aut ibi non contraxit
tantam moram, & tunc, ant illud factum erat communiter per omnes civitates probibitum, ut puta, ut non trahat frumentum extra
tervitorium, sine licentia potestatis, quod est communiter probibitum per totam Italiam : & isto casu non licet allegare ignorantiam ad totam
excusationem, ut ff De publicanis et vectigalibus et commissis, lex Si § Licet quis. Aut non est ita generaliter probibitum, &
non tenetur, nisi fuerit sciens, ut lex Si ff De decretis ab ordine faciendis & est bodie fex. de hoc, extra De constitutionibus
canon Ut animarum, liber 6 #bi jgnorans non tenetur, nisi ignorantia fuerit crassa & supina (traduction de Bertrand ANCEL
révisée, op. cit., note 16).

168 Jacques DE REVIGNY, Lectura super Codice, Bologne, 1967 (éditée sous le nom de Petrus Bellapertica : réimpression
de I'édition de Patis, 1519), fol. 2tb, a la loi Cunctos populos au titre De summa Trinitate. NV oit, supra, pp. 60-60, et note 112.
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maticre, ce qui est assez révélateur de la force de fait des statuts et de la force de conviction qu’ils
impriment dans Pesprit des auteurs.

Au cas ou la conformité réclamée par le jus commune se trouverait diment constatée, alors,
aucun obstacle ne peut étre soulevé a Pencontre du jeu naturel de la régle de conflit. En revanche,
au cas ou cette conformité se trouverait battue en bréche par le caractere purement local et
particulariste de la disposition « incriminée », alors, a ce stade, se pose la question de savoir s’il peut
y étre imposé des exceptions.

C’est a ce titre que le droit commun, suivant Bartole, peut étre conduit a intervenir comme

une exception — et non une entrave — a la mise en ceuvre de la régle de conflit. Ladite exception
n’est appelée a déployer ses effets que dans le cas ou le délit commis se signale par le défaut dans
lequel il tient le « controle de conformité » exigé de ordre juridique supérieur.
Dans de telles circonstances, la deuxiéme distinction entée sur la coexistence des deux ordres
juridiques s’opere, non plus au niveau de la définition de linfraction, mais au niveau de
I'application. C’est alors qu’entre en jeu le critére de la connaissance ou de I'ignorance par Iétranger
de la disposition locale compétente. Critere que Bartole manie avec d’infinies précautions, mais qui
peut se réduire a la question de I'ignorance excusable de la loi locale par I’étranger.

(BN

Le mécanisme de I'ignorance excusable est bien connu des auteurs de cette époque et a déja

169

été éprouvé par la doctrine, tant canoniste que civiliste ”. Les canonistes, d’ailleurs, précurseurs en

la matiére, préconisaient depuis longtemps, et notamment depuis Huguccio, la réserve de
Pignorance excusable au bénéfice de ’étranger de passage ou arrivé depuis peu sur le territoire' .
Les civilistes, 2 'image de Jacques de Révigny'”', avaient repris a leur compte cette solution qui
permettait de tempérer les rigueurs d’une législation locale dont la connaissance ne pouvait pas étre
exigée d’un simple étranger de passage. Cette condition attenant a la durée du séjour de I’étranger
est importante, en ce que, tout a la fois, elle légitime ou non aux yeux du juge local le bénéfice de
I'ignorance excusable et elle comporte la limitation apportée par I'exception elle-méme, ce qui
conduit a un retour au principe territorialiste.

Bartole embrasse précisément ensemble de ces considérations en envisageant le cas de
Pétranger qui commettrait un délit qui serait réprimé par la loi locale et ignoré du droit commun.
Pour étre en droit de réclamer 'exemption de I'application de la loi locale, I’étranger doit apporter
la preuve qu’il était depuis peu sur le territoire de la cité, de sorte qu’il n’a pas été en mesure de se
pénétrer de la législation locale particuliere. S’il apparait que son séjour s’est prolongé, alors, joue a
son encontre une présomption : celle d’une connaissance suffisante du statut répressif local (« cet
étranger séjourne ici depuis assez longtemps pour étre présumé connaitre le statut et il faut le punir
de méme »).

Pour autant, et I'auteur insiste bien sur ce point, méme une fois la condition d’un séjour
bref établie, Poctroi du bénéfice de 'exemption est assorti a une derniere condition : I'ignorance a
elle seule ne suffit pas, elle doit aussi revétir un caractére légitime, qui écarterait derechef toute
négligence grossicre de la part de I’étranger.

169 Franck ROUMY, « Iignorance du droit dans la doctrine civiliste des XIIe-XIII¢ siecles », Cabiers de recherches médiévales,
t. VII, 2000, pp. 23-43. Version en ligne : 7 | 2000. URL : http://crm.revues.org/878. Voir, supra, pp. 36-49 et 64-74.
170 Sur cette question, Luc SIRI, L apport des canonistes médicvanx, op. cit., pp. 52-64.

171 Jacques de REVIGNY, Ad legemz Cunctos populos, C. 1.1.1, Quaestio XXI de la répétition Ex non scripto : Queritur an
consuetudo liget extraneos [...] Dicendum si ignorabat, non ligatur nisi crassa et supina ignorantia (« La question se pose de savoir si
une coutume peut lier les étrangers [...] Il faut répondre que, §’il ignorait la coutume, il n’est pas tenu par elle, sauf

ignorance crasse et négligence grave »).
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Des lors, la discussion se déporte sur I’éventuelle absence d’un motif d’excuse légitime. Un
¢élément de réponse est apporté par I'auteur lui-méme : si le fait délictueux est de ceux qui sont
« généralement prohibés par toutes les cités » (#lud factum erat communiter per omnes civitates probhibitum),
alors, étranger ne peut pas prétendre ignorer Iinterdit qui frappe I'acte en question et ne peut se
prévaloir de sa méconnaissance d’une législation locale qui n’offre aucune différence sur ce point
avec d’autres législations municipales. Il importe d’ailleurs de souligner toute la valeur qu’accorde
Bartole a cet aspect de la question, plus encore que ne le faisaient ses prédécesseurs : du fait qu’il
existerait, selon lui, des dispositions communes édictées par chacun des ordres juridiques propres a
I'Italie et toutes revétues du méme caractere d’ordre public, il est possible d’en inférer une seconde
présomption : celle que ce fond commun, ce quasi droit commun partagé par I'ensemble des cités
italiennes, est nécessairement connu de tous. De maniere trés caractéristique, Bartole s’appuie sur
un exemplum qui a fait florés en la matiere depuis, au moins, Uberto da Bobbio : celui de
I'interdiction d’exporter du blé hors du territoire de la cité au mépris des prescriptions des autorités
municipales. Cette mesure d’utilité publique, destinée a pourvoir a la subsistance de la cité en cas de
crise ou de guerre, est si couramment répandue dans I'Italie médiévale que I’étranger — aussi bien
que le citoyen, d’ailleurs — qui y contreviendrait ne pourrait s’abstraire de 'application de la loi
répressive locale. L’importance économique et politique d’une telle mesure pour le bon
fonctionnement de la cité a pu conduire certains interpretes a y voir, sous la plume de Bartole, une
préfiguration des futures «lois de police » ™% La conclusion a sa valeur si 'on garde toutefois a
Pesprit que, pour Bartole, il ne s’agissait pas nécessairement de consacrer une catégorie particuliére
de lois territorialement impératives, mais d’illustrer un cas ou 'exemption offerte au secours de
Iétranger inculpé est battue en bréche et ou, de surcroit, la justification ne réside pas, a ses yeux,
dans la souveraineté de la cité, mais, au contraire, serait-on tenté de dire, dans lidentité de
législation qui peut exister, dans certains cas, entre deux cités différentes. Le fondement s’en
trouverait dans un quasi droit commun des villes italiennes.

A supposer quun étranger ait méconnu lexistence d’une disposition d’une telle gravité,
alors, cette ignorance rentrerait dans les cas d’ignorance « crasse » ou de négligence grave, qui
oOterait toute légitimité et donc toute force a 'exemption. Cette expression : 7isi ignorantia fuerit crassa
& supina est directement empruntée, semble-t-il, a Jacques de Révigny (Ad leger Cunctos populos, C.
1.1.1), et elle traduit bien toute la restriction qui est apportée au périmétre de 'excuse d’ignorance.

Pour admettre, par dérogation, qu'un étranger ne soit pas soumis a I'application de la loi
locale, il faut donc que cette derniére présente un caractere exceptionnel qui la rende insusceptible
d’étre connue par un étranger présent depuis peu sur le territoire et qui, par surcroit, la distingue de
toutes les autres dispositions du méme type. C’est précisément a cette double exigence que répond
le traitement du sort réservé a I’étranger qui se serait rendu coupable d’un acte délictueux sur le
territoire de la cité : pour se défaire de la double présomption qui peut peser contre lui, il devra
apporter la preuve de la brieveté de son séjour et la démonstration que son ignorance du statut
local était « excusable » et non « crasse ».

Aussi subtiles que paraissent les distinctions de Bartole, elles peuvent néanmoins se justifier
par le souci qui anime cet auteur de ménager les intéréts des ordres juridiques en cause et de
donner sa juste place a la réserve de l'ignorance légitime. La difficulté nait uniquement dans I'esprit
de lauteur du cas ou le caractere proprement local du délit est accusé par son absence de

172 En dernier lieu, Raymond VANDER ELST, Les lois de police et de siireté en droit international privé frangais et belge, tome 1,
Caracteéres généraux, Paris, 1956, premicre partie, chapitre I, section 1, spéc. pp. 31-32.
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conformité au droit commun et par son absence de correspondance dans les ordres juridiques
municipaux. En la matiére, le principe veut que le particulier tienne le général en échec, sauf si
Iétranger arrive a faire admettre que ledit caractere particulier échappait a sa prévisibilité. Malgré
tout ce jeu de distinctions, Bartole n’en laisse pas moins une place tres large a la Jex Joc delicti
commissi et réduit a la portion congrue la mise en ceuvre de Pexemption. Toutefois, il est patent que
les considérations essentielles a ses yeux tiennent précisément a la difficulté d’orchestrer les
rapports entre ordres juridiques particuliers comme les rapports entre un ordre juridique particulier
et l'ordre juridique supérieur que représente le droit commun (sollicité en 'espece au niveau de la
définition du délit). Cet équilibre entre les ordres juridiques, cette recherche d’une juste mesure
assurée au trébuchet du jus commune est une préoccupation encore plus essentielle dans la deuxie¢me
partie de la dissertation de Bartole : celle qui a trait a la question de I'application extraterritoriale du
statut local.

B. Les droits réels immobiliers.

Apres avoir passé en revue I’éventail des maticres juridiques de droit privé qui posent a titre
spécifique la question de I'application ou non du statut local a I’étranger, Bartole traite ensuite des
droits réels immobiliers, qu’il insére dans une catégorie créée spécialement pour les besoins de la
démonstration, et dont la seule définition est posée de maniére négative par rapport aux catégories
qui ont précédé (contrats, délits, testaments) :

Quatriemement, je demande : qu’en est-il de ce qui n’est pas contrat, ni délit, ni dernieres volontés ?
Supposons que le propriétaire d’une maison ici demande s’il peut la surélever. En bref, puisque c’est
une question relative a un droit dérivant de la chose méme, il faut suivre la coutume ou le statut du
lieu ou la chose est située, comme dans 'ensemble de la loi Az du titre De aedificiis privatis (C. 8.10.3).
Jentends ainsi le § S7 constat de la loi Venditor du titrte Communia praediornm tam urbanorum quam
rusticornm (D. 8.4.13.1).173

Cette catégorie résiduelle, destinée, semble-t-il, a servir de « catégorie-balai », ne comporte
pourtant qu’une seule illustration, un seul exemplum qui semble suffire, aux yeux de l'auteur, a
justifier cette consécration. Cette retenue ne manque pas de surprendre : en effet, pourquoi n’avoir
pas choisi de traiter des droits réels immobiliers en reprenant a son compte, pour les commodités
de la présentation, la catégorie classique dite du «statut réel » et la régle de conflit qui lui est
traditionnellement attachée : la Jex re7 sitae ? Et pourquoi donc n’avoir considéré la régle de conflit
de lois relative au statut réel en ne traitant seulement, et de manicre laconique, que d’une question
trés précise attenant a Pexercice d’un droit réel immobilier' ™ ?

La relative modestie méme du traitement que réserve Bartole a cette question ne doit pas
conduire a mésestimer I'importance du statut réel et empire de la /lex rez sitae aux yeux de la
doctrine de cette époque. La solution est a ce point confortée par une tradition constante et un
consensus jamais démenti que la soumission de ’étranger a ladite loi - et ce a raison des actes ou
des opérations qu’il viendrait a effectuer sur des biens situés sur le territoire - ne fait pas discussion.
La force de cette solution se vérifie d’ailleurs dans les quelques lignes qu’y consacre Bartole,

173 BARTOLE, « Le commentaire de Bartole ad legenr Cunctos Populos », op. cit., 0£°27 : Quarto quaero, qui de his quae non sunt
contractus, neque delicta, neque nltimae voluntates ¢ Pone, quidam habet domum hic & est guaestio : an possit altius elevare 2 Breviter cum
est quaestio de aliquo iure descendente ex re ipsa, debet servari consuetudo vel statutum loci ubi est res, ut jj De aedificiis privatis, lex
An in totum, ita intelligo 1. Venditor § Si constat Communia praedia (traduction Bertrand ANCEL, gp. ¢it., note 16).

174 Sur les solutions admises en la matiére a cette époque, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 104-107 et 149-150.
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puisqu’il retient, de maniere tout a fait traditionnelle, Papplication de la « coutume ou [du] statut du
lieu ou la chose est située » en maticre réelle. Par sa présentation méme, 'auteur marque bien que
toutes les questions qui ne rentreraient pas dans les catégories spéciales précitées (his guae non sunt
contractus, neque delicta, neque ultimae voluntates) peuvent fort bien trouver un principe de solution dans
I'application de la loi locale.

Cet empire de la Jex rei sitae n’est pas sans conséquence sur le caractere particulierement
impératif dont se retrouve doté le statut local vis-a-vis de Iétranger. Plus que la solution en elle-
méme, c’est Uexemplum avancé par auteur et son fondement qui doivent retenir 'attention. Il s’agit

de la servitude altius non tollendi'”, classée par le droit romain parmi les servitudes réelles ou

>
prédiales, et qui consiste en une servitude de ne pas surélever qui greve le propriétaire d’une
maison. Cette servitude, qui constitue clairement une limitation dans l'intérét exclusif d’autrui du
droit de propriété, correspond a une mesure de politique publique destinée a réglementer
I'urbanisme et son respect fait qu’il ne peut appartenir qu’a la coutume ou au statut du lieu de
situation de I'immeuble de fixer et de faire respecter. Ainsi, dans le cadre d’une cité, c’est aux
autorités municipales qu’il incombe de réglementer la hauteur des constructions privées, afin que
celle-ci ne porte pas atteinte au droit d’autrui. En 'espece, le statut réel se voit recouvert d’'une
impérativité spécialement justifiée par un intérét public et constitue une sorte de « police des sols ».
C’est toute "ambigiité et 'ambivalence du statut réel - tel que la doctrine envisage et va continuer
encore longtemps de 'envisager - que de remettre dans les mains des autorités publiques le respect
de droits purement privés dont 'exercice abusif peut éventuellement nuire a lintérét de la
collectivité.

L’étude des différentes regles de conflit qu'analyse Bartole dans la premicre partie de sa
dissertation permet ainsi de tracer certains des contours que peut prendre un statut local quand il
est dans lesprit des autorités qui I’édictent et de celles chargées de l'appliquer doté d’une
impérativité spéciale. Que cette dernicre doive étre discernée a travers les régles de conflit ne
saurait surprendre si 'on se rappelle que, dans cette partie de son commentaire, Bartole adopte une
démarche conflictualiste qu’il a héritée de Jacques de Révigny. Mais la manifestation la plus forte de
ces lois a caractere impératif, liant tous ceux qui sont présents sur le territoire de la cité, se fait plus
clairement entrevoir a travers la seconde partie de son commentaire, celle qui s’interroge sur la
prétention de la loi locale a s’appliquer au-dela des frontieres de la cité. La distinction des lois
revétues de lextraterritorialité et de celles a qui cette vertu est refusée conduit nécessairement a se
poser la question des caracteres qui définissent ces lois strictement territoriales.

§ 2. Lextraterritorialité des statuts locaux : les statuts prohibitifs odieux.

Secundo, utrum effectus statuti porrigatur extra tervitorinm statuentinm' : la dichotomie autour de
laquelle se construit la démonstration de Bartole le conduit logiquement, apres avoir passé en revue
les questions de droit qui admettent ou non I'extension personnelle d’une loi locale intra territorium,
a envisager, de manicre symétriquement inverse, les cas de figure ou se constate une extension extra

175 La servitude altius non tollendi est réglementée dans le Digeste, 8, 2, 2, qui reprend a cet égard un passage du septieme
livte du Commentaire sur UEdit provincial de Gaius : Urbanorum praediorum jura talia sunt : altius tollends, et officiendi
luminibus vicini, aut non extollends... (« Les servitudes des fonds urbains sont les suivantes : le droit de surélever un
batiment et de nuire au jour du voisin, ou d’empécher de faire cette surélévation... », traduction de Jean GAUDEMET,
Droit privé romain, 3¢ édition, 2009, p. 368, texte n°105).

176 BARTOLE, « Le commentaire de Bartole ad legem Cunctos Populos », op. cit., n°20.
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territorinm des prescriptions posées par un législateur étranger. La dualité qui nourrit 'essence méme
des distinctions bartoliennes est elle-méme double : a cette swmma divisio qui sépare le champ
d’application territorial du champ d’application personnel vient s’adjoindre une césure entre les lois
dont le périmeétre personnel se restreint aux seuls ressortissants de la cité et celles dont le bénéfice
ou la sanction peut s’élargir également aux étrangers. A premicre vue, en réduisant ainsi sa focale
aux cas ou la loi locale est interrogée sur sa prétention a excéder — tant au niveau géographique que

7 Bartole

matériel — les fronti¢res de la cité pour « suivre » les ressortissants de celle-ci a I’étranger
aborde des questions qui ne semblent pas en corrélation directe avec celle des dispositions locales
impératives. Pourtant, cette deuxieme partie n’est pas moins riche en indications que ne I’était la
premicre. D’abord, par le revirement méthodologique auquel procede 'auteur, sans nul doute sous
le coup de l'influence des sources dont il s’inspire: 'emprise qu’exercait Jacques de Révigny
jusqualors se relache au profit d’'une approche qui correspond parfaitement aux canons du
statutisme franco-italien. Au niveau matériel, ensuite, par la fameuse distinction entre statuts
prohibitoires, statuts permissifs et statuts prohibitifs, qui constitue certainement I'un des apports

les plus importants de Bartole :

Sixiemement, il faut rechercher si les statuts ou coutumes peuvent étendre leur effet au dela du
territoite — ce qui implique d'étudier de nombreuses questions, parce que certains statuts sont
prohibitoires, non parce qu’assortis d’une peine, mais par I'exigence d’une forme, certains sont
permissifs et certains prohibitifs.!78

Cette distinction tripartite constitue donc a la fois Poutil méthodologique de résolution des
conflits et la réponse matérielle apportée a la question de 'extension territoriale des statuts locaux.
A cet égard, il convient de souligner qu’au rebours de la démarche de catégorisation juridique qui
caractérisait la premicre partie de la dissertation, la deuxieme partie met clairement en relief une
approche basée sur la classification en divers statuts. Selon I'appréciation qui sera portée sur tel ou
tel statut, il lui sera accordé ou refusé le bénéfice de I'extraterritorialité. Cette appréciation conduit
précisément a poser la question de la confrontation de ce statut local avec les autres statuts locaux -
notamment ceux chez lesquels il serait éventuellement appelé a déployer ses effets — et de ce méme
statut avec le jus commune. Dans quelle mesure le statut d’'une cité prétendant a Pextraterritorialité
peut-il étre jugé compatible par les autorités et les juridictions d’une autre cité, aussi bien au regard
des statuts particuliers de cette cité qu’avec les prescriptions du droit commun ?

Pour mener a bien ce travail de coopération entre les ordres juridiques, c’est naturellement,
dans Pesprit de Bartole, au jus commune qu’il revient d’endosser le role d’évaluer la prétention du
statut local a s’appliquer en dehors des limites naturelles de son champ de compétence. Ainsi, du
caractere permissif, prohibitoire ou prohibitif qui va étre affecté au statut en question au regard du
droit commun (A.), va en étre déduit, a titre de corollaire, le bénéfice ou le refus de

177 Notons a ce stade que « I'inquiétude » qui s’empare du législateur local devant le risque de voir ses ressortissants
profiter du franchissement de la frontiere pour s’abstraire des commandements contenus dans ses statuts, et le besoin
qu’il sent d’éviter que ne s’accomplisse une telle hypothése — qui viderait de leur force un certain nombre de
dispositions a ses yeux essentielles —, vont donner corps, au fur et a mesure de la construction théorique du droit
international privé, a la théorie de la « fraude a la loi » dont il n’est pas excessif de marquer la gémellité qu’elle entretient
avec I'exception d’ordre public.

178 BARTOLE, « Le commentaire de Battole ad legems Cunctos Populos », op. cit., n1°32 ¢ Sexto videndum est, an statuta vel
consuetudines porrigant effectum sunm extra territorium quod examinandum est per multas quaestiones : quia quaedam statuta sunt
prohibitoria non ratione poenae, sed ratione alterius solennitatis, quaedam sunt permissiva, quaedam probibitiva (traduction Bertrand
ANCEL, 0p. cit., supra, note 16)
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Pextraterritorialité. Parmi cette tripartition, c’est une sous-distinction qui se voit revétir d’une
territorialité absolue et exclusive : les statuts prohibitifs 7z personam odieux (B.).

A. Les statuts prohibitoires, permissifs et prohibitifs : la distinction tripartite.

Le statut prohibitoire, qui constitue, en fait, une déclinaison des statuts prohibitifs et qui
presctit Pobservation de formalités déterminées pour la validité de I'acte'”, et le statut permissif, qui
confére une aptitude ou une habilitation déterminée a une personne'®, n’entrent pas en ligne de
compte, chez Bartole, dans la délimitation des contours des statuts impératifs d’application
territoriale'®’. En effet, le statut prohibitoire assortit la passation d’un acte d’un certain nombre de
solennités imposées par la loi locale et destinées a souligner la gravité de l'acte en question, et cette
territorialité, qui ne concerne que la formation de lacte et non ses effets, n’est autre que
Pexpression de la reégle locus regit actum. De méme, le statut permissif, venant conforter ou renforcer
la qualité de la personne a agir, est un statut personnel, et, par conséquent, bénéficie de
Pextraterritorialité conférée aux statuts personnels, sous réserve de sa reconnaissance par le droit
commun.

Ce sont donc les statuts prohibitifs szricto sensu'™ qui posent les plus graves questions, pour
la contrariété de leurs dispositions avec le droit commun :

[32.] - Ou le statut est prohibitif 7z rem et en considération de la chose, tel celui qui interdit de
disposer seuls des choses indivises, et alors, quel que soit le lieu ot il serait disposé de la chose, l'acte
est nul, car une telle disposition affecte la chose et empéche de transférer la propriété, comme il est
dit dans les Institutes, au début du titre Quibus alienare licet vel non (Inst. 2.8., pr.), dans la premicre loi
du titre De fundo dotali (D. 23.5.1), au § Cum lex de la loi 1 du titre De rei uxoriae actione (C. 5.13.1.15),
qu’il est noté dans la loi 1 du titre De condictione ob causam datorum (C. 4.6.1) et que I'applique la loi An
du titre De aedificiis privatis (C. 8.10.3) ;

- ou le statut est prohibitif i personam et porte une interdiction favorable, tel celui qui, de crainte que
les mineurs ne se fourvoient en faisant un testament, établit que le mineur de vingt-cing ans ne peut
testet, ou par exemple celui qui, de crainte qu'ils ne se dépouillent ou ne se dupent l'un l'autre par
amour mutuel, empéche le mari de léguer a sa femme et la femme de léguer a son mari, alors pareille
incapacité atteint le citoyen de cette cité ou qu'il se trouve. Semblablement, dans le cas de celui qui
est frappé par jugement d'interdiction générale quant a ses biens, l'interdiction est favorable,
puisqu'elle prévient la perte des biens, et elle développera son effet en quelque lieu que ces biens
solent situés, comme dans cette loi Cunctos populos, ainsi que la loi Is, cui bonis du titre De verborum
obligationibus (D. 45.1.6) et la loi Julianus du titre portant sur De curatoribus furioso (D. 27.10.10) ; et de
méme, par identité de raison, pour lincapacité spéciale visant un seul acte, l'équivalence de

l'interdiction générale et de l'incapacité spéciale étant établie par la loi Ex castrensi, au titte De castrensi

179 BARTOLE, « Le commentaire de Bartole ad legemz Cunctos Populos », op. cit., n°32 : « Certains statuts sont prohibitoites,
non parce qu’assortis d’une peine, mais par I'exigence d’une forme » (Quaedam statuta sunt probibitoria non ratione poenae,
sed ratione alterius solennitatis) et « Les statuts sont prohibitifs [prohibitoires] par I'effet de la solennité qu’ils prescrivent
pour un acte (Aut statuta sunt probibitiva [probibitoria] ratione solennitatis alicuins actus).

180 BARTOLE, « Le commentaire de Battole ad legens Cunctos Populos », ap. cit., n°34 : « Parfois, en effet, le statut confére
un pouvoir qui, raisonnablement, n’est pas offert a tous, mais seulement a ceux qui le regoivent spécialement par
privilege » (Aliquando enim statutum concedit et permittit id guod rationabiliter non competit, nisi in bis, in quibus specialiter privileginm
est concessumt) et n°39 : « 1l se trouve aussi, patrfois, des statuts permissifs, qui enlévent un empéchement lié a ’état de la
personne » (Interdum vero reperiuntur statuta permissiva tollentia obstaculum qualitatis personae).

181 En revanche, les statuts permissifs prennent, chez Balde, une valeur qu’ils n’avaient pas chez Bartole. Ils présentent,
ainsi, cette particularité de pouvoir, en tant que statuts locaux, étre anéantis si leurs dispositions offrent une capacité
d’agir qui est jugée contraire ou excessive par le droit commun. Voir, zfra, pp. 104-110.

182 Sur le statut prohibitif, voir Bertrand ANCEL et Horatia MUIR WATT, « Du statut prohibitif (droit savant et
tendances régressives) », Etudes a la mémoire du professeur Bruno Oppetit, Paris, 2009, pp. 7-31.
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peculio, au début (D. 49.17.18) et par la loi i duo, in fine, au titre De administratione tutorum et curatorum
(D. 26.7.51).

- Ou le statut porte une prohibition odieuse et alors il ne s'étend pas au-dela du tetritoire, comme
dans la loi Ex ea, in fine, au titre De postulando (D. 3.1.9), et c'est pourquoi je soutiens que le statut qui
dispose que la fille ne succede pas, est un statut prohibitif et odieux, comme dans la loi Maximum
vitium du titre De liberis praeteritis vel exheredatis (C. 6.28.4), qui ne s'applique pas aux biens situés

ailleurs...183

Parmi les différentes déclinaisons du statut prohibitif, il convient de mettre de coté le statut
prohibitif 7z rem et respectu rei, car les droits réels attachés a la chose sont assujettis a sa situation et
c’est donc naturellement a la /ex re sitae qu’il incombe d’en définir le régime, étant admis a I’époque
que la chose dont il est question ne peut étre quimmobiliere. Ce statut prohibitif n’est donc que
Iexpression du statut réel, qui est, par essence, territorial. Toute référence au jus commune est donc
exclue, car ces statuts n’ont pas vocation a I'extraterritorialité.

C’est donc le statut prohibitif 7z personam qui va concentrer essentiel de la discussion. En
effet, du seul fait que ce statut local pose une interdiction qui vise la personne, il revient au jus
commune d’apprécier quelle portée accorder (ou refuser) a cette interdiction, et cette appréciation
s’opere a partir de la conformité ou de 'absence de conformité des dispositions locales avec le
contenu matériel du droit commun. Ce « controle de conformité » de la loi locale effectué par le
droit commun fait écho a celui qu’avait préconisé Bartole au sujet de la Jex loci delicti et de la
soumission éventuelle d’un étranger a une loi pénale particuli¢re. Il n’est donc guére étonnant a cet
égard de voir I'auteur consacrer dans sa deuxieme partie de longs développements a la maticre
pénale.

B. Le statut prohibitif 7z personam odieux : 'exemple de I'exclusion des filles dotées.

L’analyse du statut prohibitif 7z personam a laquelle se livre Bartole s’enrichit d’une nouvelle
distinction, qui affine et complique encore son approche de la mati¢re. Une fois admis qu’il s’agit
d’un statut prohibitif, la définition qui est donnée de celui-ci implique, selon I'auteur, de les séparer
en deux groupes :
1° Les statuts prohibitifs favorables (probibitio favorabilis), qui sont édictés en faveur de la personne
et en considération de ce qui est percu comme étant son intérét. Les deux exemples les plus
¢évidents de ce caractere favorable avancés par auteur consistent dans l'interdiction faite au mineur

183 BARTOLE, « Le commentaire de Bartole ad legenz Cunctos Populos », op. cit., n° 32 et 33 : - Aunt statutum est probibitivum in
rem & respectu rei, ut quia probibet dominium rei alienari extra consortes, tunc ubicumaque fiat dispositio de tali re, non valet : quia talis
dispositio afficit rem et impedit domininm fransferri, ut Institutes, Quibus alienare licet vel non, in principio, & De fundo
dotali, lex 1, De rei uxoriae actione, lex 1, § Cum lex & notatum in 1 ea lege De condictione ob causam facit lex An in
totum jj De aedificiis privatis.

- Aut statutum est probibitivum in personam, & tunc continet probibitionem favorabilem, ut puta ne minores decipiantur in confectione
testamentorum, statuitur quod minor 25 annis non possit facere testamentum, vel statutum est quod vir non possit legare uxori, vel e contra,
& hoc est factum ne mutuo amore se adinvicem spolient, vel decipiant, tunc talis probibitio comprebendit etiam civem illius civitatis
ubicumaque existentem. In simili & in eo, cui in sno indicio bonis interceditur intelligitur generaliter, nam illa interdictio quae est favorabilis
2 ne sua bona pereant, extendit effectum suum ubicumque sint bona, ut hic & De verborum obligationibus, lex Is, cui bonis, De
curatoribus furioso, lex Iulianus. Eaden ratione ista interdictio specialis in illo actu illa, & aequiparatio interdictionis generalis, &
specialis, probatur ff De castrensi peculio, lex Ex castrensi, in principio, ¢ § 1, De administratione tutorum, lex Si duo,
in fine.

- Aunt statutum continet prohibitionem odiosam & tunc non porrigitur extra ferritorinm statuentium, nt lex Ex ea, in fine, ff. De
postulando.

Et ideo dico, quod statutum disponens quod filia foemina non succedat, cum sit probibitorinm, & odiosum, ut lex Maximum vitium, jj
De liberis praeteritis, ad bona alibi sita non porrigitur (traduction Bertrand ANCEL, ap. ¢it., supra, note 10)
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de vingt-cinq ans de faire un testament et linterdiction des donations entre époux. Ces deux
exemples, parmi ceux qu’évoque Bartole, se caractérisent par leur conformité au droit commun, et
par donc un souci communément partagé par Pordre juridique particulier comme par Pordre
juridique supérieur, de protéger I'intérét privé en cause : mesure contraignante, mais mesure de
protection, elle peut, par la méme, recevoir un laisser-passer qui implique son
extraterritorialité : func talis probibitio comprebendit etiam civem illins civitatis ubicumqne existentem ; extendit
effectum sunm nbicumaque sint bona (a propos de l'incapacité générale de disposer de ses biens, qui vise a
protéger le patrimoine de l'interdit).

2° Les statuts prohibitifs odieux (probibitio odiosa), qui sont édictés en faveur de la personne et en
considération de ce qui est percu comme étant son intérét.

Toutes ces distinctions et subdivisions ont pour effet, d'un point de vue méthodologique,
de resserrer le périmetre de la territorialité autour du statut réel (dont I’assise, 'enracinement,
pourrait-on dire, justifie 'application de la /fex re/ sitae) et des statuts prohibitifs odieux. C’est donc
ceux-ci qui, par la figure complexe qu’ils dessinent et par le caractére exorbitant du droit commun
qu’ils postulent, doivent retenir 'attention.

Ces statuts locaux réputés « odieux » sont donc ceux qui présentent, au regard du seul droit
commun, une conformation trop singuliére pour se voir accorder une extraterritorialité qui
conduirait a 'application de lois qui heurtent trop frontalement les valeurs ou les intéréts défendus
par ce méme droit commun. C’est 'un des enseignements qu’il convient de relever d’emblée en
lisant les développements que consacre Bartole aux statuts prohibitifs : en les classant dans deux
catégories strictes, celles des statuts favorables et odieux, 'auteur impose donc aux autorités,
notamment aux autorités judiciaires, qui auraient a connaitre d’un statut « étranger », de vérifier, a
I'aune du droit commun, si ces caracteres sont remplis. C’est donc a ce droit commun, et a lui seul,
qu’il revient de porter un jugement sur la loi, d’effectuer une comparaison entre les dispositions
matérielles particulieres qui requicrent leur application et les dispositions matérielles contenues
dans le droit commun. De cette comparaison, en découle, pour le statut particulier franchissant les
limites de son territoire, I'applicabilité ou le refus de cette applicabilité. Le statutum odiosum est donc
celui dont le contenu matériel heurte les prescriptions du droit commun : Awt statutum continet
probibitionem odiosam & tunc non porrigitur extra territorium statuentinm.

Ce critere de la conformité au droit commun est ’élément essentiel du raisonnement
statutiste défendu ici par Bartole et le mécanisme qui est ici mis en ceuvre se rapproche de celui que
recouvre la moderne exception d’ordre public. Néanmoins, il importe de souligner la différence de
contexte qui empéche toute assimilation hative.

SiTon adopte une lecture qui voit dans le contexte de I'Italie de 'époque la cohabitation de
deux niveaux d’ordre juridique, celui du droit commun et ceux, multiples et divers, des jura propria,
I'on constate qu’en loccurrence, c’est la contrariété au droit commun qui interdit toute
extraterritorialité au statut local, qui est, ainsi, qualifié d’odiosum. La conséquence pratique en est
alors le confinement de ce méme statut local aux seules limites du territoire de la cité qui I'a édicté,
étant entendu que son empire territorial n’est pas pour autant contesté ou affaibli. L’interdiction
qui frappe, dans les limites du territoire local, le citoyen disparait dés lors que celui-ci franchit les
frontiéres de la cité. L’absence de conformité au droit commun, en interdisant au statut local de
déployer ses effets au-dela des limites du territoire, condamne celui-ci a n’étre qu’une disposition
locale impérative, applicable aux seuls ressortissants de la cité.
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L’exemple de statut odieux que donne Bartole en illustration de sa théorie est celui de
Pexclusion des filles dotées de la succession paternelle en présence d’héritiers males'™ : dico, quod
statutum disponens quod filia foemina non succedat, cum sit probibitorium, & odiosum. .. ad bona alibi sita non
porrigitnr. La prise en considération d’une telle prohibition, lors du réglement d’une succession,
révele précisément toutes les difficultés et les ambigiités que pose la mise en ceuvre du statut
odieux. Dans T’hypothése ou une législation particuliere viendrait a exclure les filles de famille
ressortissantes de la cité qui a édicté une telle interdiction de toute succession paternelle en
présence de leurs fréres, le jeu normal des régles de conflit en matiére successorale'™ s’en trouve
logiquement perturbé si une partie de la succession se trouve en dehors des limites du territoire.

Le probléme soulevé concerne essentiellement les biens situés en dehors du territoire de la

cité qui a édicté le statut prohibitif. Cette seule situation, parce qu’elle sollicite nécessairement deux
ordres juridiques, conduit a distinguer deux cas de figure :
1° celui ou la succession s’ouvre sur le territoire de la cité qui a édicté le statut prohibitif, et de la
cité dont le défunt est ressortissant ;
2° celui ou la succession s’ouvre sur le territoire d’une cité étrangére, notamment en raison du
domicile qu’y avait le défunt au moment de son déces.
L’exclusion édictée par la cité d’origine du défunt concerne aussi bien ses ressortissants que les
ressortissants étrangers. Ainsi, dans le cas ou Pensemble de la succession, quelles qu’en soient les
composantes, se trouve situé sur le territoire de la cité d’origine, les régles de conflit en la matiere,
soit qu’elles soient personnelles (du fait notamment de la présence de meubles) ou réelles (du fait
de la présence d’immeubles), habilitent la législation de cette cité a régler la succession, y compris la
disposition prohibitive. Il n’est pas fait de distinction selon que le défunt est originaire ou non de la
cité.

La difficulté nait surtout de I'existence de biens situés a I’étranger, qui viennent s’ajouter,
dans la composition de la succession, aux biens situés sur le territoire. Dans pareil cas, ces bona alibi
sita échappent a 'empire de la disposition prohibitive qui est strictement cantonnée aux limites du
territoire de la cité qui I'a édictée. Cette restriction est le fruit d’une appréciation de la teneur de
cette disposition locale par le jus commune, qui conduit a la qualifier d’odieuse, en ce qu’elle édicte
une prohibition spécialement dirigée contre les filles de famille et que ne connait pas le droit
commun. Si, donc, le propre d’une disposition odieuse est de se voir refuser I'extraterritorialité
pour étre exorbitante du droit commun, il est logique d’en déduire, comme le fait Bartole, son
inapplication aux bona alibi sita — et ce quelle que puisse étre la loi compétente ou la nature des
biens concernés. Opératoire dans le territoire de la cité qui I’a édictée, elle est réputée inapplicable
en dehors des frontieres de celle-ci. Au niveau de la mise en ceuvre, le résultat conduit,
concrétement, 2 un motrcellement de la succession, les biens situés intra territorinm et extra territorium
n’étant pas assujettis au méme réglement.

Si Ton inverse la démarche et que l'on se place, cette fois-ci, du coté du territoire qui ne
connait pas une telle disposition prohibitive, le probléeme qui se pose a l'autorité chargée de régler
la succession est de devoir tenir compte de la prohibition qui s’exerce dans le périmétre de la cité

qui I'a édictée, et qui concerne des biens de la succession qui y sont situés. Dans la mesure ou il

184 Sur cette question de I'exclusion des filles dotées, voir Laurent MAYALI, « La notion de statutum odiosum dans la
doctrine romaniste au Moyen age. Remarques sur la fonction du docteur », lus commune, X11, 1984, pp. 57-69, et ID.,
Droit savant et coutumes. L'exclusion des filles dotées, XII' =XV siécle, Francfort (Ius commune. Sonderbefte 33), 1987, spéc. pp.
76 et suivantes.

185 Sur les regles de conflit retenues en matiére de succession, voir Luc SIR1, Les conflits de lois, op. cit., p. 111.
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n’est pas possible de contourner cette prohibition, au risque, sinon, de compromettre 'exécution
des opérations, il est nécessaire de la faire jouer pour la part de succession qui se trouve ainsi
soumise a une telle disposition. En pratique, cela conduit également a consacrer le morcellement de
la succession.

Ces deux situations qui montrent la force et l'irréductibilité d’une disposition odieuse, quel
que soit le cantonnement dans lequel on enferme, suggerent la mise en jeu de deux mécanismes :
1° D’une part, le refus d’accorder le bénéfice de D'extraterritorialité a une disposition qualifiée
d’odieuse par le droit commun conduit au refoulement de la législation particuliere dans les strictes
limites de son territoire. Parce que les vues du droit commun s’opposent a la teneur d’une telle
disposition jugée choquante, c’est bien une préfiguration de 'ordre public, mais d’un ordre public
qui serait garant des valeurs du jus commune, qui est a Pceuvre dans ce cas précis. Pour autant,
I'assimilation ne peut étre quimparfaite. En effet, le défaut qui caractérise le fonctionnement du
statut odieux au regard de la moderne exception d’ordre public s’explique par 'ordonnance
juridique propre a 'Empire et que fait défaut, en 'occurrence, ’élément essentiel : la souveraineté
et 'indépendance respectives des ordres juridiques impliqués dans le rapport de droit considéré.
Concretement, le droit commun est la référence qui empéche une assimilation compléte a
I’exception d’ordre public, car, pour que celle-ci puisse développer ses effets, il faudrait que ce soit
lordre juridique de la cité qui accueille 'étranger qui, dans un premier temps, soit violé dans ses
prescriptions, et, dans un second temps, le remplace substantiellement. La conséquence qu’il
convient d’en tirer est qu’un statut odieux peut trés bien écarter 'application d’une loi d’origine
étrangere si elle heurte une prohibition jugée fondamentale par la cité. La restriction du champ
d’application de la disposition « odieuse » au seul territoire de la cité implique certes que lui soit
interdite toute extraterritorialité, mais également que soit respectée sa prétention a se faire respecter
de tout autre statut étranger qui demanderait son extraterritorialité.
2° Drautre part, le caractere impératif dont est revétue la disposition prohibitive, et qui ne saurait
étre contesté par les autorités étrangeres, s'impose avec une telle vigueur que ladite disposition
s’applique a tous, citoyens comme étrangers, dans les seules limites du territoire civique. Ainsi, le
magistrat ou le notaire étranger qui aurait a connaitre d’une telle disposition, est nécessairement
contraint de 'appliquer ou d’en tenir compte, sous peine de voir s’élever un obstacle dirimant au
reglement de la question posée. A fortiori, Pautorité locale ne peut pas faire autrement que s’y
conformer. La force particuliere d’une telle disposition encouragerait a y voir une « loi de police »
et il est exact que, dans ce cas de figure, la disposition matérielle qui se veut d’application
immédiate vient se substituer, pour tout ou partie, a la loi normalement applicable aprés jeu de la
regle de conflit. Mais cette parenté n’est possible que si 'on garde a I'esprit une nuance de taille : le
statut local odieux s’inscrit encore dans un contexte juridique et politique dominé par 'Empire et
son medium, le droit commun. Le statut prohibitif, pour voir ses dispositions satisfaites, ne se
contente pas d’exiger une application sans exception sur I’ensemble du territoire aux personnes qui
y sont présentes, mais exige également de suivre les ressortissants de la cité qui habitent a I’étranger
ou y ont leurs biens. Or, c’est parce que cette extraterritorialité lui est refusée, au motif que ledit
statut contrevient aux regles fixées par le droit de 'Empire, que le statut se voit refoulé aux seules
limites du territoire. La ou la territorialité, par la volonté du législateur, simpose d’elle-méme,
Pextraterritorialité, pour sa part, est neutralisée par la volonté de ne pas attenter aux prescriptions
du droit commun. La logique propre a une loi de police la conduirait a assurer un certain état des
choses, un ordre juridique conforme a une politique législative déterminée, qui ne peut étre que
celle de Pautorité qui I'a mise en place, et battre en breche toute législation étrangere qui
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demanderait a bénéficier de Pextraterritorialité. Le débat se placerait dés lors sur le terrain de la
confrontation de deux ordres juridiques équivalents, sans faire le moindre appel a Iintervention
d’un ordre juridique supérieur.

Or, Bartole, en rendant le droit romain de PEmpire maitre des destinées « extravagantes »
des statuts locaux, marque sa déférence envers 'ordre politique et juridique supérieur. Si la volonté
particulariste manifestée par lordre juridique local est pleinement respectée, dans la mesure ou
nulle disposition étrangére ne peut entrer sur le territoire de la cité, la prédominance de
l'universalisme incarné par le droit romain explique a elle seule le refus de Pextraterritorialité d’une
disposition odieuse.

Ainsi, participant aussi bien du mécanisme de 'exception d’ordre public que de celui de la
loi de police, le statut prohibitif odieux doit davantage son existence a un pragmatisme qui conduit
les auteurs de doctrine et les magistrats a s’accommoder de I'existence de reégles territorialement
impératives qu’a une volonté assumée et une claire conscience de consacrer lesdites regles. Dans le
cas de P'exclusion de la fille dotée, un arbitrage réaliste entre les intéréts en présence imposait ainsi
a tous de composer avec I’éventualité d’un statut prohibitif qui se voulait incontournable.

S’il revient ainsi a Bartole de recueillir les éloges qui reviennent traditionnellement a ceux
qui font office de précurseurs, sa systématisation ne se détache pas completement, en ce qui
concerne I'approche qui est la notre, de la casuistique héritée des anciens docteurs. La démarche
conflictualiste et horizontale, héritée de Révigny, guide toute la premicre partie de sa dissertation,
alors que la démarche statutiste et verticale, nourrie par les maitres italiens, en innerve toute la
seconde partie. Une telle répartition le contraint, 7z fine, a envisager le statut impératif, dans un
premier temps, a travers le fonctionnement des régles de conflit (notamment en matiére pénale) et,
dans un second temps, a travers la figure particuliere du statut prohibitif odieux. Ces différentes
manifestations d’impérativité de la loi locale sont comme des éléments épars de la pensée de
lauteur, ce qui interdit d’y voir la préscience d’une définition théorique de la «loi d’application
impérative » en tant que mécanisme a part enticre du droit international privé.

Néanmoins, il faut rendre a Bartole justice d’avoir su approfondir les cas d’application de la
loi locale impérative, ainsi que ses possibles exemptions, et d’avoir su insérer ces considérations
dans une construction théorique d’envergure, au prix, certes, d’un enchevétrement de distinctions

186

et de sous-distinctions qui en rendent la lecture difficile ™. La dissertation bartolienne s’avere, en la

186 [’apport de Bartole a la discipline sur des bases plus équitables a été reconsidéré par les auteurs du début du XX¢
siecle, qui prenaient ainsi le contre-pied de leurs ainés — tel Armand Lainé — qui voyaient en lui le « pére de la théorie
des statuts ». Cette étiquette exagérée, si ce n’est erronée, et qui rejette dans "ombre ses prédécesseurs, francais et
italiens, a participé de la construction, aujourd’hui remise largement en cause, de l'idée d’une théorie des statuts
formaliste et systématique née a partir de Bartole, alors qu’une étude approfondie de la doctrine de I'époque conduirait
a étre plus nuancé. A ce propos, il suffira de citer Karl NEUMEYER, Die Gemeine rechtliche Entwinckiung des internationales
Privat und Stafrecht bis Bartolus, 2 vol., 1901-1916, t. 1, p. V (trad. Didier BODEN, L'ordre public : limite et condition de la
tolérance, thése Paris 1, 2002, p. 37, note 71) : « Aujourd'hui encore, Bartole passe essentiellement pour étre le pere du
droit international privé. Injustice des grands noms ! Bartole n'a pourtant marché la plupart du temps que dans les pas
de ses devanciers. Et si nous suivons ici le cours de I'évolution jusqu'a cet auteur, il ne faut pas voir dans cette fagcon de
procéder la mise en évidence d'un point de rupture dans l'histoire du droit international privé, mais bien celle d'un
point culminant, qui n'a pu étre atteint que grce aux travaux préalables d'un grand nombre d'autres auteurs ». Cette
assertion est reprise par Eduard-Maurits MEIJERS, dans son « Histoire des principes fondamentaux du Droit
international privé », gp. ¢it. : « On a nommé Bartole le pere de la science du droit international privé. C'est peut-étre un
peu exagéré. Les grands principes étaient déja dressés par ses prédécesseurs. Cependant, il a réuni toutes ces remarques
dispersées et il a systématisé et complété toutes les questions discutées avant lui. Et il I'a fait d'une telle maniére que,
pendant plus de deux siécles, la théotie du droit international privé est restée la ot Bartole I'avait menée. Ce qu'on
discute apres lui, ce ne sont plus les principes, mais I'application de ces principes dans des cas de pratique ».
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maticre, aussi riche en nuances que délicate a manier, et elle révele par la méme tout ce que les lois
d’application impérative présentent de complexe et d’exorbitant pour des théoriciens coulés dans le
moule de la pensée statutiste.

Section 2"%. L’affinement de la doctrine bartolienne : les statuts permissifs, prohibitifs et

pénaux chez Balde.

La construction théorique érigée par Bartole avait posé les premiers jalons d’un riche travail
de doctrine a partir duquel allait se dégager une systématisation progressive de la théorie des
statuts'’. Laissant de coté les développements que consacrait Bartole aux régles de conflit
envisagées selon les principales questions de droit, les auteurs statutistes qui s’inscrivirent dans son
sillage allaient retenir de son ceuvre les considérations tenant aux conflits de statuts, aux rapports
entre jus commune et statuts locaux, ainsi qu’aux rapports inter-statutaires. Ces considérations
servaient ainsi de référence, en ce qu’elles fournissaient a la doctrine mati¢re aux discussions, aux
enrichissements et aux remises en cause qu’y apporteront les successeurs du maitre de Sassoferrato.

Esprit suffisamment indépendant pour s’émanciper des enseignements de celui qui fut son
maitre, Baldo degli Ubaldi, ou Balde, reste, a plusieurs titres, 'une des figures les plus
représentatives de cette maturation intellectuelle qui, peu a peu, dessine le corps d’une doctrine
proprement statutiste tenant aux conflits de lois. D’abord, au niveau de la méthode : tranchant avec
I'approche composite que défendait son prédécesseur, Balde entend mettre en ceuvre, au travers de
sa Lectura sur la loi Cunctos popules du Code (C. 1.1.1.)"

ouvertement statutiste, en ce qu’elle s’adresse uniquement au statut — envisagé pour lui-méme, dans

, une réflexion qui se veut purement et
ses rapports avec le jus commune ou dans ses rapports avec les statuts de force équivalente — pour
déterminer 'empire personnel, territorial et matériel qu’il entend exercer. Au niveau des solutions,
ensuite : étude des questions que Balde reprend a la suite de son maitre montre assez qu’il est
capable de marquer son désaccord vis-a-vis de telle solution ou de tel raisonnement. En cela,
lapport de Balde se mesure également en ce qu’il apporte un subtil contrepoint a la pensée de
Bartole'®.

En mati¢re de territorialité des statuts, les choix, sur le plan méthodologique, opérés par

Balde induisent deux conséquences immédiates et logiques : d’une part, la maticre délictuelle, qui

Sur ces considérations, voir Nikitas E. HATZIMIHAIL, Pre-Classical Conflict of Laws, op. cit., pp. 171-266, Bertrand ANCEL,
Eléments, op. cit., pp. 147-164, et Luc SIR1, Les conflits de lois, op. cit., pp. 122-123 et 190-192.

187 Sur cet enrichissement doctrinal qui caractérise la postérité de Bartole, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit.,
pp.- 116-192, spéc. pp. 190-192.

188 BALDE, Baldi Ubaldi Perusini Commentaria in primum, Secundum & ftertinm Codicis libra, Venise, 1522, Venise, 1522
(Bibliotheque de la Facolta di Giurisprudenza de 1'Universita degli Studi d'Urbino "Catlo Bo"), pp. 8-10, n°57-103. La
Lectura de Balde a fait 'objet d’une traduction frangaise, a laquelle nous aurons recours : Bertrand ANCEL, « La lectura
de Balde sur Cunctos populos, traduite en francais », Mélanges en I’honnenr du professenr Pierre Mayer, Paris, 2015, pp. 1-16.

189 LLa doctrine de Balde ne se limite, toutefois, pas a la seule Lectura super Codice : il fut également, dans sa jeunesse,
Pauteur d’une Repetitio sur la loi Cunctos popules (C.1.1.1.), professée pendant son séjour, en tant que professeur, a
Florence (1358-1365), dont les solutions, en bien des points, tranchent singulicrement avec les conclusions qu’il
défendra plus tard dans son ceuvre de maturité. Le texte de la Repefitio a été redécouvert et publié par Eduard-Maurits
Meijers, Tractatus duo de vi et potestate statutornm. Edidit E. M. Meijers. Insunt 1. Baldi repetitio super lege cunctos popuilos (C. 1, 1,
1) ; 2. Van der Keessel praelections inris hodierni ad H. Grotii introductionem, theses 26-44. Ambo nunc primum e codicibus typis exccusi,
Rechtshistorich Instituut (Institut d’Histoire du droit), Leyde, série II, 9, Haarlem, 1939, et assorti d’une introduction,
qui figure, sous le titre « Introduction a la publication d’ceuvres inédites de Balde et de van der Keessel », dans la Revze
critique, n°35, 1940-1946, pp. 203-219. Cette introduction est reprise, avec quelques ajouts, sous le titre : « Balde et le
droit international privé », dans Eduard-Maurits MEIJERS, Etudes d’Histoire du droif, éd. Robert FEENSTRA et Herman
F.W.D. FISCHER, tome IV : Le droit romain au Moyen—Age, Leyde, 1966, aux pages 132 a 139.
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apparaissait au premier plan chez Bartole, n’est plus traitée comme une catégorie a part, mais par le
biais dune étude du statutum loci delictz, qui s’inscrit dans la continuité de I’étude des statuts
permissifs et prohibitifs touchant au droit de la personne et du statut concernant les solennités et
les formes. D’autre part, c’est la mise au premier plan de la distinction statuts permissifs/statuts
prohibitifs, déja importante chez Bartole, qui prend ici toute son ampleur. En effet, la majeure
partie de sa Lectura, qui concentre I'essentiel de ses idées en matiere statutaire, est consacrée au
droit des personnes, conformément au plan qu’il annonce dans son propos liminaire™. C’est dans
ces développements quil lui revient d’aborder le probleme de lextraterritorialité et de la
territorialité des statuts.

Tout au long de cette ceuvre, l'auteur s’interroge aussi bien sur la conformité de certaines
dispositions statutaires, a raison de leur teneur matérielle, au droit commun (A.) que sur la
confrontation entre deux statuts d’égale valeur (B.). Si la premicre série de questions témoigne
d’une approche « verticale » classique pour un théoricien statutiste et implique, par leur extension
extraterritoriale, les statuts permissifs, la seconde — qui aborde de front la problématique des statuts
prohibitifs — manifeste de maniere plus intense encore les amendements que Balde apporte, par des

vues nouvelles et complémentaires, a la discussion engagée par son maitre.

A. La conformité des statuts locaux au droit commun : aspect formel et aspect matériel.

L’exemple des statuts permissifs.

C’est au détour d’une discussion qu’il porte sur le terrain des dispositions statutaires
touchant a la condition des personnes, au début de sa dissertation (paragraphes 57 a 91), que Balde
en vient a s’interroger sur la validité desdites dispositions au regard du droit commun :

62. De guelles maniéres les statuts s'occupent-ils du droit de la personne ¢ Mais pour que cela ressorte
plus claitement et plus completement, il faut considérer qu’a I’égard du droit de la
personne, les statuts operent de trois manieres différentes, en permettant, en interdisant et
en punissant. Quant aux statuts permissifs, la premiere question est celle de leur valeur, la

seconde, celle de leur effet.19!

Le terme qu’emploie ici Balde pour désigner la « valeur » des statuts permissifs — essentia —
se réfere aussi bien a /existence du statut permissif qu’a sa validité. Ce choix terminologique place
ainsi la problématique sur le plan de la constitutionnalité, formelle et matérielle, du statut. Ce
dernier est envisagé a sa racine :les autorités municipales sont-elles habilitées a 1égiférer en la
maticre (constitutionnalité formelle) ? Le statut édicté est-il en sa teneur conforme aux valeurs que
défend ’Empire (constitutionnalité matérielle) ? Deux exemples, traités suivant la méme méthode,

190 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°57 : « ... 1l faut considérer que tout statut dispose, ou
bien des personnes, ou bien des choses, ou bien des actions. Mais, pour plus de clarté, je procéde autrement et
jobserve que le statut régle tantot le droit de la personne, tant6t le droit des solennités ou de la forme, tant6t le droit
de la procédure ou des instances, tantot le droit de 'exécution, et aussi ces éléments — je parle des activités civiles — qui
sont destinés a produire des effets de droit ». La dissertation de Balde s’étend des paragraphes 57 a 103 : en réalité, les
paragraphes 57 a 92 concernent le droit de la personne ; les paragraphes 93 et 94, le droit de la procédure ; les
paragraphes 95 a 103, le droit pénal (loi applicable, juridiction compétente, confiscation).

191 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°62 : Statuta quibus modis procedant circa ius personae.
Sed ut haec plenius & clarius appareant, considerandum est gunod circa ius personae statuta possunt procedere tripliciter : permittendo,
probibendo & puniendo. Circa statuta permissiva, quaero primo de essentia. Secundo quaero de effectn (traduction Bertrand ANCEL,
op. cit., supra, note 188).
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mais appelant des réponses différentes, permettront d’apporter une réponse a cette double
interrogation et de mieux comprendre la logique inhérente a un statut permissif : linstitution
d’héritier en faveur du batard (1), jugée contraire au droit naturel, et le droit d’ainesse, qui ne
trouve grace aux yeux du droit commun que s’il s’accompagne de 'octroi d’aliments aux puinés (2).

1) Le statut habilitant le pere a instituer héritier son batard.

Pour répondre a la double interrogation tenant a Pessentia du statut permissif, Balde s’appuie
sur exemple du statut suivant : celui qui habilite le pere a instituer héritier son batard.

63. Le statut qui habilite le pere a instituer béritier son batard est-il valable ? Je me demande d’abord si le
statut qui permet au pere d’instituer son batard est valable. Cette question s’est effectivement posée
dans cette ville ou le statut veut qu’a défaut d’enfant légitime, le pére puisse transmettre a son batard
et ou les juges sont tenus de le faire observer sous la menace d’une peine déterminée. Mais il est
soutenu en faveur de la négative que le statut ne vaut pas en premier lieu parce que les batards sont
frappés d’une incapacité de succéder et nul ne peut aller la-contre, sauf 'Empereur, comme dans
I’Authentique Quibus modis naturales efficiuntur sui (Novelle 89). Ce qui est réservé a 'Empereur seul,
son subordonné ne peut en disposer, comme je le dirai ci-aprés sur la loi Rescripta, au titre De precibus
imperatori offerendis du Code (C. 1.19.7).

64. Le statut ne peut ligitimer le bitard. En deuxiéme lieu, il est établi que le statut ne peut légitimer un
batard et c’est ce qu’a déclaré le Pape Boniface : comme le rappelle Cinus, aprés Oldrado, sur la loi
Ommnes populi, au titre De justitia et de jure du Digeste (D. 1.1.9). Voici 'argument : si le statut ne peut
s’occuper de la cause, il ne le peut non plus de Teffet ; or Ieffet de la légitimation est I'acces a la
succession, donc s’il ne peut s’occuper de la légitimation, il ne le peut de I'accés a la succession, selon
la loi Oratio, au titre De sponsalibus du Digeste (D. 23.1.16), pas plus que le médecin §’il n’élimine la
cause de la maladie ne parviendra a guérir le patient.

65. Le statut ne peut disposer sur ce que le droit civil intferdit de régler lorsqu’il n'en est pas fait mention. En
troisieme lieu, il est établi que le statut ne peut disposer sur ce que le droit civil interdit de régler : or,
le droit civil veut que méme une ordonnance de 'Empereur ne vaille, si elle ne précise : nonobstant

telle 10i19?

En pareille matiere, il convient de relever que non seulement, et dans la mesure ou seuls les
enfants légitimes ou dument légitimés sont admis a la succession, il n’est pas possible au pere
d’instituer son batard héritier, mais qu’il est également interdit a un statut municipal de disposer
qu’a titre subsidiaire, et a défaut d’héritier 1égitime, le batard serait appelé a la succession de son
pere. En effet, ce serait contrevenir a I'incapacité successorale qui frappe les enfants illégitimes, et
porter une atteinte frontale a la prérogative impériale qui, si 'on suit Balde, est la seule habilitée a

192 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°63, 64 et 65 : 63. Statutum quod pater possit instituere
filium spurium an valeat. Primo permittit statutum patri quod institutat spurium, quaero utrum valeat statutum ¢ Haec quaestio fuit
de facto in civitate ista, in qua est statutum quod pater possit relinquere filio spurio non existentibus filii (sic) legitimis, & quod indices
statuta talia debeant observari facere sub certa poena. Et arguitur ad partem negativam, quod non valet statutum & primo, quia
prohibentur capere, & nemo potest contrarium statuere, nisi Imperator : ut in authentica Quibus modis natura efficiuntur sui,
supra, fin. collatio septima. Quod ergo est soli Imperatori reservatum, inferior disponere non potest : ut dicam in les Rescripta, infra,
De praecibus (sic) imperatori offerendis.

64. Statutum non potest legitimare spurium. Secundo hoc probatur : statutum non potest legitimare spurium, & ita déclaravit Papa
Bonifacins : ut refert Cyn. post Oldradus in lex Omnes populi ff. De iustitia et iure. Tunc arguitur sic. Si statutum non potest
providere in cansa, non in effectu : sed effectus legitimationis est succedere : ergo si non provideretur in legitimatione, nec in successione : ut.
ff. De sponsalitio (sic), lex Oratioi (sic) sicut medicus non potest sanare aegrotum nisi removeat causam morbi.

65. Statutum non potest disponere super eo quod ius civile prohibet statui non facta mentione de illa. Tertio probatur
Statutum non potest disponere super eo, super quo ius civile probibet statui : sed ius civile vult quod etiam statutum Imperatoris non valeat,
nisi dicatur, non obstante tali lege ? (traduction Bertrand ANCEL, gp. ¢it., supra, note 188).
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effacer la macule née de la batardise'” et a autoriser I'enfant a intégrer le rang des successibles, par
Peffet de la légitimation.

Cette question est donc particulierement lourde d’enjeux tenant aussi bien au droit public
qu’au droit privé, en ce qu’elle agite tout a la fois le probléeme des rapports entre pouvoir normatif
impérial et pouvoir normatif local, et celui de la corrélation entre 'institution de la 1égitimation et
leffet qu’on veut lui faire produire : 'accés a la succession. 1l est manifeste que la question du
statut de 'enfant illégitime recouvre des intéréts qui dépassent la simple sphere du droit privé pour
toucher a des impératifs d’ordre public. Le fait qu’il s’agisse ici d’une question — légitimation du
batard et effet successoral — qui concerne a la fois le droit civil et le droit canonique met a jour ces
impératifs d’'une manicre particulicrement aigué.

Ainsi, un statut qui permettrait a un pére d’instituer son batard héritier se voit fermer les
portes de la validité — y compris sur le territoire de 'autorité qui a édicté un pareil statut — et,
partant, frappé de nullité, car un tel statut aboutirait a la négation d’un interdit posé aussi bien par
IEmpereur que par la Papauté. Cela revient a postuler qu’il existe un certain nombre de
dispositions matérielles issues du droit commun qui ne souffrent pas 'existence et donc la validité
de dispositions contraires. Cela revient aussi a admettre qu’il existe un ordre juridique supérieur —
ici, caractérisé par la volonté impériale ainsi que par linterdit pontifical — qui peut s’ériger en juge
des ordres juridiques locaux, a la condition, toutefois, que ceux-ci présentent des dispositions qui
heurtent les valeurs défendues par le droit commun.

Larbitrage entre ces différents ordres juridiques, entre la strate supérieure composée des
droits universels et la strate inférieure représentée par les jura propria, suppose donc qu’un certain
nombre de questions touchant a ordre public — comme, ici, la légitimation et la succession des
batards a défaut d’héritiers 1égitimes — échappe a I’évidence a I'emprise ou I'empictement des
ordres juridiques municipaux. Sortant de leur champ d’action, les cités, en prenant des mesures
législatives sur ces questions, se verraient «sanctionnées» par la nullité des dispositions
concernées. Parce qu’ils ne sont pas placés sur un pied d’égalité vis-a-vis du droit commun, les
ordres juridiques municipaux ne peuvent totalement s’émanciper de ce dernier et de 'ordre public
«impérial » qu’il entend faire respecter.

Parmi les prérogatives impériales que le droit commun entend imposer aux cités, le pouvoir
de légitimation exercé a I’égard d’un enfant illégitime est réservé au seul Empereur, quand il ne
peut I’étre aux seuls parents par leur mariage subséquent. Balde prend bien soin d’expliquer, par la
suite, que la gravité de la faute que représente la batardise et les conséquences importantes
qu’entraine I'effacement de cette faute justifient assez que ce pouvoir soit confié a la seule autorité
impériale.

67. Pourguoi l'institution du batard est interdite. En quatrieme lieu, il est reconnu que linstitution du
batard est interdite afin que les parents se gardent de fauter ; or, ce statut encouragerait le contraire
par voie de conséquence, donc il n’y a rien de plus a ajouter (infra, a la dernicre loi du titre De
naturalibus liberis, soit la loi Cuidam du Code, C. 5.27.12), a la lettre, la conséquence est nécessaire. Et il
faut remarquer que lorsque le statut permet que le batard soit institué, il s’adresse par priorité au pere
et non a I'enfant, et ainsi invite a la faute. [Des auteurs comme Jacques Butrigario et Recuperus de

San Miniato en concluent de méme...]

193 De maniere tout a fait caractéristique, Balde n’omet pas de préciser quelques paragraphes plus loin que «la
légitimation est réputée valoir remise du péché. Ce qui est établi par la loi Quis tam iniquus, au livre dixieme du Code De
decurionibus (C. 10.32.52) » (BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., 0n°68 : legitimatio dicitur remissio
peccati. Hoc probatur in lex Quis tam [inveniri] iniquus, De decurionibus libro decimo : traduction Bertrand ANCEL, ap.
cit., supra, note 188).
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68. La légitimation emporte rémission du péché. ... parce que la légitimation est réputée valoir
remise du péché. Ce qui est établi par la loi Quis tam [inveniri] iniguus, au livre dixieme du Code De
decurionibus (C. 10.32.52). De méme, celui qui légitime est en quelque sorte réputé adopter, comme
I'indiquent la loi Prima au titre Ad municipalem du Digeste (D. 50.1.19), &, #nfra, la loi Filios, au titre De
municipibus et originariis du Code (C. 10.39. 3).

69. La lgitimation releve en propre de I'Emperenr. Et C’est pourquoi la légitimation ressortit en propre a

IEmpereur.!94

La motivation d’une telle interdiction reléve donc bien d’un impératif d’ordre public qui
réserve, par ailleurs, a P'Empereur exclusivité du pouvoir de légitimer par lettres et qui remet donc
entre ses mains le pouvoir de réparer la faute commise. Dans Pesprit de Balde, un statut municipal
qui permettrait Uinstitution du batard constituerait bien une atteinte a la prérogative impériale, seule
habilitée a prononcer la décision qui ferait de ce batard un enfant légitimé et, donc, un successible
légitime. Cette incompatibilité entre les compétences normatives reconnues aux ordres juridiques
locaux et celles qui sont dévolues a "Empereur exige ainsi que toute validité soit déniée a des
statuts qui contrarieraient ordre public « impérial ».

La lecture particulierement restrictive que fait Balde de la légitimation, et qui le conduit a
refuser que soit ouverte la faculté, pour un ordre juridique local, de racheter la faute des parents en
leur permettant de légitimer leur enfant naturel simple, se fonde sur une double justification
formelle et matérielle. Examinant, dans le cadre d’un exposé des arguments pro et contra des plus

195

classiques, quelles raisons pourraient étre invoquées en sens contraire ~, lauteur marque sa

préférence pour une interdiction inconditionnelle de I'institution de batard et pour 'impossibilité
pour une autorité subordonnée a 'Empereur d’ouvrir la voie a la successibilité par le biais d’'une
légitimation par lettres. Un aroument, en particulier, retient ’attention de ’auteur (n°70) :

g p g > p bl

70. Le statut qui permet au pére de substituer le batard va contre une fiction de droit civil, et non contre le droit
naturel. En outre, ce statut ne va pas contre le droit naturel, mais contre une fiction du droit civil :
parce que, tant que la nature régissait les hommes, tous naissaient légitimement (dans I’Authentique
Quibus modis naturales efficiuntur sui, in principio, Novelle 89). N’y contredit pas que ce statut soit réputé
cause de péché, car, si cela était, "Empereur méme ne pourrait statuer ainsi, ce qui est faux. De
méme, si cela était, méme I'enfant naturel ne pourrait étre institué, parce que né de la fornication,

laquelle est péché mortel.

Ceux qui soutiennent ainsi que le statut local qui autoriserait I'institution de batard ne ferait

que réagir contre une fiction de droit civil — celle qui distingue les enfants légitimes des enfants

119()

naturels simples ou adultérins — en se conformant au droit naturel ~ ne peuvent obtenir

194 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°67, 68 et 69 : 67. Institutio spurii quare prohibita. Quarto
probatur : institutio spurii est probibita, ut parentes non delinquant : sed istud statutum permitteret contra per quandam consequentiam :
ergo est nullum maior probatur infra, De naturalibus liberis, lex ultima 7z ratione literae consequentia est necessaria. Et est hic
advertendum, quod cum statutum permittit spurium institui : prius disponit in patre quam in filio, & sic invitat ad deliquendum. Quinto
et ultimo probatur quia ita tenet lacob. Butrig. infra de iure aureo annulo 1. prima, & secunda in lectu. nova boc idem consuluit
dominus Recuperus de Sancto Miniato, ad idem facit. ..

68. Legitimatio dicitur remissio peccati... guia legitimatio dicitur remissio peccati. Hoc probatur in lex Quis tam iniquus, De
decurionibus libro decimo. Item ille qui legitimat, quodammodo dicitur arrogare ut not in lex Prima ff. Ad municipales (sic), &
lex Filios znfra, de municipa. (sic) & originariis libro decimo.

69. Legitimatio proprie pertinet ad imperatorem. E7 ideo proprie pertinet ad Imperatorem. .. (traduction Bertrand ANCEL, gp.
cit., supra, note 188).

195 Ces justifications sont déclinées en cinq points, qui courent des paragraphes 69 a 71.

196 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°70 : Statutum quod pater possit substituete spurium est
contra fictionem iuris civilis, non contra ius naturale. Praterea istud statutum non est contra ins naturale, sed contra fictionem inris
civilis : quia dum natura bominibus sanciebat omnes legitimeé nascebantur : ut in authentiqua Quibus modis naturales efficiuntur
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lassentiment d’un canoniste comme Balde, profondément soucieux de rappeler la nature
peccamineuse qui s’attache a la procréation hors mariage. Les droits civil et canonique, par la
légitimation par lettres héritée du droit romain et par la légitimation par rescrit du Pape qui en est
Ihéritiere"’, offrent, en I'occutrence, le mérite de réserver, dans des cas exceptionnels et selon des
procédures rigoureusement définies, le pouvoir d’accorder 'onction de la légitimité a des autorités
revétues de la plenitudo potestatis telles que le Pape, 'Empereur, ou tel grand roi d’Occident. Le
pouvoir séculier vient ainsi au renfort de la vision ecclésiale et canoniste du mariage. Pour cette
raison, Balde tranche en faveur d’une conception particuliecrement stricte de linterdiction de

Pinstitution du batard et s’en explique dans les termes suivants (n°71) :

71. ...Pourtant je crois le premier parti meilleur, c’est que le statut ne peut valoir du fait d’un défaut
de pouvoir, et méme d’un défaut d’honnéteté, et principalement s’il existe des enfants légitimes car il
est écrit que le fils de la servante ne sera pas héritier avec le fils de la femme libre, c’est-a-dire que
I’enfant de la concubine ne sera pas héritier avec 'enfant né du mariage, méme si, dans la sainte

écriture, ces mots peuvent avoir une signification différente.1%8

Ce qui Pemporte ainsi dans I'esprit de I'auteur, c’est a la fois ce « défaut de pouvoir » qui
dénie a I'autorité municipale toute compétence pour prendre un statut en la matiere, et ce « défaut
d’honnéteté » qui interdit a une autorité non habilitée pour ce faire de revenir sur un péché. Ce
défaut d’honnéteté est singulierement (maxime, dit Balde) — mais non exclusivement - avéré si
I'institution de batard a pour effet de mettre en concurrence pour la succession des enfants issus de
légitime mariage et des enfants adultérins. Pour autant, Pauteur raisonne sans distinguer le cas ou
Penfant naturel est le seul descendant de son auteur et le cas ou il viendrait en concurrence avec
des enfants légitimes. Il faut donc supposer que, dans Pesprit rigoureux de Balde, 'enfant naturel
simple, le spurins, tout comme I'enfant adultérin n’a de chance de succéder un jour a son auteur que
s’1l est 1égitimé, soit par mariage subséquent, soit, si le mariage est physiquement impossible, par
lettres du prince. Il n’y a que de la sorte qu’il parviendrait a contourner des interdits posés et
défendus par le droit commun.

2) Le « statut permettant a 'ainé de succéder a I’exclusion des autres ».

Le deuxieme exemple de statut permissif qui mérite d’étre mis en lumiere est celui, que 'on
retrouvait déja chez Bartole, du droit d’ainesse, ou, pour reprendre les termes de Balde, du « statut
permettant a I'ainé de succéder a lexclusion des autres». Il conviendrait, sans doute plus
rigoureusement, de parler d’un statut qui permettrait au pére d’instituer son ainé héritier au
détriment des puinés, comme le prouve 'exposé de la question :

sui, #n principio. Non obstat, si dicatur guod hoc statutum est causa peccati nam si hoc esset, Imperator etiam non posset hoc statuere, quod
est falsum. Itemsi hoc esset ; efiam filius naturalis non posset institui, cum ibi actus fornicationis, qui est peccatum mortale. (traduction
Bertrand ANCEL, op. cit., supra, note 188).

97 Ion doit cette légitimation par rescrit du Pape a Innocent III, qui la reprit du droit romain, et qui en fit bénéficier
en 1202 les enfants que le roi de France Philippe Auguste eut avec Agnes de Méranie. Sa portée se limite a la seule
dimension spirituelle pour les territoires extérieurs aux Etats pontificaux : voir Anne LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction
historigue au Droit des personnes et de la famille, Paris, 1996, n°197, p. 264.

198 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°T1 : ... sed ego credo primam partem veriorem, scilicet quod
statutnm non valeat ex defectu potestatis, & etiam ex defectn honestatis, & maxime si extarent filii legitimi : quia scriptum est, non erit
haeres filius ancillae cum filio libere, id est filins concubinae non erit haeres cum filio ex matrimonio genito, licet in divina scriptura illa
verba habeant aliud significare (traduction Bertrand ANCEL, op. ¢t., supra, note 188).
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84. Le statut permettant a l'ainé de succéder a l'exclusion des antres est-il valable ? Ensuite, je me penche sur les
statuts permissifs ; suppose que le statut permette a ’ainé de succéder a exclusion des autres. Ici
j’examine d’abord la valeur : est-ce que ce statut est valable ? Je crois que oui, pourvu du moins que
les puinés regoivent des aliments, car les aliments procédent en propre du droit naturel et la coutume

s’y conforme le plus souvent dans les juridictions ou le partage affaiblirait la dignité du pouvoir!?’.
y p ] g g

Le choix de traiter ainsi a part, et a la suite du statut habilitant le pére a instituer son fils
illégitime en I'absence de descendance légitime, le cas du statut disposant du droit d’ainesse, révele
certainement, de la part de Balde, la volonté de s’en tenir a une méthode casuistique des plus
classiques. Mais elle releve également de sa volonté d’étudier, pour eux-mémes, et de mettre en
comparaison deux cas particuliers de statuts qualifiés de « permissifs », mais qui, pour autant,
n’appellent ni l]a méme analyse, ni les mémes réponses.

La différence entre ces deux types de statuts permissifs présente d’autant plus d’intérét que
la démarche de Balde ne varie pas, analysant d’abord la valeur du statut considéré sur le plan
matériel, pour, une fois sa validité admise, déterminer quel peut en étre Ieffet en dehors du
territoire de 'autorité qui en est 'auteur :
1° L’exemple précédemment étudié — celui de héritier batard — avait offert a auteur 'occasion de
discuter de la valeur méme du statut permissif en question et d’inférer de cette discussion la
conclusion que ce type de statut heurtait frontalement les valeurs fondamentales défendues par
Pordre juridique supérieur que représente le droit commun. La conséquence logique de cette
prémisse était donc qu’un statut, frappé d’invalidité a la racine, est contenu, en vertu des exigences
posées par le droit commun et par le droit naturel, dans les retranchements de l'autorité qui I'a
édicté. Ainsi, de 'appréciation que 'on portait a sa valeur, découlait logiquement le sort réservé a
son effet.
2° Le cas du statut portant faculté pour le pére de laisser son héritage au seul fils ainé au détriment
des puinés est différent. La valeur accordée sur le plan de son contenu au statut ne pose plus cette
fois-ci difficulté : dans sa réponse, Balde considére qu’un statut qui disposerait ainsi n’entre pas en
contradiction avec les valeurs défendues par le droit commun et les dispositions matérielles qui en
tiennent lieu en matiére de succession. Sa validité est donc pleinement admise, mais il importe
toutefois de souligner que cette validité n’est jamais que conditionnelle : elle est subordonnée a
Pobligation pour Pauteur du statut — et, partant, du pére disposant de ses biens — de laisser les

A . . 200
puinés un droit aux aliments

. L’importance que Balde attache a l'octroi des aliments a plusieurs
implications :

1. D’une part, cela signifie que la validité d’un statut qui légiférerait sur le droit d’ainesse doit
pouvoir s’apprécier au regard d’une norme supérieure incarnée par « le droit naturel » (jus naturale)
qui impose le respect minimal de la fourniture d’aliments aux cadets qui auraient été privés de
succession en vertu de la décision paternelle.

2. D’autre part, a supposer que 'acquittement d’une telle obligation fasse défaut, il est logique d’en

déduire @ contrario qu’il n’est pas possible d’accorder de valeur a un tel statut. Celui-ci se trouverait

199 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°84 : 84. Statutum permittens primogenitum succedere
exclusis certis, an valeat. Deinde guaero circa statuta permissiva : pone quod statutum permittit primogenitum succedere aliis exclusis.
Hic primo quaero de essentia, an valeat ¢ credo quod sic, dum tamen post ea geniti habeant alimenta : qua solum alimenta proprie veniunt
de inre naturae, & ita servat consuetudo maxime in iurisdictionibus, in quibus divisio habet diminuere dignitatem potestati (traduction
Bertrand ANCEL, op. cit., supra, note 188).

200 Michel VERWILGHEN, « Contribution a ’étude historique du droit international privé des obligations alimentaires »,
Mélanges offerts @ Raymond Vander Elst, Bruxelles, 1986, pp. 863-883.
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ainsi neutralisé par l'intervention régulatrice du droit commun, qui se fait, en I'espece, le relais du
droit naturel, et réduit a contenir ses effets dans les strictes limites du territoire.

Ainsi, ces deux statuts illustrent a merveille intérét, Pambiguité et, sans doute, les limites
dont est porteuse la fameuse distinction statuts permissifs/statuts prohibitifs : en réalité, un statut
permissif qui irait a encontre du droit commun ou naturel peut s’avérer tout aussi odiosum qu’un
statut prohibitif qui encourrait le méme grief. En effet, dans cette logique, Ieffet, extraterritorial ou
purement territorial, d’un statut semble entierement dépendre du jus commune : Cest a ce dernier
qu’est confié, par la doctrine bartoliste, le soin d’assurer qu’il est donné, ou non, effet a un statut
local a Tintérieur du périmetre soumis a la domination d’autrui. La conformité, formelle et
matérielle, du statut local au droit commun devient, des lors, le critére opératoire qui permet
d’orchestrer la circulation des statuts dans le respect des différentes potestates, équivalentes autant
que concurrentes. Cette maniére de raisonner se vérifie tant a ’épreuve du statut permissif qu’a
I’épreuve du statut prohibitif.

§ 2. La contrariété des statuts étrangers au droit local : aspect formel et aspect matériel.

L’exemple des statuts prohibitifs.

La question des statuts prohibitifs, qui suit immédiatement celle des statuts permissifs
(paragraphes n° 86 a 92) dans la dissertation de Balde™”
mieux, tout a la fois, la fidélité et la réflexion critique de Balde, qui, reprenant la distinction de

, est une des questions qui illustrent le

lodieux et du favorable, prend ses distances avec son maitre sur ce point et modifie radicalement
I’économie de ladite distinction. Fidele a la lettre davantage qu’a Pesprit, il semble mesurer les
faiblesses d’une compartimentation entre l'odieux et le favorable et écarte le dernier pour n’en
retenir que le premier””. Passant en revue les statuts qui peuvent étre tenus pour prohibitifs, il
manifeste son scepticisme envers la pertinence de la qualification, notamment a propos de leffet
d’un statut, percu comme « favorable », qui interdit tout legs de la femme envers son mari :

86. ...Il n’est pas vrai de dire avec Bartole que ce statut est favorable. En quoi en effet est-il
favorable d’accorder la liberté testamentaire, comme le démontre le titre De lege Fufia Caninia sublata
des Institutes (Inst., I, 7) ? Comment ce qui pour les époux est favorable entre vifs, a savoir la

prohibition de la donation, serait-il jugé odieux par acte de derniére volonté 2203

Toutefois, c’est Pexemple suivant, développé par Balde aux paragraphes 89-91, qui,

présentant tous les caracteres d’un statut prohibitif odieux selon Bartole, va étre réinterprété par

204

Pauteur en procédant a une complete réotientation de la distinction odieux/favorable™. Avec le

201 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., 0n°86, in fine : « J’ai parlé des statuts permissifs concernant
les personnes, j’examine maintenant les statuts prohibitifs touchant la personne » (Dixi de statutis permissoriis circa
personam, quaero de statntis probibitoriis circa personam : traduction Bertrand ANCEL, gp. ¢it., supra, note 188).

202 Sur le statut prohibitif excluant les filles dotées, voir Bertrand ANCEL et Horatia MUIR WATT, « Du statut
prohibitif », op. cit., pp. 12-14.

203 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°86 : Nec est verum guod dicit Bart. quod istud statutum sit
Sfavorabile . quomodo enim est favorabile id pro adimittitur libera testamenti factio ? ut insti. de legi. Fusi cani. Unde quod est favorabile
inter vivos, scilicet donatio probibita : inter coninges in ultima voluntate reputaretur odiosum (traduction Bertrand ANCEL, op. cit.,
supra, note 188).

204 Sur le statut prohibitif édictant 'exclusion des filles dotées de leur pere en présence d’héritiers males, voir 'opinion
de Bartole, supra, pp. 98-102. Sur la notion de statut odieux, voir Laurent MAYALI, « La notion de « statutum odiosum » »,
op. cit., pp. 57-69 et, sur son application au statut concernant I'exclusion des filles dotées, ID., Droit savant et contumes.
Llexcclusion des filles dotées, XI1I' - X1 siéele, Francfort, 1987 (Ius commune, Sonderhefte, 33), spéc. p. 76 et sqq.
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cas de l'exclusion de la fille dotée, que choisissait déja Bartole pour support de sa distinction, son
éléve et successeur se livre, ainsi, a une relecture de la notion méme du statutum odiosum, qui n’est
plus — ou plus uniquement — envisagé, désormais, sous I'angle de la conformité du jus commmune, mais
sous I'angle de la confrontation entre deux ordres juridiques statutaires et paritaires :

89. Ensuite je passe au statut qui déclare que la fille ne succede pas en présence d’un male. J’en
examine la solidité d’abord, le champ d’application ensuite. Et il semblerait sur le premier point qu’il
ne vaut pas parce qu’il apporte le plus grand mal, selon la loi Maximum vitinm du Code (C. 6.28.4). En
outre, ce qui ne peut étre fait par accord ne peut non plus étre fait par statut, comme le veut la
loi Nec ex pretorio du Digeste (D. 50. 17. 27).

90. C’est le contraire qui est vrai. Parce que ce statut est fait en vue de la conservation de la dignité
des familles qu’il importe a I’Etat de maintenir, ainsi que le démontrent la loi Sed ef si du Digeste (D.
25.4.13), aux mots Quam sententiam puto veram, le début du titrte De curatoribus des Institutes (Inst.
1.23)... Ne s’y oppose pas que cela ne puisse étre fait par accord : au contraire, d’ailleurs, cela peut
étre fait par accord pourvu que celui-ci soit renforcé par un serment, comme le rappelle le canon
Quamyis pactum du Sexte (VI. I, XVIII, 2) : tout ce qui peut étre fait par un accord renforcé par
serment peut étre fait par statut, c’est bien connu.

91. Maintenant quant a leffet, je me demande si la fille exclue succede ab intestat aux biens hors du
territoire. Bartole dit que oui, parce que cette prohibition est irrationnelle et donc doit étre
cantonnée, selon la loi Cum quidam du Digeste (D. 28. 2.19.)2%, Et tout ce qui dispose contre la
raison, et surtout contre la raison naturelle, serait réputé odieux, d’apres canon S7 du Sexte (VI. 'V,
XI, 16) ; mais, moi, je soutiens que ce statut n’est pas odieux, mais mélangé de faveur et d’hostilité :
au contraire, il est méme principalement favorable, ainsi que le démontre le début de la loi Qw
excceptionem du Digeste (D. 12.6.40.pr.) ; cependant, je soutiens que, par exception, il ne s’étend pas
aux biens hors du territoire lorsque le droit y est contraire, parce que la disposition contraire de la loi
fait échec au droit d’accroissement, comme le veut la loi Mulieri et Titio du Digeste (D. 35.1.74)206,

Balde démontre, a 'aide de cet exemple, que le méme statut peut étre tout aussi bien per¢u
comme favorable ou odieux suivant lintérét que l'on se charge de défendre. Alors quil est
indiscutablement odieux pour les filles qui se retrouvent exclues de la succession de leur pere, en
présence d’héritiers males, lauteur, lui-méme, estime que: «ce statut n’est pas odieux, mais
mélangé de faveur et d’hostilité : au contraire, il est méme principalement favorable », dans la
mesure ou il a été « fait en vue de la conservation de la dignité des familles qu’il importe a I'Etat de
maintenir » (propter conservandam dignitatem familiarum quam conservare interest Rei publicae). Oz, de 'aveu
méme de Balde, Podieux ne se mesure plus a 'aune du droit commun, comme le pensait encore

205 BARTOLE, « Le commentaire de Battole ad legem Cunctos Populos », op. cit., n°32.

206 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°89-91 : 89. Statutum dictans quod filia foemina non
succedat extante masculo, an teneat. Subsequenter quaeritur, dicit statutum quod fillia foemina non succedat extante masculo. Quero
primo de robore secundo exctensione. Et videtur guo ad primum, quod non valeat statutum, quia inducit maximum vitinm : ut infra, de
lib. praete l. maximum vitium. Item hoc non potest fieri par pactum : ergo nec per statutum : ut no. ff. de regu. iur. l. nec ex
pretorio & c. de decur. in rubr.

90. Statutum factum pro conservanda dignitate familiarum est favorabile Rei publicae. Contrarium est verum : quia illud
statutnm est factum propter conservandam dignitatem familiarum quam conservare interest Rei publicae : ut ff. de ven. inspi. 1. j. §
publice, in verbo « dignitas familiarum salva sit » & j de adul. Lj. per Tac. de Aret. & Cyn . Non obstat quod non potest fieri
per pactum : imo potest fieri per pactum, si sit juramento vallatum : ut in c. 2 de pact. lib. 6 unde do regula : guidguid potest feri per
pactum juramento vallatum, potest fieri per statutum, quod est no.

91. Stante statuto quod filiam succedat an habeat locum extra territorium. Sed bic quaero de effectn, utrum ista filia praeterita
ab intestato succedat in bonis extra terrritorium. Dicit Bartolus quod sic : quia haec prohibitio est irrationabilis : & ideo restringenda arg.
de lib. & posthu. . cum quidam. E? dicitur odiosum quicquid disponitur contra rationem, praesertim naturalem ad hoc facit c. si
sententia § si extra de sent. excom. lib. vi. ego dico quod istud statutum non est odiosum, sed mixtum ex favore et odio : imo
principaliter est favorabile argn. de codi. inde. 1. qui exceptionem Zamen bene teneo quod non extendatur ad bona extra territorinm :
ubi contraria est iuris dispositio : quia legis contraria dispositio impedit ius acrescendi ; ut ff. de condi. & démon. 1. mulieri & Titio.
(traduction Bertrand ANCEL, op. ¢it., supra, note 188).
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Bartole, mais de la naturalis ratio : « tout ce qui dispose contre la raison, et surtout contre la raison
naturelle, serait odieux » (dicitur odiosum quicquid disponitur contra rationem, praesertim naturalem)™”.

En Tespece, Vutilitas privatorum des filles, soulignée par le caractere odiosurz du statut, se
heurte, invinciblement, a uzilitas publica, qui soutient 'intérét des familles et renforce, ainsi, la these
du statut favorabile. Le statut prohibitif, qui manifeste le souci de 'Etat de prendre en charge des
intéréts privés, fut-ce au détriment d’autres intéréts privés, se colore, en 'espéce, d’une impérativité
qui est celle qui définit les lois de police. Balde est ainsi le premier juriste a exprimer ouvertement
que le statut prohibitif peut, et a précisément pour vocation de, remplir cette fonction de
préservation de 'ordre public dans le champ du droit privé.

Qu’en est-il, alors, de sa portée territoriale ou extraterritoriale ? Selon Bartole, un statut
odieux est strictement territorial, parce qu’il porte une prohibition qui, parce qu’elle est contraire au
Jus commune, révolte tous les ordres juridiques susceptibles d’en connaitre les effets ; un statut
favorable est toujours extraterritorial, parce que I'interdiction qu’il relaie, jugée conforme au jus
commune, est parfaitement acceptable aux regards de ces mémes ordres juridiques. Avec Balde,
quelle que soit la qualification adoptée, le statut prohibitif n’en demeure pas moins
extraterritorial dans son application : la fille privée de succession sur son territoire doit I'étre
partout.

Toutefois, la réflexion de Balde ne s’arréte pas a ce simple constat. Postuler
Pextraterritorialité d’un tel statut, « favorable » ou non, suppose, en effet, de s’assurer de son
acceptation par tous les ordres juridiques étrangers qui pourraient étre concernés : en 'occurrence,
tous les lieux ou se trouvent les immeubles qui rentrent dans la succession. Or, Balde ne confie pas
au jus commune, comme l'aurait fait Bartole, la mission d’exercer le contrdle de la teneur matérielle
de la norme de ’Etat d’origine, mais décide que celle-ci doit étre directement accueillie ou rejetée
par Tordre juridique de I'Etat de réception : « cependant, je soutiens que, par exception, il ne
s’étend pas aux biens hors du territoire lorsque le droit y est contraire, parce que la disposition
contraire de la loi fait échec au droit d’accroissement ». Dés lors, le statut prohibitif favorable peut
étre éventuellement tenu en échec par le droit du lieu de situation du bien, qui prévoit une solution
contraire. Si ce droit local ne prévoit pas de droit d’accroissement en faveur des fréres (ceux-ci se
voyant, du fait de 'éviction de leur sceur, de la part de la succession dont elle aurait da bénéficier),
alors, il écartera le statut prohibitif étranger, pour incompatibilité avec son ordre juridique.

En conclusion, Balde démontre que la distinction odieux/favorable souffre si bien d’étre

208

réversible™ qu’elle semble s’en trouver vidée d’une grande partie de son intérét et qu’elle devient

méme inopérante du point de vue du champ d’application territorial. I’odieux n’est plus que ce qui

209

est inacceptable au regard de la raison naturelle™ et, donc, intolérable aux yeux d’un autre ordre

207 Eduard-Maurits MEIJERS, « I histoire des principes fondamentaux », op. ¢it., p. 630, releve, a propos de la doctrine
italienne issue de Bartole, que : « a c6té [du] droit commun, c'est encore le droit naturel qui est reconnu comme source
de droit. Cette idée, empruntée aussi au droit romain et cultivée spécialement par les philosophes et les canonistes, a
toujours exercé son influence, méme dans la pratique des jurisconsultes. L'équité naturelle met une limite au pouvoir de
tout souverain. C'est pourquoi un statut est déclaré souvent non obligatoire, parce qu'il « sapit iniquitatem, disponit contra
naturam vel rationem naturalem », etc. ».

208 Ainsi que le relevait déja Laurent MAYALI, « La notion de « statutum odiosum » », op. cit., p. 67 : « D’odieuse ou
favorable, la regle devient odieuse et favorable ».

209 La doctrine tend, a cette méme époque, a assimiler statut odieux et statut inique, en s’inspirant de 'exemple donné
par Balde, qui évoquait le statut odieux qui allait a encontre de la raison naturelle. Son frere, Angelo, écrit dans ses
Consilia, au n°210 : « Tout ce qui dispose a I'encontre de la nature ou de la raison naturelle est qualifié d’odieux »
(quicqguid disponitur contra naturam vel rationem naturalem, illud odiosum, appellatur). Toutefois, Matriano Socini le Jeune,
jurisconsulte du XVIe siecle, renoue avec 'acception qu’avait voulu en donner Bartole, lorsque, dans son commentaire
sut la loi Gallus du Digeste (D. 28.2.29), au n°92 : « Un statut est dit « favorable » lorsque, en effet, les législateurs n’ont
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juridique : le droit commun n’a plus sa place dans la détermination de ce qui est odieux et de ce qui
ne l'est pas. Selon Balde, le statut prohibitif disposant que les filles dotées sont exclues de la
succession de leur pére est, en principe, favorable, et, par exception, odieux’'’. Il révéle également
que le statut prohibitif, quel qu’il soit, peut étre investi par I’Etat d’'une fonction de police, y
compris dans P'ordre juridique privé. S’il a vocation a étre extraterritorial, la question se pose de
savoir comment assurer sa réception dans les ordres juridiques ou il est amené a déployer ses
effets : quand Bartole s’en tenait au critere de la conformité matérielle au jus commune, Balde se
réfere directement a la nécessaire conformité matérielle au droit du territoire concerné. Apres avoir
été verticale, I'exportation du statut, ainsi que sa réception a I’étranger se congoit désormais de
maniere horizontale.

§ 3. Les statuts relatifs aux délits.

Bien qu’elle soit érigée en une catégorie indépendante dans la dissertation de Balde, quand
Bartole l'intégrait encore parmi les régles de conflit de droit privé, la doctrine relative a la loi
applicable aux délits commis a l'intérieur du territoire — seule question qui intéresse directement
notre propos et qui prend place au paragraphe 95 de sa Lectura — prend une facture des plus
classiques et ne se distingue guére de la désormais longue tradition en la matiere : Pauteur lui-méme
s’en remet a 'autorité de ses prédécesseurs, dont Guillaume Durand, Dino del Mugello et I’éléve de
ce dernier, Cino da Pistoia :

95. Le statut de la cité qui punit le délit ici commis par un étranger est-il valable 2 A propos du délit, voyons
d’abord si le statut de la ville lie ’étranger qui y contrevient ici. Cette question a été abordée par
Cino, ici et sur la loi Quae sit longa consuetudo du Code (C. 8.52.1.) et dans le Speculum juris de Guillaume
Durand, livre 1V, 1¢< sous-partie, rubrique De constitutionibus®'!. Et il est communément déclaré par
les Docteurs qu’il convient de distinguer :

- ou le statut introduit un nouveau délit assorti de sa peine ;

- ou il institue une peine nouvelle pour un délit du droit commun.

1) Au premier cas,

a) ou bien I’étranger s’est établi a demeure ici et il est vraisemblable qu’il a connaissance du statut :
alors, il est lié par le statut comme il est lié par la coutume municipale, conformément a
I’Authentique Qwa in Provincia (C., 3, 15, 2 ; Novelle 69, chapitre 1), infra, a 1a 1oi Saccularii du Digeste
(D. 41.11.7), et a la Décrétale A nobis du Liber Extra (X. V, XXXIX, 21), ainsi que Dino del Mugello
le professe, en s’appuyant sur la loi $7 cui, au paragraphe Idem imperator, du Digeste (D. 48.2.7.4.)%12,

La raison en est que, procédant de I'intention ou de la faute, le délit le fait sujet quant a la peine,

pas été mus par la haine des femmes, mais par la faveur envers les hommes » (Statutum dicatur favorabile cum enim statuentes
non _fuerint moti odio foeminarum sed favore mascnlorum). Sur cette question, voir Eduard-Maurits MEIJERS, « L’histoire des
principes fondamentaux », gp. ¢it., pp. 630-631 et les textes.

210 En dépit des efforts de Balde, la doctrine italienne des XV¢ et XVI¢ siccles s’est partagée sur la question des statuts
odieux et des statuts favorables, en particulier sur 'exemple, devenu topique, du statut excluant les filles dotées de la
succession en présence d’héritiers males. Eduard-Maurits MEIJERS, dans son « Histoire des principes fondamentaux »,
op. cit., reléve, a ce sujet, pp. 618-619, « l'incertitude causée par la distinction des statuts en odieux et favorables. Je ne
nomme ici que deux statuts tres répandus : le statut d'apres lequel les femmes ne pouvaient pas succéder tant qu'il y
avait des patrents midles, et le statut portant que les époux ne pouvaient pas s'avantager par don ou par testament.
Autant il y a des jurisconsultes qui nomment ces statuts odieux, autant il y en a d'autres qui les déclarent favorables.
Ceux qui les nomment odieux font appel au préjudice fait par le statut aux femmes et a 'époux gratifié ; les autres
alleguent l'intérét de la famille et de 'autre époux protégé par le législateur. A peu prés toujours, une loi impérative fait
préjudice a l'un, et avantage l'autre ».

211 Sur le passage en question de Guillaume Durand, voir, supra, pp. 36-38.

212 BARTOLE, « Le commentaire de Bartole ad legens Cunctos Populos », op. cit., n°20.
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comme le démontrent les lois Colonus, au paragraphe Navem (D. 19. 2. 61.1.), Caesar (D. 39. 4. 5.) et
Praeses provinciae (D. 1.18.3) du Digeste ;

b) ou bien Pétranger n’a pas ici séjourné si longtemps que vraisemblablement il soit informé et,
alors :

- soit le fait était communément réprimé comme par une coutume générale a tous pays, par exemple,
celle qui interdit de se déplacer en armes par colere ou de nuit, ou encore de passer sans acquitter le
péage : alors, cet étranger doit étre puni pour son ignorance et sa négligence, comme le prescrit la loi
87 in rem du Digeste (D. 6.1.6) ;

- soit le fait, tel que porter des perles, n’était pas généralement proscrit par la raison naturelle, ni par
un usage universel, et, alors, I’étranger n’est pas puni, a moins qu’il n’ait été informé, conformément
a la loi Municipii lege du Digeste (D. 50.9.6) et au canon U? animarnm du Sexte (VL. 1, 11, 2). Voila
pourquoi les étrangers et méme les citoyens qui se sont absentés longtemps, sont excusés, comme le
veut la loi Plane du Digeste (D. 27.1.19). C’est ainsi que les étrangers qui visitent leurs sceurs moniales
ne sont pas soumis a la peine nouvellement introduite par décret épiscopal.

2) Au second cas, tu dois dire que tous ceux qui savent ou doivent savoir qu’ils commettent un délit,
doivent étre sars d’encourir la peine, méme s’ils se trompent sur la nature de la peine et croient
Iinfraction plus légere: ce n’est la d’aucune maniere motif d’étre excusés, d’apres la loi Leges
sacratissimae du Code (C. 1.14.9) ; en effet, par cela seul, qu’ils commettent le délit, ils consentent
implicitement a la peine, comme je le dirai a la loi enia du Code (C. 2.2.2)?13,

Les solutions préconisées par Balde, ainsi que les distinctions sur lesquelles il s’appuie,
restent conformes aux directives déja enseignées par Bartole et ses prédécesseurs : le statutum loci
delicti déroge au droit commun, soit en créant une nouvelle infraction, soit en édictant une peine
particuliére pour un délit qui, lui, est prévu par le jus commune. La régle de principe est toujours la
méme : Pétranger est assujetti au statut local, en vertu de la régle de conflit qui donne compétence a
la Jexc loci delicti, et 11 doit se conformer a la peine qui est fixée par le statut en question, a chaque fois
qu’il est présumé avoir eu connaissance du statut. Par exception, s’il peut apporter la preuve qu’il
ignorait la teneur du statut particulier, parce qu’il est un étranger de passage, son sort dépend de la
nature de I'infraction qui lui est reprochée :
1° Si cette infraction est supposée connue de tous, parce qu’il s’agit d’une infraction de droit
commun (« réprimé comme par une coutume générale a tous pays ») ou parce qu’il s’agit d’une
infraction qui est partagée par le voisinage, son ignorance est trop grossi¢re pour étre excusée :
ignorantia supina. La naturalis ratio chere a Balde entre en ligne de compte dans la connaissance
supposée connue de tous.

213 BALDE, « La lectura de Balde sur Cunctos populos », op. cit., n°95: Statutum civitatis puniens extraneum ibidem
deliquentem, an sit validum. Circa maleficium aliquid videamns & primo numquid statutum civitatis liget extraneum ibidem
deliquentem. Ista quaestio tangitur per Cyn. hic & in 1. infra quae sit long. consue. & in Spec. de consti. in quarta parte. E7
declaratur communiter per Doctores sic distinguendo : Ant statutum indncit delictum et poenam : aut inducit poenam circa id, quod est
delictum de inre communt, primo casu ; ant forensis contraxit ibi moram : ita quod sit verisimile eum babere notitiam statuti & ligatur tali
statuto, quemadmodum ligatur consuetudine municipali : ut infra ubi de cri. agri opor. auth. qua in provincia & de extraor. cri. L.
sacculatii § j de sen. exc. c. a nobis hoc tenet Dyn. de ace. I. si cui § pe. Et est ratio : quia delictum ex animo, vel ex: culpa proveniens,
Sacit eum subditum respectu illius poena ar. ff. lo. 1. colonus § navem ff. de pub. 1. Caesar. de off. praesi. L. iij aut _forensis non
contraxerat ibi tantam moram quod verisimiliter débet esse instructus, & tunc aut illud factum erat communiter prohibitum quasi par
generalem consuetudinem terrarum : puta ire cum armis, vel ire de nocte, vel transire sine solutione pedagii, tunc debet puniri propter
supinam ignorantiam : ut £ff de pub. L. si § licet. .Aut non erat generaliter probibitum naturali ratione : nec consunetudine universali, ut
portare maigaritas : & tunc non punitur, nisi fuerit sciens arg. 1. fin. de decre. ad ord. facien. & extra. de constit. cap. ut
animarum, libr. vi. E# ideo forenses & etiam cives qui din absuerunt, excusantur : ut ff. de excusatio. tut. l. plane. Ifague forenses
visitantes consangnineas moniales, guando poena est noviter introducta per constitutionem episcopi non tenentur ad poenam. Secundo casn
principali dic, quod omnes qui sciunt vel scire debent se delinquere, certi esse debent de poena uii licet errent in genere poenae, et credant levius
esse delictum, quod ut : non propterea excusantur in aligna : ut infra de legi. L. leges sacratissimae. Eo enim ipso quod delinguunt
impliciter in poenam consentiunt : ut dicam j. de in ius voc. 1. venia. (tradu. Bertrand ANCEL, op. ¢it., supra, note 188).
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2° en revanche, si les agissements ne sont considérés comme punissables que dans environnement
propre a la société locale dans laquelle étranger se trouve de passage, I’étranger peut faire état de
son ignorance légitime pour échapper a la peine portée par le statut.

Enfin, la peine qui doit étre appliquée doit toujours étre la peine prévue par le statut, quelle qu’en
soit la gravité, et sans faculté, pour le délinquant étranger, de se prévaloir de I'imprévisibilité
supposée de ladite peine : I'excuse d’ignorance ne s’étend jamais a la peine.

Dans cet exposé par ailleurs tres classique, le critere joué par la connaissance, réelle ou
présumée, ou de I'ignorance, crasse ou légitime, du statut local revét, dans Uesprit de Balde, une
importance majeure qui traduit une attention soutenue pour la proximité que Iétranger peut
nourrir avec la société locale dans laquelle il est amené a évoluer. Son comportement ne sera pas
jugé avec la méme sévérité selon qu’il est un étranger installé a demeure ou de passage. La
domiciliation ou le séjour temporaire sont, ici, déterminants pour déclencher, ou non, la répression
envers le délit commis par I'étranger et pour y appliquer la peine comminée par le statut. La loi de
sureté, au sens le plus strict, entend étendre ses effets aux citoyens comme aux étrangers, fussent-
ils simplement de passage : dans la conception baldienne, si I'excuse d’ignorance légitime a toujours
sa place, sa liberté d’action s’exprime désormais dans un cadre de plus en plus restreint.
« Procédant de I'intention ou de la faute, le délit le fait sujet quant a la peine » ; « qu’ils commettent
le délit, ils consentent implicitement a la peine » : par ces expressions sans ambiguité, Balde semble
préfigurer la théorie de la soumission volontaire (ou tacite) de I’étranger présent sur le territoire aux
lois de police et de sureté, soumission qui semble a priori peu compatible avec la doxa statutiste telle
qu’elle est en train de s’élaborer.

CONCLUSION DU CHAPITRE II.

Les statuts permissifs et les statuts prohibitifs odieux, qui rejoignent, a partir de Bartole, les
statuts territoriaux par nature (délits et statuts réels immobiliers), dans la catégorie aux contours
encore mal définis des futures lois de police et de sureté, s'imposent avec force a partir de Balde et
sont relayés avec enthousiasme par la doctrine postérieure. S’appuyant sur une tradition bien
ancrée, Bartole a su discerner dans les statuts relatifs aux délits et aux immeubles la nature
rigoureusement impérative et strictement territoriale. Il a su aussi donner corps aux notions de
statuts permissifs et de statuts prohibitifs, distinguant chez ces derniers un caractere favorable
(donc extraterritorial) ou odieux (donc territorial) qui sera repris et discuté par la doctrine
subséquente. D’une part, les statuts permissifs, en renforcant la capacité a agir de la personne par
rapport au jus commune, S’exposent, éventuellement, a la censure de ce dernier, des lors qu’il juge que
les dispositions particulieres outrepassent leur champ d’application pour empiéter sur le sien. Ce
mécanisme offre la singularité de renverser complétement la perspective habituelle, en
encourageant le droit commun a s’imposer sur le territoire du statut et a le vider de sa force
normative, en raison de latteinte a sa propre souveraineté législative. D’autre part, les statuts
prohibitifs odieux, préfiguration de 'ordre public international, mais cantonnée dans son territoire
et privée de toute extraterritorialité par son absence de conformité avec le jus commune chez Bartole,
sont redessinés par Balde, qui, dépouillant la distinction favorable/odieux d’une grande partie de
son utilité, décline leur extraterritorialité ou leur territorialité en fonction des objectifs que le
législateur se propose de remplir en édictant ce statut et la compatibilité, ou non, de celui-ci avec
les normes concurrentes que connaissent les ordres juridiques étrangers. Si Balde délaisse le critére
de conformité au droit commun cher a Bartole, pour lui préférer celui de la naturalis ratio, il
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n’empéche que son raisonnement se place désormais dans la confrontation des ordres juridiques
locaux entre eux et non plus sous la tutelle d’un droit supérieur remplissant le role d’arbitre. Tel
qu’il est défini par la doctrine bartoliste des XIV-XVI® siecles, le statut prohibitif, qui a pour
fonction de défendre des valeurs jugées fondamentales par ordre juridique qui I'a édicté, se tient
désormais prét a servir de garde-fou contre des lois étrangeres dont Papplication serait nuisible a la
stabilité de la société.
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CHAPITRE III - LE STATUTISME ITALIEN A I’EPREUVE DU CONFLIT DE
COUTUMES : CHARLES DUMOULIN, OU IA RECEPTION NUANCEE DES
STATUTS TERRITORIAUX PAR LE DROIT COUTUMIER FRANCAIS (XVI"

SIECLE).

S’il est encore d’usage, dans lhistoriographie traditionnelle, de présenter les XV* et XVI°
siecles comme les siecles-charniére ou la doctrine bartoliste aurait été accueillie en France et
acclimatée a 'environnement coutumier qui en caractérise I'ordre juridique, et ce notamment grace
aux efforts de Charles Dumoulin, I’étude approfondie de ces juristes francais et de leurs ceuvres
appelle, toutefois, un grand sens des nuances et des distinctions, qu’une réduction aussi généraliste
ne saurait satisfaire. Trop souvent percus comme les successeurs de Bartole et comme les
continuateurs de I’Ecole italienne, ces auteurs offrent néanmoins ’avantage, par leur adhésion
toute relative a la tradition italienne, d’accentuer, et encore de maniére trés artificielle, les
différences qui nourrissent opposition avec une Ecole frangaise, apparue au XVI® si¢cle, et dont le
héraut et le pere fondateur serait Bertrand d’Argentré. En réalité, la prudence dans le jugement
s’impose. Les juristes frangais, de Jean Masuer jusqu’a Charles Dumoulin, ne sont pas davantage les
propagateurs serviles des idées bartolistes qu’ils ne sont des théoriciens rétifs a la force de la source
coutumiere et a la jurisprudence des Parlements. De méle, Bertrand d’Argentré n’est pas plus la
figure emblématique d’une Ecole francaise qui aurait porté ses feux jusqu’au XVIII® siecle qu’il
n’était un ennemi acharné du statutisme franco-italien. S’il est possible de convoquer sous un
méme ban tous ces auteurs dont le plus petit dénominateur commun est d’étre Frangais, c’est pour
mieux souligner que leurs travaux ont, tous, contribué a ’éclatement de I’héritage bartoliste et a sa
dilution, voire a sa dénaturation, dans une tradition frangaise qui est celle du conflit de coutumes®".

En effet, la période qui s’ouvre a partir du XV* siecle et, surtout, du XVI® siecle — et qui se
prolonge, en France, jusqu’au XVIII® si¢cle finissant — est celle ou le conflit de statuts laisse place
au conflit de coutumes. Plusieurs facteurs contribuent a ce changement de cap et a ce déplacement
d’épicentre’”. D’abord, quand la doctrine bartoliste refait surface au XV¢ et XVI° siecles et s’infuse
dans les ceuvres des juristes coutumiers, elle n’est plus celle des grands maitres Bartole et Balde,
mais celles de leurs continuateurs : s’il y a bien une réception de la théorie statutiste italienne, cette
réception est imparfaite et mal maitrisée, parce qu’elle ne s’est effectuée qu’a partir de sources de
seconde main. Jusqua Charles Dumoulin, rares sont ceux qui ont vraiment lu et compris les
enseignements des maitres de Sassoferrato et de Pérouse. Ce facteur d’éloignement favorise une
prise de distance avec des autorités qui sont encore révérées et respectées, mais qui ne sont plus
forcément comprises et qui paraissent bien loin des conditions qui entourent Pactivité d’un juriste
du XVI® siecle. Ensuite, les juristes francais sont, tous, sans exceptions, des praticiens, qui
recherchent davantage a livrer des réponses aux problémes que soulévent les confrontations entre
les différentes coutumes et a éclairer ou a expliquer le travail des juges qu’a se livrer a de doctes
spéculations qui rivaliseraient avec les professeurs italiens. La sensibilité coutumicre et 'existence
d’une jurisprudence des Parlements, insensible aux variations de la doctrine et peu perméable aux
hardiesses théoriques, ne peuvent que concourir a entretenir ce sentiment que le conflit de
coutumes est voué a demeurer une science de praticiens coutumiers, plutét qu’un terrain
d’expression privilégié de 'enseignement romaniste. Enfin, tous ces juristes, qui viennent presque

214 Bertrand ANCEL, Eléments, op. cit., pp. 205-200.
215 Pour un exposé plus complet de cette réception (imparfaite) de la doctrine italienne en France, a partir du XVe
siecle, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 287-304.
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exclusivement de la partie septentrionale du Royaume, se confrontent quotidiennement au fonds
coutumier, pris dans sa diversité, mais aussi dans ses traits caractéristiques et historiques, qui en
commandent I'absolue souveraineté a I'intérieur de leur détroit. L’unité politique du Royaume, sous
Iégide d’un roi désormais indiscutablement et pleinement souverain, doit composer avec les
irréductibles particularismes de l'ordre juridique coutumier. Celui-ci, d’ailleurs, connait une
rénovation compléte consécutive a la mise par écrit, puis a la réformation des coutumes, qui
disposent désormais d’un texte fixe, structuré et, a bien des égards, modernisé et qui nourrissent
ces commentaires de coutumes, et leurs conférences, qui sont le berceau d’'un droit coutumier
savant. Des lors, nul ne saurait s’étonner de constater que, parmi les grands noms de la doctrine
dite «frangaise », se trouvent quatre grands commentateurs de coutumes: le Bourguignon
Barthélémy de Chasseneuz (1480-1541), le Poitevin André Tiraqueau (1488-1558) et, surtout, les
deux maitres des conflits de coutume : le Parisien Charles Dumoulin (1500-1566) et le Breton
Bertrand d’Argentré (1519-1590)*".

Cet esprit d’indépendance et cette conscience de l'identité juridique coutumiére propre aux
Provinces de France, qui ne saurait surprendre chez ces juristes humanistes, n’entrainent pas, pour
autant, un rejet des méthodes des commentateurs, ni méme des solutions héritées du statutisme
franco-italienne. En dépit des attaques virulentes que lance d’Argentré, avec un sens de la
théatralité et de la radicalité que lui conférent son fort tempérament, a encontre de Bartole et des
Bartolistes, auxquels il rattache Dumoulin, les distinctions et les concepts hérités de Bartole se sont
infusés dans leurs propres théories, parfois bien malgré eux, et ont influencé fortement leurs
interprétations, quand bien méme ces derni¢res fussent relues au prisme du conflit de coutumes.
Leur formation universitaire, nourrie de droits savants, leur interdit de renier cet héritage, autant
que leur carricre de praticiens leur interdit de méconnaitre la vigueur de la source coutumicre. Leur
dépendance envers Bartole est bien plus forte qu’ils n’osent I'avouer et elle n’a d’égale que leur
volonté de s’en affranchir. Entre dépendance et indépendance, histoire de cette doctrine dite
« francaise » est celle de la remise en cause des vieux cadres bartolistes et de I’émancipation,
incompléte, a I'égard de ces derniers. La doctrine italienne est donc réajustée et reconfigurée afin
de pouvoir rentrer dans les coutures propres a I’habillage coutumier du XV* si¢cle et des siecles
suivants.

En réalité, davantage que Bartole ou Balde, ce sont leurs successeurs des XIV® et XV©
siecles, abondamment cités car abondamment utilisés, qui ont le plus souvent a souffrir de cette
remise en cause : « 'Ecole francaise des statuts » — si tant est qu’elle ait jamais fait école — se voit
comme un retour a ce statutisme classique qui s’enracine dans les enseignements de I’Ecole
d’Orléans et, par conséquent, aux origines de la théorie des statuts, avant que celle-ci ne fat
dévoyée par ses épigones des siecles suivants. Derriere acceptation sous bénéfice d’inventaire
dont fait l'objet le bartolisme, et ce malgré les déclarations de renonciation dont se flatte
d’Argentré, il y a solution de continuité entre le statutisme de ’'Ecole d’Orléans et le statutisme
francais du droit coutumier de I'Ancien Droit. La distinction entre statuts réels et statuts
personnels, qui devient la pierre angulaire de I’édifice doctrinal, disparate mais solide, a partir de
cette période, n’est guere une innovation, puisqu’elle puise sa source dans les écrits de Pierre de
Belleperche et de Guillaume de Cun.

216 Sur ces commentateurs de coutumes, voir, entre autres, Jean-Louis THIREAU, Introduction historique au droit, Patis,
2001, pp. 247-248, et Didier VEILLON, « Quelques observations sur le droit commun coutumier francais (XVI-XVIIIe
siécles) », Stovenian Law Review, n°4, 2007, pp. 215-226.
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Qu’en est-il, alors, des mécanismes qui s’apparentent aux lois de police et de suareté ?
Comment peuvent-ils s’intercaler dans un cadre coutumier fort différent, et, a bien des égards,
antithétique, de celui qui avait présidé au statutisme italien et a son mode de gestion vertical ? Ne
sont-ils pas voués a se dissoudre dans les statuts réels, dont la force s’affirme de plus en plus au
détriment des statuts personnels ? Que deviennent alors les statuts relatifs aux délits ? La regle
énoncée par Antoine Loisel dans ses Institutes coutumieres parues en 1607, selon laquelle « toutes
coutumes sont réelles », semble, a premicre vue, réduire les statuts territoriaux d’application
impérative a n’étre que l'un des avatars de la réalité des statuts et n’avoir plus guére vocation a
justifier sa singularité. La réponse a cette interrogation légitime méritée d’étre sérieusement
pondérée, voire d’étre revue. D’une part, les statuts pénaux, qui sont bel et bien évoqués par
Barthélémy de Chasseneuz ou encore Charles Dumoulin, évoluent en dehors de la dichotomie
traditionnelle et, pour cette raison, Bertrand d’Argentré ne les intégre pas dans sa distinction
tripartite entre statuts réels, statuts personnels et statuts mixtes. Ils n’en demeurent pas moins
d’application territoriale. D’autre part, comme tend a le démontrer Pceuvre de d’Argentré, qui, lui,
est pénétré de la souveraineté des coutumes, la réalité des statuts n’abolit certainement pas les
préoccupations de publica utilitas : au contraire, elle tend pleinement a les garantir. Méme dans une
acception tres large de la réalité des statuts, il est possible de discerner le poids de ces
considérations a chaque fois que, pour cette raison méme, la territorialité se fait intransigeante a
propos de certaines dispositions coutumieres.

Parce qu’il est, d’abord, 'un des seuls — avec Bertrand d’Argentré, dont le territorialisme
intransigeant requiert une grille de lecture différente®’ — A tenter de batir un systéme de résolution
des conflits de statuts ou de coutumes qui se veut cohérent, a défaut de toujours I’étre en pratique,
le parti a été pris de recentrer cette étude autour de la figure de Charles Dumoulin et d’évoquer, le
cas échéant, les auteurs qui 'ont précédé ou 'accompagnent pour autant qu’ils apportent quelque
complément utile a la compréhension de sa doctrine. Parce qu’il est, également, 'un des seuls a
proposer, sous couvert d’'une approche romaniste, des solutions originales qui s’adaptent au
contexte du conflit de coutumes, il est un acteur privilégié de lacceptation sous bénéfice
d’inventaire du statutisme de Bartole, de Balde et de leurs successeurs et offre un point de
comparaison pour mesurer la postérité des mécanismes qu’ils ont contribué a forger. Parce que son
ceuvre, enfin, se situe, en plein XVI° siecle, a la croisée entre héritage bartoliste et affirmation du
gallicanisme juridique, les statuts d’application territoriale qui traversent ses travaux de romaniste et
de juriste coutumier offrent une illustration remarquable, parmi tant d’autres, de ces continuités et
de ces évolutions qui scandent ’histoire du conflit de lois.

Charles Dumoulin®® est un juriste qui se trouve a la confluence de deux mondes, celui de
I'Université et celui des tribunaux, et qui tente de tirer le meilleur parti de ces deux influences. Sans
se laisser enfermer dans des étiquettes trop réductrices, il s’avere étre, tout a la fois, praticien et

217 Sur le territorialisme de Bertrand d’Argentré, voir, infra, premiére partie, pp. 147-167.

218 Formé a I’'Université d’Orléans et peut-étre méme a Poitiers, puis avocat au Chatelet puis au Parlement de Paris,
Charles Dumoulin se fait connaitre par son Commentaire sur la Coutume de la prévité et de la vicomté de Paris, dont le premier
tome parait en 1539, puis, apres une longue période ou il se consacre a son activité de doctrine, il est contraint a exil
entre 1552 et 1557, en raison de ses croyances religicuses, en pays protestants. C’est lors de son séjour a Tibingen
(Tubingue) qu’il se consacre a une activité de professeur et qu’il donne un enseignement de droit romain, dont
sortiront ses Commentaires sur le Code et le Digeste. Revenu en France, il poursuit son ceuvre de doctrine et acheve de
commenter la coutume de Paris, non sans se retrouver au centre de nouvelles controverses religieuses. Voir Jean-Louis
THIREAU, « Charles Du Moulin (1500-1560) », Introduction historique au droit, Paris, 2001, pp. 357-359 et « DU MOULIN
(Du Molin, Dumoulin, Molinaeus) Charles », Dictionnaire historique des juristes frangais, op. cit., pp. 363-366, ainsi que les
références indiquées a la note suivante.
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théoricien, bartoliste et humaniste gallican, conservateur et innovateur, catholique érasmien et
réformé®”. Tel un acteur aux multiples personae, 1l sait donc aussi bien se faire disciple de I'Ecole
d’Orléans et de Bartole, prolongeant de manicre fidéle, au besoin, les méthodes et les solutions de
cette tradition franco-italienne, que défenseur ardent du droit coutumier et avocat passionné d’un
droit commun coutumier qui serait le ferment d’un droit national qui s’opposerait ficrement aux
prétentions universalistes des droits savants. Sa contribution a lhistoire des conflits de lois se
décline dans deux ensembles de textes, 'un a caractere pratique et casuistique, l'autre a finalité
théorique et systématique : d’une part, le Consilinm LI qu’il a rendu en 1525 a propos de laffaire
des époux de Ganay qui était portée devant le Parlement de Paris ; de Pautre, les trois dissertations
qui rendent compte des lecons de droit romain qu’il a professées en 1553 lors de son séjour a

I'Université de Tiibingen dans le duché de Wurtemberg™’

: les Conclusiones de statutis et consuetudinibus
localibus (« Conclusions sur les statuts et coutumes locaux »), qui portent sur la loi Cunctos populos (C.
1.1.1.)*", auxquelles s’adjoignent le De delictis et le De praescriptionibus sive exceptionibus. Puisant aussi
bien dans le droit coutumier et dans la jurisprudence du Parlement de Paris que dans la technique
bartoliste, quil maitrise 2 merveille””, Dumoulin s’inscrit dans la continuité de 'Ecole d’Orléans,
notamment de Jacques de Révigny et de Jean Faure, qui est I'une de ses sources d’inspiration
majeures, et renoue avec la tradition du conflit de coutumes et une approche plus volontiers
horizontale que verticale.

Ses  Conclusiones et son De delictis traduisent bien ce double état d’esprit, a la fois,
conservateur et refondateur. En effet, conservateur de I’héritage de Bartole et de Balde, il I’est par
la fidélité aux références formelles, aux concepts, aux méthodes et, en certains cas, aux solutions
qui lui paraissent les mieux établies. Ce faisant, il participe de la transposition de la doctrine
italienne en droit francais (section 17). Transposition mesurée, mais certaine : la bréve dissertation
De delictis, que Dumoulin adjoint aux Conclusiones, traduit bien cet esprit de continuité entre les
auteurs médiévaux et les juristes humanistes du XVI® siccle, de méme que la référence au jus
commune démontre qu’il assoit encore lextraterritorialité d’une coutume ou dun statut a la
satisfaction du critere de la conformité ou de la non-conformité matérielle a ses exigences, a travers
I'interprétation passive extensive de la loi, qu’il emprunte a la doctrine du XV* siecle. De méme,

219 Sur Charles Dumoulin (1500-1566), dont la vie et I'ceuvre sont relativement bien connues, mais qui demeure,
néanmoins, sujet a des interprétations diverses, voir Julien BRODEAU, La vie de Maistre Charles Du Molin, biographie
placée en téte du premier tome des Caroli Molinaei Opera Omnia, Paris, 1654 ; Pierre LABORDERIE, Quelgues réflexions sur
Linfluence de Dumontin sur bistoire du droit frangais, Paris, 1908, et, surtout, Jean-Louis THIREAU, Charles Du Moulin, 1500-
1566. Etude sur les sources, la méthode, les idées politiques et économiques de la Renaissance, Genéve, 1980. Sur l'ccuvre et
linfluence de Du Moulin sur le droit des conflits de lois, voir Pierre LABORDERIE, « Un précurseur du droit
international privé, Dumoulin et les conflits de lois », Clunet, n°39, 1912, pp. 79-84 ; Fernand SURVILLE, « La théorie
des statuts d’aprés Bartole et Dumoulin », Clunet, n1°48, 1921, pp. 5-15; Philippe MEYLAN, « Les statuts réels et
personnels dans la doctrine de Du Moulin », Mélanges Pan! Fournier, Paris, 1929, pp. 511-526 ; Franz GAMILLSCHEG, Der
Einfluss Dumounlins auf die Entwincklung des Kollisionsrechts, Tubingen, 1955 ; Michele BEGOU-LE GUEULT, Recherches sur les
origines doctrinales des alinéas 1 et 2 de l'article 3 du Code civil, mémoire dact., Rouen, 1970, pp. 18-21.

220 Sur sa période d’exil, voir Jean CARBONNIER, « Du Moulin a Tubingue », Revue général du droit, 1936, pp. 194-209 et
René FILHOL, « Dumoulin a Montbéliard, » Ezudes Noél Didier, 1960, pp. 111-119.

221 Ces Conclusiones ont fait 'objet d’une traduction en frangais par Bertrand ANCEL, /# « Les Conclusions sur les statuts
et coutumes locaux de Du Moulin, traduites en francais », Revwe critigue, n°100, 2011-1, pp. 21-38, et dans Eléments, op.
ct., pp. 241-251.

222 Sur Pesprit et la méthode de I'ceuvre de Dumoulin, en général, et son positionnement critique envers la méthode
bartoliste (qu’il maitrise avec assez de talent pour assurer un cours de droit romain a Tiibingen), ses réserves envers la
méthode humaniste et sa recherche d’une voie médiane, voir Jean-Louis THIREAU, Charles Du Monlin, 1500-1566, op.
¢it., pp. 128-209. Pour sa doctrine sur les conflits de lois, il en ressort que sa science du droit romain est mise au service
d’une pensée profondément originale, nullement asservie aux dogmes, et attachée a rendre compte des pratiques
coutumicres et judiciaires de son temps.
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refondateur du droit des conflits, il sait I’étre, des lors qu’il s’agit de subvertir les références
formelles, les concepts et les méthodes de la doctrine italienne et de leur conférer un sens et une
portée qu’ils n’avaient pas chez Bartole et chez Balde. Ainsi, le statut territorial est appelé a jouer
un role de défense de l'ordre juridique coutumier, tant en matiere d’intéréts disponibles qu’en
mati¢re d’intéréts indisponibles (Section 2°). Sous la carapace du continuateur de la doctrine
italienne, perce déja le juriste coutumier, qui, derri¢re un apparat des plus classiques, développe une
approche novatrice du conflit de lois en exposant des principes féconds et détachés de la vulgate
statutiste : loi d’autonomie des parties, distinction entre intéréts disponibles et indisponibles.

Section 1°°. La transposition de la doctrine italienne en droit francais: les délits et

Pinterprétation passive extensive de la loi.

Si le jugement de Thistoriographie traditionnelle qui voit en Dumoulin le dernier des
bartolistes’” semble, encore aujourd’hui, n’avoir rien perdu de sa pertinence, c’est parce quil a su
trouver dans les Conclusiones et dans le De delictis des arguments qui permettent de mesurer
I'influence qu’a pu avoir la doctrine italienne sur le jurisconsulte parisien et, par conséquent, le role
que ce dernier a pu jouer, a son tour, pour acclimater ces concepts et mécanismes de raisonnement
au cadre intercoutumier de la France du XVI° siécle. Pour ce qui est des statuts d’application
impérative, la démonstration se vérifie a un double titre. D’abord, la deuxi¢me dissertation de
Dumoulin, le De delictis, s’inscrit directement dans la lignée de Bartole et de Balde et reprend, en
substance, les grands principes autrefois dégagés par les grands maitres. 11 y développe toutefois
une théorie sur la soumission tacite de I’étranger que Balde n’avait fait qu’ébaucher (§ 1). Ensuite,
parmi les mécanismes qu’il reprend a son compte et qui étaient déja présents dans la doctrine
italienne, figure l'interprétation passive de la loi, qui confére au jus commmune le role de juge-arbitre de
Pextraterritorialité ou de la territorialité d’une coutume ou d’une disposition statutaire, pour peu
que cette derniére satisfit au critere de la conformité matérielle au « bien commun, a la justice
naturelle et a la raison du droit commun » (§ 2). Si Dumoulin semble pleinement souscrire a la
théorie de Bartole en la matiére, c’est au prix, toutefois, de la substitution, a la notion de jus
commune, de celles de «bien commun et de justice naturelle », qui sont a méme d’embrasser
¢galement le droit commun coutumier cher a l'auteur parisien.

§ 1. Le De delictis : 1a territorialité des statuts délictuels et leur extension aux étrangers.

La dissertation de Charles Dumoulin consacrée aux délits s’étend brievement sur la
question de la double compétence du forum et du statutum (vel consuetudo) loci delicti’** et semble
reprendre les grandes lignes de la doctrine pronée par les bartolistes, sans manquer, toutefois, d’y
apporter des nuances lorsqu’il le juge nécessaire. Dans cette dissertation, il n’évoque que le seul cas
du délit qui est commis par un étranger sur le territoire de la cité ou a lintérieur du détroit

coutumier :

225 Armand LAINE, Introduction, op. cif., tome 1¢, Paris, 1888, p. 225 (a propos de Dumoulin, qu’il range parmi les
auteurs de la doctrine italienne) : « En réalité, Dumoulin vient continuer et clore cette série de juristes qui, de 'auteur
de la glose Qnod si Bononiensis a Tiraqueau, furent animés d’une méme pensée... Il procede comme ont procédé Fabre
[Faure], Bartole, Balde et Salicet [Saliceto]. Il a sous les yeux les travaux de ces auteurs et aussi ceux des Italiens et des
Francgais du XVe siecle... ».

224 S’adressant a des étudiants allemands formés au bartolisme, Dumoulin est naturellement porté a parler de statutum.
Mais son discours, transposé en France, s’accommode tout aussi bien de la norme coutumicre.
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1) Ou le statut punit ce qui, de droit commun, constitue un délit et, alors, I'étranger qui le commet
ici est soumis a la peine du statut, méme si, probablement, il était dans l'ignorance de ce statut, et
ceci pour une double raison. Premi¢rement, parce que, du fait du délit, il ressortit au tribunal et
devient sujet de la juridiction du lieu, conformément a la loi Quaestiones et a I’ Authentique Qua in
provincia du titre Ubi de criminibus agi oporteat du Code (C. 3.15.1. et 2. ; Novelle 69, chapitre 1).
Deuxiémement, parce qu'en se livrant 4 une activité illicite, il est censé s'obliger a ce qui en suit, et
les lois du Digeste Scientiam du titre Ad legem Aquiliam, au paragraphe Qui (D. 9.2.45.4) et Volgaris
du titre De furtis, au paragraphe 57 quis aes (D. 47.2.21.2.), ainsi que le canon Continebatur du titre De
homicidio du cinquieme livre du Liber Extra (X. V, X1I, 8) sont invoqués contre lui, et il est censé se
soumettre a la peine déterminée pour cela, comme le soutiennent la loi Imperatores du titre De jure
Jisei du Digeste (D. 49.14.34) et Felino Sandeo sur le canon Postulasti du titre De foro competenti du
Liber Extra (X. 11, 11, 14), 4 la deuxiéme colonne. C'est ce que soutiennent communément les
Légistes d'ici et les canonistes, sur le canon Ut animarnm du titre De constitutionibus du Sexte, ainsi
qu’Alberico da Rosate dans la premiére partie de son De statutis, a la question XV & dans la
troisieme partie du méme ouvrage, a la premiére question. Cela est vrai, quoique Jason défende le
contraire dans sa premicre Lectura, au numéro 31 et dans sa deuxiéme Lectzra, au numéro 69,
comme le démontrent Giovanni d’Andrea, Gimignano Inghirami et Filippo Franchi sur le canon
Ut animarum du titre De constitutionibus du Sexte (V1. 1, I, 2) et Panormitain qui balance entre les
deux opinions a propos du canon A nobis du titre De sententia excommunicationis du Liber Extra (X. V,
XXXIX, 21). Je retranche : 2 moins que la peine ne soit exorbitante et n'excede de beaucoup la
peine du droit commun, parce qu'alors I'étranger, vraisemblablement, l'ignorait, ce qui est présumé,
comme lindique la loi Qui cum wuno, in fine, du titre De re militari du Digeste (D. 49.16.4.), et
n'encourt pas cette peine, mais bien celle du droit commun, 2 moins qu'il n'ait manqué a la
coutume coincidente ou qu'il n'ait commis quelque atrocité, comme je 1'ai dit dans mes annotations
sur Filippo Decio, au canon U? animarnm précité (V1. 1, 11, 2), a la Lectura 1, au numéro 13. Mais
'étranger qui contrevient en connaissance du statut du lieu encourt, selon tous les Docteurs, la
peine prévue par ce statut. La connaissance est présumée en cas de séjour prolongé en ce méme
endroit, ce qui est laissé a I'appréciation du tribunal, quoique Giasone del Maino [Jason], dans son
Consilinm 83, premiere colonne, qui figure au livre 1, retienne qu'une durée d'une année suffit ; et la
méme chose du citoyen de fraiche date.

2) Ou le statut punit le fait qui, de droit commun, n'est pas un délit et, alors, I'étranger qui l'ignore
n'est pas tenu ; mais, au contraire, pout le citoyen qui l'ignorerait aussi, suivant la loi Municipii lege
du titre De decretis ab ordine faciendis du Digeste (D. 50.9.6). Et c'est sous le regard de la qualité du fait
qu'il convient d'apprécier la connaissance de l'étranger, s'il avait conscience du délit ou de la
violation du statut et dans quelle mesure, comme le démontrent les lois du Digeste Qui injuriae, in
principio, du titre De furtis du Digeste (D. 47.2.54 ou 55) et Qui injuriarum du titre De injuriis et famosis
libellis (D. 47.10.43).225

225 Charles DUMOULIN, De delictis, Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, p. 557 : Aut statutum punit illud, quod etiam jure
communi erat delictum , et tunc exterus ibi delinquens ligarur poena statuti, etiamsi probabilem ignorantiam statuti habeat, idque duplici
ratione. Prima : quia ratione delicti sortitur fornm, & efficitur subditus jurisdictioni loci, 1. 1. & Authent. quae in provincia C. ubi
de crimin. agi oport. Secunda : quia dando operam rei illicitae, censetur se obligare ad id quod inde consequitur, et illi imputantur, 1.
scientiam, § si quis, ff. ad leg. Aquil. 1. vulgaris, § si quis est, de furtis, c. continebatur, de homicidio, & censetur sese
subjicere poena : propter hoc statutae, 1. imperat. de jure fisci. Felin. in c. postulati, col. 2, de foro compet. I#a fenent communiter
Legistae hine, et Canonistae in c. 2. de constitution. Alberic. in 1. parte statutor. quaest. 15. & parte 3 quaest. 1. Ef est verum,
quamvis contrarium teneat Jason hic, in lectura 1. num. 31. et in lectura 2. num. 69. Ioan. Andr. Geminian. Philip. Franc. in
c. 2 de constitut. in 6 . & Panormitan. vacillat. in ¢ .a nobis 1. 1. De sentent. excommunicat. Lzwito, nisi poena esset
exorbitans et multum excedens poenam juris communis, quia tunc exterus probabiliter ignorans, quod praesumatnr, 1. qui cum uno, in
fine de re milit., #on debet puniri illa poena, sed poena juris communis, nisi concurrente consuetndine delinguends, vel alia atrocitate
delicti, nt dixi in annotation. ad Decium in c. 2. lectura 1. num. 13 de constit. Sed forensis, id est externs si delinguat sciens
statutum loci, secundum ommnes Doctores punitur poena ejusdem statuti. Praesumitur anten id ex: longa conversatione in eodem loco, quod
est in judicis arbitrio, quamvis Jas. in constit. 83, col. 1, lib. 1 dicit spatinm anni sufficere ; et idem in novo Cive.

Aut statutum punit factum, quod jure communi non est delictum, & tunc peregrinus ignorans non ligatur ; immo nec etiam civis
probabiliter ignorans, 1. ult. de decret. ab ordin. faciend. ez in peregrino sciente consideranda est qualitas facti ; an habuerit aninum
delinguendy, vel statutum contemnends, et quatenus 1. qui injuriae, 53 in princip. ff. de furtis, et 1. qui injuriarum ; ff. de injuriis,
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Par principe, et en conformité avec la directive énoncée par ’Authentique Qua in provincia
(C. 3.15.2. ; Novelle 69, chapitre 1), I’étranger, a raison du délit qu’il a perpétré sur le territoire, est
soumis a la jurisdictio loci delicti et, la compétence du juge déclenchant I'application de sa propre loj, il
est jugé conformément a la législation qui y a cours. Mais Dumoulin prolonge cette argumentation
trés classique par une considération que la doctrine italienne, et, en particulier, Balde, n’avait fait
qu’entrevoir et dont il importait de tirer pleinement les conséquences : « a raison du délit, il...

226 B :
. Alnsi, en

devient sujet de la juridiction du lieu » (ratione delicti. .. efficitur subditus jurisdictioni loci)
commettant le délit, I’étranger s’est soumis, tacitement, a 'ordre public local et a accepté d’en subir
les conséquences éventuelles qui sont, précisément, prescrites par la loi du lieu dont il a troublé, par
ses agissements illicites, la tranquillité. L’idée de la soumission tacite, et présumée volontaire, de
Pétranger n’est pas nouvelle, en doctrine, et Alberico da Rosate’ comme Balde® avaient déja
pressenti qu’il y avait 1a une explication de la double régle de compétence en faveur du locus delictr.
Mais, plus ouvertement que ses prédécesseurs, Dumoulin n’hésite pas a assimiler le forensis, I exterus
ou le peregrinus a un subditus, que les circonstances de fait ont amené ainsi a « choisir » la loi pénale a
laquelle il s’attendait a étre soumis pour ces mémes faits qui lui sont reprochés. Le réle de la
volonté, déja déterminant dans la doctrine de Dumoulin en matiere de contrats, au travers de la loi
d’autonomie des parties, ne I'est pas moins en maticre pénale, quand bien méme l'auteur ne se
donne pas, dans cette courte dissertation, la peine de donner davantage de justifications a son
assertion.

L apport personnel de Dumoulin ne se résume pas a cette seule question de la soumission
tacite du délinquant a la Jex Joci delicti : 11 fait également prévaloir ses vues, quant a I'ignorance de la
peine qui peut étre prononcée par un statut a lencontre d’un délinquant, sur la doctrine
traditionnellement recue en la mati¢re et qu’il s’approprie trés largement par ailleurs. Ainsi,
Dumoulin part de la distinction tres classique entre le délit commis par étranger qui est prévu par
le statut et par le droit commun et le délit qui n’est puni que par le statut seul :
1° Dans le premier cas, la conformité avec le jus commune conduit a I'application de la peine qui est,
effectivement, fixée par le statut : alors, « le statut punit ce qui, de droit commun, constitue un délit
et, alors, I'étranger qui le commet ici est soumis a la peine du statut, méme si, probablement, il était
dans l'ignorance de ce statut ». Si le statut (ou la coutume) remplit ce critere de conformité, c’est-a-
dire si I'infraction est expressément prévue par le droit commun ou si le statut est largement
partagé avec les cités voisines, I’étranger délinquant est soumis a la loi locale, sans pouvoir se
prévaloir de son ignorance légitime. C’était déja I'avis qu’exprimait Balde dans son Commentaire

et famos. libell.

226 En manifestant son adhésion a la plus pure tradition italienne, Dumoulin rompt avec ses prédécesseurs, Jean
Masuer et Barthélémy de Chasseneuz, qui tenaient encore pour la compétence principale du judex domicilii. Sur les
doctrines pénales de ces deux auteurs, voir Henri DONNEDIEU DE VABRES, Infroduction, op. cit., pp. 188-193, et les
références.

227 Albetrico DA ROSATE, De statutis, livre 111, quaestio I, Francfort, 1608, n°2, p. 211 : « Nous disons donc que, lorsqu’il
s’agit du fond du proces, 'on doit observer la loi ou la coutume du lieu du contrat... Si, par conséquent, I'on doit
observer (cette loi ou cette coutume) en maticre contractuelle parce que le défendeur ressortit au tribunal du lieu, alors,
l’on doit, pour la méme raison, observer (la loi ou la coutume du lieu) en maticre délictuelle, parce qu’a raison du délit,
Pon ressortit au tribunal... » (Dicimus quod gunoad litis decisionem debet servare legem vel consuetudinem loci contractus... Si ergo
servatur in contractibus, quia ibi Reus sortitur forum, ergo idem in delictis, quia ratione delicti, sortitur quis forum. .. »). Sur la doctrine
de Rosate en matiere délictuelle, voir, supra, pp. 79-82.

228 Sur la doctrine de Balde en matiére délictuelle, voit, supra, pp. 90-94. Voir, aussi, au n°95 de son commentaire sur la
loi Cunctos populos (C. 1.1.1.) : « En effet, par cela seul qu’ils commettent le délit, ils consentent implicitement a la
peine » (eo enim ipso quod delinguunt, impliciter in poenam consentinng).
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sur la loi Cunctos popules (C. 1.1.1.) et c’est devenu, depuis lors, Vopinio communis. De méme que
Iétranger est présumé se soumettre volontairement au statut ou a la coutume, de méme, il est
présumé connaitre les dispositions du statut et avoir été a méme de murir les conséquences avant
de perpétrer son acte : « il est censé se soumettre a la peine déterminée pour cela ». A fortiors, est
présumé connaitre la teneur du statut le délinquant d’habitude, 'auteur d’un délit commis avec des
circonstances aggravantes ou celui qui a séjourné suffisamment longtemps pour avoir pu,
raisonnablement, s’informer de la législation particuliere ayant cours en ce lieu: « I'étranger qui
contrevient en connaissance du statut du lieu encourt, selon tous les Docteurs, la peine prévue par
ce statut. La connaissance est présumée en cas de séjour prolongé en ce méme endroit, ce qui est
laissé a l'appréciation du tribunal (arbitrium judiciis) ». Dés lors, de la part des autorités chargées de la
répression sur le territoire, ils n’ont aucune complaisance a attendre.

Toutefois, si inexcusable qu’il soit par rapport a la connaissance qu’il aurait da avoir du
statut, ’étranger n’est pas nécessairement soumis, dans tous les cas de figure, a la peine fixée par le
statut. En effet, Dumoulin souléve, a cet égard, une réserve dont ne faisait pas état la doctrine
antérieure : « je retranche : 2 moins que la peine ne soit exorbitante et n'excede de beaucoup la
peine du droit commun, parce qu'alors I'étranger, vraisemblablement, l'ignorait, ce qui est
présumé... et n'encourt pas cette peine, mais bien celle du droit commun, a2 moins qu'il n'ait
manqué a la coutume coincidente ou qu'il n'ait commis quelque atrocité ». Sauf le cas précité ou les
circonstances qui entourent le délinquant (récidive, gravité de l'acte, durée du séjour sur le
territoire) lui en interdisent le bénéfice, Dumoulin reconnait qu’a défaut d’échapper aux poursuites,
Iétranger peut espérer une modération de sa peine lorsqu’il est réputé avoir ignoré la sévérité de la
peine locale, qui déroge sur ce point au droit commun. Le caractére exorbitant de la peine est
certainement laissé a 'appréciation souveraine du juge, qui, s’il prend conscience de I’écart entre le
droit commun et le jus proprium, peut étre enclin a mitiger la peine chaque fois qu’il est confronté a
un délinquant étranger « de bonne foi ».
2° Dans le second cas, la non-conformité avec le droit commun (ou la singularité avec
I'environnement statutaire ou coutumier) n’exonere le délinquant étranger que dans un seul cas :
quil ait ignoré légitimement l'existence méme d’une disposition locale a ce sujet, comme le
soutenait déja Balde en son temps. La conscience, ou non, d’avoir commis un délit qui va
directement a ’encontre de 'ordre public local se fait, en la maticre, déterminante et pése sur le
degré de culpabilité de Iétranger.

Derriere la concordance de ses vues avec la doctrine italienne héritée de Bartole et de
Balde, et derriere la rupture avec les positions défendues par Jean Masuer ou encore Barthélémy de
Chasseneuz, Charles Dumoulin ne manque pas de suivre une partition toute personnelle, qui
I'incline a faire preuve d’originalité et de nuance. Comme le souligne, a juste titre, Henri Donnedieu
de Vabres, «ces solutions sont empruntées, sauf quelques variantes, a la doctrine italienne.
L'originalité de l'auteur réside dans la prépondérance qu'il accorde a 1'élément psychologique.
L'application du statut local est justifiée par la soumission tacite du délinquant a ce statut. Elle est
écartée, exceptionnellement, dans les cas ou son ignorance est présumée. Elle s'impose, au
contraire, toutes les fois que le délinquant a prouvé, par son acte, son intention de braver le statut
local. Ainsi, les idées de Dumoulin, sur la compétence pénale, se rattachent étroitement a sa
doctrine sur l'autonomie de la volonté »**. Sans aller jusqua parler d’un « rattachement étroit »

229 Sur la doctrine de Dumoulin en maticre pénale, voir Henri DONNEDIEU DE VABRES, Introduction, op. cit., pp. 193-
196, et les références.
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entre autonomie de la volonté et la soumission volontaire, il est tentant, a tout le moins, d’y voir
une communauté de pensée certaine.

§ 2. L’interprétation passive extensive de la loi: la conformité au « bien commun, a la
justice naturelle et a la raison du droit commun ».

L’une des marques les plus significatives de la fidélité de Charles Dumoulin a I'héritage
bartoliste se manifeste dans son appropriation, trés personnelle, du critere de la conformité, ou de
I'absence de conformité, matérielle avec le jus commune comme vecteur de Pextraterritorialité ou de
territorialité exclusive des dispositions statutaires ou coutumicres. Selon la doctrine italienne, le
champ d’application territorial d’un statut ou d’une coutume dépend de I'assentiment que donne le
droit commun 2 sa teneur matérielle : si le statut ou la coutume satisfait a cette exigence, le droit
commun accepte de transporter la norme locale au-dela de son ressort ou de son détroit; si la
norme locale s’avere contraire au droit commun, le droit commun la refoule étroitement zntra fines
territorii. Or, c’est, précisément, ce critére qui justifiait, chez Bartole puis chez Balde, 'avenement de
la distinction entre le favorable et 'odieux, dont Balde lui-méme avait précisé I'étendue et les
limites. Cette théorie, que Bartole qualifie lui-méme znterpretatio extensiva passiva legis dans sa Repetitio
sur la loi Omnes populos (D. 1.1.9.)7" a été reprise et affinée par ses successeurs et, en particulier, par
Raffaele Fulgosio a la fin du XIV® et au début du XV© siecle”'. Si Bartole semble se limiter a la
seule question de l'interprétation des statuts a I'aide de la loi romaine et du pouvoir confirmatif de
celle-ci lorsque les statuts y dérogent expressément, c’est a Fulgosio qu’il appartient d’en déduire
« Peffet extraterritorial et universel » (Eduard-Maurits Meijers)*”. Prolongeant la réflexion de ses
prédécesseurs, Dumoulin assoit explicitement I'extraterritorialité des statuts sur cette interprétation
passive dans la troisieme partie de ses Conclusiones :

[III — 3]. Deuxiemement : soit le statut [portant sur des intéréts indisponibles| dispose sur la personne et,

alors, il ne s’étend pas aux étrangers, qu’il y aille de la capacité ou de I'incapacité de la personne ;

230 BARTOLE, Repetitio sur la loi Omnes populos (D. 1.1.9.), n°60 : « En quatriéme lieu, je demande si les statuts peuvent
recevoir une interprétation extensive... Tu diras qu’il faut se demander si les statuts regoivent une interprétation
extensive active, a savoir si 'interprétation s’étend aux cas qui ne sont pas prévus par le statut, ou une interprétation
extensive passive, a savoir si les lois s’étendent aux statuts. Dans le second cas, lorsque I'interprétation est passive, alors
je réponds : oui, indistinctement... Par exemple : un statut confirme un testament qui n’a pas de valeur au regard du
droit commun : est-ce que la Loi Falcidia, le sénatus-consulte Trebellien et les autres lois testamentaires s’étendent a ce
testament ? Certainement, oui » (Quarto quaero utrum statuta recipiant interpretationem extensivam... dic aut queris utrum statuta
recipiant interpretationem extensivam active, bhoc est utrum extendatur ad casus in statuto non comprehensos an passive, hoc est utrum leges
se extendant ad statuta... Secundo casu quando passive, tunc indistincte dico quod sic... Exemplum : statutum confirmat aliqnod
testamentum quod de jure communi non valet ; utrum lex Falcidia, Senatusconsultum Trebellianicum et aliae leges testamentariae se
extendant ad hoc testamentum ? Certe sic ; cité par Eduard-Maurits MEIJERS, « L histoire des principes fondamentaux », gp.
¢it., pp. 626-627, note 1 de la page 626). La Repesitio de Battole est explicitement mentionnée par Dumoulin, aux n°3 et
4 de la troisiecme partie de ses Conclusiones.

231 Raffaele FULGOSIO, Commentaria in Codicens, 3 1a loi Cunctos populos (C.1.1.1.), n°21-22 : « Mais les raisons alléguées ici
par Bartole ne touchent pas leur cible, parce que le testament fait par un paysan tire sa force de I'autorité de 'Empereur
romain qui étend son pouvoir en tous lieux. Mais, dans notre cas, il s’agit d’un testament passé conformément au statut
de Venise, qui n’étend pas ses forces au-dela du territoire. Cependant, 'argumentation de Bartole emporte la
conviction, car les statuts municipaux, méme s’ils ne recoivent pas d’interprétation active, recoivent une interprétation
passive... » (Sed hic allegata per Bartolum non stringunt quia testamentum factum a rustico tenet authoritate Imperatoris romani qui
extendit suam potestatem in omni loco. At in nostro casu est factum testamentum secundum Venetorum statutum, quod non extenditur
ultra territorium. Tamen argumentum Bartoli perstringitur. Nam statuta municipalia, etsi non recipiant interpretationem extensivam
active, recipinnt tamen passive... : extrait de In D. Justiniani Codicemr commentariorum tomus primus, Lyon, 1547, loi Cunctos
populos, n°21-22, p. 4 au verso, 2¢ colonne).

232 Eduard-Maurits MEIJERS, « L’histoire des principes fondamentaux », gp. ¢it., pp. 626-627, note 1 de la page 626.
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dong, si le statut de telle ville prescrit que les contrats passés par les mineurs de moins de vingt-
cing ans ne valent que du consentement de leurs proches et de I'autorité du juge, il n’atteint que les
sujets de sa juridiction. Ainsi, sans ces solennités, le mineur ne pourra, méme hors de son pays,
donner a bail des immeubles qui y sont situés ; mais il le pourra si les immeubles sont ailleurs a
Iétranger. C’est que, tout en disposant de la personne, le statut se restreint aux choses situées sur
son territoire. Et le mineur étranger pourra, en le ressort méme, disposer des choses qui y sont
situées ; quoique celui qui est pourvu d’un tuteur ou d’un curateur par le juge compétent soit
entravé par la tutelle ou curatelle a ’égard de n’importe lequel de ses biens en n’importe quel lieu
que celui-ci se trouve. Ceci ne procede pas de lautorité du seul statut, mais aussi de Iautorité du
droit commun qui, par le jeu de Iinterprétation passive de la loi, a effet en tout lieu, comme
Bartole, Balde, Jason [Giasone del Maino), sur la loi Cunctos popules (C. 1.1.1.) et Pietro d’Ancarano
dans sa Repetitio sur le titre De constitutionibus du Liber Extra, au canon Canona statutum (X. 1, 11, 1),

question 12, colonne 50, le professent, quoique sans invoquer cette raison.

4. D’interprétation passive de la loi concerne toutes les dispositions (statutaires), seraient-elles
odieuses — comme le rappelle Bartole, sur la loi Ommnes populi du Digeste (D. 1.1.9.) — sauf celles qui
sont carrément exorbitantes, comme je I'ai déja dit dans mon traité in regulas Cancellaria Romana.
Certes, le propos visait la tutelle ou curatelle qui, en tant que telle, concerne la personne, mais non
la jouissance 1égale, qui s’ajoute au droit d’administrer les biens du pupille ou du mineur. Un tel
droit exorbitant ne s’étend pas au-dela des biens situés dans le ressort du statut qui le confere,
parce qu’il porte davantage sur les choses et les biens qu’il n’entre dans le gouvernement de la
personne, méme si le tuteur ou curateur a le soin de la personne. C’est qu’ayant le soutien du droit
commun, la protection de la personne s’étend ainsi partout : au contraire, le droit de faire les fruits
siens, parce qu’il est réel, ne peut se porter hors du lieu ou le statut I'accorde, comme je I'ai dit sur
le titre VIIT de la Coutume de Paris?33. Ensuite, si le statut dit : « que le fils de famille peut disposer
par testament », le sujet fils de famille pourra faire son testament partout et disposer de ses biens
partout, autant que I’y autorise sa capacité de tester. C’est que le statut peut émanciper de maniére
générale, donc y compris pour les autres actes. Mais I’étranger ne peut disposer méme des biens
situés dans le ressort du statut, y serait-il présent, sauf a y fixer son domicile. Des que le statut
porte principalement sur la personne et seulement par voie de conséquence sur les immeubles, il
ne s’étend pas aux choses situées dans les lieux soumis au droit commun ou a un statut différent, a
moins que ce statut ne supprime un empéchement personnel parce qu’il peut affranchir un sujet de

tout, y compris de la puissance paternelle?*.

Les Conclusiones se déclinent en trois parties, qui, chacune, portent sur 'objet méme du
statut : la premicre partie regarde les statuts qui disposent de la forme ou solennité de l'acte (I),

233 Charles DUMOULIN évoque l'interprétation passive dans son Commentaire sur article 99 de 'ancienne coutume de
Paris, au titre VIII sur la garde noble, au n°2 (Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 1, p. 864).

234 Charles DUMOULIN, Conclusiones. .., Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, pp. 554-557 : Secundo : Aut statutum agit in
personam, & tunc non includit exteros, sive habiliter, sive inbabiliter personam, unde si statuto hujus urbis cavetur, quod contractus facti
per minorem 25 annis non valeant sine consensu suornm propinguorum, & authoritate Judicis, non intelligitur, nisi de subditis snae
Jurisdictionis per text. L. in fin. de curat. & tutor. dat. ab his. Unde minor dicti loci non poterit etiam extra locum praedia in eo
tervitorio sita locare sine dicta solemnitate : Sed bene extra locum praedia alibi sita. Quia in guantum agit in personam, restringitur ad
sitas intra suum territorium. Exterus autem minor annis poterit etiam de sitis intra locum dicti statuti etiam inter locum disponere :
Quamvis is, qui datus est tutor vel curator a suo competenti judice, sit inbabilitatus propter tutelam et curam, ubigne locorum pro bonis
ubicumque sitis. Quia non est in vim statuti solius, sed in vim juris communis, & per passivam interpretationem legis, quae locum habet
ubigue. Bart. Bald. & Ias. hic. Anchar. in dict. c. I. quaestion. 12, col. 50, ficet non reddant hanc rationem.

Passiva antem legis interpretatio in omnibus etiam odiosis locum habet, ut per Bart. in . omnes populi, ss. de justit. & jure. zisi
niminm exorbitantibus, nt dixi in tractatn, in regulas Cancellaria Romana. Quo diximus de tutela vel cura, verum est in propria, quae
agit in personam, sed non in _jure non solum administrandi : sed etiam facendi fructus suorum pupillorum vel minorum. Quia tale jus
exorbitans non extenditur nltra bona sita in loco sno, quia hoc respectn magis est in res vel in bona, quam potestas in personam, etiamsi
talis custos vel administrator habeat curam personae. Quia cura, quae habet concursum juris communis, bene extenditur nbique : secus de
Jure faciends fructos suos : Quia est reale, nec potest locum statuentis excedere, ut dixi in Consuetud. Par. tit. 8. in rubric. (traduction
Bertrand ANCEL précitée, note 221). Pour faciliter la lecture, nous reprenons la subdivision par paragraphe introduite
par le traducteur.
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puis, Dumoulin abordant ensuite la substance méme des rapports de droits, la seconde évoque les
statuts qui portent sur les intéréts qui dépendent de la volonté des parties, ou «intéréts
disponibles » (II) et, enfin, la troisi¢me traite de la question des statuts qui portent sur les intéréts
qui ne dépendent plus de la volonté des parties, mais du seul pouvoir de la loi, ou «intéréts
disponibles » (III). La summa divisio de sa théorie est donc celle qui distingue ces deux types
d’intéréts. Dans la troisieme et derniére partie, auteur subdivise, une nouvelle fois, en distinguant
les statuts réels et les statuts personnels®”. Charles Dumoulin se révéle, a cette occasion, subtil
statutiste, et méme subtil jusqu’a Pexces.

Par définition, seuls les statuts personnels, parmi les statuts portant sur des intéréts
indisponibles, peuvent prétendre a lextraterritorialité, la nature et la condition méme des
immeubles les vouant a une territorialité absolue et enchainant les statuts réels, de maniere presque
inconditionnelle, a la terre. Les statuts personnels se prétent donc aisément au jeu de
I'interprétation (extensive) passive de la loi, entendue, en I'espece, comme la « loi romaine », qui est
I'incarnation la plus pure du jus commune.

Pour illustrer le jeu de linterprétation passive, Dumoulin s’appuie sur le cas du statut qui
assortit la capacité spéciale d’exercice du mineur de vingt-cing ans (en 'occurrence, sa capacité
contractuelle) aux formalités ad validitatens que sont le consentement de la famille et lautorité du
juge’. Si les formalités sont satisfaites, le mineur subditus peut, alors, exercer cette capacité —
comme donner des immeubles a bail — sur les biens situés dans son pays comme sur ceux qu’ils
possedent a étranger. Le statut personnel connait, donc, dans ce cas, une portée extraterritoriale et
bénéficie de linterprétation passive. Mais, si les formalités sont méconnues, alors, le mineur est
privé de cette faculté seulement en ce qui concerne les biens qui sont a 'intérieur du territoire et
non ceux qui sont a I’étranger, car Dumoulin considére que la capacité statutaire se limite aux seuls
confins du territoire. Le statut personnel connait, donc, une portée purement territoriale. De ce
point de vue, un « statut qui dispose sur la personne » peut se voir assigner des effets personnels
(en réglant la capacité de ses sujets) et réels (en se restreignant aux seuls biens situés dans son
territoire). Si ce statut particulier est ainsi refoulé a Iintérieur de ses propres frontieres, c’est bien
parce quil est dérogatoire au droit commun®’ et se voit refuser le bénéfice de Iinterprétation
passive. Comme le rappelle Dumoulin, au paragraphe n°3, iz fine, « ceci ne procede pas de I'autorité
du seul statut, mais aussi de I'autorité du droit commun qui, par le jeu de 'interprétation passive de
la loi, a effet en tout lieu ».

Selon Dumoulin, le statut personnel prescrivant une incapacité spéciale de contracter, parce
qu’il déroge au droit commun, ne peut prétendre porter ses effets au-dela de son territoire : avec
cet exemple, il renoue avec la distinction des statuts odieux et des statuts favorables, tel que

235 Sur cette distinction essentielle pour comprendre la maniére dont Dumoulin envisage les statuts portant sur des
intéréts indisponibles, voir I'éclairante analyse qu’en livre Philippe MEYLAN, « Les statuts réels et personnels dans la
doctrine de Du Moulin », Mélanges Paunl Fournier, Paris, 1929, pp. 511-526.

236 Pour un exposé plus complet sur cette question, extrémement déroutante, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit.,
pp. 325-329, qui parle, a ce sujet, de «loi de capacité hybride» (c’est-a-dire mélangée d’effets réels et d’effets
personnels).

237 Si le droit romain interdit au mineur de vingt-cinq ans de disposer librement de ces biens, le plagant sous curatelle
(sauf venia aetatis), cette interdiction souffre, toutefois, des aménagements qui ouvrent la voie a une capacité spéciale :
ainsi, avec le concours de son curateur, il peut disposer de ces biens. Si une coutume prescrit une interdiction absolue,
sans intervention possible d’une autorité, elle contrevint au droit commun, au contraire de la coutume qui prévoit les
modalités d’intervention d’une autorité au soutien des actes contractés par le mineur. Sur le fonctionnement de la
curatelle (tutelle dans ’Ancien droit), voir Anne LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction historique au droit des personnes et de la
Samille, op. cit. n°326, pp. 407-409, n°335-337, pp. 416-420 et n°340-342, pp. 423-426.
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Ienvisageait déja Balde, en s’appuyant sur un cas qui présente tous les aspects d’un statut favorable
(théoriquement incapable, le mineur de vingt-cinq ans se voit octroyer, sous conditions, une
capacité a agir qui lui est normalement refusée), mais avec tous les effets d’un statut odieux. Un tel
statut touche de prés I'ambivalence de la notion méme de protection: la capacité spéciale du
mineur a agir sur ses biens est, en Pespéce, mise sous controle afin de protéger le patrimoine contre
les actes inconsidérés que son immaturité pourrait lui faire commettre.

Chez Charles Dumoulin, I'intermédiation du droit commun est plus que jamais nécessaire
pour décider de la territorialité ou de Dextraterritorialité d’une telle disposition, si tant est que les
conditions qu’elle pose sont remplies : « L’interprétation passive de la loi concerne toutes les
dispositions (statutaires), seraient-elles odieuses... sauf celles qui sont carrément exorbitantes »
(n°4, in principio). Ce faisant, I'auteur réduit a quia la portée pratique de la distinction entre statuts
favorables et statuts odieux, en postulant que les deux types de statuts peuvent bénéficier de
I'interprétation passive, a condition qu’ils entrent en conformité avec les exigences matérielles
véhiculées par le droit commun. En revanche, il exclut les dispositions exorbitantes, confinées a
une territorialité absolue et enfermées dans le ressort ou elles sont appelées a produire les effets qui
sont attendues d’elles : il illustre ce caractere exorbitant en évoquant le droit de jouissance légale
(Pusufruit) du tuteur ou du curateur sur les biens du pupille. Disposition strictement réelle, par son
objet, et territoriale, par son effet, et qu’il ne faut pas confondre avec la protection de la personne
du mineur, le droit d’usufruit qui serait prévu par un statut ne peut étre admis au rang des statuts
personnels susceptibles de bénéficier de I'interprétation passive.

L’interprétation passive s’est donc substituée progressivement a la distinction
odieux/favorable qui avait déja été mise a mal par la lecture qu’en avait faite Balde et qui, sans
disparaitre totalement chez Dumoulin, ne joue plus qu’un rdle essentiellement ornemental®”. Mais
la logique qui préside a linterprétation passive évoque immanquablement la fonction que
remplissait I'antique distinction chez Bartole : lautorité locale est en droit de réglementer une
institution — comme la capacité, la tutelle ou le testament (évoqué au n°4, i fine) — car elle dispose
d’un pouvoir général en maticre statutaire, que lui concéde et que lui reconnait son souverain
(specialia generalibus derogantur). Mais les effets de droit qui s’attachent a cette prescription particuliere
n’ont vocation a s’appliquer partout qua la condition que le droit commun en décide ainsi

239 LU ., L.
ILe critere de conformité matérielle des

(favorabilia sunt ampliandi, odiosa sunt restringenda)
dispositions spéciales aux dispositions générales garde, sous une forme différente et, sans doute,
plus complexe encore a mettre en ceuvre, un role prépondérant dans la défense de 'ordre juridique
commun face aux particularismes locaux, qui risqueraient, s’ils sortaient leurs effets a I’étranger, de
semer le trouble dans les autres ordres juridiques particuliers. A travers le recours a I'interprétation
passive de la loi, qui sanctionne, en les cantonnant dans leur territoire, les « dispositions
exorbitantes », se laisse entrevoir une préfiguration de la moderne exception d’ordre public, en

taveur du jus commune.

En dépit de lattachement de I'auteur au droit romain et a I’héritage bartoliste, Chatles
Dumoulin ne manque jamais, dés lors que sa dissertation le porte a évoquer directement des
exemples tirés du droit coutumier, de faire entendre sa singularité vis-a-vis des successeurs du

238 Voir, contra, Luc SIRL, Les conflits de lois, op. cit., pp. 302-303, qui parle de « 'absence de distinction entre dispositions
favorables et odieuses » chez Dumoulin, alors qu’il serait plus juste de parler d’un « effacement » ou d’une « mutation ».
239 Sur les origines de la locution et son apparition chez Bartole, voir Laurent MAYALL « La notion de « statutum
odiosum », op. cit., pp. 57-69. Voir Eduard-Maurits MEIJERS, « L’histoire des principes fondamentaux », gp. ¢it., p. 626.
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maitre de Sassoferrato et d’ajuster les concepts romains aux exigences propres a 'ordre juridique
du Royaume. $’1l invoque encore, a propos de I'interprétation passive, le jus commune, son échelle de
valeurs n’est plus la méme lorsqu’il envisage 'environnement coutumier propre a la France. Le
juriste gallican, qui langait encore, en 1546, un vibrant plaidoyer en faveur de l'unification des
multiples coutumes en une seule, dans son Oratio de concordia et unione consuetudinem Franciae, et qui 'y
appelait de ses veeux la formation d’un droit authentiquement national, qui puiserait ses racines
dans le fonds commun coutumier, ou les facteurs d’unité 'emporterait sur les facteurs de
dissemblance, entend s’affranchir de la conception restrictive que la notion de jus commune impérial
et universel laisse percevoir. Rompant avec la tradition recue en ce domaine, il substitue ainsi, a la
notion de jus commune, celles de « bien commun, de justice naturelle et de raison du droit commun »
(bonum universum, justitia naturalis et ratio juris communis, Conclusiones, 111, n°7). 1.’évolution de la
terminologie n’est pas due au hasard : confronté a un exemple proprement intercoutumier, il ne
peut admettre que le droit romain est le droit commun de la France. Cest pourquoi il préfere
adjoindre a la ratio scripta du droit romain des valeurs communément partagées par 'ensemble des
hommes, telles que le bien commun et la justice naturelle®’; et qui, par leur degré de généralité, ne
peuvent se réduire au seul ensemble impérial. Le droit commun coutumier peut tres s’identifier a
de telles valeurs, tout comme le droit romain. Si, a Tubingen, le droit romain régne en maitre,
Ienseignement de Dumoulin, transposé dans la France du XVI° siecle, conduit nécessairement 2a
faire endosser au droit coutumier la mission de constituer ce fond commun d’équité et de
rationalité 2 méme d’évaluer 'extraterritorialité ou la territorialité a laquelle peut prétendre telle
disposition coutumicre. Dans ces perspectives, les « coutumes princesses », chéres au juriste
parisien, sont a méme de remplir, au niveau régional, le role de contréle matériel a 'égard des
coutumes locales, comme le remplit le droit romain a 'égard des statuts™".

Terminant ces Conclusiones en passant en revue les statuts personnels, Charles Dumoulin,
apres avoir envisagé un statut prohibitif que Bartole n’aurait pas manqué de qualifier de « odieux »
(celui qui interdit les donations entre époux, Conclusiones, n°5), aborde ensuite 'exemple d’un statut
permissif (n°6-7), qui correspond, en réalité, a une disposition de la coutume de Normandie :

[III — 6] Je retranche [des statuts personnels territoriaux] : a moins que le statut ne soit fondé ni sur
la volonté pure et simple du législateur (boc volo, sic jubeo, sit pro ratione voluntas), ni sur le seul motif
de la conservation des biens, mais sur une raison touchant au bien commun et soutenue par la
justice naturelle ou par le droit commun, comme, par exemple, cette coutume de Normandie
d’apres laquelle la femme qui a vendu son immeuble propre avec le consentement ou I'autorisation
de son mari peut, apres le déces de celui-ci, révoquer la vente. Cette coutume s’applique a ses
sujets, non seulement quant aux biens de Normandie, mais aussi quant aux biens situés en tous
autres lieux. C’est que la raison de cette régle est que les femmes en Normandie sont, comme des
servantes, soumises a leurs maris, lesquels sont, en général, avares et fraudeurs ; pareilles meeurs
locales font présumer la fraude du chef du mari et la juste crainte du chef de la femme mariée et

résidant en Normandie.

240 Comparer avec Phocion FRANCESCAKIS, « Droit naturel et droit international privé », Mélanges Jacques Manry, t. 1, pp.
113-152, spéc. n°13 et n°28.

241 Chatles DUMOULIN, Commentarii in consuetudines Parisienses, Patis, 1576, tome 1, Epitomé, n° 109 /n fine : « 11 est vrai
qu’il existe certaines coutumes plus générales que d’autres, des coutumes princesses auxquelles il faut se référer
lorsqu’on est aux prises avec des coutumes voisines » : Verum est quod quaedam (consuetudines) sunt generaliores aliis, guaedam
xvploa (praecipuae) ad quas cum vicinis recurrendum. Sur ces coutumes princesses comme droit subsidiaire en cas de silence
des coutumes locales, et sur leur lien avec le droit commun coutumier, voir Jean-Louis THIREAU, Charles Du Mounlin,
1500-1566, op. cit., pp. 98-99, et la note 233.
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[7.] Cette raison vaut ou que les biens soient situés, a Paris, a Lyon ou en Allemagne. Ainsi
I'impose le concours de la justice naturelle et de la raison du droit commun, comme le démontrent
la loi Jusjurandum, au paragraphe Quae onerandae, du Digeste (D. 44.5.1.5.) et Bartole, a cet endroit.
Mais non, tout au contraire, dans le cas d’une vente par la femme d’un citoyen de Paris ou d’autre
lieu ou les épouses sont traitées avec plus de douceur. Pareil statut ne s’appliquerait pas méme
pour les biens situés en Normandie, le contrat y aurait-il été conclu, tant parce que la femme n’y

serait pas sujette que parce que son motif manquerait®2,

La coutume normande ouvre, en Pespéce, la faculté a la veuve de révoquer la vente,
consentie ou autorisée par son mari, d'un immeuble qui lui appartenait en propre, et ce apres le
déces de son époux. Dumoulin livre interprétation qu’il donne de cette disposition : 'intention du
législateur aurait été de parer a 'esprit de fraude, qui animerait les maris normands au détriment de
leurs femmes, et qui les inciterait a faire pression sur celles-ci afin qu’elles s’engageassent, sur leurs
propres, afin de couvrir les errances de leur propre gestion et de contourner ainsi 'incapacité
velléienne. Dans le régime dotal normand, ou maritaginm, le mari ne devient pas propriétaire des
immeubles dotaux de son épouse: il en a la simple jouissance et doit en assurer la bonne
administration, sans avoir le pouvoir de les aliéner. Il ne peut, dit la coutume, « encombrer le
mariage de sa femme ». Les obligations contractées par son mari défunt, et, plus encore, la vente de
ses immeubles par celui-ci, au cours du mariage ne lui sont pas opposables. En principe, I’épouse
n’avait pas, elle-méme, le pouvoir d’aliéner ses immeubles dotaux, ceux-ci étant frappés par la
coutume d’une inaliénabilité totale. Mais ce principe n’était pas sans connaitre quelques
aménagements, pour les nécessités du ménage, qui nécessitent le consentement ou I'autorisation du
mari. L’action possessoire offerte a la femme ou a ses héritiers équivaut a une action en
réintégrande et figure sous lappellation de « bref de mariage encombré » a Tarticle 537 de la
Coutume de Normandie de 1583%".

Le bref de mariage encombré, statut permissif s’il en est, produit ainsi un effet
extraterritorial et universel grace au « concours du bien commun, de la justice naturelle et de la
raison du droit commun », concours dans lequel le jus commmune n’intervient pas au titre de la gestion
verticale, mais, indirectement, par l'intermédiaire de la ratio seripta. Le mode d’organisation des
rapports intercoutumiers est propre au Royaume et fait désormais abstraction de tout recours au
droit romain. En T'occurrence, I'extraterritorialité se met au service de I'intention du législateur et
paralyse les conséquences éventuelles de la fraude dont se serait rendu coupable le mari. Mais le
bref de mariage encombré est relié si fortement a Pordre juridique normand qu’il semble, de I'aveu
méme de Dumoulin, faire obstacle a I'application, sur les biens situés a I'intérieur de la province, de

242 Charles DUMOULIN, Conclusiones. .., Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, pp. 554-557 : Sublimito : nisi statutum non
Sfundaretur in sola voluntate : sic volo sic jubeo, &c, nec sola ratione conservandorum bonorum sui territoris, sed in ratione boni nniversi,
& in causa habente concursum justitiae naturalis, vel juris communis, nt Consuetudo Neustriae : guod nxor vendens haeredium viro
authore, vel cum eo possit post mortem viri revocare. Habet enim locum in subditis non solum pro bonis sitis in Neustriae, sed etiam ubique.
Quia ratio constitutionis est, quoniam in Neustria mulieres sint ut ancillae multum viris suis subditae, qui sunt avari et fraudatores
utplurimum, ita quod praesumptio fraudis in viro Normano, & justi timoris in foemina nupta habitandi in Neustria propter mores loci.
Haec antem ratio concludit nbique sive Parisiis, Lugduni, vel in Germania sita sunt. Et etiam naturalis justitia & ratio juris communis
concurrunt 1. 1 § quae onerandae. & ibi Bartol. ss. quar. rer. act. non datur, secus in uxore civis Parisiensis, vel alterins loci, nbi
lenius tractantur. Quia etiam pro bonis praediis sitis in Neustria statutum locum non baberet, etiamsi ibi contractus fieret, tum quia non
est subdita, tum quia cessat ratio.

243 Sur le bref de mariage encombré et le maritaginm normand, voir Jean BART, Histoire du droit privé de la chute de I'Empire
romain an XIX siecle, 2¢ édition, 2009, pp. 282-283. Sur le conflit de coutumes qui y est attaché, voir Roger KNECHT,
Des conflits des coutumes matrimoniales de Paris et de Normandie a partir du seizicme siécle, Paris, 1909, pp. 44-45 et pp. 145-179
(qui évoque Louis Froland, qui, au XVIIIe siécle, verra dans le bref de mariage encombré une «loi impérative » dont
Pextraterritorialité déroge a la réalité des statuts).
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la coutume parisienne autorisant la vente par une épouse parisienne de ses immeubles. La
qualification de statut personnel n’y change rien : le permissif se mue en prohibitif**.

L’exemple du bref de mariage encombré comme statut permissif révele également ces
contraires : Charles Dumoulin 'oppose, en effet, au statut qui est « fondé sur la volonté pure et
simple du législateur ou sur le seul motif de la conservation des biens ». Face a un tel statut,
Pextraterritorialité est neutralisée et les motifs qui en conduisent I'application suffisent a faire
barrage a tout statut ou toute coutume venus de 'extérieur. Se dessine alors, furtivement, en
opposition avec 'interprétation passive de la loi, sous la plume de Dumoulin la figure d’un statut
prohibitif a valeur impérative, qui, dans le prolongement de la définition qu’en donnait Balde, tend
a la « conservation des biens » dans la famille, et se charge de défendre ainsi un intérét qui dépasse,
de beaucoup, Uutilitas privatornm. Cest ce statut prohibitif qui est, précisément, a I'ceuvre, mais
toujours a titre d’exception, dans les différentes questions de droit qui touchent la fameuse
distinction entre les intéréts disponibles et les intéréts indisponibles.

Section 2™, Le statut territorial en droit coutumier : la défense de Pordre juridique local au

travers de la distinction entre intéréts disponibles et intéréts indisponibles.

Statut territorial ou statut prohibitif, selon que 'on mette I’accent sur 'un ou I'autre de ses
caracteres, le statut ou la coutume qui endosse cette fonction au regard du législateur particulier qui
en est la source a vocation a déployer ses effets dans le cadre du mode de gestion horizontal que
présuppose 'ordonnancement juridique des coutumes au sein du royaume de France. Considéré
indépendamment de tout héritage romaniste, il intervient, a titre exceptionnel, comme instrument
de préservation des intéréts d’un statut ou d’une coutume en particulier face au libre jeu des statuts
ou des coutumes. Si I'importance du role qu’il joue dans la doctrine de Dumoulin ne saurait étre
surévaluée, il appartient néanmoins de discerner ces interventions, et 'action régulatrice qu’elles
emportent, a travers les différents types de statuts que passe en revue le jurisconsulte parisien dans
ses Conclusiones. D’abord, et parce que ce sont les hypotheses les plus exceptionnelles, la
territorialité d’un tel statut ou d’une telle coutume doit s’apprécier au regard des dispositions qui
portent sur des intéréts disponibles, c’est-a-dire a chaque fois que 'autonomie de la volonté des
parties, en principe libre, agissant en tant que la loi propre a 'acte qu’elles entendent accomplir, se
heurte néanmoins a I'intransigeance d’un statut (ou de la coutume) a valeur impérative : le cas de
figure peut se rencontrer tant en matiere de régime dotal (§ 1) qu’en mati¢re de renonciation a une
succession (§ 2). Ensuite, dans un domaine ou la volonté du législateur se fait plus présente,
comme celui qui préside aux intéréts indisponibles, le jeu du statut ou de la coutume a valeur
impérative apparait comme plus naturel, sans perdre, pour autant, son caractére exceptionnel : ainsi
en est-il de la succession ab intestat (§ 3) et de certaines incapacités spéciales de protection (§ 4),
qui peuvent faire appel, ponctuellement, a des considérations d’intérét général.

§ 1. Le statut territorial a 'aune des intéréts disponibles : le régime dotal.

Parmi tous les éléments de la théorie des conflits de lois a2 mettre au crédit de Chatles
Dumoulin, il ne fait gue¢re de doute que la théorie de I'autonomie de la volonté, en maticre

244 Dans le méme sens, voir, ifra, la jurisprudence des Parlements de Paris et de Rouen sur I'incapacité velléienne
normande, pp. 554-563.
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contractuelle comme en mati¢re matrimoniale, demeure le plus important et le plus emblématique.
Portant la considération pour Uutilitas privatorum a son plus haut niveau d’expression, le consilium
LIII rendu en 1525 en faveur de Jean de Brinon, neveu et héritier de la veuve du chancelier Jean de
Ganay (vers 1455-1512), est resté fameusement célebre pour avoir énoncé les éléments constitutifs

de la théorie de l'autonomie de la volonté*®

, que Chatles Dumoulin a reprise dans la premicre
partie de ses Conclusiones, précisément relative aux intéréts disponibles, et pour avoir été consacré
par un arrét du Parlement de Paris en juillet 1527°*. La démonstration quavait développée, a
I’époque, I'avocat aupres du Parlement de Paris, au sujet de la loi applicable a la communauté
matrimoniale, en 'absence de convention expresse, est étendue aux contrats par le professeur qui
enseigne a Tiibingen en 1553*". Tirant les pleines conséquences du principe de 'autonomie des
volontés, et de 'idée de convention, expresse ou tacite — notamment, en choisissant de fixer le
domicile conjugal au lieu dont ils entendent faire le siege de leurs intéréts —, conclue par les époux,
qui en découle directement, Charles Dumoulin démontre, dans ses Conclusiones (11, n°8-12), que le
raisonnement qui vaut en matiere de communauté matrimoniale peut parfaitement étre étendu au
régime dotal. En défendant la these d’une identité parfaite entre la convention tacite et la
convention expresse, qui permet ainsi a la « force [d’un] pacte tacite épousant la forme du statut »
de régler les rapports pécuniaires entre époux, le jurisconsulte est obligé de soulever une exception
a cette regle, exception dont il ne mesure que trop qu’elle correspond a une pratique encore

[N 248
courante dans la France coutumiére™ :

[II — 11.] Autrement en irait-il, cependant, si le statut était absolu et prohibitif, les conventions
contraires ne pouvant s’y opposer ; alors, il ne pourrait excéder les limites de son territoire, a
moins qu’il ait été convenu d’un tel bénéfice. Une convention étend son effet en tout lieu, mais

non pas un simple statut, par sa seule et simple force de statut...>¥

Par cette observation, Charles Dumoulin confronte la loi d’autonomie des parties a un
statut dérogatoire au droit commun, situation que le Consiliumz LI ne lui avait pas donné 'occasion
d’évoquer. En effet, I'existence méme d’un statut absolutum et prohibitorium au lieu méme ou se
trouve le domicile marital, ou est présumé, en maticre dotale, se situer le contrat de mariage
tacitement conclu entre les époux, fait obstacle a la présomption elle-méme. Parce qu’il s’isole ainsi
de Tordre juridique commun, le statut ne peut que se confiner dans son propre territoire. En
interdisant toute convention matrimoniale, il neutralise, a la racine, toute tentative d’interpréter le
choix du mari d’y fixer le domicile conjugal comme le choix tacite des époux : comment pourrait-

245 Sur les contrats et les régimes matrimoniaux dans la doctrine de Dumoulin, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit.,
pp. 305-310 et 310-314.

246 Sur la postérité de la regle énoncée dans la « Consultation 53 », voir Bertrand ANCEL et Horatia MUIR WATT, «
Annotations sur la consultation 53 de Du Moulin traduite en francais », Le monde du droit, écrits rédigés en bonnenr de
Jacques Foyer, 2008, pp. 1-19, et la traduction de la Consultation, eod. /loc., ainsi que Bertrand ANCEL, Eléments, op. cit., pp.
227-240.

247 Sur la longue route effectuée par la loi d’autonomie en maticre contractuelle vers la consécration jurisprudentielle,
voit arrét American Trading (Cour de cassation, chambre civile, 5 déc. 1910), Bertrand ANCEL et Yves LEQUETTE, Les
grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international privé, 5¢ édition, 2006, n°11, § 3-5, aux pp. 96-98.

248 Chez les juristes de I’'Ecole hollandaise du XVII¢ siecle, cette exception deviendra le principe, en réaction,
précisément, aux exces qu’ils percoivent et condamnent dans la doctrine de Dumoulin : voir, zfra, pp. 265-270.

249 Charles DUMOULIN, Conclusiones. .., Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, pp. 554-557 : Alias si statutum esset absolutum
et probibitorium, non obstantibus pactis factis in contrarium, tunc non haberet locum ultra fines sui territorii, nisi expresse de tali lncro
conventu fuisset. Quia pactio bené extenditur ubique, sed non statutum merum, hoc est, sola et mera vi statuti... (traduction Bertrand
ANCEL précitée, note 221). Le probibitorium employé par Dumoulin doit bien s’entendre comme probibitivum et ne
correspond pas au statutum prohibitorium de Bartole.
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on présumer, en effet, que les époux ont effectué un choix, alors qu’en s’installant a I'intérieur du
territoire, ils se sont privés de cette faculté ? En revanche, selon Dumoulin, 'observation ne serait
pas valable pour les conventions expresses: si les époux ont choisi, en toute connaissance de
cause, de conclure un contrat de mariage en le placant sous le régime dotal institué par ce statut
local, ce contrat de mariage produira ses effets, tant a I'intérieur du territoire que sur les biens situés
a Iétranger : « une convention (expresse) étend son effet en tout lieu ». Le statut ne devient pas, de
lui-méme, extraterritorial : c’est le régime conventionnel qui bénéficie de cette extension, afin de
permettre aux époux de demeurer sous une loi, celle qu’ils ont choisie. En elle-méme, la solution
ne saurait surprendre de la part de celui qui est le chantre de 'autonomie des parties, mais force est
de constater, avec un regard plus critique, qu’elle vient tempérer, pour ne pas dire vider d’'une
grande partie de son intérét, la fermeté du statutum absolutum et probhibitorium : un tel statut peut-il
vraiment n’étre réduit qu’a n’étre qu’une disposition imposant que toute convention matrimoniale
doit étre expresse ?

§ 2. Le statut territorial a 'aune des intéréts disponibles : la renonciation volontaire de la
fille dotée.

Prolongeant, dans le cadre de la partie relative aux statuts portant sur les intéréts
disponibles, la réflexion qu’il avait menée au sujet du régime dotal et de la convention tacite,
Dumoulin en étend les conclusions a un cas de figure particulier : le statut exorbitant du droit
commun (II, 13). Le statut exorbitant s’entend, en 'espece, du statut qui ne vient pas élargir ou
restreindre la convention entre personnes privées en conformité avec le droit commun, mais, au
contraire, lui donne effet a 'encontre des dispositions de ce méme droit commun. Ainsi du cas
d’une « fille renoncant a la succession du donateur » :

[II. — 13.] Cette conclusion a propos du statut inexistant, c’est-a-dire, tacitement comptis, selon ce
que j’ai dit, doit s’étendre a tous les biens ou qu’ils soient situés. Je retranche : a moins que le statut
non pas simplement consacre, en I’élargissant ou la restreignant, la convention, mais la revendique
et la valide a 'encontre du droit commun prohibitif, comme dans le cas de la fille renongant a la
succession du donateur. Cette renonciation puise sa force et son essence dans le statut ou la
coutume du lieu; parce que, bien qu'il n’exclue pas de plein droit la fille dotée (auquel cas
I’exclusion serait purement légale et statutaire, relevant alors du paragraphe suivant [III]), ce statut
ou coutume, sans doute, se renfermerait en son lieu ou bien s’étendrait aux biens situés hors de
son territoire. Mais je dis : bien qu'il exclue la fille dotée pat I'effet d’une renonciation spontanée,
c'est-a-dire grice a lintervention et au fait de ’homme (et, en cela, il releve de la présente
subdivision), cependant parce que cette exclusion conventionnelle est nulle au regard de la
prohibition du droit commun, et ne dépend que du statut local, un statut ne pouvant redresser le
droit commun prohibitif ou négatif au-dela de son propre territoire, comme le rapporte la loi Extra
territorinm du Digeste (D. 2.1.20.) : voyez ce que j’ai dit, a ce propos, dans mon Commentaire sur les
coutumes de Paris, a article 35, question 3, numéro 16. Ainsi, elle pourra succéder aux biens situés
en un lieu ou pareille coutume n’existe pas, sauf, toutefois, a rapporter la dot qu’elle a regue a la
succession, que celle-ci soit en ligne directe ou en ligne collatérale, parce qu’en ce cas, il y a avance
d’hoirie et donc obligation au rapport en toute ligne, comme je I'ai dit sur larticle 23 de la

Coutume de Paris?50,

250 Charles DUMOULIN, Conclusiones. .., Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, pp. 554-557 : Quae secundum jus et statuta
locornm, quae tacite insunt, intelligitur. Conclusionem hanc de statuto inexistente, id est tacite intellecto : in quantum dixi, extendi ad
omnia bona ubicumque sita. Limito : nisi statutum non simpliciter informare, ampliando, ant limitando pactum sed illud vindicaret sen
validaret contra_jus probibitivum, ut filia renunciante futurae successioni dotantis. Quae renunciatio capit totam vim et essentiam a statuto
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L’exclusion de la fille dotée de la succession de son pere ne tient pas, en I'espece, a une
disposition statutaire qui aurait disposé en ce sens, ainsi que 'ont envisagé, en leur temps, Bartole
et Balde, mais bien a une renonciation volontaire, implicitement causée par I’acceptation de la dot,
de la part de la fille mariée : le cas de figure rentre bien, ici, dans la catégorie des intéréts
disponibles et non indisponibles. Cette renonciation « spontanée, c'est-a-dire grace a l'intervention
et au fait de 'homme », trouve son fondement légal dans le statut ou la coutume qui autorise de
telles conventions tacites. Mais, ce faisant, la norme locale entre en contradiction flagrante avec le
droit commun : la conséquence en est que la renonciation « est nulle au regard de la prohibition du
droit commun, et ne dépend que du statut local, un statut ne pouvant redresser le droit commun
prohibitif ou négatif au dela de son propre territoire ». La ou une telle coutume a cours, la fille est
donc exclue, mais, la ou cette coutume n’existe pas (soit parce que le droit commun y est en
vigueur, soit parce que la coutume prohibe de telles renonciations), la fille réintegre la ligne
successorale, sous condition du rapport de dot. En consacrant un extrait de sa dissertation a cette
question, Dumoulin a infléchi la position qu’il soutenait dans son Consilium 111, aux paragraphes
12 et 13, et qui était bien plus encline a laisser se déployer partout les effets d’un contrat, y compris
sur des biens situés ailleurs (§ 12, 7z fine) : il ne faisait, d’ailleurs, que reprendre a son compte
lopinion émise par Jean Masuer, dans sa Practica forensis, a propos de « 'acte dépendant du fait ou

du ministére de P’homme » et qui devait avoir libre cours en tout lieu (§ 13)*'

. La contrariété au jus
commune de ce mécanisme statutaire ou coutumier d’éviction, de facto vel ministerio hominis, de la fille

dotée induit donc de restreindre les effets du statut exorbitant aux limites de son territoire.

§ 3. Le statut territorial a 'aune des intéréts indisponibles : la succession ab intestat.

Alors que, conformément a esprit volontariste qui caractérise les intéréts disponibles,
Charles Dumoulin soumet la succession testamentaire au régime de la loi d’autonomie de la
volonté et, a défaut de choix expres du testateur, a la loi de son dernier domicile personnel, qui
exprimerait au mieux sa volonté supposée, il range la succession ab intestat parmi la catégorie des
questions de droit qui portent sur des intéréts indisponibles, puisque, en ce cas, la succession est
régie par une disposition légale — qu’elle soit statutaire ou coutumicre — et non plus par la volonté

vel consuetudine loci ; quia quamuvis statutum vel consuetudo non excludat filiam dotatam simpliciter, quo casu esset exclusio mere legalis et
statutaria, spectans ad sequens membrum distinctionss, et absque dubio clanderetur loco suo, vel extenderetur ad bona sita extra suum
territorinm. Sed quamvis, inquam, excludat filiam dotatam mediante spontaned renunciatione, et sic concurrente ministerio et facto hominis,
et sic spectat ad istud primam caput subdinstinctionis : tamen qui ista exclusio conventionalis, jure communi prohibente nulla est, nec capit
vitam nisi a statuto locali, non potest valere extra fines statuti. Quia statutum non oportet jus commune probibitivum et negativum corrigere
extra proprium territorinm 1. ultim. de Jurisd. omn. judic. & dixi in comment. meo in Consuet. Paris. § 35, quaest. 3, num.
16. E¥ sic in bonis sitis in loco, nbi non est talis consuetudo, poterit succedere, conferendo tamen pro rata bonorum dotem, quam habuit, sive
successio sit directa, sive collateralis, quia hoc casum apparet fuisse datum, ne succederetur, sive in locum portionis hereditariae, et
consequenter in ommni linea conferendum est, ut dixi in Consuet. Paris. § 23 (traduction Bertrand ANCEL précitée, note 221).

251 Chatles DUMOULIN, Consilinm LI, Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 2, p. 965 : « S'il s'agit d'un acte dépendant du
fait ou du ministere de I'hnomme, comme lorsque, en pays d'Auvergne, la fille est mariée par son pere et qu'elle est
exclue par la coutume d'Auvergne de la succession, non seulement elle est exclue de la succession quant aux biens
situés dans lesdits pays et coutume d'Auvergne, mais encore quant aux biens situés en pays de droit écrit ou en tout
autre lieu » : 57 vero agatur de acto dependente a facto, vel ministerio hominis, nt quando filia maritatur a patre in patria Alverniae, et sic
per consuetndinem Alverniae a successone exccluditur, non solum enim excludetur a successione guoad bona sita in dicta patria Alverniae, et
dictae consuetudinis, sed etiam quoad bona in patria juris scripti, vel alibi ubicumque sita (traduction Bertrand ANCEL précitée, note
2406). Voir aussi Armand LAINE, Introduction an droit international privé, op. cit., tome 1, p. 236.
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unilatérale du de cujus®™. Comme son contemporain Tiraqueau, Dumoulin souscrit, dans ses
Conclusiones, a la solution traditionnellement pratiquée dans le Royaume de France, consacrée par
une jurisprudence constante du Parlement de Paris et relayée en doctrine par Jacques de Révigny.
Lorsqu’une succession est composée de biens qui sont situés dans différents détroits coutumiers, il
convient de distinguer : pour les immeubles, la succession doit se diviser en autant de successions
qu’il y a de détroits et, donc, de coutumes applicables aux immeubles, conduisant au morcellement
de la succession ; pour les meubles, ils sont soumis a la loi du domicile du de czjus. La ou la regle de
conflit relative a la succession testamentaire préserve encore 'unité de la succession, en préconisant
l'application d’une seule loi pour tous les biens (et sauf résistance d’un statut réel particulier), la
régle admise en matiere de succession ab intestat — la /ex e/ sitae — est beaucoup plus attentive a la
force normative des statuts ou des coutumes concernés et laisse a chacun le droit de disposer des

253

immeubles situés dans son ressort™ . Fidéle au caractere indisponible qu’il assigne aux intéréts en

cause dans une succession qui s’ouvre faute de manifestation de volonté expresse, Dumoulin ne
cherche pas, comme I'aurait fait Saliceto, a présumer une volonté tacite chez le défunt ab intestat et
reconnait le caractere réel du statut d’une telle succession :

(1L — 1.] Le statut dispose-t-il sur ce qui dépend non plus de la volonté des parties, mais du senl ponvoir de la loi.

[2.] Soit le statut dispose sur la chose et, quel que soit 'ordre des mots suivi, il faut toujours considérer
le lieu ou la chose se trouve. Que le statut dise « les biens n’échoient pas aux femmes » ou «les
femmes ne succedent pas », toujours, il s’appliquera aux biens situés a I'intérieur de son ressort,
que les femmes lui soient soumises ou qu’elles ne le soient pas, qu’elles soient domiciliées ou

étrangeres.>>

252 André TIRAQUEAU, dans ses Commentarii de Nobilitate et jure primigeniorum (3¢ édition, Lyon, 1573), parus en 1549,
traite de la succession testamentaire, au travers de la fameuse « question anglaise », chere a 'Ecole d’Orléans et a
Bartole, a la quadraseptima quaestio (XILVII, p. 635) et, ce faisant, rappelle la diversité des opinions exprimées a ce sujet. 11
se rallie a I'avis de Balde et de Bartolomeo de Saliceto, qui défendaient I'idée qu’un testament, valablement accompli
suivant le statut personnel de son auteur, devait produire ses effets partout, y compris en dehors du territoire soumis a
ce statut. Mais, en juriste coutumier habitué a la force de résistance du statut réel devant Iextraterritorialité du statut
personnel, il ajoute cette restriction, au § 2 : « Mais, cependant, pour I'instant, tu te contenteras de ce qu’a déclaré Balde
a ce sujet, a moins qu’il n’y ait un statut ou une coutume qui interdise a quiconque de tester au-dela d’une certaine
quotité de son patrimoine, quelle que soit la répartition des biens en Italie et en France, parce que, en ce cas, puisque la
valeur de ces chateaux excede la limite qu’a prescrit le statut ou la coutume, le testament doit étre rescindé : car
personne ne peut faire ce que les lois ou statuts n’ont pas le pouvoir de faire, selon la loi Neno du Digeste (D. 1.8.4.).
Et il en va de méme également, lorsque, par ailleurs, le statut ou la coutume est inexistant : le testament serait alors
inofficieux, parce qu’alors, il entrerait dans le cadre du titre sur le testament inofficieux » (Sed tu interim tamen haec Bald.
declarat, nisi sit statutum ant consuetudo quae probibeat ne quis possit testari nltra certam partem suorum bonorum, cujusmodi multa sunt
in Italia et Gallia, quia tunc quatenus ea castra excederent eam partem quae statuto vel confuetudine praescripta est, rescinderetur
testamentum : cum nemo possit facere, quin leges aut statuta locum habeant. 1. nemo.ff.de leg.1. Et idem si alias etiam cessante statuto, ant
consuetudine festamentum esset inofficiosum, quia locus effet tit.de inof-testamen.) 1’exemple est intéressant a double titre : 1)
Tiraqueau souligne la valeur impérative que peut revétir un statut réel lorsqu’il refuse les effets, sur son territoire, d’un
testament, porté par la volonté du défunt, afin de protéger la « quotité indisponible » ou, plus exactement, la réserve
héréditaire, dont un juriste coutumier comme le Poitevin Tiraqueau ne peut que mesurer parfaitement 'importance ; 2)
Tiraqueau souleve, ici, un argument que Dumoulin, quatre ans apres lui, n’a pas vu, ou, plutdt, n’aura pas voulu voir,
confiant qu’il était dans la force propre de la loi d’autonomie et de ses effets extraterritoriaux.

253 Sur les régles de conflit applicables aux successions testamentaires et ab intestat, chez Tiraqueau comme chez
Dumoulin, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 315-320.

254 Charles DUMOULIN, Conclusiones.. ., Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, pp. 554-557 : 1. Aut statutum disponit in his,
guae non pendent a voluntate partinm, sed a sola potestate legis. ..

2. ... Aut statutum agit in rem, et quacumque verborum formula utatur, semper inspicitur locus ubi res sita est. Unde sive dicat : Bona
non veniant ad foeminas, sive foeminae non succedant, semper locum habet in bonis sitis inter fines suos, sive foemine sint subditae statuto,
vel non, sive cives vel exterae.
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Le statut successoral ab intestat est, donc, un statut réel, a Peffet territorial et absolu, dans la
mesure ou il s’adresse a tous ceux qui, domiciliés ou étrangers, possédent des biens qui sont situés
dans les limites de sa puissance, et ce indépendamment des étrangers qui pourraient se prévaloir
d’un statut personnel contraire. Ce sont bien la les effets traditionnellement attachés a la lex re sitae.
Ainsi en est-il du statut ou de la coutume qui exclue les filles dotées de la succession. Toutefois,
Dumoulin assortit immédiatement cette régle d’un tempérament, qui confirme effet territorial du
statut ou de la coutume locale, tout en en retranchant ’effet absolu :

[IIL. — 2.] Il en va autrement si le statut se limite expressément aux femmes ou aux personnes de
son territoire, sans exclure les autres. Parce qu’alors, les étrangeres se prévaudront du droit
commun. S’il se limite expressément aux femmes étrangeres, que seules il entend exclure, alors,

seules celles-ci seront exclues des biens situés sur son territoire.25

Si le statut entend apporter une restriction ad personam, en limitant son exclusion seulement
aux femmes domiciliées sur son territoire ou seulement aux étrangeres, alors, il conservera un effet
territorial limité, puisque, pour atteindre son but, il accepte de laisser les femmes qui ne sont pas
visées par I'exclusion venir a la succession. Cette derni¢re solution doit étre mise en perspective
avec les avis exprimés a ce sujet par Bartole — qui y voyait, pour les filles ressortissant du lieu, un
statut prohibitif odieux ad personam purement circonscrit au territoire — et par Balde — qui y voyait
un statut prohibitif ad personam aussi bien odieux que favorable, mais auquel 'on devait reconnaitre
une portée extraterritoriale afin qu’il satisfit Pobjectif législatif qui lui était assigné. Dans tous les
cas, la volonté du législateur particulier de conserver les biens dans la famille et préserver le
prestige qui en découle explique suffisamment que ces interprétations, quoique fort différentes,
concordent toutes sur la finalité a reconnaitre a un tel statut ou une telle coutume.

§ 4. Le statut territorial a 'aune des intéréts indisponibles : I'incapacité spéciale.

La loi relative a la capacité spéciale reconnue, par son statut personnel, au mineur de vingt-
cinq ans afin qu’il puisse, sous controle des autorités (parentales, tutélaires et judiciaires), passer des
contrats relatifs a son patrimoine a déja été évoquée pour illustrer le role que le mécanisme romain
de linterprétation passive joue dans lextraterritorialité d’un statut personnel et des effets de droit
qui y sont attachés®. Mais, dans le champ des « statuts qui disposent sur la personne », il reste 2
¢tudier ceux qui prescrivent, a linverse, une incapacité spéciale d’agir: le statut permissif, et
extraterritorial, laisse, ici, la place aux statuts prohibitifs qui sont rigoureusement confinés par
Dumoulin, qui suit en cela la pratique coutumicre de son temps, a l'intérieur de leur territoire. Ainsi
que nous le suggérions tantot, la doctrine et la pratique est bien consciente que les incapacités
spéciales trouvent leur raison d’étre (leur ratio) dans la protection qu’elles offrent aux personnes qui
risquent de céder aux liens naturels de l'affection ou a la soumission envers leur mari pour se livrer
a des dons qui risqueraient de mettre en péril le patrimoine des familles, ou a la personne dont le
consentement est jugé trop fragile et trop immature pour bien mesurer la portée des obligations
qu’elles contractent. La liberté de disposer entrave aussi bien les époux quant aux libéralités qu’ils

pourraient se faire par testament (A.) que le mineur de vingt-cinq ans qui aspirerait a rédiger son

255 Charles DUMOULIN, Conclusiones. .., Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, pp. 554-557 : 2. Fallit si statutum expresse se
limitet ad foeminas vel personas sui territorit, nec velit excludere exteros. Quia tunc exteri utentur jure communi. Item si expresse se limitet
ad foeminas exteras, quas solas vult excludere ; quia tunc illae solae excluduntur in bonis in eo territorio sitis.

256 Voir, supra, pp. 125-131.
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testament (B.). Cette protection que leur ordre juridique personnel — celui du domicile — leur
impose serait, en effet, inefficace si elle s’effacait, une fois les limites du territoire franchies, et dés

lors qu’il s’agit de statuer sur le sort d’un bien situé a 'étranger.

A. L’interdiction des libéralités testamentaires entre époux.

Lorsqu’il évoque, dans la troisiéme partie de ses Conclusiones, le statut qui interdit les
donations entre époux (III, 5), Dumoulin montre qu’il est peu sensible a 'argument qui soutient
Pextraterritorialité du statut personnel portant incapacité des époux de se faire une donation a leur
conjoint a la dissolution du mariage, aux fins d’assurer la continuité de la protection qui est
imposée a leurs patrimoines sur le territoire de leur domicile conjugal. Conformément a
I'attachement qu’il a manifesté, dans son Consilinm 1111, envers le don mutuel que s’étaient accordés
les époux de Ganay, il conclut, malgré son caractere personnel, a la stricte territorialité d’un tel
statut, qui n’a de valeur qu’au lieu ou I’époux ou I’épouse a testé en faveur de son conjoint :

[III. — 5.] Si le statut dit, sans autre (précision) : /e mari ne pent léiguer a sa femme, ni la femme a son mari,
il enchainera son sujet ou qu’il se trouvera et testera, mais non pour les biens situés ailleurs. Car, en
ce cas, il s’affranchirait de ses limites, alors méme qu’il n’aurait pas le soutien du droit commun,
alors méme qu’il ne supprimerait pas un simple empéchement personnel et introduirait un droit
nouveau, selon la loi Ex ez du Digeste (D. 3.1.9.). Mais ’étranger testant dans le ressort dudit statut
pourra léguer a sa femme. Parce qu’il n’est pas soumis au statut, 2 moins qu’il ne légue des
immeubles situés sous ledit statut. Ceux-ci, en effet, sont soumis a la loi locale, laquelle sous ce
rapport vise la chose. Telles doivent étre les limites... telle est la pratique®>’.

Charles Dumoulin assigne donc une assiette purement territoriale a ce statut prohibitif, que

> limitant Pinterdiction au territoire ou sont

Bartole qualifiait, en son temps, de « favorable »
domiciliés les époux (et ou 'époux défunt a passé son testament) et aux biens qui y sont situés. Les
biens qui se trouvent a I’étranger échappent donc a linterdiction, pour cette raison que le statut
prohibitif est contraire au droit commun, celui-ci lui refusant ainsi le bénéfice de I'interprétation
passive. Statut en principe territorial et relatif, il ne s’étend pas non plus aux étrangers qui passent
leur testament dans son ressort, puisque, n’étant pas sujets, la proximité avec 'ordre public local est
moindre. Toutefois, cette exemption ne tient plus dés lors qu’a raison des immeubles qu’ils y
possederaient et qu’ils entendraient léguer a leur conjoint, ils deviennent assujettis au statut de
situation de ceux-ci, en vertu de la Jex rei sitae. Le statut territorial, de relatif, se mue en statut réel

absolu, destiné a garantir la « police immobili¢re du lieu ».

257 Charles DUMOULIN, Conclusiones. .., Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, pp. 554-557 : 87 vero statutum dicit absolute :
vir non possit legare uxori, vel contra, ligat subditum nbique existantem vel testantem, sed non pro_fundis alibi sitis. Quia quantum
ad ista, exoneraret fines suos, nec haberet concursum juris communis, nec tolleret simplex impedimentum personale resolubile, sed jus novum
induceret. . ex ea. ss. de postulando. Sed peregrinus testans in loco d. statuti, poterit legare uxori. Quia non subest statuto, nisi legaret bona
immobilia sita sub dicto statuto. Illa enim subsunt legi loci, quae hoc respectu rescivit rem. Et ita limitanda sunt quae indistincte tradit
Bartol. hic & in dd de quibus Iason hic in lectura I. numer. 41 & 42 & lectura 2, numer. 80, e/ ita praticatur. (traduction
Bertrand ANCEL précitée, note 221)

258 I ’exemple est expressément allégué, en ce sens, par Bartole dans sa distinction entre les statuts prohibitifs odieux et
favorables : voir, supra, pp. 97-98.
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B. L’incapacité testamentaire active du mineur de vingt-cing ans.

Enfin, achevant sa revue des statuts portant sur des intéréts disponibles, Charles Dumoulin
s’arréte, dans son dernier paragraphe, sur hypothése d’un statut prohibitif, que Bartole avait, une

. . . 259
nouvelle fois, réputé « favorable »

: celul qui interdit au mineur de vingt-cing ans de tester (111, 8).
A la différence de la capacité spéciale ouverte au mineur assisté de contracter, cette incapacité n’est
pas mélangée de réel et de personnel : le statut qui I’établit est un statut disposant ad personam, mais
dont les effets sont strictement réels, c’est-a-dire territoriaux et absolus, s’étendant méme aux

mineurs étrangers :

[III. — 8.] En revanche, si le statut dit : /e minenr de 25 ans ne pent disposer par testament de ses immenbles,
alors, en effet, il ne considere pas la personne, ni agit sur la personne principalement, ni sur la
solennité de Iacte : il agit sur certaines choses aux fins de conservation du patrimoine et, ainsi, est
réel. Le statut dit la méme chose que s’il énongait : les zmmenbles ne peuvent étre donnés par testament par
les minenrs. Des lors, que la personne soit sujette ou qu’elle ne le soit pas, le statut du lieu doit étre
observé, dirait-il que les immeubles provenant d’une ligne doivent revenir aux héritiers méme plus
¢éloignés de cette ligne, aussi bien que §’il disait que I'héritier succéde aux immeubles provenant de
sa ligne. Ou que les biens d’une ligne ne peuvent étre transmis par testament pour le tout, mais
seulement pour une certaine quotité. En effet, tout cela forme avec la famille 'objet principal du
statut agissant / rem et s’accorde a la précédente conclusion : le statut conférant un avantage en
considérant la personne ne vise pas les étrangers, en séjour ou de passage, qui ne peuvent s’en
prévaloir. .. 260,

Si la conception que se fait Dumoulin du régime applicable a la minorité peut sembler, a
certains égard, contradictoire, C’est parce qu’en réalité, elle s’adapte aux diverses situations et tente
d’apporter, par une approche casuistique, une réponse appropriée a chacun des cas qu’elle
envisage. En loccurrence, 'auteur estime que les effets de ce statut prohibitif doivent étre
rigoureusement enserrés a lintérieur du territoire ou sont situés les biens immobiliers, qui sont
seuls concernés, a Pexclusion des biens situés a I’étranger, qui ne sont pas visés par la prohibition.
En somme, l'interdiction a été instituée bien plus en considération des biens situés sur le territoire
quen considération des personnes: «il agit sur certaines choses aux fins de conservation du
patrimoine et, ainsi, est réel ». En vertu de cette police des sols, le régime des immeubles contamine
ainsi la capacité du disposant, domicilié ou étranger, et lui dicte une incapacité spéciale a raison de
I'acte de derniere volonté qu’il pourrait vouloir passer a I’égard des immeubles qu’il possede en ce
lieu. Par la vertu de son effet territorial et absolu, le statut, ou la coutume, frappe de nullité toute
disposition testamentaire qui pourrait porter sur ces immeubles, en particulier, sans atteindre les
autres dispositions testamentaires. Dumoulin reconnait, avec cet exemple, que la capacité ou
I'incapacité, question éminemment personnelle s’il en est, doit s’apprécier, en 'espece, comme une

259 I’exemple est expressément allégué, en ce sens, par Bartole dans sa distinction entre les statuts prohibitifs odieux et
favorables : voir, supra, pp. 97-98.

260 Charles DUMOULIN, Conclusiones. .., Caroli Molinaei Opera, Paris, 1681, t. 3, pp. 554-557 : Secus si dicat : Quod minor 25
annis non possit testari de immobilibus. Tunc enim non respicit personam, nec agit in personam principaliter, nec in solemnitatem
actus, sed agit in certas res ad finem conservandi patrimonii, et sic est reale. Quia idem est, ac si dictum esset ; immobilia non possint
alienari in testamento per minores. Unde statutum loci inspicietur, sive persona sit subdita, sive non item si dicat, haeredia proventa ab una
linea, redeant ad baeredes etiam remotiores lineae, vel haeredes lineae succedant in haerediis ab illa linea proventis. el guod illi de linea
non possunt testari de illis in totum, vel nisi ad certam partem. Haec enim omnia et familia spectant ad caput statuti agentis in rem, et
praecedentem conclusionem : Statutum vero dans beneficinm personam concernens, non comprebendit esteros etiam hospites & advenas, qui
non possunt eo uti. Paul de Castr. in 1. omnes populi, in fine, de justit. & jur. & ind. in provinciali, 3 in fine, ss, de oper.
novi nunciat & in consil. 424 in fine libr. 2 Alberic. in 2 parte statutor. quest. 9 Bald. in tractat. statutor. col. 2 Socin. in
consil. 120, lib. 1. Hippolyt. Marsil. in singulari 253, Ruinus in consil. 119, in fine libr. 1.
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capacité ou une incapacité réelle™. Ce n’est pas, la, au fond, une manicre de raisonner tres éloignée

de celle de Bertrand d’Argentré.

CONCLUSION DU CHAPITRE III :

A bien des égards, le XVI° siecle marque une période de changement pour I’histoire des
conflits de lois et pour la place dévolue aux statuts d’application territoriale : I’épuisement de
I’héritage bartoliste, dont les derniers feux brillent a travers 'ccuvre de Charles Dumoulin, et le
sentiment d’indépendance qui anime les juristes francais de ce si¢cle sont parmi les facteurs qui
contribuent a réorienter les régles de conflits de lois et de juridictions vers la dualité entre statuts
personnels et statuts réels propre au conflit de coutumes. Chez Charles Dumoulin, I’héritage de la
tradition est bien présent et, a certains titres, occupe une place essentielle qui lui assure d’étre
perpétué. Il est, néanmoins, sciemment subverti pour s’intégrer dans cette distinction bipartite qui
va fixer désormais I’attention de la doctrine a partir des travaux des grands juristes de ce si¢cle. Les
statuts territoriaux subissent I'influence de cette évolution. Ainsi, pour ce qui est des délits, la regle
qui donne compétence a la lex loci delicti est établie désormais sur des fondements si indiscutés que
les juristes francais ne font que se conformer aux commentaires de Bartole et de Balde, méme
quand ils y apportent, comme le fait le célebre avocat parisien, des nuances qui sont dignes d’étre
considérées, comme le prouve son attention soutenue pour la doctrine de la soumission tacite et
volontaire du délinquant. En revanche, les statuts prohibitifs se voient insuffler une vigueur
nouvelle qui, si elle les cantonne toujours au rang d’exception, leur donne une importance qu’ils
n’avaient jamais eue, lorsqu’ils étaient relégués au rang de sous-distinctions chez les maitres italiens.
Méme chez un auteur comme Dumoulin, qui livre la doctrine la plus soucieuse des intéréts privés,
la summa divisio entre les statuts qui portent sur des intéréts disponibles et les statuts qui portent sur
des intéréts indisponibles ne peut totalement exclure les considérations tenant aux intéréts de
Pordre juridique coutumier, qui peut toujours ériger une barricre a la pénétration d’un statut
étranger. Aprés Dumoulin, la doctrine francaise va progressivement délaisser la théorie des statuts
italienne pour s’intéresser a des problemes bien plus actuels: le conflit de coutumes, la
confrontation entre statuts réels et personnels, 'affrontement entre territorialité et extraterritorialité

et Paffirmation de la souveraineté comme principe de résolution des conflits de lois.

261 Sur cette loi de capacité réelle, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 329-331. L’explication proposée par
Dumoulin est au cceur de I'argumentation des mineurs, demandeurs a I'action, dans la célébre affaire Chatean de
Chambord, qui donna lieu a l'arrét de la chambre civile de la Cour de cassation du 13 avril 1932 (Bertrand ANCEL et
Yves LEQUETTE, Grands arréts, op. cit., n°14, spéc. § 3, qui fait état des opinions fluctuantes de Bertrand d’Argentré au
sujet de cette « capacité réelle »).
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CONCLUSION DU TITRE PRELIMINAIRE :

L’histoire des mécanismes qui seront qualifiés plus tard de «lois de police et de sareté »
trouve son origine dans les réflexions conjointes entamées par les doctrines canoniste et civiliste
des XII° et XIII* siccles, qui, en tentant de définir les regles susceptibles d’articuler les lois propres
a une cité ou a un dioceése avec les dispositions générales qui exprimaient la domination d’un
ensemble universel tel que ’'Empire ou 'Eglise, contribuérent a donner naissance a la théorie des
statuts. La préfiguration des statuts d’application territoriale et impérative s’incarne, alors, dans la
loi pénale particuliere, qui porte les exigences de Uutilitas publica du lieu et qui a, par conséquent,
vocation a étendre ses effets au ressortissant étranger présent sur le territoire, qui ne peut, sauf
excuse d’ignorance légitime de la loi applicable, se réclamer du principe d’exemption vis-a-vis de la
loi locale dont peut bénéficier, théoriquement, chaque étranger de bonne foi. La notion
d’ignorance légitime a naturellement conduit les droits savants a s’interroger sur les critéres qui
distinguent une ignorance légitime d’une ignorance supina et crassa : si ’neure n’est pas encore a la
soumission exclusive et inconditionnelle de tous les délinquants, domiciliés comme étrangers, a la
juridiction et a la loi du locus delicti commissi, les éléments qui définissent la « loi de sareté » sont déja
réunis par les doctrines canoniste et civiliste au XIII® si¢cle et les juristes qui prendront la suite
reprendront fidelement une solution désormais bien installée et justifiée par de puissants motifs,
quitte a en redessiner les contours sur certains aspects particuliers. A ces statuts pénaux, viennent
s’adjoindre des statuts de police, qui, fonctionnant sur un mode similaire, expriment les exigences
propres a un ordre juridique civique, comme lillustre a merveille 'exemple topique de I'interdiction
d’exporter des marchandises en dehors du territoire, motivée par la prévention de toute situation
éventuelle de pénurie, qui est, par excellence, une matiere d’ordre public.

Bartole, par sa réflexion sur les statuts réels immobiliers et les statuts prohibitifs et
permissifs, enrichit davantage la toile de fond des mécanismes d’application territoriale. En
rappelant la territorialité exclusive des statuts réels immobiliers, d’une part, et, en évaluant la portée
extraterritoriale ou territoriale d’un statut selon qu’il étend ou restreint la capacité a agir d’un sujet
de droit a Paune du jus commune, il augure une construction doctrinale ou la considération des
intéréts privés, qui encourage la circulation des actes, des décisions et des statuts personnels, est
mise en balance avec les intéréts défendus par le 1égislateur particulier, qui prétend a exclusivité du
pouvoir d’ordonner, de juger et de contraindre sur son territoire. La figure du statut prohibitif,
favorable ou odieux selon qu’il entre ou non en conformité matérielle avec les valeurs portées et
véhiculées par le droit commun, occupe, dés lors, une place centrale, aux cotés de la /fex loci delicti,
dans la définition des lois de police et de sureté. La lutte du droit commun contre des statuts
permissifs jugés trop exorbitants et le cantonnement qu’il opere envers des dispositions qu’il juge
odieux manifeste, en effet, les tiraillements et les tensions que peut connaitre le mode de gestion
verticale qui caractérise le statutisme italien. Celui-ci concevant le conflit de lois comme un conflit
entre les différentes compétences normatives en cause, il recourt des lors a larbitrage du jus
commune pour canaliser, voire neutraliser, Paction contraire des normes locales. Balde, qui s’inscrit
dans la continuité de 'enseignement de Bartole, semble, toutefois, prendre conscience que I'enjeu
porté par les statuts prohibitifs et permissifs ne peut se résumer a une confrontation entre le droit
commun et les droits particuliers ; il envisage, de fagon incidente, la possibilité entre deux droits
particuliers d’entrer en collision et de faire entrer, alors, pour la résolution du conflit en question,
les intéréts d’ordre public qui soutiennent la disposition d’exception, le plus souvent prohibitive.
L’affinement qu’il apporte a la théorie bartolienne des dispositions permissives ou prohibitives, et,
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au sein de ces dernieres, de leur éventuel caractere odieux, contribue a dessiner, avec des traits plus
fermes, la figure des statuts prohibitifs dont hériteront les juristes francais au XVI® siecle.

Le XVI® siecle est, en effet, le si¢cle ou la théorie italienne des statuts passe le relais a une
« Ecole francaise des statuts », qui, si elle ne peut, en réalité, se réunir sous une seule et méme
bannicre, présente comme dénominateur commun de solder I’héritage bartoliste et de réorienter
désormais la problématique du conflit de lois vers une approche mieux adaptée a l'ordre juridique
du Royaume : celle des conflits intercoutumiers. Si la rupture n’est pas aussi franche qu’elle a pu le
laisser paraitre, I'esprit d’indépendance et la sensibilité aux particularités propres a la source
coutumiere encourage ces auteurs — en premier lieu, Charles Dumoulin — a développer des
doctrines qui prennent désormais mieux en compte, méme si cela est a des degrés divers, la nature
réelle et personnelle des coutumes. Le statut prohibitif connait alors une consécration, en étant
élevé au rang de mécanisme régulateur défenseur d’un intérét public cher aux ordres juridiques
locaux et a 'organisation sociale de "époque — la conservation des patrimoines dans les familles et
la stabilité de Pordre social — et en s’incarnant dans 'immeuble, support des richesses et garant de

la territorialité des coutumes.
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PREMIERE PARTIE

L’ENTREE EN SCENE DE LA SOUVERAINETE TERRITORIALE AU
SEIN DES CONFLITS DE LOIS : PEMERGENCE DES LOIS DE
POLICE EN DOCTRINE ET EN JURISPRUDENCE
(XVI® = XVIII® SIECLES).

Au XVII® siecle, sous linfluence des theses de Bertrand d’Argentré et des positions
voisines adoptées par des juristes flamands qui se sont faits volontiers I’écho des préceptes
territorialistes érigés en directives par le célebre jurisconsulte breton, les juristes de I’Ecole
Hollandaise s’efforcent de proposer une relecture de la distinction bipartite ou tripartite entre
statuts réels, personnels et mixtes qui ne s’appuie plus sur 'objet du statut, bien ou personne, mais
sur son effet territorial ou extraterritorial. Leur démarche se veut ab ¢ffectn, en rupture avec les
méthodes couramment pratiquées jusqu’alors. En effet, les modes de raisonnements hérités du
statutisme médiéval ne leur semblent plus correspondre a la réalité d’un conflit de statuts, de
coutumes ou de lois qui, désormais, fait 'économie de toute prise en compte d’un jus commune
frappé d’obsolescence. Désireux d’exploiter dorénavant les ressources du droit romain, non plus en
tant que droit universaliste et supranational, mais en tant que matrice intellectuelle d’un droit
particulier qui entend dialoguer d’égal a égal avec les autres droits particuliers, ces juristes
s’'inscrivent en réaction avec le vieux modele du jus commune qui se déconsidere, a leurs yeux, par
son identification trop forte avec le droit de 'Empire et par les nombreuses altérations et
corruptions que provoque sa naturalisation dans chaque Etat.

Or, portés par le souffle d’indépendance et d’affirmation internationale qui anime leur
jeune nation, les Hollandais préconisent un changement de paradigme du conflit de lois. Pour
mieux satisfaire les aspirations des droits provinciaux ou nationaux alors en plein essor, ils se font
fort de lier souveraineté et territorialité et de régler les conflits entre personnes privés en arbitrant
les conflits entre les différents législateurs en cause. En demandant a chaque loi de déterminer, par
elle-méme, et non plus en référence a un droit commun inexistant, son domaine d’action
normative, les Hollandais se convainquent qu’ils respectent, au mieux, les déclarations de
souveraineté de chaque législateur. C’est pour cette raison qu’ils prennent pour point de départ ce
qui leur semble étre la plus inattaquable des vérités : la souveraineté absolue de 'ordre juridique du
for sur son territoire. D’un point de vue théorique, une seule loi est maitresse du territoire et ne
souffre la concurrence d’aucune autre loi : abstraitement, toute loi est, en soi, par nature, une loi de
police. Mais, d’'un point de vue pratique, les Hollandais sont bien conscients que ce présupposé
théorique doit composer et se concilier avec les nécessités du commerce international et avec les
intéreéts privés, civils ou marchands, qui exigent une prise en considération, méme a minima, des lois
étrangeres. Pour ne pas porter atteinte a la souveraineté de chaque ordre juridique, ils décident, par
convention, que l'entrée et I'application d’une loi étrangere, c’est-a-dire la prise en compte d’un
droit valablement acquis dans un pays étranger, sont le fruit d’une concession gracieuse et
réciproque que les Etats se font entre eux et c’est dans cet esprit de courtoisie et de bienveillance
qui doit exister entre les Nations que le juge du for est en mesure de donner force de droit a une
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loi étrangere. L application de cette derniere n’est jamais une obligation pour le juge du for, car, de
la courtoisie, ne découle aucun effet de droit, aucune obligation pour I'Etat du for d’accueillir la
norme étrangere. La regle veut que toute loi soit, de jure, de stricto jure ou de summo jure, territoriale,
alors que l'exception réside dans Pextraterritorialité reconnue a une loi étrangere, en vertu de la
comitas gentinm. En résumé, le principe est que la loi du for est, pourrait-on dire, une loi de police,
souveraine sur son territoire et que I'accueil ou le rejet de la loi étrangére dépend de lentiere
discrétion de I'Etat du for, qui est toujours libre d’en accepter les effets ou, au contraire, de lui
préférer sa propre loi. S’il le juge nécessaire pour la préservation de ses propres intéréts, le
législateur peut révoquer son autorisation et revenir a la reégle de droit strict, c’est-a-dire a la loi de
police.

Les Hollandais se sont efforcés de répondre aux préoccupations qui, un siecle plus tot,
étaient celles de Bertrand d’Argentré, lorsque celui-ci, s’évertuant a protéger I'autonomie de sa
province de Bretagne et d’en garantir la souveraineté coutumicre, cherchait dans la tripartition des
statuts le moyen de faire prévaloir la réalité sur la personnalité, c’est-a-dire, dans son esprit, sur
Pextraterritorialité. Le systeme avancé par le jurisconsulte breton, et qui lui semblait convenir aux
conflits intercoutumiers qui caractérisent le Royaume de France au XVI° siecle, était, cependant,
trop intransigeant et trop rigoureux pour étre vraiment fonctionnel et il n’a jamais trouvé
I'assentiment plein et entier des juristes des XVII® et XVIII si¢cles. Mais la plupart d’entre eux en
ont loué la clarté et 'esprit logique et ont reconnu que d’Argentré avait pressenti la difficulté
essentielle qui nait du conflit de coutumes : la conciliation des impératifs de droit public qui sous-
tend chaque ordre juridique coutumier avec les intéréts privés auxquels leurs régles peuvent
s’appliquer. La dualité entre territorialité de principe et extraterritorialité d’exception était porteuse
de promesses et de réponses qui ont incontestablement séduit les juristes du XVIII® siecle lorsque,
apres un siecle de relative indifférence, ils ont redécouvert les enjeux et les complexités inhérents
aux conflit de coutumes.

En effet, Bouhier, Boullenois et, dans une moindre mesure, Froland, tous désireux de faire
reconnaitre leur expertise dans le domaine difficile et instable du conflit de coutumes, s’efforcent,
au moment de poser les fondements théoriques d’une ceuvre que ces praticiens placent tous dans
une perspective casuistique, de dégager un principe conducteur et, a cette fin, cherchent, parmi les
multiples autorités auxquelles ils se sont adressés, laquelle offre la méthode et les solutions qui leur
semblent le plus en adéquation avec le contexte du conflit de coutumes de la France du XVIII®
siecle. Si les influences sont trop nombreuses pour les faire adhérer a une seule, c’est
essentiellement aux theses de ’'Ecole Hollandaise qu’ils s’en remettent au moment de déterminer
les criteres de répartition des statuts : cette démarche ab effectu qui les conduit a distinguer les statuts
réels, c’est-a-dire territoriaux, et les statuts personnels, c’est-a-dire extraterritoriaux exerce une
irrésistible séduction sur eux et ils se 'approprient tres largement. Certes, des Hollandais, ils sont
des héritiers tres indépendants et, souvent, treés infideles dans 'esprit. Mais ceux-ci leur leguent leur
conception de la loi territoriale comme manifestation de la souveraineté/territorialité de la
coutume. C’est donc a Bouhier et a Boullenois, guidés par les Hollandais, eux-mémes tributaires
des intuitions de d’Argentré, que les lois de police et de streté doivent de faire leur apparition au
sein des doctrines du conflit de lois. Bouhier procéde, a sa maniere, a une relecture des vieux
mécanismes du statutisme traditionnel a la lumiere de 'appareillage conceptuel des Hollandais et de
leur démarche ab effectn. Boullenois, disciple de Dumoulin, mais également beaucoup plus sensible
que Bouhier a Pesprit de souveraineté/territorialité, proclame Pexistence, au sein de lordre
juridique du for, de lois de police, émanations du souverain, qui obligent tous ceux qui habitent le
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territoire. De méme, comme Bouhier, il s’efforce de rénover les mécanismes traditionnels et de les
intégrer dans un systeme quiil veut établir sur des bases rationnelles et les applique en se
conformant a la démarche ab effectn.

La réflexion sur la genése des futures lois de police et de streté de l'article 3 du Code civil
ne peut faire I'’économie d’une étude détaillée et approfondie, quoique forcément condensée, de la
jurisprudence de I’Ancien droit, telle qu’elle se révele a travers les recueils de jurisprudence et les
ouvrages, tres fortement inclinés vers la pratique, de Froland, Bouhier et Boullenois. Cette étude
permet ainsi de mieux mesurer les attitudes des juges lorsqu’ils sont saisis des conflits de coutumes
et les divers instruments dont ils usent et les détours qu’ils empruntent lorsqu’ils ressentent le
besoin de faire prévaloir 'intérét d’un ordre juridique coutumier sur un autre. S’il est certain que la
doctrine, et, en particulier, les statutistes frangais du XVIIle siecle leur doivent beaucoup, il reste a
déterminer si I'inverse est vrai.

C’est donc Phistoire de la filiation intellectuelle qui transmet a ces juristes du XVIIIe siecles
les principes de souveraineté et de territorialité de la loi et les préoccupations publicistes entrevus
par d’Argentré et théorisés par les Hollandais qu’il faut entreprendre maintenant. C’est de cette
transmission, plus ou moins fidele, plus ou moins aboutie, plus ou moins fructueuse, que découle
I’émergence des lois de police et de sureté en droit francais. La territorialité des statuts, érigée en
nouvelle régle cardinale de la théorie des statuts, est proclamée par d’Argentré, mais elle n’est
véritablement et définitivement systématisée que grace aux Hollandais. C’est a ces derniers qu’il
revient d’avoir mis en avant un systeme de résolution des conflits enticrement articulé autour de la
souveraineté/territorialité et d’avoir décliné celui-ci dans une dichotomie entre territorialité et
comitas gentinm, en lui faisant jouer un véritable role d’exception d’ordre public avant la lettre (Titre
premier). La doctrine et la jurisprudence francaises du XVIlle siccle, la premicre par sensibilité
marquée envers les idées hollandaises, la seconde attachée a faire prévaloir, en cas de besoin, la
souveraineté d’une coutume sur les autres, ont acclimaté la démarche ab ¢ffectn et ont réorienté la
vieille distinction des statuts réels et personnels vers une distinction entre territorialité et
extraterritorialité des coutumes (Titre second). C’est cette double idée de souveraineté territoriale et
de souveraineté personnelle de la loi qui traversera les temps troublés de la Révolution pour
parvenir jusqu’aux rédacteurs du Code civil.
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TITRE PREMIER

LA TERRITORIALITE DES STATUTS, FACTEUR D’ACCUEIL OU DE
REJET DE LA LOI ETRANGERE AU NOM DE LA SOUVERAINETE
ETATIQUE
(XVI®-XVII® SIECLES)

Jusqu’a Iapparition d’une Ecole dite « Hollandaise », au milieu du XVII® siécle, tous les
discours et tous les systemes qui avaient porté sur le conflit de lois s’étaient conformés aux
enseignements du statutisme traditionnel hérité de la romanistique médiévale. La consonance
pouvait s’avérer étroite ou lache, car I'acclimatation d’un tel héritage ne pouvait se faire sans
difficultés, ni aménagements, eu égard a la diversité des contextes, politiques ou intellectuels,
auxquels il était appelé a s’adapter. La fidélité a la méthode statutiste — sinon a ses solutions — ne
s’en était pas démentie pour autant. Il était, du reste, périlleux, pour qui s’attelait a étudier les
conflits de lois, de se défaire de "emprise de I'influence civiliste, dans la mesure ou elle demeurait,
en la matiére comme en d’autres, la référence absolue et ou aucun autre systéme ne pouvait lui étre
opposé en guise d’alternative.

S’il faut reconnaitre a 'Ecole Hollandaise quelque titre a la postérité, c’est sans doute pour
avoir su proposer — et, dans une certaine mesure, imposer — un renversement de perspective par
rapport a Papproche de la théorie des statuts. En effet, 2 maints égards, I'Ecole hollandaise rompt
avec D'héritage bartoliste et post-bartoliste. Une rupture «idéologique », tout d’abord, dans la
mesure ou elle puise son inspiration, non dans 'idéal médiéval d’une Chrétienté assujettie a un
Empire et a une Eglise aux prétentions universelles, mais dans I'esprit des Traités de Westphalie et
dans le nouvel ordre international articulé autour de la primauté des Etats-Nations et de la notion
de souveraineté. La territorialité du droit — quel qu’en soit le support : statut, coutume, loi — se fait
des lors plus intransigeante, plus absolue, plus protectrice encore des intéréts de I'Etat et de ses
ressortissants. Une rupture formelle, ensuite, en ce qu’elle s’émancipe de I'autorité parfois écrasante
de ses prestigieux ainés en contestant frontalement I'autorité et la primauté du jus commune au profit
des législations particuliéres — et, notamment, nationales. Une rupture méthodologique, enfin, qui
ne s’approprie les cadres intellectuels de la théorie des statuts que pour mieux les dévoyer : ainsi, la
classification, bipartite ou tripartite, des statuts est priée de se conformer au dictat de la
territorialité. Ce mariage forcé entre le reliquat de la théorie des statuts et I'exigence toujours plus
pressante de la souveraineté conduit méme, 7 fine, un Ulrich Huber a répudier toute classification
des statuts pour privilégier une approche nouvelle, tout enticre ancrée dans le jus gentinm et donner
son visage définitif au statutisme hollandais.

La conjonction de ces tendances sourdes a pour conséquences principales d’inscrire au
ceur méme des réflexions doctrinales Iidée d’une souveraineté/territorialité de la loi (qui se
substitue, peu a peu, au statut) et d’articuler autour de cette idée-force les principes de solution
qu’ils dégagent. Mettant leur pas dans ceux de Bertrand d’Argentré, les juristes de cette Ecole,
Christian Rodenburg, Paul et son fils, Jean Voet, et Ulrich Huber, finissent par reléguer
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Pextraterritorialité du statut personnel au rang d’exception, d’anomalie. Dés lors, les lois et statuts,
parce qu’ils émanent d’une autorité qui se veut souveraine sur son territoire, se font toujours plus
impérieux et le respect de cette compétence exclusive suppose désormais d’instaurer un filtre pour
accueillir ou rejeter la loi étrangere qui se serait vu accorder le bénéfice de Iextraterritorialité. Ce
filtre — qui prend le relais du jus commmune pris dans sa teneur matérielle — préfigure la moderne
exception d’ordre public.

L’importance des theses de I'Ecole Hollandaise ne saurait s’apprécier sans rappeler
I'influence qu’a exercé sur elles les ceuvres de Bertrand d’Argentré et, a un moindre degré, des
juristes qui ont été ses relais dans les Flandres, dont la figure la plus remarquable demeure celle de
Nicolas de Bourgogne, dont les ouvrages ont produit une forte impression sur Paul Voet. S’il est
moins en rupture, du point de vue de la méthode, avec I'héritage bartoliste et avec les positions de
Dumoulin qu’il lui arrive de le prétendre, Bertrand d’Argentré est, a ce point, pénétré de la
souveraineté des coutumes qu’il en exalte leur réalité/territorialité de principe. En effet, la réalité
des statuts, bien loin de révoquer ou d’abolir les préoccupations de publica utilitas, tend pleinement,
au contraire, a les garantir. Cette réalité, qu’il se plait, par ses définitions péremptoires, a confondre
avec la territorialité, est, des lors, envisagée comme une projection de la puissance publique. Ainsi,
dans la perception qui est celle du juriste breton, la souveraineté de la coutume sur son territoire
symbolise I'indépendance juridique du duché, qu’il congoit de la maniere la plus absolue (Chapitre
1%). Mais le constat vaut tout autant pour les autres coutumes : son point de vue est territorialiste et
« nationaliste », mais non particulariste. Dans la mesure ou la puissance politique dérive
directement de la puissance fonciére, alors, la réalité/territorialité investit certaines dispositions
d’une coutume d’une force impérative qui doit traduire, au sein du conflit de coutumes, la prise en
considération des intéréts supérieurs de l'ordre juridique coutumier, qui doivent nécessairement
transcendent les intéréts privés en cause. La véritable présomption de réalité qu’il forge devient
non seulement un instrument de défense des intéréts fonciers et des intéréts familiaux et sociaux
qui sont attachés traditionnellement aux immeubles, mais, aussi et surtout, une arme destinée a
refouler la coutume étrangere en lui interdisant de produire effet sur un intérét ainsi sanctuarisé.

Sile glissement de sens de la réalité des statuts, au sens matériel du terme, vers la réalité, au
sens de souveraineté territoriale, trouve son amorce dés Bertrand d’Argentré, ce n’est quavec les
travaux des Hollandais, au XVII* siecle, que cette mutation — qui est aussi une mutation du conflit
de lois vers le conflit de souverainetés — est définitivement consommée : la systématisation des
theses défendues par ces auteurs et la rigueur axiomatique qu’ils leur imposent épousent
parfaitement le double mouvement d’indépendance des Etats-Nations en voie d’affirmation
internationale et d’essor des droits nationaux. I.’Ecole Hollandaise a attaché son nom 2
Paffirmation d’une vraie souveraineté/ territorialité des statuts, qui est la conjonction de deux principes
cardinaux : la territorialité, parce que le territoire est percu comme le socle sur lequel s’assoit la
toute-puissance du législateur local ; la souveraineté, parce que le législateur, a I'intérieur des limites
qui borne son pouvoir, est maitre absolu et, donc, maitre, au besoin par la contrainte, d’imposer ses
lois, y compris, s’il entend, d’assujettir ceux qui ne sont pas ses sujets naturels (Chapitre 2°™).
C’est sur ces fondations que les Hollandais entendent batir une réinterprétation du conflit de
statuts, qui s’écarte des aspirations des statutistes médiévaux, mais qui n’en rejette pas pour autant
la méthode : la distinction statuts réels/personnels, principalement envisagée ab ¢ffectu, leur permet
de proposer un modele de résolution du conflit de lois qui met en balance, d’un coté, le fondement
du statut réel, c’est-a-dire le strictum jus ou rigor juris, qui rend ce statut réel absolument souverain sur
son territoire, et, de 'autre, le fondement du statut personnel, qui s’appuie sur la necessitas ou comitas,
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et qui en assure lextraterritorialité. Le systeme, volontairement déséquilibré, est congu de telle
facon qu’il doit permettre a 'ordre juridique local d’accueillir ou de refuser a son gré une loi, un
acte ou une décision qui est née sous 'empire d’une loi étrangere : la dichotomie strictum jus/ comitas
sert ainsi de filtre d’ordre public (Chapitre 3°™).

CHAPITRE I - L’ESPRIT D’ INDEPENDANCE DE LA COUTUME PORTE A SON
FAITE : LE STATUT REEL, PIERRE ANGULAIRE DU TERRITORIALISME DE
BERTRAND D’ARGENTRE.

Bertrand d’Argentré a laissé, dans Ihistoire, 'image d’un hobereau breton, au tempérament
fier et orgueilleux, passionnément attaché a sa province et viscéralement ancré dans le territoire de

262

sa province™ . L’auteur de I’Histoire de Bretaigne (1588) s’est ainsi érigé, par l'intermédiaire de ses

Commentaires sur la coutume de Bretagné® (1584), en défenseur intransigeant des priviléges et des
particularismes de la nation bretonne®™. 1l s’est, d’ailleurs, lui-méme attaché a cultiver cette image
par ses fortes déclarations et les controverses virulentes qu’il a pu engager contre ceux qu’il
nommait comme ses adversaires. Mais c’est également un juriste de grand talent, fin connaisseur
des coutumes et, en particulier, de la coutume de Bretagne, qu’il a contribué a réformer, mais aussi
exercé a I'art du droit romain, qu’il manie a merveille. En homme du XVI® siecle, s’il recherche
inlassablement a défendre la pleine souveraineté de la coutume et du juge bretons, concourant ainsi
a définir la coutume de Bretagne comme une « coutume princesse », il ne peut se défaire de
I'influence du courant humaniste, ni méme de celle des méthodes bartolistes, que ses travaux
mettent a Pépreuve plus qu’ils ne s’en affranchissent.

La doctrine de Bertrand d’Argentré se concentre, presque exclusivement, dans ses
Commentaires, au titre « des donations », sous larticle 218 de la coutume réformée, et dans la glose
IV, qui forme, a elle seule, une dissertation qui prendra le titre de De statutis personnalibus et realibus.
Cette dissertation entend, de 'aveu méme de son auteur, rompre avec les méthodes et les solutions

262 Fils d’une ancienne et illustre famille bretonne, ayant sans doute suivi des études de droit a Bourges, sous la
direction de Eguiner-Francois Baron et de Francois L.e Douaren, Bertrand D’ARGENTRE (1519-1590) hérite, a vingt-
huit ans, de la charge de sénéchal de Rennes, qu’occupait alors son pere, et, apres avoir résigné sa charge en 1582,
accede a celle de président au Présidial de Rennes, fonction qu’il occupe jusqu’en 1589. A ce poste, il entre souvent en
conflit avec le Parlement de Bretagne, dont il critique la composition et dont il supporte mal la tutelle qu’elle exerce sur
le présidial. Commentateur inlassable de la coutume de Bretagne, en sa version de 1539, il devient commissaire du roi
aupres des Etats de Bretagne, jouant un grand role dans la réformation de la coutume de 1580, puis entreprenant de
livrer un commentaire de la version réformée en 1584, dont la version définitive et achevée ne parait qu’apres sa mort,
en 1608. A la demande des Etats de Bretagne, il rédige une Histoire de Brefaigne de 1580 a 1582, ouvrage qui fit
polémique et le conduisit a en remanier certains passages et a réaffirmer son plus parfait attachement a la Couronne de
France dans I’édition qu’il fait paraitre en 1588. Voir Marie-Yvonne CREPIN, « ARGENTRE Bertrand (d°) », Dictionnaire
historiques des juristes francais, 2¢ édition, Paris, 2015, pp. 22-23.

263 Dont le titre original est : Commentarii in patriae Britonum 1eges sen Consuetndines generales antiquisimi Ducatus Britanniae.

264 Sur la vie et Pceuvre de Bertrand d’Argentré, voir Pierre CADIOU, Bertrand d’Argentré, pamphlétaire de l'histoire de
Bretagne et doctrinaire des statuts, thése Rennes 1, 1974 (Pauteur remercie M. Christophe Camby d’avoir pu lui procurer un
exemplaire de cette theése) ; plus anciens, Daniel-Louis MIOREC DE KERDANET, Histoire de Bertrand d'Argentré, Brest,
1852, et Charles DE LA LANDE DE CALAN, Bertrand d’Argentré, ses doctrines juridiques et lenr influence, these 1892. Sur sa
doctrine en matiére de contflits de lois, voir Frédéric JOUON DES LONGRATIS, Le fervitorialisme de d'Argentré, 1961 (inséré
dans les Mélanges offerts au professenr Egawa Hidebomt, Tokyo, 1962) ; Michele BEGOU-LE GUEULT, Recherches sur les origines
doctrinales, op. cit., pp. 22-43 ; et Max GUTZWILLER, Geschichte, op. cit., pp. 89-100.
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*% et d’établir, sur

266 s 122
. En réalité, le

pratiquées jusqu’alors par 'Ecole italienne des statuts et par Charles Dumoulin
des fondements plus solides, un véritable systeme de résolution de conflits de lois
programme qu’il se propose de mettre en ceuvre est bien moins ambitieux et original qu’il ne le
laisse entendre : d’un point de vue doctrinal, Bertrand d’Argentré est bien plus influencé qu’il ne
veut bien le laisser croire par les solutions de I'Ecole d’Orléans et par I'ceuvre de Charles
Dumoulin, qu’il attaque avec vigueur sur les aspects les plus novateurs de sa théorie, mais dont il
rejoint, par des chemins détournés, bien des conclusions. D’un point de vue jurisprudentiel, il est
averti des réalités que lui impose la pratique intercoutumicre des juridictions et doit, donc, en
permanence, ajuster ses théories avec les contraintes de la pratique.

S’il ne fait plus de la loi Cunctos populos du Code (C. 1.1.1.) le siege de sa doctrine en matiére
de conflits de lois, se démarquant ainsi d’une tradition pluriséculaire, et s’il privilégie un article de
coutume plutdt qu’une loi romaine pour déployer son argumentation, d’Argentré demeure fidele a
la méthode héritée de I'Ecole franco-italienne : en partant d’une distinction, qu’il a, d’ailleurs,
recueillie aupres de ses prédécesseurs, il soutient ensuite ses vues a 'aide des textes romains et
discute les avis de ses ainés ou contemporains pour mieux leur répondre.

La distinction tripartite entre les statuts réels, les statuts personnels et les statuts mixtes
reste, aux yeux de beaucoup, comme le legs le plus important que d’Argentré ait pu faire a histoire
des conflits de lois et, assurément, elle est emblématique du territorialisme intransigeant des
coutumes qui anime sa théorie. Mais son apport le plus décisif ne tient pas a la classification des
statuts, que ses ainés connaissaient et pratiquaient, depuis Pierre de Belleperche et Guillaume de

N s e . , 267
Cun, a travers la distinction des statuts réels et personnels™

, ni méme a I'ajout de la catégorie des
statuts mixtes, qui n’existe que pour servir les intéréts de la catégorie des statuts réels, dans laquelle
> 9 q g > q

elle finit par se confondre, ni, enfin, a la conviction — discutable®® — de d’Argentré que sa

265 ] essentiel de la doctrine de d’Argentré figure a la glose VI de l'article 218. Mais, dans d’autres passages de son
ceuvre, au détour de tel article ou de tel titre, 'auteur a pu se livrer a certaines considérations touchant au conflit de lois
ou au conflit de juridictions. Or, force est de constater que les réflexions concernant le conflit de lois, a propos de la
regle de conflit en matiére de forme des actes (traitée a article 2 et ou il prend parti pour la régle traditionnelle Locus
regit actum) ou de compétence judiciaire en maticre pénale (évoquée a Iarticle 12 et ou il défend, contre 'ordonnance de
Moulins de février 1566, mais conformément a la coutume de Bretagne, la souveraineté du judex domicilii sur ses
ressortissants), se marient fort mal avec la distinction cardinale de I'auteur. Il est logique, au fond, que ces réflexions
restent en dehors de la glose VI, puisqu’elles n’auraient jamais su trouver leur place dans sa tripartition entre statuts
réels, personnels et mixtes. Sur ces questions, voir les remarques fort pertinentes de Michele BEGOU-LE GUEULT,
Recherches sur les origines doctrinales, op. cit., pp. 38-43.

De méme, la these de d’Argentré en matiere de compétence judiciaire est trop rétrograde — au sens neutre du terme —
pour qu’elle puisse participer de la construction doctrinale des « lois de sareté ». Sur sa doctrine pénale, voir, outre la
référence ci-dessus, Henri DONNEDIEU DE VABRES, Introduction, op. cit., pp. 209-224, ou il commente tout a la fois les
articles 9 et suivants de la Coutume de Bretagne et les avis émis par d’Argentré a leur sujet.

266 Sur le systéeme de résolution des conflits de d’Argentré, voir Luc SIRI, Les conflits de lois, op. cit., pp. 338-377.

267 Cette distinction, qui occupe, pour la premicre fois, un role de premier plan dans une construction doctrinale,
remonte a 'Ecole d’Orléans. Des Orléanais, elle est passée par Cino da Pistoia, qui déclarait la tenir de Pierre de
Belleperche, méme si c’est davantage a Guillaume de Cun qu’elle doit d’avoir été généralisée. C’est par I'intermédiaire
de Cino qu’elle fut a Bartole et, ensuite, a Balde. Dans les doctrines de ces derniers, la distinction, bel et bien présente,
ne remplit aucune fonction essentielle et a une importance, somme toute, secondaire. C’est encore le cas, au XVI¢
siécle, avec Dumoulin, qui lui préfére la distinction intéréts disponibles/intéréts indisponibles : elle n’est, tout au plus,
qu’une subdivision de cette derniere branche. En revanche, elle est amenée a jouer un réle fondamental a partir du
XVIe siecle, en France, avec Bertrand d’Argentré, puis dans les Pays-Bas, au XVII¢ siécle, par le biais de Nicolas de
Bourgogne et ses successeurs Hollandais et, de la, a gagner en envergure dans les doctrines statutistes jusqu’au XIX¢
siecle. La paternité de cette distinction reste, toutefois, discutée, car elle pourrait remonter a un Jacopo dell’Arena
(selon Meijers) ou a Guido da Suzzara (d’aprés Cortese). Sur Ihistoire de cette transmission, voir Bertrand ANCEL,
Eléments, op. cit., Paris, p. 142, note 62.

268 Voir, supra, note 265, sur I'exclusion, fort commode, des régles de conflit relatives a la forme des actes et a la
compétence judiciaire du champ de la summa divisio de la glose V1.
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classification tripartite avait vocation a embrasser tous les statuts et a épuiser toutes les situations
de conflits de coutumes en leur apportant une réponse simple. Si tous ces facteurs contribuent,
effectivement, a dessiner les contours dun systeme de résolution des conflits vraiment
indépendant et enfin émancipé du jus commune, le statutisme argentréen donne un nouveau souffle a
la méthode de gestion verticale en établissant un lien indivisible entre le champ d’application ab
¢ffectn d’un statut ou d’une coutume, le respect da a la puissance publique de la potestas statuendi qui
en est auteur et le nécessaire concours de la pozestas cogendi afin de permettre a ce statut ou cette
coutume de produire ses effets. La hiérarchie des statuts qu’entend instituer d’Argentré s’explique,
ainsi, par la force du statut réel (ou mixte) : contrairement au statut personnel, le statut réel
présente I'indéniable supériorité de satisfaire, a 'intérieur d’un seule et méme territoire, ces trois
impératifs®”. Le statut réel — en tant qu’expression de autorité publique et garant de Uutilitas publica
— présente, alors, de fagon incidente, les traits caractéristiques d’une loi de police : sa prédominance
refoule nécessairement la norme étrangere au-dela des frontieres du territoire et garantit a tous,
sujets comme étrangers, une ¢égalité de traitement assurée par son application exclusive et
impérative. Il résulte d’une telle logique publiciste que le conflit de coutumes, selon d’Argentré, se
définit comme un conflit entre pozestates concurrentes et égales entre elles : la théorie argentréenne
pave le chemin pour I'Ecole hollandaise, qui, au si¢cle suivant, avec sa doctrine de la
souveraineté/territorialité, tirera les pleines conséquences des principes dégagés patr le juriste
breton et leur donnera une cohérence et une force que ce dernier n’avait pas osé leur conférer.

Dans un tel systeme, le statut personnel, par I'extraterritorialité des dispositions qu’il porte
et son application transfrontiere, endosse le role d’élément perturbateur et le statut réel (ou mixte),
par ses effets territoriaux et absolus, remplit la fonction d’élément régulateur, chargé d’endiguer les
conséquences insidieuses emportées par un statut étranger et de garantir le bon ordre civil a
I'intérieur du ressort ou du détroit local. La summa divisio de Bertrand d’Argentré, par la domination
du statut réel qu’elle établit, révele que la territorialité des coutumes locales est, au fond, un
instrument de « conservation sociale » (section 179). Iaction de ces statuts réels doit s’interpréter
comme la volonté d’assurer a chaque coutume une pleine «souveraineté» (ou autonomie)
territoriale : le systeme qui se dévoile alors suppose une coexistence et une coordination paritaire
des coutumes (Section 2™9). Si la verticalité n’est plus formelle, faute de pouvoir supréme
organisant et garantissant, par son action, les relations entre chaque coutume, elle est, plus que
jamais, matérielle.

Section 1°°. La territorialité des statuts locaux : la domination du statut réel.

Le prestige, davantage encore que lautorité, dont a joui la doctrine de d’Argentré tient
autant a la clarté des principes qui la fondent qu’a la simplicité, apparente, qui préside a sa mise en
ceuvre. La classification tripartite, qui constitue la clef de voute de son systéme (§ 1.), présente ainsi
trois types de statuts, qui coincident, dans son esprit, aux coutumes du Royaume de France, et qui
sont déterminés, a la fois, par leur objet — selon qu’il est & rem et/ou in personam — et par leur
extension dans Iespace — selon qu’ils sont territoriaux ou extraterritoriaux. Dans le systeme du
jurisconsulte breton, 'objet est étroitement lié a l'effet et la qualification d’un statut permet d’en
déduire le régime juridique qui doit lui étre appliqué : la cohérence et la simplicité de ’ensemble
repose sur lidentité parfaite qui doit exister entre l'autorité législative qui est a l'origine de la

269 Bertrand ANCEL, Eléments, op. cit., pp. 216-225.

149



ANCEL Baudouin | Lois de police et ordre public dans le droit des conflits (XIIe-XXe¢ siecles) | avril 2019

disposition, le juge qui est appelé a en connaitre et autorité exécutive qui en exécutera les effets.
La liaison de ces trois pofestates assure la bonne coordination des ordres juridiques coutumiers,
puisque chacun y trouvera satisfaction.

Toutefois, il ne saurait étre question de mettre ces trois classes de statuts sur un pied de
parfaite égalité, parce que la préservation des ordres juridiques coutumiers, dans leur intégrité
premicre, suppose que soit limitée, au maximum, la pénétration d’une norme étrangere, qui
viendrait en perturber lorganisation sociale, juridique et politique. Le choix de la
réalité/territorialité, au détriment de la personnalité/extraterritorialité, ne saurait s’expliquer
autrement que par cette défaveur marquée pour la coutume étrangere. Ainsi, la catégorie des statuts
réels, caractérisée par sa territorialité stricte et absolue, est érigée en principe, tandis que la catégorie
des statuts personnels n’est qu'une exception, cantonnée au strict minimum ; enfin, les statuts
mixtes, mélés d’objet réel et personnel, sont soumis a une présomption de réalité qui en fait une
catégorie-balai destinée a se fondre, 7 fine, dans les statuts réels. La tripartition d’origine est réduite
a ne devenir, au bout du compte, qu’un affrontement inégalitaire entre les domaines assignés aux
statuts réels et les questions de droit qui rentrent dans la catégorie des statuts personnels. Dés lors,
pour apprécier la portée concrete de la summa divisio posée par le juriste breton, il convient de
mesurer, par I'exemple, la fonction de mécanisme correcteur que remplit, suivant une logique
¢équivalente a celle d’'une loi de police, le statut réel dés lors quil est confronté a une norme
extraterritoriale (§ 2.).

§ 1. La classification tripartite des statuts.

Parce que cette classification tripartie se ramene, en pratique, a une distinction entre les
statuts réels et mixtes, d’'une part, et les statuts personnels, de Iautre, il importe de définir ces
différentes classes de statuts et d’en définir la portée matérielle et territoriale. En effet, a chaque
statut, correspond, ab effectn, un champ d’application dans lespace prédéterminé, qui en
conditionne P'application a l'intérieur ou le refoulement a Pextérieur d’un ressort ou d’un détroit
donné :
1° Les statuts réels sont les statuts qui disposent des « choses du sol »”", c’est-a-dire des immeubles
et des droits qui y sont attachés. Tous les actes de disposition concernant un immeuble, c’est-a-dire
toutes les opérations réalisant le transfert de droits réels immobiliers, sont, par principe, soumis a la
lexc rei sitae. Le statut réel est, par nature, immobilier”". En ce qui concerne son effet, la coutume
qualifiée de « réelle » se renferme étroitement dans les limites du territoire ou se situe I'immeuble et
a vocation a étendre ses dispositions a toute personne, sujette ou étrangere, qui prétend droit sur
I'immeuble en question.

Le statut mixte est celui qui affecte a la fois 'immeuble et la personne, en conférant une

272

aptitude particuliere a la personne lorsqu’il s’agit pour elle de disposer de ses immeubles™. Pour

270 Bertrand D’ARGENTRE, Commentarii in patriae Britonum leges seu consuetndines, article 218, glose VI, Paris, 1660, n°2, p.
602 : « 2. Pour toute disposition touchant les immenbles, le lieu doit éfre retenu. S’il s’agit des choses du sol, c’est-a-dire des
immeubles, appelés aussi d’/éritage. .. 1a loi a suivre, dans chaque lieu, c’est la loi locale » (2. In rebus soli, spectandus est
locus ad omnes dispositiones. Cum de rebus soli, id est immobilibus agitur, qu'ils appellent d’héritage. .. certissima nsu observatio est
id jus de pluribus spectari quod loci est : traduction Bertrand ANCEL, Eléments, op. cit., pp. 253-281). Pour le texte complet de
ce paragraphe § 2, voir, infra, p. 162 et note 296.

211 D’Argentré dresse une liste (non limitative) des statuts mixtes au paragraphe n°8 i principio, p. 603.

272 Bertrand D’ARGENTRE, Commentarii, eod. loc., n1°6, p. 603 : « 6. Et les statuts mixtes. De la méme maniere que dans la
classification des charges ou des actions, il y a, a coté des dispositions personnelles et des dispositions réelles, des
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résoudre le doute qui surgirait sur le type de statut a lui appliquer de maniere privilégiée, la réalité
doit 'emporter sur la personnalité. Le critére principal est I'immeuble, non la personne, parce que
I'immeuble est enticrement, et de maniére exhaustive, régi par la loi du lieu de sa situation. La
conséquence en est que, méme sl un statut mixte visait principalement la personne, ce serait
toujours en considération d’un immeuble et, méme dans ce cas, 'immeuble prime sur la personne.
Il s’agit d’'une présomption de réalité. L’avantage que voit d’Argentré a cette présomption est
évident : c’est un facteur de stabilité et une garantie de tranquillité publique et de prévisibilité des
solutions, par rapport au facteur changeant qu’est la condition juridique de la personne qui entend
exercer son droit de propriété, dans le cas d’une aliénation du bien. L’effet du statut mixte est donc
identique a celui du statut réel : il est territorial et absolu, obligeant aussi bien les sujets que les
étrangers. La distinction objective perd, dés lors, de son intérét, comme cette catégorisation mixte,
qui a vocation, en pratique, a se confondre avec les statuts réels””

2° Le statut personnel est celui qui, a titre principal, « définit le statut, la condition et la qualité de la
personne, abstraction faite de toute matiere réelle », mais également celui qui régit les meubles, en
vertu de la vieille régle coutumiére mobilia sequuntur personans” : ainsi, des dispositions qui réglent la
majorité, la tutelle, interdiction, I'indignité, 'excommunication, la puissance paternelle, I'incapacité
de la femme mariée, la légitimation, l'incapacité pour le prodigue d’administrer ses biens, la

diffamation...*”

Quant a son effet, il est toujours extraterritorial et il suit la personne en tout lieu.
La personne est soumise a la loi de son domicile, ce qui représente un critere de fixité empéchant
tout changement de législation a chaque déplacement dans un détroit coutumier différent et, donc,
tout conflit mobile. La justification en est simple et constitue, une nouvelle fois, un legs de la
tradition : elle s’appuie, effet, sur I'allégeance que doit, aux yeux de l'auteur, chaque personne au

justicier, juge et législateur, de son domicile, comme il le préconise également, en dépit dune

dispositions mixtes. De tels cas se présentant et s'agissant de l'aliénation des biens, la considération de la personne est
secondaire et les statuts du lieu de situation de la chose l'emportent » (6. Tum et mixtorum : #on aliter quam in munerum
divisione, in qua realia, personalia, et mixta ponuntur, et in actionibus item quae tales etiam describuntur. Cujusmodi casus cum incidunt,
et de dominiis transferendis agitur, posterior et personarum consideratio, et statuta locorum de rebus pervincunt : traduction Bertrand
ANCEL précitée). D’Argentré livre quelques exemples de statuts mixtes au paragraphe n°8 7z medio, p. 604.

273 Bertrand D’ARGENTRE, Commentarii, eod. loc., n°9, p. 604 : « Les matiéres qui sont réelles ou mixtes sont en rapport si
étroit avec les lieux ou se trouvent les biens qu’elles ne sauraient étre régies par d’autres lois que celles du territoire » (9.
Quae realia, ant mixta sunt, hand dubie locorum rerum situm sic spectant, ut aliis legibus quam territorii judicari non possunt:
traduction Bertrand ANCEL précitée).

274 Bertrand D’ARGENTRE, Commentarii, eod. loc., n1°4 et 7, pp. 602-603 : « 4. Mais autre est la justification du droit des
personnes, qui englobe aussi le droit des meubles car ceux-ci n’ont pas d’autre condition que la personne elle-méme et
donc trouvent leur droit au lieu du domicile — dés lors, si on s’enquiert du statut de la personne ou de sa capacité a
passer les actes de la vie civile, le pouvoir d’en juger est sans réserve le pouvoir qui juge au domicile ; c’est-a-dire le
pouvoir auquel la personne est soumise et qui la-dessus peut décider de telle maniere que ce qu’il disposera, jugera,
ordonnera du droit de la personne vaudra en quelque lieu que celle-ci se transporte, parce que la personne en est
affectée... » (Sed alia ratio est de personarum jure, in quo et mobilia continentur, quia talia non alio jure habentur quam persona ipsa, et
ideo legemr ab domicilii loco capinnt. Quare cum de personae jure, aut habititate quaeritur ad actus civiles, in universum ea judicis ejus
potestas est qui domicilio judicat, id est, cui persona subjicitur, qui sic de eo statuere potest ut quod edixerit, judicarit, ordinarit de
personarum jure, ubicungue obtineat, quocumaque se persona contulerit, propter afficientiam personae... : traduction Bertrand ANCEL
précitée).

« 7. On comptera parmi les exemples les plus éclairants de coutumes personnelles celle qui définit le statut, la condition
et la qualité de la personne abstraction faite de toute maticre réelle... » (Exemplis res fiet illustrior personalium statutorum,
cum scilicet principaliter de personarum jure, conditione, et qualitate statuitur, abstracte ab omni materia reali: traduction Bertrand
ANCEL précitée). Sur le paragraphe § 4, voir, znfra, p. 161 et note 293. Sur P'interprétation, par d’Argentré, de la vieille
maxime Mobilia sequuntur personam, voir Eduard-Maurits MEIJERS, « L’histoire des principes fondamentaux », op. cit., pp.
638-641.

275 Divers exemples de statuts personnels sont, ainsi, évoqués aux paragraphes 7, 8 i fine et 16, pp. 603-606.
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législation contraire dans le Royaume, en mati¢re de délits. Il s’agit la d’une rémanence de lantique
régime de la personnalité des lois.

La catégorie des statuts personnels est, bien sar, amputée de toutes les questions de droit
qui mettent en jeu un immeuble. Si ces statuts s’avisent de régler la capacité des personnes par
rapport aux biens immeubles, alors, ils doivent étre qualifiés de statuts mixtes et suivre le régime de
réalité qui est prescrit pour ces derniers. Ainsi, les coutumes disposant de la capacité spéciale (par
exemple, en fixant une majorité spéciale aux fins de l'aliénation d’un bien) ou de Iincapacité
spéciale d’'une personne vis-a-vis d’'un immeuble””® seront réputées mixtes et soumises a la /ex rei
sitae. En cela, d’Argentré rejoint Dumoulin, qui constatait, a propos de I'incapacité testamentaire
active du mineur de vingt-cinq ans, qu’elle devait étre tenue pour réelle, en raison de la
« conservation du patrimoine » qu’un statut réel peut seul assurer’”.

11 résulte de cette tripartition que le systeme de d’Argentré est entiecrement agencé afin que
le statut réel immobilier, soumis a la consuetudo rei sitae, a la portée territoriale et absolue, 'emporte
toujours, exception faite du domaine réservé au statut personnel, régi par la consuetudo domicilii, qui
est réduit, a dessein, a la portion congrue. Le statut mixte n’est qu’un avatar du statut réel, Ueffet,
ici, Pemportant sur l'objet. L’immeuble est préservé des atteintes que pourrait lui porter
Pextraterritorialité d’un statut personnel et se défend au point d’imposer lui-méme les prescriptions
de la coutume locale a la personne qui voudrait exercer ces droits a son égard. En I'occurrence, le
jeu des qualifications permet a d’Argentré de résoudre la plupart des conflits de lois en recourant
au statut réel et 2 1a loi du lieu de situation de 'immeuble et de cantonner, au strict minimum,
I'action d’une regle statutaire ou d’une coutume extraterritoriale : ce faisant, il limite, au maximum,
les risques que ce statut ou coutume étranger ferait courir a Pordre juridique local en produisant ses
effets a intérieur de ses frontieres.

§ 2. Le statut réel a I'épreuve des normes extraterritoriales.

Les statuts réels, ou mixtes par le biais de la présomption de réalité, constituent la catégorie
de principe, la ou les statuts personnels sont ravalés au rang d’exception. Pour procéder au jeu de
qualifications et donc ranger, selon le matériel des coutumes, les dispositions entre la classe des
statuts réels et mixtes et celle des statuts personnels, il faut donc au jurisconsulte breton
déterminer, dans une approche d’un statutisme des plus orthodoxes, quels sont les statuts qui sont
soumis 2 la loi du domicile, dans la mesure ou ils disposeraient de I’état et de la capacité générale de
la personne ou des meubles, et lesquels sont soumis a la loi du lieu de situation, dans la mesure ou
le rapport de droit contient, méme indirectement, un immeuble. En restreignant le champ
d’application des premiers pour mieux élargir le champ d’application des seconds, d’Argentré s’est
singuliecrement facilité la tache. Par contrecoup, extension démesurée de la catégorie des statuts
réels contribue a renforcer singulicrement Ieffet territorial, absolu et impératif qui donne a une
coutume locale la dimension d’une disposition de police, mais, également, a diluer ces traits de
caractere dans un ensemble plus large. Tout statut réel, chez d’Argentré, est un statut d’application
territoriale et impérative et, partant, « de police », parce que la considération de 'immeuble, et des
intéréts (familiaux, sociaux, politiques) que celui-ci porte, doit 'emporter en toute cause.

276 Bertrand D’ARGENTRE, Commentarii, eod. loc., n°14, p. 605.
27T Voit, supra, pp. 138-139.
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Afin de ne pas s’égarer dans une fastidieuse revue de tous les statuts qui sont réputés réels
par d’Argentré, le parti a été pris, pour mieux illustrer le fonctionnement de la logique de sa
classification, de prendre, d’abord, pour exemple un statut prohibitif qui est pris en charge par la
catégorie des statuts réels : les tensions entre ordres juridiques qu’est de nature a soulever le statut
prohibant les legs entre époux sont résolues par la victoire indiscutable de sa nature réelle contre
toutes normes contraires (A.). Ensuite, le travail de qualification auquel a da se livrer le
jurisconsulte breton I'a conduit a confronter sa qualification a quelques statuts dont la nature
ambivalente ou particuliére (voire exorbitante, comme I'indique le sort incertain des contrats a
I'intérieur d’un tel systeme) mérite que soient précisées les raisons qui ont pu conduire a en
décréter la territorialité, dans des domaines ou la qualification de statut réel ne s’imposait avec la
force de I’évidence. Ainsi, parce qu’il s’agit d’un cas a part dans la théorie de d’Argentré, et que
celui-ci n’envisage jamais que sous I'aspect du champ d’application territorial, I’étude de la matiere
contractuelle rappelle une exception classique qui est susceptible de faire barrage aux effets, sur un
territoire, d’'une convention : la présence, a cet endroit, d’un statut prohibitif (B.). Ensuite, aux
confins de la personnalité et de la réalité, la question, tout aussi classique, de I'incapacité spéciale
requiert que solent envisagées les conséquences de sa soumission au statut réel (C.). Ce statut
mixte, qui suscite bien des interrogations dés lors qu’il faut I’étendre a un étranger, ne peut trouver
de secours que dans la présomption de réalité et les effets qui y sont attachés. Tous ces cas de
figure présentent également I'avantage de rejoindre, et d’établir un parallele avec, la plupart des
hypotheses ou la théorie de Charles Dumoulin se retrouvait en prise avec des statuts réels
d’application impérative.

A. Le statut réel prohibitif par excellence : le statut interdisant les legs entre époux.

Alors qu’il s’agissait, dans les Conclusiones de Dumoulin, d’un statut portant sur des intéréts
indisponibles qui cristallisait, a ses yeux, les tensions entre sa nature éminemment personnelle et
son régime de statut prohibitif personnel, I'article 223 de la coutume de Bretagne qui interdit aux
époux de se léguer mutuellement leurs immeubles est soumis, classiquement, par d’Argentré a la
qualification de statut réel, en raison de la présence d’immeubles dans 'opération envisagée :

29. Le statut probibant les legs entre époux: est réel. Notre coutume, en son article 223, interdisant au mari
de léguer a la femme et a la femme de léguer a son mari, la question est douteuse si cette
interdiction atteint aussi les biens situés ailleurs, au dela des frontieres de Bretagne, comme nous
'admettons pour les meubles avec le statut du domicile. Or, ici aussi, la plupatt des savants refluent
vers leurs prémisses et, confirmant leur erreur, pensent que le statut est personnel, pour quoi il
l'emporterait partout, sur tous les statuts de tous les pays : ainsi d’Alexandre (Tartagni d’Imola),
cons. XIX, 1. 6 vulg. L. cunctos populos. De tels statuts sont en vigueur a Anvers, a Paris et en maints
autres endroits, mais celui de Louvain est contraire et (Nicolas) Everard en traite au passage 79.
Quid donc si un citoyen de Louvain (supposons aussi qu'il a son domicile 2 Louvain) a 1égué a son
épouse par testament la tierce partie de biens immobiliers ou méme de la maison qu'il possede a
Anvers, c'est-a-dire en un lieu ou le statut est prohibitif ? Everard dénie la validité a ces legs et c'est
parfaitement exact. Quel est, en effet, le pouvoir du statut de Louvain sur les choses situées a
Anvers ressortissant a un pouvoir, a un droit et a un territoire différents, alors que la loi anversoise
les interdit ? Il ne peut pas étre tenu pour personnel, méme s’il dispose a propos du mari et de la
femme et que l'examen de pateils statuts peut, pour pattie, extraire de la qualité d'époux le motif de
la prohibition, mais pas seulement de cette qualité, car c'est d'abord et bien plus en considération
de la succession — et, 1a, il s'agit des immeubles — qu'a leur propos que le statut auquel les choses
ressortissent interdit et prohibe. C'est pourquoi, en Bretagne ou la loi l'interdit, ce que la coutume
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de France permet la-dessus a son sujet domicilié, nous ne le souffrirons pas, spécialement quant
aux choses du sol. Du Moulin évoque le statut anversois dans son Cons. XXXI et, selon ce que
rapporte Chasseneuz, Rubrica 4 7, ainsi fut jugé en cour de l'archiduc de Flandres et en Parlement
de Dijon, et, en ce sens, (Rocco) Corti rappelle le statut de Pavie?8,

Analysant exclusivement la disposition coutumiére sous I'angle du « pouvoir du statut » et
de l'intention du législateur, qui n’aurait eu en vue que la succession aux immeubles pour prescrire
une telle interdiction, cette derniere est investie d’un effet territorial absolu qui refoule en dehors
des frontieres du détroit coutumier qui I'a édicté. En donnant tort a Alessandro Tartagni, partisan
de la qualification de statut personnel, a portée extraterritoriale et universelle, et raison a Nicolas
Everard, qui y voit, a Louvain, un statut purement réel, d’Argentré en déduit, alors, que cette seule
disposition prohibitive suffit a refuser I'application d’une coutume contraire : « c'est pourquoi, en
Bretagne ou la loi l'interdit, ce que la coutume de France permet la-dessus a son sujet domicilié,
nous ne le souffrirons pas, spécialement quant aux choses du sol (aux immeubles qu’il y
possederait) » : de la sorte, le ressortissant de la coutume de Paris, qui demanderait I'exécution d’'un
legs testamentaire fait par son conjoint prédécédé, serait assujetti a la méme réglementation que le
ressortissant de la coutume de Bretagne, quoique son statut personnel 'y autorisat par ailleurs.
D’Argentré renverse ainsi la perspective qu’avait adoptée Dumoulin lorsque celui-ci avait abordé ce
statut pour rejoindre les mémes conclusions : ’avocat parisien, sensible a la nature personnelle d’un
statut qui puise sa raison dans la qualité d’époux, en concluait que ce statut devait étre d’application
strictement territoriale, sans entraver la capacité des époux a se léguer leurs immeubles situés a
Pétranger, sous des cieux plus libéraux, ou une telle interdiction n’existerait pas; il admettait,
toutefois, que le caractere intrinséquement impératif de cette prohibition empéchait un étranger de
léguer a son conjoint les immeubles qu’il possederait sur ce territoire, parce que 'ordre juridique du
lieu de situation de la chose ne le permettrait pas et refuserait d’en ordonner I'exécution.
D’Argentré n’envisage, lui, que cette dernicre hypothése, la restriction devenant, a ses yeux, la regle.
L’un et 'autre auteur participent a la construction d’'un régime propre a une coutume qui serait
prohibitive et absolument territoriale : la réalité, chez Dumoulin comme chez d’Argentré, en

l'occurrence, endosse pleinement son role de préservation des patrimoines des familles.

278 Bertrand D’ARGENTRE, Commentarii, eod. loc., n°29, pp. 608-609 : 29. Statutum de non legendo inter conjuges reale
est. Cum haec Consutendo probibet art. 223. virum wuxori, ant contra, lfestamento relinquere, dubitatio tenuit, an etiam extra fines
Britanniae ea valeret de rebus alibi sitis, nam de mobilibus statutum domicilii sequimmur. Sed hic quoique de scholasticis plerique in sua
assumpta relabuntur, et ervores confirmant, et statutum personale esse putant, et ideo nbique obtinere per omnia omninm locorum statuta,
ut Alex. Cons. 19 lib. 6 et vulgo, d. l. Cunctos populos. Tale statutum obtinet Antverpiae, tale et Parisiis, et alibi frequentibus
locis. Contrarium Lovanii, et Everardus scribit loco 79. Quid igitur si civis Lovaniensis (ponamus etiam domicilinm habere Lovanii)
legavit uxcori testamento fertiam partem bonorum immobilium, vel etiam domum guam habebat Antverpiae, hoc est in loco statuti
prohibitorii ¢ Everardus negat valiturum legatum, et plane vernm est. Namgque potestas est statuti Lovaniensis de rebus Antverpianis,
diverso imperio, jure, et finibus, idque probhibento Antverpiana lege ¢ Nec enim personale dici debet ; etsi personaliter de viro et unxore
disponat, et possit etiam consideratio talis statuti rationem probibitionis guadam ex parte elicuisse a qualitate virili et uxoria, sed non ab ea
sola, imo multo magis heredis et respectu ; sed de rebus soli agitur, de quibus ipsis statutum, cui res subjiciuntur, probibet ne fiat. Quare
gnod statutum Francicum de eo permittit domiciliaro suno, nos valere non patiemur in Britannia, nbi lex nostra prohibet, de rebus soli
praesertim. Talis statuti Antverpiani meminit Mol. Cons. 31 et sic in praetorio Archiducis Flandriae, et in Parlamento Divionensi
Judicatum seribit Chass. Rubr. 4, § 7. Idem statutum Papiae memorat Curtins Cons. 6. : traduction Bertrand ANCEL précitée)
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B. Le statut réel prohibitif au sein de la mati¢re contractuelle : la renonciation volontaire de
Ia fille dotée.

Bien qu’elle forme la partie principale de sa dissertation sur les statuts réels et personnels, et
qu’elle offre a d’Argentré 'occasion de croiser le fer avec les theses de Charles Dumoulin sur la loi
d’autonomie de la volonté et sur la convention tacite, considérée a I’égal d’une convention
expresse, le jurisconsulte breton n’aborde pas la matiére contractuelle comme une catégorie
indépendante, qui en respecterait les spécificités et qui serait soumise a des regles de conflit qui lui
seraient propres. L’on peut regretter que, jetant toutes ses forces et usant de son talent de
controversiste dans la discussion polémique qu’il se plait a mener, dans son paragraphe 33, au sujet
du Consilinm LII de Dumoulin, Bertrand d’Argentré n’ait pas ressenti le besoin de répondre a son
adversaire posthume par une théorie des conflits en matiére d’actes juridiques qui aurait complété,
utilement et positivement, les objurgations qu’il oppose aux positions du juriste parisien. En
Poccurrence, 'argumentation de d’Argentré brille plus par sa force que par sa rigueur.

Son unique préoccupation, au regard des actes conventionnels, est de déterminer dans
quels cas ses dispositions pourront se voir accorder un effet extraterritorial et dans quels cas elles
devront se restreindre a un périmetre purement territorial : fidele aux conséquences dont il chérit
les causes, d’Argentré n’envisage le contrat qu’au prisme de sa distinction maitresse. Mais, a défaut
d’exposer un systeme de résolution qui soit, en ce domaine, achevé et dament argumenté, il livre
néanmoins les éléments d’une réflexion sur les contrats et autres actes juridiques qui s’accorde en
tous points avec les prémisses de sa théorie :

- d’abord, il rejette, dans le paragraphe 33, 'idée méme de Dumoulin d’une co