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Les artifices de la vérité
en droit commun médiéval

Yan Thomas

AUSSITOT QUE LE Corpus de Justinien* eut été requ et se fut répandu comme
autorité dans les universités médiévales, de Bologne a Montpellier, de Toulouse
4 Salamanque et d’Orléans 2 Oxford, les interprétes se trouvérent confrontés,
entre les XII¢ et XIve siecles, 2 une formidable question. Comment concilier I'ef-
ficace du droit romain, sa capacité proprement technique a modifier le monde
social, mais aussi le monde naturel, avec lintangibilité d’une nature voulue et
créée par Dieu, une nature oit les institutions, ordonnées sur le plan du salu,
recevaient impérativement leur sens ? Comment comprendre, interpréter et fina-
lement concilier Ja révélation romaine du droit — car cen fut véritablement une,
assurée par la présence quasi magique de Rome, gagée sur l'actuelle sacralité de
FEmpire romain germanique et manifestée par Péclat vivant de la lettre des écri-
tures juridiques — avec la révélation du Dieu immiscé dans les affaires humaines
Jusqu'a assumer, pour I'édification et le salut des hommes, leur nature charnelle?
Comment inscrire les artifices d’une institutionnalité purement €t simplement
politique, édifiée sans aucune référence métaphysique, sans aucune référence non
plus 2 la nature, dans un monde regorgeant d’étre, dans un monde ot1 la nature
ployait sous les signes et les indices de la surnature divine?

———

*
Nous utiliserons les abréviations suivantes :
— CJ. pour Code justinien. Compilation des lois impériales romaines par Justinien (534).
— D. pour Digeste de Justinien. Traité didactique du droit romain (533),
~ Inst. pour Institutes de Justinien. Traité didactique du droit romain (533).
— Xpour Décrétales de Grégoire IX. Compilation des décrétales pontificales (1234).
— VI pour Sexte de Boniface VIII. Compilation des décréales pontificales (1298).

— ?‘tr“_”' pour Extravagantes de Jean XXIIL i
ur, in ou gl. sur pour gloses et commentaires des juristes médiévaux sur un passage de droit

fomain ou de droit canonique.

: P7. pour praemium (paragraphe introductif d'un texte juridique).
€. pour canon,

: 5.0 pour sub verbo (renvoie A certains mots que I'on glose ou commente)-
eod. loc. (sur le passage 1 peine cité).
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voit-on Azon (fin x1r SleClle) If)‘lct(ilonts postulaient — ¢t (i]ité la relation, le temgg
.« s u > y e C
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s vantag . mait
Et fait bénéficier son pere dclsl i Muais le droit tranSforqui érait le fils que par
X , a tutelle”. iation avec
dispensé des charges df: : n rapport de filiatio
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suite de la note 5] P ap alz'm.l ’ N;tura, id est Deus», ixsz’to, Roma, Gl-u{rgz’urrh Law and Constittt
1949 : 40 ; Ugo Gualazzini, “ [ diritto comune . theism ? », 1n
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}tsz'nmI];;r:Zt‘}r%t:Z;ddle Age, L°“5d°"’ Vario irca substantiam [..
ona 0 R 2 Y i X
6. Cf. Bartole, sur D. 41, 3 !5’7::aterid ad C"‘Ld‘: eol (;ui est in utero ["',]l»). 41,3,
7. Cf. Azon, in lib. I cod., 'zar’;m speratur, ut est 27. 1, 185 Bartole, su
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fiction)?, Ia qualité, Paction (fiction de représentation), le temps (rétroactivité), ke
lieu

(théorie de absens présent : le contumace ; ou du présent absent : le fou
Ces taxinomies

médiévales pouvaient bien circonscrir
fiction : clles ¢taje

), etc.
e le phénomene dela
Cest pourquoi les juristes (.iu
plus fondamentalement, sur la capacité
par l'instrument des artifices institutionnels, I'organisa-
- ssi, éventuellement, 13 nature physique. Ils eurent 2 fixer des
limites 3 l’entreprise de énaturation juridique du monde, et forgérent pour cela
des arguments dont ge servent aujourd’hui encore, & leur insu, les juristes
confrontés 3 Pentreprise de s, dénaturation technique. Christianiser le droit
romain, cela devaj, reveni

4 |-

ion d L tout d’abord, 3 domestiquer un mode de représenta
i M 0

tion du monde o [es ¢ choses » ¢tajent nécessairement des choses humainement

et politiquemen instituées — en ce sens, bien noté par saint Augustin, que méme
les « choses divines », qui pour un chrétien n’avaient d’autre sens que celui dune
nature voulye ¢¢ ?réée par Diey, étaient, de 'avey des anciens Romains, mises au

ns humaines et rattachées 3 la méme fabrique que la peinture

‘_";Stimées par les hommes » (hominibus institutae) . Cela
St tr: X mant
autant quil éraj pOSSRbl:f;iO:Sf;;:hl; r(;l}:liozﬁu '(:;imt auxiChr:iZ;;;tg::Evcnir
. FUVIE autonome de |, nature er d¢ Juncidue aw P truction
mstitutionnelle contraj ”e et eVeloPPalt mille procédés de cons i
« forgeries , mgmmt:)lres é Pévidence mé'me des faits — « artifices » -(dmﬁaﬁc’
les Commentatey s du’l\zzlmlﬂacres  Gimulacra), « ﬁctions. > (ﬁmonefi I(Zur
Propre vision dy mond yen Age durex}t regére'r, clafser, mcorporc‘ri e
délérere fréquentation, qui sortit bien stir bouleversée de

K nt incapables de le réduire.
Moyen Age euren,

2 prendre position,
des hommes 3 changer,

€ —~ une visjop

Parce que « I

essio Possession est avant tout une question
5 qui la chyp PUE Certes se congolider en droit, lorsque s'est
8¢ en Propriété, Majs avant que le temps n'opére, il
fit,n, 12, « Circg .
- » . . . ’r
d o ugustin, G, Deig, s, ; [“’:::m :;t W fingunt eum Silium esse qui non estr. X
PPort entre o gp1sr ot The o chap. 1, gy Pinineelligibilicé, pour un chrétier,
i T}mn' Varron ayaje déja exposé cette dichotomie des
e m:ncomfnem"ium quil adressa 3 Pompée sur le 5;:;‘
Rt :VOlrauSsi la réfs d.A G d i aux -
uns dang - S Antigyis .2 Preface d'A. G. Condern
fon ddition ge meadqe,, at;; g)‘"‘m *vtnarum, Bologne, 1967 : VI 4., €t

A rps méme
.. tsence méme du co
fait — un fait qui tient & la présenc taure pas : on ne
iy a encore g 4o bolit 'absence et que la présence ne res lle. Tel
. > R
¢ it quaboltta i ossession nouvelle.
du détenteur, un fa . : 1 se taille une p '
ancienne, o éiré du fait aux
une possession ' o corporéi
renoue Pasdavec ptiquc qui oppose Iinstantanéité et la Evoie 5 co passage
s du texte an , - Or Azon re ]
estle Scntions incorporelles et durables du <lir03- O(ﬁ“zenta legis), pour illustrer
construc ficti éoales : flus
” ictions 1ég gmenia la lo ni ses
i il consacre aux o des faits» - ni la
sous la rubrique qu feindre a I'égard des tder
e peut fei gard ces essé de posséde
on lequel «on n " - ait Das séd
son ad%gc sel eu\(}ent faire comme si le prisonnier nav ‘ fé o e mattrise
interprétes ne p " Gvité ont p
i et fa cap - dans son
' lui que la guerre ; ‘. la frontitre, que
plﬁquuemelnF’ ui r? est réintégré, une fois ICP;;T ce lab trait avec lequel il n'est
ique —lui q i ible et abs
physique —lu apport intangi : Jlogues,
juridique aux choses, un rapp bien d’autres analogue
rapport juridique 1 méme texte et SUf e
€ merne s 1240) dir
i le de renouer. Sur - & Accurse (ver :
P ‘mpensabrelatifs a la possession, la glose Ordma;r? d omme on peut le faire a
ue tous : . Jits C .
Pfﬁsflu ment qu'« on ne peut feindre a propos des de la doctrine, les artifices du
paretlie . rcmiel' état de d nnées
it »!1, Ainsi, selon ce p is pas sur les do
t» . 5 i N le mais p
propos du droi ¢ lui-méme postule, e
C i e droit lu oulé ent
droit opérent bien sur ce que | ! e annuler le temps éc =
éri 3 lui. Les opérations fictives (co 3 Pintérieur d’un ordre puremen
e"tcne“’ss i .onnier et son retour) valent 2 1.1nt€.f hangé au-dehors de lui.
norma, clos & la rélité d’un monde qu'l e (1327-1400) seprendra une
normatif, clos 2 Balde B
¢ € it »12. Ex, sur
Commentant encore le memef[?assag e’ut tre changée par le droit» ™. Eiq,ue :
, o2 ait ne . N . canon
formule analogue : «la vérité du ne p % ot 'on voit '« équité ‘
des Décrétales de Grégoire 1X, o e prise réelle du sujet, sans
. pzssage eptionnellement |a possession Sanjl aucun'er?s docteurs selon lesquels
accorder exc ) nci '
edesa eut
i elle la doctrin ) ité des lois ne p
«acte corporel », il rapp ! ! Tautorit
;'llua’m : de f?ction « contre les faits », puisque ¢
il n'est pas

Q opl3
j lois » .
I'absence d’une réalité sous-jacente aux
. e )
écarter la vérité naturelle ni abolir I'abs

i lui-méme.
.. 3 limiter 'action du législateur
Cette formule fut bientot appliquée 2 limiter I'actio ent réemployé au Moyen

Selon un énoncé de I'empereur Justinien, frequi:rfr;nder la sou\"ff?‘fneté légllso
Age, tant en droit civil qu'en droit canonique; p:omicnt tout le droit dans ci
4 . > r . ince €s
i i u du pontife, « 'empereu 0-1336), si le princ
S e G e
maitre du droit, il ne Pest pas du fait, ce qui s¢ 'vient ici en commentaire
. ; ives de sa poitrine»". Ladage franchie sous condition
llc)s faits dansdles ard}“_'cls chuS Lesclave Arescusa est atiran
. 1, 5, 15, dont voici le .

Cette formule
D. 41,2,23 pr-
11. Accurse, notamment gl sur: D. 4,8,21,D. 4,6,19 et

s ori tel et
) . fe fait pris comme
disparait dans la glose postérieure. el pas de fictions sur le S‘mp.t b e mer o
e, ur D 4, 6,19 «le S;olx’toxr‘l értl:bplcft changer la vérité du fait»
séparément du droit... parce q

L peri ; non potest musars). dolo e+ contumacia
T s it frgil .{'qma;zj::a:‘f:;; X, livre 2’5 Ch:g t::ﬂli'fd’t;'zuae eradicare »- voir
13. Ad tres priores libros Decretalium, e vlem tollere € z{b absen T o impes 31?902 :
18 S fadme o poer Vi pectoris o » €41 55 D eowerur habere Va6
F Gl dage iun i e or nia in scrinio pectorss su & Theorie, Vienne, 1946: 4
E Gillman, « Romanus ponﬂf"xh ’urﬂzo:nchchicbte einer politischen .9, 1953 : 281-320.
A. Steinwenter, Nomos empsuchos. Zu ) 95

. Traditi 29 s suin.
ionalism in the Middlc Ages», in scrinio pectors
(1;5;li o POSt:; o Notes 0(? ]N ;in;)zal;s-ni ;?ritncips non potest habere facta in
- Cynus de Pistoia, sur CJ. 1, 14, 5:

. 2 an dro
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quelle aura trois enfan

Question : le
) : lequel des enf:
libére 1 enfants de |
ce . a secon
aCcouchpar la naissance du troisi¢me Cnf(‘ie
€ment, mé . an
d’ob , 2 neme a trois
sorte;etrvcr Pordre des , e ement Pun aprés Fautre. 1l suf
€n méme ¢ il n'arrive j : )
emps . jamais que plus de d f;
mére est libéee PS, uno impetu, d p e deux enfants
ibérée aussita » du ventre de | H
" sitdt qu’ a parturiente.
deuxiéme nouveay-n¢. | quapparait, au cours de ccl:) second te. De sorte quela
le casus romain - Issu d’une femme libre, le troisiémn a‘cc'oucéhcm’?lt, :
; ’ e naft ingénu. Tel est

uel est :

cas? Po . Q maintenan

le voulaljltr ((1)1101 Fempereur est-if i intl:)e;ens de la complexification médiévale du
Ctroyer s Issant A ¢ o

dans les droits yer le droit dingénui hanger cet ordre ? Il pourrait sl

’ . té¢ 3 un
;illlne nNaissance libre » |"yn CS(I:,I ave et donc, 2 son gré, « rérablir
a naissan ou lautre d ’
cea . es enfants d’Arescusa nés
escla < affranchx leur meére: P N X
V€ serait « considérg e : Iacte porterait alors la fiction
pouvait (;b question beaucoyp p] ¢ comme ingénu ». Mais, pour un juriste
. . >
mais syr | te[fm le méme rgsule Snp us essentielle était de savoir i le prince
es faits ; le oy agissan
décré : le princ . t, non pas sur | caridi
ter , e peut-il j . r les statuts juridiques,
comme ;léu © lenfant né en premier. Intervertir Pordre attesté des na)issanc(is et
€n quatrije » €N seco ..
Changer_ et q Arleme? La réponse d .n(-i ou en troisiéme, sera considéré
Pas méme Je prince €s juristes était qu'on ne pouvait fien

.tS dans . >
Sa poitrine, ;; A Pordr, .
. C, c dCS ) . »
Le droit fejng pot’l ’;Pmor" 540, comme i lets' Le prince ne détient pas les
4] r ., ’ . .
fecouvre la situatjop, ; 4 propriété, y détient le droit.

ts: elle met
t d’abor
d un enfant au monde, puis des triplés

or A - 4 Y
portée nait ingénu, d’une mére dé2

t? Répon

. se: les enfants d

015, naissent nécessair, u second
aissances :

dis ©> quant ay faj :
Penses : il octroje 4 t'ALe prince accorde des priviléges
ux bitards une naissance légitime; il

€t aux affy
ranchis
. N une i .
La loi considere haissance libre ; mais il ne peut faire

€ncor >
e € .
PEUt pour cela efface, u;l tun acte contraire au droit n'a pas
Cﬂme’ et f 1 ’
aire q

X allusion ’
S . » Nest pl Ve
¢ Picc: us re du X1
Cynn de P stoia, B e B mme essentielle 3 partir
ald artole, re, renant le sys
ne P S nombreux cxemplcs té-

. anquent ;
oit, n’a Pas de signaler que le juriste ou

le,

on K
N lf}C peut la subvertir autre-
16. Cf p; : 'nverse de la proposition

- MVinus, sy ¢ . ue drolt et fai A
J1,14,5 ait appartiennent

iet G
ynus de Pistoia, eod. [pe.

3 des plans distincts, les juristes en viennent 3 reconnaitre que «le droit ne feint
que sur les faits » (circa facta). Dans la limite toutefois quadmet le verrouillage
dune construction qui, au Moyen f\ge, n'excéde jamais le premier degré: l'inter- 19
prétation médiévale réduit Partificialité juridique a un unique étage, contraire-
ment aux empilements plus complexes du droit romain antique. Elle ne tolére pas
plus de «fiction de fiction » que de « servitude de servitude », selon une formule
de Guillaume de Cuhn, docteur toulousain du tournant du xare et du XIve siecle :

ce principe passera en droit frangais avec I'adage « fiction sur fiction ne vaut»®.

Le corporel et l'incorporel

ou de quasi faire, quasi défaire et
fut contenu dans les limites de la
chez les glossateurs des X111¢ et

Or ce pouvoir de faire, défaire et changer,
quasi changer la substance et ses modalités,
«nature » et de la « vérité ». Nous lisons souvent,
xive siecles, que telle ou telle interprétation est inopérante parce qu'elle est
«impossible selon la nature » (impossibile secundum naturam); ou bien encore
que, quoi qu'ils fassent, les juristes ne peuvent jamais dans leurs interprétations

17. Tout cet enseignement est repris par Bartole, sur D. 4, 6,20 « la fiction feint partout et
toujours sur des questions de fait, rarement ou jamais sur des questions de droit» (fictio universa-

liter fingitur super his quae sunt facti. Raro vel numquam super bis, que sunt furis) ; et surtout, sur
n. 1 in fine: «le droit feint

la

D. 41, 1, 15, véritable traité systématique sur la fictio iuris. Ainsi,
Contre le fait» (ius fingit contra ﬁm‘um); n. 22: «la loi ne peut changer la réalité, sinon par
fiction » (lex non protest facere veritaten mutark, nisi per fictionem) s n. 29 « supposons que la loi
veuille faire d’un fils sous puissance un sui iuris, d’un illégitime un légitime, d’un esclave un librF :
le gf“t—elle? Bien sfir, mais pas par le moyen de la fiction : elle le peut selon la pure vérité, puis-
qu:l est vrai que le fils sera sui furis, ou légitime, ou que Pesclave sera libre [...] au contraire, lo.rs—
quil ne Sagit pas du droit, mais du fait, on ne peut pas faire, selon la vérité, que les faits soient (z.e.
autrement qu'ils ne sont) : lorsque I'équité Pexige, on recourt alors 2 la fiction» ; n. 39: «on ne
peut réellement faire qu'un enfant né existe pas, mais on peut faire qu'il soit tenu pour tel, et .cela
fictivement {...] mais, pour ce qui est des questions de pur droit, 1a fiction est-elle ak?rs nécessaire ?
[...] Lorsque le droit supprime un autre droit de plein droit, il est vrai qu'il le supprime alors réel-

lement, selon la vérité ». De méme, sur C.J. 1, 14,5,n. 15:«lonne recourt pas  la fiction lorsque
quelque chose peut étre fait: [...] ainsi les contrats, en c¢ qu'ils sont une matitre de drs)lt, peuvent
&é faits en viola-

ére véritablement annulés par la loi, qui les prive deffet juridique lorsqu'ils ont s en
tion des lois: quant au droit, ils sont véritablement inutiles ou nuls; mais, quant au fait, ils 'sont
fictivement tenus pour mayant pas existé, puisqu'ils ne peuvent pas étre tenus pour tels en vérité».
18. La difficulté de la fiction double nest pas soulevée avant la scolastique médiévale. Voir la
d:scussion des doctores dans la Grande Glose sur D. 45,3,2, 18 etla position hyper artiﬁgxahstc
dHugolinus sur D. 49, 15, 12, 2, critiquée par la plupart des docteurs ; les opinions contraires e
Jacobus de Ardizone, Andreas de Isernia, Dinus, Raymond de Penaforrt, Odofredus sont reprises
par Bartole, sur D. 41, 3, 15, n. 17 sq., & propos de plenius fictionem legis accipi. Guillaume de
Cuhn (alléguant sur D. 2, 14, 58 : « fictio non recipit fictionem, sicut servitus servitutem ») entre pour

ucoup dans ce refus de la fiction double: il est cité 2 plusieurs reprises, avec Pierre de Belle-
petche, par Cynus, sur CJ. 5, 11, 1, de méme que par Balde, sur eod. loc., ainsi que sur D 23., 3',
69 (« duae fictiones non possunt concurrere »), et par Bartole, sur D. 41,3,15,n. 69 (« fictio fictionis
esse non potest, sicut nec servitus servisudinis»)- Voir en outre : Cynus, su7 CJ. 8,50, 1 evsur D. 50,
12, 2 («duae fictiones non possunt concurrere Lirca idem ) ; consilium 130, n°2 (« fictio non generat
ﬁa"’ nem ») ; Oldradus de Ponte, consilium 79, in princ. (« duo specialia non possunt concurrere circa
lde.m »); Balde, sur D. 23, 3, 69, sur CJ. 1, 2, 1, n°74 (« fictio non trabitur ad id. nist quod directe
agitur») et sur ¢. 2 X., 2, 10 (« fictio [...] non potest expediri per aliam fictionem») 3 Bartole, sur
D. 1,1,9, n. 62 5. ; Alexander de Imola, consilium 130 ; etc.
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«écarter la nature »
romain. Qu’est-ce 3 d
doctrines pour faire g

(naturam non tollyy,
ire? Croyant
ccéder 2 linte
dans leur usa

2). De tels adages sont inconnus du droit
plus au terrain des pratiques qu’a celui des
lligence du droit, je vais envisager ces prin-
Lorscur rg@ C:.isuistique, comme instrument de résolu-
«’ hature » assure l’intangibilciltl;(i denwsage dans sa f:asu.lsthue propre, cette
lmcorporel - eux ordres. La distinction du corporel et de

du h Si i 1s1 ’ . . .
la reproduction hsm);jf: ed?:u(:reel ;Z:’t‘s‘ble — d’une part; les lois biologiques de

a drl:zt« é;:: lgi;:::i‘;?:,dgour lesdglossatcurs,
la chose existe ; ~ G une tra ition corpo
Précisément enc(t;le(l)?;;gilgor; afpa.s été’déplacé aurait pu I'étre. Elle adn.let plus
celle d'une choge absente — sayf ,l'lcu"’e .d une chose présente, et plus difficilement
relles dong Pabsence ne Sof"u S1sagit d’argent, seule de toutes les choses corpe-
Puisque la pecyniy e ' pas un obstacle 2 la fiction de son déplacement,

qu'on peut toujours se représenter

qu'elle existe en deh t douée d’ubiquité et
0
¢ se trouve . Mais la fiction ne peut

aire qu'un incorport:rls s(ci)liltl:l»l mér’ne ol ell

tangible et de l,intangibl d CP!a_Ce comme un corporel, ni que la frontiére du
obztacle, il est vraj, aP;;ralilt ‘;:;ble et de l'invisible, soit ainsi transgressée. Cet
traditg > A enco .
ré?té]:;'o:a:i]:sne servitude ; majs ] est & r; ;}rllez Azon,
chissable ]imit:(:immcnta.teurs du xqve siecle,
mais ontolog; ueul(_(aposs'ble selon la napyye
Sur une ind; ql - La Grande Glose fonde I

. Ssolu or

X bilité des

cipes d'interprétation
tion d’une question,

le texte romain quils commentent)
relle qui n’a pas eu lieu, pourvu que

qui reconnaissait la quasi
tes reprises affirmé depuis Accurse,
comme Balde, au nom de l'infran-
%, Cette limite n'est pas empirique,
mpossibilité de trader les incorporels

s incorporelles, et 'on ne peut feindre
& puisque la fiction ne doit s'étendre
ature des choses : ainsi, celui qui céde
que le débiteur cédé soit libéré envers le
la cession [-..] Les choses corporelles se

Azon, fue yp la
L probléeme débatru, dans
Megmolc, sur D, 4? par C,Y"US, sur D, 1) l;?xl_dulm et Odofredus. La discussion est
ne * est i e b, ), 1 Se ran 5« 1y . N
0. Azon, in 4 fip, C&‘Mnna ala fog;r:POSsxble selon Iy Nature gﬁ’z,::‘:é:inl\zon. Vm‘ri ’ccp;::[
- ‘CS "lC()rpol.:{s ne v N fmonzb"‘ mp‘l(t Wl!} n 9 € somme d arg
Po“ibk’ ‘ L vess, swerD. 17,5 ";ds i mais ils ‘*Ppar;is;cn; 4 propos de la vente d’une scrvitudc.:
el vérit gt liyo g5, - S 16 méme tege, oy M Quasi tradeés » e quasi tradi
locum hape 0, ubi ¢ ik ﬁc?“’" na lieu que 3 ot il est
%t possibile quod habeat locum veritas)-

m

.
jurl A ieterent sur Lunivers

i i u Moyen Age proje
’ tienne que les juristes d . .
P e 1 érations fictives et leur donner un sens;

du droit romain pour en classer lesA op ations fiedves < eieus
i imi s de leu .
r dans les limites méme: i . .
B el droit romain les constructions Jurldlqucs 1e’:l
) \ ]
les successions, lusucaplf)n,. usu
hoses sensibles dont Pexistence
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Lincorporel recouvrait en mal
mémes, comme les obligations, les servitudes,

; .. c .

fiu, I urele, s paceris> P OKPOS‘FOI‘ a[;lr):ftation scolastique, cette catégorie
i ¢ it. Avec l'inter

éuait assurée en dehors du dro

3 sostirutionnelles en tant
it une tout autre nature Bien au-dela des choses institutio
pr .

”’E]l 2om’ l . 2 . .y > . -l ] ’-]
q es ctaient a straites, llIlC()] p()l el dcvlll € Cge (lc lu“)151 e en tant qUI
t 1 S1

al U ‘
& -
i i i - s €t leur COIlfC

i issai tions CllCS meme !

i urnatu nvestissait les institu ! g
o présent. e s spusa pérations d’artlﬁce. En ce sens, I'in

rait une réalité qui les soustrayait a certaines O

e Fon déplace. On ne
vait é 1té 3 nicre dCS corps que
COTPOICl ne pou alt étre traitc a la ma

e o tangibilité
pouvait par un artifice du droit assurer 1.a v1,51b1hté de lI \l;lﬁzdj)ll;i:ttciasc mgirent X
de l'intangible. A linverse, lorsqu'a partir d Ix}nocen(t S ﬁcme), objct unc
qualifier les communautés de « personnes ﬁctlvc?s » ].)t’aires (imaginariae 21 une
pure représentation mentale ( ”Pme-“’"mme) ou 1maglne ot justement les entités
telle opération métait envisageable que dans la mesur des choses substantielle-
collectives n'avaient pas la réalité invisible et mystique e des « nomS» $anS
ment incorporelles. Pour les juristes, ?lles nf’.t‘cl,lem guen v?)cable: « Duniversitas
autre référent que les individus singuliers ur’nﬁef sous lluds ¢applique un méme
n'est qu'une collection de plusieurs corPf sep.arcs, a‘f);q rradition juridique latine
nom. » Les juristes du XIi* au XIV® siecle s en,.t mr.el-l:j . 121l 2, Sur ce qui érait privé
selon laquelle il n'érait d’autre personne qut mdu;l ;‘I::tieon. Pincorporation érait
dexistence, sauf par dénomination Jur,fdlque’ al La « personne » put s¢ préter
loisible : elle ne donnait pas corps 2 de l'incorporel. p

-
aratusc. 57X 2,203 Bartole, sur D. 45, 3, 26. Réf

: le

*attributi ersonne aux communautés : ].Sarto ,
tence constante  la fiction juridique ;13?; I iltgtflg:x:;txixs ifsl; fba,eua, are o {(5{1 3‘;:.16]{53:2355
2:@;548, 19, 1D6’ 11%’ Elialgzc,'sz(’;i‘; encorc;, A l”extrémc findela trfjléuo(rixesfc](;aii nqcst, Nicoleo
Losae“:o}":z:mt;s de jure wniversitatum, Venise, 1601 fo:-?:ff;la . :’ e enonarin: b
exprimée A travers celle de représentation (malgré Hagonumblo(,  Reprasenielon 56 ;q,)_.
zur Wort- und Begriﬁigeschichte, Berlin, Duncker Humboe o Vau L. 13?2) ,
b} « Personne représentative » : Jean Monchy, Apparatus sur ¢. ’C] L ont e i,
Jacques de Révigny, sur D. 3, 4,7,2; Pierre de Belleperche, sur C.J-

études récentes »,
ad, loc. : voir R. Feenstra, « Lhistoire des fondations. A propos de quelques e e om

. Andreae, sur¢. 1 )

Tichrf sor Recgechicdenis 24, 1956: 473 7] '%O};m;; S 3, D, 45,3, 26. Le e
vera sed repraesentata ») ; Bartole, D. 2, 1 1, D. 41,2, L, aesentata et ficta: Bartole, D. 45, 3
teprésentation et fiction apparait bien dans l’assocxauonhrep e 3, 43 Johannes ab Im ola,
26; Bartholomeus Salicetus, C.J. 9,30, 1; Petrus de Anc al.:m)(’ 5, 3 (« corpus fictum et TEPTAcser”
D. 46, 1,22, n. 13 Panormitain, ¢ 48, X 16 €€ € 3000 o b i delaobrade St
tatum :) ; ce lien est né’gligé par S. Panizo Orallo, Persona ]u'mf’;‘; }'s et i"“ H. Hoffmann, op. ¢t
baldo de Fieschi (Inocencio IV) Pamplona, Bufls® 1975 ean XX‘{I: dans sa décrérale sur les fréres
) «Personne représentative et imaginaire » fut forgé par J casa et imaginaria »). y
mineurs : Extrav. Job. XXII, ¢. 5, 14 (« non verds ”fl repracseuie jum omnium rerunt, sur x:ubr. quo
22. Bassianus, Azon, Hugolinus, in nomine Parris [...] p nntllf7 1: « Puniversitas mest rien d’autre
cuiusque wniversitatis nomine (D. 3, 4) 5 Accurse, su7 Dl oy D, 48, 19, 16, 10. Voir encore, 2t
que les individus singuliers qui 'y trouvent»- Bartole, sur L.

Xvesitcle, Bartholomeus Salicetus, su7 CcJ 9,30, 1.

21. a) « Personne fictive » : Innocent IV, App
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YlnThonm

figure. La personnalité f;

tés est bien au Moyen Age un pur arti-
fice. 11 faudrait &re dailleur. yen Age unp

f S tres attentif au faijr que la tradition occidentale a
€au . - . ions juridi ’
. coup moins substantialjs¢ qu'on ne dit ses constructions juridiques : la mé-

Physique politique est plu

.1 ; S souvent le fait deg historiens contemporains que celui
€8 Juristes anciens, ¥ compris ceux
En tevanche, P

. du Moyen Age.
Lopvanche, 1ncorporel » véritable ¢raje chargé de mystére et de présence
com;tlac € qui Sopposair 3 FPemprise d’une fiction par laquelle il aurait éé traité

€ un corps était diffici] e
Instinues (3, 1,3), 04 i est quupion oo 2ble: Une glose sur un passie
du pere dang celle du fils,

question de I « quasi-continuation » de la propriétt
e dans cdll 5 nous fait voir la résistance d’un juriste du xm* siéde?
ccepter mxdce d’'un traitement fictif de i,

1t "quasi” parce que “co

; corporel comme corporel : «le texte
es choses corpore]es - Ornltlnuatio'n’” ne s’_emploie 3 propremtfn.t parler que p?ll;
est donc impmpre Er.1 0’ ap ioprlet§ est 1.ncorporelle. Parler ici de contx'nuauo
4 une aygy e et nor; " utre, la continuatjon na lieu que d’une chose fixffércljtc
et le fils sony e Sfulecntre choses semblables. O, par fiction du droit, le .pm
(quasi Continuatip) de |, Pre rsogn o Al\mcmeﬂt dit, une « continuatiOI'{ fictice»
A mesure oy, selop, cette};:l)p“;fc du pere dans celle du fils était impossible darés
' €€ qui consticge op tre fiction fomaine qu'allegue ici la glose (C/. 6 26,
Unitivg) 3, |e ptre et le fils CXempl_e classique de « fiction unifiante» (fictio
fiction malaisé¢me Comptal.eflt Pour une seule et méme personne. I.Jne
€ SStici écartée par I'obstacle qu’y met une fiction

. nt formulah}

contrajre, Lidée, d¢; ¢ '
}"Jresentable, d’une « continuation fictice » de la
Pautre, d’un d¢

Propriét¢ de
. c;:euﬁig:zst c'cllj,de Placement de Pincorporel d’un lieu
) AUt dautane mojpg imaginable, en Pespéce, que la fiction

sibilité de tout mouvement de pere

naturel ou surnaturel dont elle efit éé

ctive des collectivi

. dre biolog;
imite 3 Iy froi re bxologxque

d:;s COIPs vivants et mortels que passe la seconde

techniqye ficti ; lement
i onnel nlassablem
» toujours subordonnge éq elle est i
Tapport entre ¢,
h

oit €S enjeux trés concrets, de la
€t nature ; o, . e qui
€S choses, lorsque 1’ OU passe exactement la limite q

N. Sur le terry
on
construction du

Separe le drojy d

roons: substituane les uns aux autres les
. Ogation r¢
feprésentatio & o ré

. “C) le tion
n), les | cle), les personnes (subroga
cmes. Les fictions du droj tlcdux. als g

o Ussy, infinimeny plus grave, les vies
ers . AN
Personnes 3PParaissent particuliérement

ent des
, ont pas seulem
int de vue, dans la mesure ou ce ne s Pme o I¢ voit par
frappantes de ce poin des événements quelles altérent, com .
¢dures ou des €vé s o données mém
actes, dcs proce . d/ usst Jusqu al n 1
naturer a : , sme la
i lles paraissent denatur bles, et Cest m
mille exemples. E! A furent sensibles, ner
juri en Agey itable théorie des
: i uristes du Moy ) ne véritable t
vie humaine. Les j X idérer pour élaborer u .
; '} nt a consiacrer p issance ou la mor
tre chose qu'ils eure : - que la nais . :
p.rer.nlefg la ﬁct(ilon. Iis ne manquaient pas d_c rele.vc_ (eln ¢eait-il de la fiction qui
llm.ltes dc' lacées par la seule ceuvre du droit. Ainst nsidérait « comme déja
éme'm > a‘; P\ naitre « pour déja nés», €t les co culer quun étre qui
tenait les enfants a .2 e si Pon pouvait pos e
présents parmi les étres humains »“*. droit, comme l'enfant 2 naitre,
. . . 13 roit, . ) L
- xistait déja en droit, com’ ) fait nexis
existait pas encore €n faic ¢ »Ln Btre qui existait toujours en loi
it postuler aussi, 2 linverse, quun cftr 4 mort (une version de la loi
pouvai R le droit faisait un ¢ ant sa
. it n vivant, le » i était mort av.
it plus en droit: d'u . - nce dennem : )
[Ca p lia postulait quun captif mort sous puissaice afin de maintenir son testa
omelia p le donnait pour mort avant sa captivit, 3 faire un vivant: le fils
: € . . A 3
capnvlt:1 ::i)r; 25 Er d’un mort la loi allait méme jusqu as priver son pére des
€ i ne
ment vali tinuait 2 vivre «en gloire » pour ne p A mentateurs Consta-
mort  la guerre continuait 2 26, T es glossateurs et o lei
dus 2 la possession d’un fils. Les g décréait souvent en plein
NG 1 tidre de la vie et de la mort se s — avec la nature.
taient ainsi que la ma ¢ par les textes du Corpu " < bornes.
écart — un écart pleinement assume p scart A Iintérieur de certaines bor
Cependant, ils s'efforcerent de tenir cet Cca;t nticipant la mort d’une
cpen ang, . d aire en a ; . d
. impossible de ’ . ibilité se tire de
1l leur paraissait par exemple imp \ ort. Cette impossibilité s¢ ire
’ i Gt été congu d’un mort. captivité d’'un
personne, qu'un vivant efit € 8. 50, 1) : Denfant congu en cap il 2
Balde, 2 propos du cas suant (C/ 5 ¢ ’ est mort en captivité, recouvre ’té
i re : i rac
¢re et d’'une mere captifs, lorsque son p . e statut quil aurait conf .
P 3 le droit du postliminiun, :coven, ainsi que Pexige
son retour 2 Rome, par e | srant encore libre et citoyen, Pavait congu
e son pre i celuii Favaie congs o & — Cest-2-dire si son pere a1",admettrc:
" itoyenneté — - > Pour I'a \
la transmission paternelle de la citoy ¢rat de Romain ? Po ©
avant de perdre, du fait de cette capture, son les prisonniers mOrts ava
’ .. ion élaborée pour e avant
} aurai fillu appliquer ic Ja ﬁ’;ltlon elalmcmspcommc gils ératent mortSt avant
i validait les testa it mor
leur retour, dont la loi vahdal.t e rement dit, que le pere éta o
A e i re . "
d'étre captifs ; il aurait fallu’fem ; r que son fils, quoique cong recleron”
i em . e
de tomber au pouvoir de lcnf{1 -vement des ceuvres d'un citoyent were adaptée
¢tai ictive . eut & .
ipres cet Evénement, alt r.lé la plus nette : « cette fiction ne p . som pbte, qui
Balde s’y oppose de la manitre la plus on ne peut imaginer qu
au cas de I'enfant congu chez 'ennemt, cat

y est mo j .
] i l) 16 quc cet Cnfant OUISSC
tt) sOit mort av \Y . est 1m ()SSlb

ion

itre de la successt

er au titre 4,

du postliminium fondé sur la personne de son pere t 2 considérer
u postliminium

implemen
s e se refuse s
paternelle ». Ne comprenons pas 1€1 qu€ Bald

. Ulpien, D. 38,16,3,9: « perinde
24, Julien, D. 1,5, 26 : « pro iam natis»; Celse,7].:; D3'8,5106,,176,, IZJ;’[; ‘ R
atque si in rebus humanis esset» ; 'Paltll’ lDﬁ l;t :Lg,, D D ade 'nomg:;l,xg. syedaD
25. Telleest la for.mulatlon positive cl; 35,2, 1, D. 3?8, 16_, 1 prs c;zr . S,u D e de cmc.
par exemple : Ulpien, D. 22}, 3, 6,{:’:1‘”1 O o v m"”eegw;' S e e
éiuol::m:;:e; 11,'12115171)1" r:a;t:"nfz;?mateﬁa ad Cod., n. 10; Accurse, g
Bartole, sur D. 41,3, 15, n. 28b.
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qu'une fiction tienne une personne pour morte avant sa mort F rien de ([))Ilrllls i’:tna?:
qu'une telle opération juridique. Comprenons qu’une tcl.le fiction ¢ Ple i
acceptable qu'il aurait fallu consndef‘c’?r alors qucb e
avait été congu d’un mort, Voily, relevée par le juriste médiéval, une a ’si(l)cst
impossibilité naturelle, [ ¢ droit peut bien anticiper la mort du pere, .P‘fisqu o
toujours possible de mougir a tel moment plutée qu'a tel autre; mais i ?T pDc
aire, par ce déplacement temporel, que ce pere mort ait engen.dré lIIll ft 5-» .
méme, s'il était loisible auy juristes de postuler qu’un mort « vivait en gloire»,
devait &tre dans mesure olt la nature rolérajt «
d’hui ; majs s cela est impossible,
mort, alors la fiction g

e peut le fei
en les considérant comme n’aya

pour lui la conséquence in

qu’il pie vivre encore aujour
is si s depuis sa
parce que trois siecles se sont écoule‘s c!c!). h
ndre »?. Et si la loi annulait les actes 1llcg1t1mai;
i i uv
0t jamais eu lieu, une telle fiction ne po

.. A . sciter les
minel, car il efit alors fallu abolir les meurtres et ressu:

%
morts, ce qui n'éajr qu’a Diey sey] possible, hors les contraintes de la nature®.
Les juristes dy Moyen Age étajent habitués 3 hoser les
manifestait pleinemene cette capacité de I'art du droit 3 métamorphose
conditions réelles de |

2 naissance humajpe, La concession du droit d’ingenlzté
feignai que Paffranchi ¢tait de naissance libre?, Les rescries de legitimaion des
enfants nagyrelg Supposaient encore que ces enfants « avaient été
mariage légitime 30, € ce point de
inépuisable paradigme ; de qui n’était pas up f
Les textes du Corpys pe qualifiaient certes p
EXpression qui appartjen, €N revanche aux glo
filiation qui n'était pour eyy véritable que pa
de Padoption romaine
alors méme que I'adop
la loi d'adrogation, mode

liation était fondée sur la faysge

Is, un acte juridique faisait un filS-
as la filiation adoptive de ﬁc,uce,
ssateurs médiévaux, apdtres d unf
r la chair et par le sang?'. Ccpe/ﬂ‘
comportait une fiction de .procrlc:;
tant pouvait n’étre pas marié. Se ozl
archaique et public de l’ado'puolndc
Supposition que Padopté éta;; I}IC <
ent que s'il était né du péfe »32, o
€ texte, qU'ils ne connaissaient pro

. ( J blée
pour I'antique procédure devant 'assem ”

> - .
our Padoption devant Je magistrat, et 'un des textes q

Rome, I3 fi

eurs ajent pensé 3 ¢
ement pas. Majs ce q
du peup

le Pest aussi p

me fictio, vos } «perinde atqye o legitime concepti ﬁlff-‘”l’t »icS:ll;
i N S sur CJ. 6,8, L n. 3. Cette termino 0gic €

Sre rapp e des diplomes OCtrOyant aux vétérans de Parmée, oz 'on voit (ml‘“s
< Vignorsien, Puisque les docymencs sont ici épigraphiques) que c:
maringe dcu::uier;?::cepnirfgﬁn? sont Soumis § I puis'sa..ncc patem'elle ;, somm

UMY, LA dopgion damyk OMaIns » (4¢ 57 gy duobus civibus romanis na

du XiF 4y XVIF sigcle, Paris, LGDJ, 1998

1 : il est dit
isquil figure au Digeste o
des glossateurs, puisq e de e
le signale était connu des g B i e e e i
nous it-fils « comm ; bt
et p 1 termina .
25 G e o médié for o les rapports entre nature :
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€t surtout faut-il que le fauy ne laisse aucun doute et que la dénaturation d'ont'll
s'agit soit absolument assurée, Une définition trés élaborée de Cynus de Plstoxa‘,
inlassablement recopice ensuite par Jes juristes des XIve et Xve siecles, condense
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VIai ce qui est certainement contraire au yraj , (ur CJ. 4, 19, 16)%. Le seul
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TNt soit vrai, Le droje répudie le doyte lotsque malgré le doute il lui faut tran-
Cher: l:Wigence de décision suspend, aprés quelle Sy est provisoirement ass-
verité, Ce que décréte Iy Présomption, c’est la non-per tnence
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Yan Thomas, Les artifices de lg
commun médiévgl, — se

distingue de toutes les autres fictions (liteé-
raire, philosophique, cinématographique,
etc.) en ce que son énoncé comporte toujours
€t nécessairement |o mention qu'elle suppose
1on pas le vrai, majs e

faux. Cette explicita-
tion de ce que le faux est py

vérité en droit
La fiction juridique

Une telle technique
ment que le droj,
téel, produit up, a
selon la natyre m
désigne Iy;-

critique

loin de se référer ay monde
utre monde, un monde faux
ais vrai selon Je dr
méme compme artefact,

néoconseryatr

oit, qui se

Juristes du Moyen Age, glossateurs du corpus

du drojt fomain (Digeste, Institutes o Code de
Justinien) ¢ 4, corpus du dro;j i

classique (D, ten, Décresyfs de

\ écret de Gra
Grégoire IX et Sexte de Boniface VI,

Yan Thomas, The Artifices of Truth in Medievl
Common Law. — The « fiction of law ».stands
apart from all other types of ficuons (lltcr:.il')ﬁ
philosophical, etc.) since its fox:m'ulanorf
always and necessarily states that it is asss

ming something to be true even though ;t
has not been proven to be so supposmgr} :
a truth but a falsehood. This type of CXPJ
nation was an character cssentia.l of legal cul-
ture in both Ancient and Medieval _Eul'z}[:;
Such a technique rather clearly shows "
the law, far from referring to the {eal WOYb’
produces another world, one that is false el);
nature but true by law, which presents its
artefacr. .
%’shincurrent neoconservative crificxsm ’O'f th:l
law manifests its ignorance of this .trailtlif;l
Procedure, which is described herein mtors
the jurists of the Middle Ages, com{rlentaand
on Roman law (the Digest, Inmtutlef -
Code of Justinian) and the corpus of. ¢ assthc
canon law (the Decree of Gratian, i
Decretals of Gregory IX and the Sex

2alité de P'expérience de fiction
La realite de

Serge Tisseron
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Boniface VI1I) Cet appel 2 'aide un ]t bien au-dela du rapP(; le paradoxe des fictions. .
. 2 on : s e
pose des problemes qut ¥ t ce qu'on pourrait appeier fictions qui nous « )
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