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1. La condition juridigue de la fenime mariée

Au début du XVII siecle, Giovan Francesco De Ponte, qui avait été a la
tete des magistratures napolitaines et espagnoles, avait dans son ceuvre princi-
pale, De potestate Proregis, représenté les caracteres essentiels des structures insti-
tutionnelles et sociales de la vice-royauté de Naples: plenitudo potestatis du Conseil
Collatéral; role prééminent des conseillers juristes par rapport a ceux nobles au
sein du méme Conseil, présidé par le vice-roi avec délibération a la majorité;
incontestabilité des magistratures suprémes, comme barrage a la pratique des
visites gérales introduite par les Espagnols'.

De Ponte soutenait que le prince, en cas de poursuite du bien public, n’était
pas tenu d’observer les lois. Le prince, pas le juge ordinaire, pouvait agir contre
les lois ou lordre juridique de facto, non pas sans discernement, mais seulement
pour une raison de la plus haute importance justifiant de la sorte une infraction
a titre tout a fait exceptionnelle a la norme juridique. Un prince pouvait, pour
utilité publique, exproprier les biens privés quand il le faisait par la loi. Il pouvait
aussi agir a ’encontre des Napolitains, qui revendiquaient I'interdiction de con-
fiscation de leurs biens, sauf pour les délits de lese-majesté et d’hérésie. 1l n’y
avait eu aucune législation royale dans le passé qui avait accordé un tel régime
de faveur aux Napolitains, mais, néanmoins, le roi Ferdinand le Catholique
d’Aragon avait reconnu cette prérogative en 1507 aux gentilshommes, citoyens
et habitants de la ville de Naples®.

Le prince pouvait révoquer les anciens privileges de ses prédécesseurs ou,
plus simplement, en limiter les effets en les adaptant aux nécessités des temps
nouveaux. Cette dernicre interprétation, cependant, a déclenché les plaintes des
sujets napolitains, qui ont fait pression afin d’obtenir une reconfirmation inté-
grale et perpétuelle de leurs privileges obtenus au cours des siccles par les

'S. Zotta, G. Francesco De Ponte. Il ginrista politico, Naples 1987, p. 63 et s.; D. Luongo, De Ponte,

Giovan Francesco, dans 1. Birocchi ez al. (dir.), Dizionario Biografico dei Ginristi Italiani, 1, Bologne
2013, p. 706-708.

? «Item se supplica ditta maiesta che per nullo et qual se voglia delicto commisso, et de cetero
commitendo per Napolitani se habiano ad publicare li boni loro, tanto burgensatichi, como
feudali, excepto per crimine laesae maiestatis in primo capite, et heresis, in li quali doi casi
siano reservate le dote, et antefati, terzarie et rasoni dotali dele donne. Et che nisuno napoli-
tano se possa carcerare ac detinere, nisi servata forma iuris constitutionum et capitulorum
regni, sublata circa hoc preheminentia magnae curiae vicariae. Placet Regiae Maiestati» (Pr/-
vilegit, et Capitoli, con altre gratie concesse alla fidelissima Citta di Napoli, et Regno per li Serenissimi Ri
di Casa de Aragona, confirmati et di nuovo concessi per la Maesta Cesarea dell Tmperator Carlo 17, et Re
Filippo Nostro Signore, Venise 1588, ch. VI, fol. 62v.
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souverains précédents. De Ponte a montré un vif intérét pour le sujet des man-
dats d’exécution des amendes, parce qu’ils pouvaient étre considérés comme
une forme implicite de confiscation, considérée comme arbitraire et illégitime,
méme si elle était largement pratiquée: «Hinc quotidie, et per Inferiores Tudices
fiunt mandata Neapolitanis ex causis diversis, poenaeque exiguntur, et sighanter
poenae mandatorum spretorum, quod est unum de proventibus ordinariis Ma-
gnae Curiae, et innumerae Pragmaticae, decreta, et banna sunt facta, et quotidie
fiunt indifferenter, in quibus poenae imponuntur pecuniariae, et inviolabiter
exiguntur». Le casus belli avait concerné, en particulier, affaire du marquis de
Padula qui s’était soustrait au mandat de paiement de vingt mille ducats. Pour
cette raison avait subi la procédure d’exécution de la peine. Le Marquis se
tourna vers la magistrature pour faire valoir ses raisons. On objectait, en parti-
culier, qu’en vertu des privileges mentionnés reconnus en 1507, Pexécution de
la peine pécuniaire ne pouvait étre exigée, car celle-ci apparaissait comme une
véritable confiscation. La 1égitimité du mandat et 'exécution de la peine ont été
confirmées, mais une fois connues les raisons du non-respect de la peine, cazusa
honoris, «mandavit non procedi ulterius ad poenae exactionem, et omnia cum
quiete composita fuerunt, et demum Marchio comparuit, et iniustum erat ha-
bere hominem, et poenamy’.

Iaffaire s’inscrivait probablement dans le cadre d’un affrontement entre les
principales maisons du royaume, représentées par le marquis de Padula Antonio
Carbone, et le vice-roi Ifiigo Lopez Hurtado de Mendoza. Le duc de Mondra-
gone, Antonio Carafa, était mort sans héritier male. La fille du premier lit, Anna
Clarice, était considérée comme hériticre de la seigneurie féodale du pere, qui
Pavait promise en mariage au comte de Soriano, fils ainé du duc de Nocera,
appartenant a une autre branche de la maison des Carafa. Le grand-pére pater-
nel de Clarice, prince de Stigliano, était cependant opposé a ce mariage et a
essayé d’empécher 'extinction de sa propre branche de la maison. Pour cette
raison, il avait épousé, bien qu’a un age avancé, Lucrezia del Tufo, marquise de
Lavello, avec qui il avait eu un fils, qu’il voulait imposer comme héritier de la
seigneurie féodale mentionnée. Le vice-roi de Naples essaya a son tour de don-
ner Anna Clarice en épouse a son fils ainé, Luigi Hurtado de Mendoza, comte
de Tendiglia. Anna Clarice se trouvait 2 ce moment-la au monastere des Saints
Pierre et Sébastien. Les sceurs du monastere ont réussi a déjouer une tentative
planifiée par le vice-roi pour enlever la jeune fille. En toute hate, Anna Clarice
quitta le monastere et fut accueillie dans la maison de Giovanni de Cardona.
Immédiatement apres, elle épousa le comte de Soriano, accomplissant la

* G.F. De Ponte, De potestate Proregis, Collateralis Consilii et Regni regimine Tractatus, Naples 1621,
tit. I, p. 5-6, n° 23-29, ici p. 5, n°® 28.
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volonté de son pere, comme elle-méme a témoigné devant le Conseil Collatéral.
La position du vice-roi, déja précaire en elle-méme, s’effondra définitivement.
Il a été remplacé par Juan de Zufiiga (1586-95), jusqu’alors ambassadeur aupres
du Saint-Siege*.

A coté de ces problemes liés a la succession des bona titulata, les juristes se
sont également occupés d’une autre problématique. Si la femme avait acquis
une dignitas, a titre de comtesse, marquise, duchesse ou princesse (i maxima
dignitas constituta), le mari pouvait-il réclamer la méme dignitas? Au XVI° siecle, le
sujet avait été approfondi par le jurisconsulte poitevin André Tiraqueau, célebre
pour avoir traité dans son De legibus connubialibus de I'incapacité de la femme
mariée fondée sur le principe de la puissance maritale au sein du couple et non
de la faiblesse du sexe (izbecillitas sexus). La femme mariée en communauté ne
pouvait pas ester devant un tribunal sans I’assistance de son conjoint, méme
accomplir un acte juridique sans 'autorisation de son mari, expresse, spéciale et
si possible concomitante de I'acte. Dans le contexte médiéval, les pratiques tra-
ditionnelles ont établi des autorisations générales et tacites qui, au regard des
évolutions sociales et des développements législatifs, ne pouvaient plus étre ap-
pliquées de la méme manicere. Durant une période d’absence prolongée et indé-
terminée de Iépoux, ou en cas de bannissement ou d’aliénation mentale,
I’épouse est juridiquement en mesure de contracter librement. Cependant, Ti-
raqueau suggere de recourir a autorisation du juge pour des questions de sécu-
rité et de protection des intéréts 1égitimes des parties concernées. L’épouse pou-
vait demander I'intervention du juge en cas d’injuste refus de son mari d’accor-
der une autorisation concernant un contrat trés avantageux pour elle. L’épouse
séparée de biens pouvait agir en justice et contracter librement, alors que la
femme célibataire jouissait d’une capacité juridique pleine et entiere’.

Dans son De Nobilitate et Inre Primigeniornm, Tiraqueau atfirmait que la femme
partage la noblesse et la dignité de son mari, méme dans la condition originelle
d’uxor ignobilis. Elle conserve ce statut pendant sa période de veuvage si elle vit
honnétement: «iduam esse veram vivamque [...] viti mortui imaginem»®. La
veuve, apres avoir été accusée d’actes immoraux et condamnée, perdait en re-
vanche privileges et honneurs, domicile et protection, ainsi que la garde et le

*D.A. Partino, Teatro eroico e politico de’ governi de’ viceré del regno di Napoli dal tempo del re Ferdinando
il Cattolico fino al presente, t. 1, Naples 1770, p. 211-212.

> D. Veillon, Le De legibus connubialibus &’ André Tiraquean, dans Ies Grands Jours de Rabelais
en Poiton, Actes du colloque international de Poitiers (30 aott - 1* septembre 2001), Etudes
réunies et publiées par M.-L. Demonet avec la collaboration de S. Geonget, Geneve 20006, p.
195-213.

% A. Tiraqueau, De Nobilitate et Iure Primigeniornm, Venise 1591, ch. XVIII, fol. 411-42r, n° 1,
3,5,9, 10, ici fol. 42r, n® 10.
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soin des enfants. La veuve du roi, quant a elle, conservait sa dignité et son titre
royal, et donc le role de reine’. La régle, ainsi définie, ne s’appliquait pas aux
parties inversées. L’homme sgnobilis le restait méme en cas de mariage avec une
femme noble®. La mulier ingenna qui prenait pour époux un homme vile «perdit
splendorem generis»”. Pour cette raison, le don rémunératoire entre le vir ignobilis
et Vuxor nobilis était autorisé, notamment la constitution de dot «ob compensa-
tionem nobilitatis»'’. Les enfants suivaient le régime juridique du pére, comme
pouvaient en témoigner Andrea da Isernia, Matteo d’Afflitto et Baldo degli
Ubaldi'": «filius non debet portare arma familiae maternae, sed paternae»'?.
Filippo Decio et Andrea Alciato ont enquété sur Pattribution de «nobilis,
vel ignobilis ex genere maternoy, selon la discipline des statuts communaux ou
de la coutume locale: «statutum vel consuetudo inferioris non valet [...]. Ideo
consuetudo contraria non valet [...]. Sed ab Imperatore, vel principe, aut populo
non recognoscente superiorem posset fieri, aut induci statutum, sive consue-
tudo contraria. Nam quod nobilitas sit a patre, a iure civili inductum est: sicut
ius agnationis, quod tolli et mutari potest [...] unde in totum nobilitas a statuto
vel consuetudine induci potest, ut dictum est»'’. Chez divers peuples de I’his-
toirte ancienne de la Méditerranée, les enfants suivaient la condition de leur
meére'!. Cependant, selon Tiraqueau, la régle générale restait en vigueur. La
temme noble, qui avait épousé un plébéien, en cas de veuvage ne récupérait pas
le genre noble original, 2 moins qu’elle se fut remariée avec un homme noble®.
La regle générale, en tout cas, avait des exceptions, concernant le statut de
reine, duchesse, comtesse «in maxima dignitate, sive nobilitate constituta». L’hu-
maniste Tiraqueau fit siennes les observations de Baldo degli Ubaldi. Le simplex
miles qui épousait la reine des Pouilles, par exemple, ne pouvait pas étre consi-
déré comme un roi. Le royaume, entre autres, ne pouvait pas étre vendu ou
donné en dot. La reine, duchesse ou comtesse, ne suivait pas la condition de
son mari, mais c’était ce dernier qui a recu la noble lumicre de sa femme, méme
avec les limites mises en évidence. Selon le juriste francais, toutes ces considé-
rations devaient cependant se mesurer avec les différentes réalités spécifiques

" Tbid, fol. 41v, n° 7.

8 Ibid, fol. 42v, n° 15.

* Tbid., n° 18.

1 Thid,, n° 19.

" Thid, fol. 43r, n° 20.

2 Thid,, n° 21.

13 Thid, fol. 43r-v, n° 22-24, ici fol. 43v, n° 24.
4 Thid., fol. 43v, n® 25.

5 Thid, fol. 45r, n° 38.
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européennes, qui pouvaient confirmer ou non la regula inris et les doctrines des
commentateurs'’,

Selon Giovan Francesco De Ponte, les réflexions argumentées de Tiraqueau
devaient étre intégrées sur le plan des rapports de domaine, en précisant que la
temme noble devait se trouver dans la condition spécifique de Domina Comita-
tus"’. Ta condition de possession ne suffisait pas. D’ou l'indication de la nette
différence entre propriété et possession: «proprietas est quid iuris, et parit suos
effectus iuris, quod non facit possessio, quae est facti, quae non egreditur per-
sonam possidentis [...| dicit Andr. in cap. sancimus quo tempore mil. quod etsi in-
vestitura, et successione dominium acquiratur, non tamen ex hoc quis habebit
possessionem, licet sit filius idem tradit [...] et regula est, quod habens dignita-
tem cum administratione praefertur habenti dignitatem sine administratione»'®.
Apres la mort de sa femme «destructum est fundamentum privilegii» du mari,
parce que cela ne lui revenait pas zure proprio, mais découlait de la «ratione digni-
tatis uxorisy. La condition du veuf pouvait étre comparée a celle des famuli des
clercs et des étudiants «quia non habent privilegium propter se, sed favore Do-
minorum»'’. Les coutumes contra ius devaient avoir une interprétation restric-
tive, donc ce qui était affirmé ne concernait que la condition du mari d’une
Domina dignitatis, sans aucune possibilité d’extension au conjoint d’une «deten-
trix tantum, seu nudam habebat tenutam»®.

La pensée du juriste napolitain apparaissait ainsi manifeste par rapport a
Paffirmation «possessio est facti», qui s’insérait dans un horizon juridique tres
large et complexe en matiere de domaine, entre zzs Regni, défense du bartolisme
et influences des juristes humanistes, bien représenté dans cette phase de tran-
sition par I'ceuvre du juriste Giovanni Bolognetti qui, dans la distinction entre
dominium inris et possessio facti, avait voulu réévaluer la catégorie de la possession
sur les bases du droit privé romain, en proposant une approche unitaire, par
opposition a la double division possessio iuris et possessio facts:

[...] dicitur, quod possessio differt a fundo, et agro, quoniam ager est proprietas,
et possessio est usus, sed usus iuris est [...] sed respondetur quod ibi usus non
capitur pro servitute: quia possessio non potest adaptari ut sit servitus personalis.
[...] ita cum dicitur quod possessio est usus, intelligitur quod sit commoditas per-
cipiendi utilitates ex re, et propter hoc differat ab agro, vel fundo, et potius

8 Thid., n° 40. Sur I'ceuvre du conseiller au Parlement de Paris, cf. G. Rossi, Incunaboli della

modernita. Scienza giuridica e cultura nmanistica in André Tiraguean (1488-1558), Turin 2007.
" G.F. De Ponte, De potestate Proregis, cit., tit. X, § 1, p. 343, n°® 20.

' Ihid., p. 344, n° 24-26, 29.

" Ihid., n° 30.

* Ihid., p. 346, n° 42.
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retorquetur”. [...] proprietas proptie dicitur dominium directum, et quod differt a
dominio directo tanquam genus a specie. Nam dominium capitur in genere, et
comprachendit dominium directum et dominium utile contrarians dominio di-
recto, ac dominium utile subalternatum directo, vel etiam conveniens rebus incor-
poralibus, ut in feudatario, et emphyteuta, et usufructu: quia ipsi non haberent usu-
fructum sed solum dominium [...] proprietas vero capitur pro solo dominio directo
et non dicitur convenire usufructuario, emphyteuta vel proprietario, qui reco-
gnoscunt supetiorem habentem proprietatem [...]*”. In proposito autem nostro
summa est, quod proprietas est corpus ipsius rei corporalis unitum cum dominio
usufructu, et usu separatum a possessione, et si eveniat quod dominus habeat na-
turalem possessionem, et alius civilem, adhuc sub nomine proprietatis continebitur
ipsa naturalis possessio, cum tunc solum proprietas confideretur ad differentiam
civilis [...]”. Est igitur solutio quod proprietas, et possessio sunt res diversae, ha-
bentes substantiam diversam, et essentiam specificam separatam, quae de per se
subsistunt, et una potest stare sine alia, et se invicem non tangunt, et actiones pro
his duobus competentes dicuntur tendere ad res diversas, sicut si tenderent una ad
iurisdictionem, alia ad usumfructum, alia ad servitutem vel ius eligendi, et una ten-
deret ad domum, alia ad fundum, alia ad equum, alia ad bovem™.

Bolognetti obtient son diplome universitaire zz utrogue en 1533, puis enseigne
a Puniversité de Bologne. Ses activités d’enseignement le ménent ensuite a Sa-
lerne, Naples et Messine™. 1l se distingue par une connaissance approfondie de
la méthode italienne (mos italicus), tout en s’inspirant de la méthode du juricon-
sulte humaniste allemand Ulrich Zasius. Ce dernier avait défini la position du
vassal comme similaire 2 celle de Pusufruitier, «ad utendum et fruendum»?. Ce-
pendant, les pouvoirs du vassal découlaient «iure proprio, non iure servitutis
personalisy”’, dans la mesure ou ils étaient liés au domaine utile: «Siquidem
quando verba utendi et fruendi in principalis dispositionis consequentiam
ponuntur, proprietatem significant»™. Cette approche juridique conférait au
vassal non seulement le droit d’agir par le biais de la re; vindicatio, mais aussi de
se défendre en justice: «Nam feudi defensio aeque principaliter ad vasallum,

' G. Bolognetti, Repetitiones, in eam pandectarnm partem, quam Primam Digesti Novi vocant, Venise
1571, fol. 184r, n° 145.

** Ihid., fol. 279v, n° 11.
? Ibid., fol. 280r, n® 22.

2 Ibid., fol. 282v, n° 36. A cet égard, voir M. Pignata, Dominium e possessio #a ius e factum.
Lalectura di Giovanni Bolognetti, Naples 2007, p. 106 et s.

* M. Pignata, Bolognetti, Giovanni, dans 1. Birocchi et al. (dit.), Digionario Biografico dei Ginristi
Italiani, cit., 1, p. 277.

*U. Zasio, Tractatus de feudis, Cologne 1589, pars VI, p. 26, n° 34.
" Ihid., n° 35.
* Ihid., n° 36.
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sicut ad dominum pertinet [...]. Denique et de evictione vasallus contra domi-
num aget, si ei litem denuntiarit, vel si casu quo rem alienam a domino accepis-
set, speciali pacto sibi de evictione providisset [...]»”.

Dans son ouvrage intitulé De feudis a recti fendi natura degenerantibus, le juriste
allemand a examiné la féodalité dans le royaume de Naples a I’époque moderne.
Il a mis en lumiere I’étendue significative des pouvoirs juridictionnels détenus
par le féodalisme, s’inscrivant dans un cadre de structure administrative centra-
lisée. Le recours a la délégation de fonctions judiciaires a contribué a la trans-
formation du mode¢le originel du fief:

Si feudum cum omni directo et utili dominio, cum actionibus directis et utilibus
(sicut regni Siciliae feudum esse dicitur) vasallo concedatur, licet degeneret, non
tamen feudum esse cessat. [...] qui tandem concludunt, et bene, ut mihi videtur,
quod sit feudum, sed improprium, cum pacta contra substantiam feudi non pu-
gnent, sed contra naturam. Potest enim dominium in vasallum conferri. [...] Re-
manebit tamen nihilominus obligatus ad servitia, ad fidem, et ad alia saepe iam
tractata tenetur. E diverso si feudum ad simplicem usum et fructum concederetur,

hoc proviso, quod utile dominium in vasallum non transeat, valebit: degenerat ta-

men per praedicta™.

Dans le contexte de I'affirmation de ’Etat moderne, la dégénérescence du
modele féodal a été analysée par Giovan Francesco De Ponte. Selon ses travaux,
au regard des institutions de I’Etat, les barons, bien qu’ils soient procuratores Do-
mini, ne pouvaient exercer cette délégation que 2z rem propriam et non sur la juri-
diction, accordée «in utili tantum domino, directum vero est Regis». Par consé-
quent, les barons ne pouvaient étre considérés que comme des «iudices ordinarij
a rege deputatiy, tandis que leurs magistrats étaient des regyj ministri a compétence
limitée. En effet, ces derniers n’étaient pas nommés par le souverain, mais jouis-
saient d’une autonomie fonctionnelle, agissant comme des coadiutores fisci, dont
la mission était de protéger et de défendre I'«utilem iurisdictionem infeudatam
(subiectam directo Domino)», c’est-a-dire la juridiction directe du Seigneur’'.

De Ponte a assimilé le dominium a la proprietas, établissant ainsi une distinction
entre le zus de re corporali et le ius insistendi rei ou le ius in re aliena. Cette approche
s’avérait particulicrement pertinente pour ’examen de la structure de répartition
du pouvoir et de la position juridique des femmes au sein d’une société encore
fortement féodale. Selon I’historien du droit Paolo Grossi, I'usufruitier et le ti-
tulaire d’une servitude sont des domini, mais seulement de leur propre 7us, ne

2 Ibid,, n° 37-39.
 Ibid,, pars XTI, p. 98, n® 33.

' PI. Rovito, Fungioni pubbliche ¢ capitalismo signorile nel fendo napoletano del Seicents, dans
«Bullettino del Centro di Studi Vichiani», 16 (1986), p. 96.
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pouvant affecter I’écorce dure et résistante de la chose. 1l s’agit d’un dominium
rei incorporalis, d’une situation qui peut étre qualifiée de dominium que de maniere
générique et impropre, parce qu'elle se dérobe au secret essentiel de toute pro-
priété authentique™.

2. Les relations patrimoniales entre époux: dispositions légales et pratigues conventionnelles

En 1578 le traité De dotario de Giovan Bernardino Pandi est publié a Naples,
probablement a titre posthume, par son frére Francesco, qui y ajoute plusieurs
Additiones®. Le sujet des relations matrimoniales y est abordé sur la base de la
distinction entre le dotarinm (douaire), proportionnel aux biens du mari, et la dot
considérée en relation avec la donatio propter nuptias*. Le sujet était intéressant,
mais complexe. Dans le cadre de cette étude, il est essentiel d’analyser comment
ce concept s’inscrit dans un paradigme de droit commun (zus commune), en tenant
compte de la contiguité accentuée avec de multiples suggestions théoriques ou
pratiques, d’abord et avant tout d’origine lombarde. Cette approche s’inscrit
dans les développements exégétiques de la Const. 1, 62.1, Puritatem, quam nos, de
Frédéric 11 de Souabe qui traite du devoir des juges de juger selon les Constitu-
tions et, en leur absence, selon les coutumes approuvées, enfin, selon les droits
communs (zura communia), c’est-a-dire le droit lombard et le droit romain,
comme l’exige la condition personnelle des parties au procés™.

Le juriste apulien, dans le contexte de la discipline des mariages mixtes, qui
va des reglements du roi lombard Liutprand (Liutp. 127) aux théories du juriste

2 P. Grossi, I/ dominio e le cose. Percezioni medievali e moderne dei diritti reali, Milan 1992, p. 646.
Concernant le point de Zasius sur la théorie médiévale du domaine divisé (domaine direct et
domaine utile), cf. P. Grossi, ‘Gradus in dominio’ — Zasius e la teorica del dominio diviso, dans
«Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno», 14 (1985), p. 383-384,
387-389.

» C.M. Spadaro, Pandi, Giovan Bernardino, dans 1. Birocchi et al. (dit.), Dizionario Biografico dei
Giuristi Italiani, cit., 11, p. 1497.

> Cf. F.P. De Stefano, Romani, longobardi e normanno-franchi della Puglia nei secoli X17-X 111, 1,
Ricerche sui rapporti patrimoniali fra coningt fino alla prammatica «De antefato» del 1617, Naples 1979,
p. 313.

% Die Konstitutionen Friedrichs I1. fiir das Kinigreich Sizilien, éd. W. Stiirner, Hanovre 1996, p. 228.
Sur I’évolution de la doctrine juridique méridionale a ce sujet, cf. D. Maffei, Giulio Ferretti fra
diritto romano e diritto longobardo nell'Tmpero di Carlo 17, Pratola Serra 2003; M. Caravale, G/ iura
communia della dottrina napoletana, dans 1d., Alle origini del diritto enrgpeo. Ius commune, droit
commun, common law nella dottrina ginridica della prima eta moderna, Bologne 2005, p. 65 et s.;
G. Stanco (dit.), Biagio da Morcone e ['eredita longobarda, Ariano Irpino 2018.
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Biagio da Morcone a I'époque angevine (r. U mulieres lege Maritorum vivant)™,

représente ainsi le degré d’évolution de la matiere par rapport aux deux tradi-
tions juridiques, la lombarde et la romaine: «uxor sequatur leges viri, quae pro-
bat quod si Romana nubit longobardo, effecta vidua absolvitur a iure longo-
bardo et hoc fortassis in odium iuris longobardi. Quia si longobarda nubit Ro-
mano, effecta vidua non absolvitur a lege viri»”".

Giovan Bernardino Pandi considérait le locus domicilii viri, c’est-a-dire le dowi-
ctlinm habitationis, comme le critére permettant d’identifier le cadre juridique de
rétérence tant pour la constitution et I’éventuelle restitution des biens dotaux
que pour la détermination du tribunal compétent en cas de litiges dus a la mort
du conjoint, qu’il y ait ou non des enfants™. Il convient tout d’abord de rappeler
que dans Disputationes perutiles nonnullarum questionum et conclusionum (Naples,
1532), le juriste Roberto Maranta avait proposé une formule qui a été largement
utilisée dans la pratique notariale entre le XVI© et le XVII* siecle. Elle prévoyait,
au moment du mariage, la renonciation a I’héritage paternel par la fille avec dot,
pour elle-méme et ses descendants, a 'exception des legs testamentaires™.

Dans les chapitres matrimoniaux de diverses localités du Terra di Bari, les
populares continuaient a utiliser l'institution germanique du orgengabe, a hauteur
d’une quatrieme partie des substances présentes et futures du mari, d’une ma-
nicre totalement libre de toute obligation d’endettement. Lle mari transférait le
dominium du bien en morgengabe a sa femme, mais le droit de jouissance ne s’exer-
cait qu’en cas de déces, avec les fruits accumulés pendant la vie conjugale®.
Parmi les allocations matrimoniales, la guarta de la Coutume de Naples, dont le
texte officiel remonte a 13006, est d’une tout autre nature. Il s’agissait d’un bé-
néfice égal a la quatrieme partie des biens du mari au moment de son déces,
attribué a la femme en usufruit ou en propriété, en fonction de la présence ou
de I'absence d’enfants®.

* Voir G. Stanco, Flussi migratori e tradigioni ginridiche: il diritto longobardo oltre i I ongobardi, dans
1d. (dit.), Biagio da Morcone e leredita longobarda, cit., p. XXXII.

" G.B. Pandi, Tractatus de dotario, dans Tractatus universi inris, t. IX, Venise 1584, pars I*, fol.
463r, q. XIX.

* ¥.P. De Stefano, Romani, longobardi e normanno-franchi della Puglia nei secoli X17-XV/1I, cit., p.
302-303.

* M.N. Miletti, Maranta, Roberto, dans 1. Birocchi et al. (dit.), Dizionario Biografico dei Ginristi
Italiani, cit., 11, p. 1270.

Y '¥.P. De Stefano, Romani, longobardi e normanno-franchi della Puglia nei secoli X17-XV/1I, cit., p.
310-312.

"' Voir t. IX, De iure quarte, dans C. Vetere, Le Consuetudini di Napoli. I/ testo ¢ la tradizione,
Salerne 1999, p. 82-83.
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Lantefato était étranger aux coutumes du royaume, mais il s’est rapidement
intégré a la réglementation des relations patrimoniales entre époux, car il était
considéré comme plus commode dans certaines classes sociales. Il s’agissait
d’une somme déterminée par les parties au moment de la célébration du ma-
riage, avec des caractéristiques similaires a 'institution romaine de la donatio prop-
ter nuptias”. C’est pourquoi Uantefato a fini par remplacer la guarta et a été intégré
dans une formule qui s’inspirait des coutumes nobles des places de Capuana et
de Nido de la ville de Naples. 1l s’agissait plus précisément d’'une somme pro-
portionnelle a la moitié de la valeur des biens de la dot, a attribuer a la femme,
en cas de déces de I'époux, ad usufructum et proprietatem ou seulement en usufruit,
en fonction de la présence ou de I'absence d’enfants™.

Le dotarium était une institution réglementée par les Constitutions de Frédé-
ric IT de Souabe, Const. 111, 15, Licentian: baronibus, et surtout Const. 111, 16,
Mulier, gue dotarinm™. 11 prenait la forme d’une part des substances du mari, en
cas de déces de celui-ci, d’au moins un tiers négociable au rabais par détermina-
tion expresse des parties contractantes, selon la référence originelle de la fertiaria
Ture Francoruni®.

Pandi s’est intéressé au champ d’application du dofarium dans les coutumes
locales. Le dotarium étant proportionné aux biens présents et futurs du mari,
toute approche comparative avec les instituts de la donatio propter nuptias et de la
dot a été refusée. Bien que la nature soit évidemment différente, la dot peut étre
comparée a linstitution du morgengabe. La doctrine sur le morgengabe, développée
par Carlo di Tocco™, a permis au juriste des Pouilles de saisir certaines idées
utiles sur la nature du transfert du dominium des biens constitués en dotarium.
Pour I’éleve de Piacentino et Giovanni Bassiano, la femme obtient le dominium
au moment de la constitution du morgengabe. Au contraire, selon Pandi, le dota-
rium combine les caractéristiques d’une garantie sur les biens conférés a titre de
dot et d’'une prestation nuptiale effective «sub conditione mortis viri». Cette
condition suspensive empéchait le transfert des biens du dofarium, qui restaient
entre les mains du mari pendant le mariage, ainsi que les fruits accumulés. Etant

* Pour une analyse générale cf. R. Braccia, “Uxor gandet de morte mariti”: la donatio propter
nuptias #ra diritto comune e diritti locali, dans «Annali della Facolta di Giurisprudenza di Genova,
30/1-2 (2000-2001), p. 76-128.

“ ¥.P. De Stefano, Romani, longobardi e normanno-franchi della Puglia nei secoli X17-XV/1I, cit., p.
349-353.

* Die Konstitutionen Friedrichs 11, cit., p. 380-382.

* ¥.P. De Stefano, Romani, longobardi e normanno-franchi della Puglia nei secoli X17-XV/1I, cit., p.
307.

“E. Cortese, Carlo di Tocco, dans 1. Birocchi et al. (dit.), Dizionario Biografico dei Ginristi Italiani,
cit,, I, p. 450-451.
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donné que le dotarium exerce également la fonction pro maiori securitate dotium,
I’épouse se voit toutefois accorder ab origine 'exercice de la rei vindicatio. La
femme pouvait donner son consentement et renoncer au dofarium sur le bien
aliéné. Le mari ne pouvait toutefois pas aliéner tous ses biens pendant le ma-
riage*’. Enfin, la douaire était constitué principalement en usufruit «et supetfi-
cien. De cette manicre, il avait été créé un droit d’usufruit sur les biens qu’un
mari assignait a sa femme par le mariage et dont elle jouissait si elle lui survi-
vait™®.

A partir de ces prémisses indispensables, Pandi a établi les principales régles
du statut juridique du dozarium:

[...] ad hoc potest responderi quod est donatio designative, non traditive videlicet
designatione, seu constitutione, non traditione [...] considero quod dotarium est
ad duplicem effectum, primo pro securitate dotium, secundo pro lucro donationis
propter nuptias, hoc secundo modo. Quod ad effectum lucri non est dubium quod
non transfertur dominium quia datur sub conditione mortis |...] necessario debet
intelligi in hypothecaria |...]. Primo modo ad effectum securitatis dotium quod iure
communi non transfertur dominium, et ideo non lucratur fructus et datur hypothe-
caria, et est apud virum constante matrimonio, non autem apud uxorem. Sed iure
speciali favore dotis receptum est quod transferatur dominium ut ei solum detur
etiam rei vendicatio pro maiori securitate dotium, et ad hoc moveor, quia Doctores
concurrunt in hanc sententiam, quod hoc est extra privilegium dotis [...]".

Francesco Pandi a complété le traité juridique de son frére en reconstruisant
le dotarium non seulement en argent, mais aussi sur la terre féodale, selon le zus
Regni et en comparaison avec la doctrine du droit commun™. 1l insiste, en tant
que question doctrinale, sur la nécessité ou non du permis royal, car il ne s’agit
pas d’une aliénation proprement dite, pour laquelle il est obligatoire, mais d’une
obligation légale, qui exprime implicitement une valeur hypothécaire. I.a ques-
tion avait été abordée dans le chapitre Dotarium in terra fendali promulgué par
Charles IT d’Anjou et était réglée comme suit: «Dotarium in terra feudali cons-
tituant feudatarii uxoribus absque licentia nostra, vel Curiae nostrae. Sed viro
praemortuo mulier dotarium habens, non det in dotem dotarium vel usumfruc-
tum dotarii, sine assensu nostro, vel curiae nostrae, dum nubet secundo»’'.

‘" ¥.P. De Stefano, Romani, longobardi e normanno-franchi della Puglia nei secoli X1-XV/1I, cit., p.
312-318.

* G.B. Pandi, Tractatus de dotario, cit., pars 111, fol. 470r, q. XVIIL.
Y Ibid., fol. 4671, q. T
*"'F. Pandi, Additio, ibid., pars 1V, fol. 470, q. I*.

U Capitnla regni utrinsque Siciliae. Ritus magnae curiae vicariae et pragmaticae, Naples 1773, éd. A.
Romano, Soveria Mannelli 1999, p. 69.
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Le souverain angevin était intervenu pour éclaircir les doutes interprétatifs
soulevés par I'application de la Const. 111, 17, Fratribus ob dotem, de Frédéric 11
de Souabe qui semblait imposer le permis royal dans toutes les situations pos-
sibles: «Nous permettons aux fréres, s’ils ne possedent pas de biens mobiliers
ou héréditaires, de mettre en gage une partie du fief pour les dots de leurs sceurs.
S’ils possedent trois fiefs ou plus, ils peuvent en donner un en dot a leur sceur.
Toutefois, dans tous les cas susmentionnés, lorsque le fief est aliéné, mis en
gage ou donné en dot, le mariage lui-méme doit étre contracté avec notre auto-
risation spéciale. Dans le cas contraire, tous les accords seront considérés
comme nuls et non avenus»™.

Selon le chapitre angevin examiné, les seigneurs féodaux pouvaient céder le
dotarium sur les biens féodaux a leurs épouses sans I'autorisation de la Curie.
Cette derniere n’était requise que lorsque la veuve avait l'intention de se rema-
rier et que le dotarinm ou Pusufruit du dotarium était cédé. Quelques siccles plus
tard, dans la Capitulation de 1521 entre Charles V de Habsbourg et le royaume
de Naples, un privilege réservé jusqu’alors aux seules Napolitaines est étendu a
toutes les femmes du royaume. Dans les obligations des biens féodaux pour
leur dot et antefato le permis royal est requis pour toutes les femmes du royaume
afin qu’elles ne soient pas laissées sans dot en violation du bien public™.

Francesco Pandi connaissait bien les termes du parallélisme entre la dos et 1a
donatio propter nuptias, dont les nceuds juridiques avaient été traités de manicre
exhaustive par Matteo d’Afflitto™. Il a donc concentré son attention sur le rap-
port différent entre la dot et le douaire, ce dernier fonctionnant non pas respectu
mulieris mais respectu securitatis dotis. Selon Pandi, la confusion régnait parmi les
juristes quant a I'utilisation d’une terminologie dans les rapports de domaine qui
perdait sa rigueur scientifique et lexicale traditionnelle ou, plus simplement, pré-
sageait des temps nouveaux. Des institutions tres différentes étaient englobées
dans le concept de propriété, selon un vocabulaire improprie, «<nam proprietas
etiam dicitur utile dominium largo vocabulo». On peut également se référer aux
concepts de cwilis portio ou utilis portio, mais les termes de la nature du dotarium
«ntelligitur in feudis» n’ont pas changé.

En fin de compte, la question a été mise en évidence comme suit:

*? Traduction de la version italienne, dans O. Zecchino, Liber Constitutionum, dans Enciclopedia
Fridericiana, 111, Rome 2008, p. 191.

» Cf. A. Cernigliaro, Sovranita e feudo nel Regno di Napoli, 1505-1557, 11, Naples 1984, ch. LXV,
p. 809-810.

* M. D’Afflitto, In utrinsque Siciliae Neapolisque Sanctiones, et Constitutiones novissima Praelectio, t.
11, Venise 1580, liv. 111, r. XIII, fol. 111¢, n° 6.

> F. Pandi, Additio, cit., pats IV, fol. 471t, q. V.
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[...] ad idem pondero capitulum dotarium, dum dicit, dotarium vel usumfructum
supponit, quod in feudo mulier lucratur dotarium plusquam usum fructum, hoc est
utile dominium quod non potest esse nisi in casu filiorum non existentium. Scilicet
ad idem pondero constitutionem, mulier quae dotatium™, dum dicit quod filiis exis-
tentibus mulier non assecurabit. Hoc non potest nisi, quia est usufructuaria tamen
utendi fruendi. Haec autem intelligentia super dicto capitulo mulier dotarium, non
est mea, sed Bartolo [...] dicit enim ipse ibi, quod uxor in feudo est usufructuaria
[...] etilla distinctio est respectu feudorum quod si uxor habet filios lucratur usu-
mfructum feudi, sinautem non lucratur utile dominium quod est etiam de mente
Essernitae, quod nota, quia omnes in hoc errant’”.

D’une part, la rétérence au lien entre le dotarium et 'usufruit est évidente.
D’autre part, il était nécessaire d’enregistrer le mélange avec d’autres contribu-
tions patrimoniales entre les époux, ce qui semblait suggérer une qualification
de la femme comme plusquam usufructuaria. Andrea da Isernia, en commentant
la Const. 111, 16, Mulier, que dotarium, de Frédéric 11 de Souabe avait d’abord fait
une distinction entre le dotarium et la donatio propter nuptias. Dans le premier cas,
I’épouse n’était pas une domina proprietatis, mais une usufructuaria in vita sua. Dans
le second cas, en revanche, elle apparait comme femme propriétaire. Dans le
premier cas, la femme avait une position juridique supérieure a celle de 'usu-
fruitiere, sans toutefois assumer les caractéristiques d’un propriétaire a toutes
fins utiles, avec des conditions comparables a celles du guarta Iure Iongobards™.

Dans la guarta, la femme était domina. Dans le dotario ou tertiaria ad feudum, la
femme avait plus qu’un simple usufruit, bien que limité a la durée de sa vie.
«Salvo iure dominii» du comte ou du baron, la femme ne pouvait avoir qu'une
position similaire au domaine utile, «quia ipsa facit servitium, cum fructus per-
cipiat: ipsa habet etiam subventionem a vasallis terrae dotarii, quae datur facien-
tibus servitium [...] sed quia habet bonorum administrationem in dotario, et
plus iuris quam usufructuarius, ut dictum est. Habet enim fructus: et fructus est,
quod possit locare, et facta per eam revocari non debet, posquam dotarium
definity. La femme finissait donc par cumuler la dot avec le dotarium, qui servait
également de garantie pour la premiére, en cas de non-constitution™.

> Ihid., fol. 471v, q. X: «Ab eisdem pendet alterius questionis decisio, an uxor in dotatio

habeat utile dominium decidendum est quod sic, per ea quae notat Andr. constitut. mulier
quae dotariump.

7 Ibid,, q. VIIL.

> Constitutionnm Regni Siciliarnm libri 111, Naples 1773, éd. A. Romano, Soveria Mannelli 1999,
p. 320-321.

 Ibid, p. 322, col. 1.
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S’appuyant sur les théories d’Andrea da Isernia, Matteo d’Afflitto a relié le
dotarium féodal a la sphere conceptuelle de I'usufruit. Au cceur du XVI© siecle,
Giovanni Antonio de Nigris, I'un des plus grands spécialistes de la législation
angevine, avait assuré la méme ligne d’interprétation avec les idées suivantes. La
temme était guasi usufructuaria apres la mort de son mari, compte tenu du fait
que le domaine appartenait aux héritiers. La propriété dotale a été réintégrée
dans le fief 7 pristinum statum apres la mort de la femme. Il faut garder a Pesprit
que la maticre réglementée par le ius Regni ne tenait pas seulement compte de la
tradition juridique lombarde et romaine, mais aussi des sources de zure Francorum,
ce qui rendait possible des solutions allant méme dans le sens d™un doarium in
proprietate: «Multa corriguntur per hoc capitulum que aliud obtinebant de iure
francorum que notantur in constitutione mulier que dotarium est in proprietate.
Idem dicitur in lucro dotarii quod est in lucro aliarum rerum secundum ius com-
mune, sed non ubi constituitur dotarium mulieri in re feudali»®.

Frédéric 11 de Souabe et Charles II d’Anjou se sont intéressés au dotarium
constitué en terre féodale et au doarium constitué en argent «que dicitur terciaria
eius quod recipit in dotem loquitur istud capitulum, pro qua terciaria obligantur
bona feudalia». En réalité, derriere la locution lexicale utilisée dans le dotarium
pourraient se cacher diverses traditions juridiques, exigeant du juriste un effort
classificatoire tout a fait remarquable, afin d’identifier des canons d’interpréta-
tion adéquats et cohérents:

Et est scendum quod in regno circa materiam huius dotarii vivitur diverso iure.
Quia secundum consuetudines et iura regni quarta quae ab uxore petitur vocatur
dotarium ut in isto capitulo et in dicta constitutione mulier quae dotarium cum
similibus. Ab illis vero qui vivunt iure romano vocatur donacio propter nuptias
[...]. Vocatur etiam terciaria ab his qui vivunt iure francorum. Ab illis vero qui iure
longobardo utuntur vocatur quarta alias dicitur morgincap |...]. Alio etiam modo
vocatur sponsalitia largitas improprie tamen quia proprie sponsalicia largitas est
que sit a sponso sponte |[...]. Et est etiam alia quarta de iure communi que debetur
uxori [...]. Debetur etiam in alio casu quarta uxori quando vir accepit uxorem sine
dote et ipsam sine causa de domo expellit, quia debet habere quartam in bonis

mariti [...]°"

Giovanni Antonio de Nigris était conscient d’'une somme de conditions par-
ticulieres qui combinait des éléments de la doctrine juridique ancienne et plus

moderne. Dans ce cas précis, la position de la femme, méme si elle était assimi-
lable d’une manicre générale a celle de l'usufruitier, présentait certaines

% G. De Nigtis, Repertorium facundissimum |[...] Super Capitulis Regni, In civitate Campaniae
1561, ch. De dotariis muliernm, fol. 173v, n° 5.

5 Ibid,, fol. 174v, n° 20-22.
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situations pour lesquelles la figure juridique «lucratur quo ad usufructum et pro-
prietatem»®® pouvait étre utilisée, qui équivaut a Pexpression utilisée par Pandi,
«quod est plusquam usufructuaria»:

Afflictus in constitutione, mulier quae dotarium (Nigro collega) in praementionato capi-
tulo, mulier dotarium, dicit quod est usufructuaria, movetur autem Bartolomeo de Capua
in dicto capitulo qui debet intelligi ut supra dixi, quod quoque affirmat Dominus Andreas
in constitutione, mulier quae dotarium. Lucas de Penna [...] dicit quod est plusquam usu-
fructuaria, tamen postea dicit ut caveat, perinde ac foret usufructuaria. Andreas vero modo
dicit quod est usufructuaria, modo quod est plusquam usufructuaria, ut in dicta constitu-
tione, mulier quae dotarium. Neapodanus item in dicto capitulo clare dicit quod est plus-
quam usufructuaria®.

Au milieu d’une telle variété d’interprétations doctrinales, Francesco Pandi
a tenté de mettre de 'ordre dans ces arguments: «Mais je ne sais pas quoi dire
dans une telle variété, mais je pense qu’il faut distinguer, selon qu’il y ait des
enfants ou non, dans le premier cas la femme n’est que I'usufruitiere; dans le
second cas, elle est plus qu’un usuftuitier, elle a le domaine utile»®.

La femme était tenue de préter le serment d’allégeance pour le dotarium cons-
titué dans le fief, en ce qui concerne la vie, la sécurité et la libération de la cap-
tivité. Elle en était toutefois dispensée envers ses enfants. Elle était également
tenue de payer adoa, une sorte d’'impot en échange du service militaire, mais
pas le relevio, c’est-a-dire le donatif, que I'héritier du feudataire devait payer au
seigneur pour récupérer le fief. En tant que subfendataria et utilis Domina, en I'ab-
sence d’enfants, elle pouvait percevoir «proventus et compositiones». En tant
qu’usufruiticre, elle n’avait pas droit a des prestations extraordinaires, en tant
que propriétaire, en revanche, elle en avait: «si uxor est usufructuaria in dotario
feudi, non lucratur excadentias, et baiulationes et proventus per praedicta,
verum si est utilis domina, et subfeudataria, tunc ratione feudi, et dominii utilis
habebit has omnesque alias commoditates, et feudi utilitates»®. L.a femme pou-
vait exercer le jus patronatus, avec le privilege de la présentation du bénéficiaire,
et elle pouvait réclamer naturali ratione la subventio aux vassaux de la propriété
dotale, qui lui devaient le serment d’allégeance et, par conséquent, 'exécution
du servitinm. A son tour, elle était tenue d’exécuter le service «pro fundo in do-

tario constituto»®.

2 Ibid., fol. 173v, n° 4.

% F. Pandi, Additio, cit., pars IV, fol. 471v, q. IX.
% Traduction de auteur (ibid.).

% Ibid., fol. 472t, q. XV.

% Ihid., q. XVL
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Il ne s’agit certainement pas ici d’étudier en profondeur les différentes ques-
tions qui sous-tendent la protection des biens des différentes maisons nobles et
I’évolution de la doctrine, notamment en mati¢re de succession et de réle joué
par les actes de derniéres volontés®”. Nous voudrions cependant insister sur un
fait. Méme dans les legs testamentaires en faveur des épouses veuves, on assiste
a l'utilisation de formules contenant une contaminatio entre 'usufruit et la pro-
priété, «relinquo eam dominam et usufructuariam», pour tenter de donner une
forme concrete dans la pratique notariale, une apparence juridique dans la doc-
trine et un équilibre raisonnable entre dimension individuelle et collective dans
la réglementation des rapports entre les conjoints®.

3. La réduction progressive de 'autonomie juridique des femmes

En 1617, sur la base d’une série de demandes formulées par le Parlement
général de Naples, la Pragmatica de Antefato a été promulguée. Elle prévoyait la
réforme sur le sort des avantages matrimoniaux ou des donations entre époux,
avec la réglementation de antefato et du donative. La 1égislation a profondément
affecté la question de la contaminatio entre Pusufruit et la propriété, provoquant
un affaiblissement du débat doctrinal, en particulier dans le cas de la condam-
nation du mari a la mort civile.

L antefato était attribué a la femme en usufruit, la nue-propriété revenant aux
héritiers de son mari, contrairement a Uantefato régi par Pancien droit coutumier
napolitain, qui le liait a Pusufruit ou a la propriété, en fonction de la présence
ou de I'absence d’enfants. La loi met fin au régime multiforme en vigueur dans
les différentes provinces du royaume, caractérisé par la donatio propter nuptias, la
guarta des coutumes napolitaines, le zorgengabe des coutumes de Bari, la basatura
des coutumes de Capua, et le doarium, laissant a la doctrine et a la jurisprudence
le soin d’argumenter et de juger de la validité juridique des régimes matrimo-
niaux.

" Voir M.A. Visceglia, I/ bisogno di eternita. I comportamenti aristocratici a Napoli in eta moderna,
Naples 1988; A. Romano, Fawziglia, successioni e patrimonio familiare nell'Italia medievale e moderna,
Turin 1994; A. Berrino, L eredita contesa. Storie di successioni nel Mezzogiorno prenapoleonico, préface
de G. Delille, Rome 1999.

% Voir G. Rossi, «Duplex est usufructus». Ricerche sulla natura dell'usufrutto nel diritto comune, 11, Da
Baldo agli inizi dell’Umanesimo ginridico, Padoue 1996, p. 261 et s.; 1d., Alla ricerca della volonta del
testatore. La moglie «domina et usufructuarian nella interpretatio dez ginristi di diritto comune, dans M.
Bassano ez al. (dit.), La volonté Italie-France allers-retonrs, Toulouse 2022, p. 65-104.
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Le donativo trouve son origine dans la coutume de Naples. Le juriste Giovan
Domenico Tassone® I'a comparé a la sponsalicia largitas, en ’opposant au binbme
antefato — donatio propter nuptias. 11 s’agit d'une somme attribuée a la mariée par
son mari en tant que propriété et destinée a I’'achat d’objets personnels. Le 1égi-
slateur était intervenu dans ce cas pour établir un meilleur équilibre dans les
proportions entre le montant du donative et celui de la dot. Il n’a pas été interdit
a la femme de disposer des biens de la dot par le testament, comme I'avait de-
mandé le Parlement général de Naples. La Pragmatica de Antefato a souvent été
ignorée, comme en témoignent la pratique notariale et certaines orientations
doctrinales, ancrées dans des modéles traditionnels. Elle a finalement été con-
sidérée comme obsoléte et, par conséquent, abrogée au siecle suivant™,

A coté des anciennes coutumes, qui reconnaissaient des formes de protec-
tion pour les femmes, surtout dans I’état de veuvage, certaines instances se sont
affirmées, légitimées par une certaine doctrine, visant a réduire I'autonomie ju-
ridique des femmes en faveur de leurs héritiers. Parallelement, une nouvelle
mentalité s’est répandue, venue d’Espagne, qui a contribué a I’époque moderne
a la réorganisation de la noblesse féodale et a 'application uniforme du principe
de primogéniture patrilinéaire dans les classes supérieures. Ce dernier modcle
s’est imposé au modele précédent de la propriété et de la répartition du patri-
moine entre les enfants lors de la succession.

L’analyse du systeme féodal dans le Midi italien, comme I’a observé 'un des
historiens de la famille qui fait le plus autorité en Europe, Gérard Delille, est
extrémement intéressante en tant qu'exemple de redistribution continue de la
propriété «ou, plutot, d’un droit temporaire au controle et a 'exploitation d’une
terren:

[...] ce mécanisme a pour centre le pouvoir royal qui, d’'un coté, par absence d’hé-
ritiers, par confiscation... regoit et de 'autre, par donations, restitutions ou «ventes»
redistribue. Ce systeme de redistribution continue de la propriété (qui n’est pas un
systeme «instable» ou «anarchique» comme on le présente trop souvent) repose,
dans le Royaume de Naples, sur un certain nombre d’usages, de coutumes ou de
lois fondamentales. [...] Soulignons que, dans ce domaine comme dans bien
d’autres, il existe une distinction fondamentale entre les lois qui régissent la trans-
mission des biens féodaux et les lois qui régissent la transmission des biens «libres»
ou burgensatici et que 'on ne peut rien comprendre au systéeme féodal et, par dela, a
I'organisation familiale de la noblesse si on ne tient pas constamment présente cette
distinction. Confondant toutes choses, on parle parfois de «droit noble» opposé au

% M.N. Miletti, Tassone, Giovan Domenico, dans 1. Birocchi et al. (dit.), Dizionario Biografico dei
Ginrist Italiani, cit., 11, p. 1946-1947.

" E.P. De Stefano, La prammatica ‘De Antefato’ nella dottrina e nella prassi della Puglia, 11, Ricerche
sui rapporti patrimoniali fra coningi, Naples 1986, p. 15 et s., 116 et s.
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«droit roturier» et on n’hésite pas a préciser, en se fondant sur des sources privées
— testaments, contrats de vente... —, les éléments fondamentaux de ce droit noble.
Tout cela est faux; il n’existe quun droit féodal différent du droit commun qui s’ap-
plique aux biens libres mais la confusion nait du fait que la noblesse est en réalité
contrainte a user constamment des deux droits car, en regle générale, elle possede
les deux types de biens. Ainsi, aux XVII®- XVIII* siecles, lorsqu’un noble meurt
sans avoir rédigé son testament, la regle appliquée pour assurer sa succession est
toujours la méme: d’un cote le fils ainé hérite seul et en bloc de tous les biens
téodaux; de I'autre, les biens burgensatici sont divisés de maniére égalitaire entre tous
les garcons et les filles non dotées’".

La Const. 11, 27, U? de successionibus, de Frédéric 11 de Souabe privilégie la
descendance en ligne directe, le male sur la femme, et I'age le plus élevé pour
ceux qui vivent selon le droit spécial des Francs. A défaut, on recourt a une
ligne collatérale, jamais aux ascendants, a ’exclusion des sceurs, mariées et pour-
vues d’une dot, de la succession des fréres. Les sceurs ainées, mariées et dotées,
sont exclues de la succession au profit de leurs filles célibataires résidant dans
la maison paternelle. Les sceurs ainées non dotées avaient la priorité sur les ca-
dettes, selon le droit franc, sinon elles pouvaient prétendre a une part dans le
partage de la succession, selon le droit lombard. Le roi se réservait la possibilité
de dévoluer les fiefs a I’'Etat ou de les donner a d’autres par «pure générosité».
Le régime traditionnel de dévolution du fief s’appliquait en cas de confiscation
pour crime, rébellion ou lése-majesté. Les parents collatéraux ne pouvaient hé-
riter que des anciens fiefs, c’est-a-dire ceux regus par le seigneur féodal défunt
par héritage de ses ancétres, et non ceux, en revanche, recus directement par
investiture royale’,

La distinction entre ancien et nouveau fief a perduré jusqu’a la seconde moi-
tié du XVI° siccle, période a partir de laquelle les obstacles a la commercialisa-
tion des fiefs ont été levés, sous réserve de I'autorisation du pouvoir royal. Cette
évolution a entrainé une transformation significative, selon des processus qui
se sont développés au fil des siecles précédents. Ces changements ont affecté
les stratégies de solidarité mises en place par les plus importantes familles
nobles, allant des alliances matrimoniales a la fondation d’institutions, appelées
Monti di famiglia e di maritaggi, pour financer les dots des femmes de la famille.
Ces pratiques, qui s’inscrivent dans une dynamique de solidarité familiale, com-
prennent I’établissement de clause de rachat, la répartition des réles politiques
entre les différentes branches de nombreuses familles, et la pratique du partage
des “Fitats’ féodaux, bien que ces derniers ne soient pas toujours accordés de
maniere égalitaire. L’arrivée des Espagnols a profondément affecté le

" G. Delille, Famille et propriété dans le royaume de Naples (X17-XIX' siécle), Rome 1985, p. 30.
2 Die Konstitutionen Friedrichs 11, cit., p. 393-394.
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fonctionnement du systeme féodal, jusqu’alors organisé autour de I'interdiction
de la vente des fiefs, méme a la demande des créanciers qui ne pouvaient pré-
tendre qu’a une confiscation partielle des rentes féodales”.

En 1532, un changement significatif est intervenu avec I'extension de la
transmission des fiefs aux ascendants par Charles V. En 1548, un développe-
ment notable s’est opéré avec la reconnaissance du droit de succession aux cou-
sins en lighe masculine jusqu’au troisiecme degré. En 1561, Philippe II a réservé
au souverain le pouvoir de donner son permis a I’aliénation des fiefs a des ac-
quéreurs étrangers. Cette décision marque une extension de la prérogative de
vendre, initialement réservée a la monarchie, aux seigneurs féodaux. En 1570,
la distinction entre nouveaux et anciens fiefs est abolie, permettant 'acces a
I’héritage féodal a tous les parents jusqu’au troisicme degré. En 1589, l'acces a
I’héritage des biens féodaux est étendu aux freres ou sceurs utérins. En 1595, la
lignée masculine est définitivement privilégiée, méme avec des degrés de pa-
renté inférieurs a ceux des héritiers féminins. En 1655, Philippe 1V étend la
succession féodale jusqu’au quatrieme degré de consanguinité, tandis qu’en
1720, Charles VI de Habsbourg I’étend jusqu’au cinquiéme degré™.

La production législative, dont il a été question précédemment, coexiste
avec les limites tridentines aux mariages entre parents de sang, qui peuvent étre
contournées par des dispenses papales, et avec la transformation de la noblesse,
qui s’organise en classe sociale fermée, aux prises avec des engagements finan-
ciers de plus en plus onéreux. La noblesse déployait des stratégies de reproduc-
tion sociale et des pratiques de transmission ou prédominait un systeme de va-
leurs patriarcales sur celui du lignage et de ses branches. En outre, la conserva-
tion du patrimoine était promue par le «favor maioratus, usus Hispaniae» et le
fidéicommis. Les principaux instruments d’exclusion étaient: la primogéniture,
I'exclusion des filles de I’héritage, le célibat des cadets, la réduction du nombre
de mariages, la limitation des naissance”.

? Cf. A. Cernigliaro, . 'obbligazione reale di garangia: aperture e resistenze alla patrimonializzazione
del fendo nel regno di Napoli, dans E. Cortese (dit.), La proprieta e le proprieta (Pontignano, 30
septembre — 3 octobre 1985), Milan 1988, p. 353-456.

™ G. Delille, Famille et propriété dans le royaume de Naples, cit., p. 58-60.

" Voir B. Clavero, Mayorazgo. Propriedade feudal en Castilla, 1389-1836, Madrid 1974; M.A.
Visceglia, Linee per uno studio unitario dei testamenti e dei contratti matrimoniali dell aristocrazia fendale
napoletana tra fine Quattrocento e Settecento, dans «Mélanges de ’Ecole francaise de Rome. Moyen
Age - Temps modernesy», 95/1 (1983), p. 393-470; A. Romano, Successioni e difesa del patrinonio
Sfamiliare nel Regno di Sicilia, dans L. Bonfield (dir.), Marriage, Property, and Succession, Berlin 1992,
p. 71-154; B. Clavero, Favor Maioratus, Usus Hispaniae: Moralidad de linaje entre Castilla y
Eunropa, ibid., p. 215-254; M.D.L. Rosa, O morgadio enr Portugal, séculos XI1"-X1/, Modelos e formas
de comportamento linhagistico, Lisbonne 1995.
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Tout cela était jugé indispensable dans la nouvelle conjoncture, soit pour
taire face aux risques de la libéralisation et patrimonialisation des fiefs, soit pour
décourager les comportements toujours plus agressifs des créanciers. L’aristo-
cratie nobiliaire, fortement dévalorisée, avait besoin de mettre a ’abti les rentes
foncieres ou féodales, qui subirent un effondrement dans les années qui suivi-
rent la révolte de Masaniello et la peste de 1656. Philippe IV avait accordé en
1655 le droit d’instituer fidéicommis sur les fiefs, avec la limite du quatrieme
degré en mati¢re de droits de succession. Le pouvoir royal pouvait dissoudre le
tidéicommis, mais, dans ce cas, la vente s’opérait a I'intérieur du groupe social
de la noblesse selon des mécanismes solidaires’.

Le Midi italien, considéré comme un #nicum dans la Méditerranée, offrait
aux marchands, banquiers, spéculateurs financiers, petits nobles enrichis,
magistrats et hauts fonctionnaires, la possibilité d’accaparer plusieurs fiefs
lucratifs, en abordant les questions de la solvabilité, de ’hypothéquabilité et de
la vente des fiefs. Le pouvoir royal renonga ainsi au réle traditionnel de
régulateur d’un systeme de redistribution continue de la propriété, par
confiscation, pour le remplacer, dans une logique de nature impériale, par un
autre systeme de redistribution, qui se présentait comme partie intégrante d’un
mécanisme de financement des guerres en Europe, basé sur les ressources
monétaires issues de la libéralisation du marché du fief et sur les prélevements
fiscaux pesant sur les classes populaires. Selon lhistorien francais Gérard
Delille, «Deux éléments restent toutefois quantitativement stables du XV* au
XVIII* siecle: ce sont les “dévolutions en faveur du pouvoir royal” par absence
d’héritiers d’une part et les “redistributions par voie de succession féminine”
d’autre part»”.

Dans la période allant de 1550 a 1650 il y avait un processus de
commercialisation du fief. Ce phénomeéne n’a pas entrainé un processus de
commercialisation de la terre, selon une logique proto-capitaliste, qui ne s’est
présenté comme potentiellement possible qu’au lendemain de I’abolition de la
téodalité et de la mainmorte pendant la Décennie francaise, au début du XIX®
siecle. Le fief a maintenu presque inchangés les mécanismes de gestion interne,
sauf une extension généralisée des droits juridictionnels et, par conséquent, des
rentes. Les ventes aux encheres, qui avaient été largement encouragées aux XVI°
et XVIIS, ont diminué jusqu’a disparaitre dans la seconde moitié du XVIlle
siecle.

A c6té des domaines de la grande aristocratie, qui ont subi un ajustement, il
est cependant remarquable le fait, entre la fin du XVII et le début du XVIII*

" G. Delille, Famille et propriété dans le royaume de Naples, cit., p. 73.
7 Ibid., p. 28.
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siecle, de ’émergence d’une bourgeoisie rurale plus habituée a la circulation et
a la transmission des biens. On peut noter le recours a la pratique de la
répartition des terres en emphytéose vis-a-vis de petits paysans, dans de petites
parcelles a vignes ou a culture arbustive. Est intéressant, a cet égard, le débat
promu par les illuministes napolitains, qui peut se résumer dans la proposition
de Gaetano Filangieri de supprimer les obstacles au développement de
Pagriculture, avec un changement de nature, distribution et gestion de la
propriété, par I'abolition de la primogéniture, des fidéicommis, de la juridiction
téodale et des privileges baroniaux, ainsi que la suppression du droit de
confiscation. En d’autres termes, les fiefs devaient étre convertis en propriétés
libres et commercialisables, soumises aux impots publics’™.

En guise de conclusion, on peut s’appuyer sur les réflexions de I’historien
Gérard Delille qui donne d’autres indications relatives aux équilibres politico-
sociaux a 'origine du retard de l'agriculture napolitaine:

[...] passé 1650, le fief [ou plus exactement d’ailleurs 'ensemble des biens nobles,
puisque Iélargissement du champ de la transmission féodale et la fin du systéme
des dévolutions ont rendu artificielle la distinction entre biens féodaux et biens
libres] redevient dans les faits un bien inaliénable et inaliéné; le «marché des fiefs»
disparait progressivement jusqu’a la fin du XVIII® si¢cle. Et si le fief redevient ina-
liénable c’est aussi, surtout peut-étre, parce que sa nature (accumulation de droits
économiques, administratifs, judiciaires) et sa gestion ne s’étaient pas modifiées.
Simplement cette inaliénabilité ne sert plus a préserver, comme au Moyen Age, la
dévolution des fiefs en faveur de ’Etat mais, au contraire, a garantir leur maintien
a I'intérieur d’un espace familial élargi. En ce sens, sur le plan de la transmission et
de la circulation des biens, le lignage s’est, en quelque sorte, substitué a 'Etat. La
fusion avancée par certains entre systeme féodal et systeme «capitaliste» a en réalité
complétement échoué. La noblesse napolitaine, essentiellement par le retour a la
primogeniture et la généralisation des fidéicommis, a su résister et maintenir son
systeme de privileges; les nouvelles familles qui se sont introduites dans ses rangs
a la fin du XVI° et au début du XVII* siecle renoncent aux «jeux de largent» —
spéculation et commerce — pour la sécurité de la rente féodale [qui n’exclut pas une
commercialisation d’une partie des produits de la terre]; elles nouent des alliances
avec les familles de souche plus ancienne et se «napolitanisent» complétement”.

" AM. Rao, L. amaro della fendalita’. 1.a devoluzione di Arnone e la questione feudale a Napoli alla fine
del *700, Naples 1984, p. 52.

" G. Delille, Famille et propriété dans le royaume de Naples, cit., p. 76-77.
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