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-DROIT ROMAIN

T ————

DES FIANGAILLES

~ INTRODUCTION

La nature da mariage vomain a fait Pobjet d'une
conlroverse qui n'est pas encore complitement réso-
lue. Se forme-t-it par le seul accord des volontés?
Exige-t-il en oulee pour sa perfection un ¢lément
réel, tel que la tradition ou la mise de la femme
& la disposition du mari? Ou bien entin, doit-on e
~ considérer non comme un coulrat, mais comme « un
état de fit, un élat durable? » — Quelle que soit
'opinion adoptée sur ce probleme, il est certain que
lo consentement est une condition essentielle de la
formation du mariage a Rome. Nuptize consistere non
possunt, nisi consentiant omuies, id est qui coeunt,
quorumque in polestate sunt, dit PPaul. Ce consente-



1) INTRODUCTION

ment doit étre cuticrement libre. Libera ezse mnatri-
monia antiguilus placnit (1).

Dans quelle mesure, sous quelle forme ee consen-
temnent peuat-it se trouver engagé d'avance ? Quels
ont ¢lé aux diverses époques l'eflet et Futilité d'un
engagement de celle sorte ? De quels acles a-t-il
pu étre accompagné ? Tel sera Pobjet de eette élude.

tE3 1 2D Devite wupticrn XXLIL 2, — AMexanwdre Sovere,
L. L 5, De inntit. stipul, VI 32, — Labbe sur Ortolan,
Il- 'f ﬂ'.'.l .!o



CHAPITRE PREMIER

FORMATION ET VALEUR DU CONTRAT DE FIANCAILLES.

$ 1°*. — Drofit primitif.

Sponsalia sunl mentin el repromissio wupliarum
futurarum, nous dit le jurisconsulle Florentinus, el
Ulpien ajoule que eclle promesse de mariage sc
forme par le consensus nudus (1. Tel est le droil de
Pépoque classique; mais nous avons eonservé les
traces d'un droit antérieur qui en différail sensible-
ment.

Aulu-Gelle, dans un passage bien connu (2}, nous
rapporie qu'antérieurement a la loi Julia qui conféra
le droit de cilé & tous les Lalins (3}, les fiancailles
dans le Lalium se econtraclaient par slipulation.

(1) L. 1. D. De sponsalibus XXIIL. 1. — L. 2, D. eod. til.
(2) Noet. At IV, 4.
(3) En 654 U, C,
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Celui qui voulait prendre femme, dit-il, stipulait du
pere d'une jeune fille, que eelui-ci-la lui donunerait
cit mariage. Le pere le promettail ; alors la promise
sappelait sponsa, etle fulur époux sponsus.

La stipulation inlervenue cnlre le fianeé et le pere
de la fiancée devail néeessaicement engendrer une
aclion. Aulu-Gelle nous fournit a ce sujet les déclara-
lions les plus expliciles. Si apres les stipulalions,
dit-il, la jeune fille n'était pas donnée en mariage,
ou si son promis manquait a I'épouser, le slipulant
intentail une aclion e sponsu. Le juge en connais-
sail. Il recherchait pour quelles raisons les eontrae-
fants avaient manqué a leur engagement. Sl ne
découvrail pas de juste cause a ee manguement, il éva-
Juait le litige en argent et condamnait le conlrevenant
quanti inlerfucrit eam wrorem accipi aul dari. Tel
était le droit du vicux Latium qu'Aulu-Gelle avait
recueilli, nous dit-il, dans deux ouvrages aujour-
d'hui disparus, le livre de Sulpilius, surles Dols, cf
celui de Neralius, sur les Noces.

Bicn que l'emploi de la stipulation dans les fiancait-
les nous soit présenté par ce fragment comme un
usage lalin, il est hors de doute que le droit romain
primilif s'est servi du méme procédé juridique.
Ulpien le dit en lermes expres. Moris fuit veleribus
stipulari et spondere sibi vrores futuras (1). A défaut

(H 1.2, D, eod, tit,
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de textes, Vorigine des mols  sponsalia, sponsus,
sponsa Faltesterait sullisamment. Les auciens eux-
mémes, malgré la fantaisie habituelle de leurs recher-
ches élymologiques étaient unanimes & faire dériver
sponsalia de spordere et i repousser I'explication de
Verrius Flaccus qui faisait veniv le mol du gree
¢zt libalion (1). Le (émoignage des meurs con-
firme encore ceux du droit et de la gramwmaire. On
frouve chez Ies comiques lalins des lraces nombreu-
ses de 'usage des stipulations en maliére de fiancail-
les (2). D'aulres ¢erivains nous apprennent méme

(1} L. 3, D. cod., tit, — V., Drisson, De rilu nzqmamm, Liler
singularis. — Cujas . VI, col. 806G,

(2) V. notamment Plaute: Aulielaire (&d. l'am:kuuke. t. 1,
] o5 et 1Y)
«ree Ubi stenlionesn cyo fecero de filin,
Mi ut despondeat.......

MesAboRE
Quid nunc? ctiant iihi desmndes [ !trtm 2

Eccro
| ftlis legiliusg
Cuiit il dote quans tibi dizi ? |

Mecapore
Sponden’ evgo ?
Ecero
| Spondeo.
— V. encore Trimwnnties (T, 1X, p. 175 et 173},
| LysIsTATES
.'Smnr!m ergo Ludit gaalant wxoreiin smihi?

CHARMIDES

. - Spondeo et nille awr i
Philippunt dotis.......
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que la tianeée ne prenail le nom de sponse qu’apres
Vintervention des stipulations. Avant ce moment on
Vappelait xperata tant que le fiancé lui faisait la
cour, parta aprés que Famant avail fail sa proposition
el avail 6t¢ ageéé par la famille de la jeune fille ().

e ce que les Romains de la République contrac-
laienl les fiancailles comme les Lalins par slipula-
lion, il semble logique de conclure qu'ils en faisaicut
dériver aussi une action er sponsu. Toule slipulation
doil nécessairement engendrer une condiclio. Tel est
le droit commun. 1l devail s'appliquer en maliére de
fiaucailles comnme en loute aulre. Celle conelusion
a priori est fortilice par un lexte de Varron. Le céle-

LYSISTATES
Isthac lege filinut Itain spondei wild rcorcia dare?

| CHARMIDES
Spondeo,
CALLICLES
Et cyo yjriiedeo wlein hoc,

— V. enfin Teérence : Andria (&d. Panckouke, p. 16).
oollre faa ivprlsus Chrenes.,
Uitro ad e renif, wnicant gnalaom: suamn

Cuine dole st filio woorens ut darel.
Pliacuil : despondi: hic nupliis dictis csl dics.

t1) Nonius Marcellus (suis verbis, &l Merceri, p. ¥39). Inter
speralant b diclam el sponsain hoc irterest quod vcirgo,
privs yuain pelalnyy 2pevdala dicitur.., Deline proiissa, dicla,
rel pacla vel sponsa dici polest. — Arnobwe, Adrersus genles,
1V, ), tournant en dévision les mariages fabulenx des bienx
sentils nous dit: Uwvores dii halent, vlque in conjuygalin
[redera conditinnibus rewivnt mple quorsidis 2..... Habent spe-

verlies, habent paclas, habenl inferpositis stipulalionibus gpoie-
F 7Y W g
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bre polygraphe, cilant le passage de PMlaute « Spoe-
den’ tuam gnatam filin wrorem meo? », ajoule ce
commentaire. Quod tum el preolorium jus ad legent ot
censorium judicium ad ocquum estimabatur (1. |
résulle clairement de celle phrase que, toul au moins
du temps de Plaule, le préteur romain connaissail
du contral de liancailles, ce qu'il ne pouvait faire
(que i ce contrat élait muni d'une action.

M. d'lhering (2)a cependant nié Pexistence de cetle
aclion ec sponsu en s'appuyant sur idée fondamen-
tale de la liberlé du mariage. On sait que les Romains
ne souflraicnt aucune restriction & celle liberté, Clest
ainsi qu'en maticre de divoree, ils admetlaient le
droit absolu au repudicn méme unilatéral (3). « Le
mariage libre el toujours dissoluble, les tiancailles
obligaloires, ce serail la une étrange eonlradiclion.
Pourquoi aurait-on atlaché aux fiancailles une force
obligatoire plus grande qu'au mariage ? On aurait du
s'attendre plutol au contraire. Et quelle eut élé Vuli-
lité pralique d'une telle mesure ? Lorsque le fiancé ou
le pitre de la fiancde s'opposait 4 la eélébration du

(D De lingun Latina, Vi W0, il oL Spengel, Berdin IS
i 247, Varrom avait Jdit quelques lignes plus hant, Sposele.
etter pecunia aunl filic noglineiant cansety appellalutuy of
pecunin ol quer desponsa eral sponsd.Ce feaguient w'est pas
nins eonclisant en CGavear de Pexistenen de Vaction e gymnso,

2y Leaprit dda hroil pomaing 2 &L trak, Meulenacre, t, 1.
. 2 et s,

Ch L. 20 G 0 De dnealit, Stipul, NI, R ~- Paul, L. B3 pr,
D). De cort, ohlig. XLV, 1,
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mariage, action ex sponsu, croil-on, pouvail lesy
conlraindre? Mais & quoi bou celle contrainle, siles
deux époux pouvaicnt ensuile dissoudre le wariage ?
La voie éfail loute tracée pour annuler enlicrement
les elfels d'une aclion en eelle maliére, et ee n'est
cerles pas aux Romains que I'on peut attribuer la
création d'un circuit aussi inulile. »

Ces considéralions générales ne nous paraissent
pas suflisanles pour justilier le résullat singulier
auquel aboutirait la doctlrine de M. d'lhering. It fau-
drait en clfel, sil'on adoptait son raisonnement. cou-
clure qu'en matiere de liancailles on se trouvait en
présence d'une slipulation dont aucune aelion n'au-
ail déeoulé. Le savauot romanisle alligue, il est vrai,
que le mot sponsio & Torigine aurait désigné une
obligation religicuse plutot que civile. Mais celle
explication, qui s'inspire d'une théorie chere alin-
venleur de la dislinetion du jus et du fus nous parait
quelque peu conjecturale. Alors méme qu'on Faceep-
teraif, il est clair que les allusions faites par les
auteurs a l'ancien régime des fancailles par slipula-
tions s’appliquent & une époque ou la sponsio avait
sans aucun doule acquis une siguification purcment
civile.

La conceplion romaine de la liberlté du mariage
aurail-clle eu d'ailleurs i souflrir de Vexislence d'une
aclion ex sponsi dérivaul des fiaucailles? Cela ne
serail vrai d'une maniére absolue que si la condictio
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avail fendu dans son excreicy i Pacecomplissement
‘méme de la promesse, ala formation du mariage.
Mais ¢'esl ce que personne ne prétend prouver. Ou
¢st d'aceord pour admellre que de tous temps I
rupture méme unilatérale du lien personnel résultant
des fliancailles a été possible & Rome (1). Dés lors la
liberté matrimoniale restait sauvegardée. Aurait-il
pu dailleurs en élre autrement, élant donné la regle
originaire que toute obligalion tend & une simple
condamnation pécuniaire (2. De quelque ¢dté quion:
envisage la question, on voit qu’clle se résume ainsi.
Le slipulant en maticre de fiancailles pouvait-il obte-
nir en cas de ruplure injustifiée unc condamnation
du promellant au guanti intererat? Gest précisément
i quoi tendail l'action laline dont nous parle Aulu-
Gielle, et la stipulation remaine ne pouvait avoir d'au-
tre cffet.

Nous irouns plus loin. A nolre avis, celte condam-
nalion au guanti inltererat devait avoir été évaluée dos
la formation de l'obligation au moyen d'une slipula-
lion de peine Que ce procédé ait été usité en malicre
d’obligation de faire, ¢'est ce qu'on ne peut contes-
ter (3). C'est en oulre une opinion généralement
admise aujourd’hui que ce n'élait pas la dans I'ancien
droit un simple usage, mais une néeessité. el que la

(1) V. Muynz, Conrs de broit vosaing 18k, t, )M, . 18,
(2) Unius, Consin., IV, 18,
3) L. 437, . 7. D.De verb, ohlig. XLV, 1.
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stipulation de peine élait non sculement ulile mais
indispensable pour donuer une efticacité juridique
i la promesse de faire ou de ne pas faire (1). Toul
démontre que si lel élait le procédé général en
malicre d'obligation de facere, il sappliquail a celle
des fiaucailles comme & toule aulre. Le droil elassi-
que refuse, il est vrai, loute valeur a la stipulalion
de peine adjoinle & un engagement de fiancailles,
mais cclle prohibition méme prouve I'existence anté-
-ricure de Fusage auquel on voulait couper courl.
C'est de plus au moyen 'une exceplion qu'on arrive
a refuser & la stipulation de peine son eflicacité juri-
dique (2;. Or a 'époque dont nous nous occupons le
Droit romain ne connaissait pas encore les exceptions.
La stipulation de peine adjointe aux fiancailles devait
done alors oblenir son plein et entier effel.

Du texte de Varron combiné avee lous ceux dont
il ressort indubitablement que les lianeailles se for-
maient & Vorigine par des slipulations réciproques
nous lirons donc celle coneclusion. Les eontraclants
déduizaient leur engagement dans la forme natio-
nale de la spontio. Ce procédé cugendrait une condic-
tin, par lintermédiaire d'une stipulation de peiuc

(V. I e stipulation ayait pour oojel un foait ou wne
ahstenlipn, Thése de M. Delomy de Mézerae, 1895, p. §2. 13
el %),

2y L. 13%. pe. D. De verb. oMliy. XLV, 1.
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adjointe, a Peflet d'obfenir vue condamnation péeu-
niaire en cas d'inexéeution non justifice,

Le manquement & la parole donnée entrainail
vraisemblablement une autre sanction, la wofer renso-
ria qui frappait le fiancé parjure. G'élait I une sane-
lion moins légale que morale. Les censeurs, ainsi
que Pont élabli Savigoy (1) et M. d'lhering, (2 sta-
luaient en dehors da jus. Leur juridiction el leur
satiction, bicn qu’elles entralnassent des conséquen-
ces posilives, élaient du domaine de la morale el de
I'opinion publique. Le passage précité de Varron
confirme a merveille cetle donnée aujourd'hui acquize
et ce qui concerne les fiangailles. On v voil que le
censeur, @ la différence du préteur «(ui connaissait
des liancailles aild legem, selon le droil, statuait wd
ayuum, en verlu de considéralions d'équilé, Les
effels légaux de la nola qu'il infligeait étaient analo-
gucs a ceux de l'infamic qui devait, nous le verrons
plus loin, frapper a I'époque elassique Finlidélité des
fianeés (3). On peul donc supposer a bon droil que
les censeurs n'en faisaient usage que dans le cas
qui devait précisément plus tard faire encourir l'in-

(1} Traite de yott voiein, tral, Gaenoux 1885, 6.
. ID et &,

(B 0p. cit. L H p. o) ok s, -

(3) Crs effets éaient Fexelus<ion de Findividu nob® die L eong-
mrianle dont il fai<ait partie, Sonal, clevalerie ou tribu, ot
sott inscription parui les errarii,
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famie, c'est-i-dire lorsqu'un individu déja engagé
dans de premiéres liancailles en contractait de nou-
velles sans avoir repris l'usage de sa liberté par le
moyen du repudinm, ainsi qu'il en avait le droil.

$ 2 — Epoque classique

Quand on arrive & l'époque classique, le droit des
tiancailles prend un aspect tout a fait nouveau. Les
stipulations réciproques ont disparu. Désormais les
fiangailles sonl contraclées par le simple consente-
menl.

Sufficit nudus consensus ad ronstituenda sponsa-
lic (1). Celte nouvelle forme permet & Cujas dedire
quon se¢ lrouve désormais en préseitce d’'un pacle
plutot que d’un contral. Les mols de sponsalia, spon-
sits, demeurent néammoins usilés dans la langue juri-
dique mais sans conserver le -ens précis qu'ils
avaient cu primitivemenl. CG'est ainsi que le mot
d'émancipalion subsisla, méme aprés la disparition
des venles imaginaires qui I'avaient d’abord justi-
fié (2).

(1) Clpien L. 4, pr. D. De sponsalibus, XXIII, 1.
(2) V. Cujas, L. L. col. 782,
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La conclusion des liancailles n'étant plus sou-
mise & aucune forme solennelle, il s’ensuit logique-
ment qu’elles se peuvent former enlre absents.
Ulpien ct Pomponius le disent en termes expres ().
Il parall méme, si nous en croyons Ulpien, que l'em-
ploi d'intermédiaires pour ces sorles de négocialions
a distance élait quolidien. Ce n’élait pas sculement
les parents qui jouaient ce role daus les fiancailles de
leurs enfanls. On recourail souvent aux bons oflices
d'intermédiaires salariés, appelés proxénites ou
spsrezés L leur industrie devait & une cerfaine
époque prendre méme une lelle extension qu'elle
finit par faire I'objet d'une régicmentation légale (2).

La volonté des parlies élail done engagée par le
scul échange des consentements ; mais elle ne se
trouvail pas lide ainsi d'une mantére plus élroile qu'a
I'époque of les regles de la slipulation ne permet-
taient, selon nous, que la poursuite d’'une somme
d'argent en cas d’inexéeution. L'idée de la liberté du
mariage ne 'edt pas permis. §'il est vrai qu’ « une
des lendances fondamenlales du Droit romain a été
d’empicher la liberté de s’anéanliv clle-méme (3) »,

‘“.

.

() 1. 4, p. 1 et L. 5, D. eod. tit,

(2) Une constitution «{u Bas-Ermpire inlenlit aux proxendtes
<ous peine de dix livres dor dde recevoir ¢comme rénumération
de leurs services un salaire de plus du vinglidine de la dot on
de la donation ante nuptias dans le cas ou la dot ne dépasse
pas deux esnts livres d'or, ni en ancun cas supfricur &t deax
cents livres (L. 5, G, J. Desponsalibus ¥, 1.)

(3) thering, op. cil. t, 2, p. 216,
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celle temdanee est surloul vévélée dans nolre matiére
par un ensemble de textes d’une richesse et d'une
préeision loutes particulicres (1. Pour dissoudre le
lien des fiancailles la réciprocité des volontés n’éail
pas méme exigée. La ruplure pouvail venir d'une
seale des parlies. It saffizait qu'elle fot rendue
publique par Venvoi du repudium. lies texles rap-
prochent sa formule de eelle du divorce. Tandis que
celle derniére étail la suivanle @ « Tuas res tibi
heleto », la denunciatio usitée en matiére de fian-
ailles étatt ainsy eoncue : « Tua condicione non
wlny » (2).

Ni les fiancailles ne peuvent élre direclement
obligatoires, elles ne peuvent ¢tre rendues telles par
voie indirecte. Le Droil classique en effel refuse
toute valeur a une stipulation de peine adjointe &
ides fiancailles. In conlrahendis nuptiis, libera potes-
lns eise debet. Inhonestum visum est malrimonia
vinculo pere aslringi sive fulura, sice perfecla.

Il et est ainsi d'abord quand ce sont les fiancés
cux-mémes ui ont stipulé une peine 'un de autre
pour le eas ot ils ne consenliraient pas a exéeuter
les fiancailles en s'épousant. La méme regle s’appli-

(1) V. Léou el Anthemius, L. 5, in fine, C. J. De sponsalibus
V. 1. — Alexandre, L. 2, C. J. De inutil stipul VIII, 39, —
Paul. L. 13§, pr. D. De cerb. vbhlig. NXLV. 1.

(2} Modestin, 1. 105 p. 1, D. De verb. signif. L, 16, —
Gaius, L. 2, p. 2. D. De divort et yepud. XXIV, 2, — Dioels-
tiva et Maximien, I, L C, J.De sponsalibus, V. 1,
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que en oulre au cas ot la stipulntio penze est inler-
veniue non enlre les lianeés eux-mémes, mais enlre
leurs pavents. Paul construit Phypothése suivante (f).
Tilia convient avee Seius que son lils épousera la
lille de ce dernier. Une peine a 616 stipulée si guis
eorim nuptiis impedimento fuisset. Seius meurl, el
sa fille refuse d'épouser le fils de Tilia. L'action
dirigée contre les hériliers de Scius sera repoussée
par 'exception de deo! comme contraire aux honnes
mmurs, quum non secundum bones mores interpn-
siter il o

“Ce texte n'est pas le seul de F'époque classique oit
'on trouve la prohibition d'une stipulation de peine
adjointe a des fiancailles. I enest un aufre de Papi-
nien (2), qui donne la méme solution ; mais au lieu
de repousser aclion des slipulants par le moyen de
Fexeeplion de dol, il dit que le préteur devra leur
refuser toute action. Lequel des deux procédés étail
en définitive eelui du droil romain classique ? D’apres
M. d'thering (3}, ce semit au second qu'il faudrait
nous arréler, ear il n'y aurail jamais eu besoin du
détour d'une exceplion pour arriver i linvalidité
¢’une slipulation de peine tendant & Vexéeulion des
fiancailles. On a déja vu plus haut qu-elnous adopfons
I'opinion contraire. Nous nous cn tenons en effet au

(1) L. 134, précitée,
(2} L. 34, po L. D De conditiois, ot demonst, XXXV L
(3) Op. cit. t, H, p. 221, no 235,
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timoignage de Paul, dont le langage est tellement
précis quion ne pent sur ce point lui priler une
inndvertanee aussi singulicre. Papinien au econtriine
ne parle de la vigle qui nous occupe que tout & fail
occasionnelleaweat. L'hypothése sur laquelle il se
prononce est celle d'une libéralité faite par un tiers
e vue de ponsser Je donataire au mariage. Il la
déclare valable, et ¢'est uniquement pour empscher
I fausse application & son espice de la rigle recue
daus une espiee analogue qu'il fait allusion & la nul-
lité de la stipulation de peine. On peat done conjec-
turer qu'il a da peser ses mols aves moins de soin
que Paul. Les ternies assez vagues dont il se serl
permeltent d'ailleurs de supposer que la peine n'au-
rail pas été déduite en stipulation, mais promise par
un simple pacte dans Fespiee qui lui élait proposée,

Quoi qu'il en soil, la stipulatio paenie destinée &
servir de sanclion & des fiancailles est inopérante en
droit elassique. L'évolution du dreoit dans notre
maticre est done assez euricuse, A Vorigine, c'est la
stipulation de peine qui communique & la promesse
de mariage dénuce de valeur par elle-méme son effi-
cacité juridique, Plus tard les roles sont renversés,
La promesse de mariage slevient valable par elle-
meéme. La slipulation de peine, nécessaire jadis,
devient inutile. On arrive méme d la prohiber com.
pletement (§),

(1) L'usage de la stipulation Je peine en malicre Jde tiancail-
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Telle est la conceplion géndrale des fiancailles &
Fépoque classiclue, telle elle devait vester, saufl quel-
ques vananles jusq'aus deroiers temps dua droit
romain, Un pacte formé sucda consensu dont les par-
lies peavent se dégager par une simple manifes-
tation, méme unilaténale de volunté. Le lien qui en
résulte pavalt bien fible et Ia place que Vinstitation
méme lient dans le droit semble bien réduite.
Cependant il ne serail pas esacl de dire avee
M. Maynz (1} qu’ « en droil romain les sponsalia &ta-
blissaient enlre les parties une obligation purement
morale ». Nous allons voir au contraire que ce
pacle est soumis pour sa formation & des condilions
précises, qu'il emporte certains effels légaus, enlin
quil a pu, & diverses périodes, serviv de support i
d'autres instifutions  juridiques dont Ilmlmrlauce
morale el sociale ne nous échappera pas.

fes devait pesister anx efforts des juriconsultes, o so perp-
tier jusquau Bas-Ewmpire, Elenpercur Jdon constate eclte
vitalité dans s Novelle 18, En méae temps it molditie sur co
jdint Jo droft existant ¢ déclare dans uu style particulivre-
ment verbeux que la stipulation de  peine sera désongais
valable et que la pelue devra &lre payée pacle spoasalivii
erersor, Nots verrons plas loin par d'antres exemples qu'une
des tendances da deoit da Bas-Empire a dtéade vestreindn: en
uaticee de fiancailles laliberté des partiss,
(}) Lar, cit,
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CONDITIONS DE VALINTE DES FIANCAILLES,

Les principales conditions de validité des fiancail-
les ont trail au consenlement, puisque c’est lni qui
forme 4 proprement parler la substance méme du
conlral,

In sponsalibus consensus eorum erigendus est quo-
rit in nupliis desideratur, nous dit Paul. les con-
sentements requis sonl done ceux des fianeés eox-
mémes et des parents sous la puissanece desquels ils
se (rouvent (1).

Que le role des parents en ee qui concerne la for-
mation des fiancailles aijt été considérable, surtout
cn droit primitif, il n'est point permis d’en douler.
Le texte précité d'Aulu-Gelle, et tous les fragments
d'auteurs ol nous voyous les fiancailles confractées
par le moyen des slipulations nous montrent Finfer-

(O E. 7. p. D. De sponsalibus .‘.\\hlll, 1. & L. 2. D. De
ritu nwuptiarain, NXUE, 2,
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vention constante des parenls des jeunes gens, le
pere de la jeune tille, surtout, stipule el promet je
mariage en son nom personnel, sans que lacquiesce-
ment de la fiancée semble requis. Plus tand les textes
indiquent cncore la néeessité du consentement du
palecfamilias, lorsqu'il sagit des fiancailles d'enfants
e leur puissance, mais ils exigent en méme temps
le consentement expres ou lacite de ces enfants eux-
mémes (1), Lorsque le fils de famille 0’y consent
point, les flancailles ne peuvent se faire en son nom,
nous dit Paul (2:. Tout au plus le paterfamilias pour-
rait-il prendre un engagement soumis & la condition
de sa ratificalion postéricure (3;. Méme le eonsente-
ment de la fille de famille est indispensable, c'est
Julicn qui nous Vapprend (1), e consentement doit
¢tre éclairé, Un fou ne peut pas plus se fiancer qu'il
ne pourrail se marvier (5.

En fait, Vinfluence des familles était restée consi-
dérable. Il w'en pouvail &fre autrement d une époque
oit F'usage de fiancer les enfanls dés leurs plus jeunes
anndées ¢lail, nous le verrons plus loin, extrémement
répandu. Fussent-elles formées dans un dge plus
avaned, les fiancailles n'en élaient pas moins le plus

() L. 1. ¢t L. 1% D. De sponsalibus, X\IH. 1.
*2) I.. 13. I} ecd, tit.

(3) Pomponias, L. 5. D). eod. tit,

(W) L. 11. D. eod. tit,

(3) Gaius, L. 8. 1. end, tit.
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souvent Fwenvee des paveats plutdt que eclle des lian.
¢fs enx-mémes, La vie velivée des jeunes tilles sufii-
rait @ Vespliquer. \joutons qu'en se mariant les
Romains des deux sexes obdissaient le plus souvent
a des considérations d'argent. Horace proclame Vins

fluence souveraine en fait de mariage de la Regina
Pecunia du méme ton dont un moraliste de nos
jours dénoncerait le pouveir de sa Majesté '\
gent (3}, Friedlender a pu dire en parlant des
Romains de U'Empire : « Leur époque ne ful rien
moins que Fage d'or du sentiment » {3). |

Eu droit comme en fait, nous voyons que le pou-

voir du pere de famille en maliére de Rancailles élail
plus grand sur la fille que sur lo fils. A la vérité le
consentement de la faucée est exigé par les juriscon-
sulles, comme celui du pere ; mais son refus de
consentir aux fiancailles négociées par ce dernier doil
¢élre juslifié parun motif séricux et grave. Il westper-
mis a la tille, nous dit Ulpien de contrevenir a la vo-
lonté du pére que si celui-ci lui choisit un fiancé de
condition inféricurc on de maorurs honteuses (3. I'op-
position esl manifeste entre la condition dela fille el

(1) Epitre & Nuwicius, Ep. §, 6, 3. V. aussi Juvénal,
sat. i, &L Panckouke, L L, p. 82 |
Quis gener hic p&u Wil censu sivinor alque i wellee
Sarniculis tmpar ?..,
— V. encore une curiense lettrede Pline citée parl’ nullﬂ. ucli.-r‘.
2} Marurs des Rosnains, L, 1, (2 3o1.

@) LAy pet, D cod. it
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celle du fits dout Paul nous dit simplement qu'it a le
droit de ue pas obéir aus intenlions de son pere, Dail-
leurs une parville restriction dela liberts des filles de
famille est conforme & une des tendances du Droit
romain, Gest ainsi que la lille mineure de vingt-cing
ans, méme veuve el méme émancipée, ne peul se
marier sans le conscalement du pore, licence qui
appartient au fils du méme dge pourvu qu'il sojl
émancipé {11

Les iuterprétes out expliqué de plusicurs fagons
cefte parlicularité, On a allégué la secus infirmitas,
Vempire des maeurs, les convenances ; mais le véri-
table motif uous parait devoir élre cherehé dans des
considérations d'un ondre plus pratique, Les filles
sont plus difliciles & marier que les garcons: c'esl
un fait de toutes les époques et que les éerivains
anciens constatent de la facon la plus claire (25,

W) Ve 18, G0 e nupliis ¥V, 8. — Modestin L, 23 D. de
rita wupt, NNHE 2,

2y Un passage d’Aristophane (Lysisleata v, 701 ol 5, cfté par
Gull et Koner, trad. e Trawinski, Faris §83§ p. 2% mérite
surtout d'étre cilé ;

o Lyxistrata, Lorsque je vois les tiles vieillie en silence
an fond e leur chambrette, voila ce qui me brise le caeur,

Probulos. Comtnent, mals est-ce que les homines ne vieillis-
setil pas anssi?

Lysistrata, Grawds Dieux ! ee nest point la méme ehose,
L'homme, 51 blanes que sofent ses ehevenx, a bien vite
emmend chez lai une chanuante fiancée. Mals I jeunesse de Ia
ferume gisse vite, et si elle w'a pas su en profiter, peroonne ne
b odemnele pluas en mardage : clle reste seale & feailleter Je
livre interprite des songes, o
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Jorsqu'un mariage a &6 négocié pour elles, il
importe que les acconds inlervenus sojent autant que
possible respectés. Si la lille elle-méme s'est lianede,
Paul nous apprend, d'accord avee Julien, que le pire
est présumé consenlir, lant qu'il w'a pas manifesté
une volonté contraire de Ja manicre la plus évidente,
nisi ecidenter dissentiat (1), Esl-ce au conlraire le
pire qui s'est engagé, uwn caprice de la fille ne doil
pas mellre ses projets a neanl, surlonl si on réflé.
chil, comme le dit en propres lermes nne constity-
lion des empereurs Honorius et Théodose, qu'en
malicre de mariage « la volonté d'une femme esf le
plus souvenl en contradiclion avee ses propres
intéréls » (2).

Le pire de famille une fois mort, la fille reconvre-
t-elle sa liberté? En ce qui concerne le tuteur, il
est évidentqu'il ne peut ol former ni dissoudre les
fiancailles de la pupille & son gné (3) : mais la volonté
du pore de famille conserve eucore nne influence
considérable par dela le lombeau. Ia désignation
d'un lianeé pour sa fille qu'it aurait faite en monrant
s'imposcra 3 'égal d'une convention formée par lui
de son vivanl. La lille ne pourrail done s’en éearter

— % nombreus fognents auteurs Lations pourricent Hre
cités dans e méme sns, Sosvent les eivilisations successives,
Jdifferent par les institutions, €t se rapprochent par les mo-urs,

(L. 7. p. Voin fine D, De sponsalibus, XN, L.

2 L. 8. C. 3. De spoonsalibus, ¥, 1.

(33 Ulpien., L. 6. D, eod, Lil.



S
L

CHABITRE 1L

saus graves molifs, el son tuteur lui-méme ve pour-
mal la di-penser d'obéir & la volonté paternelle (1).
Le respeet des dernieres volontés du pire de famille
a done paru parliculicrement nécessaire en malicre
de liancailles, puisque sur ce point spéctal, il a fait
restreindre les pouvoirs du tuleur, qui ne sout pas en
pénéral aussi étroitement subordonués aux disposi-
lions du défunt (2v.

Ce n'est pas seulement par le néeessité du con-
sentemenl des parlies que les fiancailles ressemblent
au mariage quant & leurs conditions de validité, On
peut dive d'une manicre générale que Pexistence
d'un empéchement, de nalure i enlraver le mariage,
mel également obslacle aux fiancailles, Cum -qmt
nuplize conlrahi non possunt, nous dil Pavl, hee ple-
rumyue ne quidem despowderi potest, nam yue duci
Jolest, jure despondetur (3).

Les tesles tirent de ee principe un certain nombre
d'applications. s nous disenl par exemple que les
personnes sénaloriales ne peuvent prendre pour fian-
cées les femmes que la constitution des cmpereurs
Antonin el Commeode leur interdit d'épouser (1). De

(1) V.13 constitution prvitée 'llonorius et Thévdose. — L.
3, G J. De spmealibus N 4. — L. 5, C. Théod. De spnsa-
{ibus, 11, 5.

(2) V. notamment Ulpien L. a'i, i 9 D, De adisin. cl peric,
{ut. X\V1. 7.

(3) L, @, p, 5, C. De ritu nagt. XN, 2,

(V) Ulplen, L. 16, De sponsatibus, XX, 1.

.
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méme e tutenr ne peal pas plas se fiancer lui-méme
ou fliancer son flils 4 sa pupille, quil ue ponrnit
I'épouser ou la faire épouser par son fils, Il v a
exception pour le cas od a pupille lui a été destinata
par le testament du pére défunt, car Fempichement
au mariage se trouve levé par celte disposition (1).

1l ne faudrail cependant pas appliquer sans choiv
aux fiancailles toutes les prohibitions du mariage,
Les obstacles purement temporaires w'empéchent
s I conclusion des liancailles, pourva que leur
exéculion soit relandée jusqu'au moment oir ect
obstacle w'evistera plus, |

Cest ainsi d'abord que la veuve peut valablement
s¢ fiancer durant le femps covsacré au deuil du
mari (2.

Lo gouverneur, ses parents, ou ceux qui exercent
sous ses ordres des fouctions administealives dans
une provinee, ne peuvent s’y mavier ; mais il leur est
permis d'y eontracter des fiancailles, La loi prend
seulement cerlaines précautions spéciales, sur les-
iquelles nous aurons occasion de revenir, pour que
leurs conlractants, dont la volonté a pu ¢tre intluen-
céeo, puissenl se dédirve avee une facilité toule parti-
culicre (3). Ce n'esl que sous Vempercur Léon (1),

(1) Modestin, L. 19, 1. ek tit, — Paul, L, 3, D. D¢ rita
pauplt, NNHI 2,

(2 Weal, L9, p. 8, D. De his qui nolant, inf, 31, 2.

(3) Panl, Sentences, 1, 33 pr. — L. unbque C. J. Si rector
praoc. NV, 2,

(3) Novelle 23,
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gque les tiancailles furent interdites daus leur ressort
ianx présidents de provinee el & leurs enfants.

Un aulre empichement temporaire au mariage
est eelui qui résulte de Fimpuberté. Nous voyons
qu'il ne meltait pas obstacle aux tiancailles. Jn spon-
sulibus contrahendis, wlas conlrahentium definita non est
ul in mnalrimoniis (1}.1a seule condition exigée, quant
a4 l'dge c'esl que les jeunes fianeds aienl au moins
celui de comprendree ce qu'ils font ; il faut done qu'ils
ne soienl pas dgés de moins de sept ans, Sou-: celle
seule condilion, ils peuvent se lronver engagés dauns
des fiaucailles, par le seul fait de U'échange réel ou
présumé de leurs consentements, Itien, il est yrai,
ne pourrait leuir licu de ce consentement. Si une
ille de moins de douss ans, €’est-g-dire encore impu-
bere et incapable de se marier, a ¢lé par exemple
deducta in domo mariti, ce seul fail ne suflit pas a en
faire la tiancée de celui chez qui efle a éfé conduite,
La conclusion du mariage est de toute évidence nulle
el inopérante par défaul de puberté. Si elle n'a pas
é16 préeédée d'un échange an moins fictif de consen-
tement, clle ne vaut pas non plus comme liancailles,
Ulpien nous Vaflirme, sl’accord, nous dit-il, sur ce
point particulier avee les jurisconsultes Julien el
Papinien (2},

Dans la praligue Vusage de fiancer des confanls

(1) Modesting L. 13, D. De sponsatibus, \\lll, i.
(2) lq J 1. cod 141,
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fres jeunes e méme ey bas dge dait s eépamda i
Rome, au moins dans les grandes familles, et cela
en vertu des mémes considérations de politique
qui ont il jusqu’a nos jours conserver cette habi-
tude dans les maisons princieres, On peat citer les
exemples d'Oclavie, lille de Claude et de Messaline,
liancée a L. Silanus en 18 apres J.-C,, alors gquelle
avait sept aus seulement, celui de Vipsannie Agrip-
pine, lille d°Agrippa et de Pomponia promise i Tibéve
des sa prcmia":iu année, cix annicula, celui entin June
des tilles de Sdjan, liancée & un lils de Claude, alors
que fous deux élaicnt encore au bereeaun (1},

Ce n'élait prol-ablement 1 que le fit d'une classe
peu nombreuse. H est veaisemblable que dans la
grande majorité des cas on se liancait plus tand, &
des dges qui variaient d-ailleurs selon yue la condi-
tion des liancés rendail leur établissement plus ou
moins facile. Ce qui parait cerfain c’est que Uhabi-
tude de se fiancer longlemps, parfois plusicurs
années avant le wariage, a ¢lé a une cerlaine épo-
(qu? assez commune en Halie (2.

L

) Tacite, Spenales M2 5 BV, 55 NS, O — Corti. Negws-,
Alicus, ch. 19.

) V. infra les dispositions de L Lol Papda sous Muguste.






CHAPITRE

FORME EXTERIEURE DES FIANCAILLES

Depuis Ia disparition de Vusage des stipulations
co celte maticre, les flancailles n'ont pas besoin
d’¢lre revétues d'une forme extéricure queleonque,
Cest une ressemblance de plus avee le mariage :
I'échange des consentements snflit i les constituer,
Il importe peu, nous dit Paul, que Fon se réserve un
moyen de preuve ou que les fiancailles se contrac-
Lent sans aucun éerit (1),

Cepeadant, en dehors de la loi, des usages proba-
blement fort anciens faisaient en général accompa-
gaer les fiancailles de solennités diverses dont quel-
ques-unes méritent de nous arréfer.

Tout d'abord, bien qu'il n’y edl pas 13 d’obliga-
fion légale, il est cerlain que les parties devaient
souvent se ménager une preuve du contral inter-

(1) L. 7. pr. D. cod, tit.
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ver enldre elles, Celle preuve  devait  consister
d'abord dans la présence de témoins, Gest ainsi
que le vieux Calon, lors de son seeond mariage,
eélébra sur le forum, en présence de nombreux
Limoins, ses fiancailles avee la fille de sou ancten
greflier Saloninus (1}, Ces (émoins élaient désignés
par le mot de sponsores, comme ceux qui, en génd-
ral, assistaient i la formalion des conlrals de venle.
Peut-élre jouaient-ils & Forigine un role aclif dans lo
contral, el servaient-ils & garantiv personnellement
Feadéeution des engagements échangés. Le sens ordi-
naire du mol sponsor semblerait Findiquer et Cujas
nous rapporte des cas oit il semble bien que des
lidéjus<eurs avaient été appelés & cautionner la pro-
messe des fianeés (2). Quoi qu'il en soit, en celle
malicre comme ailleurs, les sponsores, qu'on se pro-
curail généralement & prix d’argent (3) ne tardérent
pas { dégénérer en simples témoins,

Un mode de preuve plus commode el plus moderne

(11 Platarqgque: Caton UAncien,chap. 37.

{2) T. VI, col. 8.

31 Macrobe, Salurnates, I, G, 23, &b, Janus 18532, p. 41, nous
pale d'une Cornelius gui, avant & acheter un fotds de teree,
it i inarier sa fille, <o vit réclamer des sponrsores pour evtle
xolenniteé, Il aurait alors amené sue 2 forum une anesse char-
e dfargent. stigmatisant ainsi la vénalité des témoins, Le
sturpnom d"Asien e semit restd aux Cornelit. [l est vraisem-
Blaibly que les trmoins ded actes juridiques <2 recrutaient
partni les oisifs du Forun, moyennant une légers rétribution,
ainsi qite celix se passe souvent encores anfourdhui anx abords
Jo wns mairies,
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ne devail pas daitleurs farder & s'imposer. L'usage
de rédiger les fiancailles par éerit devint (rés fré-
quent sous 'Empire (1). Les tabule nuptiales ou spon-
sales servaicat it la fois & eonserver une preuve de
promesse mutuelle de mariage et & consigner les
accords pécuniaires inlervenus enire les familles (2.,

Elles étatent revétues de la signature des fianeés
‘et des assislants. Enfin la rédaction de ce véritable
eontrat de mariage donmait peut-étre lieud des eéré-
monies religicuses, foul au moins a la consultation

des auspiees (31, En loul cas, elles étaient Foccasion
d'un concours de parents et d'amis qui apporlaient
a la fianeée leurs congratulations et leurs présents.
Peul-élre est-ee alors qu'en guise d'adieu & son

(V. Invénal, Sat. VI, &L Panckouke, G L p. 1895
Si tibi legitinis parlasi Jrenclavique tabellis,
Non s aniraluras,.. |

— V. ausst Apulée, Apalog., &L Panckouke, £, IV, p. 1SS
et ZH), | | _

(21 V. les eitations de Plante, suprid: HHle teges. cuue ista
lede preetent Eibii divi...

(3} Juvénal, Nat. X, &l Panckonke, t. 55 p. 185,

woos Verriel ratint signaloribus wusper.

Nows rappelons Uétymologie fantaisiste de sponsalio donnte
par Verrins Flaeus. Le mot serait derive de g20.3; lifation,
dhort la preave fue e conteal e serait passé inlerpositis relus
elivinis, — Sur les {otes dont Halent aceompagnies les fianeail-
les, V. Suétone: Octirre Auguste, &b Panckonke, L 1. [r. 232,
H nous dit qu'Augnste ne eexsa de parconrir & pied les mies oo
Rome gquaprds avoir &6 un jour i vk sponsalivrunt die
verdalus,
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passé virginal, la jeune fille suspendait ses poupdes
aux aulels des divinités de son enfance (1.

Indépendamment de ces solennités, les Romains
ont revétu l'échange méme du consenlement de
signes symboliques ou juridiques destinés a en
exprimer Pexistenee au dehors d’une maniére indis-
cutable.

L2 premier de ees signes élait la remise de Fan-
neau. Ce n'esl pas la un usage parliculier aux fian-
cailles. Divers témoignages démontrent que la dation
de Panneau en guise d'arrhes élait usitée en d'autres
malicres conlraecluelles, notamment dans des venles
de denrées (2}, L'anncau remis y servait en quelque
sorte de gage pour garanlir la slabilité des inten-
tions de Vacheleur. On s'explique de la sorte que le
pronubus annulus soit pavfois désigné par le mot de
pignus (3); mais peut-¢lre eclte formalilé exprimait-
elle quelque chose de plus dans les fiancailles. Un
bas-relief anlique nous monfre le couple fianeé uni
par la jonction des mains droites (§. La remise de

(1) Perse, Sat. §§, &L 'anckouke, p. 61,

oo Verert donaler a virgine puppar,

¢ V. Ulpien L. 1L p. 6. De act. enmplti XING et Lo p. 13 D.
De instit, act, XIV. 3.

(31 Juvénal, sat, VI, &L Panekouke G E p. 152,

| Concentuit tainen, ot perclie el sponsalin poglye,

Tempeslale pareas, jantque o tonsore Magislro,
Pecteres, et digilo pigrivs fortasse dedisti,
On dizait de Ia feane fille gqui avait reen Pannean da fianesd

ipelle était subaryali,
(%) Rich. Dictionn, d=s antiuités, V. Spons,
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I'anncau exprimail de méme non-seulement Fentente
définilive des volontés, mais encore Fuuion des
carurs. On fe passait au quatricme doigt de la main
gauche, parce que de ce doigt, appelé par les anciens
digitus medicinalis, partail, dans Uopinion des méde-
cins, une veine qui aboutissail auw earur (f). On pcul
done attribuer & la remise de Fanneau la méme signi-
fication que nous vervons plus fard assigner au bai-
ser du fianeé, el v voir en quelque sorte ane prise de
possession anlicipée.

Quoiqu’il en soil, il esl cerlain que cel usage
emblémalique remonte & une haute anliquité ot qu'il
s'esl perpélué, jusque dans le dernier état du droil
romain. Les Grees, & en eroire Cujas (2), I'avaient
déja connu el praliqué, Chez les Romains nous le
‘renconlrons s les temps de simplicité hérofque o
le fiancé mettait au doigt de la jeune fille un anneau
de fer sans aucune pierreric. Plus tard, le fer se
change cn or, luxe encore modeste, puisquel'anneau
est le seul bijou que porte la fiancée. L'usage, passe
enfin presque sans interruption des habitudes paien-

(1) Mula-Gelle. N, 0. — Isidore Hispal. De eccles. offic,
11, 20, 8. Putrotogie. de Migne, t. LXXNHI, eol. 8L Quad in
vinis aninliuga ponso spisoe by, fit hee pivircin prop-
Ter wuelum fildei sigruin, vel proptee il uagis, ul colene
pignuore eortir corda jungenlice. Uncle ol queeio digile -
plus ideni Biseritur,

{2, T. V., col. 5,
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nes dans les maeurs el jusque dans la litlurgie des
chrélicns (1).

Au lteu de Fanncau ou méme concurremment,
nous voyons souvent, a partir du quatricme sicele,
les fiancés romains manifester I'échange de leurs
consentements par la remise des arrhes. Ce procédé
juridique a d'ordinaire en droil romain une double
fonction. D'une part il esl le sigue extéricur de Ia
venle (2) ; mais en méme temps il serl aux conlrae-
tants de moyen de dédit, de maniére a reculer la
conclusion détinitive (3). Cest également sous ce
double aspect que nous leretrouvons dans les flian-
cailles. De méme que Yacheteur scul donnail les
arrhies, le fianeé élait seul & en fournir. Cest ce
que Cujas a trés bien établi (§). 1l les remellait a la
jeune fille ou le plus souven! & sa famille, el §'il
voulait reprendre sa parole sans juste ecaunse, il lui
suflisait de les abandonner. Mais dans quels cas la

(1) Pline, Hist. Nat. 1. 33, ch. I, &l Panckouke, t. XIN, p.
10. Qun argumento elicsn nune spoisee ferreus annnlus ril-
titur, isqute sine gewra, — Isilore Hispal. Etymol. 1. 19, ch.
2. Migne t. LXXNXNI col. 02, Fevininre son user annulis, nisi
quos virgini sponsus utiscral. — ‘Terlullien, Apologie, chap.
6, Migne t. I, col 300, Cuin aurein nullum norat proter unico
digito quem sponsus oppignsrassel pronuho annuln, — Chez
les ehrétiens, signification Jde Vannean, V. St. Nmabroise, De
penitentia, 1. 2, chap. 3, Migne t. XV1, col. 500, — Det annu-
liura in it ejus quod est fidei pignus,

12) Galus. L. 353, pr. D. De contrah. empt, NVIIL 1.

i3y L. §7. C. X, De fide instruni, IV, 21.

t§) T, LI, eol, 104,
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tianede devrail-elle rendre les arrhes ? A quel taux
s¢ faisail la restilution ? Les diverses époques four--
nissent & eelle question des réponses Gifférentes,

En principe il faut dislinguer selon que la rupture
des fiancailles a eu lieu sans la faule ou par lafaule
de la fiancée.

A-t-clle eu licu sans sa faule, par exemple & cause
de Ia mort de l'un des fianeés, les arrhies doivent
¢lre simplement restituées (1}. Les parlies sont
replacées dans la situalion ot elles se seraient rou-
vées s'il 'y avail pas eu de fiancailles conlraclées
enire elles.

Si, au contraire, c'est par la faute de la fianeée
ou de ses parents que le mariage a mauqué, ou,
pour parler comme les texles, sil a (enu & la fian-
cée d'exéeuter les fiangailles qui n'ont pas en défini-
live été suivies d'effel, la restilulion des arrhes
doil étre accompagnée du paicment d'une cerlaine
somme.

.a régle primitive étaitl que la fianeée rendait le
quadruple. 11 est difficile de préciser 'époque o
celle regle avail été édiclée. Juslinien nous dit seu-
lement qu'elle résullait d'une vicille eonstitution.
Gothofredus (2) estime qu'elle daterait des lois Julia
et Papia Poppara. Nous ne sommes pas fixés davan-

i1y Gratien, Valentinien et Théxlo<e, L. 3, C. §, be sponsa-
lilf"«’. "c l-
{2y €omm, ad. L. 6. G. Théod, De sponsalibus, 111, O,
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tage sur la (question de savoir si les arrlies elles-mémes
¢laient complées dans la peine du quadruple ou si
elles devaient étre restituées en sus, les lexles &
cet égard élant conlradicloires (1}.

Gralien, Valentinien el Théedose, par une eonsti-
tulion de l'an 380, tempérerenl «quelque peu cel
sévérilé (2). Désormais il y eut a dislinguer quatre
cas d'inéxécution volonlaire des fiancailles. |

fo La jeune fille a ¢lé fancée par ses parenls
alors qu'elle avail moins de dix ans. La simple res-
litution des archeés suflira en cas de ruplure. On
verra en elfet que les fiancailles conlraclées avant
dix ans, ¢'est-a-dire plus de deux ans avant I'ige
de la nubilité chez la femme ne pouvaient aveir de
valeur aun point de vue des lois caducaires. 1l élait

~ juste que 1a ot Fon ne recucillait pas les avanlages
des fianeailles, on ne fal pas exposé a leurs inconve-
nients.

2> La jeune fille aété fiancée entre sa dixieme el sa
douzicme année. En ecas d'inexéeulion, ses parenls
devront la peine du quadruple. Quant a la fiancée,
clle ne devra rien personnellement, car ce n'est pas
clle-méme quia contraclé les fiangailles.

3* G'esl une veuve qui s'est fiancée elle-méme.

() Dapres la loi 5, L, ). De gponsalibus, les archos elles.
ritmes complaient dans la peine du quadeaple tandis que la
Iof uniqne, €. Thénd, Si nupt, er rescripto pel. 1L, 10, porte

que les arches sont rendnes, cuwsit gueedeupli poena,
(2 F. 6. Théod. be sponsatibus, 1H, 5.
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C'est elle-méme aussi qui devra paver le quadraple.

fe La liancéeavail plus de dousze ans. Si elle man-
que a sa parole, elle devra payer le quadruple &
moins qu'elle ne se fiat Ganeée contre le gré de ses
parenls, car dans ce dernier cas, son engagement
slant inopérant ne pouvait engendrer pourelle aucune
nhligalion valable. Inversement, si elle prouve
u'elle s'est fianeée contre son propre gré, sur in-
jonction de ses parents, elle pourra répéler eonlre
- eux la somme que Vinexéeution des fiancailles Faura
conlrainie de payer. | |

Léon et Anthemius, en I'an $69 devaient encore
modilier sur ce point la législalion (1). Vapres ees
empereurs, la restitution ne ful plus du quadruple
mais simplement du double, y compris les arrhes
clles-mémes. Encore la fiancée qui conlrevemit aux
fiancailles ne devait-elle que la simple restitution des
arrhes, lorsqu'elle élait mincure de vingt-cing ans,
ou quelle avait une juste cause de désistement,
inconnue d'elle lors de son engagement. La conslitu-
tion indique comme lypes de juste cause la lurpi-
tude, la prodigalité ou Vimpuissance du fianeé, la
diversilé des religions. I faul ajouter, en vertu d'unc
conslilution de Juslinien, le cas ot Fun des liancés
se eonzacrail a la vie monaslique (2;.

Une espiee loule parliculicre élait celle des fian-

(I} ljo 5, ..:'u ‘It Cﬂf’. ’E!O
(2 L., G L De episcopis, L3,
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-ailles contraetées dans une province par un gouver-
neur ou par une personne de sa famille ou de sa
suite. Nous avons vu qu'elles élaienl aulorisées,
mais la fianeée qui refusait de les faire suivre de
mariage n'encourail aucune peine. Paul déelare
qu'elle pouvait se dégager en reslituant simplement
fes arrhes (1). Une constitution de Gratien, Valenti-
nien el Théodose Faulorise méme a les conserver &
titre lueralif (2.

La quolité des arrhes n'est pas déterminée d'unc
maniére précise; mais il est certain qu'elle ne pou-
viit élre que peu considérable. Dépassanl une cer-
fainc somme, une remise d'arrhes et pu constituer
I'équivalent d'une stipulation de peine, ct conlreve-
nir aiusi au principe de Ia liberté du mariage dont
nous avons vu la rigoureuse application.

(1) L. 33, D. De ritue nupt, XX\X111, 2,
2 L. un. C S, Sirector proe. ¥, 2.
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EFFETS LEGAUN DES FIANCAILLES

C'est dans le domaine juridique exclusivement qu'il
faul rechercher & Fépoque elassique les effets pro-
duils par les fiancailles. L'étude des maeurs romaines
ne nous en ferail découvrir aucun. les fiancailles en
efTet ne moditiaient en rien le genre de vie des fiancés,
el ne leur fournissai:nt aueun moyen de plus pour
se voir el se conmallre. Sur ce point le (émoignage
des auleurs esl unanime, el les moralistes paiens ou
chrétiens, Séucque et St-Jérome se rencontrent pour
déplorer que les fulurs époux abordent le mariage
sans avoir pu auparavanl s'assurer de la réeiprocité
de leurs senliments el de la sineérité de leur affec-
tion (1). Un éerivain allemand en conelut avee la

) Scuispue, D2 saatrivwonin, — St Jerdime surtout {Adecersus
Jorvinidmn I, Yi. Migne. t, XKL col 250 exprime cetle flée de
Eumanitore ke pIn< énergigue : « O ne cholsil pas sa femntne odit-jl:
il Carl fa prendee telle qfelle <ere Est-ells coline, sotte, difforine
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naivelé de Forgueil national que « ni les flomaius,
ni les Grees n'ont jamais parlagé les senliments si
vivement exprimé dans les morurs germaniques qui
préte & la fiancée une espiece d'aurdole en considéra-
tion du changement d'élat de la vierge appelée a
passer de celle condition a celle d'épouse » (1).
Telles étaient les maurs. Eu droit, la conclusion
des fiancailles amenaitl cependan! un ehangement
nofable dans la condilion des fiancés. Le lien quien
résullait leur impo=<ail des obligations tellemnent ana-
logues a celles du mariage que Paul a cru nécessaire
de décider formellement que, si le fianeé vienl a
mourir, sa liancée n'esl pas soutnise, comme une
veuve, & lobligation 1égale du deuil. Sponsi nullus
lictus est (2). I fallait que les liancailles eussent sin-
gulicrement influé sur la condilion juridique de Ia
jeune fille pour que I'on se demandit si elle devait
porter le deuil du fiancé el en subir les conséquences,

nolamment linterdiction {emporaire du mariage,

repotssante, a-telle une tare quelcongque, nous Fapprenons
apres Ly oce, On exammine avant de les acheler un cheval, un
ane, unt borufy le plius vil esclave, que dis-je, nos vétements,
nos easseroles, i Jane de bois, une conpe, un vase oo terre !
Setile uotre femme ne nous est pas montrede, de peur fue nous
ne nots en dégattions avant de 16 pouser. — Dans Juvénal
cependant ¢(Sat, I, &b Panckouke b L g 88) le feune faned,
sponsus leecis adhue, parait loge dans ko maisou du bean-pire,
mais ¢est 1a un fait isole,

(D) Frielloender op. cit. L1, p.35).

(2) L. 9 p. 1, D. De kis qui not, inf, 11, 2,
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alors que, bict: manifestement, Ia turbatio sanguinis
n’'était nullement a craindre.

Un premier effef des liancailles aurait éé de eréer
enlre la fiancée et ls proches du fiancé les mémes
cmpiéchements de mariage qu'aurait produils le
mariage lui-méme. G'est ce qu'on peul eonelure d'un
texte d'Ulpien qui interdit le mariage entre le fils el
fa fiancée du pere, entre le pere el la'fiancée du
fils (1). Rien ne nous dit loulefois que celte interdic-
tion subsistat alors que le lien des fiancailles aurait
¢té rompu par le repudium.

A l'égard de toute autre persomne, fant que le
repudicnn w'étail pas intervenu, les fiancés n'étaicut
pas frappés d'une inferdiction de mariage propre-
ment dite, mais eelui qui confractait doubles fiancail-
les encourait Vinfamie. Celte sanction, demi-légale
et demi-morale, rappelle lantique nota eensoria dont
clle differe cependant en ce qu'elle w'est pas infligée
par le pouvoir arbitraire d'un magistrat, mais en
verfu du texte général et formel de Tédit du préteur.
La rigucur de son application n'élait pas médiocre,
car clle élait encourue alors méme qne les secondes
fiancailles n'cussent pu élre suivies d'un mariage
valable, 4 raison d’une impossibilité malérielle ou
légale. D'aulre part, le paterfumilias qui conlracle
doubles fiancailles au nom du fils reslé sous sa puis-

(i) B 12, p. et 2, ele vitu supl. XX, 2.
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sance, ot meétne gui le faisse les conlracter en son
propre nom, encourl, lui aussi, Finfamie, car on est
responsable de ee que l'on nw'a pas empéché, quand
Ia loi vous donnail le pouvoir de le faire (1).

Un aulre effel imporlant de la conclusion des fian-
cailles esl le devoir de fidélité qui est désormais
imposé aux fiancés. Le manquement & ce devoir
enlralne Ia peine de Fadultere. Ainsi Favail déeidé
un reseril des empereurs Sévere el Anlonin, ¢wia
neque malrimoninm gqualecumque nec spem mnlri-
montt violare permillitur (2). 1l semble résuller des
texles divers consacrés 4 la question que e fiancé
trompé peut agir jure marili, c'est-a-dire avant
méme la ruplure des fiangailles ou du mariage qui
les aurail suivies. Toul citoyen en outre pourrait, en
verlu de ce fait que Fadultére donne licu & un judi-
civm publicum, inlenter Paclion répressive jure extra-
nei, apres les soixante jours qui suivent la dissolu-
lion des fiancailles ou du mariage qui en serait
résulté (3)-

(I} Ulpien L. 13 p. £, S et 4, . De hixqui neot, inf. 11, 22— €f,
LA D. Deveg. jur L, 17, Nullint crinen palilne is qui non
prohibet quui prohibere non potest,

(2t Ulpien 1. 13, p. 3. D. add, Leg. jul. de acdell, XLV, 5.

3y Alexandeel,. 7, €. Y ad. Leg, jul, de adalt. 1N, 9. — L.
13p.GetS L. 1l p. 7, D. ad. leg. jul, de adult. XIVIH, 5, —
Sur la poursuite de Vadultére. V. Acearias, Précis, 1o Gdit. L.
I. p. 173, n. 4. — En attribnant au fiancé le deoit e potrsaivre

Twlultére e la tiancée jure wnriti, et non jure erlrance, hous
wdoptons Finterpritation de Cujas, £, 1L col. 138, Une difii-
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Ce n'est pas seulement envers sa tiancée que la loi
investit le fatur époux de droits toul particuliers.
Au regard des liers, elle lui confere le droit de pour-
suivre en fuslice les injures failes & Ia fianecée, car
une injure de ¢e genve spectal ad contumeliam
ejus (i}, | |
Un quatriéme effel juridique d'une véelle impor-
tance hislorique résallail du systeme général de Ia
égislalion ecaducaire. On sait que les lois Julia el
Papia Poppiwa désiguées souvent sous le nom de
Leges nore, el qui avaient pour but, daus la pensée
&' Augusle, de parer 4 la dépopulation de Flfalie, en
poussant les Komains au mariage, frappaicut les
célibataires de diverses incapacités ¢l allribuajent
en revanche aux gens mariés certains avantages juri-
diques connus sous le nom de priemior maritorum (2.,
Les lois caducaires assimilaient les fianeés aux per-

cullé pourrait résulter de ce que La Wi 13 p. 8. D, ad. leg. jul.
e adull, dit en parlant de la fille impubire quia cownis I
stupre avant =on wariage qu'elle ne sera pas poursuivie fure
viri, quod anle alifein eniicisil sed gquasi sponsa, Cijas o
Arés bien compris que cette expression de guearsi sporsa siguilic
si quideinr spopserlio prf:fe.t._srer&'n!. It serait fanx &'y voir [
trace une troisicme mode dexereer action Cadaltive, jrre

sponsi, Laporlée de T loi B3, po S ext Ia suivante, Lladultiee

est poursuivie jrre weariti, non a raison oJda mariage, praisapite
le Jdéfant de nubilité chez Ia fetntae retelait wsikle L conelnsion
it mariage, mais & raison des iancailles,
(1) Ulpien L. 15, p. 2%, D. de ivjuriis XLVH, 10,
(2) Xecarias, e Glit. € I, SH) el s,



22 CHAMIRE IV

soties warices, X ee litee, ils échappaicut aux inca-
racités et recueillaient les avantages,

Comme toute disposition cocveitive, les leis caldue
caires  devaient cogendeer des fraudes. Nombre de
celibatgires imaginereat [a suivante pour éviter toule
répression. lls prenaicnt peur fianedes des filles
extréutement jeunes, ce qui leur permellait de bra-
ver Ia loi durant tout le temps qui séparait ces lian-
cailles Jdérisoires Jdu moment ot Ja flancde devail
alteindre Fige de uubilité, Ils navaient qu'a cavoyer
alors un repudium 3 la jeune fille, el ils pouvaient
au besoin recommencer la méme manauvre avec la
complicité d'un autre famille,

Le chapitre IH de Ja loi Papia réprima cette fraude.
Désormais les fiancailles ne purent procurer une
cxemplion des peines du célibal que si elles devaient
¢tre suivies d'un mariage ellectif au boul de deux
ans au plus tanl. Suélone a done pu dire en par-
lant d'Auguste qu'il avail reculé dge des liancail-
les (1}. En effel, les jeunes lilles ne pouvant se
marier qu'a douze ans, le choix d'une fiancée ne
pouvait avoir d'efticacité au poinl de vue des lois
caducaires qu’autant qu'elle élait dgée d'au moins
dix ans. Mais il importe de ue pas faire ici de confu-
siont el de ne pas croire que les fiancailies fussent

(1) Octave-Nugust? ch. 3Y. Cuun innioturitale sponRsdaruii
viut legis eludi senlivel, lenipus spnnsas kabendi corclacit,
— V. aussi Dion, L. 5%, Anno, U, C. 7).
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interdites avant eot dge. Les nombreux exemples
que nous avons en oceason de eiter proavest aun
contraire que Phabitude de tiancer des enfants teés
jeunes survécut & Augusle, Seulement des liancaitles
de ce genre ne pouvaient avoir pour effel de faire
échapper eolui qui les contractail aux sévérités des
leges nocze, A ee dernier point de yue, maisa ce point
de vue sepl elles étaient regardées comme nulles
et non avenues {1). Le béndlice de Vexemption éait
du reste prolongé an deld de deux anndes alors
qu'une cause 1ogitime résulfant d'un eas de foree
majenre avait relandd le mariage. Gaius prévoil un
cerlain nombre de ces causes lgilimes @ il indique
par exemple une maladie du Haneé ou de ta fiangde,
Ja mort de leurs parents, ou de longs voyages
entrepris  par néeessité (2, Constantin enfin, en
supprimant les peines du edlibal et de Lorbitas
fit disparaitre i la fois la régle el ses exeeplions (3}

Un dernier effet 1égal fut atlribué aux fiancailles
par Constaulin el par Justinien. On sait que le pro-
mier de ces empereurs avait pris  Augusfe pour

(1) 1l n2 faut done pas admetlre sans pestriction Paffinaation

de Maontesquicn, Esprit des tois, L. 23, ¢h. 212« On ne pouvait
faire de fanmilles lorsque I» mariage davait &tre Jdileed Jde
plas de deux ans, et comme on ne pouvait épouser une fille
qua sdouzs: ans, on ne pouvail br faneverqua dis. » |

1. 17 D. De sponsalibus, X\, 1 Heineeelys, commen-
tant cetle loi estime que Gaius a vouln seulement disigner los
vovages entrepris reipublicor causa.

¢ L. 1. C. J. D2 infivin. pora, celib. VI, 53,
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modele b quiit Setfrva conume ot de pedresser
los maeurs du peuple yomoin par des lois, qu'a
Vimitation de son prédécesseur il intitula leges nore,
Plusicurs d'entre elles sont consacnies aux fiancail-
s, of tendent soit & en resserrer les Hons, soit i en
préveniv fes conséquences abusives. Dans la malicre
qui nous oceupe nous avons a ciler une constilution
de Fan 332, par lagquelle il imposa & la jeune lille
Fobligation €dallendne son liaucé pendant deux ans
lorsque celui-ei élait milifaive, Cétait K une grave
dévagation a Fanecienne regle de la liberté absolue
des repudia, La peine de la nélégalion frappail ceux
des parents de la jeune tille qui, an méprisde la cons-
litution impériale Favaient maride & un autre pendant
la période dattente légale (1], L'énormité de lasanc-
tion, au rezand du bul & alleindre, trahit une époque
e déeadence l8gishtive. |

La durde du délai datlente obligatoire semblerait
d'ailleurs, 4 en eroire un aulre texte () avoir &6
lixée & une cerlaine époque non a deux, mais i frois

(1} 1. §, C. Théod, De spounsatibus, I}, 8. Le délai de deux
ans, blentique & celui sque tixait Ia loi Iapia pour réprimer la
fraude Jde ceux qui o {523 o yrpxaiswn non cobiplebant
a souvent amené une confusion entre ees deux lois, Cujas lui-
méme (L. HI, col. 481) ne I'a pas complétement évitée, Mais Ia
distinction a ¢t tres clairement apercue ¢t Ctablie par Gotho-
fredns, dans son commentaire da Grle de Thiodese (ad leg. §.
De spinisalibis.)

0 L.2, L X De repudiis V, 47,
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ans, & moins qu'on Nallribue avee Pothier (1) cetle
dévision A des circonstances de fait toutes spéciales
el de nature & prolonger le délai ordinaire, cirvons-
tances que les empercurs, auteurs de la constitution
auraient connues el envisagdes,

Juslinien compléla Faruvee de Coustantin, H Hen.
dit & tous les eas Vobligation imposée 3 la fianede of
i sa famille d'attendre le fianed durant deux aundes,
La seule condition qu'ilimposdt au jeune homme élail
de ne pas aller se fixer dans une aulre provinee que
celle on résidait la fiancée, \prés Pexpiration du
délai de deus ans, la fiancée recouvre le droit de
preadre un aunlve mari, et il semble méme résulter
des expressions employées par les lextes que fa
denuntiatio ne lni est pas imposée sous peine d'infa-
mie, L'ensemble de la coneeplion classique des lian-
ailles se dissoul ainsi, pitee par pitce. \joutons
que la regle nouvelle figure dans le Code de Jushi-
nien sous le nom de Constantin, bien que ce dernier
wait ew en vue que les fiancailles contractées par les
mililaires, 1l est done évident qu'on se trouve ki en
présence d'un de ces procédés dlinterpolation fami-
liers & Tribonien (2).

(1) Panl. De sponsalibies.

Y L. 1, C. J. De sprsnsalibus, ¥, 1. — BPothier, loc, cil,
dlénonce Vinterpolation. \ l'en crvire la sanction de I3 negle
nouvelle edt €té la snivante, En eas de rupture des fiancailles
sans juste cause durant le délai o Jdeux ans, le fiance eat pn
exerver une aclion ia id quod sui inlererat sponsalia noi
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Malgeéd la fragilité du lien qu'elles conslituaient,
les liancailles, on le voit, nont pas ¢t sans pro-
Juire en Droit romain des effets Ieganx importants,
interdiction du mariage avee les proches du fiwned;
infamie encourue par le fianeé qui contracle de nou-
velles fiancailles sans aveir rompu régulitrement
les premiéres ; punition de Fadultére de la flaneée &
Fégal de celui de V'épouse ; atlribution de laction
injuriagram an ianed du chefl de sa fianede ; exemp-
tion des lots caducaires denx ans durant ; enlin,
dans le dernier état du Droit romain, ndvessité
absolue pour la tianedée de respecter pendant deux
ans le lien des fiancailles. Il est facile d'observer
que la plupart des obligutions fauméndes simposent
surtout a la fiancée. L'inégalilé de sa silualion com-
parée & celle qui est hiite & Vhomme dans les fian-
cailles nous est allestée une fois de plus comme elle
nous Favait été déja dans notre étude des conditions
nécessaires a la validité da contral.

esse dissolutr, La sanction pénale de Coustantin consistant
dans labimtion wiaurait done pas & &tendac, Nous navons
pit Leonver ancan texte ui justifiit eotte aflinaation,
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DES DONATIONS ENTRE FIANCES,

De tous lemps les liancailles ont &1é Poccasion de
présents fails & la lianeée par le falur époux ou par
sa famille. Homere el les livres saints attestent uni-
versalité de eet usage des Pantiquité Ia plus recu-
I {1}. Mais les donations des fiancailles occupent
dans ka législation Romaine en parliculier une place
dont Vimporlance est atlestée par la longueur du
litre que leur consacre le Code de Justinien.

la remise de Fannecau conslituait nous Favons vu,
moins un cadean proprement dit quiune manifesta-
lion d'entente, qu'un signe de prise de possession.
Les arrhes étaient plutdt destinées & fournir un
moyen de preuve et de dédil. La fiancée, en fait de
libéralités proprement dites, recevail 'abord des
objels de parure ou de loilelte. Parmi ces dons ligu-

(1) V. Jans la Genése les Flancailles d'fsaac et oJde Réb'een,
~Guhl et Koner, La Vie Anbique, loc, cit.
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raient des présents symboliques, tels qu'un camée
reprisentant Psyché, donl Evus lire les chevens,
cmbléme gracicay siguitiant: « Mon dme est lortu-
rée par Famour » (1. La générosité du fianeé devail
sélendee méme aux parcats de la jeane fille. Frd-
quemment ils recevaient de lui des présents, soil &
titre personnel, soit comme gérant datlaives de la
jeuue lille 2., Les serviteurs w'élaient pas oubliés,
el Sendque, dans un curieus passage, se phint que le
fulur mari doive distribuer des gratilications & ha
nourrice, a la suivanle, a Vesclave favori, i Vinten-
dant, a lelle et telle aulre persoune de Pentourage
de la jeune fille {3, |

Les eadeaux de fiancailles, présentaicnt done sou-
venl une importance réelle qui permetlait d’y voir
une véritable donation. Que celle dernicre fl vala-
ble, on aurail pu en douter a raison de la prohi-
bilion des donalions enlre époux. Cependant les
jurisconsultes w’hésitent pas & proclamer, méme
une fois que le mariage a suivi les liancailles la vali-
dité des donalions faites ante nuptias. Peu importe

(8) Réné Meénanl, La Vie priede des Anciens, Paris, 1831,
p. 161.

(2) Aexandre L, 2, C. 3, e donat ante nupt, V.3 — Papl-
nien, L. 32 p. 1, D. de acgot, gest, §l1, 3.

(3) De snatrizipnin, (Haase 111, ¥25) fragment cité par Frial-
lender, Honoranda nulrix ejus, wroric et gerals, sercus
palernus, el alamnus el foriosus assecla, et procuralor cala-
sitistralus, el in longean securaigue libidineir exesectus sprdn
elc...
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meme quelles waient précddé les noces que e
quelyues henres (4. Une seule condition est exigée,
c'esl que la donation ail cw un caraetére détinitif
avant Ja formation du mariage, 8i doue elle avail i
faile sons celte condition que b propri¢té des choses
& donner ne serail acquise an donataire quiapres les
“noees, elle devait &tre nulle, puisque ecelte clause en
reculant le moment de sa formation en faisail une
vérilable domation enlee Gpons (2), On alléguerait en
“vain contre ee pésultat fa rétroactivité de ka condition.
Onsait qu'en droit romain ee w'est B qu’une tiction
ulile, et nullement de priucipe, admize Jans cerfains
cas en vue d'oblenir quelque résullat pratique (3.

Si la question de la validité des dons enlee fian-
- efs avail, comme on le voil préoccupé les juriscon-
sultes, c'est & cause de Vimportance considérable
que ces dons devaient prendre & raison de la situa-
tion faite d la femme dans 'organisation péeuniaire
du mariage romain, '

Méme apres Papparition de Vaction rei weorie,
el & plus forle raison auparavant, lafemme se lrou-
vait exposée a une situalion précaire en eas de pré-
décés du mari. Le Droit w'organisait pour elle nul
gain de survie Kgal. Au lemps du mariage mane,

(1) Modesting L. 27 D), De donat. int, cir. et wr. XX\IV, 1,
— L. G, G. J. De donal, ante nupd. V. 3.

() Gonlien, L. 4, C. J, eod. tif,

(3} Ulpien, L. 14, pr. D. De donal, \l.\"l,
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elle recueillait bien dans la suecession du mart une
cerlaine part loca filie; mais le mariage libre lui
avail reliré cet avanlage, et elle wavait plus pour
ressource que Je testament du mari, dans lequel,
a la viérité, elle ne se voyail génémlement pas
oublide.

Un testament west qu'une auvre arbitraire de
volonté. N'éfait-il pas préférable de ménager & Ia
femme des ressources assurées conltre le caprice de
son mari. Ds lors, quoi de plus simple que de
recourir a la donalion ante nuptias, dont les juris-
consulles reconnaissaient I'eficacité? De celte facon,
le sort de la femme se trouvail assuré dés avant la
eflibration des noces contre toule éventualité,

(Vest précisément 1a la fonclion que devail rem-
plirdans le droit romainle cadeaudu fiancé. « Répon-
dant maintesant & un hesoin véritable, il changea de
milure, devinl une séricuse el importante donation,
et passa du domaine des maurs dans eclui du droit.
C'esl ainsi que la dos et le morgengabe des coulumes
germaniques, probablement insignifiants & Vorigine,
se développérent dans la suite, el, en se combinant,

. produisirent notre douaire eoutumier (). »

On a pu voir dans celle évolution le signe d'un

relichement du lien familial. \u temps des grands

(1) Fsmein, Le testaient du siuari el la donation anle nup-
tias, Nouv. Rev. Histor. Janvier, fEvrier 1834.
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jurisconsultes la famille étail forte cucore el mie au
point de vue da droit, Plus tard, elle se désagride,
La femme ne veul plus dépendre du testament du
perterfomilias, Sa situalion matérielle doit désormais
lui &tre garantie dos les tiangailles par le moyen de
la donalion ante nuplias, '

Ce qui précide explique tout nalurellement ce fait
atlesté par des lestes nombreus que la donalion
anle puplos émamait surtout du lianeé, |l parait que
la réciproque se voyait rarement (1}, el qu'en géné-
ral le flancé ne recevail rien de la fiaucée. Si les
choses se passaient de la sorle, ee n'élait point parle
molif ridicule qu'alleguent les anciens auteurs, quod
acara est mulier, el ararissimum genus wnlierum (2,
mais parce que la siluation respective des époux
dans le mariage, envisagé aun point de vue péeuniaire,
ne rendait la donation ante nuplias <éritablement
ulile qu'au bénétice de la liancée.

Si grande ¢lait cefle atilité que presgue loutes
les fiangailles furent accompagnées d'une donation.
Celle-ci devint du moins si fedjueate el si usuelle
qqu'on la désigna sonvent parle mol méme de Spon-
salia, comme si désormais les fiancailles devaienl
se confondre avec la donation donl elles éaient

(t) Quod rarg accidit, .. 5, C, Thiol. D¢ sponsalibus, 11,
5 — L. 156, C. J. D donal. arle nup!. V. 3.

2) Gatliofrslus, Comm. od L. 5. €, Thivd, De sponsalibvs,
I, 5. |
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Foceasion. e fait déjd sullisamment signiticatif st
corroboré par une conslitution de Théodose et de
Yalentinien, ea date de $28 (1). Les empereurs pren-
nent soinde nous y dire qu'a défaut de contrat, reka-
tant la conslitution de dol ou la domlionente nup-
tis el qu'en absence de toute célébration exiéricure,
Jo mariage est néanmoins valable par le seal cou-
seatement. Facore faul-il que la volonté de so
prendee pour mar el femme émane de personnes
d'une condition égale et a la conmaissance des amis
communs. Nous ne conclurons pas de ce teste que
Ja donation des fiancailles ful devenue une condi-
lion quasi essenlielle du mariage, comme un
auteur eonsidérable a eru pouveir le faire (2). Toul
au moins élablit-il que la preuve du mariage pou-
wait légalement nésulter de Vacle qui la constatail.
Elle dérontre par cela méme la place imporfante
qu'oceupaient dans la pratique les donalions ante
nuptias. 1'influence du christianisme devait les
lavoriser dailleurs de plus en plus, Chacun sail
que le droil canon en lit d une cerlaine époque une
obligation pour le futur époux et il nous suflira
de rappeler la célébre maxime. « Nwllum sine dole
fiat conjugium », dans laquelle fe mot dos dési-
gue de l'aveu de tous la donation hite & I'épouse,

(D) ). 3. € Théad. De nepiis, 11, 3.
2 Esiein, op. cit, p. 22
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et non la dot appertée par clle au mar (4.
Nous avons v que la validité des donations ante
nuptias (vl lonjours admise par le Droit romain, Mais
clles firent Fobjet June réglementation qui varia sui-
vant les éporques, | |

Au point de vue des formalités exléricures, nous
voyons que Constanlin les soumil comme foule
aulre donalion & la formalité de Fiusinuation par
une conslitution de VYau 319. I} est vraisemblable
quavant celle décision, qui (rancha la controverse,
on s¢ demandait si la douation enlre lianeés devait
élre assimilée aux donations inter conjunctissimas
personas, el i ce lilre dispensée d'insinuation (21

Le méme empercur cependant, en Van 330, fit
une exceplion en faveur de la femme, mineure au
moment de Ia donation. Du moment que les choses
a elles données avaient fajl Fobjet d'une (radition
détinitive Fabsence dinsinuation ne put éfre invo-
quée comme cause de nullité, d’auntant qu'elle éaiten
réalité imputable au mari {3;.

Théodose et Valentinien reproduisivent dans une
conslilution del'an §28 celle dispense d'insinuation en
faveur des femmes mineures, el ils I'élendirent, cu
outre a toule donation ante n-up!imtl"une somnte infé-

(1) Yves de Chartees, P VIH, cap. 144, |

(1) L. 1. . Thévd. De sponsatibus, 1L, 3 — Gothofrelus
Convis, ad haneleg, -

(1) L. 3, C. Théod, eorl, tit,
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ricure & deny cents solides. Enméma lemps ils déei-
divent que la tradition des chose donndes ne serail
plus néeessaire a la validits de la donalion enlre lian-
efs, poursu que Vinsinnation edl eu lieu ¢4j. En
combinant leur constitution avee eelle de Conslan-
lin, on voit que désormais la validité de la dona-
lion ante nuptins wexigea plus en général que
Vune ou autre des formalités que le droit commun
el fail concurremment requérir,

Justivien alla plus loin encore. N éearta lotale-
ment la formalité de Vinsinuation encelle maticre(2;,

Au point de vue du fond, la validité de la donation
cutre lianeés n'est pas sowmise durant I'époque clas-
sique & des conditions particuliéres. On exige seule-
ment que Ia donalaire puisse par [a suite étre légale-
mént épousée par le donateur. Cest ainsi qu’Ulpien
déelare nulle loute donalion ante nuptias, faile par
un sénateur & unue affranchie, par un tuteur a sa
pupille (3), el que Valérien et Galicn, en 258, refu-
sent loule action & une femme graliliée du cadean
de fiancailles par un prétendu cdlibalaire, déja marié
cn réalité (§). En dehors de celle condition, la dona-
lion ante nuptias est assimilée a une donation pure

(1) L. 3 C, Théol. end-tit. — L. 17, C. J. D dounl. ante nupl,
V. 3. |

Q) L., p. 4, C.J. e tit. — Nov. 11D, eap. 1. — Nov. 127,
cap. 2. -

(3) 1..82, p. 23, D. De donat, ind. cir ct uecor. N\1Y, L.

(3) L. 5, C. 1. end tit.



DES DONATIONS ENTRE FEANCES ho
et simple. Pen importe que le mariage suive on ne
suive pas, que ce soit le mari ou la femme qui pré-
déeide, que le mariage soit rompu par la mort d'un
des époux oun par le diverce (1), La fiancée, comme
tout donataine, est investie parla donation ante wuyr-
tias d'un deoit détinitif sur lequel ne peuvent intluer
les ¢vénements ultérienrs. U en est de méme du
fianed dans les cas rares ot une domation lui aurait
¢té faite par sa tiancée ou par la famille de celle-ci,

Rien n'était cependant plus contraire au role véri-
lable de la donation anfe auptias. N élait évident
qu'en faire une dounation pure et simple était a la fois
contraire au bon sens el a Véquité. Destinée en réalité
a servir pour la future épouse de gain de survie con-
ventionnel, elle aurait da éee rendue au donateur on
i sa famille dans les trois eas suivants : lorsyue les
fiancailles n’¢laient pas suivies de mariage; lorsque
le mariage intervenait a la vérité, mais élait ensuite
rompu par le divoree, & raison des torls de la femme ;
lorsqu’enlin c’éait I'épouse el non le mari qui venail
a prédéeéder. Nous allons voir par quelles élapes
successives, le droit romain tendit & se rapprocher
de plus en plus de cefle conceplion législative,

i* Nous avons dit qu'en principe, la validité de la
donation enlre fianeés w'élail pas subordonndée i la
formation ultéricure du mariage. Velerum sentenlia...

(L8 LA L 0. L L L 15 L 13, G Jocodu Gt
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donaliones in sponsam, nupliis quoque non seculis,
decrecit calere (1). 1l weat pas ¢té possible de cor-
riger celle solulion en apposanl a la donation une
condition suspensive, car elle aurait eu pour effet,
ainsi qu'on I'a dif, d'annuler enticrement la dona-
tion (2). Mais ce qu'on ne pouvail réaliser au
moyen d'unc condilion suspensive, une condilion
résolutoire pouvail le faire; un fragment de Julien
I'atleste d'une maniere formelle (3;. 11 étail loisible
en outre aux parlies de convenir par simple pacte
adjoint au confral de donalion qu’en cas de ruplure
du projet de mariage les objels donnés seraient res-
litués par la jeune fille au douateur ou & ses héri-
tiers {§}. Enfin il semble qu'en dehors de loule con-
venlion spéciale, la ruplure du projet de mariage,
si elle restail sans effel & V'égard de la donalion faite
~a la fianeée, annulait du moins celles qu'en vue
du mariage le fiancé avail failes aux parents de la
jeune fille (3). |

Tel étail le droit antérieur a Constantin®, il fut
modifi¢ d'une maniére importante par deux consli-
lulions de cel empereur.

(1) L. 15, €. 3, eod (il

(2) L. L, €0, end. il

3) L. &, p. 1. D. De donatinnihns, XXXIN, 9.
(§¥ L. 7, 05 J. end. tit, |
t3) Mexanedre, L. 2, G S, e, Uil
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La premicre, en dale de 319 (1) décida qie
désormais la validité de la donation ante nuptins
serail, sans qu'il fit besoin d'une convention spé-
ciale a cel effet, subordonnée a la formation ulté-
rieure du mariage. Si la fiancée reprenait sa parole.
clle devait rendre la donalion: si ¢’élail le fiancé,
la donation restait a la jeune fille, a lilre de com-
pensalion (2). Celle des parlies «qui par son fait
cncourait Fapplication de la loi ne pouvail alléguer
pour justifier son manquement & Ia promesse de
mariage Vexislence d'une juste cause, lelle que les
mauvaises maurs ou la basse origine de Faulre
parlic. Ce sont en cffel 13, nous dit Fempervur, des
considéralions auxquelles il faut réltéchir longtemps
avant de s‘engager. Siles fiancailles sont rompues,
non par le désistement de Fun des fianeés, mais par
sa mort, la donalion devienl également caduque;
néanmoins, sile fiancé mourant ne laisse ni pére, ni
mére, ni enfant d'un précédent mariage, la liancée
est préférée a ses héritiers plus éloignés el conserve
le bénéfice de la donation.

La seconde conslilution de Constantin, en dale
de 336, envisage exclusivement le cas ot le mariage

(L. 15, C. 1. et tit, — L. 2, C. Théol. De sporsalibus,
111 5.

(2) Cetle solation ressemble a celle qui est arldmise en inatiére
Warthes, Elle en difffre eepenelant e ce que fa restitution de-
12 donation n'a jamais licu an double ou au gpuadeuple comme
parfois colle Jdes arrhes.
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est empéché par la morl de Fun des fiancés (i).
Pour décider du sorl de la donation faite par le
fianeé, il faut distinguer sclon que le baiser des
fiancailles a élé ou n'a pas été échangé. S'il n'y a
pas eu de baiser donné et recu, la donalion est
caduque ot fait relour & la famille du fiancé. Dans
le cas conlraire, st osculum intercenerit, la fiancée,
conserve la moili¢ du don qu’elle avait recu. Celle
singulicre dislinclion se lie @ un usage que les chré-
liens avaienl emprunté au paganisme. Le baiser du
fiancé élait considéré comme une sorte de préroga-
live maritale. La jeune fille qui Favait recu semblait
s'élre prétée a un prelibatio virginitatis. Uxorem aul
maritum tantum osculo putari, nous dit Quintilien
exprimant celte idée, non sans quelque exagéralion.
Les auteurs chrétiens recueillent celle signification
du baiser, el ils y ajoutent 'idée d'un symbole de
communion, exprimant l'accord des esprits el des
coours. Sanctum osculum, animas social, reconciliat
menles, el wim corpus ostendit (2). Le baiser, nous
dit Saint-Ambroise (3), quast pignus est nupliarum
el prerogalica conjugii. ll est équilable que la jeune
fille vis-a-vis de laquelle le futur époux a usé d'une
prérogative aussi importante, eonserve, quoiqu’il

(1) §.. A, C. S eodd. tit, — L. 5, 02 Théod. De xponsatibus HE, 5.

(2 Quintilien, Declaiital. — Chrysostome, Homilia de prodi-
tione Judo?. — Les deux passages sont cités par Gothofeedus,

Contiit, atel. leg. D, C, Theod, De sponsalibus,
(3) Epist. AL Migne t. XVI, col, 1H3.
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arrive une parlic. des avanlages malériels que lui
assuraient ses fiancailles (1), |

L'échange du baiser importerail peu au contraire,
si, par hasard, ¢'était la jeune fille qui avait fait une
libéralité au fiancé: Dans ce cas le prédéeés de Fun
“ou de I'aulre devait toujours entralner la caducité de
la donation.

2 Le second inconvénient des régles primilives
touchant la donalion des fiangailles, venait de ce que
la survenance du divoree ne les rendait pas cadu-
ques. On paralt & cet inconvénient par le proeédé
suivant. La femme rendait au mari en 'ajoulant i sa
dol le montantde la donalion ante nuptias qu'elle
en avait recuc. De la sorte, quand il lui arrivait de
rendre par sa mauvaise conduite le divoree inévila-
ble, le mari qui refenail, au moyen de la refentin
propler mores une portion de la dot {2}, rentrail par
cela méme daus une partie de Ia donation (3). Théo-
doseet Valenlinien, par une constitution de I'an 419
déeidérent enfin que [a femme qui divorcerait sans
justes molifs ou en fournirait au mari de justes pour

(1) On retrouve une trace Jde la conslitution de 33 dans les
coutumes fran¢aises des provinces de Poitou, 4'Aunis et d’An-
goumois, o l'on désigne sous le notn d'oscle ou osclage le gain
de survia stipuld ag profit de la femme et qu'elle ne pouvait
reclamer qw'en renoncant ala commanauté. ¥V, Viollet, Histei-
re du Droit frangais 2 fase, p. 357, et n. 2. |

(2) Ulpien. Reg. Y1, p. 12. |

(3) L. 1. et L. 1%, €. J. De donat. ante nupt. V. 3.
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la répudier perdrait i la fois sa dot et la donalion
anle nuptias (4.

3* La donzation enlre fiancés, élaunt en principe con-
sidérée comme pure et simple, restait acquise aux
~ héritiers de la femme dans le cas on c'élail celle-ci
qui venait & prédécéder. En effel un droit définitif
s'éail fixé sur sa téle et elle Pavait en mourant
transmis & ses hériliers. Ce résullat était manifeste-
ment confraire aux vérilables inlentions du fianeé
donateur qui voulait par sa donalion uniquement
assurer le sort de sa future femme pour le ecas o il
mourrail avant elle (2). La pralique devait donc ima-
giner des moyens plus ou moins délournés pour
faire prévaloir sur ce point la volonté réelle des
parlies.

On sait que,  jusqu’a Justinien, le mari, sauf le

(1) I.. 8 p. 4, C. J. De repudiis. V, 17.

(2) (Tétait si bien 14 le caractére de la donation ante nuptias
qu’il y avait parmi les jurisconsultes une tendance 3 la con-
fondre avee une donation a cause de mort. Cest ¢e (qui résulte.
nous semble-t-il, de la loi 43 C. J. dedonat, anle nupt. ¥, 3,
dapris laquelle les eréanciers du mari ne peavent poursuivre
Ia femme sur les biens qui lai ont été attribués & titre de dona-
tion @nle nuptias. Cette solution paraltrait trop évidente si on
ne la rapprochait de eette régle que Ia donation siuortis causa ne
s'exécute quantant que l2s eréanciers ont reca satisfaction (V.
Julien, L. 17. D. de sanrtis causa don. XXXIN, 6 — Labbé,
sur Ortolan L. 11. app. 4). Le souci que les autenrs de la loi 13
ont pris pour écarter de la donation des fiancailles 'appli-
cation de celle régle relative anx Jonations siortis causa, ne
prouve-t-elle pas quil ¥ avait entre elle une véritable ana-
lnagie ?
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cas de convenlions dérogaloires conservail la dol
adventice quand la femme venait & mourir. La femme
ajoutait donc a sa dot comme supplément, les biens
qu'elle avait recus du fiancé a litre de donation
anle nuplias. Si apres le mariage, elle mourail la
premicre, ses hériliers ne recueillaient donc rien de
celle donation qui restail au mari avee le reste de
Iadot. Telle estla juslification principale de V'usage
de joindre ala dol la donalion du fiancé, usage dont
une premicre ulilité nous a été déja révélé,
Ainsi praliquée, la donalion anle nuptias devail
tendre naturellement a se confondre avee la dof.
I’analogie devail devenir de plus en plus élroile.
Une constitution de I'empereur Justin déeida qu'a
Fexemple de la dot, la donalion ante nuptias pour-
rait élre augmentée durant le mariage (1). Juslinien
compléta celle innovalion en permetfant non plus
seulement d'augmenter, mais de consliluer une
donalion anle nuptias, constante malrimonio {2j. Par
une conséquence loute logique, il déclara en outre
que les donalions de ce genre perdraient leur nom
désormais injustifié de donalion ante nuptias pour
prendre eelui de donation ﬁro;:ler niuplias. Les
textes postérienrs qui développerent eelle déeision
ne renlrent plus dans le cadre que nous nous som-

(HE A9, pr.p. L et 3, C. Leod. lit.
() L 0, pr. €. J. eod til, — Nov. 9, eap f et 2.
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mes lracé. Indiquons seulement qu'ils tendirent &
rendre la donalion propter nuptias obligatoirement
équivalente a la dot en méme lemps qu'ils fixérent &
la méme quole-part ce que chacun des épouvx devail
conserver en cas de prédéeés de Pautre. Clest aiusi
que par une suile de transformalions successives,
ladonation ante nuptias, alilisée d'abord par la pra-
lique pour constituer & la femme un gain de survie
convenlionnel finit par s’assimiler & ungain de survie
légal. Une fois celle évolulion accomplie, la dona-
tlion propter nuptias échappe désormais a notre étude ;
mais il nous a paru intéressant de rechercher ct de
montrer son origine dans le eadeau du fiancé. '



HISTOIRE DU DROIT ET DROIT FRANCALIS

DES FIANCAILLES

ET DES

PROMESSES DE MARIAGE

INTRODUCTION

L 'histoire du droit des fiancailles en France est
élroilement liée a celle du mariage. On y distingue
plusieurs périodes.

Dans la premiére, la conceplion moderne du
mariage, c'est-i-dire celle d'un acte légal, unique,
ayanl pour résultat-d’engendrer a lui seul lous les
effets légaux du mariage ne s’est pas encore formée.
De tous les faits donl 'ensemble conslitue le mariage,
le fait essenliel c’est I'expression d'une volonté réei-
proque de se prendre pour mari el femme, c'esl
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. Féchange des eonsentements. Or ce consentement
réciproque se [raduit par les fiancailles, soil que
I"accomplissement de la volonté réciproque des époux
soit reculée dans le fulur, soif qu’il doive suivre
immédiatement Pexpression de leur consentemenl.
L'élymologic méme du lerme de fiangailles indique
celle signification. 1l vient du vicux mol Franre,
confiance, foi. Il exprime, pourrons-nous dire, I'élé-
ment consensuel du mariage.

Dans une seconde période nous voyons apparallre
la conception moderne du mariage. Les inconvénienls
nombreux du systeme ancien conduisent la société
civile & exiger U'emploi de cerlaines formes consa-
crées dont Ia présence ou labsence indiqueront sans
conleslation possible, s'il y aou s'iln’y a pas mariage.
L'Eglise ne farde pas a s'associer a ce mouvement.
Le Concile de Trente marque le point culminanl de
I'évolution. Le consentement réciproque demeure
bicn ee qu'il y a d'essenliel dans le mariage, mais ce
consenlement a besoin d'éfre revélu de formes
solennclles, et constaté d'une manicre authentique
pour produire son effet 1égal. Les fiancailles se dis-
tinguent du mariage, acte désormais un el aulo-
nome ; elles ne sont plus, comme en Droil romain,
que la promesse réciproque de deux parlies qui s'en-
gagent & contracler plus tard le mariage. Les effels
légaux qui en découlent se restreignent de plus en
plus.
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Arrive enfin la troisicme ct dernitre période. Les
fiancailles ne conservent méme plus feur efficacité
juridique reslreinte. On obéil désornais a eelle idée
que les parlics doivent aborder l'acte du mariage
libres de tout engagement aniéricur. Il 0’y a plus a
proprement parler de fiancailles. C'est Ia période du
droil moderne el acluel.






CIIAPITRE PREMIER

LES FIANCAILLES EN DROIT GERMANIQUE

§ 17. — Formation des fiancailles,

Sans remonter aux femps (rés reculés ot il s'est
praliqué par enlévemenl, le mariage dans I'ancien
droil germanique n’élait aulre chose que l'achat de
la femme. Le pére vendait sa fille, ou plutét il s'en-
gageait & céder contre un cerlain prix son mundium
au fulur mari. Sile pere était mort, le tuteur, c’est-
a-dire le male investi de I'autorité familiale sur Ia
fille recourail au méme procédé (1}.

(1) Beauchet, Etude historique sur les foriites de it céléhra-
tinn du maringe, Ree. histor. 1832, t. ¥1, p. 3i6 — Viollet.
Précis dhistoire du droit, p. 3. — Rudolph Sohm, Dis
Recht der Eheschliessung, p. 22 et s. — Lo mariage par
achat semble une coutume universelle dans les lirislations
primitives. Il sufiit de rappeler Vorigine probable de Ia forme
de Ia cocsiptin dans le mariage romain. Aujourd’hui encore,
en Perse et en Chine on pratique Fachat des femmes. En Lapo-
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Le prix d'achal, pretivm puellz, désigné sous le
nom lechnique de Wik, que le bas-latin traduit
par dos, élail vraisemblablement lixé au gré des
parlies; il variail donc selon les circonslances el
les individus. On peut en voir la preuve dans une
disposition de la loi Burgonde (1}, portant que le
mar: qui répudiec sa femme injustement devra lui
donner une somme égale a celle qu'il avail payée
pour U'épouser. L'indélerminalion du faux de [a
condamunalion semble bien élablir que le prix d"achat
sur lequel elle est caleulée devait élre librement
déballu €t arrété par les parlies.
~ Plus tard, le prix fut déterminé non par les
particuliers, mais par la loi. La/ler Saronica, par
cxemple (2}, fixe & (rois cents sous le prix légal de
la jeune fille. On a pu rapprocher celle transforma-
tion de celle qu'a subie la compensation en maliére
pénale. Le Wergheld, dont le montant a été d'abord
librement débaltu entre Poffenseur et Voffensé, ful
ensuile déterminé par les lois germaniques suivant
des larifs fixes et uniformes. Dans les deux eas, en

niv, le mari fait publiquement avant le mariage des cawleaux.
dont [a valeur est fixée par 'usage aux pére, mére, fréres et
soetirs de sa femme (V. Gile, Elude sur ln condition privée
e la feiitnite, p. 23).

()} Lear Burgondioivrie. — Tit. XXXIV De divortiis, pac.
2, dans Walter, Corpus juris germonici, Berlin 1824, t, 1, p.
33). |

2) Tit. VL. De conjugiis par. 1. Waltee 4. I, p. 38, Urore
eheclotrus L, solidos dot prrentihes ejus. |
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effel, ont se lrouve en présence d'une valeur idéale,
inappréciable en argent, 13, celle de la jeune lille,
celle ici des biens atteints par loffenseur, la vie, la
santé, la liberté, ou I'honneur de loffensé (1}.

Dans “celte conceplion primilive et grossicre du
mariage, la remise da pretium puellz cst néces-
saire a la formation des fiancailles. Cest le paie-
ment du prix, du Withum (2;, qui lie les parties,
engage la famille de la jeune fille et le fianeé lui-
méme. Clest en quelque sorle un caulionnement
indispensable pour la formation du contral. Les cou-
tumes barbares en effel n'ont pas plus que le droit
romain originaire, connu le régime des conlrals
purement consensuels. Une (elle idée juridique
implique un degré de culture tout & fait supérieur
a eelui que révelent les législations primilives ; cel-
les-¢i ne connaissent que le conlrat formel ou le
contral réel. Ce que nous venons de dire montre
dans laquelle de ces deux calégories il faul ranger
les fiancailles. Comme la vente et comme I'échange
clles sont un contrat récl dans le droit gcrmanulue,
c¢’est-a-dire quelles n'ont d'exislence juridique qu'a-
pres la remise effeclive, en guise de cautionnement,
du prix da var le fiancé. Toutes les paroles qui
ont pu élre ﬁcl‘in:ngﬁ@sInupam\'ﬂnl, loules les mani-

(1) Soh. op. ul’ p. Z5.

125 Les Eombatds désignent et e pretirsie pucltler p:tr
s ot siveter. V. Edict. Iuo{fmrtt'_t, capr. 216, Wadter, . 1, p. 720
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festations de volenté qui ont pu se produire ne
sont considérées que comme de simples pourpar-
lers sans valeur légale. Seule, la prestation du pre-
tium puelle conslilue el exprime, a la fois, sans
qu'il puisse y avoir de doule possible, la formation
du conlrat. « Les conceplions du droil germani-
que paraissent au goul moderne dures, sévires,
maladroites, mais en méme temps précises, chiires,
expressives: on y (rouve le méme slyle que dans
Ia vicille peinture allemande (1}. »

Lapretium puellz ne devail pas tarder & se délour-
ner de sa destinalion primitive. Constifuant d’abord le
vérilable prix Jdachat de la femme, il devail élre
versé enlre les mains du pore ou du parent qui
cédail son muendium au fulur époux. Mais bientot
nous voyous fa fianeée le recevoir clle-méme. La dos
fui est remise par le mari, et dés lors il est facile de
comprendre que sa fonction, n'est plus la méme. En
verlu de Ia régle qui soumet les biens de la femme,
comme sa personne, & l'aulorité du mari, I'aliénation
de la dos, depuis qu’elle est versée aux mains de fa
fiancée, ne doil avoir aucun cffel a 'égard du mari sa
vie duranl. La femme n'en devient effectivement
propri¢laire quesi elle survit: laissée veuve, elle
recueillera ainsi de quoi subvenir a ses besoins. Par
une transformalion analogue & celle qu'en droit,

() Rudolph Sohu, Trauung und Verldhung, p. I3,
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romain avaif subi le cadeau du fiancs, de ce qui
représentail aulrefois le prix d'achat de la femme
on a fait une mesure de la prévovance en sa faveur,
prise dés le moment des fiancailles (1)

I’Eglise devait encourager cel usage qui lendait a
relever Ia condition matérielle et morale de la femme
Cest [res probablement sous son inlluence que la
dation de la dns enlre les mains de la femme elle-
méme devint, non sculement une habitude, mais
une nécessité légale du droit barbare (2). En cela
elle ne faisait que suivre la tradition du droil romain,
dont les derniers (exles, nous l'avens vu, avaient
accordé au don du fiancé une importance juridique
considérable, el ecelle ausst du drott des Hébreux,
qui exigeait, parall-il, que Pavenir de la fiancée ful
assuré par une donation (3}. Das I'année 52§, nous
voyons le concile d'Arles émelire la fameuse formule.
Nullum sine dote fial conjugivm ; Jurta possibilitalem
fiat dos (%), eten 838 encore, une idécision d'un

(1) Sohm. Eleschliossiungsiecht, p. 33 et 34,

(2) V. dans Marténe, Thesaurus novus Anecdolorint, "aris,
1714, £, 1. col . 1§22 B. le Dotalitiurm Reinaldi coititis Senonen-
sis 2 Sed prcecipinnt (ur)leges husiirna sponso sponsain sitd it
e propriis dolare. — DBaluze, Capilularin rvegquit franco-
ruiit, Paris 173, ¢, L col. 1108 : Easque (sponsas) ciei bene-
dictione sacevdolis, sicul in saciantenlario contivclur, ioeci-
pere sl prius eas dotali titulo debent conligare

(3) ¥, les sources citénes par M. Viollet, op. cif. p, 325. 1. 1
et 2. -

(3) Yvo Carnntensis. I VHI, cap. 1it. .
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archevéque de Tours exige wt sponsa legthus sponse-
tnur ac dotetur(1).

Le moment ot la as cesse d'étre remise au pere
ou au tuteur pour étre versée enlre les mains de la
fiancée elle-méme correspond & une modification
dans Ia nature des fiancailles qui, de contrat récl,
deviennent un conltrat formel.

Nous venons de voir que le eonsentement des par-
lics n'élait irrévocablement engagé que lorsque leur
“accord avait élé suivi de la remise du prix réel. Tel
est le principe primitif du droit germanique en
malicre de fiancailles. Mais lorsque le prix est versé
entre les mains de la femme, el non entre celles du
vendeur véritable, le péere ou le tuteur, la venle qui
intervient entre ce dernier et Fachetleur (le fiancé),
cesse d'éfre un conlrat vérilable pour devenir un
simulaere, une formalité. Le fiancé ne remet plus au
pere qu'une somme insignifianle, Tarrha, désignée
parfois sous le nom de Aandgeld, haftgeld (argent de
main) et qui comprend quelques deniers en nombre
délerminé. Clest en verlu de celle idée que les
envoyés de Clovis, demandant a Gondebaud sa niéee
Clolilde, pour leur maitre, offrirent de lui verser
solidum el denarins (2). Ce versemenl qui présentait
jadis un intérél pécuniaire, ne présente plus désor-

i1} Labe et Cossard, Concilin, Paris (572, VI, 633 .
(2) Fridégaive Epitone. Greg. Tur, p. 1S,
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mais, on le voil, qu’un intérél juridique et formalisle.

C'est loujours entre le pire vu tuteur d'une part
et le futur mari de Fautre qu'intervient la solemnité
de V'arrha. Ce fait suftit & indiquer origine de Ia
cérémonie (2j. On achéle, réellement d'abord, puis
lictivement le mundiinn de celui qui le posside. Clest
lui qui consent aux fiancailles, et qui, en échange
de Vengagemenl pris par le fiancé, s'engage de son
¢olé alui donner la jeune fille. Comme le futur épous,
il donne des arrhies, et cetle remise solenuclle Foblige
cenvers le fianeé au paiement d'une amende dans le
cas olt il manquerail a son engagement, el donne-
rail la flaneée & un autre époux. Ainsi se juslifie le
nom de Welte({de Vidan nbligare}, par lequel est par-
fois désignée I'arrha. Ce w'est point comme arrhe
romaine un moyen de prouver I'engagemenl ou de
s’en dédire au besoin, c'est le procédé légal et néees-
saire desliné a le former. Cerlains textes fixenl le
chiffre de la composition due par le pire en cas de
ruplure au laux élevé pour le temps de mille sous
d'or (2). Mais il ne parait pas que le consentement de

(1) Giréyoire de Tours, Historina Francvran, Lib. IN. par
15, Pertz, Seripl. vevunr mtervocing. 'T. 1, 1, Pars I, p. 23, De
sponsalibus quoque ait corant pontifice, clervo, vel seninrilius,
pro neple sua orphanlo arras aceepisse.

2y Luitprandi leges, lib, VI, cap. 1D (66), Walter t. 1 p. S07.
Postqurin eant  sponsaverit, non habeal polestaleir alleri
honting eavie ad swariliiy dande anle bicnnii rinpus, ol 2i
idare cuilceis prasuipserit aul ipsa spmnsolin irraipere
roluerit, componat sponso ipsivs — V. encore edicts Rothi
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la fiancée elle-méme fat exigé. Elle aurail cu scule-
ment un droit de refo contre les fiancailles conelues
contrairement & sa volonté (2). Celles auxquelles elle
aurail consenli en dehors du peére ou du tuleur
élaient nulles. Elle devait se séparer du fiancé, el ce
dernier devait élre condamné a payer a sa famille
une composilion pécuniaire (3). |

Avee l'adoucissement des maurs, la regle
ancienne ne devail pas subsister. La femme arrive a
pouvoir disposer de sa personne. Cest elle-méme
‘qui se fiance, et par un renversement des roles, le
droit de simple refo passe a son pére ou & son tuleur.
La sanclion du mariage conlracté en dehors de la
volonté de la famille consiste désormais dans lcthe-
rédation (1). |

Unc modification dans la I‘arme solentielle des
fiancailles coincide, selon toulte probabililé, avee ce

rici, cap. 133, Walter, t. 1, p. 710 et eap. 132 form. Walter, t.
L. p. 712. Tu pater feiina, da cadin ci quod bt des earie ard
vxorent el sititlos cam sul nundio, et tu (sponsus) da vadin
quod e accipias: et qualis se. subslratent, componat soli-
elos miille.

(2} Shranler, Geschichle des chelichen gub*rrcc&!s in Denls-
chland, 1953, p. 7 ¢t 8. |

3y Les: Almaannorwie, tit. LIV (LY) [ﬂr. 1. Walter, t.1,
p- 215. Ni quis filitin allterins nowe sponsalast acciperit sibi ad
wroresity $i paler ejus ennt vequirit, veddal eai el erin XL
sol. contponat easni. — Grogoire de Tours, Historia Prancn-
vitnm, Lib. IX, par 33, Pertz, 333 ; Quin sine parentuin consi-
tio emsin conjugio copulasli, won eyit wexor Lua.,

(1) Sohm. Eheschliessungsrecht, p. 2.
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progris. La remise des deniers de Varrla eontinue a
élre une condition néeessaire a la formation du con-
{ral, mais c’est dorénavant la fiancée qui les recoil.
I’arrka a subt la méme évolulion que la os, et le
conlrat, devenu formel, de réel qu'il était aupara-
vant, conlinue a se modifier sous l'influence du pro-
gres des idées et des maeurs. La lilurgie catholique,
toujours portée a s'emparer des usages populaires
el & leur imprimer un caractére religieux, recueille
celle coulume. La remise des deniers & la fian-
cée passe dans le cérémonial des fiancailles catholi-
ques et de la dans celui du mariage, lorsqu'ils se
confondent. Dans les rituels du moyen dge, usilés en
France ou en Angleterre, nous voyons le fianeé poser
dans un platean que {end le célébrant une somme de
Ireize deniers (1}, L’argent est desliné aux pauvres ;
c’est 'emploi commun des deniers remis dans le but
juridique de solenniser la formalion d'un contrat, et
le mot denier a Dieun'a pas d'autre origine (2). L'u-
sage de Ia remisc des deniers dans les cérémonies
du mariage se perpélue dans les provinees francaises,
el lorsque le Dauphin de France épouse (en 1770)
‘Farchiduchesse Marie-Antoinelle, il prend treize pie-

(1} Dans un rituel d’Amiens, datant de la seconde moitié Jdu
moyen age il accompage eet acte de la formule snivanle
o Marie, de cet argent te honoure et de mon corps te doue, »
V. Esmein, Etude sur les conlrals dans le trés ancien Droil

[francais, p. 16, n. 1. -
(2) Sohm, Eheschlisssungsreckt p. ).
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ces iFor des mains de Farehevéque de Rheims pour
les remellre & I'épousée avee son annean (1}.
[Yaulres objels que Ies deniers devaient d'ailleurs
servir en droit germanique a la conclusion du contral
formaliste des fiancailles. Du moment en effet que
I'ancien achat effectif s’est fransformé en une simple
solemité, il imporle peu que le fianeé remelte quel-
(ues picees d’argent ou aulre chose. On le voit done
en cerlaines conlrées employer la festuca. 11 remet
de la main gauche le félu dont la dation doit expri-
mer au dehors par un signe d’une authenticité incon-
esfable la formalion des fiancailles; de la main
droite, il le relient ou cn reprend Faulre boul.
Celte double panlomine indique la réciprocité des
engagements (2). Ailleurs c’est un anneau, comme
chez les Romains, qui est envoyé en guise d’arrhes.
Homo sponsat, nous dit I'édit de Luitprand, cwn solo
annilo eam (feminam) subharral, el suam facit (3). Les
témoignages historiques conlirment celle indicalion: -

(1) E. et J. de Goneourt. Histnire de Marie-Antoinelle,
p. 22. :

2) V. Eddict. Chilperici.

Ipse in senextra manu fistuemin leneal ol dexlera sann
auferal. — Pardessns, Loi Salique, Paris 1813, p. 615 ¢l s,

¢3) Lexr Luitprandi, Lib. ¥, eap. 30, Walter, t. I, p. 7il. Co
capitualaire est desting & interdire lo mariage aux femmnes qui
onl pris e voile, ¢t manifestd ainsi leur intention {'embrasser
~ [a vie religieuse, avant méme Ia conséeration dun prétre, On ¥
cotnpary le earactére imprimé par eette prise de voile & eelui
il resulte de la remise ode Panneau dans les fianeailles,



LES FIANCAILLES EN DROIT GERMANIQUE S7

Altila s2 croyait lié & Honoria, sccur de Valentinien
I, parcequ’elle lui avail envoyé son annecau.
L'emploi de F'anueau n'est pas la dernitre étape
du formalisme dans l'hisloire des fiancailles germa-
niques. Les solennités employées pour la eonclusion
du conlrat formel peuvent varier & I'infini < il sufiil
qu'elles soienl inusitées et parliculiérement visibles
pour alleindre le but qu'on se propese. On arrive
done & marquer la formation des fiangailles par
la prestation d'un sermenl, ou méme par le simple
simulacre de cet acle, par la manualis porrectio ou
Sikirheit (coup de main) (1). L'emploi de celle forme
donton relrouve la Irace jusque dans les Assisesde Jé-
rusalem (2), peut éfre considéré comme une lransition
enire le contrat formel ct le conlrat consensuel donl
nous verrons Favenement résuller dans nofre maliére
du progrés des influences religicuses. Du jour en
cifet oli on fit consister la forme substantielle néces-
saire & la conelusion du confract dans V'expression
solennelle du consentement (car le serment n'esl pas
aulre chose} on dut en arriver bientot a n’exiger plus
que ce consenlement méme, surtoul lorque le rafli-

() Sohm, Eheschliessungsvecht, 1. ).

(2) Celuy qui veut prendn: feme, sideil juree sue ~ains que
il n'a feme vive ne antre jurde, ne afice, ne plévie, ne fait nul
votr, par qui il ne puisse bien et Lanment prendre ceste fomne
quil vent ores prendre, et enei deit estre et deit valoir Pafier
(les fiancailles), Ascises de lar cour dex Bowrgenis, chap.
CLNIL adit. Beugnot, t. 11, p. 111,
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nement des idées juridiques eut conduit les juriscon-
sultes a faire enlre la forme et I'essenee des contrals
une dislinelion qui parall avoir élé complélement
¢lrangoere aux auteurs des législations barbares.

& 2. — Effet des fiangailles germaniques.

Quel étail eTet de Tacte dont nous venons d'élu-
dier la formalion ? Queile est la valeur juridique
des fiancailles en droit barbare?

On peul les définir I'engagement que prenneni
deus époux de vivre comme mari et femme. Elles
different done des fiancailles, au sens moderne du
mol, qui ne sont en définitive que la promesse de
prendre plas lard cet engagement dans les condilions
el dans les formes qui conslilueront Facte légal du
mariage. Tandis en effet que le mariage est aujour-
dhui un aete unique, produisant par lui seul lous
ses effels légaux, il se compose dans le systéme ger-
manique de deux éléments successifs, lesfiancailles
rerlobung) et les épousailles (Trauung) qui, tous
deux, sonl nécessaires pour parvenir a I'état de
mariage (ehe) (1). Les fiancailles conliennenl, sous

(1) Sohm, Travung und Verlohung, p. 3.
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les formes que nous avons indiquées, la déelaration
- de volonté des parlies. Les épousailles sonl [a réali-
salion, Fexécution de cet aceord ; aux lemps primitifs
des fiancailles par achat, elles équivalent en somme
i la traditio puellz (1). | )
Dans le droit germanique, on le voil, un mariage
que les fiancailles n'auraient pas préeédé, ne pousail
avoir aucune valeur juridique, car il lni manquait le
fondement légal qui le juslitie. Les fiancailles en
revanche, non suivie de mariage (franuny) auraient
é1é incomplétes el insuffisantes. On a pu comparer,
dans un rapprochement aussi ingénicux qu'exact, les -
fiancailles a la venle romaine, et le mariage a la tra-
dition qui la suil et réalise la lransmission de pro-
priété (2). " | -
Celte conceplion du role des fiancailles a permis
de soulenir, non sans exciter d'ailleurs de vives con-
tradictions, qu’elles conslituent en réalité ce qu'il
v a d’essentiel dans le mariage (3). On s'appuie sur
celle considéralion que, de deux martages conséeu-
lifs contractés par la méme personne, le seul valable
élait celui dont les fiancailles avaient été contraclées
les premi®res. De méme dans 'ancien droit germa-
nique, diffirent sur ce point du droil romain, ee ne
~serail pas la priorité de la mise en possession (inres-

(1) Sohm, Eheschliessungsvecht, p. .
(2) Viollet, Précis, p. 354, —Sohm, Trauung, p. 183 et &,
3 V. Sohm, op. cit., et Frialhorg : Verlobung und Trauung,
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Litur, auflassuny) qui déeciderail de la valeur de deux
venles en concours; il faudrail rechercher non qui
a le premier recu la chose, mais qui a le premier
traité avec le vendeur; c’est done que la convenlion
est ce qu'il va d'essenlicl dans la vente. e méme
« si l'on se déeide parla priorilé des fiancailles el
non par celles des épousailles, ¢’est que les fianeail-
les conslituent le mariage méme, (Eheschlies-
sung) » (1).

Celle conclusion ne laisse peut-élre pas de présen-
ter une cerlaine exagération. On peul, il est vrai,
- viter & I'appui du systéme qu’elle résume des lexles
nombreux qui contraignent les ravisseurs a reslituer
a leurs fianeés légitimes les femmes qu'ils auraient
enlevées el méme ¢épousées, el & payer en oulre une
amende (2}, d'ou il ressortirait que les fiancailles
suftisaient & produire une union vérilable, 1égale,
el, pour lrancher le mot, un mariage. Mais, a la
vérité, ce quirésulte d'une maniere directe des lextes
en question, ¢’est uniquement que des peines séveres

(1) Sohm, Trauung, p. 2). En sens ¢ontraire Pardessus, Lot
slique, 1aris, 18§3. Disserlation treiziéiie, p. Bii.

(2) Leax Aletinannnram, tit. LHL, (LI par. 1 et 2, Walter, t.
L p. 215: Si quis spopsaint allevivs conltra legenr aceiperil,
redeal eain, el crm CC aol. componnl, Ni anleir reddere yo-
lirerit, soleat eain crin CCCC sol, cliniit st inorlun fueril subh
en. — Le.r Bajurarioram, tit. VI, cap. 16, Walter, 1. 1. p.
33: i quis sponsinia alicujus rapiceril cel persuosionein
tihi emtan duveril, weorent ipsoit reddat ol eoipoal bis
aetiaginta solidns,



LES FIANCAILLES EN DROIT GERMANIQUCE O}

avaienl élé portées par le législateur germanique,
conlre les ravisseurs, c'esl que l'on frappait de nul-
lité le mariage contraclé i la suile d'un enlevement
on peul élre méme d'un rapt de séduction.

Oua peut s'appuver encore sur diverses disposi-
tions d'ott il ressorlirail que les fiancailles entral-
naienl sur un point imporlant les mémes consé-
quences que le mariage, en astreignant les fianeés
au devoir de fidélité. L’édit de Rotharis, par exem-
ple (1), porte que si la fiancée est accusée d'adultére,
sans que ses parenls puissent la diseulper de celle
accusalion, le fiancé reprendra tout ce qu'il lui avail
donné, et qu'elle subira la peine des épouses eou-
pables, c'est-a-dire la mort. La loi des Wisigoths,
de méme (2}, punil la fiancée coupable ainsi que son
‘complice de la perte de la liberté. L’ua et Vaulre
“ voient leurs biens conlisqués et tombent, comme
“esclaves, sous la puissanee du fiancé trompé. Mais ce
sonl Ia encore des disposilions pénales. Pour pour-
suivre Vanalogic invoquée entre le droit des fian-
cailles, el celui de Ia possession, nous rappellerons
ce fail aujourd’hui bien établi qu'en droil germani-
que P'usurpation d'un objet mebilier, n'a jamais
engendré au profit du légitime propridtaire dépos-
sédé une aclion en revendication, mais seulement

(1y Edicl. Rotharici, cap. §#9, Walter, t. I, p. 710.
Q) Lew Wisigothornia, lib, 11, it IV, cap. 2. (anliqua)
Walter. ¢ 1, p. 4i5. |
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une aclion ex delicto. De méme, tous les texles quon
invoque pour établir en droit germanique, el la est
bien la question, la nullilé des mariages confraclés
au mépris de fiancailles anléricures, lous ces lexles
nonl en somme qu'une significalion pénale.

Bicn autrement décisifs en sens conlraire sont
les témoignages nombreux dont il ressort que les
parties pouvaient ne pas se considérer comme liées
par leurs fiangailles el s’en dédire librement (). Le
fiancé qui reprend sa foi doit, il est vrai, lorsqu'il
le fail sans molifs, fournir & la fianeée une répara-
lion pécuniaire, mais ce n'esl 1a qu'une indemnité
qui prend sa source dans linjure faite a la jeune
fille et a sa famille par une ruplure injustifiée. Un
passage de la loi des Alamans, ot nous voyons le
fulur contraint d’affirmer solennellement qu'il n’a
été déterminé, en reprenant sa parole, par aucune
raison de nalure a enlacher honneur de Ia fianeée,
fournit a notre interprétation une base des plus soli-
des et permel de conjecturer qu'aucune indemnits
n’élait die dans le cas on Ia fiancée avail fourni an
futur de justes motifs de rétraclalion (2).

(1) Leaxr Bajucariorain, tit. VI, ch. 135, Walter, t. I, p. 255
— Loi Salique tit. LXX, Walter, t. I, p. 87: Si quis filiain ad
conjuginin quoesierit, preesentibus suis el piuellor parentibus,
el postea se relrarerit, et emin accipere noluerit, MMD den.
qui faciunt 1,XH sol. culpabilis judicetur. — Lex Luitprandi,
tit. V., cap.:. Walter, t. I, p. 7il.

(2} Lex Alvmannorant, \it. LK Walter, t. I, p. 215. Sié
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On pourrait & la vérité nous epposer une objection.
Il est cerlain, dira-t-on, que les fianeés pouvaient se
dédire et veprendre leurs paroles mais ce fail n'éta-
blirait une dislinction entrele mariage et les fiancail-
les que si le mariage élait indissoluble. Or les Ger-
mains onl connu el praliqué le divorce au moins pour
cause déterminée (1). Il est done permis de supposer
(que les lexles barbares ot 'on va chercher les régles
du dédit en matiére de fiancailles doivent étre plus
exaclemenl rapporlés a la maliére de la répudiation
dans le mariage. Cela serait d'autant plus probable
qu’ils préveient uniquement la rétractation du lianeé
el non celle de la future. Il ne faudrait en définilive

voir daus celle partie de Ia législation germanique
gia’une preuve de linégalité qui exislail dans le
mariage enlre la condition de 'homme et celle dela
femme. Le premier pouvait dans eerlains cas repren-
dre la foi qu’il avait donnée daus les fiancailles, acte
dailleurs constitulif et essentiel du mariage ; celle-ci
ne le pouvait pas. |

I est facile de répondre d’abord sue le silence des

quis filictiie aliendain disponsalat dintiseril el alicie ©rxeril,
cosnponat cawt quait desponsacil et dinisit cunine XL =ol, ot
cuin duodecint socraitenltalibus jurel, cium qitingie nonti-
nalisel sepleiis adeocalis wl pro nullo eitio nec tentaldai edin
habuissel, nec vitivent in itla ipvenissel sed ainor de alin enm
addurit ul illni dintissel (el aliait habuisset waorein.)

(1) Lexr Burgondiomwmm, tit. XXXIY, Walter, . I, p. 3.
— Lew: Bajucariorwn. tit. VI, chap. 1%, Walter, t. I, p. 255.
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fois barbares aw sujet du dédit de la femme peut ne
pas siguilier quion lui ait vefusé fa fcolté de se
didive. M. Pardessus, avee sa sagacilé ordinaire, en
cottclut tont au contraive quielle powsait se dédive
mcme sans molil el loujours tmpunément (4i, Gest
quen effel kalégislation germanigque semble navoir
vorlu eégler que Vindemnité die en cas de rapluve
sars molifs. Dece qu'en le faisant, elle parle unique-
menl du Haned, on doit liver  eelle conséquence
quune lianeée dans la méme situation ne devea
avcune indemnitd, sanf, bien entendu, en cas de
slipulation: expresse en sens contraire, « En eela ta
loi salique el les autres codes barbares ont fait
preave d'un seatiment de convenance digue d'élre
remargqué, Le refus qu'un homme fiaued solennelle-
ment avee une fille faisait cusuite de Pépouser nui-
sait & Ja réputation de eelle-ci; et s'il se rétractait
sans molifs légilimes il devail payer une indemnité,
Des inconvénients beaucoup moins graves délairnt
atliachés au refus de la tiancée »,

Wil Gt des preuves directes de la distinetion que
nous croyons nécessaire do maintenir cntre les
cpousailles (trantung) ot les tiancailles {verlobung) du
droil germanique, nous ne serons pas embarrassés
d'en fourniv. Mareulfe nous parle dans deux formu-
les suecessives d'une donalion faite 4 une liancée

(1) Lot sbique, p. Wi,
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ante die nuplicrume, Le secoud de ves denn docu-
ments, qu'on (rouvera sans doule suflisamment
significalif, a hail d la siluation suivaute. L jeune
homme a cnlevé de foree wne jeune fille qui lui
éait promise  par des fiancaitles  végulivres ) cel
culovement Fexpose & fa peine de mort ; griee & Fin-
tervention de tierees personnes, il obticut déchapper
au chatiment qu'il a encouru, el sacquille cavers la
fianede quil a vavie en hai Gisant avanl les noees
une wporlante donation (L, Il est teap évident que
ce texte serait completement ininletligible si les lian-
cailles el le mariage w'élaient, ainsi qu ‘on e prétend,
qu'une seule et méme chose, |
I'épisode historique du mariage de Clovis el Clo-
tilde, tel que nous le rapporte Frédégaire, abrévia-
teur do Grégoire de Tours ¢2), w'est pas moins con-
cluant. Les ambassadeurs du roi des Franes acrivent
en Bourgogne pour demaunder la main de Clotilde i
son oncle Gondebaud. Ile, nous dit Fhistoricn,
denegare metuens el spicrans amicitiom cum Cllodoreo

(1 Marculfe, Lib, 1, fora, 13 ¢t 16, Badaee, 1, 1, col, $15.
Do el te per volautate pareuting (uorum habui dispotsi-
tem, el alsque tea vel pavvdiin Lot colunlale yapla
xeelece e canjugpio sueiaci, Lopposition entre les faneail-
les et le wariage, coufrugivn, et assez chire, La formule
indicque plus Join gque le flaned fait la donation e die
setplitriting 8¢ be dispppnsalase habuissein,

(2 Fréaddg tirdg, Tur, Epitome, par I8 el 20, I Bowjuet,
Recueil des llutm tens e e France, Varis, 1R, L., i1, [
REF et JO0),
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intre eam se daturum spiondit, Legati offerentes soli-
dume et denarios, wl mos erat Francorum, eam parti-
bus Cllodarei sponsant. Ce sont bien 1a les fiancailles
germaniques, telles (e nous les avons déeriles, avee
Véchange des engagements réciprogues et la vemise
de Parrha au litulaive du nenduan. Dans la these que
nous combattons, tout serait ddsormais terminéd,
Mais écoutous - Fredégaive, Placitum ad  pracens
petunt {leyatiy wt iisam ad conjugium traderet Clilodo-
veo: les liancailles une fois eélébrées, il reste & foy-
mer le mariage, a véaliser la traditio puelle. Cello
tradition doit méme se faire dans certaines condi-
lions de solennité ot de publicité, dans un mallum,
dans nne assemblée populaive (placitinn), Gest la
convocation de ce placitum que requitrent les ambas-
sadeurs de Clovis, Nulla stante wmora, inito placito
Cabillono, nuptiz  preparantur, On sait la suite,
Remise aux représentants du rvoi fraue, Clotilde esl
conduile vers ce dernier, Ce w'est que lorsquelle I'a
rejoint que le mariage, préparé sculement par la
remise de la fianeée aux veprésentants de 'époun
absent dans le placitem organisé par Goundebaud, est
détinitivement formé. Twm ad praesens Chlodocen per-
diucilur, IPSAMQUE IN MATRIMONICM CHEODOVEES ACGCte
mir (1).

(1) La suite des faits ost la méue daus un episode tiee e la
vie de Sainte-Dlerthe, abbesse de Blangy (1. Bouquet, t. 11,
P B N\ Pidge dde dixchuit ans, elle es§ demansdlée en mariage
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L mavtage, on e voil, était distinet des tiancailles,
au point de vue méme de la forme extéricurs, tou-
jours si important dans les législations bavbares, |l
se formait, on peut & bon droil le supposer, par la
remise delaliancde, tnmallo, e placito (1), N'y eul-il
W quune simple coutume au licu d'une pécessite
juridique, nolre solution vesterail laméme quant an
foud, Il o'y aurait en effet aucune contradiction &
admeltre des  fiancailles  solemnelles  suivies d'un
mariage informe, Qu'il nous suflise de vappeler que
telle &ait, selon toule veaisemblance la conception
du droit romain primitif, et que cependant nul n'a
jamais soulenu que les sponsalia continssent Félément
essenfiel du mariage romain,

Quoi qu'ilen soit, ona pu voir que les liacailles
sermaniques jouent daas la conclusion du mariage un
. role sinon exclusif an moins singulicrement impor-

par Sigefrid, parent du voi Clovis, 11 promet Je lal donner
e large dob insuper quidquid COnsURGUINCOFUIR PES 8CCUK e
duiit sinorein rite ecpelercal, e pive cousent, dssensitin
pratuit, Les fancailles sout ainsi contractées, Alors on fixe
un jour pour la remise de Ia tinncde & Sigefrid. Constituitque
dicis in qua ithestris Sigefridus filici sua legitiino ordane
sthi adipisceretur sponsam, Lo jour venu, le eomte Sigefrid
s¢ présente, aecolpagné d'une suite nombreuse el maguifique,
cn rapport avee sa noblesse ot s¢s gramlds bleas, et vinnibus
rite ordinatis (caity duwit in dosiviiin guair, Gest bien Ja
tradition publique et solennelle qui, en réalisant le pacte des
fiancailles, complete Fétat de mariage par la réunion de ses
deuyx Eléments,

(1) V. encore dans le mdime seus Ia Jol Salique, tit. XLV
De reipis, Walter, (L 1, p. G, - T

Vi
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tant, Gest elles qui ¢ablissent le fordement 1égal
sur lequel reposera parla suite le mariage définitive-
ment conelu et consomms, Si elles ne sont pas le
maviage méme, elles en soutan moins quelque chose,
el ce vavactire fondamental les distingue profondd-
meat des fiancailles du deoit romain et des promes-

ses e maviage du deoit actuel
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CONCERTION PRODUTIVE DES FIANCAILLES EN DRO
CANONIQUE

L 'aulorité du droit ecelésiastique dans la législa-
tion aucienne du maviage o souvent fit Vobjet dap-
préciaticas ervondes. Il importe de fa restreindre
 ses limites exacles el précises,

La prétention de I'Eglise de saltribuer une com-
pélence exclusive sur toules les matitres du mariage
ne date aucunement des premiers siceles du Chris-
lianiste. Elle veconnaissait au contraire dans le
principe que le mariage intéresse avant tout la
socidlé civile. Saint Thowas le considére comme un
conlral de droit natluvel et de  dvoil civil ot il
ajoule que VEglise a forlifié et enncbli par un
sacrement. Telle est la théorie exacte. Jésus-Chrisl
en instituant le sacrement du mariage n'a voulu
qu'dlever la diguité de Punion conjugale ¢t Ia munive
de grices spéeiales, Il en a fait la veprésentation
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de son union avee son Fglise, mystére dont Saint
Paul fait remarquer U'importanee et Félévation (1)
Mais cetle endation ne soumel pas la formation du
mariage, en lant que contrat, & des condilions nou-
velles. Il v a la une distinction qui, malgeé les
empictements progressifs du clergé dans loutes fes
matitres qui touchent & la conscience, na jamais
été completement obscureie, Durant la seconde
moitié du seizitme sidele, elle est encore proclamée
par un docteur dans une ll(’a séances du Concile de
~Trente (2).

Si le mariage se forme en dehors de ll:. glise, son
existence ne doil élre soumise & aucune condilion
de forme religicuse, Telle est en effel la doclrine
eeclésiastique, « Le mariage est valablement formé,
dés que les conditions de la loi divine sont réunies,
cest-d-dive dos que deux personnes ont consenti
libvement i se¢ prendre pour mavi ef femme ; la
loi de Il'!::glise w'ajoute rien & la loi civile ; la héné-
~diction nupliale n'est pas néeessaire pour former
le mariage ; sans doute ¢’est un pieux usage qui
so généralise do plus en plus ; mais ce n'est point
cucore « une condilion nouvelle imposée & peine
de nullité; les époux qui s'unissent sans linter-

(1} Epkes, chap. V, par. 32, grvéetns hoc it g eaf €40
aitlenn mco ct in Christo el in ecclesion,

&) Dans la sfance du 28 juillet 1353, V. Thelner, .{cm
genuina Concilii Tridentind Ngeam, 1374, p. 3B
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vention de UEglise somt simplement privé:  des
- grdees particulicres do la veligion nouvelle » (1),
La fameuse coustitution Nostrates du déeret de Gra-
lien, tinde de la réponse du pape Saint Nicolas d la
consultation des Bulgares (21, énonce en elfel comme
constant aun neuvieme sicele, ce prineipe qu'aucune
forme n'est néeessaire dla validité du mariage, En
§206 wme conslilution d'lnnocent 1t {3} fournil la
méme solution. Elle shapplique dans toute la chré-
tienté, Clesl ainsi qu'en France, Jean HBouteillier
nous dit du mariage que « ¢'est un lien & propre-
ment parler qui se fail par le consentement de
JLhomme el de la femme, puisque les earurs d'eax
se consentent & avoir Pun & laulre & mariage,
combien que autres solennités de baus et de fian-
cailles w'en fussent faicles — mais honneste chose
est de les faire en [ Eylise » (4). Clest ainsi qu'er
Sucde les vieux usages scandinaves ne considerent
pas le mariage comme un acte religieus, et qu’une
ancienne loi du Sutland porte que lorsqu'une femme
a diné et couché avee un homme pendant deux heu-
res, on quelle a lenu les elés de sa maison, ses
‘enfants sont légilimes (5),

(1) Beauchet, op. cit. p. 375,

(2} Labe et Cossard, Concilia, Vill, 517 ¢,

(3) Déeret, Grégoire IX, lib, IV, tit. 1, cap. 2.

(A) Le grand Coultumier général de Practique Cirvil et
Canon. Lyon 1621, p. 1247,

() Glasson, Le Mari m;e civit et le bwurce. p. 480
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Le consentement est co quiily a diessentiel dans
le mariage. Bacte par lequel il s'exprime s’appelle
tiancailles, sponsalra dans be lingage de I'Ealise. Pen
importe daillears la forme qu'on emplote. Le droil
canon, a ka dillérenee du droil germanique, n'exige
ene matiere de tiancailles  auwcane solennité, Wil a
eniconragd les libdealités du tianed i Ja fulure dponse,
il w'en a jamais fait une condition de validité, Clest
grice & son intluence que les fiancailles purement
consensitelles ne sont substitudes dans ka vie juridi-
gue an contrat véel puis formel quiavaient pratiqué
les Giermains,

Quel est Vellel des spowsalia? Sur ce point les solu-
lions primitives du Droil canon présentent une simi-
litude curicuse avee eelles du Droit germanigue.
Elles vévélent les mémes elforts pour empéeher les
parents de vompre les fiancailles de leurs enfauts,
pour punir tes ravisseurs, pour frire vespecter 'en-
gagement pris parles (lancds. Le synode d'Elvive en
305 ou 306 exclut de la communion pendant trois
ans les parents des futurs époux qui les auraient
sépards sans molifs. e synode d'Aneyre en 31§
dispose que les lianeées enlevdées par des ravisseurs
deveont étre rendues par ces derniers, méme quand
ils en auraient abusé, En 844, an moment ot la fai-
blesse de Charles le Chauve fail revivee les {roubles
el les exces de Pépoque mérovingicnue, le synode de
Verneuil-sur-Oise fulmine d nouvean 'excommuniea-
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tion contee les ravisseurs et appello sur eux la ven-
geance du bras séculier. \ ees déeisions qui rap-
pellent des textes analogues du droil germanique,
il comvient d'en ajonler dautres plus sigoificatives
encore, ku 692, 1o Coneile désigné sous le nom de
Quinisecte, dans son canon 98, intlige les peines de
Fadaltére & ceux qui épousent une femme fianede
 un autee, En 789 le synode &°Aix-la-Chapelle inter-
dit par son canon i1 d'épouser la fiancde d'un autre,
en méme temps que, dans sou eanon 43, il dispose
qu'ancune personne wmarice no doit se remarier du
vivant de son conjoint {1,

I semble bien dapres ee qui préctde qu'il vy ail
idenlité entee les sponsalia et le mariage. Les textes
d'ailleurs fortiticraient eclle idée par la confusion
constante qu'ils élablissent eutee les mots sponsalia
ol matrimaium, sponsus, sponsa, et wror, maritus,
confue (2, Ne résulterail-clle pas d'ailleurs de la
détinition méme que nous avons donnée des tiancail-

(hy Hefele, Histuire des Concies, trad, Delare, Paris I8,
L pe 195,05 LV, pe 80 LIV P B8 LV, B3,
ch Dans e langage courant, fiancé est égulement synonyme
déprne, Vodans un passage de Girard de Viane, cits par Gaue
tier (La checalerie, p. W), In peeit des tiancailles de Renand
de Montauban avee la belle Mude, faites par Charlemngne,
Lors appelle son neveu il alie tant,
Et tul donne Aude pour épouse el pour pair,
Par mi la maiu, li vait li Rol bailler,
Et Parchevesque fut ki ponr les fiances,
ctymologhpuement d'aifleurs, e e vient de sponsus,
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les canoniques combindes avee le prineipe Sofa con-
sepsue legitino conlrahiluy matraanyun?

Cependant des textes nombreux et explicites font
cucore une distinction entve le warviage el les fian-
cailles, Llatet, lisons-nous dans Graticn, gund inter
sponsuny el sponsane confugitin non esl, Qu'y a-t-il
done entee lo liaueéd et la tianede qui se sonl engagés
par sponsalia.? Wy a malrimorivm initatum, Mais
le mariage ne sera consommé, complet que forsqu'il
v aura en cohabilation, Conjugivm  desponsatione
initiatur, commirtione perficitur (1}, Le mariage con-
sommaé se distingue done des simples tiancailles, Seal
il constitue un sacrement pavee que seul il exprime
el veprésente Tunion de Jésus-Cleist el de son
Eglise (2.

Une parveille maniére de comprendre le role des
fiancailles so rapprocherit évidemment beaucoup
de la conceplion germanigque. Daus Fuu et dans Fau-
tre deoit les lianeailles seraient le eommencement du
mariage, la convention deslinée i lui servir de base
et quil resterait ensnite & acecomplir el & réaliser;
le maviage sevail la traditio puelle (3). On a pu dire,
en s'appuyant sur les témoignages qui précédent queo

(D, Gratianic P, e NNV queesto), ¢85 1, 37 —
V. cneore e, 33, &,

¢ Thaner; Sunnna magistri Bolandi, p. §3),

¢3) Ve Gratien D H, ca. Doquiest 2, .33, Si quisdesponsata
2ibi et trvlita wtalur, yite conjugimig vocaluy,



DES FIANCAILLES EN DROIT CANoNiQUR {03

« la desponsatio canonique el les Kancailles germa-
niques, avee le droit qui s’y rapportent de part et
d'autre sont identiques » (1),

Cependant, si nous admeltons que tel ml été lo

caractere primilif des sponsalia, il devait bientdl se

madilier, et on peut dive que la doetrine elassigue du
droil cauon est celle qui attribue au seul consente-
ntent la verlu de former le mariage, sans qu'il y ail -
besoin d'aucune consommation. |

Le consentement peul se présenter sous deny
aspeets dittérents. En premier lew les parlies peuvent
convenir qu'elles seront plus tard mari et femme. Ce
sont les aponsalia de futuro, Flles peuvent au cou-
Iraire vouloir que leur convention commence dis
maintenant & obtenir son plein ef entier effet. Ce sonl
~les sponsalia de priesenti, Dans les deux cas, le mol
sponsalia désigne, on le voit, V'expression du consen-
tement, accord dont I'exéeution est ici immédiate ot
1 différée pendant quelque temps.,

Les sponsalia de praeseati doivent-clles dre suivies
de cohabitalion pour former le mariage ? Il est vrai-
semblable que telle était ka solution de F'Eglise primi-
live. Alexandre 11, en adoptant I'avis contraire a pro-
pos d'une espice qui avail été soumise a sa déeision,
ditenpropres termes qu'il déroge & une opinionencore
aecerdditée de son temps, el qui avait 6té celle de plu-

() Sohny, Kheschliessungsrecht, p. 115,



{06 . CHAVITRE 1t

SICUS papes, ses lrl\'{dt‘t‘t‘ssvlll‘s it) Deos tesles du
dowieme sicele admettant fros-expressément que,
sans cohabilation, it 'y a pas mariage complel.
Non est pecfechin nateimontune sola pactione conju-
cgyali 2 Copendant les mémes documents  (émoi-
gnent que, sure e point, FEglise gallicane ne suivait
pats ke doetrine vecue par les canonistes transalpins,
Le désaccord se manifestait & propos de Pespive
suivante, Deux sponsalia de prasentt sieeessives sonl
conlractées par la meéme personne, Lesquelles deveont
ftre maintenues? Celles qui ont été suivies de eoha-
bitalion, répond VEglise Nalienne; les premicres en
date enseigue I'Eglise de France. D'ou il suit que si
une femme fianeée de preesenti conlracle avee un
adre homume de nouvelles tiancailles suivies de la
copula carnalis, VEglise gallicane la conteaint de reve-
uird son premier fiancé, tandis que 'Egliseitalicnne
doit ka laisser au seeond (3).

Dans ce contlit doelvinal, eest I'Eglise de France

. ) DleretGireg, IN. L BV, L DY, cap. 3B, in fine,

(1) V. notamant Gratien 1% H: Ca, NXVH, quaest, 20 e, 16,
Nou est dihivne il ntulicréue non pertinece ad uiateis
IHORIEIA Cid QU coutiniclin seaus nan docelur fuisse,

(3) Ineenituy quadaie consueludo quor aliler bodie in
Fraunciaaliter in coelesin vuntapa ohservalup Nieni aliquis
aliguant cerbis de prevseitidesponsaceril, sed aulegquatais e
cugnoscel, nb alio desponsata carialiler cognitd fuecd, cocle-
sid Francior cogil eaut redire ad printgn, sed won cocle-
ria repivtna, — Gitd apres la NSuevona Colonicnsis (H0) et
La Sotwiantat Parisiensis (11301 par Soloty Eleseldicssungsiechd
fre 118 el suivantes,
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qui devait Femporter, Sa docteine ful consaerde par
los papes a4 mainte reprise dans lo cowrant du dou-
sieme sioele, aband par Mexandve HE 1), puis par
lunocent U qui, dans uue solution tl'vspﬁw, pose b
principe de lamanicre ka plus explicite, Quad st inter
eant {puellam), Wib-il, el provam vivwn legitins ivder-
cenit de proeseati consensus, absque dubia inter ens
erat legittninn mateimonium conltrastum, el st cetr-
pales connnielio ann fuerd consecuta (2).  Alleurs
le méme pape dans un veseeit adressé & Févigque e
Modene i3y, condamne fa pratique des dglises italien-
nes, avee une énergie dans Fespression qui rivile
les résistanees dont le pape avait & triompher,
« Nous ne voulons poind, dit-il, de dissidence dans
la chrdtienté, ot UEglise de Modene doit observer
Crespeetueusement les rogles que suivent el ensei-
guent le sicge el Ia ville de Saint-Vierve, Dans les
maviages nous voulons doune que désormais
appliques le principe suivanl. Si le consensus legi-
timus de preesenti unit deux personncs, ee qui sufit
dapres les regles canoniques, sans qu'il y ait coha-

(B} Déeret Gindg, IN, L IV UL DY, eape, 30 Niinler vivien et
i biceens legitinns consensus tilercenial de prwsenli, non
licet wuliori alii nuheve, Kt si nupseril, elinmsi carnalis
copula sit snbsecula, alr co separari debet ol wl ael pringnia
redeat evclesiastica disteictione ceiapelté quamvis alii aliter
sentinnt et aliter etiam aquibnsdan predoevssoribns wosteis sit
aligquando judicatuin,

(2 Inepet, tivee, EN, Lib, BV, L B, cap. 18,

¢3) Bk, ik, BY, Tit B, cap, 5, .
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bilalion, les unions contractées eusuile, el méme
snivies de eopula carnalis doivent élre nulles... »

ésormais, on le voil, les sponsalia de prasenti
sont bien un véritable mariage. On retrouvera encore
i la vérité quelques traces de ancien élat de cho-
ses (). La copula carnalis sera encore consi-
dérée parfois, non comme une condilion nécessaire
des unions indissolubles, mais comme une présomp-
lion de mariage. La doclrine définitive n'en esl pas
moins formée. Unis par les paroles de présent, les
fiancés ne peuvenl plus élre séparés ; ils sont époux.
Les sponsalia de presenti sonl done un véritable
mariage. G'esl loujours sous ce caractere qu'elles
seronl désormais considérées (2). Clest celui qu'elles
ont encore de nos jours en Ecosse oii clles consli-
tuent le mariage irrégulicr ou sans forme, valable
aux yeux de la loi a I'égal du mariage régulier,
¢’est-a-dire célébré par I'Eglise (3).

La transformalion que nous venons d’éludier, ne
devail pas avoir d'effet sur les sponsalia de futuro,
Celles-ci devaient étre considérées longlemps encore
comme un mariage incomplet, initialum, qui

(1) Non sunt una caro vir et wulicr, lit-on dans un appen-
dice an quatriéme Concile de Latean (en 1215) nisi per carna-
lein comanixtionent (Labe, Vi1, $57 c.).

(2) Déeret, Grog. IX, lib, IV, tit. L cap. 9; tit. IV, cap. 1 et 5.
= Sanchez : De sanclo malrivionit sacramento, Anvers 1652,
Lib. L, disputatio 18, — Pothier, Du contral de wmariage, n. 3.

(3) Glassen, op. ¢il, p. 319,
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devait ensuite élre consommé, accompli. Lorsque
celte consommalion intervient, lorsqu'il v a coprle
carnalis, le mariage esl constitué et doil désormais
“entralner lous ses effets légaux. Sponsalia de futuro
transeunt in matrimonium per copulant carnalem (1).
De méme, on peul induire d'une décision d'lnno-
cent Il (2) que lorsqu'une condilion a été apposée
i des sponsalia de futuro, Ya copula rarnalis équivaut
a laccomplissement de la condition. Qui ante condi-
tionis erentum desponsalam cognoscil a conditione
recedit.

Laccomplissement des fiancailles de futur peut
aussi résuller de sponsalia de prasenti. Au moins
dat-il en étre ainsi & daler du jour o Féchange des
paroles de présent ful considéré comme enlralnant la
formation du mariage. Mais il faudrail se garder de
croire que ce fitt la le seul moyen possible pour faire
succéder le mariage complel au matrimonivm inilia-
tum qui résultail des paroles de fulur. Les ofticiaux,
avaienl, il esl vrai, a connallre souvent de cilalions
in causa matrimonii incepli el consummali, ou super
susceptione  parlus pac lesquelles V'une des parlies
pouvail forcer Paulre & célébrer le mariage de pra-

senli lorsque la promesse de fuluro avail éé suivie

(1) Dieret, l:rt"g IN, lib AV, tit. 1, cap. O); lll ", cap. U
8. 12,

(2) Décrel,(irég. IN, lib. IV, Lt ¥, cap. 6.
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de colabitalion 1) : mais la eéléhration réclamée
ainsi ne Pétait qu'en vue d'une salisfaclion 'opi-
nion, elle wélait pas nécessaire & la validité du
mariage. Les paroles de fulue suivie de la ecopula
rarnalis Gquivalaient pleinement & des parvoles de
présenl, e'esl-i-dive qu'elles conslituaient le mariage.
I'Ecosse, pays resté lidile, on I'a vu, & l'idée du
mariage sans forme admel encore aujourd’hui sur ce
poinl une solution identique (2i. |

bes sponsalia de fuluro w'étant qu’un mariage inilia-
{ein ne peuvent avoir le méme effet qu'un mariage
complel. Si doue elles sont suivies de sponsalia e
prvsenti conlractées par un des liancés avee une
aulre personne, ou de sponsaliet de futuro suivies de
rogiela carnalis, elles ne peuvent plus avoir aucune
eflicacité. En revanehie de simples paroles de futur
ne pourraient avoir pour eflet de les dissoudre (3).

Si elles ont été contractées & lerme, la simple
arrivée du terme aura pour effel de les transformer
¢n mariage complel. Le consentement de futuro dont
I'effet a élé reculé & un terme cerlain équivaul, une
fois ce lerme arrivé, & un eonsenlement e prasenti.
« Si 'homme el la femme promettent Fon & lautre
mariage par paroles & cerlain temps déclaré enlre

(1) Beauehel, loe, ¢il. p, S0,

2y Glasson, op. it p. 315,

-3 Labe NI, 400 oL 2 Ierel, Gindg, IX, Lib, BV, til, L, eap, 22,
—tit, 1V, cap L. — Bouteiller. op. «if, p, 1250,
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eux, ils sont mariéz el jamais ne peuvent aller
contre : cf doivent élre contraints par le prélat &
parfaive le mariage ou ifs sonl excommuniés tous
deux ou celuia qui i tient » (1}, On le voitl dans
celte hypothisse micux peul ére que partoul ailleurs
les différences légales qui existenl entre les sponsalia
de fuluro et los sponsalia de priesenti liennent uni-
quement i ce fait que I'échéance a laquelle Faccord
doit élre exéeulé n'est pas la méme dans les deuy
cas. Cesl uniquement Fapposilion d'un lerme cer-
laint ou incertain aux fiancailles de futur qui en fait
un malrinoniam intliatum ou imparfait. Les sponsa-
lra eanoniques, sous leurs deux formes, conliennent
bien Pélémenl consensuel du mariage el, par con-
séquent son élément essentiel.

{1) Bouteiller, op. cit. p. 1248,
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TRANSFORMATION DES FIANGAILLES CANONIQUES,

la conceplion des fiancailles que nous senons
d'éludier devail disparaitre avee le mariage sans<
forme dans le deoil canon définilif; le Concile de
Trente en marque la disparition totale. Les incon-
vénients du systéme originaire avaient di se mani-
fester surlout depuis que les influences canoniques
avaicnl fait disparailre le formalisme germanique de
la législation des fiancailles. Le mariage conzensuel
se confond aisément avee le concubinal (1. Il préte &
I'abandon, & la séduclion, a la bigamie des facilités
singuliéres, 1l élail done naturel que Fon s’appliquat
a dislinguer le mariage régulier par quelque signe
extéricur, par une forme reconnaissaie. N'élait-il
pas toul simple de la chercher dans la bhénédiction

(1) If semble etfectivement que [a dot seule ait seevi, iU un
certain moment, i distinguer le mariage du eoncubinat. — V.

Shrosler, Geschiclte des ehelichen, p. 65, n% H,
L
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nuptiale, dans Vadministration du sacrement que
I'Eglise avait inslitué pour ennoblir le mariage, le
fortifier de graces spéciales, et donl les habiludes
religicuses devaienl rendre l'usage de plus en plus
fréquent ? o

Tel fut le sens de divers capitulaives rendus par les
Carlovingiens pour exiger comme condilion de vali-
dité des mariages l'assistance du curé et l'inlerven-
tion de la cérémonie ecclésiastique (1). 1 faut obser-
ver que celle intervention n'élait exigée que comme
eondilion du contrat civil. I wappaetenail pas a
I'autorité politique de modifier les rogles religieuses.
La néeessilé de la eélébralion fut done imposée par la
puissance temporelledans Fordre civil avant de I'étre
par Tautorité spiriluelle dans lordre religienx.
Encore est-il probable que I'absence de célébration
wentralnail pas la nullité du mariage conlraclé au
mépris des disposilions nouvelles, mai; uniquement

(1 Un eapitulaire de Charlemagne de I'an 812 ordonne de re-
chercher aveesoin avant deles unirles empdchements Jde mariage
qui peuvent existerentee les futurs époux, et il ajoute : ef euin
hencelictione jungantur, Baluze, b, col. 373.— V. encore Baluze,
1, eol. 1083, Ne Chrixtinni sine henodictione sacerdolis ¢
virginibus mubere audeant ot surtout le capitulaive 159, col.
1062, qqui érmndre toux Ies inconvénieats des mariages elandes-
lins et, se reférantanxatispositions préchdentes, se termineainsi
Tune., rirgo.. cum benedictinne sacepdotis, sicel it scrda-
wienlaro conlinelur... publice ot non occnlle ducenda cst

HIGE, |
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unc sanclion pénale, & la fois péeuniaire et corpo-
relle (1).

A Ia méme époque, un capilulaire de Hérard,
archevique de Tours, en dale de 858 recommande
aux fianeés de recourir a la bénédiction du prétre,
ul sponsus el sponsa precibus el oblationibus a sacer-
tote benedicantur (2). La néeessilé de la eélébration
dua mariage vient de faire sonapparilion.

La regle nouvelle devail mellre septsiceles & (riom-
pher d’une maniére compléle. Mais nulle part elle ne
rencontra un lerrain plus favorable qu’en France,
Bicn avautle Coucile de Trenle, onr y trouve en aborr-
dance des disposilions synodales el épiscopales
recommandant ou preserivant la eélébration du
mariage anle fores ecclesie, 'emploi de Ia hénédie-
tion nuptiale, prononcant méme parfois Ia peine de
Fexcommunicalion eonlre ceux qui négligeraient
de se¢ conformer & celle rogle (3). On s’explique
ainsi que des juristes du dix-huitieme siéele aient

(1) Batuze, 1, col, HIS). Quodd si absque b nedictione sacers
fIolis quisquanr Christianorui vel Hehraoruin novites cons
Juginit duxeril, vel solemnifaleint legis pro dolali titilo in
quocuiiqie transcenderid, aut Cenlwie Principi solidos coactus
exsoleat, aut centur publice verberatus pigella suscipial,

(2} Lalwe, X1, 234, .

:3) En e sens Ies coneiles de Chateau tiontier en 151, d'An-
gers en 1270, de Nlmnes en 1235, de Bayenx en 1300, J’Angers
en {148, de Sens en {528, de Narhonne en 153 Recicil des
icles, lilres el m€mnives concerndnt les affvires e clergeé
e France, 113, t. ¥, eol. 613 1 632 — Labe, NI, (22X c.



1o CHAPITRE 11

pu dire des sponsalia de praseati qu'elles vavaient
jamais ¢été tolérées en France (1). |

Un des moyens de parer & la clandeslinité, inconveé-
nient principal du mariage sans forme, éait Musage
des publications de bans, Les décisions quiles exigé-
rent en méme temps que la eélébration in facie eccle-
siz dans les diverses conlrées de la chrétienté avant
le Concile de Trente sont en nombre considérables (2).
Le quatrieme concile arcuménique de Latran, lenu en
1215 par Innocent Il avait donné une sanetion a ces
vaux exprimés de tous colés par les plus haales
aulorités religieuses de V'Europe. Dans son canon
51, il avail énuméré les dangers des mariages elan-
destins dont le principal élait dle favoriser le mépris
des empéchements au mariage édicté par 1'Eglise.
Il avaiten conséquence ordonné que toul mariage
fut précédé de trois publiealions failes de dimanche
en dimanche par le curé dela paroisse. Tout mariage
clandestin conlracté au mépris d'un empéchement
devail élre considéré comme nul. N'y eut-il pas d’em-
péchements, Vecclésiastique reeconnu eoupable de
s'élre prélé a Fomission des bans devail cucounr une
peme canonique (3).

(1) Durand de Maill: atiey, Dictivienanive de droil mnmuque
Lyon 173G, t. 1I, Vo I-umr‘mlbm§ 1.

(3) Synodes de Chiteau-Giontier, 1231, de Tréves, 1237, f[b
lﬂmbeth.(\nnblerrﬁi £:33), e Chichester, 1239, de (.a:\[cb-
1519 — Labe XIV, G55, b, c. — Ilefels, L. \m DA LN

e 928,
(‘3) Actes du c{ergé t. ¥V, col. G27 ¢l s,
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M semble que les preseviptions du concile n'aienl
pas oblenu toule l'eflicacité désirable, puisque Ia
question des mariages clandestins devail se poserd
nouveau devant le Concile de Trente au seizieme sié-
“cle (1}). Celle grande assemblée donl I'muvre réfor-
“matrice tienl une si large place dans 'histoire de I'E-
glise devail porter le coup de grice aux sponsalia de
prasenli, o |
 Le réeit des séances du Concile ot fut discutée la
question est particelierement intéressant a parcourir.,
On discerne clairement dans la discussion que I'f-
glise répugnait au fond, non & interdire mais & décla-
rer nuls les mariages confractés sans formes. Le
cardinal de Lorraine et nombre de prélats francais
réclamaient une réforme sur ce point. Les princes
temporels, et notamment le roi de France, dont les
orateurs présentérent leur cédule dans la séance du
24 juillet $363, appuyaicnt cetle motion, mais beau-
coup de peres résistaient au nom des principes méine
du droil canon. Quelques-uns allaient jusqu’a dénier
i I'Eglise le droil d'annuler les mariages clandeslins,

(1) Cependant il semble qu'en France les antorités religieuses
se sofent prétées mfeux quailleurs aux publications de bans;
elles aurtient plutdt renchéri sur la regle générale. Ainsi il
parait qutan quinzitme sidels les bans étaient quelquefois
ptibliés en Franee quatre dimanehes de saits, quelquefois tous
tes jours de ki semaine, lorsgue le curd en élait requis. Mon.
teil, Histoire des Francais des dicers élols, "aris {818, t. 11,
p. 182, ‘

L 2
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Si Fon touche & un sacrement, dizaient-its, n'esl-ce
pas autoriser les hévéliques a les abolir? D'autres
pives répondaicnt 4 celle objection qu'il ne s'agis-
sail pas de réformerle sacremenl, mais uniquement
~ le contrat qui en formait le support ; mais alors I'E-
_glise w'usurpail-elle pas un role réservé a la puis-
“sancee lémporelle? Cependant, malgré les cfforls du
cardinal Madruce, du. palriavche de Venise, Jean de
Trévisan, du géndral des Jésuiles, le . Lainez, le
concile finit par s'arréter au principe de Ia suppres-
 sion des sponsalin de praesenti. Quand on alla aux
voix, eent trenle-lrois peres opincrenl en ce sens,
cinquanie-neuf en sens conlraive, il y en eul vingl-
trois qui s’en remirent au sentiment de la majorilé,
el « quine formulérent aucun avis ». Toul ce que les
adversaires de la réforme avaient pu oblenir, cesl
que Yon renoncerait & annuler directement les
mariages clandeslins, mais que 'on frapperait d'in-
‘capaeilé ceux qui négligeraient de recourir aux for-
mes consacrées (1), | o

Le chapitre premier, De reformatione maltrimonii,
arrélé dans la XXIV¢ sessio formule la régle nouvelle.
Le mariage doif éfre célébré parle curé compélenl,
(celui de la fiancéej devant frois témoins, el apris
trois publications donl on ne peut élre dispensé

(1} Theiner, Aeta genuina Coucilii Tﬁdfmtirti, XX
sessio. p. 310 et s, — Fleury, Histoire ecclésinstique, Paris
AEE, 4, NXXHI p. B35 et s,
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qu’en cerlains eas parliculiers (1), Le mariage informe
a vécan, cl le mariage solennel lui suecéde.

Fail bien digne de remarque, aulorité tempo-
relle en Franee qui avail sollicité du Coneile la sup-
pression des fiangailles de présent, refusa d'aulori-
ser fa publication des déerels du méme Coneile.
ka vain, mainte réunion synodale, ct les cahiers de
plusieurs assemblées du clergé réelamirent-ils da
roi celte publication qu'ils jugeaient nécessaire (2};
jamais la voyauté ne devait déférer a ce varu. Mais
elfe fit dans wnolre malicre spéciale, cc qu'a pro-
prement parler le Concile de Trente navail pré-
tendu faire qu'en empiétant sur un domaine élran-
ger & I'Eglise. Staluant quant au contrat eivil,
clle interdit en France les sponsalin de presenti.
Un édit de Henri I en février 1536 avail déja
visé les mariages clandeslins, mais par 1a il enlen-
dail ceux qui seraienl contractés a linsu des
parents. L'ordonnance de Blois (mai 1579) défend
(arl. §0) de procéder & des mariages qui nau-
raienl pas Glé précédés de lrois proclamations de
bans el conlractés devant quatre (émoins av moins.

(1) Acles du clergé. t. V., col. GBI el suiv. — Bouix. I persn-
cho, 2¢ &dit. 1957, p. 1G).

(2; Conciles de Mclun en 1579, de Roten en 1381, 4~ Rheims
en 1083, de Bonleaux en 1533, de Tours en 1533, (°\ix en 1383,
de Toulouse en 130, de Narbontie en 1602, Jde orleanx
en 1624, Nczomhlées du clergd, en 1558, en 1605, en (614, Aetes
der clergé. t. ¥, col. 6365a G

¥
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En faisant défease (arl. §§) & tous nolaires de pas-
SCI' ol recevoir aucunes promesses de mariage par
paroles de présent, elle instilue daus lordre civil
la nécessité de la célébration par le proprivs paro-
rlues, Une ordonnance de 1629 complete I'ordon-
nance de Blois en proclamant la nullité des maria-
ges conlraclés sans forme ; une déclaration de 1639
ajoule unc sanction pénale aux disposilions pré-
cédenles. Enfin en mars et en juin 1697, deux
déclarations de Louis NIV renforeent la sévérilé
des peines porlées econlre ceux qui se rendraient
coupables de mariages clandestins ou qui leur pré-
leraient la main (1},

La multiplicité de ces disposilions lient peut-élre
i ce que les expressions de waringe clandestin w'onl
pas loujours élé enlendues de la méme facon;
mais, quoi qu'il en soit, elle prouve que le mariage
sans forme avail, encore apres le Concile de
Trente, conservé des adhérents et des défenscurs.
Dans I'Assemblée générale du Clergé, en 1675, 1'évi-
que de Noyon signale la persistance de 'usage des
sponsalia de prosenti ; il en fail ressorlir dans un lan-
gage pompeux lous les inconvénients (2. Les orden-

(1) Aeles die elergd, LN, col GO, 2D i 34 — Isambett,
Anecicnnes lois francaises, 1. XX, p. 27202,

(2) « H est done aisé de eonclure dizait-il, que celte eriminelle
espwce de mariages seandalenx, vulgairetnenl appelés de pror-
genti, fait tout d'un conp trois eruelles et profondes plaies dans
I sein e UEglize, 12 honte du sacrement deshonoré, le mépris
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nances & la vérité ne permeltaient plus d'atlribuee les
offets civils aux unions conlractées sans formes, mais
la jurisprudence interprétait la régle nouvelle avee
bienveillance et hardiesse; e admellait qu’a défaut
d'effets civils, de simples paroles de présent pou-
vaient constituer un lien obligatoire ct méme légiti-
mer les enfants. Malgré les arréls d'abus des Parle-
menls, les offictaux s'obstinérent méme a maintes
reprises, jusquen 1637 a déeerner des cilations
in causa malrimonii incepli et consununati. 13 con-
tinuaient done & voir dans les promesses suivies de
‘cohabitation au moins un commeneement de mariage
ou « pour mieux dire ee ne pouvail élre quun vrai
mariage; aulrement on n'aurait pas pu condamner
les parties @ sc marier solenncllement sans violer
le principe que le consenlement des époux  doil
#re librement donné ». Les promofeurs, quion
voil souvent durant la premivre moilié du xvaue sitele

exercer des aclions super fdera malrimonii s'ap-

de Ia religion abandonnde, et la mine de la discipline éteinte
quelle ritablit Fusage dos engagements payens que la senle
cupidité forme, nous represente des alliances moins xaintes que
cellos de a Ioi de naliive et de Moyse dont les anges, envoyeés
de Dien, étaient du moins les ministres ; et qu'entin elle étoutle
tous les sentiments de geiee, pruisque le prétee y devient un té-
moaoin contraint el forcéd sans ministire et sans fouction, qu'on
vent arracher son consentenient. quton fait violence & Fépouse
e J.-€., quela liberté Ini est dérobde, que La gloire des temples
et obsenrele, le eulle des antels aboli, fa piéts andantie, ol que
toutes les héndlictions, les pri¢res et les eérémonies sent sup-
primees, »
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puyaidal souvent, i la vérité, non plus sur Uidée des
sponsalia lransformées en mariage per carnalem copu-
lam subsecutam, mais sur celle d'une présomption
de mariage wsullant de la cohabitation, et telle
qu'on ne devait pointadmettre de preuve contrairves,
Sous celte légere modiiication, ¢’élait tonjours la
théorie du mariage sans forme, el, partant, la con-
ception primitive du role des sponsalia que VEglise
s'efforcait de maintenir malged les prohibitions de
I puissance civile, el en dépit méme de la réforme
canonique élaborée par le Concile de Trente (13,

Si la jurispradence of la législation ne devaient
avoir que leatement raison de ces résislances,
c'est quil avait fallu, pour imposer la rogle nou-
velle, moditier absolument le point de yue pri-
mitif admis par I'Eglise, Désormais le consenle-
ment esl bien toujours ce qui conslitue lessence
du mariage, mais au lieu d'élre coatenu dans des
sponsalia  contraclées & un moment queleonque,
ce consentement doil désormais #tre exprimé au
moment précis de la formation du mariage, lors
de la eflébration publique et solennelle. Celle célé-
bration consisle dans la bénédiction. On se rappelle
que dans Fancien droit canonique celte bénédiclion

(1) V.unarrdt de Vofticialit® de Sens du 13 septembre 1000,
déclard abusif par le Barlewent de Paris @irét du 21 Gyrier
jam). Actes et clergé, bV, ol i3 et s, — Beanchel. op, cit,
I =33, 6. ’
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néfail quan aceessoire, que la consécration pieuse
d'un étal de choses accompli on & accomplir, On
la donnait inditféremment au moment du mariage
on & celui des tiancailles, nubenti ant nupturee ¢\,
Mais dorénavant, le seul moment auquel elle puisse
¢lre donnde est eelui du mariage. Autour de eelte
bénddielion gravitent toules les ancicnnes eéntmo-
nies des sponsalia qui onl &8 transportées daus lo
mariage. Il en esl ainsi, on 'a déja vu, de la pe-
mise des deniers, vestige snbsistant des coutumes
germaniques, ltombé du drait positif dans le do-
maine de h tradition. L'annean des fiancailles,
variété d'abord de Varrka, est depuis longtemps
aussi devenn Valliance mise par I'épous au ddoigt e
Fépousée, De fer quiil élait ehez les premiers
Romains, il devient d'or pur. Il est parfaitement
rond pour monirer (ue Vengagement qu'il repré-
sente ne doit avoir aucune fin: il ne doit &re
enrichi ni de pierreries, ni de ciselures auquelles
les innombrables superstilions populaires longlemps
vivantes weussent pas manqué dallribuer un effet
magique. I’Eglise le bénit avant quil ne soil parsse
andoigt de Féponsée (2.

- (N Ep ixmta Niricii ad Hivierinin Terraconenseiit, ¢n 33);
Labe I, lﬂl — Pothier, Du wiariage e I,
(2 ‘s {amlﬂ du sirariage el des usages mpuhm’ﬂ qui s’y
rallacluiont, surlonl en France, pendant le wmoyen dge, p.
Vet 0. Je dois la communication de cel opuseule dont I'auteur
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Diésormais les sponsalia, an scus originaire du mot,
ont disparu, absorbées par le mariage. Si le terme
subsiste encore dans la langue juridique, il ne
désigue plus en délinilive que Fengagemenl de
consentir plus tard, au momenl précis on ce con-
senlement, exprimé dans des formes détermi-
nées, pourra consliluer Vacle de mariage. les
fiancailles ne sont plus désormais que despro-
messes de wariage, Gest sous ce nouvel aspeel
que nous allons avoir a les éludier.

sepait M. Flelestand dug Meéril, 4 Vobligeanee de M Tanlif, —
Soh, Ehesliessungsreckt, p, 5. )
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NSATURE DES FIANGAILLES A PARTIR DU CONCILE
DE TRENTE

Sponsalia sunl nenlio el repromissio nuptiarum
[uturarum, Celle défivition romaine est désormais
aussi eelle du droil francais (1}. Sous celte nounvelle
forme on comprend que les fiangailles ne soieal plus
nécessaires a la formation du mariage, ainsi qu'elles
Favaient éLé sans aucun doute al'époque ot la volonté
des époux ne se manifestait nulle aulre part (2.
Cependant clles continuent a élre usilées. Pothier
les énumére au nombre des choses qui ont cou-
tume de précéler le mariage (3}. les canonisles
en indiquent Fatilité, « Cel usage, dit Merlin (§) a
- ét¢ introduil aflin que les fulurs époux s'assuras-

(1) Bouteiller, op cit. p. 131, —~ Pothier ne 24.
. (3 Glasson op. ¢it. p, 283, — André t. 1], p. §57,
{3} V. Rubrique de Ia 2¢ partie du Traité du viaringe,
(4) Repertoire, Ve Fiancaitles, 1,
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senl de leurs dispositions  mutuelles par rapport
au mariage, avant de se préseuter pour recevoir
la bénddiction nupliale, "¢l afin qu'ils ne s'enga-
geassent pas avee lrop de préeipilation dans une
société dont les suiles ne peavent dMre que (res
ficheuses quand les esprits sonl mal assorlis »,
Nilleurs il est dit que les fiancailles, contenant Fan-
nonce du mariage pour un lerme plus ou moins
reculé, onl cel avanlage de susciter la produclion
des empichements seerels qui pourraient exisler,
wais e'est la un but qu'alteignent surlout les publi-
alions de bans, Enfin, pour derniére justiticalion,
on rappelle le molif tout psychologique donné par
Nainl Nuguslin, « Constitutumn est ul jam pacte
« sponsie non statin tradantur, ne cilem habeal wnari-
« lus datam gquam non  suspiracerit sponsus dila-
« lam » (|}

Ces préoccupations diverses expliquent qu'en cer-
fains diocéses VEglize ait défendu de célébrer le
mariage le méme jour que les fiancailles, (2) en
méme lemps quielle recommandait de ne pas allen-
dre plus d'un an de procéder au mariage, afin d'é-
viter les inconvénicnls nombreux, el faciles a aper-
cevoir d'une attenle lrop prolongée (3).

(1) Pothier, n2 3.— Gratien, I 1, co. XXV, qieerst, 11, ¢.:8),

(2} Rituel 'Evreux de 1621, (i, I sponsalibus, cité par Da
Mcéril, op. cit. p. 8 1o 0, -

(3) Hi (sponsi) perficere studeand (imatriiioniniy se wllrd
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Les fancailles, apres comme avanl e Concile de
Treate sonl un eontrat purement conseusuel, Lor-
donnanee de 1639 qui en ordonne en France la rédace-
lion par écril pe concerne que la preuve el non la
suibstance de Fengagement. Niusi le décidenl les
jurisconsnltes eivils; les canonistes, de méme, décla-
rent que les paroles ne sonl exigées que quaad jirobu-
tionem {1}, Pour mlerphz'-ler Fengagement gu’ont
pris les parties il faut s’en rapporler & leur jntention
telle qu'on la présume ou quelle apparall dans fes
mols par elles employés, Cest ainsi qu'en s’engageant
par paroles de présent, elles ne pounrraient réaliser
culre elles les liancailles de fulur seules permises
désormais. En effel le Concile de Traute arendu ceux
(qui conlractent de prasenti « omning inhabiles », ol
Vintention de faire un acle qui west plus regardé
~ comme valable ne peut sewvir a en accompliv un

~ aulee dont on reconnalt encore b validité. Quod nul-
lum est nullum producil effectum (3},

it il sty different, Conecile de Tonrs, 19983 Acles
it clergdy 4. N, col. AR), — Un historien a cependamt trouve
kans un livee de rafsons da XVI2 aiicle I preuve que Pexéeu-
tivn des fiancailles Eait quelquefols différde dans e Cotentin
de plus dune année, « tetaps jugé sanus doute nécessaire poir
cxercer a la sainte vérln de |:1tiﬂwe cetts (qui ponvaient en
avoir besoin le reste de lear vie. » V, Abbé Tollemer, Jour-
sl suanuseril du sive de Goubescille, de (353 ¢ 362, Ben-
nes N9, p. 595, |
(0 llcfn-t Greg, IN, l.lln. iV, lll. !, ca[p. *h, l'ulhier, ne 3,
Ch Nanchez. Le sponanlibis, Disp. N, — Pothier, ne 33,
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Les liancailles étant purement copsensuelles ne
sonl soumises & aucune condition e forme, d'on
celle conséquence qu'elles w'onl pas besoin d'étre
publiques. On avait cependant soutenu que la prohi-
bition du mariage clandestin par le Coneile de Trente
sappliquail également aux fiancailles, en s‘appuyant
sur des lextes pombreuyx, tant du droit romain
que du droil canon, guon résumait par eelle for-
mule : « Habilis ad nuptias, habilis ad sponsalia. »
Celte opinion avail é16 évidemment suggériée i ses
défenseurs par les facitités que la clandestinité des
promesses de mariage prétait & Ja séduclion ; cet
inconvénient avail poussé eerlains Serivains religicux
i véclamer de UEglise une réglementation des tian-
cailles analogue a celle du mariage (8. Mais-en
“dechors de toute considération d'ulitité, il éfail
impossible de nier que la nullité des fiancailles
clandeslines wavait élé ducunement visée par le
Concile de Trente, Cesl fa couclusion qu'admel-
faient les canonistes les plus aulorisés, qui se refu-
saienl a voir méme un simple péché dans de sembla-
bles fiancailles (2), D'ailleurs les effets restreints qui
resultatent des spomaﬁa de futuro reudaient sur e
. point une réforme superilue. La publicité des lianeail-

(f) V. b2 traité adressé par Ferdivand de Mewdoza au jape
Clément VI & 1a fin da seizitme ~icele, Ik confirvutndy
Concilio Hliberitans, Labe, 1, 1231 e s,

(2) Sanchez, log, cit, Disp. 12 0t 13,
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les w'esl péeessaire que Ko elles ontuve impor-
tance législative vérilable, quand elles out pour effet,
par exemple, comme daus les auciennes eoutumes
scandinaves de légitimer les enfants (1), 1l n'en éait
pas de méme dans une législation on, comme on le
verra, Vobligation des fiancailles se ré&luisait en
détinitive, au moins au point de vue de Veflicacilé et
de la sanction, & un pur engagement de conseicnee,

(Vest done tout & fil & torl que Fanteur des confé-
reuces de Paris surle mariage (2} ajoule i sa détini-
tion des Hiancailles quec’est la promesse de mariage
contraclée decant un prétre. \ la vérité on peul citer
des décisions de I'Fglise qui recommandent de faire
recevoir l'engagement des lianeds par un prétre ante
fores ecclesie, el nolamment un concile de Bayeus,
cu date de lan 1300 (3}, mais il n'y a jamais eu
i de néeessité juridique. Ainsi que le dit Pothicr (3,
cel usage w'esl nullement de Fessence des liancailles.,
Encore varia-t-il suivant les dioeéses. Il en éail on,
~en verlu de regles purement diocésaines, le curd

(1) Dans la ol suédoise de 1734, les Bancailles dofvent etre
contractées en presence du giftaman (personne Inuvestie de
puissance familiale sar la fille) ¢t de quatre témoins, deux Jdu
cdts de chacun des fiancss, Quand ces formalités ont été négli-
gées, le giflonan peut demander la nullité et faire en mdtge
tetnps condamner les fiancés i une amende az protit des rau-
vres. Glasson, op. €if. p. 412, ~

T 5, p. 195 et 127, ¢ite par Merlin, Ve Fiancailles,

(3) Acles du clergd, 1. V, col. biﬁ — Lalm.1 NL 10,

(1) B'u umriaye, n* 10, ,
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aurait péché gravement s'il avail marié des parois-
siens sans les avoir auparavanl publiquement fian-
cés (1), La cérémonie se faisait & VEglise avant
neul heures, Le euré procédail, conformément au
Rituel romain, & Vecamen des funcés en vue de
sassurer que les fulurs époux possédaient les
nolions religieuses nécessaires pour assurer P'édu-
calion chrétienne de leurs enfants, de mettre devant
feurs yeux les principaux dogmes de la rveligion,
el parllculwremeul Vidée chritienne de mariage, de
s'enquérir soigneusement des circonstances cachées
-~ qui pouvaicnl consliluer un empéchement canoni-
que (2), Puis venait Ja bénédiction et linscriplion
des fiancailles sur un registre 35, Mais ailleurs ces

() V. D, Bessin, Staluls el péglenients de Fraucais de Her-
lay, archevéjue d2 Rouen e mal 1618, « L'ancicone et lyua-
Lle coutume des fiancailles, qul saivent Jes acends et conven-
tions des parties qui s2 désirent marder ensemble sera gandée
el observée quelques jJournées au précédent Ja célibhration
du mariage. » — Concilin Rotainagensis Provincio, Rouen,
1587, 11, p. 122. V. encore Concile d'Evreax en 1G5, p. 400,
Ntatuls unadmtr de Févique (K Avranches en ll'ﬁ.. « Nous
leur défendons{ aux enrdés}sous les mémes peines de fajireaucun
wariage, si les flancailles nout &ét¢é Mites awparavant dans
I'église parvissiale, en plein jour par le curd, vicaire de Ladite
parvisse, en surplis et étole, lesjuelles Gancailles doivent pré-
ohder la publication de bans. D. Bessin, I, p. 395,

() Wetzer et Welle, Dictionnaire encyclopédique de la
théologie catholique, trad. Goschler, Paris {82, t. VIII, p. ©»;,

(3) Le code sralrimonial de Jo Rilant (1id5), p. 0% porte &
cet éxand la mention suivante ;

Taxe des honomires des cunz el aulru (‘.‘Ct?lt:eiaah*[llfa de
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cérdmonices navaienl rien que de facultatif. ans
le dioecese &' Aleih méme il était intepdit de fiancer
a FEglise, diverses personnes avant confondu eelte
cérémonie ayee celle du mariage, el s'¢lant imaginé
qu'elle suflisait pour justifier la vie commune{f;.

Ricn ne s'opposait d'ailleurs a ee queles liancailles
fussend, a la volonté des parlies, accompagudes d'au-
fres acles juridiques, |

Ou admettait par exemple sans (ll"ll ullé qu'on pou-
vail leur apposer un lerme oun une condition. [l falfait
bien entenndu que la condition fut possible et honnéte,
lmpassilnlc ou allant contre le but du mariage comme
celle de wavoir point d'enfants, clle eut vicié Venga-
gement. Telle était du moius Fopinion Ia plus géuc-
ralement admisze ; mais cerlains auteurs soutenaient
que la condilion, ence eas, comme dans les contrals
de bieafaisance devail ¢lre répulée non éerite (2,

la ville et faus-bourgs de Paris, pour les wariages; 2 nai
s, Hegistehe au padement le {0 juin {83,

| &5 tiancailles quarante sols, 2 L.

(1) Durand de Maillane, loc. cit, § 2.

) André, op. city . U], p. 167, — Pothicr, ne 35.— Dlapris
M. de Moy, (V. arlicly fiancailles Jdans Welzer e Welte,
LY, g 305,51 fauebiait faire Lo distincetion suivante @ « (uant
any conditions immeorates il faut distinguer entre eclles oui
ne se rapportent qu'a la promesse et celles qui se rapportent
proprement an wariage futur, par conséquent entre celles qui
portent sur le temps antérieur ¢t eelles qui portent sur le temps
posterieur au mariage contracté. Les premicres scules, si elles
ont une forme aflirmative, readent la promesse invalide; ou
si elles sont négatives, la rompent dans le cas ou Pon agit con-

tre elles, Fas derniires ne sopposent pas & ce que le mariage
soit conlracté,
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~ Lelfet du terme éhait d'empécher quiavaut son
¢chéance, Fune des parlies pul poursuivre Pexéen-
tion de la jromesse de mariage, mais il ne suspen-
dait pas Vesislence du contral et Fempéehement résul-
lant des tiancailles en décounlait immédiatement, Avant
V'échéanee de la condilion au contrsire, Fempéche-
meut n'esistait pas, Pesistence méme des ancailles
élant subordonnée 4 son accomplissement {1},

Fn revauche on appliquait aax tiancailles ce prin-
cipe général que la condition permet de faire les
actes conservatoires, Ainsi, dans le cas ol une per-
sonne, fiancée sous condition, faisail publier ses
bans avee une aulre personne, son co-fiaucé pouvail
former opposition. 1l n'en fut d'ailleurs ainsi dans
le ressort du parlement de Paris que jusqu'a un
arret de véglement du 28 avril 1778 qui défendit
a foute personne de former opposition, sous quelque
prétexte que ce ful, sinon pour faire valoir un cmpe-
chement dirimant (2}.

I'usage d'adjoindre aux fiancailles une dation
d'arrhes ou de présenls parail avoir été assez fré-
quent, mais cel usage « de pure civililé » ne présente
aucun lien avec Vancienne dation de la dos germani-
que. Pothier nous dil que les arrhes se donnaient
« assez souvenl » entre fianeés, Quand le mariage
suil, ou qu’il est rompu par l'effef d’une juste cause,

(l) St?!(e, Iail’q l\’, 'it- ’, mll. l:]]i‘lue. - l)‘:'tllier! lw 3‘5 3.3.
(.!j 3[(‘"'““, Ré‘-wr (Gl'rf, Vo ﬁau.:aiues ’ \r.
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chaque partie doil reprendre les arvhes qu'elle a cons-
tiluées, Quand il 0’y a pas de juste cause de rupture ;
les arrhes sont perdues pour le fiancé en faute, Quant
aux présents, ils sonl toujours réputés fils sous la
condilion si mlplf:é sequanlur, o [:('-quilé cependant,
dit M. de Ferritres, veul que dans le cas on le
fianed pridécide, la fiancée soil consolée de sa
perte par la possession de ses présents, sur'out si
elle a altendu longlemps, et qu'elle ait pu pendre
des oecasions d'élablissement qu'elle ne peut plus
recouvrer ougue diflicilement. Mais si les présents
étaient dos an marchand, il y aurail, ce semble,
de Vinjustice d'obliger les parenls du défunt de les
payer », Cest V'équilé et Vopportunité qui fournis-
sent aus magistrals i eet égard la vigle de leurs déei-
sions, Cest ainsi qu'un arrél de Toulouse, du
21 avril 1656, cité par Merlin d’apres Castellan per-
mit d une fianeée de conserver des cadeanx du fiancé
en habits, el enlinge, mais en Vobligeant & rapporter
les perles, les diamants, Vargent, et les habits qu'elle
avail retinds du failleur depuis le déeés de son fianeé,
On n’appliquait plus la loi romaine du Code de Théo-
dose allribuant i la fiancée la moilié des présents du
fiancé, si asculum intercenerit « ces sorles de nisers
n’élant considérés en France que comme une simple
civilité » (1). ’

(1) Sanchez, loc. cit, Dispe 2 — Purand de Maillane § 3
in fine, —Pothier, u?s 42, 43, 45, 16, — Merlin. loe, cit. § VII.
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boEglise dailleurs ne désapprouvail pas le respect
des antiques usages locans ¢t Femploides solennilés
populaires dont on avait Fhabitude daccompaguer
les fiancailles dans les diverses provinees lorsque
ces usages e présealaient pas un caraelére grossier
on scandaleus de mature & tooubler le bou ordre
et & outrager la religion {1j. Le Concile de Trente
avait méme émis le vorun quon suivil sur ce point
Ies Iraditions anciennes (2. La vieille France conserva
done en maintendroil ses ancjennes coutumes sou-
venl gracieuses, el presque tonjours symboliques,
Iei, en Basse-Normandie, la jeune tille, en recevant
la bénddiction des liancailles posail sur Faulel une
quenouille enfourée de rubans. La (dans le pays de
Castres) on placait un joug sur le cou des fiancés,
image de leur union fulure el, origine présumable
de V'expression de conjoints, \illeurs {en Brelagne)
ou employait pour la conclusion des fiancailles des
intermédiaires quasi ofliciels, distingués souvent par
des insigues particuliers, tels qu'un bdton de genél,
orné de fleurs, Toul se passe, dans ks demande qu'il

(1} Diverses divisions condatmnent les farces plus an moins
grotesiques, les applawdissements, les dicharges de mousque.
terie dont Jes assistants accotapaguaient souvent, & ['église
weime, dans les provinees de 1'0uaest, 'échange du consente-
went des fiancés, Ve Maluls du diocése d Avranches, 1), Bos-
sin, 11, p. 15, | .

(I i quee procvineia aliis wllra pradictis laudabilibus
corisuetudini:us ot cerentoniis hac in re wleidur, eds Ginnine
retinere sancla synodus veheiienler oplal, — Aclexs du
(.'(E'i"g&‘ ) t ‘Fo l.‘Ol. ‘}“n ' |
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adresie, avee solennilé, et selon des rites consaents,
Ainsi pour indiquer un refus, on reléve les tisons
du foyer ; en les voyant fumer et s'éleindre, le négo-
ciateur comprend quon w'est pas disposé a allumer
le lambeau de Phymen. Dans le Berry, c'est en
eachant une pomme dans les cendres du foyer qu'on
fail comprendre au négociatenr que sa visile ne sera
pas sans fruil. Le jeune homme arrive ensuite avee
ses amis ; il doit découvrir la jeuue fille quise cache
sous un drap el Venlever de la maison paternelle,
« souvenir de ees maurs barbares ot Fhomme
conquérait par [a force la femme dont il fail sa
compagne (1). » Dans les Landes, la fianeée qui
consenl & la demande donne une fleur au fianeé,
el celui-ei en échange, allache une eceinfure wutour
de sa taille. Tous ces usages locaus subsistent corame
autant de vesliges de Vancien formalisme germani-
que, enraciné dans les habitudes du peuple, toujours
porlé & envelopper les acles de la vie juridique de
cérdmonies  extéricures, L'historien les consulte
eucore avee intérel, lorsqu'ils sont tombés dudomaine
du droit positif dans eelui du eérémonial, « ce grand
musée de Fhisloire » (1),

{1} Albert Babean, La rie rurale dans Fancienne France,
Paris 18%3, p. 1. |

(1) Altred de Nore, Coutasites, inythes el Traditions des
Provinces de France, aris et Lyon 1816, p. ™, 135, — Cha-
teaubriand, Génie du Christianisiae, Parlie L L. I, chap. 10.
— D Méril, op, cit. p. 7. ¢t s,






CHAPITRE V

CONIITIONS DE FORMATION DES FIANCAILLES.

C'est au consentement que se rapportent les con-
ditions exigées par le droit canon définitif pour la-
formation des fiancailles valables. Ce consentement
doil : ' |

lo Emaner de personnes capables ;

25 Efre libre ;

3* Etre réciproque.

llle personz hahiles sunt o sponsalia inlter quas
consistere potest matrimonim (1. H faul que les
partics soient capables de contracler mariage cn-
semble ou, du moins, qu'elles puissent décemment
espérer de le devenir: Les personues frappies au
regard P'une de Vautre d'un empéchement qui mel
obstacle a leur mariage ne pourraient valablement
se fiancer. On doil en décider ainsi alors méme

(1) Sanchez, Wt. cit, Disp. 13.
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que Fempéchement serail sculement prohilﬁlil‘ En
cffel, lant que le mariage n'esl pas accompli, cet
(-mpc.-cllnemenl optre et met obslacle a toul acle de
nalure & conduire an mariage. Enrevanchelemn-
péchement, méme dirimant, de nalure a étre levé
par des dispenses, ne mel pas obstacle auxfian-
caitles, el, par exemple, un cousin el une cousine
pourraient valablement se fiancer. Mais un homme
déja marié ne pourrail s’engager par une promesse
de mariage, car il ne peul décemment espérer deve-
nir capable, puisque celle espérance impliquerait de
sa part le rolum mortis au regard de sa femme actuel-
lement vivanle (1.

Le principe soulfre encore une exeeplion remar-
quable quand il s'agit des impubéres. Inhabiles &
contracler mariage, les enfanls peuvent eependant
se fiancer valablemenl, « avee Nautorité de leurs
|mreul~*; ou futeurs », ear Fobslaele que leur dge met

ala réalisation de leur engagement est, de sa nature
méme, lemporaire. On admet & leur égard la solu-
tion du Droit romain, ¢'est-a-dire quion exige qu'ils
aienl au moins sept ans, et qu'ils comprennent ce
quils fonl. Les easuisles ajoulent que la raison
Ietige’e chez cux est eelle qui suflit pour qu’un enfant
pm-:se commellre un péché mortel (2;.

(1) €oneils de Niztes (1235). Labe, XI, 1220 of <. — Iathwr,
n® 27 ot 23, 1

2y Déeret Grég, IN. Lib, IV, L I cap. 3. -~ Sanchez, op.
cif, Disp. 14, |
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Avant le concile de Trente, on admeltait com-
munémenl, en verlu de Vadage Melitia supplet wtar-
tem, que-les fiancaitles des mineurs élaient, comme
celles des majeurs, converlies en mariage par la
coprla carnalis, méme quand elle intervenait avant
 I'dge de nubilité. De méme les paroles de présent
échangées enlre mineurs, impuissantes a former [e
mariage, valaienl comine sponsalia de futuro. Ces
deux rigles ne devaient naturellement pas survivre
i la suppression des sponsalia de presenti. Pothier
professe, il esl vrai, quant ala seconde, une opinion
conlraire, el enseigne encore que si les formes ont
été respeelées, un mariage eontracté par un impu-
bere vaudrait au moins comme fiancailles, mais il
est facile de répondre d'une part qu'un acte nul ne
peul produire aucun effet, et, daulre part, que la
condition essenlielle, pour la formalion des fian-
cailles valables, fait défaul dans hypothisse, puis-
que les parties mineures, en prétendanl s'engager
dans le mariage, nont pas manifesté Fintention de
conlracler des sponsalia de futuro (1}. |

Le consentement des mineurs, méme pubires, ne
vaul qu'aulanl qu'il est aecompagné de eelui des per-
sonnes sous V'aulorité desquelles ils se trouvent au
point de vue du mariage, les parents, le tutcur, le
roi, forsqu'il s'agit des fiancailles des princes el

(1) Durand Jde Maillane, op. cit. §2. — Pothier, no 33.
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princesses du sang. En Brefagne, il faudra I'avis des
douze parents nominateurs et l'aulorisation des
juges, qui sont requis pour le mariage. Mais les
parents pourraient-ils directement prendre des enga-
gemenls valables au sujet du mariage de leurs
~ enfants? Que lautorité de la famille ait joué ungrand

role dans la eonclusion des accords malrimoniaux,
c’est 1a un point toul a fait hors de doute. Ona déja
vu la décision par laquelle le concile d’Elvire avait da
condamner les abus de l'aulorité familiale en celle
maliére. Les Efablissements de Saint-Louis contien-
nenl un aulre texte singuliérement probant (f),
dans lequel nous voyons deux péres de famille négo-
~ecier Ie futur mariage de leurs enfants, par dessus la
~léte de ces derniers, el sans que lour acquieseement
paraisse méme avoir été requis. Cependant la doc-
Irine canonique non seulement recommande aux
parents de ne pas abuser, en maliere de mariage, de
leur aulorité sur leurs enfants (2), mais enseigne
encore (ue ces derniers ne sont liés que s’ils rali-
fient I'arrangement pris par leurs familles. Celte rali-
fication doit avoir lieu lorsqu'ils ont afleint 'dge de-
raison. Que si les fiancailles avaient été formées par

(I) Liv. I, 128, &lit. Viollet, t. M, p. 252, |
(2) Le canon 27 du seeond des Synodes désignés sous lenom
da Synades e Saint-Patrice (entre 50 et 56) s'exprime ainsi:
« Une fille doit obéir & <on pdre, mais e pére doit préter oreille
anx désies de sa fille en ce qui eoncerne le mariage s, Hefele,
LIIL p. 185, | -
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leurs parents en leur présence, alors qu'ils élaient
en dge de les conlracter eux-mémes, leur consenle-
ment lacile pourra élre présumé. Sufficit prasentia
el lacurnitas ().

On concevail la liberté du consentement en maliére
de fiancailles d'une maniére particulicrement rigou-
reuse. Ainsi des arréls avaient décidé que Fengage-
ment n'étail pas valable lorsque l'un des contrac-
lanls semblail avoir, & raison des circonslances,
exereé de l'influence sur Paulre partie. On avail
déclaré nulle, par exemple, une promesse de mariage
intervenue darant une maladie entre un médecin el
sa malade, bien que le pere de celle-ci y eut acquieseé,
Mais, de plus, les théologiens exigeaient que les
parties eussent eu dans le for intéricur, alors qu’elles
s'engageaient, I'intention ferme el la volonté sincere
d'aceomplir ensuite leur promesie. Un engagement
pris 4 la légire était réputé promesse firlice et n'en-
geudrail aucune obligation. Il est diflicile d'imaginer
par quelles subtitités on arrivait a juslifier une parelle
solution, de nalure, on le comprend, i faciliter les
fraudes les plus immorales et les plus odieuses
séductions. C'est ainsi que les casuistes expliquaient
I'impuissanee de la promesse ficlice a eréer l'obliga-
tion en disant qu'une partie pouvait promellre le

(I} Déeret. Grég. IN, Lib. IV, tit, 1, eap. I, texte attribué au
pape Hormisda, — Sexte, tit. 1f, eap. unique. — Merling op.
cit. § 1. — Sanchez, ap. cit, Disp. 23. — Pothier, 12 0.
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mariage, méme sous serment, avee la simple inten-
lion de promeltre, ol non celle de s'obliger. \ la
demande du juge : « Aves-vous promis ? » le pro-
mellant aurail pu répondre négalivement, méme
sous serment, le sens vérilable de la question étant
le suivanl: « \vez-vous promis de maniére a en
elre par la suvite obligé 2 » Toul au plus cerlains
théologiens enscignaient-ils que le fiancé pouvait se
voir obligé au mariage par une promesse de ¢e genre,
lorsqu’il ne Favait faile qu'en vue de parvenir a la
s¢duction d'une jeune fille, auparavanl irvéprocha-
ble. En ce cas Pobligation résultait non de la pro-
messe mais de la deceplio fucta rirgini; les ofticialités
permellaicid d'amener sans scandale el de constiluer
prisonnier le fiancé réeaicitrant. Mais les exceplions
apporlées a la regle en reslreiguaient singulicrement
la valeur et I'étendue. Uest ainsi qu'elle ne devail
pas sappliquer lorsqu’ily avait inégalité de condition
enlre les parlics, car la jeune fille devait avoir été
averlic par eeltecirconstance de Fimpossibilité morale
du mariage el, partant de la vanité de la promesse
qui lui avait été faite. Malgré ces tempérameats, la
regle canonique cessa mmeéme d'élre applicable & partiv
d'un arrét de réglement, rendu par le Parlement de
Yaris le 23 décembre 1737, sur les réquisitions de
I'avoecal général Bignon, arrét qui interdit les prali-
ques anlérieures des ofticialités el ful complélé par
Fordennance criminelle d'aott 1670 (Tit. X, Des
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Décrets el de leur exéeulion, arl. 17) élendant celle
défense aux juges méme séealiers (1},

la promesse ne doit pas sculement étre libre ;
clle doil élre réciproque. Les deux parlies doivent
s'engager de part el d'aulre; et une promesse unila-
térale ne pourrail avoir d'efel, alors méme que Fau-
tre parlie la ratificrait ex post fucts. Celle doclrine
élait juslitiée aux yeux des eanonisles par la défini-
lion des fiancailles données par les saints Déerels
« fulii. . .. alrimonii \NVCEM promissin », au vegaril
du droi’ civil par le prineipe que les conlrals onéreux -
sont synallagmaliques. Or « malrimonii  promissio
non est gratuila el liberalis donatio, sed contractus
onerosus : Facio ut fucias » (2)

Le consentement don! nous venons d'étudier les
caracléres devait encore élre public; en d'autres
lermes it devait donuer licu a la publication des bans.
~ L'origine des publications de bans se lie, ainsi
quon Va vu plus haul, i la disparilion progressive
du mariage sans forme dont le principal ineonvé-
nient, asavoir la clandestinité,avait de bonne heureap-
pelé altention des autorités civiles el ecclésiastiques.

DN fervlons, A tous juges, mdtue des oftivialités donlonner
ritaucune partie soit amende saus seandale. Aeles e clergé,
. V, eol. 1106, — Sanchez, op. cit. Disp. 40, — Durand e
Maillane, op. cit, $ 2,

¢ Sanehez, op. cit. Disp. 5. — Aetex dw clorge, LV, col.
HIOL, — Dothier, v 33, — Duvanel de Maillans, op. cif, § 2,
= Merlin, op. cit, § 1V,
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" Le Coneile de Lalran de 12135, en ordonnant que les
curés annoncassent publiquement dans leurs églises
~ les mariages que devaienl prochainement conclure
- leurs paroissiens, w'avait fait que généraliser un usage
précédemment répandu en maints pz;ys, ct nofamment
en France (1). Le Concile de Trenfe confirma Ia pres-
cription nouvelle et nombre de synodes francais
reproduisirent ses dispositions (2. L'ordonnance de
Blois, (arl. £0} & son lour rigle la matiere daus les
lermes suivants : « Pour obvier aux abus ct incon-
vénienls qui adviennent des mariages clandestins,
‘ordonnons que mos sujets, de quelque état el
condition qu'ils soienf, ne pourront valablement
contracler mariage, sans proclamation précédente
de bans, failes par Irois divers jours de féle, avec
inlervalle compétent, dont en ne pourra oblenir
dispense, sinon apres la premiére publication faile,
¢l ce seulement pour quelque urgente ct légilime
cause, el & la réquisition des plus proches parents et
amis des parlies contractantes, apres lesquels bans
seront épousés publiquement »,

Ces publications n’élaicnt pas d'ailleurs nécessaires
a fa validité des promesses de mariage. Une conlro-
verse divisail les jurisconsulles sur le point de savoir

{1} 4 Coneile de Latran, can. L. Specialesy quoritheinie
locoruin consueludincin ad alia gencraliter  provogeado
statiiinus, ele... | | | |

(2) Actes due clergd, . ¥, col. 116, 11175,
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si elles Vétaienl pour la validité da mariage lui-
méme, el la jurisprudence avait fini par admeltre
que la non-publication n'aurait pour cffel dannuler
le mariage qu'aulant qu'elle se serait compliquée
'un aulre élément, par excmple d'une dissimulation
de Funion aux yeux des parents. Mais, quelle que
fut la solution adoptée sur ¢e point, elle élait inditfé-
renfe a Ia maticre des fiancailles, et il est bien évi-
dent, pour employer la terminologic des ancicns
juristes, qu'a leur égard la publicalion des bans
wélait et me pouvail élre qu'une « néeessité de
pl’ﬁceple w1,

{0y Guy du Rousseaud de Lacombw, Receeil de jurispeo-
dence cangnique ol bénéficinle (1i5S; p. 18 et <. — Bouix,
De proroeles, p 0572, |

10






CHAPITRE VI

EFFETS DES FIANCAILLES

Les clffels produils par le eonlral de fiaucailles
sont au nombre de deux. |

il engendre en premier licu uue obligation r feipro-
que de s'épouser. En eela il ne se dislingue pas de
lous les conlrals qui ont pour ebjet un fail. Les
liancailles produisent en oulve un empéchement
divimant, interdisanl a chaque parlie, méme apres
leur dissolulion, d'épouser un parent de l'aulre en
ligne direele ou en ligne collatérale au premier degeé.
Ce deuxicme effet pourrail éfre considéré comme un
veslige de Vidée du matrimonivm initiatun s il alles-
terail que si la conceplion originaire des fianeailles,
lelle que nous Favons éludiée, avait disparw du droil
canon, par la déeadence du mariage sans forme, cer-
taines de ses applications lui avaienl néanmoins sur-
véeu et devaient lui survivie jusque dans le devnier
élal de Pancien droil.
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£ 1. — Do lobligation résultant des fiancailles.

I/obligalion d'épouser le fiancé a qui Fon a pro-
mis le mariage « se fonde sur le droil nalurel
ct civil qui ne permel pas de se rélracler au pré-
judice d'un aulre de la parole que 'on a donnée
avec connmaissance de cause el dans une cnliére
liberté » (1},

Pour déterminer & quel moment celle obligalion
doil élre accomplie, il y a lieu de distinguer selon
qu’un lerme a ¢t ou n'a pas été apposé aux flancail-
les., |

Dans le premier cas, le moment de V'exéeution est
celui de l'arrivée du lerme. On se souvient que, du
lemps du mariage infornie, celle éehéance devait
avoir pour cffet de former le mariage méme. Le lien
matrimonial résultant en effet du seul consentement,
les sponsalia de  fuluro & lerme équivalaient aux
sponsalia de prasenti lorsque le ferme élait arrivé (2}

Si les parlies se sonl engagées e futuro sans sli-
puler aucun lerme fixe, cerfains auleurs admettent
que 'obligation doit avoir immédiatement son plein

(1) Durand de Maillane, op. cit. § 3.
(2) Bouteiller, op. ¢it., p. 1243,
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“elfet, mais Vopinion la plus répandue ct la plus rai-
“sonnable enseigne que chaque parlie n'est ftenue
d'exéenter son engagement que lorsque Uaulre par-
e V'exige. Toulelois certains ajoulent quon doit étre
considéré comme en demeure de s’exéeuler sans
allendre une demande, dés le premier moment
opportun, lorsque 'aulre parlic manque & exiger en
justice Yaccomplissement du mariage par elfel
d'une crainte révérenticlle ou paroubli {1},

Mais qu'arrive-t-il lorsque la parlie mise en
demecure refuse d’exéculer <a promesse ? En d'aunlres
termes quelle est la sanction de Vobligalion résul-
{ant des Rancailles ? | |

fos canonisles éaient divisés sur cetle queslion
donl la difficulté provemait de la contradiclion des
fextes, ' ' '

Une premiére opinion enseignait qu'apris avoir
exhorté le fiancé récalcilrant a exdeuter son obliga-
gation, on devail le renvoyer hors de cause lorsqu'il
refusait définitivement d'obtempérer & celte exhorta-
tion. Les partisans de ce systeme pouvaient invo

(1) Sanchezop. ¢it. Disp.28. — Quelques textes spiciaux fixent
un délai moral, passé lequel on doit interdive anx fianeds de
se frequenter, & raison des inconvénients nombrenx que pro-
senterait lear intimité. V. notamment dans D. Bessin, op. cil.
H, p. 23 les statats de PEvéque da Dayenx, en 1622, « Et <i
dans six semaines on Jdeux mois an plus, ils (les faness) ne
prochlent pas & leur mariage, on nous averlira incessamment
porr donner les ondres névessaires, alin Wetmpeher les fré.
qentations seandalogzes o,
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quer en bear faveur Fopinion de Sainl-Thomas el
cefle ale Saint-démme, ¢ une déerdtale du pape
Fucius W désiguée géndralement sous Ie litne oo
canon flequisicit qui, 3 raison des inconvénients qui
résultent infailliblement des unions contractées par
Lt forve intenlit de pousser au mariage par la rigueur.
Cum libera debent esse plruynant, anenda est
pnlivs quaut cogenda {spﬁn s eunt eodactiones diffici-
les soleant exitus frequenter habere (1},

Un second parli distinguail selon que la promesse
de mariage avail on n'avail pas &é accompagnée de
serment. Dans le premier eas seulement il convenait
de contraindre les parlies a s’exécuter, mais la méme
solulion ne devail pas étre admise lorsquiln'y avail
pas licu de se préoceuper de fire respeeter la sain-
teté des serments éehangés, Celle opiuion se heurlait
i un texte précis du pape Innocent 1L d'ont il ressor-
fait que la considévation du serment lui-méme ne
pouvail juslifier une afteinte & la liberté  du
mariage (2. R

Un troisitme parti enfin, s’appuyant sur le canon
Ex Litteris & Alexandre 111 (3}, décidait que VEglise

(b Déeret Grég. IN, Lib. IV, LIt L, cap. 17, |

(2 Dieret Grég. IN, Lib. IV, tit, 1, eap. 2. — Charonlas,
annotateur Jde Bouteiller, (op. cit.,p. 1251} semble admettes
“eette seconle opinion. « €eux dde futur, dit-il, s» peuvent dis-
- sowlre et n'empdchent de se marier, & un antre, sinon qu'il v
ait promesse faite por setment, sclon la force que lo droit

canonic donne aux serments...»
i3 Déeret Grég. N, Lib. IV, Lit. §, cap. 10,
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devait contraindre k2 aneé & exéeuter son engage-
menl par voie de eensure ecelésiastique, lorsquiil
prétendait rompre b foi des tiancailles sans invosquer
de juste cause de dissolution. Certains autears, I
I’. Enriques, par exemple admeltaient méme Fem-
ploi de by prison. Pautres, comme le I, Sanchey,
faisaicnl au eonlraire sonflrir a Fapplication de la régle
de nombrenx tempsraments. Cestainsi que la eensn-
re, a leur avis, ne devait pas étre employde lorsqu'ily
avait scandale & eraindre, on qu'it résultait de fortes
présomplions que Funion ainsi oblenue pouvail étre
suivie cittreles époux d'un désaccord permanent (fi.
Ce lroisiome systome éail eelui que professait la
grande majorité des canonistes, '

It parait que la jurisprudence des ofliciaux et des
Yarlements Favait d'abord parvillemént adopté, Mais
dans le conrant du xvue sivele, il yeul un revirement
complel. Deux arrdls, rendus sur les néquisitions de
Vavocat-général Bignon, le 9 juin 1637 et le ¢ juin
1638, dieidérent que, malged toutes promesses anlé-
rieures, les parlies qui refuseraient d'exéenter Fen-
sagement des fiancailles devraient élre mises hors de
cour sauf & se pourvoir, ainsi qu'elles vermicn! pour -
les dommages qu'elles pourraient prétendre (2.
I;’emploi des censures ceclésiastiques fut done

(1) Qanchez. op. cil., th. o
(2} Bardel, Arrdts, L. 1l liv \l clmp 15: Liv, VI
chap. W0, — ich du Clergédt. ., col, 11, |
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désormais intendit sous la sanction de lappel comme
dabus, el tonl ee gque Foflicial put dézormais faire,
en fwee diun vefus persistant Jaccomplir le mariage,
fut de déchrer les liancailles dissoules el de eon-
damnee la parlie assigude d upe légire piailence,
consistant en une pricre ou en une pelicz aumodne (1},
Le fiaued, décu dans son espoir 1égitime, pouvail
obtenic du juge séeulier des dommages-iutéréts,
On les calenhit géndralement apres les frais et ha
- periede temps quiavail entrainés pour lui ka recher-
che du mariage. « Lalfront que son'Tre la parlie i qui
on a manqué de foi y peul aussi quelquefois enlrer,
dans le eas auquel il y avait lien de eraindre qu'il
ne pﬁl nuire & son ¢lablissement avee quelque
autre », — Mais jamais on ne pouvail faire entrer
dans e mlcul des dommages dis a la parlie plai-
gnanle les avanlages dont la ruplure du mariage
avait eu pour effet de I paver. Un arrét du
10 mars 1713 intendizail méme aux juges qui con-
damuaient le lianed infiddle & des dommages-inté-
réts Tajouter i la condamnation les mots « ‘si micux
waime. épouser ». Celle altermalive avail semblé
« indécente » et elle paraissail o bl r la liberlé
des mariages » (2), |
(.mmnc le Droil rmmm, Fancien Dmll refusail ]

(1¥ Louis de Héricourt: Loic ox Ie's:nxhqmt de Francee,
Paris 1771, p. 1W0. — Pothier, no .}I
Y, Pothier, nos 53, 54,
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toute efticacité aux stipulations de peines adjointes 3
une promesse de manage, Chose singulicre, on
Favail lonjours dicidé ainsi, alors méme qu'on
admettait Femploi des censures pour contraindre
directement les fianelds a Fexdéeulion de leur engage-
ment. On peat eiler e eo sens une déerétale de G-
goire IN quidéappronve formellement Femploi dela
stipulation de peine, emploi qui, aux yeux des théo-
logicns parait constituer méme un péché véniel: §:,
les Elablissements de Saint-Louis conticanent un
texte ol nous voyons que la prohibition étail égale-
ment admise des le xit sicele par les jurisconsulles
civils (2). Il ressorl de ee curieux document qu’on

‘0 Daeret Grége IN, Lib, IV, tit B eap. 2 — Laba, NI,
¥B). ¢, — Sanchez, 6p. el Iisp. D).

2. Etablissemenls de Saint Loais, &litlon Paul Viellet, t, H,
Textes, L. I, ¢h. 12X Des erired de viariage, Se ageuns hom
avait sun il qui fust en non asge et i pores dist & aucun de
se3 voisins : « Vos avez nae fille qui estanpues Je Fasge mon
i:1: siowos volids qutels st d mon Gl quand ele sera en aage,
je lou vowleoie bien, en itele maniire que vos me baillisstez
e pitee de vostre terre o je vos Iaillerole N lib. par non
derres, en téde manicne que los erres ne demorroleat quant
vostee fille sera en aage de marer s'cle ne voloit le mariage
otrofer; autresi si ele ¢u il ne e vossist otroler, lés erres
Jemorrotent & Pautee on & ses ofrs, sl n'i avolt lignage ou
aulre cas por eol  mariage deust remaindre, Et s'il § avoit
aucine acholson por coi Sainte Eglize ne s'i vousist consentir,
ne ne deast, les erres retervoient a eelui qai les avroit baillié
Et s'ils avoient fait en autre mani¢re que jls aiissent wis ple-
gos de randre Pun a Pautre (une poine dei G lib. ou de pluson
de nwius, s2 li mariage n'estolt, Ia poine ne seroit pas rewslalle
par droit, |
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distingue & eMle époque entre les simples arches et
o stipulation d'une peine. Les premiéres peuven!
¢ire valablement employées; fa seeonde w'a ancune
valeur el ne peul ére invoquée en justice,

Telle resta b jurisprudence des Parlements qui tou-
~ jours repoussépent les réclamations fonddes, en ma-
Here de liancailles, =ur une stipulition de peine. Mais
comme elle accondait, & mison de la rupture du lien,
lorsqu’elle w'était pas justitice par une eause légitime,
des dommiages-intérits, les parlies imaginaient sou-
venl de se promellre réciproquement une somme
délerminée pour It cas de rupture des liancailles;
clles causaient alors leur engagement pour dommages
ot intéréts liquidés daccond ef par avance, Divers
aretls admirent celte maniére de procéder, pourva
que la somme stipulée ne fat pas excessive et ne dis-
simulit pas en réalité une stipulation de peine.
Dans ce dernier eas, la convention anrait §té nulle
comme I'était loute remise darrhes exorbitante rela-
tivement i la qualité el aux facultés des parties (1)

L'obligation résultant des fiancailles élail éteinte
dans un cerlain nombre de ¢as oit 'on considérait
les fiancailles comme dissoutes et les parlies comme
désormais libres de ne pas les exéeuler.

De ces causes de dissolulion, il en est une qui
résulle d'un commun accord entre les fianeés ; e'est

(1} Aeles du Clorgé 4, V. oo, {105, Merlin, ap. cit, $ VII.
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le mutuel dissentiment. Les aulres remontent § un
seul dentre les lianesds ; ausst arrive-t-il sonvent
qu'en fournissant & Fune des parlies un juste motif
de désistement, elles laissent Vauntre liancé expossd
aus poursiiles de son co-conlractant dans le cas on
celui-ei ne voudrait pas profiter de la canse de disso-
lution qui lui a &té fournie.

Trois vers attribués & Eustache du Bellay, évéque
de Parts dans le courant du seizitme siecle résument
de la facon suivante ces causes de dissolution.

Uriaswu; tlesseisds, fuga, lesipesy el opdn, secandas,

Morlhux, el affiiciz, cor publiog, citurpre seov-btantul,
QerGelithel istoirui spnusalin soleil eordm ().

la causz de dissolution résullanl da mutuel dis-
senliment (fisseasus) se fonde sur ce principe que la
volonté peul dénoner ce que la volonté alié. L'inten.
tion des parlies de se délier mutuellement de leur
obligation réciproque peut élre exprimée ou présu-
mée. Il ya présomplion de dissensus lorsque les par.
lies ont laissé passer le temps fixé pour le mariage,
sans aveir requis de part on d'autre Faccomplisse-
ment des fiancailles, ou si, depuis les fiancailles,
elles ont volontairement contracté un lien nouveau
d'oir résulte un empéchement dirimant a leur futur
mariage, par exemple si le iancé devient, du consen-

(1) Awlss, op. cit.. § 4,
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lement de sa tianede, parrain d'un enfant gui nail &
celle-ci avant lenr mariage (1.

Les cawses do dissolution unilatérles sonl Io
stivanles:

I? Le refus d'un enfant devenu pubere de ralifier
la promesse de mariage formée cn son nom par ses
pareats, alors quil it encore impubire (cumque
reclamant;, Toulte manifestation de volonté contraire
3 des fiancailles de ce genre de la part d'un enfant qui
arvive a la puberté doit en ellet les rendre nulles (3j.

2 Le mariage contracté par un des fianeés avee
un aulve que son fancé (secundas). e mariage en
effel doil élre priféns aux simples tiancailles, Clesl ee
(qu'on exprimait avant le Coneile de Trente en disant :
« sponsalia de fuluro solcuntur pier secunda sponsalia
de preesenti » (3 et on assimilaita des sponsalia de
praesenti de secondes fancailies de futur suivies de
la copula rurnalis. Le faneé qui avail viols, en se
marianl & une aulre, lafoi des fiancaillesn’étit frapps
que d’une pénitence (§) en dehors des dommages-iuté-

( l) I‘ulhler, ne 53, 9, 57, H8.

) Dévret Gedg. IN, Lib, IV, it 1L m[r.

(3} Dieret Grég. IN, Lib. IV, tit ], cap. 22,

(3) Quti fidesin dedit de aliqua ducendua, si eain Hon cogho-
rit, el alia postea acceperd’, ion esl u) ea separandus, sed
de fidei lesione penitentia injungenda. ¥, Appendice au
troisi¢nie Concile de Latnm, Labe N, 1573, b. et 5. — Pothier

ajoute que sile fiancd, marid 4 un ‘mlre.,.: devient veuf par Ia

stite, son emngragement repmml loute sa force, et qu'il peut &les

%

[wmhuin et exdeution - des  premidres fiancailles, X obstacle
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réls quen raison du prijudice gu'il pouvaitl aveir
sontlerd, son contraclant avait le droit de lui récla-
mer, a traduisait souvent celte jidée en disant que
les fian:ailles produisaient un empéchemenl prokibitif
de nsriage entre chacun des liancés et loute personne
autre que son co-conlractant, {Ij Mais on sail qu'un
liancé ae  put se prévaloir de Pesistence de eel
empichement pour former opposilion aux bans
publiés enlre son fiancé el loute aulre persontic que
jusqu’a un arvét du parlement de Paris, en date de
1778, qui ivterdit pour Uavenir loute opposition
qui ne serail pas fondée sur vn empdchement diri-
mant,

3 Une troisicae cause de dissolulion des fian-
cailles résulle du commerce quaurait eu F'un des
fiancés avee un parent de” Vaulre liancé (crimen el
affinis). Lhonnéteté publigue s’oppose en cffel désor-
mais a ce que le mariage soit célébrd. Il ne serait
cependant pas-vrai de dire que le liancé coupable
soil désormais déli¢ de sa promesse, silon admet
la déeision enseignée par un cerlain nombre de
canonisles et d’aprds laquelle la parlie innocenle
aurail le droit de requériv le coupable d'obtenir
des dispenses a leffel d'exéeuter les fangailles.
qui S’y opposait ayant dispara, Cette solution bizarre ne parait
gucre justifiable en droit. Les premicres Aancailles ont été dé-
- truites par l¢ mariage intervenu ; un événement postéricur ne

peut point les faire revivre,
(1) André, Vo Enpdckement, T. 11, p. 533.
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Newini fraus aut dolus avt culpa patvocinare debet,

i Ou comprend sous le nom de worbus quem-
ploient les vers d'Eustache du Bellay toutes les
causes de dissolution lenant & des changements
nolables survenus dans la personne de Fun des
fliancés et qui cussent eerlainement empéché Fautre
fianed de promettre le maviage il avail pu les pré-
voir, Ces changements peuvent se produire

A. Dans Uesprit on daus les meurs.  Niusi une
condamuation infamante encourue par un fiancé
donne & Fautre le droit de se considérer comme
délié de sa promesse. Un arrdt du parlement de
Brelagne du 10 mai 1610 avail déeidé qu'il en
serail ainst alors meéme gue le fiancd  innocent
aurail wéitére sa promesse de mariage depuis la
disgrace cucourue par Vaulre (1). La fornication
commise par Fun des liancés doil avoir le méme
effet; on lui assimile ka fornicatio spivitualis &'est-
a-dire I'acte du fiancé qui tombe .dans le péché
Fhérésie. Pour apprécier s'il ¥ a ou non fornica-
tion, une ditférence doit élre relevée entre 'homme
et la femme. Le lianeé peut se considérer comme
délié de sa promesse alors méme que la lianede
waurail souTert que de simples caresses. En effel,
ces acles, presque innocents de la part d'un homme,
| ~onl infiniment plus graves de la parl d'une jeune

B

([} Aites du clergé, 1. V. col. 8.
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fille. Mors méme que celle-vi aurait subi des vio-
lences contre son ged, le liancé wen serait pas
woins libre de ne pas exdéeuter les lancailles, ecar
il résulte du rapt méme une certaine wofe qui edl
empéché le tianeé de promelire le mariage s'il
Favail connue en s'engageant (1.

. Dans les biens du corps, Ln grave accidenl
de santé, la survenanece dune ditformité gelle que ks
perle du nez ou d'une infirmité repoussante, comme -
fa lepre, ont pour effet de dissoudre les liancailles.
Eu effet exiger le martage dans de parvilles conditions
ce serail, semble-l-il condamper les dpoun au liber-
tivage (1). |

(!, Dans les biens de fortane. Le principe est que
toule cause qui eat empiché les linncailles de se for-
mer doit aussi les dissowdre lorsquielle survieal
apres leur formation. Or, les canonistes adimellent
jque loute perle o lont acervissement nofable dans
T fortune un des fiancés, s elle avail pu élre
prévue d'avanee, aurait inévilablement modilié leurs
intentions. Celle solution, déja singulicre, lorsqu’il
s'agit d'une diminution de fortune que Fun des fian-
cés subit depuis les fiangailles, devient particulicre-
ment odicuse lorsque la ruplure est justitide par un
accroissement fnopiné des biens de Fun des lianeés.
Cependant plusicurs auteurs soulenaient quen ce

(1) Sarchee, op. cil. Disp. 33 — Polliicr ne G,
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“eas, e tiancé enrichi ponvait = ne pas éporser sa
lianede, et chercher un parli plus considérable sauf
& lui payer les dommages-intéréts vésultant de L'in-
exéculion des liancailles ». Mais Pothier, apres San-
ches, enseiguait une opinion contraire. La cupidité,
dit-il, qui m% porté & rechercher uue plus grande
forfune que celle de ma fiancée ne peul aux yeun
de bDieu, ni méme aux yeux des honndtes paiens
parailre une raison valable pour manquer & la foi
que je lui ai promise. Si jai ern lors des lian-
cailles avoir, avee le bien de ma hancée et eelui
ique javais alors, de quoi supporler les charges
du mariage que wous nous sommes promis de
conlracter, & plus forle rison jai de quei les
supporter, depuis que ma fortune a augmenté, et
par conséquent rien mi_ m'empéche de le eonlrac-
ter » (1], |
Le principe qui domine toute la théorie de la dis-
solution des tiangailles autorise & voir une jusle cause
de dissentiment dans le cas oit Ia circonstance qui
cut certainement modifié l'intention des parlies exis-
lail avant les liangailles, mais n'a &1é découverte
qu'ensuite. La réticence de Vautre parlie est en elle-
méme une injure qui suflivait & rompre le lien qui
s'¢lit formé. Spécialement en ce qui concerne les
faules contre la morale commises avaut le mariage,

(1) Sanchez, Disp. 30 — Duthicr, n? ﬂ.
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« il est vrai, nous dit Pothier, yu husocent NN, au
chapitre quemadmodum, décide qu'on ne penl se
dispenser de lenie sa promesse & sa flanede sous
le prétexte qu'elle aurit commis fornication avant
les fiancailles, mais la purelé de nos maurs ne
permel pas de suivee celte déeision, »
5*La formation des varux ou l'engagement duns les
ondres (ordo} ont pour elfet de rompre des tancailles
conlractées antérieurement. La chasteté, auy VeuN
de VEglise, est un état plus saint que le mariage et
quand un des fianeés embrasse la vie religieuse,
« Pautre parlie ne peal trouver mauvais qu'il retire
la foi qu'il Jui avait donnée pour I'engager i Dieu.»
Iln'y avait avcune difticulté en ce qui concerne les
voeus solennels. Quant aux varux simples, ils n'onl
Jeffet que dans le for inléricur, ef celui qui les pro-
nonee west point par ki dispensé d'exéeuter sa pro-
messe de mariage. Mais Faulre parlie ost dés lors
dégagée, car la renonciation de son confraclant a
exéeution de l'engagement résulle assez du veen 'l
a form¢é. Il en est de méme de la simple prise d’ha-
bit qui précide la profession des varux solennels, el
de l'engagement dans les ordres mineurs, conciliable,
on le sail, avee I'élat de mariage (1). '

i1} Frivdrich Thaner, Sditida Stephani Torracensis, p. 8 et
O, Soleiapre colwin et ipedil smalrivionidin contrahe ndan
el dirtinit coilracluin... Stiiplere volyie Gnpedit malriivio

niwig conlrehenduiin sed non diriimit contracluin, "
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i* [ absence on le grand floignement de Vun des
fiancés {fugaj semble encore délier Faulre de sapro-
messe, |

7* L'expiration du Jdélai réciproquement tisé (fem-
pus) doit avoir le méme effel, La partie qui a difléné
de tenir sa promesse reste lenne au regard de Vau-
tre, sans que celle dernicre le demenre an sien,

82 La jactance (ror publica) du fiancé qui se vante
davoir noué avee sa tiancée des relations inlimes
conslilue une injure grave el une depnicre cause
de dissolution des fiaucailles (3.

- &. — Do l'empdchoment résultant des
fancailles. ‘

Le second effet des fiancailles est dengendrer un
cmpéchement divimant interdisant  lout mariage
entre chacun des fianeés et les parents proches de
Fautre (25. Cerlains auteurs, en Vindiquant, disent
que les liancailles, a1'égal du mariage produisent l'afli-
r:1t¢ entre chacune des parlies el la famille de Fautre,

{1} V. sur Fensemble de Ja thévrie e la dissolution des tian-
cailles, Andrd, § 4. — PPothier. u*s 55 & 43, — Sanchez, Disp. A2
a 63, — Mecdin, § VH — Durawd J» Maillane, § 4.

82 et G, IN, Lib, IV, tit 1, cap. A

Ay
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Serail-ce 1 un vestige  de Fancienne idée du
malrinnnivi  initictum ? - Les  sponsalin seraient-
clles eucore & cel égard considérées comme un
commencement de mariage? Nullemenl, On leur
reconmail  loujours leur caractére nouveau, celui
J'une simple obligation de faire. Cest ainsi quielles
nentrainent pas, Papres fa majorité des canonisles
le devoir de tidélité, que la violation de fa foi qu'on
v avait promise west pas sanclionnée par les peines
de Fadultére, el qu'il n'est pas méme néeessaire,
Jaus Ia confession, de révéler, en avouant le péché
de foruication, b circonstance spéciale sque Fon étail
cngage dans des fiancailles qu'on a ainsi profanées.
Per sponsalia tantum conlralitur obligalio  mulua
Iradewdi corpus per malrimonium, non antene obli-
gunlur sponsi ad abstinewlumy alienn concubitu ante
nalrimonti conlractum (1). « Les liancailles ne pro-
duisent pas le mariage, mais sculement un ache-

\J

minement au mariage ». En réalité elles n’engen-
drent pas d'aflinité, mais « elles produisenl une
autre espece de rapporl, fondée sur 'honnéteté
publique qui ne permel pas que Fune des parties
fiancées puisse valablemenl contracter mariage,
méme apres la  dissolulion des fiancailles, avee
les parents de Faulre partie » (2,.

Cetle manicre parliculicrement scrupulense de

(1) Sanchez, Disp. 2.
) Pothier, u? 2o,
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comprendre Ia notton de Fhonnéteté publique n'est
pas une singularité dans le droit canon. Plusicurs
décisions nous montrent des fiancailles ou méme des
mariages rompus par unesimple cohabitalion fortuile
et n'offrant aucun des caracteres d’un lien 1égal en-
tre le fiancé et unc parenle de la fliancée (1}. Nous
pouvons conclure sans hésiter que l'empéchement
résullant des fiangailles prend sa source rion dans
la notion ancienne du matrimoniin initialum, mais
dans des préoccupalions (rés-élevées et parliculiére-
ment délicales de décence el de moralité. La subsis-
tance de Fempéchement, alors méme que les fian-
cailles ont ¢élé dissoules el que, par conséquent, il ne
subsiste plus aucun bien reconnu enlre les parlies ne
doil nous laisser aucun doule sur le fondement véri-
lable el sur le caractére en quelque sorte extra-légal
de 'empéchement (2).

C'est dailleurs seulement vers les onzieme el dou-
zieme siceles qu'il était devenu idenlique par 'élen-
due de son application & celui qui engendre le
mariage. Auparavaut il ne porfait que sur la ligne
directe; mais, par une exagéralion de scrupules el
en se fondant sur un texte apoeryphe attribué au
pape Jules fer (3] il ful étendu & la ligne collatérale

(1) Synode d'Ancyre en 318, can. 235, Hclele, (.1, p'. 215.
— Appendice au 3 concile de Latran, Pars XII, can. 3, 4,
G, 8. Labe X, 1533 B.

(2) Pothier, no 218, 219.
(3; Gratien, P, 11. s, 27, quaest. 2, can. 15.
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aussi loin que I'empéchement résultant de Faftini(é
produile par le marfage. On admitl méme que des
lianeailles, nulles pour cause de consanguinité, afii-
nilé, religion, ou toute aulre raison, pourvu seule-
menl que leur nullité ne résultit pas du défaut de
consentement, suffiraicnt & engendrer un empéche-
menl au moins prohibilif {1).

Le Concile de Trenle revinl par la suite 4 I'an-
cienne discipline en déeidant (2) que Vempéche-
ment ne s’élendrait plus quau premier degré en
ligne collalérale et n'existerait que pour autant que
les fiancailles avaient été valablemenl confractées.
Cette pratique devail rester celle de I'Eglise jusque
dans le dernier élat de I'ancien droil. |

En eas de fianqailles condmonnellee I’empéc‘w-
ment ne se produisait pas lant que fa condilion n’é-
fait pas accomplic (3). En revanche, il résullait des
fiancailles contractées avec un impubere, snmplemml
majeur de sept ans, quelle que fut ensuile leur

jssue t‘i)

(1) Sexte, Lib. IV, lit. D sponsalibus. cap. un.
(2) Sess. 24, cap. 3.

(3) Sexte, eod can. § 1.

(i) Dicret, Grag. IN. l.lb IV, tit. 1L, ¢ap. 6






CHAPITRE VI

COMPETENCE ET PROCEDURE EN MATIERFE
’ DE FIANCAILLES,

I'étude de la procédure en maliére de fiancailles
nous fournit un fableau intéressanl du conflil des
juridiclions séeculitre el ccclésiastique dans Ian-
cienne Franee. Cesl un épisode de la grande luite
historique qui se livra sur le terrain du mariage enlre
Y'Eglise el la société laique, lulle qui devait se termi-
ner parle triomphe de la théorie du mariage contrac-
tuel dans le Code civil issu de la Révolulion fran-
caise, - |

La question de la validité des fliancailles est (ran-
chée jusque dans le dernier état de Fancien Droit
par la juridiction ecelésiastique des ofliciaux lls
prononcenl & la fois d'aprés les eanons el en se con-
formant aux lois civiles du royaume. Le rapporl
étroit qui unit les fancailles i la maliere du mariage
explique celte sifuation. Cr n'esl pas quele mariage
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ail é16 considérd toujours, méme par les théologiens
comme une maticre essenliellement eanorntique. Ona
vu au eonlraire qu'il imporfail d'y distinguer le con-
trat d'une part et le sacrement ; ce dernier seul
devait élre réglé par VEglise. Mais une confasion
inévilable avait fini par s'éfablir enlre ces deux élé-
ments distinets. L'Eglise avait oblenu toute compé-
tenee sur les queslions malrimoniales, alors méme
que les capitulaires carlovingiens qui exigeaient
I'administration du sacrement comme conditlion dela
formation du eonlral civil furenl tombés en' désué-
tede (1). La confusion qui rigne pendant loute Vhis-
loire de Vancienne société francaise entrele domaine
de I'Etat de eelui de la conseience saccommodait de
cet élat de chose. Il wétail pas plus extraordinaire
de voir les tribusiaux spirituels prononcer sur la
validité d'un conlrat intéressant avant lout Vordre
temporel qu'il ne I'était de voir, —- spectacle fréquent
pendant Pancienne monarchic — la puissance sécu-
~liere réglementer les conditions religicuses du ma-
riage, exiger des ecclésiasliques lelle ou lelle ligne de
conduite, s'immiscer en un mot dans une foule de
questions exclusivement religicuses. Ajoutons que la
difticullé des queslions juridiques soulevées parfois
dans les proei:s malrimonioux sufirail a expliquer
la prédominance qui devail apparlenir sur ce poinl
aux juridictions de V'Eglise. |
(1} Baantchet, op, cir, p. 3.
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Au dix-huiticme sieele, les etvilistes eonslatent
I'exislence de la ecompélence eeclésiaslique, mais
non sans faire d'imporlantes réserves sur le fonde-
ment de celle compétence. Merlin et Pothier lien-
nant & cel égard un langage presque idenfique.
« Les fiancailles, élant un conlral, apparlicnnent
de méme que tous les aulres conlrats, a 'ordre poli-
lique, el par conséquent c'est le juge séeulier qui
en est le juge nalurel. Néanmoins, en considéralion
de ce que les fiancailles ont pour objet le mariage
que les parlies se sont réciproquement obligées de
confracler, el que le mariage, enlant qu'il estélevéa
Ia dignité de saercment, renferme quelque chose
de spirituel, nos rois ont bien voulu permettre
que les juges A'Eglise pussenl aussi connallre des
fiancailles, pourva qu'ils se bornent a connailre seu-
lement de leur validité ou invalidité, el non des
dommages-inléréls qui résullent de leur inexéeu-
tion » (1).

La compétence du juge d'Eglise se restreint done
A un unique objet : les fiancailles sont-elles, ou non,
valables? Le lien exisle-il on n'existe-il pas? Telle
esl la docteine des civilistes, qui sont daileurs d'ae-
cord sur le principe avee la théologie. Le I'. Sanchez
rcconnall que, pour contraindre les parlies d'exéeu-
ter leurs promesses de mariage, le juge laique scul

{1} Pothicr, ne 49, — Metlin, op. cit, § VIII.
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serait compétent, pourva quil ne sagisse pas de dis-
culer la valeur méme des tianqailles, car sur ¢e point
il empiéterail sur le role de FEglise (1}, -

Ou commence le désaecord, c'est lorsquil s'agil
de déterminer a quelles rigles devront obéir les ofii-
ciaux pour remplir la mission qui leur est allribudée.
L.es cahiers de I'Assemblée du clergé, présentés i
Henri IV en 1606 réclamaient Fattribution exclusive
aux juges d'Eglise des eauses coneernant le mariage :
le roi avait répondu que ees causes leurapparlenaient
a charge par eux d'appliquer Farticle 10 de 1'ordon-
nance de Blois. L'ordonnance de 1629 de Louis XIII
(arlicle 39 avait confirmé celte disposition. Elle se
terminail par la phrase suivanle : « Ef seront tenus
les juges ecclésiastiques de juger les causes desdils
arlicles conformément a cel arlicle ». Le clergé
prolesta par des remonirances conire Fobligation
quon prétendait lui imposer de juger autrement que
d"apres les lois de I'Eglise (2). Sa prétention élait de
s’en référer uniquement aux eanons des papes el des
conciles, tandis que le gouvernement royal refusait

(1) Sanchez, Disp. 2 in fine, — La doctrine de VEgli~¢ n'a.
vait pas €& logjours anssi conciliante sur ee point. Elle
avait nagitdre ¢ombattn avee vigueur toule immixtion des
juges civilsdansla matitre des fiancailles, Voy. dans Martene,
Thesaurus Novus Anecdotorui, t, 1V, col. 05, d'un statut
en date de Van 131G Synndalisceclesion .Eduensis : Hent inki-"
bel Imininus episcopus, ne aliqitis de sponsalihies cordaii
judice saeceulari, pravsunial,

) Aclos du clevgé, 4, V. col G, G} el s,
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e laisser appliquer en Franee les diécisions canoni-
ques dont il n’aurail pas approuve espril el aulorisé
la publication. C'est ainsi qu'il wavait jamais voulu
permelire eelle des eanons du Concile de Trente el
qu'il avait préféré accomplir au moyen d'ordonnances
et de déclarations Feuvre de réforme élaborde par
le grand Concile pour I'Eglise générale dans la matiove
du mariage. Mais on voil que le clergé ne se soumit
 pas saus résistance ni sans prolestation.

Cest nolamment en ce qui esncerne la preuve des
fiancailles que Pautorilé civile imposa ses rigles
propres aux oflicialités. La doetrine canonique, lout
cn reconnaissanl le caractére purement eonsensuel
des fiancailles, enseignail néanmoins que les promes-
ses de mariage sonl de nulle valeur lersque Fune des
parlies vient ensuite a les nier (1). 1l fallait done four-
nir une preuve de engagement contracté, mais cetle
preuve pousait élre adminisirée par (émoins ou sup-
pléée parle serment des parlies. Il parait que I'an-
cienne jurisprudence da royaume Vavait également
admise. Mais, en exéculion de I'ordonnanee de Mou-
lins qui interdit la preuve lestimoniale sur tout
objet d’une valeur supérieure a eent livres, un arrét
du 25 décembre 1629 déclara qu'it y avait abus
dans une sentence de I'Ofticial du Mans aulorisant
la preuve testimoniale d'une promesse de mariage.

(I) Synode de Londres en {102, can. 22. — Hefele, t. VII,
p. M, :
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Celle jurisprudence, conforme au projet d'ordon-
nance de la méme année, connu sous le nom de
Code Michau, ful Jéfinitivement consaerée par
la déelaration du 26 novembre 1639 (arlicle 7)con-
“cue dans les termes suivants: « Défendons & fous
juges, méme a ceux d'Egli-e de recevoir la preuve
par (émoins des promesses de mariages aulre-
ment que par écril qui soit arrété em présence
~de I'une et de laulre des parlies, encore qu’elles
soienl de basse condition » (1). Cette dernicre phrase
supprimail 'exceplion qui était faite par le Code
Michan en faveur « des personnes de village, basse
et vile condition, & charge néanmoins de fournir
au moins six {émoins parmi les plu: prochea
parents des parlies ».
~ La procédure doit donc se dérouler de la facon
snivanle : la parlie réclamant le mariage assigne
I'autre devant VoRicial en exéeulion des fiancailles. -
Si Ia parlie assignée dénie I'authenticité de son enga-
gement, le juge admel le demandeur & fournir des
- preuves ; il ne peut recevoir que eelles qui résultent
d’un éeril, ou, si les parlieé ne savent éerire, d'un
acle recu par deux nolaives ou par un nolaire et
devx lémoins. |

Une foisla réalité del'engagement élablie, F'ONicial
prouonce la validité des fiancailles, mais si la partie

(1} Isambert, Auciennes lois frangaises, 8, XV, p. 524.
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ainst convaincu? refuse de s’exéeuter, nous avons vu
que nulle mesure ne peut étre prise pour l'y con-
(raindre. Les fiancailles doivent done éfre dissoules
par le juge eecclésiastique et le fianeé récaleitiant ne
ne peul élre condamné qu'a une légere pénitence.
Bien plus les officiaux n'auraient pu, sans encourir
une déclaration d'abus, appointer les parties en
preuve, alors que la parlie assignée déclarait dés le
début de la procédure qu’elle n'était pas disposée a
cxéculer son engagement, dans le eas ou il vien-
drailt a éfre établi (1).

La procédure enlamée pour parvenir & la preuve
de I'existence des fiangailles valables pouvait donner
licu & des incidents variés ot se posail Ia queslion
de compétenee et qui étaient souvent Foceasion de
déclaration d’abus.

Il pouvail arriver d'abord que la parlic dont on
produisail un engagement éerit de sa main déclarit
que son écrilure avail élé eontrefaite el s'inscrivit
cn faux conlre la picee invorquée par son adversaire.
Plusieurs juristes refusaienl & l'oflicial la compé-
tence nécessaire pour juger sur cel incident, mais
un arcét du Parlement de Paris, du 8 juin 1626,
rendu sur les conelusions de Favocal-général Talon
admil breritalis causa el pour ne pas imposer aux
parties en cause les longueurs d'une procédure inci-

() V.deux armits du Parlement de Bretagne de 1610, Actes
du Clergé, §. V, col. 33 et 810.
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dente: au civil que le juge d’Eglise pourrait statuer,
non pour pumr le erime de faux, mais pour décider
de son existence, en tanl qu'il élail nécessaire pour
éclairer sa religion (1}. Ce systéme ful par la suile
forlitié encore par le texte de Pordonnance de 1639,
car il élait difticile d’admellre qu’en faisant défense
i lous juges, méme d'Eglise, de recevoir la preuve
des promesses de mariage autrement que par écril, les
auleurs de Fordonnance n'enssent pas supposé que
Foflicial serait compélent pour juger si la preuve
¢erife présentait en elle-méme une valeur suflisante.

On s’accordail en revanche a écarter la compétence
de loflicial lorsqu’sl s'agissail de connaitre de la
reslitulion envers une promesse de mariage qu’une
partic prétendait avoir failte par contrainte. On sait
en effel qu'en verln de 'adage « Voie de nullité n'a
« licu en France », des lellves de restitution élaient
nécessaires a qui se délendait d’exéeuler un engage-
nienl qu'il soutenail lui avoir été extorqué par vio-
lence. Or les leltres rovales en chancellerie portent
une suseription qui est tor; -wrs Fadresse d'un juge
laique, ct jamais eell2 ¢ ji: .t d'Eglise.

On soutenait aussi quv « cflicial ne pouvait con-
natlre du moyen de sullité proposé contre les fian-
cailles des mincurs el résultant de ee que les pére,
mere, luteur ou curaleur n'y aurait poinl consenli.

() Acles du Clergd, .V, col. 814,
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« Eu effet il w'a auvcuue juridiction sur les laies
dans les choses purement de fait et qui ne con-
cernent pas fe spirituel. » 1l n'aurait pu méme
onlonner la preuve de la minorité lorsqu'elle élail
alléguée. On décidait encore unanimement qu'il
étail incompétent lorsqu'il s'agissail de statuer sur
un engagement pris non par les fiancés cux-mémes,
mais par leurs parents, la promesse en cause n'of-
fraat alors rien de spirituel et ne pouvant concerner
que le juge séeulter. | |
Il pouvait arriver enfin que la partie assignéealli-
auit comme devant la décharger de son engagement
une offense qu'aurait commise envers elle laulre
parlie, par ses mauvaises mours ou e toule aulre
maniere. Lofticial élait-il compétent pour stafuer ou
bieny avail-il abus e sa part  appointer les parlies
en preuve sur lincident? I y avait conlroverse. Un
arrét du parlement de Dijon du 15 mars (615, el un
aulre du parlement de Bretague en date du 27 oclo-
1622 avaient déelaré 'abus (1}. Mais Ia jurispruderce
du Parlement de Paris étail en sens contraire. 1l
avail déeidé par un arrét du 16 mars 1633, rendu a
Vaudicuce de la Tournelle en forme de réglement
sur les réquisitions de I'avocat-géusral Talon, que le
I'eatenant criminel w'était pas compétent pour déli-
vrer perntis d'informer en eas d'enquéte ordonnée

pFevret Le Ealyus, f.ih Vyclap. v LT 1L pe 155,
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sur la moralité d'une fiancée. Gétait Ia un acle de la
compélence de Pofticial auquel seul il appartenait
d'apprécier les allégations des parties lorsqu’elles
¢laient présentées sous forme de défense oud'excep-
lion, el non par voie d’aceusation {1}.

Le droil de prononcer sur les dommages-intéréts
wappartenait, de F'aveu de lous, qu’aux seuls juges
séeuliers. La partie qui prétendait les oblenir devait
done se pourvoir devant la juridiction civile. La, Ia
queslion de la validité des fiancailles pourvail élre
discutée a nouveau, la décision de Foflicial n’étant pas
un préjugé pour les magistrals laiques. Par exeep-
tion seulement le juge &'Eglise aurail pu connallre
des dommages-intéréts relalifs & linexéculion des
fiancailles si la qualité du défendeur lui donnait ce
droil. llean élait ainsi, par exemple, lorsque la partic
assiguée ¢élait un simple elere tonsuré. L'oRicial co
ce cas devenmait, quanl aux dommages, compélent
ratione persone, \insi Favail décidé un arrél rendu
en [évrier 1690, sur les conelusions de Lamoi-
guon(2).

(1) Aeles die clergé, LV, col. 815.
() Pothier, n* 32 — Bardet, Arréls, L1, Liv. IL. chap. 1);
.1, Liv. II. el 7.
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DES FIANGAILLES DANS LE DROIT ACTCEL

Depuis que Ia législation du mariage a échappé
enlierement & I'aulorité religieuse pour étre rendue
a la puissance civile, Fusage des fiangailles, lelles
qu'on les pratiquait dans Fancien droil a presque
enlicrement disparu. On pourrait a la vérilé en lrou-
ver quelques traces dans les habiludes de fa vie de
famille ou dans la rédaction des conlrals de mariage
~ oii les parties arrélent les condilions péeuniaires de
leur union (1), mais la persistance de ees traditions

(1} En 1795 on trouvait dans bss econtrats de mariage la meu-
tion suivante: Lesquelles parties se sont prontis la foy du
sigringe, en consequence elles conciennent de le célébrer
incessanvnent, Aujounblhui it n'est plus fait mention d'une
promesse, mais d'un simple projet : Lesquels, en vue du
sitariage projelé eatre ewr et donl Ut ecléfvatinn dott aroiy
Lici & la sacirie de... en obt arpéld les clauses ol condilinegs
civiles de o ninnidre sranle, — ¢« Nous pouvons done
suivre dans les contrats fde mariage, la écadenee pais la dis-
parition compléte des fiancailles on de [a promesse demariage. »
Viollet, Précis d'histoire du Droil; p. 5.

12
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n'o'Tre rien de juridique. On peut dire quau point
de vue du droit les fiancailles n'exislent plus. On en
chercherait en vain la trace dans le Code civil.
Cerlains auleurs cependant ont, dans la premicre
moilié da sitele, soulenu que les tiangailles pouvaient
encore se pratiquer sous I'empire du Code civil. A la
vérité I'empéchement dirimant qu'elles produisaient
aulrefois ne pourrail aujourd’hui élre appliqué, un
lexte formel étant nécessaire pour V'auloriser ; mais
le second effel historique des fiangailles, & savoir l'o-
bligation, pourrait encore résulter d'un contrat libre-
menl consenli enfre deux parlies se promellant le
mariage. L'exposé de la formation du droitactueln'a
rien de conlraire a celle maniere de voir. Lorsquel’ \s-
semblée eonstiluante élabora un projet législalif cou-
cernanl les empéchements, les dispenses et la forme
des mariages, Durand de Maillane, commissaire du
comité ecclésiastique concluait a la suppression de
I'empéchement, mais il ajoutait : « Alors la loi ne
regarderail ce qu'on a appelé jusqu'ici fiancailles,
quelle que soit leur forme, que comme des conven-
tions qui, avant comme apris le mariage, ne doi-
vent produire que des effels privés et purement eivils
entre les parties seules. » (I} Reslreinle dans ces

(1) Procés-verbal de UAsseinhlée pativinle, Paris 1791, T, 5.
Rapport sur les projets de déeret conecernart los empéehements,
les ddispenses et les formes du mariage.
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limiles, pourquoi les promesses de mariage ne seratent-
clles [lil‘ considérées comme possibles aujourd hui
cneore? Au fond elles n’ont rien de conlr‘urc ales-
prit de la loi moderne. Clesl ee qu'onl pensé des
auteurs considérables, tant du coté des jurisconsultes
'ci\'ils (que des docteurs en droil canon (1).
intérét du probleme se raméne en somme i
une question de dommages-intéréts. Il ne peut sagir
dans le droit actuel, pas plus que dans Fancien droit,
~de contraindre les parlies engagées dans des fian-
saitles a procéder au mariage. D'autre parl aucune
~conlroverse ne peut s'élever sur lempéchement
résultant des fiancailles. Le Code est muel a som
égard, ce qui équivaul & une suppression. Mais on
pouvail soutenir qu'a défaul d'auntre effet, les fian-
cailles auraient encore celui d'obliger la partie con-
(revenante a des dommages-intéréls, Le monlant de
celle réparalion devrail élre caleulé conformément
aux regles générales en matiére eontractuelle (C. civ.
1149). ' |
Le raisonnement des auleurs qui souliennent ce
systéme peut se ramener & un syllogisme (2). D'apres
Varticle 1142 du Code civil, loute obligation de faire
se résout, en eas d'inexéeution, en dommages-inté-

(8 Merlin, Vo Fiangailles, in pri.fw; — Andre, op. it t, 1,
lt [IB '

2) Tonllier, 1. VI, nos 213, '91]5 p- 35 et suiv. --\[erhn,
Vo I’eme eoilractuelle § 1, L. h\lll p. Il}..
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réts. Or les fiancailles, c'est-a-dire I'engagement de
conlracler mariage par la suile engendrent bien une
obligalion de faire. Elles doivent done, en eas d'inexé-
culion, se résoudre en dommages-intéréls. Pour
qu'on dérogeat, en ce qui les coneerne, au droil com-
mun des conlrals il faudrail une exceplion écrlle, et
I'on n’en trouve pas dans nos lois.

Une jurisprudence ancienne a consacré ce sys-
teme. Divers arréls de Tréves, (5 février 1808), de
Nismes, (6 aoutl 1806),' de Toulouse, (16 février 1813},
reproduisent Fargumenlalion que nous venons d'ex-
poser. Un arrét de Colmar du {3 mai 1818, rendu
at lendemain de la suppression du divorce, y ajoute
celle considéralion que « depuis l'abolition da
divorce le mariage est, quant au civil, ce qu'il étail
avant la révolulion, et qu'alors les femmes ne man}
quaient pas d'oblenir des dommages-intéréls pour
l'inexéeution des promesses de mariage qui leur
avaienl été failes... que si le Code, qui avail déja

resserré le divoree dans un cerele trop élroif, n'a
rien statué sur les dommages-intéréls a réclamer
dans ce cas, c’est que, regardant le mariage comme
un conlral, il renirait sous ce rapporl dans le droit
commun. » La Cour de Toulouse, le 8 mai 1827,
s appuie pour adopter la méme solulion sur la né-
cessilé parliculiere dassurer & la femme la protec-
tion de Ia loi. Elle répond & Nobjection lirée de la
liberté du consentement nécessaire dans le mariage
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et que la erainte des dommages-intéréts peul com-
promelle que « la liberlé élait enlicre avant le
contral de marige ; ee contrat a été Veffet de la
volonté, el si ensuite, par caprice ou par mauvaise
foi, on refuse de Iexéculer, comme ee n'est la qu'une
obligation ou qu'une promesse de faire, clle se résoul
en dommages inléréls : ainsi le préjudice causé esl
réparé et laliberté des fulurs époux devienl enliére
pour conlracter un autre engagement. ». Eafin, le
3février 1834, la Cour de Bastia reconnait que « la
jurisprudence n’est cas encore fixée sur ie poinl de
savoir si, d’aprés le droit eivil, une promesse de
mariage esl nulle de plein droit comme contraire aux
bonnes mcurs et & la liberté des mariages ou si
elle est licile el valable ainsi que le soutient Toul-
lier et V'ont décidé plusicurs cours du royaume (f). »
La jurisprudence contraire, qu'on peul considérer
comme définitive ne devait cependant pas farder a
gétablir. Adoptée par la majorité des auleurs, clle
conshiue, on peut le dire, la lhése classique en
maliére de fiancailles depuis Farrit de cassation du
30 mai 1838, porlant que « Yaclion en dommages-
intéréts ne prend pas sa source dans la validité de
fa promesse de mariage mais dans le fait du pré-
judice causé el dans V'obligation imposée par la loi

(1) V. pour tous ces arréts Dalloz, Répertoire, Ve stariage .
t. XXXL p. 175 et a1f. nos 82 et 83, |
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fteelui qui en est Fauleur de la réparer. » Ainsi Fae-
lion en dommages-intéréts est fondée sur celle idée
nonl plus que la parlie contrevenant aux fiangailles
in‘a pas exéculé un vontrat librement eonsenli, mais
qu'elle a commis envers 'aulre partie le délit eivil
de Varticle 1382. Telle est la solution de Varrét de
cassation que nous venons de citer el avant lequel on
pouvail déja relever plasicurs déeisions dans le
méme sens (). |

Les molifs sur lesquels s’appuie communément
I'opinion que nous venons d’exposer sont loin, nous
I'avouons, de nous parailre toujours complétement
salisfaisants. Il n’est pas exact toul d’abord d'allé-
guer, comme on I'a fail, que la validité des fianeail-
les w'a pu survivre a la disparition de Fancienne
coneeplion du mariage. Il suffit pour se persuader
que la validité des promesses de mariage n’est pas
nécessairement liée a Vexistence d'une législation
religieuse du mariage, de jeter les yeux sur les lois
voisines. L’Aulriche gui ne distingue pas encore le
mariage civil du mariage religicux a eependant sup-
primé les fiancailles par larlicle 43 de son Code
civil en date de 1811, En revanche laloi allemande
du 6 février 1875 qui a sécularisé le mariage dans
toule Vétendue de I'Empire n'a pas supprimé les
fiancailles. « Jusqu'alors le mariage éfail le plus

(i) Besancon, 8 mai 1811, Toulouse, 12 mai 817, Poitirrs,
Wmai 18348, V. Dalloz. dict, loc, ne 82,
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souvent précédé de fiancailles contractées suivanl
cerlaines formes solennelles devant la famille assem-
blée, ou le ministre du culle, ou le juge, ou le
notaire. Elles créaient enlre les deux familles un
lien élroit et produisaient d'importants elfets. Celui
qui reprenait sa parole sans molifs sérieux pouvail
¢lee econdamné a abandonner les présents qu'il
avail fails ou méme a paver des dommages-intérédls
(Landrecht prussien, 2¢ part. lil. I, art. 9) el sq.);
les enfants concus apris les fiancailles el nés
avant le mariage (Brautkinder) élaicnt en général
assimilés aux enfants légitimes, et le Code Saxon
«lait méme jusqu’a considérer comme légilimes les
enfanls concus avant les Rancailles el nés depuis
{arl. 1578). Ces principes, anciens restes du droil
germanique, favorisenl singulicrement l'immoralité.
La loi nouvelle a-l-elle abrogé lout ee qui concerne
les fiancailles ? Sur ee poinl, comme sur beaucoup
d’aulres, elle est d'un laconisme qui s’explique
par la précipitalion avec laquelle elle a é1é volée.
Cependant il y a une disposilion qui s’oceupe des
fiancailles. L'arlicle 76 nous dil que les procés
relalifs aux fiancailles sont de la compélence ex-
clusive des (ribunaux civils. Les fiancailles existent
done encore et sont régies par les lois locales
anlérieures, (ainsi le landrecht prussien leur con-
sacre un grand nombre darticles) mais elles ne re-
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leveront plus sous aucun rapporl des aulorilés spiri-
tuclles » (1). |

L'eficacilé des promesses de mariage sc concilie
parfailement, on e voil, avee la sécularisation du
mariage. |

L'argument tiré de la liberté spéciale et parlicu-
licrement entitre qui serail requise dans le mariage
(C. civ. arl 180) n'est guére préférable. \ cel
‘égard Fancien Droit professait des maximes iden-
liques aux nolres, el cependant il admellail les
fiancailles dans les condilions que nous avons étu-
dices. Drailleurs peut-on sérieusement dire que la
“crainte de payer des dommages-intéréls, évalués
sur une base contractuelle ot non délicluelle, fasse
en réalité échee & la liberté du mariage? Et s'il
en ¢lail ainsi, comment pourrait-on considérer
comme coupable d'un délit «ivil la parlie qui s’en
affranchirait? Qui swo jure ‘ulitur neminem ledit.
Il faudrait décider que jamais, en aucune circons-
lanee, des dommages-intérdts ne peuvent élre allonés
& raison d'une ruplure enlre fiancés. La Cour de
Gand semble & Iz vérité avoir poussé jusque-la la
logique du systéeme dans un arrét du 19 juin
1833 (1), mais la jurisprudence, comme la doctrine
repoussent celte exagéralion ct admettent le prin-
cipe des dommages. « Clest la une des applica-

{1; Glasson. op. cil., p. 314, 395, 300.
(1) Dalloz. Répert. Maringe, n? 8%,
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tions les plus nalurelles el les plus légilimes de
nolre article 1382 » (1).

La vérilable juslification du systéeme de la jurispru-
“denee doil étre cherchée dans une explication histo-
rique. [l est évidenl en soi qu'une promesse de
mariage ne peut élre assimilée a {oute obligation de
faire. Comme on I'a {rés bien dil, « il n'ya dans le
« mariage ni eréancier, ni débiteur » (2.

I.e mariage est hors du commerce. I’obligalion
qu'engendre V'engagement pris de le contracler par
la suile ne peul avoir que la valeur d'une delte de
pure conscience. Telle ful en somme la solulion de
Fancien droit & parlir du moment o le consente-
ment du mariage dut élre, en verlu d'un prineipe
1égal, exprimé au moment précis de la formalion
méme du lien malrimonial, et ou les sponsalia se
réduisirent a une simple promesse réciproque de
mariage. Qu'il nous suflise de rappeler les solutions
de procédure admises par 'ancien régime. Toule la
discussion relalive & lexislence el a la nalure de
Fengagement des fiancailles se déroulait devant
Ioflicial, mais la décision qui intervenait pour cons-
taler l'existence ou la non-existence du lien n’avait
qu'une valeur purement morale. Lorsque la question
des dommages, unique sanclion sérieuse admise en

(1) Cassation, 15 janvier 1877, Sirvy, 77, 1, 1065, — Demo-
lombe, du Mariage, L. I, n* 28,
(2) Lauvenl. Principes t. I, n*s 305 et D,
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celte matiére, se posail & son four, ¢’élait In jlll'ldlc-
tion eivile qui, seule, pouvait la trancher. Fail parti-
_culi¢rement digne de remarque, Pofficial ne renvoyail
les parlies i se pourveir quant aux donminages qu'a-
pres avoir prononcé la dissolution des fancailles,
Malgré I'apparence qui a trompé presque lous les
auteur: de ec sidele, en altribuant des dommages-
intéréts a la partie plaignante, les tribunaux civils se
référaienl non a l'idée de l'inexéculion du eontral,
(le contral n'exisfait plus, il avait été dissous) mais
a celle du préjudice causé, du dommage injuste, (ran-
chons le mot, du délit civil. La preuve en esl dansle -
eritérium de I'évaluation. La cour calevlait la répara-
tion d'aprés les frais el perle de temps soufferls par
la parlie plaignante. A la rigueur elle pouvait lenir
compte en oulre du préjudice moral, de « I'alfronl »
mais jamais elle ne pouvait envisager le lucrum ces-
sans, laperte des avanlages que l'inexéeution du con-
trat avait fail souffrir au demandeur (1). |

De nos jours la pmcédure a perdu sa premicre
phase par l'abolilion de la compélence ecelésiaslique
en parcille maliere. La seconde subsiste; il faut y
observer les mémes principes que Yancien droit. Les
tribunaux saisis d’'une demande en dommages-inté-
réts par le fianeé décu, en cas de ruplare des fian-
cailles, devront s'en référer non & l'arlicle 11§9, qui

(1) Pothier, dut snariage. w53
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contient la délermination des dommages en maticre
conlractuelle, mais 4 larticle 1382. lls pourront
lenir comple du préjudice matériel qui a pu élre
subi. Ce sonl les sommes dépensées pour des voya-
ges, les acquisitions habituelles en pareille circons-
tance, les présents, les dispenses, les publicalions,
le contrat, el en général toules les perles réelles dont
la eause peut &lre légilimement rapportée au projel
de mariage interrompu. s pourront aussi faire enfrer

dans leur caleul le préjudice moral résultant d’une
ruplure injuslifiée ; mais 1a devra se bhorner leur
appréciation, et jamais ils ne pourront prétendre
indemniser le plaignant du lucrimn cessans, comme
ils en auraient le droit si nous mous lrouvions ic
dans une maliére conlractuelle (1).

Une fois le principe éfabli, nous trancherons faci-
lement les pelites difficultés de détail que la pratique
a soulevées dans la maliére el qui onl pu préoccuper
la doctrine.

(1) Demolombe, n® 3. — Nous arrivons ainst par une simple
déduction juridiijue 4 lIa méme solation que celle qui résulte
ailleurs d'un texte éerit. L'article 51 dn Code eivil italien
snpprime les fiangailles obligatoires el n'autorise le fianed, en
cas e rupture qu'a se faire indemniser des dépenses faites en
vue de Punion projetée. Le Code civil hollandais (art. 113)
annule les promesses de mariage, mais décide qu'une déelara-
tion faite devant lofiicier de Fétat ¢ivil, suivie d'une publica-
tion, pourra donner lieu & une action en dommages pour les
pertes réelles que le refus de Pautre partie aurait causiées. Cette
action se preserit par dix-huit mois aprés le jour de la
premicére publieation (Glasson, op. cit., p. 235, 325).
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I n'ya pas de délit sans faute. Le fianeé que Fon
prélend faire condamner a des dommages devra
donc &tre admis a prouver qu'il n’est pas en faute,
ce qui revient A élablir les jusles causes qui ont pu
le déterminer & une ruplure. Les solulions de Yan-
“cien Droit pourront élre utilisées pour la détermina-
tion de ces jusles causes. La jurisprudence nolam-
‘ment en trouve une dans le fait de la grossesse
survenue chez la fulure épouse depuis les fiancail-
les (§). On aulorise, il est vrai, la fiancée & qui
~ eelte voie d'exceplion esl opposée & la repousser en
démonirant que le fiancé est lui-méme Vauteur de
celle grossesse (2). On admel généralement que ee
n'est pas 12 une violation de la rigle générale qui
int-rditla recherche de la paternité, car icila femme
ne cherche pas a faire déelarer qu'un lel est le pére
de son enfant; elle repousse la défense qui lui est
opposée ; elle cherche a se laver par les moyens qui
sonl en gon pouvoir de I'accusation portée conlre sa
fidélité et ses marurs (3) 1 est clair que Fon se déci-
dera & Irancher celle conlroverse dans un sens ou
dans l'autre suivanl son apprécialion personnelle
sur le prineipe qui interdil Ia recherche de la pater-
nité, mais il nous semble, sans enlrer'dans I’exaf

(1) Bordeaux, 23 novembre 1853, Sirey, 53, 2, 245.

(2) Caen, 2% avril 18%). Rev.cril. 1853, p. 197. Revue de ln
jurisprudence par Marealds,

(3} Demolorabe, ne 29,
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men de Ia valeur intrinséque de la régle, que arti-
cle 310 du Code civil a élé inspiré par une idée
juste ou fausse d'ordre public etque sa portée doil
élre d'interdire non sculement la recherche de la
paternité par voic d'aclion, mais cncore loufe allé-
galion devant avoir pour but ou pour effel de faire
altribuer & quelqu’un par la justice une palernité
nalurelle. “ |

Si les parlies élaienl convenues d'une clause
pénale qu’elles se seraienl engagées réciproquement
4 payer, en cas de ruplure des fiancailles, la juris-
prudence admet que les juges ne sont pas obligés de
(enir comple de celte stipulation de peine. Ce n'est
pas que celle slipulalion présente en elle-méme rien
d’'immoral ou de contraire & la lof ; mais du moment
olt fe prélendu contral résultant des fiangailles ne
peutl avoir par lui-méme, ainsi que nous Favons wu,
aucune efticacité juridique, il en résulle nécessaire-
ment que la clause pénale, deslinée i lui en assurer
une, nepeut pasdavantage étre considérée comme: vala-
ble. Celle solulion s'impose d"aulant plus que les juges
n'onl pas comme autrefois la faculté de modérer la
clause pénale qui leur semblerail exagérée (1}. Or il
est trop évident qu'une clause de cc genre serait le
plus souvent arrachée a la faiblesse el a Naveugle-
ment de la passion par les habilelés de la femme,

(1) €1, C. civ. art. 1152 et Pothier, Des ohligations, u® 316,
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puisque, suivant Fexpression de M. Laurenl. « s'il ¥
a des séducteurs, il y aussi des sédaclrices » (1).

Uue solulion identique s'impose quand la peine a
é1¢ stipulée non par les fiancés eux-mémes, mais
cntre les parents. Toullier & cet égard faisail une
dislinelion selon que la peine est stipulée du pére
pot_tr: le cas on Venfant refuserait de se marier, ou
qu'il convient de la payer dans le cas ot lui-méme
refuserail son consentement. Dans la premicre hypo-
thisse, il y auril danger pour la liberté du mariage,
puisque le pere serait inléressé a Iriompher des
résislances de son enfant, el parfant la clause pénale
devrait élre annulée ; dans le second la liberté du
mariage serait plutét assurée, el la solulion con-
Iraire s'imposerail par conséquent. C'est la bien mal
comprendre la portée véritable du consentement
paternel. On oublic dans ce raisonnement que si le
pere doit consentir, ce n'est pas dans son propre
intérét, mais parce que son acquiescement esl consi-
déré comme le complément de eelui du fils, comme
la meilleure garantie que la volonté du prin¢ipal
“intéresss est vraimenl éclairée el libre. On ne saurailt
des lors concé\*oir (qu’une restriction a la liberté du

(1) Denwlombe, n* 32, — Laneent, n* 3%, — Un jugement
du tribunal de Tunis en dale da 1¢r juin 1887 (Le Droit, 10 juin
i587) déclare valable une ahpnlatmn de d&lit adjointe a des
fiancailles, mais il s’agit, dans Pespées, e parlies & qui fa loi
ma<abpie et non la loi franvaize est applicable, - |
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consenlement chez le pere profile a celle méme
liberté chez le fiis.

On s’est enfin demandé quelle preuve devait admi-
nistrer la parlie qui se plaiguait d'avoir soufferl un
préjudice par Veffet d'uue ruplure injuslifiée des
fiancailles. Comment doit-elle établir 'existence méme
des liancailles? La Cour de cassalion, par un arrét
du 26 juillet 186§ (1} a décidé que la preuve testimo-
niale esl admissible. En effet Vobligalion de réparer
le préjudice n'est pas contracluelle ; elle résulte d'un
quasi-délit: or larlicle 1348, 1o aulorise Ia preuve
parlémotins elpar présomplions enmaticre délictuelle.
La cour de Paris a refusé de suivre la Cour supréme
dans la voie ot elle s'était engagée, el, parun arrét
du 13 janvier 1863 (2}, lequel n'a pas ¢été frappé de
-assalion, elle a admis, contrairement & la décision
qui venail d'intervenir, que Pexislence des fiancailles
ne peul résuller que d'un aveu ou d’un éerit. En effet
Farlicle 1318, I* doit étre rapproché des aulres par-
lics de Varlicle d'oa il ressorl évidemment cetle regle
géndrale que la preuve par témoins n'est admise que
lorsqu'il élait impossible aux parlies de se ménager
utte preuve éerite. Or quoi de plus facile que de cons-
later par éeril nee promesse de mariage ? Ne doif-on
pas craindee dailleurs, en admettant Iz preuve par

(1) Sirey, 55, 1, 35,
() Sirey 53, 2, b,
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temoins el par présomptions en paveille maticre de
susciler des débats scandaleay, d'encouragerle chan.
tuge ? Ces motifs, qui avaient inspiré nagudre Fordon-
nance de 1639 wont-ils pas conservé aujourd'hui le
meéme foree spuanlrefois 7 4

« Quant aux faits qui ont occasionné les domma-
ges, les dépenses, les pertes, il va sans dire qu'on
peul tes prouver par tdmoins, ¢'est Fapplication d'un
principe général : les fails matériels qui par cus-
mémes ne produisent ni droit, i obligation peu-
vent loujours se pronver prar ln preuve teslimo-
niale » (2},

Resle une devniére question relative au sort des
cadeaux et des donations que les fulurs ont pu se
faive Fun & Paulve, et que dans la pratique le fianed
fait le plus souvent & la promise, I article 1088 dut
Code civil porte que « toute donation faite en favenr
du mariage sera caduque si le mariage ne s'ensuil
- pas », Les cadeauy de fiangailles sont done toujours

i Lo Gade eivil italivn mrt M dvide formellement que
pour pouvelr étre invoqude & lap[-ui dune demande de dom-
tges-intdndts, une profuesse de mariage Jolt avoir €4é constie.
ée par acte anthentigie on sous-seing prive. I ajoute que
Paction doit &tre intentds Jans l'muec qui suit Fépoque ofr
Promesse devait dre exdeatie. — Glasson, op, cil, p, 24,

(2} Laurent n2 310, Un jugement récent «u tribunal de J.ou-
dun, relatif, il est vrai, & un cas de s&luetion, et repedu le
7 decembre {832, contrairemeut aux conclusions du Procurcur
de kv Républiue admet d'une manidére géndrate Pemploi de la

preuve testivtoudale, V. Le Droit du 21 mars 1884,
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setisés faits sous la condilion si nuptie sequantur,
En eas de vrupluve du projet de maviage, ils doivent
étre pestitués,

Nulle difficulté ne se présente quant aux donas
lions gui seraient failes dans des formes judiquant
claivement leur cavacléve, Les dovalions faites par
le coutrat de mariage par exemple sont eerlaine-
ment frappées de caducité,  Mais lorsqu’il s"agit
d'un don manuel , & qui incombera de prouver
quit a ¢lé fait en vue de maviage projeté? (h
Ia fait justement observer, ces questions seront en
géndral vésolues & Famiable par les pavties ; « il est
rave qu'une femme el une famille aient te trisle
courage de conserver jusqu'ad ce quianc déeision
judiciaire les leur arcache les souvenivs loujours
pénibles d'un projet de mariage rompu » 71, mais
cependant, fa difficulté que nous préveyons peut
“se préseuter; en fait les (ribunaux ont eu parfois
4 la trancher. Le Diroit pur, dont il faut done bien
rechercher ici ka solulion, ne saurail admellre que
loute donation faile entre deux personnes qui ont
fail projel de s'épouser soit présumée file en vue
du mariage; il n'y apas de présomplion légale sans
texte. Les juges saisis de laqu~stion ont done & tean-
cher la question de fait suivante, Le don manuel

(1] Georges Vida). Ktude e les inesures giryenisées par bt loi
ol W jurisprudence pour proféger los finneds contre leurs
fraudes rériproques, Toulowse 183§, p. 42 el suiv,

| 13
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donl il sagil présente-t-il les cavacteres d'un cadeau
de liancailles fail en vue da maviage projeté; ou
bien est-co une donation ordinaive, porlant sa cause
cn elle-méme et faite dans une simple inlention do
libéralité? Gest & celui qui se prévaut de Pexis-
tence dela condition tacile Si nuptie sequantuir, ¢'est-
a-dive au fianeé qui rvéclame la restilulion des
cadeaux qu'il a pu faire, & élablir, suivanl les
regles du deoit commun, le bien foudé de ses allé-
galions (1).

(£) V. s e sens un aredt de ks Gone de cassation de
Nuples du £3 aodt ISSE, citd par M. Vildal, loc cil.
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' DROIT ROMAIN,

Dans Vanclen Droit romain, les flancailles donnatenl
lieu & une action.

Dahs le Droit classique, linvalidité de la supulalmnde
peine accessoire ades flancailles était obteru au mo;en
de letwpuou de dol. | |

.o mariage romain n'exige en priucnpe pour sa forma.
tion aucurs élément réel,

La slipulation d'usufruit engendre non une obligation
de conslituer plus lard le droil réel d’usufruil, mais une
acllon personrelle ex usufructu.

La preseriplion acquisilive organisée par Justinien est
interrompue, a lo  différence de Fusucapion du droil clas.
sique par la litis conlestalio.

Dans la promesse dolum malum abesse, abﬂt!urumt}ue,
te promellant ne répond pas du faft des tiers.
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- HISTOIRE, DU DROIF.

Les flancailles germaniques, & Pépeque barbare, ne suf.
fisenl pas i constituer a elles seules le mariage,

Daps le Droit canen anteneur an Copcile de Trenle il
n'y a pas de dJifiérence fondamentale entro los spaumhu
de prasenli el les spousalia de fuluro.

La publication des bans wélait pas une condition indis.
pensable de la fortmalion du mariage.

DROIT CIVIL FRANCALS,

~ L'époux, contre lequel la séparation de corps a é16 pro-
- poncée, ne peul demander la conversion en divorce, s'il
ne produit d'autres griefs que ceux qui ont élé pelevés
rontre lui dans le jugement de séparalion,

Les épouy, dans Fexercice de leurs prélévewments de com-
munauté doivent élre considérés en regard l'un de Faulre
comme des copartageants.

Los reprises du mari, lors de la dissolution de 1a com-
munauld, no doivent pas élre assimilées aux detles de
communauté dont la femwme, qui a négligé de faive I'in-
venlaire preserit parl'arlicle 1483 civ., est lenue parfe in
qua indéfintment.

fo don manuel fail sous réservo d'usnfruit est nul,

DROIT INTERNATIONAL.

il n'est pas conlralre aux prineipes du drml interna.
Iimnl qu'un ¢lat livre ses nationaux,
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Les denw dis 4 un éat élranger ne peuvent fairg
Vobjet dune saisie-aret aux mains d'un Francais, débi.
teur de cet élat. |

DROIT PENAL.

Il n'est pas néecessaire que le vomplice ail connu Pexis.
lence des cirvonstances aggravantes pour encaurirlam
~ gravation de pénalité qu'elles entrainent.

Les manwuvies destindes a opérer la hausse ou la
baisse faclices des aclions et obligations ne tombent
pas sous le coup de Varlicle 419 du Code pénat,

Vu par le iloyen, Vu par le Président de la Thése,
Cu. Brroswt, 1, G\RSONNET,
L) M

el permis d'imprimer,

Le Vice-Recleur
de T. (mdémw de Parcs.

GREARD,

et e e
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