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DROIT HOMAIX

DES FIANÇAILLES

?ixïuonucTiox

I,a nature du mariage romain a fait l'objet d'une»

controverse qui n'est pas encore complètement réso-

lue. Se furuie-l-it par le seul accord des volontés?

Kxige-t-il eu outre pour sa perfection un élément

réel, tel que la tradition ou la mise do la femme

ù la disposition du mari? Ou bien enfin, doit-on le

considérer non comme un contrat, mais comme « un

étal de fait, un état durable? » - Quelle que soit

l'opinion adoptée sur ce problème, il est certain que

le consentement est une condition essentielle do la

formation du mariage à Rome. Nit/ili.v comistere non

pomtiit, nid comentiant omnes, id est qui coeiuit,

t/Kortiinr/itc in jtotestate su/il, dit Paul. Ce consente-
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ment doit être entièrement libre. I.ihmt este uinti'i-

mottia nntiqiiitiix plactiit f I).

haus quelle mesure, sous quelle forme ce consen-

tement peut-il se trouver engagé d'avance ? Quels

ont été aux diverses époques l'enVl et l'utilité d'un

engagement de celte sorte ? Ile quels actes a-t-il

pu être accompagné ? Tel sera l'objet de cette élude.

il il,.-.M), lie rit a HH[ti Un-m,i XXMII.î. - A!oxainlrt*S«'-\>r<>.
\..-2. «:..». tte inntit. *tipnl. VfIf. :S».- l^'iM»' >itr Ortolan.
!.. I. a|.|.. >.
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FiUIMATloN KT VALKlIt !>f CONTRAT l>K FIANÇAILLES.

ï 1". - Droit primitif.

Spomalia stml nientio et reproinmio nupliaruni

fnturarum, nous dit le jurisconsulte Florentinus, el

(Jlpicn ajoute que cette promesse de mariage se

forme par le consensus nwhix (|j. Tel est le droit de

l'époque classique; mais nous avons conservé les

traces d'un droit antérieur qui en différait sensible-

ment.

Aulu-Gelle. dans un passage bien connu (2), nous

rapporte qu'antérieurement à la loi Julia qui conféra

le droit de cité à tous les Latins (3), les fiançailles

dans le Lalium se contractaient par stipulation.

(1) !.. I. D. De spomalibu* XXIII. \. - L. 2, D. eod. tu.

&) Xocl. AU. IV, t.

(3) Kn 06i U. C.
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Celui qui voulait prendre femme, dit-il, stipulait du

père d'une jeune fille, que celui-ci la lui donnerait

en mariage. Le père le promettait ; alors la promise

s'appelait sponsa, et le futur époux sponsus.

La stipulation intervenue entre le fiancé cl le père

de la fiancée devait nécessairement engendrer une

aclion. Aulu-Gellc nous fournit à ce sujet les déclara-

tions les plus explicites. Si après les stipulations,

dit-il, la jeune tille n'était pas donnée en mariage,

ou si son promis manquait à l'épouser, le stipulant

intentait une aclion ex spoimi. Le juge en connais-

sait. Il reclicrcbail pour quelles raisons les contrac-

tants avaient manqué à leur engagement. S'il ne

découvrait pas de juste cause à ce manquement, il éva-

luait le litige en argent et condamnait le contrevenant

quanti intcrfueril cam nxoreni accipi mil dari. Tel

était le droit du vieux Latiutn qu'Aulu-Gcllc avait

recueilli, nous dit-il, dans deux ouvrages aujour-

d'hui disparus, le livre de Sulpitius, sur les Dots, et

celui de Xeratius, sur les Noces.

Rien que l'emploi de la stipulation dans Ic3 fiançail-

les nous soit présente par ce fragment comme un

usage latin, il est hors de doute que te droit romain

primitif s'est servi du même procédé juridique,

lilpien le dit en termes exprès. Mori* fuit veleribus

stipulari et sponderetibi vxores futuras (I). A défaut

<l) Ï..2, I). eod. ut.
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de textes, l'origine des mots xponsalut, xponsm,

spomu t'attesterait suffisamment. Les anciens eux-

mêmes, malgré la fantaisie habituelle de leurs recher-

ches étymologiques étaient uuanimes à taire dériver

sponsalia de xpondere et à repousser l'explication de

Vcrrius Fiaccus qui faisait venir le mol du grec

vwAii, libation (I). Le témoignage îles moeurs con-

firme encore ceux du droit et de la grammaire. Ou

trouve chez les comiques latins des traces nombreu-

ses de l'usage des stipulations eu matière de fiançail-

les (2). D'autres écrivains nous apprennent même

(1) L. 3, D. cod. Ht. - V. Iîris<o». De rit a nuptiarum, Lit/er

singnl>iris. - Cnjas t. VII, col. &I6.

(2) V. notamment Haute: Aitlutaire {ê>l.I/auckoukv. I. Il,
l».;>Jolii).

.... Ubi menUonehi ego fecero de fitia.
Mi ut dessoudent.......

MEGADORE
Quid nuncl cliam mihi dessoudes fitiitt» t

KCCMO
Iltis tegibas

CUM Ma dote quant tibi dixi t

MSQADORE

Sponden* ergo f

Kccttu

Spondco.
- V. encore Trhuit>iniii*(T. IX, p. IM et lîtf).

LVMSTATE*

Spoitden' ergo tuant gnatam tixoreat ui'dd t

CUAfOMDË*

Spondeo et mille aui «
Pliitippum dotis.
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que la liaticée ne prenait le nom de xpoimt qu'après

riuterveuliou îles stipulations. Avant ce moment on

l'appelait xpcrata tant que le (lancé lui faisait la

cour, parla après que l'amant avait fait sa proposition

et avait été agréé par la famille de la jeune fille(I).

De ce que les Romains de la République contrac-

taient les fiançailles comme (es Latins par stipula-

tion, il semble logique de conclure qu'ils eu faisaient

dériver aussi une action ex sponsit. Toute stipulation

doit nécessairement engendrer une condielio. Tel est

le droit commun. Il devait s'appliquer en matière de

fiançailles comme eu toute autre. Celle conclusion

a priori est fortifiée par un texte de Varron. Le cétc-

l.\>ISTATK<

txllutc tege filifhii luiim xjfnidcn ntihi nforcni ditrif

I:M\1'.MII>KS

Sjtjndco.
CvM.lt:M3

Et ego spnudeu idem hoc.
- V. enfin Térencfl : Andria («1. I'anckouke. |». liîj.

...Une fauta intputsus (.'liremet.
Vitro ad me renif, ttnieani gnntam suant
L'aM dote sttntnui fîlio ucorent ut daret.
Placttil: dexpoitdi: hic nupliis dictas est dics.

( I) XniiiiH Marcelin.-; (suix terbix, ê<I.Moreeri, |». VZ>).tnter

xpcralam cl dictant cl sponsani hoc il. terest quod rirgo,
prias quant pcUtlnr% xpcrata riieilur... Ik-hinc promixsa, dicta,
tel pacta tel spftnxa d'n-i ptdest. - Arnol**, Adrcrsti* genfex,
IV. 20, tournant en .léri»iori le» mariages fabuleux îles .lieux

gentils nom tlit : l'.rores dit habnit. alqtte in conjugatia
ficdera rondilionibus reniant antequoesHis /..... tintent spe-
ratas, hâtent p,tcfas, Imitent intcrpmxUis slipttlalionibusipotf
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bre polygraphe, citant le passage de Plante « Spon-

den tuatn gnatam fi/h uxorcm meol », ajoute ce

commentaire. Quodtum etprvtorium Jus ad legem et

rcnsoriuin jttdicium ad irquum wtimabatur (I). Il

résulte clairement de cette phrase que, tout au moisi*

du temps de Piaule, le préteur romain connaissait

du contrat de fiançailles, ce qu'il ne pouvait faire

que si ce contrat était muni d'une action.

M. d'Ihcriug (2)a cependant nié l'existence de celle

action ex xponsucn s'appnyanl sur l'idée fondamen-

tale de la liberté du mariage. On sait que les Romains

ne souffraient aucune restriction à celle liberté. C'est

ainsi qu'eu matière de divorce, ils admettaient le

droit absolu au repwfium même unilatéral (3). « Le

mariage libre cl toujours dhsolublc, les fiançailles

obligatoires, ce serait là une étrange contradiction.

Pourquoi aurait-on attaché aux fiançailles une force

obligatoire plus grande qu'au mariage? On aurait dii

s'attendre plutôt ail contraire. Ht quelle eut élé l'uti-

lité pratique d'une (elle mesure ? Lorsque le fiancé ou

le père de la fiancée s'opposait à ta célébration du

(If Iki lingua Mina, VI. îO, îl ê«l. S|»eiigel, lîerlin I.V.lj

|>. '217. Viirroit avait «lit i|tiol<|iie-* lignes |>bt* liant, Xpond*.
btttar peciruia nul filin nuftliarunt causa, appcltabnlnr vl

pcriiniu et quoe drspiihsa crat xpwisa.Vr fragment nV>t 151*
moins concluant eu faveur »!«?l'existence tic l'action e.cS}*MSU.

fil L'cxpritdit Droit romain, 2'é<|. (nul. Metilenaere. t. II.

1>. îl'.iet s.

(3| h. 2. C. .1. De ht util, siipul. Mil, :» - l'util, t.. VU. |-r.
0. De cerb. i/dig. XI.V. I.
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mariage, l'action ex xponstt, croit-on, pouvait les y

contraindre? Mais à quoi bon celte contrainte, si les

deux époux pouvaient ensuite dissoudre le mariage ?

La voie était toute tracée pour annuler entièrement

les effets d'une action en celle matière, et ce n'est

certes pas aux Romains que l'on peut attribuer la

création d'un circuit aussi inutile. »

Ces considérations générales ne nous paraissent

pas suffisantes pour justifier le résultat singulier

auquel aboutirait la doctrine de M. d'Ihering. H fau-

drait en effet, si l'on adoptait sou raisonnement, con-

clure qu'en matière de fiançailles on se trouvait en

présence d'une stipulation dont aucune action n'au-

rait découlé. Le savant romaniste allègue, il est vrai,

que le mol xponsio à l'origine aurait désigné une

obligation religieuse plutôt que civile. Mais celle

explication, qui s'inspire d'une théorie chère â l'in-

venteur de la distinction du Jus cl du fus nous parait

quelque peu conjecturale. Alors même qu'on l'accep-

terait, il est clair que les allusions faites par les

auteurs â l'ancien régime des fiançailles par stipula-

tions s'appliquent à une époque où la sponsio avait

sans aucun doute acquis une signification purement

civile.

La conception romaine de la liberté du mariage

aurait-elle eu d'ailleurs à souffrir de l'existence d'une

aclion ex tpomu dérivant des fiançailles? Cela ne

serait vrai d'une manière absolue que si la condklio
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avait tendu dans sou excreic? à l'accomplissement

même de la promesse, à la formation du mariage.

Mais c'est ce que personne ne prétend prouver. Ou

est d'accord pour admettre que de tous temps la

rupture même unilatérale du lien personnel résultant

des fiançailles a été possible à Rome (I). Dès lors la

liberté matrimoniale restait sauvegardée. Aurait-il

pu d'ailleurs en être autrement, étant donné la règle

originaire que toute obligation tend à une simple

condamnation pécuniaire (2}. De quelque côté qu'on-

envisage la question, ou voit qu'elle se résume ainsi.

Le stipulant en matière de fiançailles pouvait-il obte-

nir eu cas de rupture injustifiée une condamnation

du promettant au quanti inférerait C'est précisément

à quoi tendait l'action latine dont nous [tarte Aulu-

(icile, cl la stipulation romaine ne pouvait avoir d'au*

Ire effet.

Nous irons plus loin. A notre avis, celte condam-

nation au quanti inférerai devait avoir été évaluée dès

la formation de l'obligation au moyen d'une stipula-

lion de peine Que ce procédé ait été usité eu inaltéré

d'obligation de faire, c'est ce qu'on ne peut contes-

ter (3). C'est eu outre une opinion généralement

admise aujourd'hui que ce n'était pas là dans l'ancien

droit un simple usage, mais une nécessité, cl que la

(I) V. Mayttz. Cours de Droit romain, Isîi, t. III, [<.11.

(-JJOaitK, Comnt., IV, W,
\}i)L. 137, J-. 7. iKtki terb. oblig. XLV, 1.
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stipulation de peine était non seulement utile mais

indispensable pour donner une efficacité juridique

à la promesse de faire ou de ne pas faire (I). Tout

démontre que si tel était le procédé général eu

matière d'obligation de farcie, il s'appliquait â celle

des fiançailles comme â (otite aulrc. Le droit classi-

que refuse, il est vrai, toute valeur à la stipulation

de peine adjointe à un engagement de fiançailles,

mais celle prohibition même prouve l'existence anté-

rieure de l'usage auquel on voulait couper court.

C'est de plus au moyeu d'une exception qu'on arrive

à refuser h la stipulation de peine son efficacité juri-

dique (2.!. Or à l'époque dont nous nous occupons le

Droit romain ne connaissait pas encore les exceptions.

La stipulation de peine adjointe aux fiançailles devait

donc alors obtenir son plein et entier effet.

Du texte de Varrou combiné avec tous ceux dont

il ressort indubitablement que les fiançailles se for-

maient â l'origine par des stipulations réciproques

nous tirons donc celte conclusion. Les contractants

déduisaient leur engagement dans la forme natio-

nale de la sponsio. Ce procédé engendrait une condic

lia, par l'intermédiaire d'une stipulation de peine

(I) V. /*. la slipula'hti ayant pour o>ijct un fait ou une

abstention. Thèse fie M. Delom fie Méwrac, I.S9», \>. I». 13

et ÎB.

i Î) !.. 131, l>r. 1>.De verb. ofilig. XI.V, I.
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adjointe, à l'effet d'obtenir une cMiidauuiatiuu pécu-

niaire en cas d'inexécution non justifiée.

Le manquement à la parole donnée entraînait

vraisemblablement une autre sanction, la nota repo-

rta qui frappait le fiancé parjure. C'éfail là une sanc-

tion moins légale que morale. Les censeurs, ainsi

que l'ont établi Savigny il) et M. d'Iheriug, (2) sta-

tuaient en dehors du Jus. Leur juridiction et leur

sanction, bien qu'elles cnlraluasscnl des conséquen-

ces positives, étaient du domaine de la morale cl de

l'opinion publique. Le passage précité de Varron

confirme à merveille cette donnée aujourd'hui acquise

eu ce qui concerne les fiançailles. On y voit que le

censeur, à la différence du préteur qui connaissait

des fiançailles ad legem, selon le droit, statuait ad

(fqitum, en vertu de considérations d'équité. Les

effets légaux de la nota qu'il inlligeait étaient analo-

gues à ceux de l'infamie qui devait, nous le verrons

plus loin, frapper à l'époque classique l'infidélité des

fiancés (3). On peut donc supposer à bon droit que

les censeurs n'en faisaient usage que dans le cas

qui devait précisément plus tard faire encourir l'in-

(1} Traite de Droit romain, tnnl. (liieiiottx I8ÏI.. t. II.

l<.lit» el s.

{i)Op. cit.l. II[»..7K-ts.
(3) Os effet* étaient l'exclusion fie l'in>livMtt uolA ,!.. la «-«im-

lit'itiuuti**«lotit il faisiil nartie, S'ual. chevalerie ou tribu, et
*OIIinscription parmi h-s trrarii.
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famie, c'est-à-dire lorsqu'un individu déjà engagé

dans de premières fiançailles en contractait de nou-

velles sans avoir repris l'usage de sa liberté par le

moyeu du répudiant, ainsi qu'il en avait le droit.

12 - Époque classique

Quand on arrive à l'époque classique, le droit des

fiançailles prend un aspect tout à fait nouveau. Les

stipulations réciproques ont disparu. Désormais les

fiançailles sont contractées par le simple consente-

ment.

Sufficil nudtts consensus ad contlitucnda sponsa-

lia{\). Cette nouvelle forme permet à Cujas dédire

qu'on se trouve désormais en présence d'un pacte

plutôt que d'un contrat. Les mois de sponsalia, spon-

sus, demeurent néanmoins usités dans la langue juri-

dique mais sans conserver le eus précis qu'ils

avaient eu primitivement. C'est ainsi que le mot

d'émancipation subsista, même après la disparition

des ventes imaginaires qui l'avaient d'abord justi-

fié (2J.

(i) L'Ipien L. i, pr. IX De sponsalibus, XXIII. I.

(2) V. Cuja?, 1.1. col. 78-».
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La conclusion des fiançailles n'étant plus sou-

mise à aucune forme solennelle, il s'ensuit logique-

ment qu'elles se peuvent former entre absents.

Ulpien et Pomponius le disent eu termes exprès (I).

Il parait même, si nous en croyons Ulpien, que l'em-

ploi d'intermédiaires pour ces sortes de négociations

à distance était quotidien. Ce n'était pas seulement

les parenls qui jouaient ce rôle dans les fiançailles de

leurs enfants. On recourait souvent aux bons offices

d'intermédiaires salariés, appelés proxénètes ou

icupryrxt. et leur industrie devait à une certaine

époque prendre même une telle extension qu'elle

finit par faire l'objet d'une réglementation légale (2).

La volonté des parties était donc engagée par le

seul échange des consentements ; mais elle ne se

trouvait pas liée ainsi d'une manière plus étroite qu'à

l'époque où les règles de la stipulation ne permet-

taient, selon nous, que la poursuite d'une somme

d'argent en cas d'inexécution. L'idée de la liberté du

mariage ne l'eut pas permis. S'il est vrai qu' « une

des tendances fondamentales du Droit romain a été

d'empêcher la liberté de s'anéantir elle-même (3) »,

(1) L. h, p. I et L. 5, D. cod. lit.

(2) Une constitution il« Ifcis-Kmpire interdit aux proxénètes
sou* peine «ledix livres «l'or fie recevoir comme rémunération
fie leurs services un salaire «le plus «lit vingtième «le la «lot ou
«le la donation unie nuptias dans le cas ou la dot ne dépasse
pas deux cents livres «l'or, ni en aucun cas supérieur à doux
cents livres (I.. "t, G. J. lie sponsalibus V, 1.)

(3) Ihering, op. cil. t. 2, p. 210.
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.^ette. tendance est surtout révélée dans noire matière

par un ensemble de textes d'une richesse et d'une

précision toutes particulières (I). Pour dissoudre le

lieu des fiançailles la réciprocité des volontés n'élail

pas même exigée. I«a rupture pouvait venir d'une

seule des parties. Il suffisait qu'elle fût rendue

publique par l'envoi du répudiant. Les textes rap-

prochent sa formule de celle du divorce. Tandis que

celle dernière était la suivante : « Tuas rex tibi

habelo », la denunciafh usitée en matière de fian-

çailles était ainsi conçue : <« Tua condiâone non

ut or »
(2).

Si les fiançailles ne peuvent être directement

obligatoires, elles ne peuvent être rendues telles par

voie indirecte. Le Droit classique en effet refuse

toute valeur à une stipulation de peine adjointe a

des fiançailles. In contrahendis nuptiis, libéra potes-

las esse de/tel. Inhoneslum visant est matrimonia

cinculo panx astringi sire fulura, sire perfeeta.

Il eu est ainsi d'abord quand ce sont les fiancés

eux-mêmes qui ont stipulé une peine l'un de l'autre

pour le cas où ils ne consentiraient pas â exécuter

les fiançailles en s'épousaut. La même règle s'appli-

(I) V. lÂ-oti et Anthemius. L. ». in fine, G. J. Despionsalibm
V. I. - Alexandre, !.. 2, G. i. De inutil sliput VIII. 30. -

Paul. L. 131, pr. I). Deeerb. iMig. XI,V. 1.

{2} Modestin. t.. 101, p. i, I». lie terb. signif. t., 10. -

Gains, !.. i, p. 2.1). De dicort et repud. XXIV, 2. - I>k>c!.'>-
Heti et Maxintien, !.. I. G. J.be sponsalibus, V, 1.
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que en outre au cas où la stipulatio panne est inter-

venue non entre les fiancés eux-mêmes, mais entre

leurs parents. Paul construit l'hypothèse suivante (I).

Tilia convient avec Seins que son fils épousera la

fille de ce dernier. Une peine a été stipulée si quix

eorum naptiis impcdimento fuisset. Scius meurt, et

sa fille refuse d'épouser le fils de Titia. L'action

dirigée contre les héritiers de Scius sera repoussée

par l'exception de del comme contraire aux bonnes

moeurs, quum non serundum boues uiorex htterpo-

sita s'tt.

Ce texte n'est pas le seul de l'époque classique où

l'on trouve la prohibition d'une stipulation de peine

adjointe â des fiançailles. Il en est un autre de Papi-

nien (2), qui donne la même solution ; mais au lieu

île repousser l'action des slipiilauts par le moyeu de

l'exception de dol, il dit que le préleur devra leur

refuser toute action. Oquel des deux procédés était

en définitive celui du droit romain classique?D'après

M. d'Iltering (3), ce serait nu second qu'il faudrait

nous arrêter, car il n'y aurait jamais eu besoin du

détour d'une exception pour arriver â l'invalidité

d'une stipulation de peine tendant â l'exécution des

fiançailles. On a déjà vu plus haut que nous adoptons

l'opinion contraire. .Nous nous en tenons eu effel au

(1) L. 13i, précitée.

(2) !.. 71, p. i, I>. De condition, ri dctonxl. XXXV. I.

(3) Op. cit. t, il, p. 221, n« 307.
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lémoiguage de Paul, donl le langage esl tellement

précis qu'on ne peut sur ce poiul lui prêter une

inadvertance aussi singulière. Papiuicu au contraire

ne parie île la règle qui nou> oceu|te que lotit à fait

oeeasioiiiiellenunl. L'Iiypolhèse sur laquelle il se

prononce est celle d'une libéralité faite par un tiers

en vue de pousser le donataire au mariage. Il la

déclare valable, et c'est uniquement pour empêcher

la fausse application à sou espèce de la règle reçue

dans une espèce aualogue qu'il fait allusion à la nul-

lité de la stipulation de peine. On peut doue conjec-

turer qu'il a ilft jteser ses mois avec moins de soin

que Paul. I«es termes assez vagues donl il se serl

permettent d'ailleurs de supposer que la peine n'au-

rait pas été déduite eu stipulation, mai» promise par

un simple pacte dans l'espèce qui lui était proposée.

Quoi qu'il en soit, la stipulalio pan.r destinée u

servir de sanction à des fiançailles est inopérante eu

droit classique. L'évolution du droit dans noire

matière est doue assez curieuse, A l'origine, c'est la

stipulation de peine qui communique à la promesse

de mariage dénuée de valeur par elle-même son effi-

cacité juridique. Plus lard les rôles sont renversés.

La promesse de mariage devient valable par elle-

même. I«a stipulation de peine, nécessaire jadis,

devient inutile. On arrive même â la prohiber com-

plètement (I).

(I) I/usage de la stipulation de peine en matière «le fiançai!-
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Telle esl la conception générale des fiançailles a

l'époque classique, telle elle devait rester, sauf quel-

ques variante» jusqu'aux dernier» temps du droit

romain. Un pacte formé nudtt consensu dont les |tar-

lies peuvent se dégager par une simple manifes-

tation, même unilatérale de volonté. Le lieu qui eu

résulte parait bien faible et la place que l'institution

même lient dans'le droit semble bien réduite.

Cependant il ne serait pas exael de dire avec

M. Maynz(l) qii'
« eu droil romaiu les#/«r«*Kf7w/éta-

blissaient entre les parties une obligation purement

morale >*. Nous allons voir au contraire que ce

pacte est soumis pour sa formation à des. conditions

précises, qu'il emporte certains effets légaux, enfin

qu'il a pu, à diverses périodes, servir de support a

d'attirés institutions juridique» dont l'importance

morale et sociale ne nous échappera pas.

1K-
tle

les devait résister aux eiTorts des jurieonstilb»*, et s»>peri*.*-
lu,-r juviti'ai» IkH-Kmpiro. I.Vinpereur fvêoii constate cette
vitalité dans «a Xovelle lit. KMnu'ine temps il moliiie sur e.»
ivdnt le droit existante! «léelare«laits tu» style p»rticiili»iv-
ment verbeux que la Mipulatioti de peine sera désormaii
valable et que la peine devra être payée par le *tv,>is>ilut"i
erersor. Xou* verrons plu* loin par d'autres exemple* «prime
«les tendances du «Iroit «la Ifcu-Kmpire a été de restreindre en
matière de fiançailles la liberté des jttrties.

(I) ISK. cit.
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CONDITIONS l»E VAI.IIHTF- l»ES IÏAXÇAH.I.ES.

Les principales conditions de validité des fiançail-

les ont trait au consentement, puisque c'est lui qui

forme à proprement prier la substance même du

contrai.

ht sponsalibus consensus eorum exigendits est quo-

rum in nupliis des'tderalur, nous dit Paul. Les con-

sentements requis sont done ceux des fiancés eux-

mêmes et des parents sous la puissance desquels ils

se trouvent(I).

Que le rôle des parents en ce qui concerne la for-

mation des fiançailles ait été considérable, surtout

en droit primitif, il n'est point permis d'en douter.

Le texte précité d'Aulu-Gelle, et tous les fragments

d'auteurs où uous voyous les fiançailles contractées,

par le moyen des stipulations nous montrent Tinter-

il) I- î. I». U. tte sponsalibus XXXIII, i. Cf. h. 2. t>. De
ritu nupfinruni, XXIII, '2,
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veuliou conslanle des pareuls de* jeunes gens, Le

père de la jeune fille, surtout, stipule et promet le

mariage en son nom personnel, sans que l'acquiesce-

ment de la fiancée semble requis. Plu» lard les textes

indiquent encore la uécessité du consentement du

ptilerfainUias, lorsqu'il s'agit des fiançailles d'enfants

eu leur puissance, mais ils exigent en même temps

le consentement exprès ou lacile de ces enfants eux-

mêmes (|). Lorsque le fils de famille n'y consent

point, les fiançailles ne peuvent se faire en son nom,

nous dit Paul (2). Tout au plus le paterfuinilias pour-

rait-il prendre un engagement soumis à la condition

de sa ratification postérieure (3). Même le consente-

ment de la fille de famille est indis|iensable, c'est

Julien qui nous l'apprend (t). I«e consentement doit

être éclairé. Un fou no peut pas plus sie fiancer qu'il

ne pourrait se marier (5).

Kn fait, l'influence des familles était restée consi-

dérable. Il n'en pouvait être autrement à une époque

où l'usage de fiancer les enfants dès leurs plus jeunes

années était, nous le verrons plus loin, extrêmement

répandu. Pussent-elles formées dans un âge plus

avancé, les fiançailles n'en étaient pas moins le plus

(1) l«. il. et I.. Il D. De sponsalibus, XXIII. I.

(2) I.. 13. l>. eod. lit.

(3) IMinpoulus, h. 5.1». eod. lit.

(1)1.. II. I>. eod. lit.

(5) fiait:*, !.. 8. I>. eod. lit.
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souvent l'oeuvre des (tarent» plutôt que celle des fian-

cés eux-mêmes. Li vie retirée des jeune» filles tsufti»

rail à l'expliquer. Ajoutons qu'eu se mariant les

Romains des deux sexes obéissaient |e plus souvent

à des considérations d'argent. Horace proclame l'iu-

lluence souveraine eu fait de mariage de la ftegina

Pétunia du même ton dont un moraliste de nos

jour» dénoncerait le pouvoir de sa Majesté l'Ar-

gent (I). Friedhruder a pu dire en parlant des

Romains de l'Kmpire : « l^ur époque ne fut rieu

moins que l'âge d'or du sentiment >»(2).

Ku droit comme eu fait, nous voyons que le pou-

voir du itère de famille eu matière de fiançailles était

plus grand sur la fille que sur le (ils. A la vérité le

consentement de la fiaueée est exigé par tes juriscon-

sultes, comme celui du père ; mais so» refus de

consentir aux fiançailles négociées par ce dernier doit

être justifié par un motif sérieux et grave. Il n'est per-

mis à la tille, nous dit Ulpien de contrevenir à la vo-

lonté du père que si celui-ci lui choisit un fiancé de

condition inférieure ou de moeurs honteuses (3). L'op-

position est manifeste entre la condition de la fille el

(1) Kpîliv à Xumîrfus, Kp. I, tî, 3*5. V. an**i Juvénd,
Sat. III, é«t. Fanckouke, I. I, p. 82.

Qttis gêner hic placuit cerna minor alque puctUe
Saruieulis impart...

- V.eucore une curieuse letlredeHinecitéeparFriedia-nder.

(2) Moeurs des Romains, 1.1, p. 351.

(3) h. M, p. I, I». eod. tit.
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celle du lil» dont Paul itou» dit simplement qu'il a le

droit de lie pas obéir aux intentions de son père. D'ail-

leurs une |iareil(e restriction delà liberté des filles de

timille est conforme à une des tendances du Droit

romain. C'est ainsi que la fille mineure de vingt-cinq

au», même veuve et même émancipée, ne peut se

marier sans le eousenlemenl du père, licence qui

appartient au fils du même âge pourvu qu'il soit

émancipé (I t.

Les interprètes oui expliqué de plusieurs façons

celle particularité. Ou a allégué la sexus infirmitas,

l'empire des moeurs, les convenances; mais le véri-

table motif nous parait devoir être cherché dans des

considérations d'un ordre plus pratique. |«es filles

sont plus difficiles à marier que les garçons : c'est

un fail de toules les époques et que les écrivains

anciens constatent de la façon la plus claire ii).

il) !.. IS, G. J. «V uuptiis V, i. - Mode-diu L, 25 I>. de
ritu nupt. XXIII. 2.

|2> Un passage d\Vri*tophaiie(f.»/*»Vc«/tViv. .101el «s.rite |»ar
Gtihlet Koner, Irad. île Trawin>ki, l\tm I>«t p. 3t») mérite
Mirtout d'être cité ;

« lytistrala. Lorsque je voi* le» tille» vieillir en silence
au fond «le leur chambre!te, voilà ce <|ul me brise te ca-ur.

PCQOHIOS.(jonimeut, mais est-ce que les homme» ne vieillU-
NPIIIpas aussi ?

l.gshtratit. Grands Dieux! ce nest point |« même chose,
l/liomme, A blancs que mdeitt ses cheveux, a bien vite
emmené chez lui une charmante liancve. Mais la jeunesse «le la
femme passe vite, et si elle n'a pas su en profiter, per -ointe ne
la déniait le plu* eu mariage : elle rote s».-uï«H feuilleter le
livre Interprète île* songes. ?
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lorsqu'un mariage a été négocié pour elles, il

importe que les accord» intervenus soieut autant que

|tossible resjtetiéi. Si la fille elle-même s'est fiancée,

Paul nous apprend, d'accord avec Julien, que le père

est présumé consentir, laul qu'il n'a pas manifesté

une volonté contraire de la manière la plus évidente,

nisi ecidenler d'wential (I). Ksl-ce au contraire le

jière qui s'est engagé, un caprice de la fille ue doil

ps mettre ses projets à néant, surtout si l'on réflé-

chi!, comme le dit eu propres termes une constitu-

tion des empereurs Honorius et Théodose, qu'eu

matière de mariage « la volonté d'une femme est le

plus souvent eu contradiction avec ses propres

intérêts * (*).

Le père de famille une fois mort, la fille recouvre-

l-elle sa liberté? Kit ce qui concerne le tuteur, il

est évident qu'il ne peut ni former ni dissoudre les

fiançailles de la pupille à son gré (3) : mais la volonté

du |»ère de famille conserve encore une influence

considérable par delà le tombeau. I«a désignation

d'uu (iaucé pour sa fille qu'il aurait faite eu mourant

s'imposera à l'égal d'une convention formée par lui

de son vivant. La fille ne poiirrail donc s'en écarter

- Ile nombreux fnigutcnU «l'auteur* latin* |«nirnii.nt être
cités «lait* le mêiti «MU*. Souvent le* civilisation* successive.*,
différent par les iti-tilnlion*, et se rapprochent par le* mo-urs.

(I) I.. î, p. I. in fine I», De sponsalibus, XXIII, I.

lil !.. I. G. i. De sponsalibus. V, 1.

t3> Ulpien. !.. «. I». cul. lil.
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ssu» graves molifs, et sou tuteur lui-même ue pour*

rail la dépenser d'obéir à la velouté |»ateruelle (l).

|«e resjtet t des dernières volontés du père de famille

a doue paru particulièrement nécessaire eu matière

de fiançailles, puisque sur ce |w>iiit spécial, il a fait

restreindre les pouvoirs du tuteur, qui ne sont pas eu

l'éuéral aussi étroitement subordonnés aux disposi-

tions du défunt {i}.

Ce n'est jtas seulement par le uécessité du cou*

seulement des parties que le» fiançailles ressemblent

au mariage quant à leurs condition» de validité. Ou

peut dire d'une manière générale que l'existence

d'un empêchement, de nature â enlraver le mariage,

met également obstacle aux fiançailles. Cum qua

mtptix contrôla non possunl, nous dit Paul, /tatple-

runique ne quidem desponderi potesl, nain quie dtici

potesl, jure despondeturÇs).

Les textes tirent de ce principe un certain nombre

d'applications. Ils nous disent par exemple que les

personnes sénatoriales ne peuvent prendre pour fiau-

cées les femmes que la constitution des empereurs

Antoniucl Commode leur interdit d'épouser (t). De

(l> V.la coiutitutionpKvitéeiriIoitoriiiset'riiétfilose. - !..
h, C J. De sponsalibus V. I. - !.. 7, C. Théod. De spjttsti-
libus, III, 5.

(2) V. notaiumeut Ulpien !.. 5. p, 0, l». De admht. cl perle,
lut. XXVI, 7.

(3) h, GO,p, 5, G. De rittt itupl. XXIII, 2.

(\) Ulpien, I,. 10. De sponsaliims, XXIII, I.
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même leluteuriiepeul pas plusse fiancer lui-même

ou fiancer sou lit» à sa pupille, qu'il lie pourrait

l'épouser ou la faire épouser par sou fils, Il y a

exception peur le cas où la pupille lui stHêdtstiitalu

par le testament du père défuul, car renipêcheiueul

au mariage se trouve levé par celte disposition (I ).

Il ue faudrait cependant pas appliquer sans choix

aux fiançailles (ouïes les prohibitions du mariage.

Les obstacles purement temporaires u'eni|>êclieut

JKIS la conclusion des fiançailles, pourvu que leur

exécution soit relardée jusqu'au moment où cet

obstacle n'existera plus.

C'est ainsi d'abord que la veuve |ieut valablement

se fiancer durant le temps consacré au deuil du

mari (2).

I«e gouverneur, se» parents, ou ceux qui exercent

sous ses ordres des fonctions administratives dan*

une province, ne |teuveut s'y marier ; mais il leur est

Iter mi s d'y contracter des fiançailles. La loi prend

seulement certaines précautions spéciales, sur les-

quelles nous aurons occasion de revenir, pour que

leurs contractants, dont la volonté a pu être influen-

cée, puissent se dédire avec une facilité toute parti-

culière^'!}. Ce n'est que sous l'empereur Léon (l),

(l) Modc»tin. !.. 15, I). cotl lit. - Paul, L, &U 1>. De ritu
uttpt, XXIII, 2.

Ci) lAtuI, h. 9, p. I, I>. De his qui notant, iuf. III, 2.
(3) l"aul, Sentences, II, «X pr. - !.. unique G. J. Si rector

proc. V, 2.
(»>.\ovelle«.
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que le» fiançailles furent interdites dan» leur ressort

aux présidents de province et à leurs enfant».

Un autre empêchement temporaire au mariage

est celui qui résulte de l'impuberté. Xous voyons

qu'il ue mettait pas obstacle aux fiançailles. In spon-

salibus eontrahendi*, wtas tonlrahentiuni défi ni ta non est

ulininatriiMnii*il).\a seule condition exigée, quant

â l'âge c'est que les jeunes fiancés aient au moins

celui de comprendre ce qu'ils font ; il faut doue qu'ils

ne soient pas âgés; de moins de sept ans. Sous cette

seule condition, ils peuvent se trouver engagés dans

des fiançailles, par le seul fait de l'échange réel ou

présumé de leurs consentements. Rien, il est vrai,

ue pourrait tenir lieu de ce coiisenlemeul. Si une

fille de moins de douze ans, c'est-à-dire encore impu-

bère et incapable de se marier, a été par exemple

deduela in dontomariti, ce seul fait ne suffit pas à en

faire la fiancée de celui chez qui elle a été conduite,

La conclusion du mariage est île toute évidence nulle

et inopérante par défaut de pulierlé. Si elte n'a pas

été précédée d'un échange au moins fictif de consen-

tement, elle ne vaut pas non plus comme fiançailles.

Ulpien nous l'affirme, d'accord, nous dit-il, sur ce

point particulier avec les jurisconsultes Julien et

Papiuieu (2).

Datis la pratique l'usage de fiancer des enfants

(1) Mode»tîii, L. II. l>. De sponsalibus. XXIII, 1.

(2)L,tM».<x*f/i7.
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tiv» jeune» et même eu lia* àgcélait très ivpîitduà

Rome, au moins dans les grandes familles, et cela

en vertu des mêmes cuiisidératious île |»olitiquc

qui ont fait jusqu'à nos jours conserver celle habi-

tude dans les maison» princières. On peut citer les

exemples d'Oelavie, fille de Claude et de Messaline,

fiancée à L. Silanus eu 18 après J.-C, alors qu'elle

avait sept au* seulement, celui de Vipsauuie Agrip-

pine, lille d'Agripjta el de Pomponia promise û Tibère

dès sa première aimée, rix aumcula, celui enfin d'une

îles tilles de Séjan, fiancée â un fils de Claude, alors

que tous deux étaient encore au berceau ( I}.

Ce n'était probablement là que le fait d'une classe

peu nombreuse. Il est vraisemblable que dans la

grande majorité des cas ou se liauçail plus lard, à

des âges qui variaient d'ailleurs selon que la condi-

tion des fiancés rendait leur établissement plus ou

moins facile. Ce qui (tarait certain c'est que l'habi-

tude de se fiancer longtemps, parfois plusieurs

années avant le mariage, a été à nue certaine épo-

que assez commune en Italie (2).

(I) Tacite, Annales III, «I ; IV, î ; XII.3, :>.-Gom. NVpo-,
Altietts, eh. l'J.

Ci) V. iufra le* diq>o»itioiis de la loi fitpia .-tousAujfti»l«.-.





CHAPITRE III

FORME EXTERIECRF. DES FIANÇAILLES?

Depuis la tli»|Kirition de l'usage des stipulations

en celte matière, les fiançailles n'ont pas besoin

d'être revêtues d'une forme extérieure quelconque.

Ces! une ressemblance de plus avec le mariage :

l'échange des consentements suffit â le* constituer.

Il importe peu, nous dit Paul, que l'on se réserve un

moyen de preuve ou que les fiançailles se contrac-

tent sans aucun écrit (I).

Cependant, eu dehors de la loi, des usages proba-

blement fort anciens faisaient en général accompa-

gner les fiançailles de solennité» diverses dont quel-

ques-unes méritent de nous arrêter.

Tout d'abord, bien qu'il n'y eût pas là d'obliga-

tion légale, il est certain que les parties devaient

souvent se ménager une preuve du contrat inler-

(I) h. 7. pr. D. eod. Ut.
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venu entre rlles. Celle preuve devait consister

d'abord dans la présence de témoins. C'est ainsi

que te vieux Calou, lors de sou second mariage,

célébra sur le forum, en présence de nombreux

témoins, ses fiançailles avec la fille de sou ancien

greffier Salouinus 11). Ces (éinoius étaient désignés

par le mol de xpomores, comme ceux qui, en géné-

ral, assistaient à la formalion des rouirais de venle.

Pciit-èlre jouaient-ils à l'origine un rôle actif dans le

contrat, et servaient-ils à garantir personnellement

l'exécution des engagements échangés. Le sens ordi-

naire du mot xpomor semblerait l'indiquer et Cujas

nous rapporte des cas où il semble bien que des

lidéjusscur» avaient été appelés à cautionner la pro-

messe des fiancés (i). Quoi qu'il en .soit, en celte

matière comme ailleurs, les xponsores, qu'on se pro-

curai! généralement à prix d'argent (3) ne tardèrent

pas â dégénérer en simples témoins.

Un mode de preuve plus commode cl plus moderne

(Il l'bifarque: Caton l'Ancien,clu\i>.37.

(2) T. VII.col.89t;.

(3t Maerolte, Saturnales, I. 0, 25, éd. Janus 1852, p. 11, nous

patte d'un Cornélius qui, ayant à acheter un fonds fie terre,
on *)marier sa fille, se vil réclamer de* sponsores pour celte
solennité. Il aurait alors amené sur le forum une ûnesse char-
£.'.%»d'argent, stigmatisant ainsi la vénalité «le* témoins. I.e
surnom d'Asina en serait resté aux llornelii. 11est vraisent-
hlaid>> que les témoins fies aet*-* juridiques se recrutaient

parmi 1<*owifs «lu Forum, moyennant une 1,'gére rétribution,
ait»4 que cela se passe, souvent encore aujourd'hui aux abords
de nos mairies.
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ne devait pas d'ailleurs larder â s'imposer. L'usage

de rédiger les fiançailles par écrit devint très fré-

quent sous l'Km pire (11. Les tabula: nuptiales ou spou-

sale* servaient â la fois â conserver une preuve de la

promesse mutuelle de mariage et à consigner les

accords pécuniaires intervenus entre les familles (2>.

Elles étaient revêtues de la signature des fiancés

ef des assistants. Enfin la rédaction de ce véritable

contrat de mariage donnait peut-être lieu à des céré-

monies religieuses, tout au moins à la consultation

des auspices (3). En tout cas, elles étaient l'occasion

d'un concours de parents et d'amis qui apportaient

à la fiancée leurs congratulations et leurs présents.

Peut-être est-ce alors qu'en guise d'adieu â son

(I) V. Juvénal. Sut. VI, éd. fauckoiike. 1.1, p. l$î :
Xi tibi legitiitiis parlant jnnctanique tatellis.
Xon es amalurus...

- V. aussi Apulée, Apotog., éd. iMnekonke, t. IV. p. Iss

et 250.

(2i V. les citation* de Mante, sttprâ : tlbc trges. eu M ïsta
dote quant tibi dici...

(3> Juvénal, Sut. X. éd. l'anekottke, t. II. p. Hî.

.... Véniel mm signatoribus atispcr.
Xous rappelons l'étymoloyie fantaisiste de spousulia dtiitntV

par Verritt* Flaeus. Le mot serait dérivé «le Ç,-M>5;.libation,
«Ioù la preuve «pie le contrit se serait passé htlcrpositis rcf.itx

dkinis. - Sur les fi'-tes «lotit étaient nccotiipajnr-e* !«?*fiançail-

les, V. Suétone: Octate Auguste, é«l. l"ançk»nk>*. 1.1. p. 232.

Il non* dit qu'Auguste ne ee**a «le parcourir à pie«| les rue* ,\,>

Rome qti'aprfo avoir éfé tin jour in furba xponsatiorum die

xexatus.
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passé virginal, la jeune fille suspendait ses poupées

aux autels des divinités de sou enfance (I).

Indépendamment de ces solennités, les Romains

ont revêtu l'échange même du consentement de

signes symboliques ou juridiques destinés â en

exprimer l'existence au dehors d'une manière indis-

cutable.

Le premier de ces signes était la remise de l'an-

neau. Ce n'est pas là un usage particulier aux fian-

çailles. Divers témoignages démontrent que la dation

de l'anneau en guise d'arrhes était usitée eu d'au 1res

matières contractuelles, notamment dans des ventes

de denrées (2). L'anneau remis y servait en quelque

sorte de gage pour garantir la stabilité des inten-

tions de l'acheteur. On s'explique de la sorte que le

pronubus annulas soit parfois désigné par le mot de

pignas (3) ; mais peut-être cette formalité exprimait-

elle quelque chose de plus dans les fiançailles. Vu

bas-relief antique nous inoutre le couple fiancé uni

par la jonction des mains droites (if. La remise de

(I) IVrse, Sut. II, 61. l'anckoufce. p. Gi.

.... S'cneri donaOn a rïrgine puppoe.

{*) V. Ulpien t.. Il p.0.De a<l. empli XIX, I et I..5 p. 151».
De instit. net. XIV. 3.

(3i .fitvéïial, sat. VI, éd. I'anekouke t. I. p. 172.
CoHcentttiii tameu. et [tacttint cl sponsalia noslra,
Tempcslale paras, jantquc. a lonsore Magisfro,
Pecteris, cl digito pigttus forlasse dedisti.

On disait de la jeune fille qui avait r.vu l'anneau dit fiancé

qu'elle était subarrnla.

(») Iliclt. I>ictl>>mt.<l>-*antiquités. V. Sponsa.
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l'anneau exprimait de même uoii-seulemenl l'entente

définitive des volontés, mais encore l'union des

coeurs. Ou te passait au quatrième doigt de la main

gauche, (Kircc que de ce doigt, appelé par les anciens

digitus inedieinalis, parlait, dans l'opinion des méde-

cins, une veine qui aboutissait au couir (l). On peut

donc attribuer â la remise de l'anneau la même signi-

fication que nous verrons plus tard assigner au bai-

ser du fiancé, et y voir en quelque sorte une [irise de

possession anticipée.

Quoiqu'il en soit, il est certain que cet usage

emblématique remonte à une haute antiquité et qu'il

s'est perpétué, jusque dans le dernier état du droit

romain. Les Crées, à en croire Cujas (2), l'avaient

déjà connu et pratiqué. Chez les Romains nous le

rencontrons dès les temps de simplicité héroïque où

le fiancé mettait au doigt de la jeune fille un anneau

de fer sans aucune pierrerie. Plus lard, le fer se

change en or, luxe encore modeste, puisque l'anneau

est le seul bijou .que porte la fiancée. L'usage, passe

enfin presque sans interruption des habitudes païen-

î \) Aulu-GettV. X. 10. - Isidore Ilispal. De cccles. offic.

Il, 2»,8. Patrologie. de Migne, t. I.XXXIII, col. 81. Qttod in

rititis annulas a spniso sponsor dalur, fit l,m; nimirum prop~

ter mutuee fidei signant, tel propter id mugis, ut effroi

pignore eoritm corda jnngentttr. Vndecl quarto digito annu-

plus idem inseritur.

(2>T. V. col.55E'.
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lies dans les moeurs et jusque dans ta lilurgie des

chrétiens (I).

Au lieu de l'anneau ou même concurremment,

nous voyous souvent, à partir du quatrième siècle,

les fiancés romains manifester l'échange de leurs

consentements |iar ta remise des arrhes. Ce procédé

juridique a d'ordinaire en droit romain une double

fonction. D'une part il est le signe extérieur de la

veille (2) ; mais eu même temps il sert aux contrac-

tants de moyen de dédit, de manière à reculer la

conclusion définitive (3). C'est également sous ce

double aspect que nous le retrouvons dans les fian-

çailles. De même que l'acheteur seul donnait les

arrhes, le fiancé était seul â eu fournir. C'est ce

que Cujas a très bien établi (i). II les remettait à la

jeune fille ou le plus souvent à sa famille, et s'il

voulait reprendre sa parole sans juste cause, il lui

suffisait de les abandonner. Mais dans quels ras la

(1) Mine, Uisl. \al. 1.35, ch. I, é«l. l'anekouke, t. XIX, p.
10. Quo argumenta clin m nttnc sponsm ferreus annulas mil-

tittt*, isque sine gemma, - Isidore llispal. Etgmol. 1.19, ch.

22, Migne t. I,XXXII col. «02. Fivntiii/e non usirannulis,nisi
quos tirgini sponsus miserai. - Tcrtullien, Apologie, chap.
I»,Mignet. f, col 300. Cum mirant nullitm norat pneter unico

digito que ut sponsus oppigncrassel prontdut annulo. - Chez
le* chrétiens, signification fie l'anneau. V. St. Ambroise. De

pienitentia, 1. 2, chap. 3, Migne t. XVI, col. 500. - Del annu-
lant in mante ejus qtiod est fidei pigntis.

1/2)Gaitis. I,. 35. pr. IJ».De contrait. cm[J. XVIII. I.

i3j I,. 17. G. J. De fide instrum. IV, 21.

i,l) T. III, col. |i«.
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liancée devrait-elle rendre les arrhes ? A quel taux

se faisait la restitution? Les diverses époques four-

nissent â celle question des réponses .'.ifTérenles.

Eu principe il faut distinguer selon que la rupture

des fiançailles a eu lieu sans la faute ou par la faute

de la fiancée.

A-t-elIc eu lieu sans sa faute, par exemple à cause

de la mort de l'un des fiancés, les arrhes doivent

être simplement restituées (1). Les parties sont

replacées dans la situation où elles se seraient trou-

vées s'il n'y avait pas eu de fiançailles contractées

entre elles.

Si, au contraire, c'est par la faute de la fiancée

ou de ses parents que le mariage a manqué, ou,

pour parler comme les textes, s'il a tenu à la fian-

cée d'exécuter les fiançailles qui n'ont pas en défini-

tive été suivies d'ellel, la restitution des arrhes

doit être accompagnée du paiement d'une certaine

somme.

1^ règle primitive était que la fiancée rendait le

quadruple. Il est difficile de préciser l'époque où

cette règle avait élé édictée. Jusliiiieu nous dit seu-

lement qu'elle résultait d'une vieille constitution.

Oothofredus (2) estime qu'elle daterait des lois Julia

cl Papia Poppoea. Nous ne sommes (tas fixés davan-

i Iji Gratîeti, Vabntinien et Th6>lo«e, \" ;it i;. 4, De sponsa-
libus, V. 1.

(2> f>>min,ad. L. G. G. Théod. De sponsalibus, III, 5.
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toge sur la question de savoir si les arrhes elles-mêmes

étaient comptées dans la peine du quadruple ou si

elles devaient être restituées en sus, les textes à

ce! égard étant contradictoires (I).

(ïralien, Valenlinîen et Théodosc, jtar une consti-

tution de l'an 3S0, tempérèrent quelque peu cet

sévérité (2j. Désormais il y cul â distinguer quatre

cas d'inexécution volontaire des fiançailles.

1° La jeune fille a été fiancée par ses parents

alors qu'elle avait moins de dix ans. La simple res-

titution des arrhes suffira en cas de rupture. On

verra en effet que les fiançailles contractées avant

dix ans, c'est-à-dire plus de deux ans avant l'âge

de la nubilité chez la femme ue pouvaient avoir de

valeur au point de vue des lois caducaires. Il était

juste que là où l'on ne recueillait pas les avantages

des fiançailles, on ue fût pas exposé à leurs inconvé-

nients.

2» La jeune fille a été fiancée entre sa dixième et sa

douzième année. En cas d'inexécution, ses parents

devront la peine du quadruple. Quanta la fiancée,

elle ne devra rien personnellement, car ce n'est pas

elle-même qui a contracté les fiançailles.

3" C'est une veuve qui s'est fiancée elle-même.

(1> l/après la loi 5, G. 4. fie s^nsalibus, les arrhes elles-
mt'me* comptaient dans la peine «lu quadruple tandis qu>-la
loi unique. C. Tliéod. Si nupt. e.e rescripto pel. III, 10, porte
«pie !.'* arrhes sont rendues, cunt quadrupliprena.

(2; !.. »ï.Théod. l*e sponsalibus, III, 5.
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C'est elle-même aussi qui devra payer le quadruple.

i» La fiancée avait plus de douze ans. Si elle man-

que à sa parole, elle devra payer le quadruple â

moins qu'elle ne se fût fiancée contre le gré de ses

parents, car dans ce dernier cas, sou eugagemciil

étant inopérant ne pouvait engendrer pour elle aucune

obligation valable. Inversement, si elle prouve

qu'elle s'est fiancée contre son propre gré, sur l'in-

jonction de ses parents, elle pourra répéter contre

eux la somme que l'inexécution des fiançailles l'aura

contrainte de payer.

Léon et Anthemius, en l'an i69 devaient encore

modifier sur ce point la législation (I). D'après ces

empereurs, la restitution ne fut plus du quadruple

mais simplement du double, y compris les arrhes

elles-mêmes. Encore la fiancée qui contrevenait aux

fiançailles ne devait-elle que la simple restitution des

arrhes, lorsqu'elle était mineure de vingt-cinq ans,

ou qu'elle avait une juste cause de désistement,

inconnue d'elle lors de son engagement. La constitu-

tion indique comme types de juste cattsj la turpi-

tude, la prodigalité ou l'impuissance du fiancé, la

diversité des religions. Il faut ajouter, en vertu d'une

constitution de Justinien, le cas où l'un des fiancés

se consacrait à la vie monastique (2;.

Une espèce toute particulière était celle des lian-

(l)I-.ô. G. 4. eod. lit.

(2) L. t*>.G. 4. De episcopis, 1,3.
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cailles contractées dans une province par un gouver-

neur ou par une personne de sa famille ou de sa

suite. flous avons vu qu'elles étaient autorisées,

mais la fiancée qui refusait de les faire suivre de

mariage n'encourait aucune peine. Paul déclare

qu'elle pouvait se dégager eu restituant simplement

les arrhes (I). Une constitution de Gratien, Valenti-

nieii cl Tlicodosc l'autorise même à les conserver â

lilre lucratif (2).

La quotité des arrhes n'est pas déterminée d'une

manière précise ; mais il est certain qu'elle ue |K»U-

\ lit être que peu considérable. Dépassant une cer-

taine somme, une remise d'arrhes eût pu constituer

l'équivalent d'une stipulation de peine, et contreve-

nir «ainsi au principe de la liberté du mariage dont

nous avons vu la rigoureuse application.

(1) h. 38, D. De rilu nupt. XXIII, 2.

(2) L. un. G. 4. Sireelorprov. V. 2.
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EFFETS LÉC.AUXDES FIANÇAILLES

C'est dans le domaine juridique exclusivement qu'il

faut rechercher à l'époque classique les cfTcls pro-

duits parles fiançailles. L'élude des moeurs romaines

ne nous en ferait découvrir aucun. Les fiançailles eu

elTet ne modifiaient en rien le genre de vie des fiancés,

cl ne leur fournissaient aucun moyen de plus pour

se voir et se connaître. Sur ce point le témoignage

des auteurs est unanime, cl les moralistes païens ou

chrétiens, Séiièque et Si-Jérôme se rencontrent pour

déplorer que les futurs époux abordent le mariage

sans avoir pu auparavant s'assurer de la réciprocité

de leurs sentiments cl de la sincérité de leur affec-

tion (I). Un écrivain allemand en conclu! avec la

(I) Séiiéque, De matrimonio. - St Jérôme -surtout (Adtersns
Joriniannm I, lï.Migne.t. XXIII, col 277)exprime cet le idée de
la manière la plu «ëiwrjrique : « On ne choisît |»a*sa femme,dil-il:
il faut la prendre bile qu'elle .«.nt. K*t-clt>colère, solle, «lifTorme
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uaïveté de l'orgueil national que « ni le» Romains,

ni les Grecs n'ont jamais («arlagé les sentiments si

vivement exprimé dans les imeurs germaniques qui

prêle à la fiancée une espèce d'auréole eu considéra-

tion du changement d'étal de la vierge appelée a

passer de celle condition â celle d c|iousc » (I).

Telles étaient les nueurs. En droit, la conclusion

des fiançailles amenait cependant un changement

notable dans la condition des fiancés. Le lieu qui en

résultait leur imposait des obligations tellement ana-

logues à celles du mariage que Paul a cru nécessaire

de décider formellement que, si le fiancé vient à

mourir, sa fiancée n'est pas soumise, comme une

veuve, à l'obligation légale du deuil. Sponsi nu/lus

Inclus est (2). Il fallait que les fiançailles eussent sin-

gulièrement inlltié sur la condition juridique de la

jeune fille pour que l'on se demandât si elle devait

porter le deuil du fiancé et en subir les conséquences,

notamment l'interdiction temporaire du mariage,

réunissante, a-t-elle une tare quelconque, nous l'apprenons
apte* la noce. On examine avant de le* acheter nu cheval, un

sine, un Iwîtif, le plus vil enclave, que«lis-je, nos vêtements,
nos casseroles, un |<ane «le l»ois, une coup*', un vase «le terre!
Seule notre femme ne nous e*t pas montrée, de |>eur que itou*
ne nous en dégoûtions avant de l'épouser. - Dans -luvénal

cependant (Sal. 111,61. Pauekouke t. I, p. 73) le jeune fiancé,
tponstit Ict'ts adhtic, (tarait logétlans la maisondil heau-[tërc<
mai* c'est là un fait isolé.

(1) Friedloender op. cit. 1.1, p. 355.

(2) L. 9, p. I, D. De kis qui itot. iuf. III, 2.
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alors que, bief, manifestement, la turbalio stngu'mix

n'était nullement'à craindre.

Un premier cfl'êf des fiançailles aurail é(é de créer

cnlrc la fiancée cl 1<s proches du fiancé les mêmes

empêchements de mariage qu'aurait produits le

mariage lui-même. C'est ce qu'on peut conclure d'un

texte d'Ulpicn qui interdit le mariage entre le fils et

la fiancée du père, entre le père et la-fiancée du

fils (I). Rien ne nous dit toutefois que celte interdic-

tion subsistât alors que le lien des fiançailles aurait

été rompu par le repudhnn.

A l'égard de toute autre personne, tant que le

repudhnn n'était pas intervenu, les fiancés n'étaient

pas frappés d'une interdiction de mariage propre-

ment dite, mais celui qui contractait doubles fiançail-

les encourait l'infamie. Celte sanction, demi-légale

et demi-morale, rappelle l'antique nota tensoria dont

elle diffère cependant en ce qu'elle n'est pas infligée

par le pouvoir arbitraire d'un magistrat, mais eu

vertu du texte général et formel de l'édit du préteur.

I«a rigueur de son application n'était pas médiocre,

car elle était encourue alors même qnc les secondes

fiançailles n'eussent pu être suivies d'un mariage

valable, à raison d'une impossibilité matérielle ou

légale. D'autre part, le palerfamilias qui contracte

doubles fiançailles au nom du fils resté sous sa puis-

11) h. 12. p. I et 2, de rila uupt. XXIII, 2.
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sauce, ou même qui le laisse les contracter eu sou

propre nom, encourt, lui aussi, l'infamie, car ou est

responsable de ce que l'on n'a pas empêché, quand

la loi vous donnait le pouvoir de le faire (I).

Un autre effet important de la conclusion des fian-

çailles esl le devoir de fidélité qui est désormais

imposé aux fiancés. Le manquement à ce devoir

entraîne la peine de l'adultère. Ainsi l'avait décide

un rescril des empereurs Sévère et Antonio, quia

neqtte matrimonium quatccumqae nec speni matri-

ino/tii violare permittitur (2). Il semble résulter des

textes divers consacrés à la question que le fiancé

trompé peut agir jure marili, c'est-à-dire avant

même la rupture des fiançailles ou du mariage qui

les aurait suivies. Tout citoyen en outre (tourrait, en

vertu de ce fait que l'adultère donne lieu â un judi-

eitnn publicum, in tenter l'action répressive/'/rve extra-

nei, après les soixante jours qui suivent la dissolu-

tion des fiançailles ou du mariage qui eu serait

résulté (3).

(lj Ulpien L. 13 p. I, 3et \, 1). Dehisqui nul. inf. 111,2.-Cf.
I#. KO I>. Dercg. jttr. I., 17. Sutlnm crimen patitnr is qui non

prohibet quunt prohitere non iiotest.
Ci) Ulpien t.. 13, p.3, I). ad.Lcg.jul. de adnll. XI.VIH,ô.
(3; Alexandre!,. 7. G. 4 ad. Isg.jul. de adnlt. IX. 9. - I,.

13 p. G et 8 L. II p. 7,1». ad. leg.jut. de adnlt. XIVIII, 5, -

Sur la poursuite «le l'adultère. V. Accaria.*, Prfris, l« 61it. t.

I, p. 175, n,4. - Kn attribuant au fiancé le droit «le poursuivre
l'adultère «le la fiancée jure marili, et non jure c.rtranei, nous

U'Ioptoii* l'interprétation de Gujas, t. III, col. Ii3. Une difli-
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Ce n'est pas seulement envers sa fiancée que la loi

investit le futur époux tic droits tout particuliers.

An regard des tiers, elle lui confère le droit de pour-

suivre en juslice les injures faites si la fiancée, car

une injure de ce genre spécial ad conlame/iam

ejui(l).

Un quatrième effet juridique d'une réelle impor-

tance historique résultait du système général de la

législation cndticaire. On sait que les lois Julia et

Papia Poppa'a désignées souvent sous le nom de

lièges norx, et qui avaient pour but, dans la pensée

d'Auguste, de parer à la dépopulation de l'Italie, eu

poussant les Romains nu mariage, frappaient les

célibataires de diverses incapacités et attribuaient

en revanche aux gens mariés certains avantages juri-

diques connus sous te nom de prxmkt mariforam (2<.

Les lois caducaires assimilaient les fiancés aux per-

cttllé pourrait résulter «le ce que la loi 13 p. 8. !>. ad. leg. jul.
de adull. «lit en [«triant «le la fille impubère qui a commis te

stupre avant son mariage qu'elle ne sera pas pour>tiivîe jure
riri, qttod aille triaient fommhit srd quasi spoiixa. Cujas a
trê* bien compris «pie cette expression «le quasi sptjnxa sifitiilie
*i qttidem spoitsalia pr&esserinl. Il serait faux «l'y voir ta
trace d'une troisième mode «l'exercer l'action d'adiilb're, jure

sponsi. La portée de la loi 13, p. 8 est la suivante. I/a«lulb*iv
est |N>tir.*tiïvïe./«rW marilt, non à raison «lu mariage, puisque
le défaut fie nubilité chez la femme rendait nulle la conclu .«ion
du mariage, mais à raison «le* fiançailles.

(1) Ulpien L. 15. p. 21, I). de iujuriis Xf.Vil, l».

(2) Accarias. Ire édit. 1.1,850 et s.
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sottues mariées. A ce litre, ifs échappaient aux iuia-

paeités et recueillaient les avantages.

Comme toute disposition eofrcitive, les leis cadu-

caires devaient engendrer des fraudes. Nombre de

célibataires imaginèrent la suivante pour éviter toute

répression. Ils prvuaicnt pour fiancées des filles

extrêmement jeunes, ce qui leur pcrtuellait de bra-

ver la loi durant tout le temps qui séparait ces fian-

çailles dérisoires du montent où la (lancée devait

atteiudre l'âge de uubilité. Ils n'avaient qu'à envoyer

alors un repudhnn à la jeune tille, et ils pouvaient

au besoin recommencer la même manoeuvre avec la

complicité d'un autre famille.

Le chapitre 111 de la loi Papia réprima cette fraude.

Désormais les fiançailles ne purent procurer une

exemption des peines du célibat que si elles devaient

être suivies d'un mariage effectif au bout de deux

ans au plus tard. Suétone a doue pu dire eu par-

laul d'Auguste qu'il avait reculé l âge des fiançail-

les (I). En effet, les jeunes tilles ne pouvant se

marier qu'à doiue ans, le choix d'une fiancée ne

pouvait avoir d'efficacité au point de vue des lois

caducaires qu'autant qu'elle était âgée d'au moins

dix ans. Mais il importe de ue pas faire ici de cou fu-

sion cl de ue pas croire que les fiançailles fussent

(1) Octave-Auguste ch. 31. Cum imntaluritale sponsartim
tint tegis eludi senlirel, tempus sponsas habendi coarctacit.
.- V. aussi Dion, L. 5it Aimo. U. G. 73$.
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interdites avant cet âge. Les nombreux exemples

que nous avons eu occasion de citer prouvent au

contraire que l'habitude de fiancer des enfants très

jeunes survécut à Auguste. Seulement «les fiançailles

de ce genre ne pouvaient avoir pour effet de faire

échapper celui qui les contractait aux sévérités des

tegesnocx, A ce dernier point de vue, mais à ce point

de vue seul elles étaient regardées comme nulles

et non avenues (I). Le Itvnélîec de l'exemption était

du reste prolongé au delà de deux aimées alors

qu'une cause légitime résultant d'un cas de force

majeure avait relardé le mariage. Gaius prévoit un

certain nombre de ces causes légitimes : il indique

par exemple une maladie du fiancé ou de la fiancée,

la mort de leurs parents, on de longs voyages

entrepris par nécessité (2), Constant<n enfin, en

supprimant les peines du célibat et de forbitas

lit disparaître â la fois la règle et ses exceptions (3).

Un dernier effet légal fut attribué aux fiançailles

par Constantin et par Justinien. Ou sait que le pre-

mier de ces empereurs avait pris Auguste pour

(l) Il ne faut done pas admettre sans restriction l'aflinoatioit
île Montesquieu. Ksprit des loi*, h. 23, ch. 2l:« On ne pouvait
faire «le fiançailles lorsque le mariage «levait être «litière fie

plu* de deux ans, et comme «m ne pouvait épouser une tîlte

qu'à «louze ans, on ne pouvait la fiancer qu'à «lix. »

(2| I., 17 D. De sponsalibus, XXIII, 1. lleuieceïns, commen-
tant cette loi e»time «pie Gains a voulu seulement désigner h?*

voyages entrepris reipublicar etiimt.

|3) !.. 1. G. J. De infirm. paru, celib. VIII, 58.
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modèle et qu'il ^'efforça, comme lui «le redresser

les moeurs du peuple romain par des lois, qu'à

rimilatiou de sou prédécesseur il intitula feges nota?.

Plusieurs dVulre elles sunl consacrées aux liane-ail-

les, et lendcul soil à eu resserrer les lieus, soit à en

prévenir les cousétpieuces abusives. Dans la matière

qui nous oceui»c nous avons à citer une coustilutiou

de Tau 332, par laquelle il inqtosa à la jeune fille

l'obligation d'attendre sou fiancé pendant deux ans

lorsque celui-ci était militaire. C'était là une grave

dérogation à l'ancienne règle de la liberté absolue

des répudia. \A peine de la rélégation frappai! ceux

de< parents de la jeune tille qui, au mépris de la cons-

titution impériale l'avaient mariée à un autre pendant

la [téi iode d'nlteiite légale (|). L'énormité de la sanc-

tion, au regard du but à atteindre, trahit une é|>oque

de décadence législative.

La durée du délai d'altente obligatoire semblerait

d'ailleurs, à en croire un autre (ex(e (2) avoir été

lixée â une certaine époque non à deux, mais à trois

(l) I.. i, G. ThêoJ. De sponsalibus, III, 5. Le délai «le «lenx

ans, identique a celui «pie fixait la loi I"apia pour réprimer la

fraude «le ceux qui xh fyjn xvt 'fepaag&an non complétant
a souvent amené nue coofusiou entre ces deux lois. Cujas lui-

même (t. III, col. 4SI) ne l'a pas complètement évitée. Mais la

distinction a été très clairement aperçue et établie par Gotho-

frednsv flans son commentaire du Gode «le Th^o«lose (a«l leg. \.

De sponsitlibus.)

Ci) !.. 2, G. 4. De repudiïs V, 17.
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ans, à moins qu'on n'attribue avec Polluer (I) celte

décision à Ans, circonstances de fait toutes spéciales

el de nature à prolouger le délai ordinaire, circons-

tances que les empereurs, auteurs de la constitution

auraient connues el envisagées.

Juslinieu compléta l'oeuvre de Couslauliu. Il éten-

dit à tous les cas l'obligation imposée à la fiancée » t

â sa famille d'attendre le fiancé durant deux années.

Li seule eoudilioit qu'il imposai au jeune homme était

de ne pas aller se fixer dans une autre province que

celle où résidait la fiancée. Après l'expiration du

délai de deux aus, la fiancée recouvre le droil de

prendre un autre mari, et il semble même résulter

des expressions employées par les textes que la

denunliatio ue lui est pas imposée sous peine d'infa-

mie. L'ensemble de la conception classique des fian-

çailles se dissout ainsi, pièce par pièce. Ajoutons

que la règle nouvelle figure dans le Code de Jusli-

nieu sous le nom de Constantin, bien que ce dernier

n'ait eu en vue que les fiançailles contractées par les

militaires. Il est donc évident qu'on se trouve là eu

présence d'un de ces procédés d'interpolation fami-

liers à Tribonicn (2).

|1) Pand. De spunsalibus.
t2) L.l, G. 4. De sprtnsalibus, V. I. - iVthUr, tue. vil.

dénonce lïnterpolalion. A l'en croire la sanction «le la rè$;le
nouvelle eût été la suivante. En cas «le rupture des fiançailles
sans juste cause «lurant le délai tle deux ans, le fiancé eut pu
exercer une action in id quod s ni inférerai sponsulia no»
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Malgré la fragilité du lieu qu'elles couslituaicut,

les fiançailles, ou le voit, n'ont pas été sans pro-

duire en Droit romain des effets légaux importants,

interdiction du mariage avec les proches du liuicé ;

infamie encourue par le (Vineé qui contracte de nou-

velles fiançailles sans avoir rompu régulièrement

les premières; puuitiou de l'adultère de la fiancée à

l'égal de celui de l'épouse ; attribution de l'action

iiijariaruiit au fiancé du chef de sa fiancée ; exemp-

tion des lois eadueaires deux ans durant ; enfin,

dans le dernier état du Droit romain, nécessité

absolue pour la liaucée de respecter pendant deux

ans le lieu des fiançailles. Il est facile d'observer

que la plupart des obligations éiiumérées s'imposent

surtout â la liaucée. L'inégalité de sa situation com-

parée à celle qui est faite à l'homme dans les fian-

çailles nous est attestée une fois de plus comme elle

nous l'avait été déjà dans notre étude des conditions

nécessaires à la validité du contrai.

«.*<«.*dissolu',!. |j» sanction pénale «le lloustantin consistant
tlans laréb'-^ttiou n'aurait «lonc pas été étendue. Xou* n'avons

pu trouver aucun lexte qui justifiât cette affirmation.



CHAPITRE Y

DES DONATIONS ENTRE FIANCÉS.

De (ous lemps les fiançailles ont été l'occasion de

présents faits â la fiancée par le futur époux ou jtar

sa famille. Homère el les livres saints attestent l'uni-

versalité île cet usage dès l'antiquité la plus recu-

lée (I). Mais les donations des fiançailles omijtenl

dans la législation Romaine eu particulier une place

donl l'importance est attestée par la longueur' du

titre que leur consacre le Code de Justinien.

La remise de l'anneau consignait nous l'avousvu,

moins un cadeau proprement dit qu'une manifesta»

lion d'entente, qu'un signe de prise de possession.

Les arrhes étaient plutôt destinées à fournir un

moyen de preuve et de dédit. La fiancée, en fait de

libéralités proprement dites, recevait d'abord des

objets de parure ou de toilette. Parmi ces dons ligu-

(1) V. .lans la Genèse les Fiançailles «risaac et «le Rébécea.
-Guhl et Koner, La Vfe Antique, toc. cit.
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raient des présents symboliques, tels qu'un camée

représentant Psyché, donl Êros lire les cheveux,

emblème gracieux signifiant ; « Mon âme est lorlu-

rée par l'amour » (IK l«a générosilé du fiancé devait

s'élemlre même aux (wreiil* de la jeune fille. Fré-

qtiemutent ils receraîent de lui des préseuts, soit à

litre personnel, soit comme gérant d'affaires de la

jeiiue fille ip. Les serviteurs n'étaient pas oubliés,

el Senèque, dans un curieux passage, seplaitil que le

futur mari doive distribuer des gratifications â la

nourrice, à la suivaule, à l'esclave favori, â l'inten-

dant, â telle et telle aulre personne de l'entourage

de la jeuue fille (3*.

Les cadeaux de fiançailles, présentaient doue sou-

vent une importance réelle qui permettait d'y voir

une véritable donalioii. Que cette dernière fût vala-

ble, on aurait pu en douter à raison de la prohi-

bition des donations entre époux. Cependant les

jurisconsultes u'hésiteul pas â proclamer, même

une fois que le mariage a suivi les fiançailles la vali-

dité des donations faites ante nuptias. peu importe

(lIRéné Jléitard, La Xie pricce des Anciens, Paris, 1881,

p. 101.

12) Alexandre L, 2» G. J. De douai ante ttupl, V, 3. - ftipl-
nien, !.. 32, p. i, I). de negot. gesl. III, 5.

fi) De matrimonio. (Ilaase III, 125) fragment cité par Fried-

lo-n«ler, Honoranda uutrir ejus, u-coris et gcrula, serras

pa fer nus, et alumnuset formosus assetla.et procuratorcaln-
mislrtttMs.el in longam seciiramque libiitinem e-rsectus spado
etc..



DES DONATIONS ENTRE FIANCÉS 51»

même qu'elles n'aient précédé les imees que de

quelques heures {lu Tue seule conditioii est exigée,

c'est que la doualiou ail eu un caractère définitif

avant la formation du mariage, Si doue elle a\ail été

faite sous celte condition que h propriété des choses

à donner ne serait acquise au donataire qu'après les

noces, elle devait être nulle, puisque celte clause en

reculant le moment de sa formation en faisait une

véritable donation entre époux H). On alléguerait en

vain coulre ce résultat la rétroactivité de la condition.

On sail qu'eu droit romain ce n'est là qu'une fiction

utile, et nullement de principe, admise dans certains

cas eu vue d'obtenir quelque résultat pratique (3],

Si la question de ta validité des dons entre liait-

ces avait, comme ou le voit préoccupé les juriscon-

sultes, c'est à cause de l'importance considérable

que ces dons devaient prendre à raison de la situa-

tion faite à la femme dans l'organisation pécuniaire

du mariage romain.

Même après l'apparition de l'action m uxoriie,

cl à plus forte raison auparavant, la femme se trou-

vait exposée à une situation précaire en cas de pré-

décès du mari. Le Droit n'organisait pour elle nul

gain de survie légal. Au temps du mariage manu,

(1) Modeslin, h. 27 I». De douai, lut. rir. et u.v. XXIV, 1.
- !.. t»,G. J. De douât, aute nupt. V. 3.

(2) Gordien. I*. 4, G. J. eod. lit.

(3) I1pi.ni, f«. H, pr. IX De douai. XLVI, 2.
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elle recueillait bien dans la succession du mari une

certaine part loea filke ; mais le mariage libre lui

avait retiré cet avantage, et elle n'avait plus pour

ressource que le testament du mari, dans lequel,

à la vérité, elle ne se voyait généralement pas

oubliée.

Un testament n'est qu'une oeuvre arbitraire de

velouté, fl'étail-il pas préférable de ménager h la

femme des ressources assurées conlre le caprice de

son mari. Dès lors, quoi de plus simple que de

recourir à.la donation ante uuptias, donl les juris-

consultes reconnaissaient l'efficacité? De cette façon,

le sort de la femme se trouvait assuré dès avant la

célébration des noces contre toute éventualité.

C'est précisément là la fonction que devait rem-

plir dans le droit romain le cadeau du fiancé, M Répon-

dant maintenant à un besoin véritable, il changea de

nature, devinl une sérieuse el importante donation,

et passa du domaine des nueurs dans celui du droit.

C'est ainsi que la dos el le morgengabe des coutumes

germaniques, probablement insignifiants a l'origine,

se développèrent dans la suite, et, en se combinant,

. produisirent noire douaire couftimier (I). »

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

relâchement du lien familial. Au temps des grands

(I) Ksmeïit. IJCtestament du mari el la donalion ante nup-
lias. Xouv. Rev. Ilistor. Janvier, février ISSi.
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jurisconsultes la famille était forte eucore el unie au

point de vue du droit. Plus lard, elle se désagréce.

ta femme ne veut plus dépendre du leslameul du

paterfamUim. Sa situation matérielle doit désormais

lui être garantie dès les fiançailles par le moyeu de

la donation ante nuplias.

Ce qui précède explique tout nalurellemenl ce fait

attesté |»ar des textes nombreux que la donation

ante nuplias émanait surtout du fiancé. H parait que

la réciproque se voyait rarement (I), el qu'en géné-

ral le fiancé ne recevait rien de la fiancée. Si les

choses se passaient de la sorte, ce n'était point parle

motif ridicule qu'allèguent les anciens auteurs, quwl

araraest inulicr, et atarUsimmn genus ma/ierunt (2),

mais parce que la siluation respective des époux

dans le mariage, envisagé au point de vue pécuuiaire,

ne rendait la donation ante nuplias véritablement

utile qu'au bénéfice de la fiancée.

Si grande était celle utililé que presque toutes

les fiançailles furent accom|wgnées d'une donation.

Celle-ci devint du moins si fréquente et si usuelle

qu'on la désigna souvent parle mot même de Spon-

satia, comme si désormais les fiançailles fieraient

se confondre avec la donation dont elles étaient

(1) Quod raro accidit. !.. 5, G. Théod. De sponsalibus, III,
5. - I,. 10, G. 4. De douai, ante nupf. V. 3.

(2) Gotliofiredu*, Goniui. ad h. 5. G. Théod. De sponsalibus,
111,5.



U2 « 1IAHTKE V

l'occasion. Ce fait déjà suffisamment significatif est

corroboré par une constitution de Théodose et de

Valeiiliiiieu, eu date de HS (l).Lcs empereurs pren-

nent soin de nous y dire qu'à défaut de contrai, rela-

tant la constitution de dot ou la donalion «.//«./«*«i//*-

fias et qu'eu l'absence de loute célébration extérieure,

le mariage est néanmoins valable par le seul con-

sentement. Encore faut-il que la volonté de se

prendre |tour mari et femme émane de persouues

d'une condition égale et â la connaissance des amis

communs, flous ne conclurons jws de ce texte que

la donation des fiançailles fut devenue uue condi-

tion quasi essentielle du mariage, comme un

auteur considérable a cm pouvoir le faire (i). Tout

au moins établit-il que la preuve du mariage pou-

vait légalement résulter de 1 acte qui la cous ta lait.

Elle démontre par cela même la place importante

qu'occupaient dans la pratique les douatious ante

nuplias. L'influence du christianisme devait les

favoriser d'ailleurs de plus eu plus. Chacun sait

que le droit canon eu lit à une certaine époque une

obligation pour le futur époux et il nous suffira

de rappeler la célèbre maxime. « Ntillum sine dote

fiât conjuguait », dans laquelle le mot dos dési-

gite de l'aveu de tous la donation faite à l'épouse,

(1) L.3. G. Théod. De nuidiis, III, 7.

(2) Ksmeiu, op. vit. p. 22.
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et lion la dol apportée par elle au mari il?.

flous avons vu que la validité des donations ante

nuplias fut toujours admise par le Droit romain. Mais

elles lirenl l'objet d'une réglementation qui varia sut-

vaut les époques.

Au point de vue des formalités extérieures, uous

voyons que Constantin les sou mil comme (oute

autre donation â la formalité de l'insinuation par

uue constitution de l'an 319, Il est vraisemblable

qu'avant celte décision, qui trancha la controverse,

ou se demandait si la donation entre fiancés lierait

êlre assimilée aux donations inter cruijunctisthnas

personas, et à ce litre dispensée d'insinuation (2>

Le même empereur cependant, eu l'an 330, lit

une exception en faveur de la femme, mineure au

moment de la douation. Du moiueul que les choses

à elles données avaient fait l'objet d'une tradition

définitive l'absence dïnsintialioii ne put être invo-

quée comme cause de nullité, d'autant qu'elle était eu

réalité imputable au mari (3).

Théodose et Valeutinien reproduisirent dans une

constitution de l'an 128 celle dispense d'insinuation eu

faveur îles femmes mineures, el ils retendirent, eu

outre à toute donation ante nuplias d'une somme infé-

(I) Yves «leChartres, I». VIII, cap. III.

(I) !.. 1. G. Théod. lie sponsal'duts, III, 5 - Gothofrediis
Comnt. ad hancleg.

(1) 1.- 3, G. Théod. twf. lit.



01 CHANTRE V

rieureà deux ceuls solides. En mèm> temps ils déci-

dèrent que la tradition des chose données ue serait

plus nécessaire à la validité de la donation entre fian-

cés, | tour vu que l'iusinualiou eût eu lieu (I). En

combinant leur constitution avec celle de Couslau-

tin, ou voi( que désormais la validité de la dona-

tion ante nuplias n'exigea plus eu général que

l'une ou l'autre des formalités que le droit commun

eût fait concurremment requérir,

Justiuien alla plus loin encore. Il écarta totale-

ment la formalité de l'insinuation eu celle matière ii).

Au point de vue du fond, la validité de la douation

cuire liaucês n'est pas soumise durant l'époque clas-

sique à des conditions particulières. Ou exige seule-

ment que la donataire puisse par la suite être légale-

ment épousée par le donateur. C'est ainsi qu'Ulpien

déclare nulle toute donation ante nuplias, faite par

uu sénateur à uuc affranchie, par un tuteur à sa

pupille (3), et que Valérieu et Galion, eu 238, refu-

sent toute action à une femme gratifiée du cadeau

de fiançailles par un prétendu célibataire, déjà marié

eu réalité (t). Eu dehors de cette condition, la dona-

tion ante nuplias est assimilée à une donation pure

(1) !.. 3 G. Théod. fjtl-til. - L. 17. G. 4. D:douai, ante nupt.
V. 3.

(2) h. 20. p. 1, C.J. eod lit. - Xov. lit», cap. 1. - Xov. 127,

cap. 2.

(3) I..S2, p.28,1>. De douai, int. eirel tucor. XXIV, l.

(i) !.. 5, G. 4. eod lit.
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et simple. Peu importe que le mariage suive mi ne

suive pas, que ce soit le mari ou la femme qui pré-,

décède, que le mariage soit rompu |>ar la mort d'uu

des époux ou par le divorce (t). La fiancée, comme

tout donataire, est investie parla donation ante nujt-

fias d'uu droit définitif sur lequel ne peuvent influer

les événements ultérieurs. Il eu est de même du

fiancé dans les cas rares où une doua lion lui aurait

été faite par sa fiancée ou par la famille de celle-ci.

Rien n'était cependant plus contraire au rôle véri-

table de la donation ante nuplias. 11 était évident

qu'eu faire une donation pure et simple était à la fois

contraire au bon sens cl à l'équité. Destinée en réalité

à servir pour la future épouse de gaiu de survie con-

ventionnel, elle aurait du être rendue au donateur ou

à sa famille dans les trois mis suivants : lorsque les

fiançailles n'étaient |KIS suivies de mariage ; lorsque

le mariage intervenail à la vérité, mais était ensuite

rompu par le divorce, à raison des torls de la femme ;

lorsqu'enlin c'était l'épouse et non le mari qui venait

à prédécéder, flous allons voir par quelles étapes

successives, le droit romain tendit à se rapprocher

de plus en plus de cette conception législative.

I* flous avons dit qu'en principe, la validité de la

donation entre fiancés n'était pas subordonnée à la

formation ullérieure du mariage. Velerum sente nlia...

(I) L. 8. L. 9. L. 10. X. 11. L. il. L. 15, G. J. eod. fit.
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donationes in x/ionsaut, nuptiis qaoque non scralis,

decretit ratere (I). Il n'eut pas été possible de cor-

riger celle solution en apposant à la douai ion une

condition suspensive, car elle aurait eu pour effet,

ainsi qu'on Ta dit, d'annuler entièrement la dona-

tion (â). Mais ce qu'on ne pouvait réaliser au

moyen d'une condition suspensive, une condition

résolutoire pouvait le faire ; un fragment de Julien

l'atteste d'une manière formelle (3). II était loisible

en outre aux parties de convenir par simple pacte

adjoint au contrat de donation qu'eu cas de rupture

du projet de mariage les objets donnés seraient res-

titués par la jeune fille au donateur ou à ses héri-

tiers (t). Enfin il semble qu'en dehors de toute con-

vention spéciale, la rupture du projet de mariage,

si elle restait sans effet à l'égard de la donation faite

à la fiancée, annulait du moins celles qu'en vue

du mariage le fiancé avait faites aux parents de la

jeune tille (5).

Tel était le droit antérieur à Constantin'; il fut

modifié d'une manière importante par deux consti-

tutions de cet empereur.

(i)i.. 15, v..4.emtnt.

(2)1.. I,G.J. Corl. ut.

[?i) !.. I, p. 1. D. De donationibus, XXXIX, 5.

t i) \" 7, l :. 4. eod. Ut.

t5) Alexandre. !.. 2, G. 4. eod. lit.
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I«t première, en date de 3IU fit décida que

désormais la validité de la donation ante nuplias

serait, sans qu'il fût besoin d'une convention spé-

ciale a cet effet, subordonnée â la formation ulté-

rieure du mariage. Si la fiancée reprenait sa jtarole,

elle devait rendre la donation ; si c'était le fiancé,

la donation restait à la jeune fille, à litre de com-

pensation (2). Celle des parties qui par son fait

encourait l'application de la loi ne |touvail alléguer

pour justifier son manquement à la promesse de

mariage l'existence d'une juste cause, telle que les

mauvaises moeurs ou la basse origine de l'autre

partie. Ce sont en effet là, nous dif l'empereur, des

considérations auxquelles il fatil réfléchir longtemps

avanl de s'engager. Si les fiançailles sonl rompues,

non |»ar le désistement de l'un des fiancés, mais par

sa mort, la donation devient également caduque;

néanmoins, si le fiancé mourant ne laisse ni père, ni

mère, ni enfant d'un précédent mariage, la fiancée

est préférée à ses héritiers plus éloignés cl conserve

le bénéfice de la donation.

La seconde constitution de Constantin, en date

de 336, envisage exclusivement le cas où le mariage

(1) L. 15. G. J. eod. lit. - !.. 2, G. Théod. De sponsalibus,
III. 5.

(2) Cette solution ressemble â celle qui est admise en matière
.larrltes. Klle en «liftere ee|»en«lant eu ce «pie la restitution «le
ta donation n'a jamais lieu au «loubte ou au quadruple comme

parfois celle «lesarrhes.
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est empêché par la mort de l'un des fiancés (I).

Pour décider du sorl de la donation faite par le

fiancé, il faut distinguer selon que le baiser des

fiançailles a été ou n'a [tas été échangé. S'il n'y a

pas eu de baiser donné et reçu, la donation est

caduque et fait retour à la famille du fiancé. Dans

le cas contraire, sioscitlum inlerceneril, la fiancée,

conserve la moitié du don qu'elle avait reçu. Celte

singulière distinction se lie à un usage que les chré-

tiens avaient emprunté au paganisme. Le baiser du

fiancé était considéré comme une sorte de préroga-

tive maritale. La jeune fille qui lavait reçu semblait

s'être prêtée à un pratibatio cirginitatis. Uxorcm aul

maritum tant a m osculo putari, nous dit Quintilieu

exprimant cette idée, non sans quelque exagération.

Les auteurs chrétiens recueillent cette signification

du baiser, et ils y ajoutent l'idée d'un symbole de

communion, exprimant l'accord des esprits et des

coeurs. SancDun oseutum, animas social, réconciliai

mentes, el unum corpus oslendit (2). Le baiser, nous

dit Saïnt-Ambroisc (3), quasi pignus est nuptiarum

el prerogatka conjagii. Il est équitable que la jeune

tille vis-à-vîs de laquelle le futur époux a usé d'une

prérogative aussi importante, conserve, quoiqu'il

(1) L. 10, G.4.eod. lit, - !..5, G.Théod.De sponsalibusIII, û.

(2) Quîntilten, Déclamai.- Chrysostome, tlomilia deprodi-
lione Judo*. - Les «leux passage* sont cités par Gotftofredu<,
Comnt. ad. leg. ô, G. Théod. De sponsalibus.

(3) Epist. M. Jligne L XVI, col, 1113.
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arrive une partie des avantages matériels que lui

assuraient ses fiançailles (1).

L'échange du baiser importerait peu au contraire,

si, par hasard, c'était la jeune fille qui avait fait une

libéralité au (lancé: Dans ce cas le prédécés de l'un

ou de l'autre devait toujours entraîner la caducité de

la donation.

2« Le second inconvénient des règles primitives

touchant la donation des fiançailles, venait de ce que

la survenanec du divorce ne les rendait pas cadu-

ques. On parait à cet inconvénient par le procédé

suivant. La femme rendait au mari en l'ajoutant à sa

dot le montant de la donation ante nuplias qu'elle

en avait reçue. De la sorte, quand il lui arrivait de

rendre par sa mauvaise conduite le divorce inévita-

ble, le mari qui retenait, au moyen de la relenlio

propter mores une portion de la dot (2), rentrait par

cela même daus une partie de la donation (3). Théo-

dose et Valenlinicn, par une constitution de l'an 119

décidèrent enfin que la femme qui divorcerait sans

justes motifs ou en fournirait au mari de justes pour

(1) On retrouve une trace «le la constitution de 330 dans les
coutumes françaises des provint»* de Poitou, d'Atmis et d'An-

goumois, où l'on désigne sous le nom d'oscle ou osetage te gain
«le survie stipulé au profit de la femme et qu'elle ne pouvait
réclamer qu'en renonçant à la communauté. V. ViolJet, Histoi-
re du Droit français 2* fasc. p. 337, et n. 2.

v2) Ulpien. Reg. VI, p. 12.

(3) L. 1. et L. 11, G. -I. De douât, ante nupt. V. 3.



70 CHANTRE V

la répudier perdrait à la fois sa dot el la donation

ante nuplias (I).

3* La donation entre fiancés, étant en principe con-

sidérée comme pure et simple, restait acquise aux

héritiers de la femme dans le cas où c'était celle-ci

qui venait à prédécéder. En effet un droit définitif

s'était fixé sur sa tète et elle l'avait en mourant

transmis à ses héritiers. Ce résultat était manifeste-

ment contraire aux véritables intentions du fiancé

donateur qui voulait par sa donation uniquement

«assurer le sort de sa future femme pour le cas où il

mourrait avant elle (2). La pratique devait donc ima-

giner des moyens plus ou moins détournés pour

faire prévaloir sur ce point la volonté réelle des

parties.

On sait que, jusqu'à Justinien, le mari, sauf le

(1) !.. 9, p. 4, G. 4. De repudiis. V, 17.

(2) frétait si bien là te caractère de la donation ante nuplias
qu'il y avait parmi les jurisconsultes une tendance &la con-
fondre avec une «îonatïon à cause de mort. Ces! ce «pii résulte,
nous semble-t-il, de la loi 13 C. J. de douât, ante nupt. V, 3,
d'après laquelle les créanciers du mari ne peuvent poursuivre
la femme sur les biens qui lui ont été attribués à titre de dona-
tion ante nuplias. Gette solution paraîtrait trop évidente si on
ne la rapprochait de cette règle que la donation mortis causa ne
s'exécute qu'autant que les créanciers ont reçu satisfaction (V.
Julien, L. 17. I>. de mortis causa don. XXXIX, G - Labbé,
sur Ortolan L. II. app. i). Le souci que les auteurs de la loi 13
ont pris pour écarter de la donation des fiançailles l'appli-
cation «le celte règle relative aux donations mortis causa, ne

prouve-t-elle pas quïl y avait entre elle une véritable ana-

logie?
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cas de conventions dérogatoires conservait la dol

adventice quand la femme venait à mourir. La femme

ajoutait donc à sa dot comme supplément, les biens

qu'elle avait reçus du fiancé à titre de donation

ante nuplias. Si après le mariage, elle mourait la

première, ses héritiers ne recueillaient donc rien de

cette donation qui restait au mari avec le reste de

la dot. Telle eslla justification principale de l'usage

de joindre à la dot la donation du fiancé, usage dont

une première utilité nous a été déjà révélé.

Ainsi pratiquée, la donation ante nuplias devait

tendre naturellement à se confondre avec La dot.

L'analogie devait devenir de plus en plus étroite.

Une constitution de l'empereur Justin décida qu'à

l'exemple de la dot, la donation ante nuplias pour-

rait être augmentée durant le mariage(I). Justinien

compléta celte innovation en permettant non plus

seulement d'augmenter, mais de constituer une

donation ante nuplias, constante inafrhnonioii}. Par

une conséquence toute logique, il déclara en outre

que les donations de ce genre perdraient leur nom

désormais injustifié de donation ante nuplias pour

prendre celui de donation proplet nuplias. Les

textes postérieurs qui développèrent celte décision

ne rentrent plus dans le cidre que nous nous som-

(1) !.. If», pr. p. I, et 3, G. 4. eod. fit.

(i) h 20, pr. G. 4. eod Ut. - Xov. !>7,cap 1 et i.
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mes tracé. Indiquons seulement qu'ils tendirent à

rendre la donation propler nuplias obligatoirement

équivalente a la dot en même temps qu'ils fixèrent à

la même quote-part ce que chacun des époux devait

conserver en cas de prédécès de l'autre. C'est ainsi

que par une suite de transformations successives,

la donation ante nuplias, utilisée d'abord par la pra-

tique pour constituer à la femme un gain de survie

conventionnel finit par s'assimiler à un gain de survie

. légal. Une fois celle évolution accomplie, la dona-

tion propler nuplias échappe désormais à notre étude ;

mais il nous a |taru intéressant de rechercher et de

montrer son origine dans le cadeau du fiancé.



HISTOIRE DU DROIT ET DROIT FRANÇAIS

DES FIANÇAILLES

ET DES

PROMESSES DE MARIAGE

INTRODUCTION

L'histoire du droit des fiançailles en France est

étroitement liée à celle du mariage. On y distingue

plusieurs périodes.

Dans la première, la conception moderne du

mariage, c'est-à-dire celle d'un acte légal, unique,

ayant pour résultat d'engendrer à lui seul (ous les

effets légaux du mariage ne s'est pas encore formée.

De (ous les faits dont l'ensemble constitue le mariage,

le fait essentiel c'est l'expression d'une volonté réci-

proque de se prendre pour mari et femme, c'est
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l'échange des consentements. Or ce consentement

réciproque se traduit par les fiançailles, soil que

l'accomplissement de la volonté réciproque des époux

soit reculée dans le futur, soil qu'il doive suivre

immédiatement l'expression de leur consentement.

L'élymologie même du (erme de fiançailles indique

celte signification. Il vient du vieux mol Fiance,

confiance, foi. Il exprime, pourrons-nous dire, l'élé-

ment consensuel du mariage.

Dans une seconde période nous voyons apparaître

la conception moderne du mariage. Les inconvénients

nombreux du système ancien conduisent la société

civile à exiger l'emploi de certaines formes consa-

crées dont la présence ou l'absence indiqueront sans

contestation possible, s'il y a ou s'il n'y a pas mariage.

L'Église ne larde pas à s'associer à ce mouvement.

Le Concile de Trente marque le point culminant de

l'évolution. Le consentement réciproque demeure

bien ce qu'il y a d'essentiel dans le mariage, mais ce

consentement a besoin d'être revêtu de formes

solennelles, et constaté d'une manière authentique

pour produire son effet légal. Les fiançailles se dis-

tinguent du mariage, acte désormais un el auto-

nome ; elles ne sont plus, comme en Droit romain,

que la promesse réciproque de deux parties qui s'en-

gagent à contracter plus tard le mariage. Les effets

légaux qui en découlent se restreignent de plus en

plus.
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Arrive enfin la troisième cl dernière période. Les

fiançailles ne conservent même plus leur efficacité

juridique restreinte. On obéit désormais à celte idée

que les parties doivent aborder l'acte du mariage

libres de tout engagement antérieur. Il n'y a plus à

proprement parler de fiançailles. C'est la |tériodc du

droit moderne el actuel.





CHAPITRE PREMIER

LES FIANÇAILLES EN DROIT GERMANIQUE

§ 1er. - Formation des fiançailles*

Sans remonter aux temps très reculés où il s'est

pratiqué par enlèvement, le mariage dans l'ancien

droit germanique n'était autre chose que l'achat de

la femme. Le père vendait sa fille, ou plutôt il s'en-

gageait à céder contre un certain prix son mundium

au futur mari. Si le père élail mort, le tuteur, c'est-

à-dire le mâle investi de l'autorité familiale sur la

fille recourait au même procédé (1).

(1) Beauehet, Élude historique sur les formes delà célébra-

tion du mariage, Rct. histor. 1882, t. VI, p. 376 - Viollet.
Précis d'histoire du droit, p. 355. - Rudolph isohnt, Dr»*
Recht der Ehexchliessung, p. 22 et s. - Le. mariage par
achat semble une routunie universelle dans les législations

primitives. Il suffit de rappeler l'origine probable de la forme
de la eoemptio dans le mariage romain. Aujourd'hui encore,
en l'erse et en Chine on pratique l'achat des femmes. En Lapo-
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Le prix d'achat, prelhtin puellx, désigné sous le

nom technique de Withum, que le bas-latin traduit

par dos, était vraisemblablement tixé au gré îles

parties; il variait donc scion les circonstances et

les individus. On peut en voir la preuve dans une

disposition de la loi Rtirgonde (I), portant que le

mari qui répudie sa femme injustement devra lui

donner une somme égale à celle qu'il avait payée

pour l'épouser. L'indétermination du (aux de la

condamna lion semble bien établir que le prix d'achat

sur lequel elle est calculée devait être librement

déballa et arrêté par les parties.

Plus tard, le prix fut déterminé non par les

particuliers, mais par la loi. La lex Saxonica, par

exemple (2), fixe à trois cents sous le prix légal de

la jeune fille. On a pu rapprocher celte transforma-

tion de celle qu'a subie la compensation en matière

pénale. Le Werg/ield, donl le montant a été d'abord

librement débattu entre l'offenseur et l'offensé, fut

ensuite déterminé par les lois germaniques suivant

des tarifs fixes et uniformes. Dans les deux cas, en

nie, le mari fait publiquement avant le mariage «les cadeaux,
donl la valeur est fixée par l'usage aux pète, mère, frères et
soeurs «le sa femme (V. Gi«le, Elude sur la condition privée
de ta femme, p. 23i.

(If Lex ftnrgondionttm. - Tit. XXXIV De dieortiis, put.
2, «laits Walter. Corpus juris germnnici. lîerlin 1821,1.1, p.
320.

»2| lit. VI. De coujugiis par. 1. Walter 1.1. p. 3S>'. Vxorem
duclurus GGG. solidos det parent\>n>s ejus.
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effet, on se trouve eu présence d'une valeur idéale,

inappréciable en argent, là, celle de la jeune fille,

celle ici des biens atteints par l'offenseur, la vie, la

santé, la liberté, ou l'honneur de l'offensé (I).

Dans 'celte conception primitive et grossière du

mariage, la remise du prelium puellx est néces-

saire à la formation îles fiançailles. C'est le paie-

ment du prix, du Withnm (if, qui lie les parties,

engage la famille de la jeune fille et le liaucé lui-

même. C'est en quelque sorte un cautionnement

indispensable pour la formation du contrai. Les cou-

tumes barbares en effet n'ont pas plus que le droit

romain originaire,, connu le régime des contrats

purement consensuels. Une telle idée juridique

implique un degré de culture tout à fait supérieur

à celui que révèlent les législations primitives ; cel-

les-ci ne connaissent que le contrat formel ou le

contrat réel. Ce que nous venons de dire montre

dans laquelle de ces deux catégories il faut ranger

les fiançailles. Comme la vente cl comme l'échange,

elles sont un contrat réel dans le droit gernanique,

c'est-à-dire qu'elles n'onl d'existence juridique qu'a-

près la remise effective, en guise de cautionnement,

du prix dû |>ar le fiancé. Toutes les paroles qui

ont pu èlre échangées aiqiarnvatif, toutes les mani-

(1) Sohtit. op. cil. p. 23.

cil Les I/>itiliat«ls désignent encore le pretiant puellar |«ar
le mol meta. V. tîdid. Rolharici. cap. 2l«J. Widter, 1.1, p. 720.
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feslalious de volonté qui ont pu se produire ue

sont considérées que comme de simples pourpar-

lers sans valeur légale. Seule, la prestation du pré-

latin paelhc constitue el exprime, à la fois, sans

qu'il puisse y avoir de doute possible, la formation

du contrai. « Les conceptions du droit germani-

que paraissent au goùl moderne dures, sévères,

maladroites, mais en même temps précises, claires,

expressives : on y trouve le même slyle que dans

la vieille peinture allemande (I). »

\Apretium pucllx ne devait pas tarder à se détour-

ner de sa destination primitive. Constituant d'abord le

véritable prix d'achat de la femme, il devait être

versé entre les mains du père ou du parent qui

cédait son inund'mm au futur époux. Mais bientôt

nous voyous la fiancée le recevoir elle-même. La dos

lui est remise par le mari, et dès lors il est facile de

comprendre que sa fonction, n'est plus la même. En

vertu de la règle qui soumet les biens île la femme,

comme sa personne, à l'autorité du mari, l'aliénation

de la dos, depuis qu'elle est versée aux mains de la

fiancée, ne doit avoir aucun effet à l'égard du mari sa

vie durant. La femme n'en devient effectivement

propriétaire que si elle survit : laissée veuve, clic

recueillera ainsi de quoi subvenir à ses besoins. Par

une transformation analogue à celle qu'en droit,

(I) Hu«IoIpli Sohm, Trauung ttnd Verlobttng, p. I&L



LES FIANÇAILLES EX DROIT C.KRMANIylE 81

romain avait subi le cadeau du fiancé, de ce qui

représentait autrefois le prix d'achat de la femme

on a fail une mesure de la prévoyance en sa faveur,

prise dès le moment des fiançailles (I)

L'Église devait encourager cet usage qui tendait à

relever la condition matérielle et morale de la femme

C'est très probablement sous son inllueucc que la

dation de la dos entre les mains de la femme elle-

même devint, non seulement une habitude, mais

une nécessité légale du droit barbare (2). Eu cela

clic ne faisait que suivre la tradition du droit romain,

dont les derniers textes, nous l'avons vu, avaient

accordé au don du fiancé une importance juridique

considérable, el celle aussi du droit des Hébreux,

qui exigeait, paralt-il, que l'avenir de la fiancée fui

assuré par une donation (3). Dès l'année 521, nous

voyons le concile d'Arles émettre la fameuse formule.

Xullum sine dote fiaiconjugium ; Juxla possib'ditafcm

fiai dos (I), et en 838 encore, une 1décision d'un

(Il Sotim. EhesehUessnngsrecld, p. 3t et 31.

(2) V. dans Marténe, Thésaurus noms Anecdoforum, Taris,
1717, f, I. col.112 D. le Dotalitium Reinaldi comilix Senonen-
sis: Scd priecipiunl(ur)lcgc* hunwno! sponsosponsam suant,
ex propriis dolare. - Italuze, Capitularia regnm francr/-
rttntj Paris 1780, t. I, col. 1103: Easque (sponsus) cum teuc-
dictionc sacerdotis, sieul in. sacramenlario eontinctnr, acci-

j>c>-esed prias eas «lolali titulo debent conligare
(3) V. les sources citées \n\t M. Viollel, op. cit. p. '£*>.u. I

et 2.

(I) Yvo Camotensis. I». VIII, cap. 111.
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archevêque de Tours exige ut sponsa legibus sponsc-

tur ac dolelur(l).

Le moment où la dits cesse d'êlrc remise au père

ou au tuteur pour être versée entre les mains de la

fiancée elle-même correspond à une modification

dans la nature des fiançailles qui, de contrat réel,

deviennent un contrat formel.

Nous venons de voir que le consentement des par-

ties n'était irrévocablement engagé que lorsque leur

accord avait été suivi de la remise du prix réel. Tel

est le principe primitif du droit germanique en

matière de fiançailles. Mais lorsque le prix est versé

entre les mains de la femme, el non entre celles du

vendeur véritable, le père ou le tuteur, la vente qui

intervient entre ce dernier et l'acheteur (le fiancé),

cesse d'être un contrat véritable pour devenir un

simulacre, une formalité. Le fiancé ne remet plus nu

père qu'une somme insignifiante, f air ha, désignée

|«rfois sous le nom de handgeld, haflgeld (argent de

main) et qui comprend quelques deniers en nombre

déterminé. C'est eu vertu de celle idée que les

envoyés de Clovis, demandant à Condebaud sa nièce

Clolilde, pour leur maître, offrirent de lui verser

solidmn el denarios (2). Ce versement qui présentait

jadis un intérêt pécuniaire, ne présente plus desor-

II) Laite et Gossard, Concilia, l'aris 1072, VIII, 033 il.
(2) FréftéjKiirc Epitome. Greg. Tnr. p. 13.
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mais, ou le voit, qu'un intérêt juridique el formaliste.

C'est toujours'cuire le père ou tuteur d'une part

et le futur mari de l'autre qu'intervient la solennité

deVarrlta. Ce fait suffit à indiquer l'origine de la

cérémonie (2). On achète, réellement d'abord, puis

fictivement lemundium de celui qui le possède. C'est

lui qui consent aux fiançailles, cl qui, en échange

de l'engagement pris par le fiancé, s'engage de son

côté à lui donner la jeune fille. Comme le futur époux,

il donne des arrhes, cl celte remise solennelle l'oblige

envers le fiancé au paiement d'une amende dans le

cas où il manquerait à son engagement, et donne-

rait la fiancée à un autre époux. Ainsi se justifie le

nom de Welle (de Vidan obligare), par lequel csl par-

fois désignée Yarrfia. Ce n'est point comme l'arrhc

romaine un moyen de prouver rengagement ou de

s'en dédire au besoin, c'est le procédé légal et néces-

saire destiné à le former. Certains textes fixent le

chiffre de la composition due par le père en cas de

rupture au taux élevé pour le temps de mille sous

d'or (2). Mais il ne parait pas que le consentement de

II) Grégoire «le Tours, Historia Francorum, Lib. IX. par
IU. Pertz, Script, rerttm meroving. T. 1, I, Pars I, p. 423. De

sponsalibus quoqne ait coram ponlifice, ctero, rel senioribtts,
pro nepte sua orphanula arras accepisse.

(2) Luitprandi leges. lib. 17, cap. I lî»(06), Walter 1.1 p. 807.

Poslquam eam sponsarerit, non hateal prdestalcm aller i
homini cam ad marilum dundi ante biennii tempus, el si
dure cuilecis pro'suntpxerit uni ipsa sponsalia irrumpere
tolncrit, componat sponso iptius - V. encore cdkt. Hotha-
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la fiancée elle-même fùî exigé. Elle aurait eu seule-

ment un droit de relo contre les fiançailles conclues

contrairement à sa volonté (2). Celles auxquelles elle

aurait consenti en dehors du père ou du tuteur

étaient nulles. Elle devait se séparer du fiancé, el ce

dernier devait être condamné à payer à sa famille

une composition pécuniaire (3).

Avec l'adoucissement des moeurs, la règle

ancienne ne devait pas subsister. La femme arrive à

pouvoir disposer de sa personne. C'est elle-même

qui se fiance, et par un renversement des rôles, le

droit de simple veto passe à son père ou à sou tuteur.

La sanction du mariage contracté en dehors de la

volonté de la famille consiste désormais dans l'cxlié-

redation (I).

Une modification dans la forme solennelle des

fiançailles coïncide, selon toute probabilité, avec ce

rict, cap. 173, Walter, 1.1, p. 710 et cap. 182 form. Walter, t.

1. p. 712. Tu pater femince, da radia ci quod tu des eam ad

uxorem et raillas eam sub mnndio,et tu (sponsus) da radia

quod eam accipias : et qualis se subslraxeril, componal Soli-

dos mille.

ci) iShr«Tder, tîeschichle des chelichen gû.terrechls in Dents-

chland, -11953,p. 7 et 8.

.3)Lex Atamannorum. tif, L1V (LV) par. I, Walter, 1.1,

p. 215. .Yiqnis filiam atterius non sponsalam acciperil sibi ad

tfjforem, si pater ejus eam requirit, reddal eam el eu m XL

sol, componal eam. - Grégoire «le Tours, tlistor'ta Franco-

rum, Lib. IX, par3î. Pertz, 3SJ; Quia sine parenlum consi-
lio eam conjugio eopulasli, non erit uxor tua.

(1) Sohm. Eheschliessungsrecht, p. 52.
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progrès. La remise des deniers de Yarrha continue à

être une condition nécessaire à la formation du cou-

Irat, mais c'est dorénavant la fiancée qui les reçoit.

Varrha a subi la même évolution que la dos, cl le

contrat, devenu formel, de réel qu'il était aupara-

vant, continue à se modifier sous l'influence du pro-

grès des idées et des moeurs. La liturgie catholique,

toujours portée à s'emparer des usages populaires

et à leur imprimer un caractère religieux, recueille

celte coutume. La remise des deniers à la fian-

cée passe dans le cérémonial des fiançailles catholi-

ques et de là dans celui du mariage, lorsqu'ils se

confondent. Dans les rituels du moyen âge, usités en

France ou en Angleterre, nous voyons le fiancé poser

dans un plateau que (end le célébrant une somme de

treize deniers (I). L'argent est destiné aux pauvres;

c'est l'emploi commun des deniers remis dans le but

juridique de solenniser la formation d'un contrat, et

le mot denier à Dieu n'a pas d'autre origine (2). L'u-

sage de la remise des deniers dans les cérémonies

du mariage se perpétue dans les provinces françaises,

cl lorsque le Dauphin de France épouse (en 1770}

l'archiduchesse Maric-Antoinelle, il prend treize piè-

(1) Dans un rituel d'Amiens, datant «le la seconde moitié «lu

moyeu âge il aeeontpage cet acte fie la formule suivante
« Marie, de cet argent te honoure et de mon corps te «loue. *

V. Esmein, Étude sur les contrats dans te très ancien Droit

français, p. 16, n. 1.

(2) Solim, Ehesckliessungsrechl p. 30.
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ces d'or des mains de l'archevêque de Rheims pour

les remettre à l'épousée avec son anneau (I).

D'autres objets que les deniers devaient d'ailleurs

servir en droit germanique à la conclusion du contrai

formaliste des fiançailles. Du moment en effet que

l'ancien achat effectif s'est transformé en une simple

solennité, il importe peu que le fiancé remette quel-

ques pièces d'argent ou autre chose. On le voit donc

en certaines contrées employer hfestuca. Il remet

de la main gauche le fétu dont la dation doit expri-

mer nu dehors par un signe d'une authenticité incon-

testable la formation des fiançailles; de la main

droite, il le relient ou en reprend l'autre boni.

Celte double pantomine indique la réciprocité des

engagements (2j. Ailleurs c'est un anneau, comme

chez les Romains, qui est envoyé en guise d'arrhes.

Homo sponsat, nous dit l'édit de Luitprand, cum solo

annulo eam {feminam)subharral, el suant facUfi). Les

témoignages historiques confirment celle indication :

(1) E. et 4. «le Concourt. Histoire de Marie-Antoinette,

p. 22.

(2) V. Edicl. Chiiperici.
Ipse in senextra manu fistucam teneal cl dextera manu

nu ferai. - Pardessus, I/ri Salique, Paris 1313, p. 615 et s.

(3) Lex Lnilprandi. Lib. V, cap. 30. Walter, 1.1, p. 771. Ife

trapitttlaire est destiné à interdire le mariage aux femmes qui
ont pris le voile, et manifesté ain*i leur intention «l'enibrasser
la vie religieuse, avant même la consécration du prêtre. On y
eomjrare le caractère imprimé par cette prise de voile â celui

qui résulte «le la remis»»fie l'anneau dan* les fiançailles.
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Attila s? croyait lié à llonoria, >oeur de Valenlinien

III, parcequ'cllc lui avait envoyé son anneau.

L'emploi de l'anneau n'est pas la dernière étape

du formalisme dans l'histoire des fiançailles germa-

niques. Les solennités employées pour la conclusion

du contrat formel peuvent varier à l'infini : il suffit

qu'elles soient inusitées et particulièrement visibles

pour atteindre le but qu'on se propose. On arrive

donc à marquer la formation des fiançailles par

la prestation d'un serment, ou même par le simple

simulacre de cet acte, par la manualis porrectio ou

S'tkirheit (coup de main) (I). L'emploi de celte forme

dont on retrouve la trace jusque dans les Assises de Jé-

rusalem (21. peut être considéré comme une (ransiliou

entre le contrat formel et le contrat consensuel dont

nous verrons l'avèncmenl résulter dans notre matière

du progrès des influences religieuses. Du jour en

effet où on fil consister la forme substantielle néces-

saire à la conclusion du contrael dans l'expression

solennelle du consentement (car le serment n'est pas

nuire chose) on dut en arriver bientôt à n'exiger plus

que ce consentement même, surtout torque le rnfti-

(l) Sohm, Ehesclttiessnngsrecld, p. \'X

Ci) Celuy «pii veut prendre feme, si «leïl jurer sur «tiins que
il n'a feme vive ne antre jurée, ne afi«?e,ne plévle, ne fait nul

vou, par qui il ne puisse bien et L'an ment prendre ceste fente

qu'il veut ores pren«ïre, et enci deit estre et deit valoir l'a fier
(les fiançailles). Assises de ta cour des Bourgeois, chap.
CÏ.XII. "«lil. Iteugnot, t. Il, p. III.
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nemenldcs idées juridiques eut conduit les juriscon-

sultes à faire entre la forme et l'essence des contrais

une distinction qui parait avoir été complètement

étrangère aux ailleurs des législations barbares.

g 2. - Effet des fiançailles germaniques.

Quel était l'c.Tel de 1acte donl nous venons d'étu-

dier la formation ? Quelle est la valeur juridique

de* fiançailles en droit barbare?

On peut les définir l'engagement que prennent

deux époux de vivre comme mari cl femme. Elles

différent donc des fiançailles, au sens moderne du

mol, qui ne sont en définitive que la promesse de

prendre plus lard cet engagement dans les conditions

et dans les formes qui constitueront l'acte légal du

mariage. Tandis en effet que le mariage est aujour-

d'hui un acte unique, produisant [Kir lui seul (ous

ses effcls légaux, il se compose dans le système ger-

manique de deux éléments successifs, les fiançailles

rerlobung) et les épousailles (Trauung) qui, tous

deux, sont nécessaires pour parvenir à l'étal de

mariage (elte) (I). Les fiançailles contiennent, sous

(I) Sohm, Trauung und VertsJsung,p. 130.
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les formes que nous avons indiquées, la déclaration

de volonté des parties. Les épousailles sont la réali-

sation, l'exécution de cet accord ; aux temps primitifs

des fiançailles par achat, elles équivalent en somme

à la traditio puelhe ( I).

Dans le droit germanique, on le voit, un mariage

que les fiançailles n'auraient pas précédé, ne pouvait

avoir aucune valeur juridique, car il lui manquait le

fondement légal qui le justifie. Les fiançailles en

revanche, non suivie de mariage (trauung) auraient

été incomplètes et insuffisantes. On a pu comparer,

dans un rapprochement aussi ingénieux qu'exact, les

fiançailles à la vente romaine, cl le mariage à la tra-

dition qui la suit et réalise la transmission de pro-

priété (2j.

Celte conception du rôle des fiançailles a permis

de soutenir, non sans exciter d'ailleurs de vives con-

tradictions, qu'elles constituent en réalité ce qu'il

y a d'essentiel dans le mariage (3). On s'appuie sur

celle considération que, de deux mariages consécu-

tifs contractés par la même personne, le seul valable

était celui dont les fiançailles avaient été contractées

les premières. De même dans l'ancien droit germa-

nique, différent sur ce point du droit romain, ce ne

serait pas la priorité de la mise en possession (inres-

(1) Sohm, Éheschliessungsrechl, p. 30.

(2) Viollel, Précis, p. 3>1, - Sohm, Trauung, p. 113et s.

(3) V. Sohm. op. cit., et Frîedlwfg: Vcrlobung und Trauung.
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titur, auflassung) qui déciderait de la valeur de deux

veilles en concours; il faudrait rechercher non qui

a le premier reçu la chose, mais qui a le premier

traité avec le vendeur; c'est donc que la convention

est ce qu'il y a d'essentiel dans la vente. De même

«« si l'on se décide par la priorité des fiançailles et

non par celles des épousailles, c'est que les fiançail-

les constituent le mariage même, (Ehcschlies-

sung) »(l).

Celte conclusion ne laisse peut-être pas de présen-

ter une certaine exagération. On peut, il est vrai,

citera l'appui du système qu'elle résume des textes

nombreux qui contraignent les ravisseurs à restituer

à leurs fiancés légitimes les femmes qu'ils auraient

enlevées cl même épousées, el à payer en onlre une

amende (2), d'où il ressortirait que les fiançailles

suffisaient à produire une union véritable, légale,

el, pour trancher le mol, un mariage. Mais, à la

vérité, ce qui résulte d'une manière directe des textes

en question, c'est uniquement que des peines sévères

(1) Sohm, Trauung, p. 2".l.Kn sens contraire Pardessus, Loi

salique, itorîs, 1813. Dissertation treisième, p. 667.

(2) Lex Alamannorum, tit. LU,(LUI) par. I et2, Walter, t.

I, p. 215: .Yi quis sponsam alteriux contra legem aceiperil,
reddat eam, et eu m C C sot. componal. Si aillent reddere no-

luerif, soleat eam cum CCCCsol, eliam si mortua fueril xttb
en.-Le-r tiajucariorant, lit. VU, cap. 16. Walter, 1.1. p.
265: Si quis sponsam alieujus rapueril tel persuasionent
sibi eam dnxeril, nxorent ipsara reddat cl componal bis

Uctuagitila sotidos.
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avaient été portées par le législateur germanique,

contre les ravisseurs, c'esl que l'on frappait de nul-

lité le mariage contracté à la suite d'un eiilèvemenl

on peut êfrc même d'un rapt de séduction.

Ou peut s'appuyer encore sur diverses disposi-

tions d'où il ressortirait que les fiançailles entraî-

naient sur un point important les mêmes consé-

quences que le mariage, en astreignant les fiancés

au devoir de fidélité. L'édil de Rolharis, par exem-

ple (I), porte que si la fiancée est accusée d'adultère,

sans que ses parents puissent la disculper de celte

accusation, le fiancé reprendra tout ce qu'il lui avait

donné, cl qu'elle subira la peine des épouses cou-

pables, c'est-à-dire la mort. La loi des Wisigoths,

de même (2), punit la fiancée coupable ainsi que son

complice de la perle de la liberté. L'un et l'autre

voient leurs biens confisqués et tombent, comme

esclaves, sous la puissance du fiancé Irompe. Mais ce

sont là encore des dispositions pénales. Pour pour-

suivre l'analogie invoquée entre le droit des fian-

çailles, el celui de la possession, nous rappellerons

ce fait aujourd'hui bien établi qu'en droit germani-

que l'usurpation d'un objet mobilier, n'a jamais

engendré au profit du légitime propriétaire dépos-

sédé une action en revendication, mais seulement

(1) Edicl. Rotltarki. cap. 179, Walter, 1.1, p. 710.

(2) />.». Wisigothornm, lib. III, lit IV, cap. 2. (antiqua)
Wnller, 1.1, p. 177.
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une aclion exdelicto. De même, (ous les textes qu'on

invoque pour établir en droit germanique, et là est

bien la question, la nullité des mariages contractés

au mépris de fiançailles antérieures, tous ces tcxles

n'ont en somme qu'une signification pénale.

Rien aufrement décisifs en sens contraire sont

les témoignages nombreux dont il ressort que les

parties pouvaient ne pas se considérer comme liées

par leurs fiançailles et s'en dédire librement (1). Le

fiancé qui reprend sa foi doit, il est vrai, lorsqu'il

le fait sans motifs, fournir à la fiancée une répara-

tion pécuniaire, mais ce n'est là qu'une indemnité

qui prend sa source dans l'injure faite à la jeune

fille et à sa famille par une rupture injustifiée. Un

passage de la loi des Alamans, où nous voyons le

futur contraint d'affirmer solennellement qu'il n'a

été déterminé, en reprenant sa parole, par aucune

raison de nature à entacher l'honneur de ta fiancée,

fournit à notre interprétation une base des plus soli-

des et permet de conjecturer qu'aucune indemnité

n'était due dans le cas où la fiancée avait fourni au

futur de justes motifs de rétractation (2).

(I) Le» Bajueariorum, lit. VI, ch. 15, Walter, 1.1, p. 203
- Loi Salique tit. LXX, Walter, 1. I, p. 87 : .Y«quis filiam ad

conjugittm queesierit, proesentibus suis et pueltoe parentibus,
etposlea se relraxeril, el eam accipere notuerit, MMD den.

quifacittnt LXII sol. cutpabilis judicelur.-Lex Lu'tlprandi,
tit. V. cap.:», Walter, 1.1, p. 771.

Ci) Lex Alamannorum, tit. LUI, Walter, 1. I, p. 213. Si
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Oti pourrait à la vérité nous opposer une objection.

Il est certain, dira-l-on, que les fiancés pouvaient se

dédire cl reprendre leurs | ta rôles mais ce fait n'éta-

blirait une distinction entre le mariage et les fiançail-

les que si le mariage était indissoluble. Or les Ger-

mains ont connu cl pratiqué le divorce au moins pour

cause déterminée (I). Il est donc permis de supposer

que les (extes barbares où l'on va chercher les règles

du dédit eu matière de fiançailles doivent être plus

exactement rapportés à la matière de la répudiation

dans le mariage. Cela serait d'autant plus probable

qu'ils prévoient uniquement la rétractation du fiancé

cl non celte de la future. Il ne faudrait en définitive

voir dans celte partie de la législation germanique

qu'une preuve de l'inégalité qui existait dans le

mariage entre la condition de l'homme et celle delà

femme. Le premier pouvait dans certains cas repren-

dre la foi qu'il avait donnée dans les fiançailles, acte

d'ailleurs constitutif et essentiel du mariage ; celle-ci

ne le pouvait pas.

Il est facile de répondre d'abord que le silence des

quis fit ta m aliénant disponsatam d imiser <let allant d'txcrit,
componal eam quant despmtsatil et dimisil cttm XL sot, cl
cum dttodecint saeramentatibus jurel, eunt quoique nomi-
nalisel scptcni adeocatix nlpro nnlto titlo neelentalant eam

habttixset, née ritium in itla ineenisset sed a morde alla cum
adduxit ut illam dimisset (et aliam habuisset ttxorem.)

(i) Lex Durgondionum, til. XXXIV, Walter, L I, p. 320.
- Lex ttajncariorttm. tit. VII, chap. 11, Walter, 1.1, p. 265.
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Ittis barbares au sujet du dédit de la femme peut ne

pas signifier qu'on lui ail refusé la l'acuité de se

dédire. M. Pardessus, avec sa sagacité ordinaire, eu

conclut tout au contraire qu'elle pouvait se dédire

même sans motif el loujouis impunément (| *, C'est

qu'en effet la législation germanique semble n'avoir

voplu régler que riutleuiiiité due en cas de ruplure

sans motifs. De ce qu'eu le faisant, elle parle uuique-

meul du fiancé, ou doit tirer celle conséquence

qu'une fiancée dans la incnie situation ue devra

am une iudeuiuifé, sauf, bien entendu, eu cas de

stipulation e\pre.*se en sens coulraire. « Eu cela la

loi salique et les autre» codes barbares ont fait

preuve d'un sentiment de convenance digue d'être

remarqué. Le refus qu'un homme liaueé solennelle-

ment avec une fille faisait ensuite de l'épouser nui-

sait à la réputation de celle-ci ; el s'il se rétractait

sans motifs légitimes il devait payer une indemnité.

Des inconvénients beaucoup moins graves élaiVut

attachés au refus de la liaucée ».

S'il faut des preuves directes de la distinction que

nous croyons nécessaire do maintenir entre les

épousailles (trauung) el les fiançailles (ver/obung) du

droil germanique, nous ne serons pas embarrassés

d'eu fournir. Marculfe nous parle dans deux formu-

les successives d'une donation faite à une liaucée

(l> Loi salique, p. 067.
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ante die aupliatam. Le secoud de ces deux doeit-

mcuts, qu'on trouvera sans doute suffisamment

siguiliealif, a Irait à la situation suivante, l'u jeune

homme a enlevé de force une jeune fille qui lui

était promise par des fiançailles régulières; cet

enlèvement l'expose à la peine de mort ; grâce à l'in-

tervention de tierces personnes, il obtient d'échapper

au châtiment qu'il a encouru, et s'acquitte envers la

liaucée qu'il a ravie eu lui faisant avant les noce*

une importante donation (IN II est trop évident que

ce texte serait complètement inintelligible si les fian-

çailles el le mariage n'étaient, ainsi qu'on le prétend,

qu'une seule et même chose.

L'épisode historique du mariage de Clovis e( Clo-

tilde, tel que nous le rapporte Frcdégaire, abrévia-

teur de Grégoire de Tours if), n*e*l pas moins con-

cluant. Les ambassadeurs du roi des Francs arrivent

eu Roiirgogue pour demander la main de Ctolilde â

sou oncle tioiidebaud. Itle, nous dit l'historien,

denegare meluens et sperans atniciliam cum Cfdodoreo

(Il Mareulfe, Lib. |I,f.,rm. 13 et 16. Itattuc, I. Il, col. 111.
Dam et te per voluulate pur- iitinu tuoritm ha but disputi>a-
tem, el absque tua cet fiaruuiunt luorum cotntdule »v'/rfo
sectere liteo coujugio swiiiri. I.*«ippt»>ilifiiientre les liatu.-ail-
les et le mariage, loujugium, e>t assez claire. La formule

imlique plus loin que le liancé fait la donation ante die

nuptiart'Mt si te ttispintxatata Imbuissent.
Ci) l'rédég. Grég. Tur. Kpitomc, par 13 et 20, II. Uouquct,

Recueil des Historiens de la France, l'a ris, lî:B», t. Il, p.
IW et 100.
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inire eam se datarum spomtit. I,egati afférentes soli-

dam el denarios, al mos erat fïancorum, eam parti-

bus C/dodorei sjmnsanf. Ce sonl bien là les fiançailles

germaniques, telles que nous les avons décrites, avec,

t'échange des engagements réciproques el la remise

de Yarrtta au titulaire du mundium. Dans la Ihèseque

nous combattons, tout serait désormais terminé.

Mais écoutons Frcdégaire. Placitum ad pr.vtent

priant (legati) al ipsamad conjugium Iraderett'ldodo-

reo ; les fiançailles une fois célébrées, il reste à for-

mer le mariage, à réaliser la trad'ttio puellie. Celte

tradition doit même se faire dans certaines condi-

tions de solennité el de publicité, dans un maffam,

dans une assemblée populaire (placitum). C'est la

convocation de ce-placitum que requièrent les ambas-

sadeurs de Clovis, Xulla stante mora, inilo ptacilo

Cabillono, nuptix preparanlur. On sait la suite.

Remise aux représentants du roi franc, Clotilde esl

conduite vers ce dernier. Ce u'esl que lorsqu'elle l'a

rejoint que le mariage, préparé seulement par la

remise de la fiancée aux représentants de l'époux

absent dans le placitum organisé par Goudchaiid, esl

définitivement formé. Tum adprcrxens Cfdodoceoper-

dticilur, trSAMQL'E IN MATRIMONUM CIILODOVEIS ACCI-

PIT <l).

11) Lu Miite «les faits est la meut» dans un épisode tiré de la
vie «le Saiule-Ilerthe, abbesse «le lllangy (M. ltou<pict, 1. III.

p. I>22I.A rage «tedix-huit uns, «..Ilee>t dcmambV? eu mariage
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Le mariage, on le voil, était distinct îles fiançailles,

au point de vue même de la forme extérieure, tou-

jours si important dans les législations barbares. Il

se formait, ou peut à l>ou droit le supposer, (Kir la

remise de la liaucée, in maflo, in placitn (I), N'y eut-il

là qu'une simple coutume au lieu d'une nécessité

juridique, noire solution resterait la même quant au

fond. Il n'y aurait eu effet aucune coulradiclioii à

admettre des fiançailles solennelles suivies d'uu

mariage informe. Qu'il nous suffise de rappeler que

lelle élail, selon toute vraisemblance la conception

du droit romain primitif, et que cependant nul n'a

jamais soutenu que les tyjtf/vWf7( continssent l'élément

essentiel du mariage romain.

Quoi qu'il en soit, on a pu voir que les fiançailles

germaniques jouent dans la conclusion du mariage un

rôle sinon exclusif au moins singulièrement impor-

par Sigi-frid, parent «lu roi Glovis. Il promet «le lui donner
une large dot insuper qitidquid consauguiiiiorunt res sceau.
dam moreut rite expvtcrent. I.e père consent, assensunt

pmbttit. Les fiançailles sont ainsi contractées. Alur* on fixe
un jour j»our la remise de la liaucée a Si<,vfrid. Vonslilttitque
dient in qua illustris Sigefridut filium suam légitima online
sibi ad'tpiseerclur sponsam, I<ojour venu, le comte Sigefrid
se présente, accompagné d'une suite nombreuse et magnifique,
en rapport avec sa uoblesse et ses grands biens, et omnibus
rite ordittalis (eam) ttuxit in doutant suant. C'est bien la
tradition publique et solennelle qui, eu réalisant le pacte des

fiançailles, complète l'état île mariage par la réunion de ses
«leus éléments.

(I) V. encore flans le même sens la loi Salique, tit. XLVI.
De rcipis, Walter, 1.1, p. GJ.,-

~*
-^
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tant. C'est elles qui établissent le fondement légal

sur lequel reposera [tarla suite le mariage définitive-

ment conclu et consomma. Si elles ne sont pas le

mariage même, elles eu sont au moin» quelque chose,

et ce caractère fondamental les distingue profondé-

ment des fiançailles du droit romain et des promes-

ses de mariage du droit actuel
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CONCEPTION PRIMITIVE DES FIANÇAILLESEN DROIT

CANONIQUE

L'autorité du droit ecclésiastique dans la législa-

tion ancienne du mariage a souvent fait l'objet d'ap-

préciations erronées. Il importe de la restreindre

à ses limites exactes el précises.

|,a prétention de l'Kglisc de s'attribuer une com-

pétence exclusive sur toutes les matières du mariage

ne date aucunement des premiers siècles du Chris-

tianisme. Kilo reconnaissait au contraire dans le

principe que le mariage intéresse avaul tout la

société civile. Saint Thomas le considère comme un

contrat de droit naturel et do droit civil et il

ajoute que l'Église l'a fortifié et ennobli par un

sacrement. Telle esl la théorie exacte. Jésus-Christ

eu instituant le sacrement du mariage n'a voulu

qu'élever la dignité de l'union conjugale et la munir

de grâces spéciales. Il en a fait la représentation
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de sou union avec sou Église, mystère dont Saint

Paul fait remarquer l'importance et I élévation (I),

Mais celle création ne soumet pas la formation du

mariage, en tant que contrai, à des conditions nou-

velles. Il y a là une distinction qui, malgré les

empiétements progressifs du clergé dans toutes les

malières qui touchent à la conscience, n'a jamais

été complètement obscurcie Durant la seconde

moitié du seizième siècle, elle est encore proclamée

par un docteur dans une des séances du Concile de

Trente (2).

Si le mariage se forme eu dehors de l'Église, son

existence ne doit êlre soumise à aucune condition

de forme religieuse. Telle est en effet la doctrine

ecclésiastique. « Le mariage est valablement formé,

dès que les conditions de la loi divine sont réunies,

c'est-à-dire dès que deux personnes ont consenti

librement à se prendre pour mari el femme ; la

loi de l'Église n'ajoute rien à la loi civile ; la béné-

dictiou nuptiale n'est pas nécessaire pour former

le mariage ; saus doute c'est un pieux usage qui

se généralise de plus eu plus ; mais ce n'est point

encore « une condition nouvelle imposée à peine

de nullité ; les époux qui s'unissent sans l'intcr-

(l) Ephes. chap. V. par. 33. j*vrr»it««.«hoc magnum esl, ego
aillent dico et in Christo et in ecclesia.

Ci) Dans la séance du 23 juillet lût». V. Thelner, Acta

genuinaConcitii Tridentini Agram, 1371, p. 828
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venlion de l'Église sont simplement privé,- des

grâces particulières do la religion nouvelle >» (|),

La fameuse constitution .AWmtV* «lu décret de lîra-

lieu, tirée de la réponse du pape Saint Nicolas à la

consultation des Bulgares (2). énonce en effet comme

constant au neuvième siècle, ce principe qu'aucune

forme n'est nécessaire a la validité du mariage Kn

1200 mie constitution d'Innocent III (3) fournil la

même solution. Elle s'applique dans toute la chré-

tienté. C'est ainsi qu'eu France, Jean Routeillier

nous dil du mariage que « c'est un lien â propre-

ment parler qui se fait par le consentement de

l'homme et de la femme, puisque les coeurs d'eux

se consentent à avoir l'un à l'autre à mariage,

combien que autres solennités de bans et de fian-

çailles n'eu fussent faictes - mais honneste chose
m

est de les faire en tftglise » (4), C'est ainsi qu'eu

Suède les vieux usages Scandinaves ne considèrent

pas le mariage comme un acle religieux, et qu'une

ancienne loi du Siitland porte que lorsqu'une femme

a dîné et couché avec un homme pendant deux heu-

res, ou qu'elle a tenu les clés de sa maison, ses

enfants sont légitimes (o).

(1) Reauchet. o^t. cit. p. 373.

(2) |«abe et Cossard, Concilia. VIII, 517 c.
(3) Décret. Grégoire IX, lib, IV, tit. I, cap. 23.

(4) Le grand Coulamier général de Pradique Civil cl
Canon. Lyon ltî2l, p. 1217.

(5) Glasson, Le Mariage civil et te Dtcvree. p. lil.
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Le consentement est ce qu'il y a d'essentiel dans

le mariage. L'acte par lequel il s'exprime s'appelle

fiançailles, sponsalnt dans le langage de l'Église. Peu

importe d'ailleurs la forme qu'on emploie. Le droil

canon, à la différence du droil germanique, n'exige

en matière de fiançailles aucune solennité. S'il a

encouragé les libéralités du fiancé à la future épouse,

il n'en a jamais fait une condition de validité, C'esl

grâce à sou influence que les fiançailles purement

consensuelles ue sont substituées dans la vie juridi-

que au coulra! réel puis formel qu'avaient pratiqué

lesfiermaius.

Quel est l'effel de* spantaliaï Sur ce point les solu-

tions primitives du Droit canon présentent une simi-

litude curieuse avec celles du Droit germanique.

Files révèlent les mêmes efforts pour empêcher les

parents de rompre les fiançailles do leurs eufauls,

pour punir les ravisseurs, pour faire respecter ren-

gagement pris par les fiancés. Le synode d'Elvire en

303 ou 300 exclut de la communion pendant trois

ans les parents des futurs époux qui les auraient

séparés sans motifs. Le synode d'Aucyre en 311

dispose que les fiancées enlevées par des ravisseurs

devront être rendues par ces derniers, même quand

ils en auraient abusé. En 8H, au moment où la fai-

blesse do Charles le Chauve fait revivre les (roubles

el les excès de l'époque mérovingienne, le synode de

Verneuilsur-Oise fulmine à nouveau l'excommuniai-
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lion conlre les ravisseurs et appelle sur eux la ven-

geance du bras séculier, A ces décisions qui rap-

pellent des lextes analogues du droil germanique,

il convient d'eu ajouter d'autres plus significatives

encore. Eu 092, le Concile désigné sons le nom de

(Juinisexte, dans sou canon 9S, inllige les peines de

l'adultère à ceux qui épousent nue femme liaucée

à un autre. Eu 789 le synode d'Aix-la-Chapelle inter-

dit par sou canon 31 d'épouser la fiancée d'un autre,

en même temps que, dans son canon 13, il dispose

qu'aucune personne mariée ne doit se remarier du

vivant de son conjoint (I).

Il semble bien d'après ce qui précède qu'il y ait

identité cuire les sponsalia et le mariage. Les textes

d'ailleurs fortifieraient celle idée par la confusion

constante qu'ils établissent entre les mots sponsalia

et matrimonium, sponsus, sponsa, et uxor, marita»;

conjux (2). Xe résulterait-elle pas d'ailleurs de la

définition même que nous avons donnée des fiaiicail-

(lt llefeb-, Histoire des Conciles, lra«l. IViatv. Paris faïo.

1.1, p. 137,203; t. V, p. K»; t. IV. p. 221 ; I. V. p. 313.

(2( Dans le langage courant, fiancé est également synonyme
tVép'iue. V. dans un passage de Girard de Viaue, cité par Gau-
tier (La ehecaterh; p. 3110),le récit «les liatn.ailles .le Ib-natid
«le Moiitaubau avec la belle Aude, faite» par Cliail.manne.

Lors appelle sou neveu qu'il aime tant.
Et lui donne Aude |«our épouse et pour pair,
Par mi la main, li vait li Itol bailler,
Kt l'archevesque fut là pour L-s fiancer.

étyiu«i!<tgl<|tienient d'ailleurs, ép'iu c vient de sponsus.
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les canoniques combinées avec le principe Solo con-

sentit légitima contraint tir matrimon'am ?

Cependant des textes nombreux el explicites fout

encore une distinction entre le mariage el les fian-

çailles, Palet, lisons-nous dans (îraticu, quod in ter

xpo/isum el sponsam conjugiam non est. Qu'y a-Ml

doue entre le fiancé et la fiancée qui se sont engagés

par sponsalia. ? Il y a maliimonium initlatum. Mais

le mariage ue sera consommé, complet que lorsqu'il

y aura eu cohabitation. Con/ugium desponsatione

initiatur, commUtione perficitur (|). Le mariage con-

sommé se distingue doue des simples fiançailles. Seul

il constitue un sacrement parce que seul il oxprimo

el représente l'union de Jésus-Christ et de sou

Église (2|.

Une pareille manière de comprendre le rôle des

fiançailles se rapprocherait évidemment beaucoup

de la conception germanique. Dans l'un et dans l'att-

ire droit les fiançailles seraient le commencement du

mariage, la convention destinée à lui servir de base

el qu'il resterait ensuite à accomplir el à réaliser ;

le mariage sérail la traditiopuel/x (3). On a pu dire,

eu s'appuyaul sur les témoignages qui précèdent que

(Il l>. Ccatiani. IMI, ca XXVII, quasi. 2. c. 23| 1,37 -

V. encore c. 35, SU.

Ci) Thauer ; Summa magislri Rolmidi, p. 130.

i3| Y. i «ration P. Il,ca. 2*iqi«a,sl 2, c.SS, Si quis desponsata
sib't et tradila ntalur, rite ontjuginm tcocatur.
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« la desp^nsatio canonique et les fiançailles germa-

niques, avec |e droit qui s'y rapportent de pari et

d'autre sont identiques
« (I),

Cependant, si uou* admettons que |e| ail été le

caractère primitif des sponsalia, il devait bientôt se

modifier, et ou peut dite que la doctrine classique du

droit canon esl celle qui attribue au seul couseute-

inenl la vertu de former le mariage, saus qu'il y ail

besoin d'aucune consommation.

Le consentement peut se présenter sous deux

aspects différents. En premier Heu.les parties peuveut

convenir qu'elles seront plus tard mari et femme. Ce

sont les sponsalia de futuro. Elles peuvent au con-

traire vouloir que leur cotiveuliou commence dès

maintenant à obtenir son plein et entier effet. Ce soûl

les sponsalia de pnesenti. Dans les deux cas, le mol

sponsalia désigne, ou le voit, l'expression du consen-

tement, l'accord dont l'exécution est ici immédiate et

là différée pendant quelque temps.

Les sponsalia de pnesenti doivent-elles être suivies

de cohabitation pour former lo mariage ? Il est vrai-

semblable que (elle était la solution de l'Église primi-

live. Alexandre III, en adoptant l'avis contraire à pro-

pos d'une espèce qui avait été soumise â sa décision,

dit en propres termes qu'il dérogea une opinion encore

accréditée de son temps, el qui avait été celle de plu-

(ItSoIim, Elteschliessungsrecht, p. 113.
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sieurs papes, ses prédécesseurs i'|) Des textes du

douzième siècle admettant très-expressément que,

sans cohabitation, il n'y a pas mariage complet.

.\'oa est perfectum mutrimoiiiuiu sofa pactione conju-

gali .2i. Cependant les mêmes documents témoi-

gnent que, sur c.» point, l'Église gallicane ne suivait

pas la doctrine reçue par les caiiouistes transalpins.

Le désaccoiil se manifestait à propos de l'espèce

suivante. Deux sponsalia de pnesenti successives sonl

contractées par la même personne. Lesquelles devront

être maintenues? Celles qui ont élé suivies de coha-

bitation, répoud l'Église Italienne; les premières en

date enseigne l'Église de France. D'où il suit que si

uw femme fiancée de pnesenti contracte avec un

nuire homme de nouvelles fiançailles suivies de la

ropitla camalis, l'Eglise gallicane la contraint de reve-

nir à son premier fiancé, taudis que l'Église italienne

doit la laisser au second (3).

Dansée eoiillil doctrinal, c'est l'Église de France

. ( l) DécretCreg. IX. L, IV, tit. IV, cap. 3. in fine.
Ci) V. notaminant G ration P. Il; Ca. XXVll,qi|iest. 2. c. 10.

.YOMesl didiium illatn matière m non perliuere ad matri-
monium cum qua comnti.rtio sextts non docetur fuisse.

1,3) Ineenilur qturdam cousuetudo qute aliter ttodie in

Fraucia.aliter in ctHesiu\ routana nl,xeceatur.Sieuim aliquis

aliquam cerbis de pnesenti drspoitsacerit, sed anteqtinm eam

rttgnoseel, ab alio dcsprnisata carnalilercognita fucril,eccte-
fia Frauciir togit caot redire ad primum. sed non evcle-

sia romaun, -Cité d'après la Suntma Colonieusis ili'M) et
la Summa Purisieusis ( 1170| par Sohm, El"'*ddie*suug*redd

p. 113 cl .suivantes.
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qui devait l'emporter. Sa doctrine fut consacrée par

les papes à mainte reprise dans le courant du dou-

zième siècle, d'abord par Alexandre 111 *(i, puis par

Innocent III qui, dans une solution d'espèce, pose le

principe de la manière la plus explicite, (tuod si inter

eam ipite/fam), dit-il, etpruttum rhum légitimai inter-

renit de pnesenti contentas, abtque dubin inter eot

erat tegithnam matriamnium contractant, et si car-

nafis commixtio non faerit contecula (i). Ailleurs

le même pape dans un reseril adressé â l'évêque de

Modène (3,*, condamne la pratique des églises italien-

nes, avec nue énergie dans l'expression qui révèle

les résistances donl le pape avait â triompher.

« Nous ne voulons point, dit-il, île dissidence dans

la chrétienté, et l'Eglise de Modène doit observer

respectueusement les règles que suivent et ensei-

gnent le siège et la ville de Sainl-Pierre. Dans les

mariages nous voulons doue que désormais tu

appliques le principe suivant. Si le consensus légi-

timas de pnesenti unit deux personnes, ce qui suffit

d'après les règles canoniques, sans qu'il y ail coha-

(t) Uécret Crég. IX, L, IV. tit. IV, cap, 3. ,Yiînlee vira m et
fiiutiereut légitimas lousensus iuterceniat de pnesenti, non
licet Mttlieri alii nitbere. Et si nupserit, etiamsi caraatis

copula sil snbsecuta, ab eo separnri dtbrt cl ut ad priant m
redeal catesiastka districtione voMpelti quanivis alii aliler
sentiantel aliter etiaui aqttibusdampr.edecesAiribns nostrissit

aiiquau«to jmlicatum.
Ci) UVrel.Gréjî. IX, lib. IV, tit. Il, cap. Il,

t3)|bid. lib. IV, Til. IV. cap. 5.
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bilalion, les unions contractées ensuite, el même

suivies de copula carnalis doivent être nulles... »

Désormais, on le voit, les sponsalia de pnesenti

sont bien un véritable mariage. On retrouvera encore

à la vérité quelques traces de l'ancien étal de cho-

ses (I). La copula carnalis sera encore consi-

dérée parfois, non comme une condition nécessaire

des unions indissolubles, mais comme une présomp-

tion de mariage. I«a doctrine définitive n'en est pas

moins formée. Unis par les paroles de présent, les

fiancés ne peuvent plus être séparés ; ils sont époux.

Les sponsalia de pnesenti sont donc un véritable

mariage. C'est toujours sous ce caractère qu'elles

seront désormais considérées (2). C'est celui qu'elles

ont encore de nos jours en Ecosse où elles consti-

tuent le mariage irrégulier ou sans forme, valable

aux yeux de la loi à l'égal du mariage régulier,

c'est-à-dire célébré par l'Église (3).

La transformation que nous venons d'étudier, ne

devait pas avoir d'effet sur les sponsalia de futuro.

Celles-ci devaient être considérées longtemps encore

comme un mariage incomplet, initiatum, qui

(1) S'on sttnt ttna caro tiret mtttier, lit-on flans un appen-
«lice au quatrième Gjncile de Latran (en 1215) nisi per earna-
tem commixtionem (Labe, VIII, 137 c).

(2) Décret, Grég. IX, lib. IV, tit. I, cap. 9 ; tit. IV,cap. I el 5.
- Sanchez: De sanclo matrtmonii sacramento. Anvers 1632,
Lib. I, disputatio 13. - luthier, Du contrat de mariage, n. 23.

(3) Glasson, op. cit. p. 313.
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devait ensuite être consommé, accompli. Lorsque

celte consommation intervient, lorsqu'il y a copufa

carnalis, le mariage est constitué et doit désormais

entraîner tous ses cffcls légaux. Sponsalia de ftifutv

transeunt in matrimonium per copula m carnalem (I).

De même, on peut induire d'une décision d'Inno-

cent III (2) que lorsqu'une condition a été ap|iosée

à des sponsalia defuluro, la copula carnalis équivaut

à l'accomplissement de la condition. Qui ante condi-

tionis etentum desponsatam cognoscil a conditione

recedit.

L'accomplissement des fiançailles de futur peut

aussi résulter de sponsalia de pnvsenti. Au moins

dùt-il en être ainsi à dater du jour où l'échange des

paroles de présent fut considéré comme entraînant la

formation du mariage. Mais il faudrait se garder de

croire que ce fût là le seul moyen possible pour faire

succéder le mariage complétait matrimonium inilia-

tum qui résultait des paroles de futur. Les ofticiaux,

avaient, il est vrai, à connaître souvent de citations

in causa matr'anonii incepli et consummati, ou super

susceptione parlus par lesquelles l'une des parties

pouvait forcer Faulrc à célébrer le mariage de pnv-

senti lorsque la promesse de fttturo axait été suivie

(DDécret, Grég. IX. lib.IV, tit. I, cap. 'M; lil. Il, cap. 6

8,12.

(2) Décrel, Grég. IX, lib. IV, lit. V, cap. 6.
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de cohabitation <h : mais la célébration réclamée

ainsi ue l'était qu'eu vue d'une satisfaction d'opi-

nion, elle n'était pas nécessaire a la validité du

mariage. Les paroles de futur suivie de la copula

carnalis équivalaient pleinement à des paroles de

présent, c'est-à-dire qu'elles constituaient le mariage.

L'Ecosse, pays resté fidèle, on l'a vu, à l'idée du

mariage sans forme admet encore aujourd'hui sur ce

point une solution identique (i).

Les sponsalia defnturo n'étant qu'un mariage initia-

tum ne peuvent avoir le même effel qu'un mariage

complet. Si donc elles sont suivies de sponsalia de

pnexenli contractées par tm des fiancés avec une

autre personne, ou de sponsalia de fulttro suivies de

copula carnalis, elles ne peuvent plus avoir aucune

efficacité. En revanche de simples paroles de futur

ne pourraient avoir pour effet de les dissoudre (3).

Si elles oui été contractées à terme, la simple

arrivée du terme aura pour effel de les transformer

en mariage complel. Le consentement de futtiro donl

l'effet a été reculé à un terme certain équivaut, une

fois ce ferme arrivé, à un consentement de prmenli.

u Si l'homme cl ta femme promettent l'un â l'autre

mariage par paroles à certain temps déclaré entre

i I) IV-auchel, toc. cl. p. *«i.

i2) Glasson,op. cit. p. 313.
(3| Labe XI. 100 .1. ; Décret. Grég. IX, tilt. IV, til. I. cap, 22,

--lit- IV. cap I. - iSonteiller. op. cit. p. 12K».
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eux, ils sont marié/, el jamais ne peuvent aller

contre : cl doivent être contraints par le prélat à

parfaire le mariage ou ils sont excommuniés tous

deux ou celui à qui il tient » (If. On te voit dans

cette hypothèse mieux peut être que parfont aillent s :

les différences légales qui existent entre les sponsalia

de faluro el les sponsalia de pnesenti tiennent uni-

quement â ce fait que l'échéance à laquelle l'accord

doit être exécuté n'est pas la même dans les deux

cas. C'est uniquement l'apposition d'uu terme cer-

tain ou incertain aux fiançailles de futur qui eu fait

un matrimonium inilialam ou imparfait. Les sponsa-

lia canoniques, sous leurs deux formes, contiennent

bien l'élémenl consensuel du mariage et, par con-

séquent son élément essentiel.

(I) Ooub.iller, op. cil. p. 1213.
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TRANSFORMATIONDES FIANÇAILLES CANONIQUES.

La conception des fiançailles que nous venons

d'étudier devait disparaître avec le mariage sans

forme dans le droil canon définitif; le Concile de

Trente en marque la disparition totale. Les incon-

vénients du système originaire avaient dû se mani-

fester surtout depuis que les inllucnccs canoniques

avaient fait disparaître le formalisme germanique de

la législation des fiançailles. Le mariage consensuel

se confond aisémcnl avec le concubiuat(l). Il prête à

l'abandon, à la séduction, à la bigamie des facilités

singulières. Il était donc naturel que l'on s'appliquât

à distinguer le mariage régulier par quelque signe

extérieur, par une forme reconnaissa.'Hc. ÀSY-lait-il

pas (oui simple de la chercher dans la bénédiction

(1)11 semble elfecliventent que ta dut seute ait servi, s't un
certain moment, à distinguer le mariage du concttbiitat. - V.

Shnjfler, (icsdiichb' des chclichcn, p. 03, n» 3.



Ut CHAPITRE III

nuptiale, dans l'administration du sacrement que

l'Église avait institué pour ennoblir le mariage, te

fortifier de grâces spéciales, cl donl les habitudes

religieuses devaient rendre l'usage de plus en plus

fréquent?

Tel fut le sens de divers capilulaires rendus par les

Carlovingicns pour exiger comme condition de vali-

dité des mariages l'assistance du curé et l'interven-

tion delà cérémonie ecclésiastique(I). Il faut obser-

ver que celle intervention n'était exigée que comme

condition du contrat civil. Il n'appartenait pas à

l'autorité politique de modifier les règles religieuses.

lia nécessité de la célébration fut donc imposée par la

puissance temporelle dans l'ordre civil avanl de l'être

par l'autorité spirituelle dans l'ordre religieux.

Encore est-il probable que l'absence de célébration

n'entraînait pas la nullité du mariage contracté au

mépris des dispositions nouvelles, mai J uniquement

( tj l*n capitttlaire «teCharteuiagne fie l'an 302 ordonne de re-
chercher avec soin avant de les mûries empêchements. île mariage
qui [«cuvent exister entre les futurs époux, et il ajoute : et cum

Iwucdictionejitnganlur. Ilatuze, L col.373.- V. encore iSalttze,
I. col. 1003. Se Christiani sine Iwnedictione sacerdidix cum

tirgînibus itubere audcanl et surtout le capitiilaire 17ï*,col.

10>>?,qtii éiunnêre tous les ineonvénieats «les m triages clandes-
tins et, se référant aux «lisfrosilions précédentes, se termine ainsi:

Tune, rirgo.. cum benediclione sacerdotit, xietit in sacra-

mentario conlinetur... publiée et non occulte ducenda est

ttxor.
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une sanction pénale, à la fois pécuniaire et corpo-

relle (I).

A la même époque, un capilulaire de llérard,

archevêque de Tours, eu dalc de 838 recommande

aux fiancés de recourir à la bénédiction du prêtre,

ut sponsus clsponsa precibits et oblalioaibus a xacer-

dotc bencdicantur (2). La nécessité de la célébration

du mariage vient de faire son apparition.

La règle nouvelle devait mettre sept siècles à triom-

pher d'une manière complète. Mais nulle part elle ne

rencontra un terrain plus favorable qu'eu France.

Dieu avant le Concile île Trente, on y trouve en abon-

dance îles dispositions synodales el épiscopales

recoin mandant ou prescrivant la célébration du

mariage ante fores ecclcs'ue, l'emploi de la bénédic-

tion nuptiale, prononçant inèiiic parfois la peine de

l'excommunication contre ceux qui négligeraient

de se conformer à celle règle (3). Ou s'explique

ainsi que des juristes du dix-huitième siècle aienl

(1) lîalu/e, I, col. IIS;». Quod si absque lunedielione sacer-
dotis qttisquam Clirislianorum tel Hcbraorum notiter con-

juginm duxerif, cet sotemnifatem legis ptu dotait liluto in

quoctimquc transeendcrit,aulCentum Principt *olidos coactus

exsolcat, aul centnm publiée eerteralus paylla suscipiaf.
(2} I«alte, XI, 27tf, c.

(3) Kn«*eseti3 les conciles de Château Gontier en 1241, «l'An-

gers en 1270, «le Xlmes en 1231, «le ISayettx en 1300, «J'Ang«Ts
en 1113, «le Sens en 1328, «le Xarltonnc en 1331. Recueil des
actes, litres cl mémoires concernant les affaires nu clergé
de France, 1760, t. V, col. 013 a 032. - Ltlte, XI, 12W c.
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pu dire des sponsalia de 'pnesenti qu'elles ti avaient

jamais été tolérées eu France (I).

Un des moyens de parer à la clandestinité, inconvé-

nient principal du mariage sans forme, était l'usage

des publications de bans. Les décisions qui les exigè-

rent en même temps que la célébration in facie eccle-

six dans les diverses contrées de la chrétienté avant

le Concile de Trente sont en nombre considérables (2).

Le quatrième concile oecuménique de Latrnn, tenu eu

1215 par Innocent III axait donné une sanction â ces

vieux exprimés de tous côtés par les plus bailles

autorités religieuses de l'Europe. Dans son canon

51, il avait éiiuméré les dangers des mariages clan-

destins dont le principal élail de favoriser le mépris

des empêchements au mariage édicté par l'Église.

Il «avait en conséquence ordonné que tout mariage

fut précédé de trois publications faites de dimanche

en dimanche par le curé delà paroisse. Tout mariage

clandestin contracté au mépris d'un empêchement

devait être considéré comme nul. N'y eut-il pas d'em-

pêchements, l'ecclésiastique reconnu coupable de

s'être prèle à l'omission des bans devait encourir une

peine canonique (3i.

(1) Durand «le Mailhitie, Didionnaire de droit canonique,
Lyon 1770, t. III. V» Fiançailles %1.

(2) Synodes «le Chùtcau-Goitticr, 1231, de Trêves. 123?, «te
Lambeth, (Angleterre, 1330. «te Chichestcr, 12*>, «le Cologne,
1319 - Laite XIV. 003, b. c. - Ilefele, t. VIII, p. If»; t. IX,
p. 353.

(Z) Actes du clergé, l. S, co\. Cil et ».
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Il semble que les prescriptions du concile n'aient

pas obtenu toute l'efficacité désirable, puisque la

question des mariages clandestins devait se poser à

nouveau devant le Concile de Trente au seizième siè-

cle (I). Cette grande assemblée dont l'oeuvre réfor-

matrice tient une si large place dans l'histoire de l'É-

glise devait porter le coup de grâce aux sponsalia de

pnesenti.

Le récit des séances du Concile où fut discutée la

question est particulièrement intéressant à parcourir.

On discerne clairement dans la discussion que l'É-

glise répugnait au fond, 'ion à interdire mais à décla-

rer nuls les mariages contractés sans formes. Le

cardinal de Lorraine cl nombre de prélats français

réclamaient une réforme sur ce point. Les princes

temporels, et notamment le roi de France, dont les

orateurs présentèrent leur cédille dans la séance du

21 juillet 1303, appuyaient celte motion, mais beau-

coup de pères résistaient au nom des principes même

du droil canon. Quelques-uns allaient jusqu'à dénier

à l'Église le droil d'annuler les mariages clandestins.

(I) Cependant il semble qu'en France les autorités religieuses
se soient prêtées mieux qu'ailleurs aux publications de bans;
elles auraient plutôt renchéri sur la règle générale. Ainsi il

paraît qu'au quinzième siècle les bans étaient quelquefois

publiés en France quatre «limanches «le suite, quelquefois tous

les jours «le la semaine, lorsque le curé en était requis. Mou*

tell. Histoire des Français des dicerx états, Pari* 1318, t. Il,

p. 189.



1(8 CHAPITRE III

Si l'on touche à un sacrement, disaient-ils, n'est-ce

pas autoriser les hérétiques à les abolir? D'autres

pères répondaient à celle objection qu'il ne s'agis-

sait pas de réformer le sacrement, mais uniquement

le contrat qui eu formait le support ; mais alors l'É-

glise n'usurpail-elle pas un rôle réservé à la puis-

sance temporelle? Cependant, malgré les efforts du

cardinal Madrtice, du patriarche de Venise, Jean de

Trévisan, du général des Jésuites, le P. Laine/, le

concile finit par s'arrêter nu principe de la suppres-

sion des sponsalia de pnesenti. Quand on alla aux

x'oix, cent trente-frois pères opinèrent en ce sens,

cinquante-neuf en sens contraire, il y en eut vingt-

Irois qui s'en remirent au sentiment delà majorité,

cl « quine formulèrent aucun avis ». Tout ce que les

adversaires de la réforme axaient pu obtenir, c'est

que l'on renoncerait à annuler directement les

mariages clandestins, mais que l'on frapperait d'in-

capacité ceux qui négligeraient de recourir aux for-

mes consacrées (I).

Le chapitre premier, De reformalione matrimonii,

arrêté dans la XXIV* sessio formutc la règle nouvelle.

Le mariage doit êfre célébré parle curé compétent,

(celui de la fiancée) devant (rois témoins, et après

trois publications dont on ne peut être dispensé

(I) Théiner, Acta gennina Concilii Tridentini, XXIII*
sessbt. p. 310 el s. _ Henry. Histoire ecclésiastique, Paris
1731,1, XXXIII, p. 130 et s.
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qu'eu certains cas particuliers (I). Le mariage informe

a vécu, el le mariage solennel lui succède.

Fait bien digne de remarque, l'autorité tempo-

relle eu France qui avait sollicité du Concile la sup-

pression des fiançailles de présent, refusa d'autori-

ser la publication des décrets du même Concile.

Eu vain, mainte réunion synodale, et les cahiers de

plusieurs assemblées du clergé réclamèrenl-ils du

roi celte publication qu'ils jugeaient nécessaire (i) ;

jamais la royauté ne devait déférer à ce voeu. Mais

elle fil dans uolrc matière spéciale, ce qu'à pro-

prement parler le Concile de Trente n'avait pré-

tendu faire qu'en empiétant sur un domaine étran-

ger à l'Église. Statuant quant au contrat civil,

elle interdit en France les sponsalia de pnesenti.

Un édil de Henri II en février 1550 avait déjà

visé les mariages clandestins, mais par là il enten-

dait ceux qui seraient contractés à l'irisu des

parents. L'ordonnance de Rlois (mai 1579) défend

(art. iO) de procéder à des mariages qui n'au-

raient pas été précédés de (rois proclamations de

bans et contrariés devant quatre témoins au moins.

(1) Acte* du clergé, t. V. col. 633ctsuiv. - Itouix. lie i«iro-
c/.©,2*édit.l807, p. if».

(2) Conciles deMeliitt en 1370. «le Itottett en 1.381,,1e Itlo-ims
en 1583, de Bordeaux en 1383. «leTours en 1383, «l'AIx «-n 1333,
de Toulouse en 1300, fie Xarbonne en 1600. de iJonleanx
en Ifrîl. Assemblées «lu clergé, e:i 13*1. en 1603,en 1011.Actes
du clergé, t. V, col. tVjtïâ G)I.



120 CHAPITRE III

En faisant défense (art. il) à tous notaires de pas-

ser ou recevoir aucunes promesses de mariage par

paroles de présent, elle institue dans l'ordre civil

la nécessité de la célébration par le proprius paro-

dias. Une ordonnance de 1020 complète l'ordon-

nance de Rlois en proclamant la nullité des maria-

ges contractés sans forme; une déclaration de 1039

ajoute une sanction pénale aux dispositions pré-

cédentes. Enfin ett mars et en juin 1097, deux

déclarations de Louis XIV renforcent la sévérilé

dei peines portées contre ceux qui se rendraient

coupables de mariages clandestins ou qui leur prê-

teraient la main(l).

Li multiplicité de ces dispositions tient peut-être

à ce que les expressions de mariage clandestin n'ont

pas toujours été entendues de la même façon;

mais, quoi qu'il en soit, elle prouve que le mariage

sans forme avait, encore après le Concile de

Trente, conservé des adhérents et des défenseurs.

Dans l'Assemblée générale du Clergé, en 1075, l'cvê-

que de Noyou signale la persistance de l'usage des

sponsalia de pnesenti ; il en fait ressortir dans un lan-

gage pompeux (ous tes inconvénients (2). Les ordon-

(D Actes dit clergé, t. V. col C92, 720 à 711. - Isnmlter»,
Anciennes lots françaises, t. XX. p.287-293.

(i) « Il est ilone aisé de conclure «lisait-il,que celte criminelle

espèce do mariages scandaleux, vulgairement appelés de pne-
senti, fait tout d'un coup trois cruelles et proforules plaies dans
le sein de l'Eglise, la honte du sacrement deshonoré, le mépris
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fiances à la vérité ne permettaient plus d'attribuer les

effets civils aux unions contractées sans formes, mais

la jurisprudence interprétait la règle nouvelle avec

bienveillance et hardiesse ; % admettait qu'à défaut

d'effets civils, de simples paroles de présent pou-

vaient constituer mi lieu obligatoire et même légiti-

mer les enfants. Malgré les arrêts d'abus des Parle-

ments, les ofliciaux s'obstinèrent même à maintes

reprises, jusqu'en 1037 à décerner des citations

in causa malrimonii incepti et consnmmali. Ils con-

tinuaient donc à voir dans les promesses suivies de

cohabitation au moins un commencement de mariage

ou « pour mieux dire ce ne pouvait être qu'un vrai

mariage; autrement on n'aurait pas pu condamner

les parties â se marier solcniiclleinenl sans violer

le principe que le consentement des époux doit

être librement donné ». Les promoteurs, qu'on

voit souvent durant ta première moitié du xvn* siècle

exercer des actions super fiedera malrimonii s'ap-

<!«.la religion abamlonnéc, et la ruine «le la discipline éteinte :

qu'elle rétablit l'usage fies engagements payen4 que la seule

cupidité forme, nous représente «les alliances moins saintes que
celles «te la loi «le nature el de Moyse dont les anges, envoyés
de Dieu, étaient du moins les ministres ; et qu'enfin elle étouffe

tous les sentiments de grâce, puisque le prêtre y devient un té-

mnïn contraint et forcé sans ministère et sans fonction, qu'on
veut arracher son consentement, qu'on fait violence â IVqiouse
île .L-C., que la liberté lui est dérobée, qnp la gloire «les temples
est obscurcie, le culte «les autels aboli, la piété anéantit*, et «pu*
lotîtes tes |>éné«lietions, b»4 [trières et les cérémonies sont sup-

primées. .
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|»iiyaïônl souvent, à lu vérité, non plu* sur l'iJA» de*

s/to/itfititi transformées eu mariage fier ramaient eopU'

tain $tit/4eentam, maU sur celle d'une présomption

de mariage icsnllatil de la cohabitation, et telle

qu'où «e «levait poiutadmeilre de preuve contraire*.

Sou* celle légère modération, c'était toujours la

thiH>rîe tlu mariage sait» forme, et, priant, la cou-

ceptiou primitive du rôle de* s/tomalia que l'r'glise

s'efforçait de maintenir malgré le* prohibition* de

la puissance civile, et eu dépit même de 1a réforme

canonique élaborée par le Concile de Trente ( I ).

Si la jurisprudence et la législation ne devaient

avoir que lentemeut raison de ce* ré*i*lauce*,

c'e*t qu'il avait fallu, pour imposer la règle uou-

velle, moditier absolument le point de vue pri-

mitif admis par i'Kgtise. Désormais le consente-

ment est bien toujours ce qui coiiîlilue l'essence

du mariage, mai* au lieu d'être contenu dan* de*

ifio/isafia contractée* à un moment quelconque,

ce consentement doit désormais être exprimé au

moment précis de la formation du mariage, lor*

de la célébration publique et solennelle. Cette célé-

bration consiste dau* la bénédiction. On se rappelle

que dan* l'ancien droit canonique cette bénédiction

(I) V, un arrêt >(«>l'oftkialité «le Sens du 13 septembre ItiOO,
.Kvlar? abusif |nir le furU-iuc-ut «le IY»ri*(ain-l «lu 21 février

!«>.>).\eletfin clergé. I. V,ci>l.ïWet s- Itaticliet. op. lit.

|>. .:«, 051. .
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n'était qu'un accessoire, que la consécration pieuse

d'un étal de chose* accompli ou à accomplir. Ou

la donnait iuditréreniinent au moment du mariage

ou à celui de* liaucailles, uubenli mil attjdnr;e il?.

Mai* dorénavant, le seul moment auquel elle puisse

être donnée est celui du mariage. Autour de celte

bénédiction gravîleul toute* le* aucieune* cérémo-

nie* de* $f»onmlki qui ont été transportées dan* le

mariage. Il en est aiusi, on l'a déjà vu, de la re-

mise de* denier*, vestige subsistant de* coutume*

germanique*, tombé du droit positif dans le do-

maine de la tradition. |/auueau de* liaucailles,

variété d'atord de Yarrha, est depuis longtemps

aussi devenu ïnlïtance mise par l'épous au doigt de

l'épousée. De fer qu'il était chez le* premier*

Romain*, il devient d'or pur. Il est parfaitement

rond pour montrer que rengagement qu'il repré-

sente ne doit avoir aucune tin; il ne doit être

enrichi ni de pierreries, ni de ciselure* auquelle*

le* innombrable* superstitions populaire* longtemps

vivante* n'eussent pas manqué d'attribuer un eiîel

magique. I/Kglise le bénit avant qu'il ne soit passé

au doigt de l'épousé© (Sj.

(!) V. Ephlala Sirkii ml II'imerlum Terraeoneiiseai. en 383;
La!*? II. 10ji>;C,.- Pothk-r, bu Mariage n*:t>.

(:ïv V* forme* du mariage et de* ntnge* populaire* qui *'g
raltachaieHl, surtout en t^rance, pendant te moyen âge. |>.
9 et 10. Je'IoUlaconuaanicalionde «ttt opuscule dont l'auteur
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Désormais les sfiomatia, au sens originaire du mol,

ont disparu, absorbées par le mariage. Si |e terme

subsiste encore dan* la langue juridique, il ne

désigne plu* eu définitive que rengagement de

consentir plu* tard, au moment précis où ce con-

sentement, exprimé dans de* forme* détermi-

nées, pourra constituer l'acte de mariage. I,es

fiançailles ne sont plus désormais que des pro-

messes i|e mariage. C'est sous ce nouvel a«|tecl

que nous allons avoir à le* étudier.

serait M. Kdeleàtand du Slênl, & l'obligeaiav «le M Tardif. -

Soin», Kht$lie**UHg*reehl, p. 5»S.
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XATl'RR l>K* riAXC.UM.ES A l'AKTHî lit' COXUI.K

UE TRENTE

Sjtonsafia suai mentio el repronmùo nuptiarttm

fttturaruM. Celle définition romaine est désormais

aussi celle du droit français (|). Sou* celle nouvelle

forme ou comprend que le* liaucailles ue soient plu*

nécessaires à la formation du mariage, ainsi quelle*

l'avaient été sans aucun doute à l'époque où la volonté

de* époux ne se manifestait mille autre part (if.

Cependant elle* continuent à être usitée*. Polliier

les énunièrc au nombre de* choses qui ont roih

tttme de précéder le mariage (3). Les eanonislc*

eu indiquent l'utilité. « Cet usage, dit Merlin (I) a

été introduit alin que le* fultir* époux s'assura*-

(1) Uouteiller, op cit. p. I*)l. - IVtUîer w» 'i\.

(2) «ib>:s«>nop. elt. p. 213. - André t. Il, p. lOî.

(:J) V. Rubrique de la 2* partie du Traité du mariage.
(I) Répertoire, V> Fiançailles, I.
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sent de leur* disposition* mutuelle* par rapport

au mariage, avait! de se préseuter pour recevoir

la bénédiction nuptiale, et aliu qu'il* lie s'enga-

geassent pa* avec trop de précipitation dan* une

société dont le* suite* ue peuvent être que trè*

fâcheuse* quand les esprit* sont mal assortis »,

Ailleurs il est dit que le* liaucailles, coulenaut l'an-

nonce du mariage pour un terme plus ou moins

reculé, ont cet avantage de susciter la production

de* empêchement* secret* qui pourraient exister,

mai* c'est là un but qu'atteignent surtout le* publi-

cation* de bans. Knliu, pour dernière jtistilicaliou,

ou rappelle le motif tout psychologique donné par

Saiul Augustin. » Comlitutum est ut jam futctw

<*sjtotwr non statua tmdanlue. ne eilem Itabeal mari'

« tu* datant quant non suspiraceril *J>OHSU$ dila-

« tant * (|)
Ce* préoccu|Kilious diverses expliquent qu'eu cer-

tains diocèses J'KglUe ail défendu de célébrer le

mariage le même jour que le* liaucailles, (î) eu

même temps qu'elle recommandait de ne pas atten-

dre plu* d'un au de procéder nu mariage, afin d'é-

viter le* inconvénients nombreux, et facile* à aper-

cevoir d'une attente trop prolongée (3).

(I) ivtliier, n«-&- (indien,I*. Il,ea. XXVII, qntrsl. !l,c.:ft».

(i) Rituel «l'Kvreus de |»KI, lit. /*. spunsniitm*, cité par Du

SKril, op. cit. p. 8 n« 0.

(.3) lit {$i-oii$i) per/icere *tudeanl (hiatrihiouiitM) ne ultra
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Le* fiançailles, après comme avant le Concile de

Trente sont nu contrat puremeiit consensuel. |«or-

doiuiaucede 1039 qui eu ordonne en r'raueo la rédac-

tion par écrit ne concerne que la preuve et non ta

substance de l'engagement, Aiusi le décident Je*

jurisconsultes civils; le* canouistes, de même, décla-

rent que le* parole* ue sont exigée* quc^MsW/'jo&i-

fionent II}. Pour îuterpréter l'engagement qu'ont

pris le* parties il faut s'en rapporter à leur intention

telle qu'on la présume ou qu'elle apparaît dans le*

mot* par elle* employé*. C'est aiusi qu'eu s'engageaut

par paroles de présent, elle* ne |H>urraient réaliser

entre elle* le* liaucailles de futur seule* permises

désormais. Kit effet le Concile de Trvutc a rendu ceux

qui contractent de pmsenli « oumbio inhabile* », el

l'intention de faire un acte qui n'est plu* regardé

comme valable ne peut servir à eu accomplir uu

autre dont on reconnaît encore la validité. Quoi nul'

lutn est nuftunt proiltteil ejfeelunt i%).

annuht alfa MU*fodifférant. Onirile de Tour*, bVil; ,te/<v
du clergé, I. V. col. »J»3l*.~- Un bi*torien a <-e|«endaut trouvé
dans uu livre «le r.ii-wns «lu XVI* *Kvle la preuve «pie lVxécu-
tîwJi «les li:iii';:i«H'.-»était quelquefois «lilTêrée «la»* le CÀ.t.-nliu
«le plu* d'uneaniav, . teiup« jugésans«loute nécessairepour
i-xerwr à la sainte vertu «le patience ceux qui pouvaient eu
avoir besoin le reste «le leur vie. . V. Abbé Tolleuier, Jour'
nul Mtrnu*erit du sire de tlotd/ereille, de 1553 ri 1562, Ren-
nes Wîf», p. SW.

(Il Itferel(ireg. IX, Mb. IV, lit. I, cap. '¥>. - Volhkr, w»3tf.
Vif SaiitiV/, te spomntit,;;*. tJisp. *>».'-, IV>tliier, ii«ïj*.
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Les liaucailles étant purement consensuelles ne

sont soumises à aucune condition de forme, d'où

celte couséqueuce qu'elle* u'onl pas besoin d'être

publiques. Ou avait cependant soutenu que la prohi-

bition du mariage clandestin par le Concile de Trente

s'appliquait également aux liaucailles, eu s'appuyaitt

sur de* leste* nombreux, tant du droit romain

que du droit canon, qu'on résumait par celte for-

mule : « Habit» ad naptia*, habit» ad sftoiualia. »

Celte opinion avait été évidemment suggérée à se*

défenseurs par le* facilités que la clandestinité de*

promesse* de mariage prêtait à la séduction ; cet

inconvénient avait |>ous*é certains écrivains religieux

à réclamer de l'Église une réglementation des liau-

cailles analogue à celle du mariage (|). Mai* en

dehors de toute considération d'utilité, il était

impossible de nier que la nullité des liaucailles

clandestines n'avait été aucunement visée pr le

Concile de Trente, C'est la conclusion qu'admet-

taient les canoiiisles les plu* autorisés, qui se refu-

saient à voir même un simple péché dan* de sembla-

ble* tiançaille* (i). D'ailleurs les effets restreints qui

résultaient des tponmtia de futuro rendaient sur ce

point une réforme supcrlltie. La publicité des liançail-

(I) V. |._>traité adressé par Ferdïuaud de Meitlo/a au tmpe
Clément VIII, h la liu du seizième siècle, A? coiifiruuiwlv
Concilie llMerilano, Uibe, I, |-$J1 et.«.

ci)Saneue*, lue. cit. I>i<p. I».*t 13.
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les n'est nécessaire que là où elles oui une impor-

tance législative véritable, quand elles ont pour effet,

par exemple, comme dans le* auriemic* coutume*

Scandinaves de légitimer le* enfants (I). Il n'en était

pas do même dan* une législation où, comme ou le

verra, l'obligation des liaucailles se réduisait en

définitive, au moins au point de vue de l'elticacilé et

de la saiictîou, à uu pur engagement de eoiiscieuce.

C'est doue tout a fait a tort que l'auteur des confé-

rences de Paris sur le mariage (i) ajoute à sa défini-

tion de* liaucailles que c'est la promesse de mariage

contractée derant un prêtre. \ la vérité on peut citer

des décision* de l'Église qui recommandent de faire

recevoir rengagement de* lianeé* pr un prêtre ante

foret ecelesix, et notamment un concile de Itaycux,

eu date de l'an 1300 (3), mai* il n'y a jamais eu

là de nécessité juridique. Ainsi que le dit Pothierft),

cet usage n'csl nullement de Faïence des liaucailles.

Kueore varia-t-il suivant le* diocèses, lieu était où,

eu vertu de règles purement diocésaines, le curé

(I) I>an» la loi suédoise de iî-H, les fiançailles doivent être
contractée* eu présence du giftonxan (personne investie «le lu

puissance familiale sur la fille) et de quatre témoins, «leus «lu

côté, de chacun des fiancés. Quand ces formalité» ont été négli-
gées, le giftonxan peut demander la nullité et faire eu même

temps condamner tes lianeé» à une amende au profit «les pan»
vres. Olasson, op. cit. p. 4li.

(ï)T, I, p, f'M et liî, cité par Merlin, V» Fiançailles.
(3) .lc«*« du clergé, I. V, col. OW. - Laie, XI, tV».

(I) Du Mariage, n« 10.
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aurait péclié gravement s'il avait marié des parois-

siens sans les avoir auparavant publiquement lian-

te* (I), La cérémonie se faisait à l'Église avant

ueuf heure*. Le curé procédait, conformément au

Itituel romain, à ïtjcamen des fiancés en vue de

s'assurer que les futur* époux possédaient le*

notions religieuse* nécessaire* pour assurer l'édu-

cation chrétienne de leur* enfants, de mettre dcvaiil

leurs yeux les principaux dogmes de la religion,

et particulièrement l'idée chrétienne de mariage, de

s'enquérir soigneusement de* circonstances cachée*

qui pouvaient constituer uu empêchement canoni-

que (2), Puis venait la bénédiction et l'inscription

des liaucailles sur uu registre (3). Mai* ailleurs ces

(1) V. I», Ue*»in,.V/*il«/* et règle$,teuts de. Frauyti* de Ifar*

lag, archevêque de Rouen eu mat 101». * l/aucieuue et loua-

ble coutume «les lian«"ailles, «pii suivent le* ace >rd» et conven-
tions des parties qui se «lésirent marier ensemble ter*, gardé*»
cl observée quelque» journée?» au précédent la célébration
«lu mariage. * - Concilia tl'jtomagensis l'rocincitr, Rouen,
UIï, II, p. !.«. V. encore Concile d'Êvreus en iOil, p. 40V.
Statuts syiiadaue «le revécue «l'Avranehes en l«*i. * N'ous
fcur défendons? aux curé») sous le» mêmes peines «le faire auciiu

mariage, si le* fiançailles n'eut été faites auparavant dans

l'église paroissiale, en plein jour par le curé, vicaire de ladite

paroisse, en surplis et étole, lesquelles tian«;ailles doivent pre-
céder la publication de bans. D. Bossïn, II, p. îtti.

fi) Welzer et Welte, Dictionnaire encyclopédique de lit

théologie catholique, trad. Goseliler, l'an» |M>, t. VIII, p. iïJtf.

(3) Le code matrimonial «le IA Ridant {l't*X), p. 9i porte »
cet égard la meuliou suivante :

Taxe des honoraires des curez et autres ecclésiastiques de
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cérémonies uavaicul rien que de facultatif. Dans

le diocèse d'Aleili même il était iutcrdit de tiaucer

à l'Église, diverses personnes ayant confondu celle

cérémonie avec celle dit mariage, et s'étaut imaginé

qu'elle suffisait pour justifier la vie commune (1/.

Dieu lie s'opposait d'ailleurs à ce que les liaucailles

fussent, à la volonté de* parties, acconi|Kiguées il 'au-

tre* actes juridiques.

Ou admettait jwr exemple sans ditlicullé qu'on pou-

vail leur apposer uu terme ou mie condition. Il fallait

bien entendu que la coiidition fut possible et honnête.

Impossible ou allant contre le but du mariage comme

celle de n'avoir point d'enfants, elle eut vicié renga-

gement. Telle était du moins l'opinion la plu* géné-

ralement admise ; mai* certains auteur* soutenaient

que la condition, euce cas, comme dans les contrats

de bienfaisance devait être réputée non écrite (*/.

la ville et faux-bourg* de t>ari*" pour les mariage»; :)t nui
VW. Regfstréeaii parb-iuenl l<;10juiu !**$.

!**» tiam-ailfcs quarante sols, .£ I"

(1) Durand de Maillane, loc. cit. f2.
(i) André, op. cit, t. III, p. bïî. - IVthier. n* ao-.- I»'aprés

M. «le Moy, (V. article fiançailles «lans WeUer et Welte,
I.VIII, p. I9U,}il faudrait faire la «lûtinction suivant»! : « i^iaut
aux conditions immondes il faut distinguer eiitre evll«'» «pu
ne "se rapportent qu'à la promesse et celles qui se rapportent
proprement au mariage futur, par conséquent entre celles qui
portent sur le temps antérieur et celles qui portent sur le temps
postérieur au mariage contracté. I^es premières seules, si elK-s
ont une forme affirmative, rendent la promesse invalide; ou
*i ell«*ssont négatives, la rompent «lans le cas ou l'on agit con-
tre elles. I/ÈS«lernieres ne s'opposent pas &ce «jue le mariage
soit contracté.
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L'eirel du terme était d'empêcher qu'avaut son

échéaiice, l'uue de* parties put poursuivre l'exécu-

tion de la j tomesse de mariage, mais il ne suspen-

dait pas l'existence du contrat et rempéchement résul-

tant de* liaucailles eu découlait immédiatement. Avant

l'échéance de la condition au contraire, l'empêche-

ment n'existait pas, l'existence même de* fiançailles

étant subordonnée à sou accomplissement (I).

Ru revanche ou appliquait aux liaucailles ce prin-

cipe gétiéral que la condition permet de faire le*

acte* conservatoires. Ainsi, dans le cas ou une per-

sonne, fiancée sous condition, faisait publier ses

bans avec une autre personne, son co-fiaucé pouvait

former opposition. Il n'eu fut d'ailleurs ainsi dan*

le ressort du parlement de Paris que jusqu'à un

arrêt de règlement du 28 avril 1778 qui défendit

à toute personne de former opposition, sous quelque

prétexte que ce fut, sinon pour faire valoir un empê-

chement dirimant (2}.

L'usage d'adjoindre aux fiançailles une dation

d'arrhes ou de présents parait avoir été assez fré-

quent, mais cet usage « de pure civilité » ne présente

aucun lien avec l'ancienne dation de la dos germani-

que. Polluer nous dit que le* arrhes se donnaient

« assez souvent » entre liancés. Quand le mariage

suit, ou qu'il est rompu par l'effet d'une juste cause,

(I)Sexle, Mb. IV, tit. I, cap. Unique. - iVtliler, ««8K3J.

(i) Merlin, Répertoire, v> fiançailles g V.
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chaque partie doit reprendre le* art lie* qu'elle a cons-

tituées. Quand il n'y a pas de juste cause de rupture ;

les arrhes sont perdues pour le fiancé eu faute. Qnaut

aux présents, ils sont toujours réputés fait* sou* la

condition si nupthe sequantur. «
L'équité cependant,

dit M, de Ferrtères, veut que dans le cas où le

fiancé prédécède, la fiancée soit cousolée de sa

perte par la possessiou de ses présents, sur'out si

elle a attendu longtemps, et qu'elle ait pu jierdre

de* occasion* d'établissement qu'elle ne peut plu*

recouvrer on que difficilement. Mal* si les présents

étaient dû* au marchand, il y aurait, ce semble,

de l'iujiidice d'obliger le* parent* du défunt de le*

payer ». C'est l'équité et l'opportunité qui fournis-

sent aux magistral* à cet égard la règle de leur* déci

sion*. C'est aiusi qu'un arrêt de Toulouse, du

21 avril IC56, cité par Merlin d'après Casfellan per-

mit à une fiancée de conserver des cadeaux du fiancé

en habits, et en linge, mais en l'obligeant à rapporter

les perles, les diamants, l'argent, et les habit* qu'elle

avait retirés du tailleur depuis le décès de sou fiancé.

On n'appliquait plus la loi romaine du Code de Théo-

dose attribuant à la liaucéc la moitié de* présents du

fiancé, simcttltim inlereenerit a ces sortes de baiser*

n'étant considérés en France que comme une simple

civilité » (l).

(I) Sancliez, loc. cil, Disp. $ï - Durand «le Maitlano g 3
in fine. -IVtlder, n« «, M, Vt, W.-Merlin, loc, cit. f VII.
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LT'glise d ailleurs ne désapprouvait |«s le resjavl

de* antique* usage* locaux et l'emploi des solennités

populaire* dont ou avait l'habitude d'accouipaguer

le* fiançailles dan* le* diverse* province* lorsque

ce* usages tie présentaient |»a* un caractère grossier

ou scandaleux de nature à troubler le bon ordre

et à outrager la religion (|). Le Coitcile de Trente

avait même émis le VOMI qu'où suivit sur ce point

les traditions aneîeitues(2}. I«a vieille France conserva

donc en maint endroit ses anciennes coutume* sou-

vent gracieuses, et presque toujours symboliques.

Ici, en liasse-Normandie, la jeuue tille, en recevant

la bénédiction des liaucailles posait sur l'autel une

queuouille entourée do rubans. Là (dans le pays de

Castres) on plaçait un joug sur le cou des fiancés,

image de leur union future et, origine présuniable

de l'expression de conjoints. Ailleurs (en Bretagne)

ou employait pour la conclusion de* fiançailles de*

intermédiaires quasi officiels, distingués souvent par

des insignes particuliers, tels qu'un bâton de genêt,

orné de (leur*. Tout se passe, dans la demande qu'il

(I) Diverses «ItVUîons condamnent les farces plus au moins

grotesques, les applaudUsemeuts, les décharges de mousquc-
tcrie «lont les assistant'» accompagnaient souvent, à l'église
niriu-, dans les provinces de l'Ouest, l'échange du contenu»
meut des fiancé*. V. Statut* tlti diocèse tf.Kemnches, I>. Res-
sdu, II, p. *«.

(ii Si qute productif aliis ultra proedictis taudalitibus
consuetudtn'Âatetcerei.ioniis hac in re utenlur, eusoutnino
retinere sanela sytttxlus rehemenler optât. - Acte* du

clergé, I. V. col. 611.
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«.Iresie, avec solennité, et selon de* rites consacrés,

Ainsi pour indiquer uu refus, on relève les lisons

du foyer; en le* voyant fumer et s'éteindre, le négo-

ciateur compreud qu'on n'est pas disposé à allumer

le flambeau de l'hymen. Dans le Berry, c'est eu

cachant une pomme dans les cendres du foyer qu'on

fait comprendre au négociateur que sa visite ne sera

ps sau* fruit. Le jeune homme arrive eusuite avec

se* ami* ; il doit découvrir la jeutte fille qui se cache

sou* un drap et l'enlever de la maison paternelle,

« souvenir de ce* tuteur* barbares où l'homme

conquérait par la force la femme dont il fait sa

compagne (I). » Ban* les landes, la fiancée qui

cousent « la demande donne une Heur au fiancé,

et celui-ci en échange, attache une ceinture autour

de sa taille. Tous ces usage* locaux subsistent comme

autant de vestiges de l'ancien formalisme germani-

que, enraciné dans les habitude* du peuple, toujours

porté à envelopper le* actes de la vie juridique de

cérémonies extérieure*. L'historien les consulte

encore avec intérêt, lorsqu'ils sont tombé* du domaine

du droit positif dan* celui du cérémonial, « ce grand

musée de l'histoire » (1).

(I) Albert Rabeau, IM rie rurale dans Faneienne France,

FarWIti&wp.:»!.
(I) Alfred de Xore, Coûtâmes, mythes et Traditions de*

Provinces de France, Pari* et Lyon WW, p. H), 135. - Cha-
teaubriand, Génie du Christianisme, partie I. L. I, chap. 10.
- Du Méril, op. cit. p. ?. et s.





CHAPITRE Y

CONDITIONS DE FORMATION DES FIANÇAILLES.

C'est au consentement que se rapportent le* con-

dition* exigées par le droit canon définitif pour la

formation des liaucailles valables. Ce consentement

doit:

1° Émaner de personnes capables ;

£.>Être libre ;

3* Etre réciproque.

lllee personx hftkilex vint ad xpmiwlia in ter qtta*

coiimtere potesl matrimonium (I). Il faut que le*

partie* soient capables de contracter mariage en-

semble ou, du moins, qu'elles puissent décemment

espérer de le devenir. Le* personne* frappée* au

regard l'une de l'autre d'un empêchement qui met

obstacle a leur mariage ne pourraient valablement

se fiancer. On doit en décider ainsi alors même

(I) Hanchez, lot. cil. Disp, VJ.
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que rcmpêchcmcnt serait seulement prohibitif. Kri

effet, tant que le mariage n'est pas accompli, cet

empêchement opère et met obstacle à tout acte de

nature à conduire au mariage. Kn revanche l'em-

pêchement, même dirimanf, de nature à être levé

par de* dispenses, ne met pas obstacle aux fian-

çailles, cl, par exemple, un cousin et une cousine

pourraient valablement se fiancer. Mais un homme

déjà marié ne pourrait s'engager par une promesse

de mariage, car il ne peut décemment espérer deve-

nir capable, puisque cette espérance impliquerait de

sa part le colum mort'» au regard de sa femme actuel-

lement vivante (I).

Le principe souffre encore une exception remar-

quable quand il s'agit de* impubères. Inhabile* à

contracter mariage, le* enfants peuvent cependant

se fiancer valablement, « avec l'autorité de leurs

parent* ou tuteurs », car l'obstacle que leur âge met

à la réalisation de leur engagement est, de sa nature

même, temporaire. On admet à leur égard la solu-

tion Au Droit romain, c'est-à-dire qu'on exige qu'ils

aient au moins sept ans. et qu'il* comprennent ce

qu'ils font. Le* casuisle* ajoutent que la raison

exigée chez eux est celle qui suffit pour qu'un enfant

puisse commettre un péché mortel (2j.

(Il Concile «te Xi.<m.>*(r£it). I-nbe. XI. I*» et s. - Pot hier,
n»',}ïet2tf.

fi» Décret!«ré.». IX. Mb. IV, lit. II. cap. 5.- &inciie/r 'op.
fit, |>i*p. K
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Avant le concile de Trente, on admettait com-

munément, en vertu de l'adage Malitia sttpplet «éta-

lent, que les fiançailles des mineur* étaient, comme

celles des majeurs, converties eu mariage par la

copula cantal», même quand elle intervenait avanl

I âge de nubilité. De même les paroles de présent

échangées entre mineurs, impuissante* à former le

mariage, valaient comme sponmlia «Je futttro. Ce*

deux règles ne devaient naturellement pas survivre

à la suppression de* sponmlia de prxsettti. Polluer

professe, il est vrai, quant à la seconde, une opinion

contraire, et enseigne encore que si le* forme* cul

été respectées, un mariage contracté par un impu-

bère vaudrait au moins comme fiançailles, mais il

est facile de répondre d'une part qu'un acte nul ne

peut produire aucun effet, et, d'autre pari, que la

condition essentielle, pour la formation des fian-

çailles valables, fait défaut dans l'hypothèse, puis-

que le* parties mineures, en prétendant s'engager

dans le mariage, n'ont pas manifesté l'intention de

contracter des sponmlia de futttro (I).

Le consentement de* mineurs, même pubères, ne

vaut qu'autant qu'il est accompagné de celui de* per-

sonne* sous l'autorité desquelles ils se trouvent au

point de vue du mariage, le* parents, le tuteur, le

roi, lorsqu'il s'agit des liaucailles îles prince* et

(I) Durand «le Maillant, op. cil. g i. - Potbïer, n» 38.
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princesses du sang. En Bretagne, if faudra l'avis des

douze parents nominatettrs et l'autorisation des

juges, qui sont requis pour le mariage. Mais les

parents pourraient-ils directement prendre des enga-

gements valables au sujet du mariage de leurs

enfants? Que l'autorité de la famille ait joué un grand

rôle dans la conclusion des accords matrimoniaux,

c'est là un point tout à fait hors de doute. On a déjà

vu la décision par laquelle le concile d'Klvîre avait dû

condamner les abus de l'autorité familiale en cette

matière. Les Etablissements de Saint-Louis contien-

nent un autre texte singulièrement probant (I).

dans lequel nous voyons deux pères de famille négo-

cier le futur mariage de leurs enfants, par dessus la

tête de ce* derniers, et sans que luir acquiescement

paraisse même avoir été requis. Cependant la doc-

trine canonique non seulement recommande aux

parent* de ne pa* abuser, en matière de mariage, de

leur autorité sur leur* enfants {2}, mais enseigne

encore que ces derniers ne sont liés que s'ils rati-

fient l'arrangement pris parleurs familles.Cette rati-

fication doit avoir lieu lorsqu'ils ont atteint l'âge de

raison. Que si les fiançailles avaient été formées par

(1) IJv. 1,1-28, edif. Viollet, t. Il, p. 2iï.

(2) Le cation 27 «lu secon«l des Synodes désignés sous le nom
«leSynodes de Saint-Patrice (entre 4.JOet V/if s'exprime ainsi :
« Une filfr>iloît obéir ît son père, mais le père doit prêter l'oreille
aux désirs «le sa fille en ce qui concerne le mariage », Hefele,
t.Ill.p. 18*.
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leurs parent* en leur présence, alors qu'il* étaient

en âge de le* contracter eux-mêmes, leur consente-

ment tacite pourra être présumé. Sufficit prsexentia

cltacurnita* (\).

Ou concevait la liberté du consentement en matière

de fiançailles d'une manière particulièrement rigou-

reuse. Ainsi des arrêt* avaient décidé que rengage-

ment n'était pas valable lorsque l'un des contrac-

tant* semblait avoir, à raison des circonstances,

exercé de l'influence sur l'autre partie. On avait

déclaré nulle, par exemple, une promesse de mariage

intervenue durant une maladie entre un médecin et

sa malade, bien que le père de celle-ci y cul acquiescé.

Mais, de plus, les théologiens exigeaient que les

parties eussent eu dans le for intérieur, alors qu'elles

s'engageaient, l'intention ferme et la volonté sincère

d'accomplir ensuite leur promesse. Un engagement

pris à la légère était réputé promette ficlke et n'en-

geudrait aucune obligation. Il est difficile d'imaginer

par quelles subtilités on arrivait à justifier une pareille

solution, de nature, on le comprend, à faciliter le*

fraudes les plus immorales et les plus odieuses

séductions. C'est ainsi que les castiistes expliquaient

l'impuissance de la promesse ficlice à créer l'obliga-

tion eu disant qu'une partie pouvait promettre le

(I{ Décret. Orég. IX. Mb. IV, tit. II, cap. I, texte attribué ait

pape Hormisda. - Sexte, tit. H, cap. unique. - Merlin, op.
cit. 11. - Saiiehez, op. cit. Disp. SJ. - Pothier, if>90.
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mariage, même sous serment, avec la simple inten-

tion de promettre, cl non celle de s'obliger. A la

demande du juge : « Ave/-vous promis ? « le pro-

mettant aurait pu répondre négativement, même

sous serment, le sens véritable de la question étant

le suivant : « Ave/-vous promis de manière à eu

être par la suite obligé ? » Tout nu plus certain*

théologiens cnsciguaient-ils que le fiancé pouvait se

voir obligé au mariage par une promesse de ce genre,

lorsqu'il ne lavait faite qu'eu vue de parvenir à la

séduction d'une jeune fille, auparavant irréprocha-

ble. Eu ce cas l'obligation résultait non de la pro-

messe mais de la deceplio facla cirgini; le* oflicialilés

permcttair.Miï tï amener tans scandale cl de constituer

prisonnier le fiancé récalcitrant. Mais le* exceptions

apportées à la règle en restreignaient singulièrement

la valeur et l'étendue. C'est ainsi qu'elle ne devait

pas s'appliquer lorsqu'il.) avait inégalité de condition

entre le* partie*, car la jeune fille devait avoir été

avertie par celte circonstance de l'impossibilité morale

du mariage et. partant de la vanité de la promesse

qui lui avait été faite. Malgré ce* tempéraments, la

règle canonique cessa même d'être applicable à partir

d'un arrêt de règlement, rendu par le Parlement de

Paris le 23 décembre 1737, sur les réquisitions de

l'avocat général Pignon, arrêt qui interdit les prati-

que* antérieures des oflicialilés cl fut complété par

l'ordonnance criminelle d'août 1070 (.Tit. X, Des
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Décrets et de leur exécution, art. 17) étendant cette

défense aux juges même séculiers (If.

Lt promesse ne doit pas seulement être libre;

elle doit être 'réciproque. Les deux parties doivent

s'engager de part et d'autre; et une promesse unila-

térale ne pourrait avoir d'effet, alors même que l'au-

tre partie la ratifierai! ex pott facto. Celte doctrine

était justifiée aux yeux des cauoiiisles par la défini-

tion des fiançailles donnée* par les saints Décrets

« fttlùi atrimonii INVICEM prommio », au regard

du droi' civil par le principe que le* contrats onéreux

sont svualiagmatiques. Or « matrimonii pivmhtio

non ett gratitita et libéral» «lonalio, ted conlrachis

onerott» : Facio ut faciat
» (2)

Le consentement dont nous venons d'étudier le*

caractères devait encore être public ; en d'autre*

termes il devait donner lieu à la publication des bans.

L'origine des publications de bans se lie, ainsi

qu'on l'a vu plus haut, à la disparition progressive

du mariage sans forme dont le principal inconvé-

nient, àsavoir la clamleslinilé,avait de bonne heurcap-

pelé l'attention des autorités civiles et ecclésiastiques.

I) Défendons, k tous juge*, menu* des ofli-'ialilé* d'ordonner

qu'aucune partie s-oit amenée sans scandale. .t</rj» du elergé,
I. V, col. 1105. - Sandiez, op. cit. Diq>. 10.- Durand «le
Mail la ne, op. cit. %~ï.

ci; Saiicliez, op. cit. Di>|>. 5. - Actes du clergé, I. V, col.
1101. - Potliier. t\» Ht, - Durand .le Maillane, op. cit. £ 2.
- Merlin. op.Hl.% IV.
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Le Concile de Latran de 1215, en ordonnant que les

curé* annonçassent publiquement dan* leurs église*

les mariages que devaient prochainement conclure

leurs paroissiens, n'avait fait que généraliser un usage

précédemment répandu en maints pays, et notamment

en France (I). Le Concile de Trente confirma la pres-

cription nouvelle et nombre de synodes français

reproduisirent ses dispositions (2). L'ordonnance de

Blois, (art. 10} à son tour règle la matière dans les

termes suivants : « Pour obvier aux abus et incon-

vénients qui adviennenl des mariages clandestins,

ordonnons que nos sujets, de quelque état et

condition qu'ils soient, ne pourront valablement

contracter mariage, sans proclamation précédente

de bans, faites par trois divers jour* de fêle, avec

intervalle compétent, dont on ne pourra obtenir

dispense, sinon après la première publication faite,

cl ce seulement pour quelque urgente et légitime

cause, et à la réquisition des plus proche* parents cl

amis des parties contractantes, après lesquels bans

seront épousés publiquement ».

Ces publications n'étaient pas d'ailleurs nécessaires

à la validité de* promesses de mariage. Une contro-

verse divisait les jurisconsultes sur le point de savoir

(I) î* Concile «le Latnin, ctin. 5t. Spéciale m qttor unifia ut

tocorunt consuetudinem ad alla geucralitcr prorogando
statuinius, etc..

{i'i Actes du clergé, t. V, col. IIW, 1117.
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si elles l'étaient pour la vali'lité du mariage lui-

même, et la jurisprudence avait fini par admettre

que la non-publication n'aurait pour effet d'annuler

le mariage qu'autant qu'elle se serait compliquée

d'un autre élément, par exemple d'une dissimulation

de l'union aux yeux de* parents. Mais, quelle que

fut la solution adoptée sur ce point, elle était indiffé-

rente à la matière des fiançailles, cl il est bien évi-

dent, pour employer la terminologie des ancien*

juristes, qu'à leur égard la publication des bans

n'était et ne pouvait être qu'une «* nécessité de

précepte »(l).

(I) Guy «lu l'ioii-iscaiid .le I^ICOIUIR*.Recueil de jurispru-
dence canonique cl béitéficiale {iîiS,; p. IJ8 et s. - l.toiiix,
De parochv, p. \*>ï.

W
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EFFETS DES FIANÇAILLES

Les effets produits par le contrat de liaucailles

sont nu nombre de deux.

Il engendre en premier lieu une obligation récipro-

que de s'épouser. En cela il ne se distingue pa* de

tous le* contrat* qui ont pour objet un fait. Le*

liauçaillc* produisent en outre un empêchement

dirimanl, interdisant à chaque partie, même après

leur dissolution, d'épouser un parent de l'autre eu

ligne directe ou en ligne collatérale au premier degré.

Ce deuxième effet pourrait être considéré comme un

vestige de l'idée du matrimonium inilialum ; il attes-

terait que si la conception originaire des fiançailles,

telle que nous l'avons étudiée, avait disparu du droit

canon, par la décadence du mariage sans forme, cer-

taine* de ses applications lui avaient néanmoins sur-

vécu et devaient lui survivre jusque dans le dernier

étal de l'ancien droit.
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| 1. - De l'obligation résultant des fiançailles.

L'obligation d'épouser le fiancé à qui l'on a pro-

mis le mariage « se fonde sur le droit naturel

et civil qui ne permet pas de se rétracter au pré-

judice d'un autre de la parole que l'on a donnée

avec connaissance de cause et dans une entière

liberté » (I).

Pour déterminer à quel moment cette obligation

doit être accomplie, il y a lieu de distinguer selon

qu'un terme a été ou n'a pas été apposé aux fiançail-

les.

Dans le premier cas, le momeul de l'exécution est

celui de l'arrivée du terme. Ou se souvient que, du

temps du mariage informe, cette échéance devait

avoir pour effet de former le mariage même. Le lien

matrimonial résultant en effet du seul consentement,

les sponsalia de fttturo à terme équivalaient aux

spomalia deprxtenti lorsque le terme était arrivé (2).

Si les partie* se sont engagées de fuluro sans sti-

puler aucun terme fixe, certains auteurs admettent

que l'obligation doit avoir immédiatement son plein

(I) Durand «le Mailla ne, op. cit. § 9.

Ç2)Bouleilier, op. cit., p. P21*
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effet, mai* l'opinion la plus répandue et la plus rai-

sonnable enseigne que chaque partie n'est tenue

d'exécuter son engagement que lorsque l'autre par-

lie l'exige. Toutefois certain* ajoutent qu'on doit être

considéré comme en demeure de s'cxéculcr sans

attendre une demande, de* le premier moment

opportun, lorsque l'autre partie manque à exiger eu

justice l'accomplissement du mariage par l'effet

d'une crainte révérenliellc ou par oubli (I).

Mais qu'arrivc-t-il lorsque la partie mise en

demeure refuse d'exécuter sa promesse? En d'autres

terme* quelle est la sanction de l'obligation résul-

tant des fiançailles ?

Les canonistes étaient divisé* sur celte question

dont la difficulté provenait de la contradiction des

textes.

Une première opinion enseignait qu'après avoir

exhorté le fiancé récalcitrant à exécuter son obliga-

gation, ou devait b renvoyer hors de cause lorsqu'il

refusait définitivement d'obtempérer à celle exhorta-

tion. Les partisans de ce système pouvaient invo

(I) SancheZjO|>.c»i*.Di.*p.28.-Quelques texte»spéciaux fixent

un «lélaî moral, passé lequel on doit interdire aux fiancés «le

se fréquenter, à raison des inconvénients nombreux que pré-
senterait leur intimité. V. notamment «lans D. lîesdn. op. cit.

Il, p. '£tî les statuts «le l'ftvéqtie de: lltyeux, en KO, « Kt si

dans six semaines ou deux mois au plus, ils (les fiancés) ne

procèdent pas â leur mariage, on nous avertira Incessamment

pour donner les ordres nécessaire*, afin «t*eiii|iéclter les fré-

qnetttalîons scandaleuses t.
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quer en |«*tir fnveur t'opiniou de Saiut-Thoma* et

celle de Sainl-Jérimie, et une décrétate du p>pe

l.neius III d«**iguée géuéralemeiil sou* le titre de

canon /teqitmcitqui, à raison de* inconvénient* qui

résultent infailliblement des union* contractée* par

la force interdit de pousser au mariage par la rigueur.

Vu ut libéra détient este matrimonta, monenda est

polit» quant cogenda (sponsti) cton eoaeffoues diffici-

les ifdeant ejcitus fréquenter habere (I).

Un second |»arli distinguait selon que la promesse

de mariage avait ou n'avait pas été accompagnée de

serment. Dau* le premier cas seulement il convenait

«le contraindre le* parties à s'exécuter, mai* la même

solution ne devait |>a* être admise lorsqu'il n'y avait

|»a* lieu de se préoccuper de faire respecter la sain-

teté de* serments échangé*. Celte opittion se heurtait

à un texte prêci* du pape Innocent 111 d'où il ressor-

tait que la considération du serment lui-même ne

pouvait justifier une atteinte à la liberté du

mariage (2).

Un troisième parti enfin, s'appuyanl sur le canon

EJC LHterii d'Alexandre III (3), décidait que l'Église

(tf Décret Grég. IX, lib. IV, tit I, cap. lï.

(») Décret Grég. IX, Mb. IV, tit. I, cap. 3. - Charoadas,
annotateur «le BouteiUer, (op. cit.,p. r&lj semble admettre,
cette seconde opinion. « Ceux, «le futur, dit-il, se peuvent dis-
soudre et n'empêchent «le se marier,» un autre, sinon qu'il y
ait promesse faite par serment, selon la force «pie le droit
canonic donne aux serments... »

«fi Décret Grég. IX, Lib. IV, lit. I, cap. 10.
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devait contraindre U fiancé à exécuter sou engage-

ment par voie de ceiMitre ecclésiastique, lorsqu'il

prétendait rompre la foi de* fiançailles san* invoquer

de juste cause de dissolution. Certain* auteur*, le

l\ Enrique/, |«r exemple admettaient même rem-

ploi de la prison. D'autres, comme le P. Sanche/,

faisaient au contraire souffrir à l'application de la règle

de nombreux tempéraments. Cesl ainsi que la eeusu-

re,à leur avis, ne devait pa* être employée lorsqu'il y

avait scandale à craindre, ou qu'il résultait de forte*

présomptions que l'union ainsi obtenue pouvait être

suivie entre le* époux d'un désaccord permauent il}.

Ce troisième système était celui que professait la

grande majorité de* canoniste*.

Il parait que la jurisprudence de? ofliciaux et des

Parlement* l'avait d'altord |»areil!emeiil adopté. Mais

dans le courant du xvtt* siècle, il veut un revirement

complet. Deux arrêts, rendus sur le* réquisitions de

l'a vocal-général IHguou, le9juin 1037 elle Ierjuin

IC3S, décidèrent que, malgré toute* promesse* anté-

rieures, le* partie* qui refuseraient d'exécuter l'en-

gagement des liaucailles devraient être mises hors de

cour sauf à se pourvoir, ainsi quelles verraient pour

les dommages qu'elle* pourraient prétendre (2«.

L'emploi des censure* ecclésiastique* fut doue

(1) Sanehez.op.ci7., Disp.39.
(3) Barde!, Arrêts, t. II. I.iv. VI, chap. 13: IJv, VII.

chap. -W. - AHes du Ciergé,l. V, c d, 1M».
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désormais interdit sous la sanction de fapi»el comme

d'abus, et tout ce que l'oftieial put désormais faire,

eu face d'un refit* |icr*istau( d accomplir le mariage,

fut de déclarer les fiançailles dissoutes et de con-

damner la partie assignée à une légère pénitence,

consistant en un» prier» ou en une petite aumône (I).

Le fiancé, déçu dan* son esjjoîr légitime, pouvait

obtenir du juge séculier de* dommages-intérêt*.

On le* calculait généralement d'après le* frai* et la

|»ertcdc temps qu'avilit entraîné* pour lui la recher-

che du mariage.
« L'affront que souffre la partie à qui

ou a manqué de foi y peu! aussi quelquefois entrer,

datis le cas auquel il y avait lieu de craindre qu'il

ne pût nuire à son établissement avec quelque

autre », - Mai* jamais on ue pouvait faire entrer

dans le calcul de* dommage* dit* à la partie plai-

gnante les avantages dont la rupture du mariage

avait eu pour effet de la priver. Un arrêt du

10 mars 1713 interdisait même aux juge* qui con-

damnaient le fiancé itilidèle à de* dommages-inlé-

rèl* d'ajouter à la condamnation le* mot* « si mieux

n'aime épouser ». Cette alternative avait semblé

«« indécente » et elle paraissait « blesser la liberlé

de* mariage* » (2/.

Comme le Droit romain, l'ancien Droit refusait

(I* I»uïs «le Iléricourt: laie «x%lésiastiques de France,
Ptiri* lïîl. p. 110. - lV>thier, n» 51.

{->«Poth>r, n**5î,5l.
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toute efficacité aux stipulations de peine* adj«>iute* à

mie promesse de mariage. Chose singulière, on

lavait toujours décidé ainsi, alors même qu'on

admettait l'emploi de* censures pour coulraittdre

directement (e* fiaucé* à l'exécution de leur engage-

ment. On peut citer en ce seu* uno décrélale de lire-

goire IX qui désapprouve formellement l'emploi delà

stipulation de peine, emploi qui, aux yeux de* théo-

logieus parait constituer inêine un péché véniel <I «.

|,es Établissements de &iiul-Loui* coutieimeut uu

texte où nous voyons que la prohibition était égale-

ment admise de* le xut* siècle par les jurisconsultes

civils (2>. Il ressort «le ce curieux document qu'on

Il Décret Gré». IX, lib. IV, tit. I, «».ip. >). - UU\ XI,
WM.C. - Sancltez, op. cil. |>i>p. :».

ci. Établissements de Saint louis, «\li(ion lt*ul Vîollet. t, II,
Textes, L. I, eh. lit /*.'* erres de mariage. S.»aucuns boni
avait suit tîl qui fu*t en non aajK*«>tli pères di>t à aucun «le
se* voisins : « Vos ave/ une fille «ptî est auqu-s de l'aag* mon
fil ; si vos v«dîés «pi'eb» fust a mon lil «pnn<l et* sera en aa#%

je lou voudroie bien, en itele manière que vos me baillisstei
une pièce de vostre terre et pi vos bailleroie X lib. par non

derres, en tèle manière «pie les erres ne demorroient «ruant
vostre fille sera en aage de marier s*ele ne voloit le mariage
otroler; autresi si ele ou il ne le vosst-4 otroier, les erres

.leu>:>rroîent à l'autre ou à ses olrs, s'il n'i avoit lignage ou
autre cas por coi II mariage deust remaiiidre. Et s'il i avoit
aucune achols«>n por coi Sainte Église ne si vousist consentir,
ne ne «leust, les erres retorrolent &celui qui les avroit kiillié
Et s'ils avoient fait en autre manière que ils aûssent mis ple-
ines;de raudrel'im à l'autre (une poinedel C. lib. ou de pinson
«lemoins, se li mariage nV*l»lt, la poine ne seroit [«c»«rendable

l<ir droil.
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distingue à c»lte époque entre le* simple* arrhes et

la stipulation d'itue peine. Le* première* puveu!

élrevalablement employées; la seconde n'a aucune

valeur et ne peut être invoquée eu justice.

Telle resta la jurisprudence de* Parlements qui tou-

jours repou**èreul le* réclamation* fondée*, en ma-

tière de liaucailles, sur une stipulation île peine. Mais

comme elle accordait, à raison delà rupture du lieu,

lorsqu'elle n'était pas justifiée par nue cause légitime,

de* dommages-intérêt*, le* parties imaginaient sou-

vent de se promettre réciproquement une somme

déterminée pour h cas de rupture de* liaucailles:

elle* causaient alors leur engagement pour dommages

et intérêt* liquidé* d'accord et par avancé. Hiver*

arrêt* admirent celle manière de procéder, pourvu

que la somme stipulée ne fût pas excessive et ne dis-

simulât pas en réalité une stipulation de peine.

Dans ce dernier cas, la convention aurait été nulle

comme l'était toute remise d'arrhes exorbitante rela-

tivement à la qualité et aux facultés de* partie* (|).

L'obligation résultant de* fiançailles était éteinte

dan* un certain nombre de cas où Ton considérait

les fiançailles comme dissoutes et les parties comme

désormais libres de ne pas les exécuter.

De ces causes de dissolution, il en est une qui

résulte d'un commun accord cuire les fiancés ; c'est

(Il Actesdu Clergé, t. V, col. H0& Merlin, op. cit. %VII.
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le mutuel dissentiment. Le* autre* remontent à uu

seul d'entre les fiancé* ; aussi arrive-t-il souvent

qu'en fournissant à l'une de* parties un juste motif

de désistement, elle* laissent l'autre fiancé exposé

aux poursuite* de son ro-conlraetant dau* le cas où

celui-ci ne voudrait (ta* profiler de la cause de disso-

lution qui lui a été fournie.

Trois vers attribué* à Kustaehe du llellay, évèque

île Pari* dan* le courant du sei/ième siècle résument

de la façon suivante ce* causes île dissolution.

Crimeu, dissensas, faga, lempus, ri ordo, secondas,

Morlius, et affinis, car publint, cumque rerlitmaul,

«juQd'iltet istoruM spomatia soleil corn ta (|),

La cause de dissolution résultant du mutuel dis-

sentiment («//«Cii»/*} se fonde sur ce principe que la

volonté peut dénouer ce que la volonté a lié. L'inten-

tion des parties de se délier mutuellement de leur

obligation réciproque peut être exprimée ou présu-

mée. Il y a présomption de d»*enut* lorsque le* par«

lies ont laissé passer le temps fixé pour le mariage,

sans avoir requis de part ou d'autre l'accomplisse-

ment de* fiançailles, ou si, depuis le* fiançailles,

elles ont volontairement contracté un lien nouveau

d'où résulte un empêchement dirimant à leur futur

mariage, par exemple si le fiancé «levient, du consen-

ti) André, ojJ.r»'»'., f 4.
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temeut de sa fiancée, parrain d'uti enfant qui naît à

celle-ci avant leur mariage fl).

Le* cause* de dissolution unilatérales sont le*

suivantes ;

l* Le refit* d'un enfant devenu pubère de ratifier

la promesse de mariage formée en sou nom par ses

parents, alors qu'il était encore impubère (cumqtte

réclamant^ Toute manifestation de volonté contraire

à de* fiançailles de ce genre de la part d'un enfant qui

arrive à la puberté doit eu effet les rendre nulles (2).

2* Le mariage contracté par un des fiancés avec

un autre que son fiancé (secundat). Le mariage eu

effet doit être préféré aux simples fiançailles. C'esl ce

qu'on exprimait avant le Concile de Trente en disant :

« t/ioiita/itt defuturo sotcuntur per secundo, sponsalia

de prxtenti » (3f et on assimilait à des sftonsatia de

prxtenli de secondes fiançailles de futur suivies de

la copula cantal». Le fiancé qui avait violé, en se

mariant à une autre, la foi des fiançailles n'était frappé

que d'une pénitence (!) en dehors des dommagcs-iulé-

( 1) Pot hier, n« 53, 5»ï, 57,5S.
(ï) IKVrel Grég. IX, Mb. IV, Ut. Il, cap. 8.

(3} IKVret Grég. IX, Lib. IV, tit I, cap. .>».

(\) Qui fidem «ledit de atiqmt ducenda, si en m non toguty-
rit, et aliara poslea acceperi'. non est «* ea separandus, sed
de fidei loestone pcenilentia injungenda. Y. Appendice au
troisième Concile de Latran7 Labe X, 1573, b. et s. - Polhler

ajoute «pie si le fiancé, marié à nu autre, «levient veuf par la

suite, s«>nengagement reprend toute sa force, et qu'il peut être

poursuivi en exécution «les premières fiançailles, l'obstacle
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rèl* qu'eu raison du préjudice qu'il pouvait avoir

souffert, son contractait! avait le droit de lui récla-

mer. Ou traduisait souvent cette idée eu disant que

le* fiançailles produisaient un m\jpèc\mnml prohibitif

deiu'iriage entre chacun de* fiancé* et toute personne

autre que son co-coiilraclant. (I) Mai* 011 sait qu'un

fiancé ae put se prévaloir de l'existeuce de cet

empêchement pour former opposition aux baus

publiés entre sou fiancé et toute autre personne que

jusqu'à un arrêt du parlement de Paris, en date de

I77S, qui interdit pour l'avenir toute opposition

qui ne serait pas fondée sur un empèehcmcut diri-

maiil.

3* Une troisième cause de dissolution de* liau-

cailles résulte du commerce qu'aurait eu l'un de*

fiancé* avec uu parent de l'autre fiancé (crimen et

a/fin»), Vhonnêteté publique s'oppose en effet désor-

mais à ce que le mariage soit célébré. Il ne serait

cependant pas vrai de dire que le fiancé coupable

soit désormais délié de sa promesse, si l'on admet

la décision enseignée par uu certain nombre de

cauonisle* et d'après laquelle la partie innocente

aurait le droit de requérir le coupable d'obtenir

des dispenses à l'effet d'exécuter les fiançailles.

qui s'y opposait ayant disparu. Cette solution bizarre ne parait
guère justifiable en droit. L«s premières fiançailles ont été «lé-
truites par le mariage intervenu ; un événement postérieur ne

peut point les faire revivre.

(I) André, V* Empêchement, T. II, p. 334.
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Setuitti fruits nul dota* mit rutfut pittrucinari débet.

I* Ou comprend sous le uoui de mordus qu'eut-

ploient les vers d'Kitstaclie du Bellay toute* le*

cause* de dissolution tenant à de* changement*

notable* survenus dans la personne de Tuu des

fiancés et qui eu**eul certainement empêcha l'autre

liiucé de promettre le mariage s'il avait pu les pré-

voir. Ces changement* peuvetil se
produire

,1, llau* l'esprit ou dau* le* impurs. Aiusi une

condamnation iiifamanle encourue par un fiancé

donne à l'autre le droit de se considérer comme

délié de sa promesse. Uu arrêt du parlemeul de

Bretagne du 10 mai 1010 avait décidé qu'il eu

serait ainsi alors même que le fiancé iuuocent

aurait réitéré sa promesse de mariage depuis la

disgrâce encourue par l'autre (I). La fornication

commise par l'un de* fiancés doit avoir le même

effet ; ou lui assimile la formealio spiritual» c'est-

à-dire l'acte du fiancé qui tombe dan* le péché

d'hérésie. Pour apprécier s'il y a ou non fomica-

liou, une différence doit être relevée entre l'homme

et la femme. Le fiancé peut se considérer comme

délié de sa promesse alors même que la fiancée

uaurait souffert que de simples caresses. En elîel,

ces actes, presque innocents de la part d'un homme,

sont infiniment plus graves de la part d'une jeune

(Ij Actes du clergé, t. V. col. SUS.
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fille. Alors même que i-elle-eî aurait subi tic* vio-

lettce* contre sou gré, le fiancé n'en serait |>a*

motus libre de tie pas exécuter les liaucailles, car

il résulte du rapt même une certaine note qui eût

empêché le Ilancé de promettre le mariage s'il

l'avait connue en s'engageaut \l).

il. Itous le* bien* du corps. Uu grave accident

de santé, la survenaiiee d'uue difformité telle que la

perle du ne/ ou d'uue infirmité repoussante, comme

la lèpre, ont pour effet île dissoudre le* fiançailles.

Ku effet exiger le mariage dan* île pareille* condition*

ce serait, semble-l-il condamner le* époux au liber-

tiuage(l).

C. Dan* les bieu* de fortune. Le principe est que

toute cause qui eût empêché le* iiauçaille* île se for-

mer doit aussi le* dissoudre lorsqu'elle survient

après leur formation. Or, les cauonistes admelleul

que toute perle ou tout accroissement notable dan*

la fortune d'un de* fiancé*, *i elle avait pu être

prévue d'avance, aurait inévitablement modifié leurs

intentions. Celle solution, déjà singulière, lorsqu'il

s'agit d'une diminution de fortune que l'un des fian-

cés subit depuis les fiançailles, devient particulière-

ment odieuse lorsque la rupture est justifiée par uu

accroissement inopiné des biens de l'un des fiancés.

Cependant plusieurs auteur* soutenaient qu'eu ce

(I) îNtnche/, op. cit. Disp. ôi - l'othier IÏ»«X».
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ci*, le fiancé enrichi pouvait
« ue j»a* épouser *a

liaucée, et chercher uu parti plus considérable sauf

à lui payer les dommages-intérêts résultant de l'in-

exéculiou de* fiançailles », Mat* Polluer, après Sau-

cluv, enseignait une opinion contraire. La cupidité,

dit-il, qui m'a porté à rechercher uue plu* grande

fortune que celle de ma liaucée ne peut aux yeux

de Ifieu, ni même aux yeux de* honnête* |taîeti*

paraître uue raison valable pour manquer à la foi

que je lui ai promise. Si j'ai cru lors des liau-

cailles avoir, avec le bien de nia fiancée et celui

que j'avais alors, de quoi supporter le* charge*

du mariage que nous nous sommes promis de

contracter, à plus forte raison j'ai de quoi les

supporter, depuis que ma fortune a augmenté, et

par conséquent rien ue m'empêche de le contrac-

ter « (I).

Le priuciiie qui domine toute la théorie de la dis-

solution des tiauçaille* autorise à voir une juste cause

de dissentiment dans le cas où la circonstance qui

eut certainement modifié l'intention des parties exis-

tait avant les fiançailles, mai* n'a été découverte

qu'ensuite. \A réticence de l'autre partie est eu elle-

même uue injure qui suffirait à rompre le lieu qui

s'était formé. Spécialement en ce qui eoucerne les

fautes contre la morale commises avant le mariage,

(I) Sinche*, Disp. ». - ivtltfcr, n« 61.
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H il est vrai, uou* dit Polhier, qu'lmtoceiit III, au

chapitre quentudmoiliimt décide qu'où ne peut se

dispenser de tenir sa promesse ù sa fiancée sous

le prétexte qu'elle aurait commis fornication avant

les fiançailles, mai* la pureté de no* nueurs ue

permet pas de suivre cette décisiou. »

5* La formation des voeux ou l'engagement dau* le*

ordres (ordo) out pour effet île rompre île* fiançailles

contractée* antérieurement. La chasteté, aux yeux

de l'Église, est un état plus saint que le mariage et

quand uu de* fiancés embrasse la vie religieuse,

» l'autre partie ue peut trouver mauvais qu'il relire

la foi qu'il lut avait donnée pour l'eugager à Dieu.»

Il n'y avait aucune difficulté eu ce qui concerne les

VUHIX solennel*. Quant aux vieux simple*, ils n'ont

d'effet que daus le for intérieur, et celui qui les pro-

nonce n'est point par là dispensé d'exécuter sa pro-

messe de mariage. Mai* l'autre partie est dès lors

dégagée, car la renonciation de son contractant à

l'exécution de rengagement résulte assez du vn»u qu'il

a formé. Il en est de même de la simple prise d'ha-

bit qui précède la profession des voeux solennels, et

de l'engagement dans les ordres mineurs, concilîable,

on le sait, avec l'état de mariage (I).

(I) Friedrich Thaiter, Samma Stepltani Tornacensis, p. S et
9. SotempHe rota m et impedit malrimonium conlrahendum
cl dirimit coutraclum... Simpleje rotum impetlit matriuio-
Hîum coHlraheHduhi sed non dirimit contractant.

il



I«2 «iiviiTia: vi

«*. L'absence ou le grand éloigucment de l'un de*

fiancé* ifttga) semble encore délier l'autre de sa pro-
messe.

7* L'expiration du délai réciproquement fixé item-

pus) doit avoir le même effet, |«a partie «lui a différé

de tenir sa promesse reste leuue au regard de l'au-

tre, sans que celte dernière le demeure au sien,

S* IA jactance (eorpublira) du fiancé qui se vante

d'avoir noué avec sa liaucée de* relations intimes

constitue une injure grave et uue dernière cause

de dissolution de* fiançailles (|).

ï: 8. - Do l'empêchement résultant des

fiançailles.

Le *ecoud effet de* fiançailles est d'engendrer un

empêchement diriniant interdisant tout mariage

entre chacun de* fiancé* et le* (tarent* proches de

l'autre (2>. Certain* auteurs, en l'indiquant, disent

que les liaucailles, à l'égal du mariage produisent l'affi-

na entre chacune des parties et la famille de l'autre.

{1}V. sur Feuseuible «le la théorie île la dissolution «les fian-

çailles, André, { 4. - Pothier, n«*55 à «5. - Sanchez, Dtsp. \i
à US. - Merlin, | VII - I*traud de Maillane, f I.

8î Décret. Otêg. IX, Ub. IV, Ut I, cap. 4.
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Serait-ce là uu vestige de l'ancienne iilée du

mnlrimonium initiation! Le* sjtont'tlia seraient-

elles ettcore à cet égard considérées comme un

commencement de mariage? Nullement. Ou leur

reconnaît toujours leur caractère nouveau, celui

d'uue simple obligation de faire. C'est ainsi qu'elle*

u'eutratuent |tas, d'après la majorité des canonisiez

le devoir de fidélité, que la violation de la foi qu'on

y avait promise n'est pas sanctionnée j»ar le* peine*

de l'adultère, et qu'il u'est pa* même nécessaire,

dans la confessiou, de révéler, en avouant le péché

de fornication, la circonstance spéciale que l'on était

engagé dan* des fiançailles qu'on a aiusi profanées.

Per sjionsatîa tunlum 'conlraliifur obligatio mulua

Irudendi corpus fier malrimonium. mut uutem obti-

«jantttr sftonsi ad abstinendttm aliéna concubitu unie

malrimonii coulractum (I). « Les liaucailles ue pro-

duisent pas le mariage, mai* seulement uu ache-

minement au mariage ». Ku réalité elle* n'engen-

drent pa* d'affinité, mai* « elle* produisent une

autre espèce de rapport, fondée sur l'honnêteté

publique qui ue permet pa* que l'une des parties

liaucées puisse valablement contracter mariage,

même après la dissolution des fiançailles, avec

le* parents de l'autre partie » (2).

Celle manière particulièrement scrupuleuse de

(I) Saucbez, Disp. '2.

[il rothier, tv»JI-5.
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comprendre la notion de l'honnêteté publique n'est

pas une singularité dans le droit canon. Plusieurs

décisions uous montrent des fiançailles ou même des

mariages rompus par une simple cohabitation fortuite

et n'offrant aucun des caractères d'un lien légal en-

tre le fiancé et une parente de la fiancée (I). Nous

pouvons conclure sans hésiter que l'empêchement

résultant des fiançailles prend sa source lion dans

la notion ancienne du malrimonium iniliatttm, mais

dans des préoccupations (rès-élevées et particulière-

ment délicates de décence et de moralité. La subsis-

tance de l'empêchement, alors même que les fian-

çailles ont été dissoutes et que, par conséquent, il ue

subsiste plus aucun bien reconnu entre les parties ne

doit nous laisser aucun doute sur le fondement véri-

table et sur le caractère en quelque sorte extra-légal

de l'empêchement (2/.

C'est d'ailleurs seulement vers les onzième et dou-

zième siècles qu'il était devenu identique par 1 éten-

due de sou application à celui qui engendre le

mariage. Auparavant il ne portait que sur la ligne

directe ; mais, par une exagération de scrupules et

en se fondant sur un texte apocryphe attribué au

pape Jules 1er (3) il fut éteudu à la ligne collatérale

(I) Synode «l'Aneyre en 311. can. 25, Hcfele, 1.1, p. 215.
- Appendice au 3* concile de Latran, Pars XII, can. 3, 4,
G.&LabeX, 1573 B.

(->)Pointer. n->21», 219.

(3) (Jratien, P. H. ca, 27, qua^t. 2, «sut. 1-3.
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aussi loin que l'empêchement' résultant de l'affinité

produite par le mariage. On admit même que des

fiançailles, nulle* pour cause de consanguinité, affi-

nité, religion, ou toute autre raison, pourvu seule-

ment que leur nullité ne résultât pas du défaut de

consentement, suffiraient à engendrer un empêche-

ment au moins prohibitif (I).

Le Concile de Trente revint par la suite à l'an-

cienne discipline en décidant (2) que l'empêche-

ment ne s'étendrait plus qu'au premier degré en

ligne collatérale et n'existerait que pour autant que

les fiançailles avaient été valablement contractées.

Cette pratique devait rester celle de l'Église jusque

dans le dernier état de l'ancien droit.

En cas de fiançailles conditionnelles, l'empêche-

ment ne se produisait pas tant que la condition n'é-

tait pas accomplie (3). En revanche, il résultait des

fiançailles contractées avec un impubère, simplement

majeur de sept ans, quelle que fût ensuite leur

issue (l).

(1) Sexte, Lib. IV, tit. De sponsrtlibits.cap. ttn.

(2)Sess.2t, cap. 3.

(3) Sexte, eoâ. can. %l.

(4) Décret, Grég. IX- Lib. IV, lit. II, cap. 6.
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COMPÉTENCEET PROCÉDURE EX MATIÈRE

DE FIANÇAILLES.

L'étude de la procédure en matière de fiançailles

nous fournil un tableau intéressant du conflit des

juridictions séculière et ecclésiastique dan* l'an-

cienne France. C'est un épisode de la grande lutte

historique qui se livra sur le terrain du mariage entre

l'Eglise cl la société laïque, lutte qui devait se termi-

ner parle triomphe de la théorie du mariage contrac-

tuel dans le Code civil issu de la Révolution fran-

çaise.
*

La question de la validité de* liaucailles est tran-

chée jusque dans le dernier état de l'ancien Droit

par la juridiction ecclésiastique des offieiaux Ils

prononcent à la fois d'après le* canons et en se con-

formant aux lois civiles du royaume. Le rapport

étroit qui unit les fiançailles à la matière du mariage

explique celte situation. O n'e*l pas que le mariage
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ail été considéré toujours, même par les théologien*

comme une matière essentiellement canonique. On a

vu au contraire qu'il importait d'y distinguer le con-

trat d'une part et le sacrement ; ce dernier seul

devait être réglé par l'Eglise. Mais une confusion

inévitable avait fini par s'établir entre ces deux élé-

ments distincts. L'Église avait obtenu toute compé-

tence sur le* questions matrimoniales, alors même

que les capifulaires carlovingiens qui exigeaient

l'administration du sacrement comme condition delà

formation du contrat civil furent tombés en désué-

tude fl}. La confusion qui règne pendant toute l'his-

toire fie l'ancienne société française entre le domaine

de l'État de celui de la conscience s'accommodait de

cet état de chose. Il n'était pas plus extraordinaire

de voir les tribunaux spirituels prononcer sur la

validité d'un contrat intéressant avant tout l'ordre

temporel qu'il ne l'était de voir, -spectacle fréquent

pendant l'ancienne monarchie - la puissance sécu-

lière réglementer les conditions religieuses du ma-

riage, exiger des ecclésiastiques telle ou telle ligne de

conduite, s'immiscer en un mot dans une foule de

questions exclusivement religieuses. Ajoutons que la

difficulté des questions juridiques soulevées parfois

dans les procès matrimoniaux suffirait à expliquer

la prédominance qui devait appartenir sur ce point

aux juridictions de l'Église.

(li Beanchef, op. cit. p. 3Stt.
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Au dix-huitième siècle, les civilistes constatent

l'existence de la compétence ecclésiastique, mai*

non sans faire d'importante* réserves sur le fonde-

ment de celle compétence. Merlin et Polluer tien-

nent à cet égard un langage presque identique.

« Les fiançailles, étant un contrat, appartiennent

de même que tous les autres contrats, à l'ordre poli-

tique, et par conséquent c'est le juge séculier qui

en est le juge naturel. ^Néanmoins, en considération

de ce que les fiançailles oui pour objet le mariage

que les parties se sont réciproquement obligées de

contracter, et que le mariage, en tant qu'il csl élevé à

la dignité de sacrement, renferme quelque chose

de spirituel, nos rois ont bien voulu permettre

que les juges d'Église pussent aussi connaître des

fiançailles, pourvu qu'ils se bornent à connaître seu-

lement de leur validité ou invalidité, et non de*

dommages-intérêts qui résultent de leur inexécu-

tion »(l).

La compétence du juge d'Église se restreint donc

à un unique objet : les fiançailles sont-elles, ou non,

valables? Le lien existc-il ou n'exisle-il pas? Telle

csl la doctrine des civilistes, qui sont d'aileurs d'ac-

cord sur le principe avec la théologie. Le P. Sanchez

reconnaît que, pour contraindre les parties d'exécu-

ter leurs promesses de mariage, le juge laïque seul

(1) Pothier, n« -40. - Merlin, op.Ht. %VIII.
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serait compétent, pourvu qu'il ne s'agisse pas de dis-

cuter la valeur même des fiançailles, car sur ce point

il empiéterait sur le rôle de l'Église (I).

Où commence le désaccord, c'est lorsqu'il s'agit

de déterminer à quelle* règle* devront obéir le* oflî-

ciaux pour remplir la mission qui leur est attribuée.

Les cahiers de l'Assemblée du clergé, présentés à

Henri IV eu 1606 réclamaient l'attribution exclusive

aux juges d'Église des causes concernant le mariage :

le roi avait répondu que ces causes leur appartenaient

à charge par eux d'appliquer l'article 10 de l'ordon-

nance de Blois. L'ordonnance de 1629 de Louis XIII

(article 39) avait confirmé celle disposition. Elle se

terminait par la phrase suivante : « El seront tenus

les juges ecclésiastiques de juger les causes desdits

articles conformément à cet article ». Le clergé

protesta par de* remontrances contre l'obligation

qu'on prétendait lui imposer de juger autrement que

d'après les lois de l'Église (2). Sa prétention était de

s'en référer uniquement aux canons des papes et des

conciles, tandis que le gouvernement royal refusait

(1) Sanehez, l>ïsp.2£) in fine. - La doctrine «lerÈglL-o n'a-
vait pa.4 ét»ï toujours aussi conciliante sur ce point. Klle
avait naguère combattu avec vigueur toute immixtion des

juges civiljdansta matiére«les Kancaille*. Voy.daris Marléne,
Thésaurus Xocus Anecdotoram, t, IV, col. VJô, d'un statut
en «late «le l'an 1310 Sijnodatisccclesioe .tùduensis : Item inhi*
bel Dominas episcopus, ne aliquis de sponsalibu* r-oram

juâice scecutari, proesumttt.
(2) Actes du clergé, 1. V. col «*», OW et s.
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de laisser appliquer en France le* décision* canoni-

ques dont il n'aurait pas approuvé l'esprit et autorisé

la publication. C'est ainsi qu'il n'avait jamais voulu

permet Ire celle des canons du Concile de Trente et

qu'il avait préféré accomplirait moyen d'ordonnance*

et de déclarations l'oeuvre de réforme élaborée par

le grand Concile pour l'Église générale dans la matière

du mariage. Mais on voit que le clergé ne se soumit

pas sans résistance ni sans protestai ion.

C'est notamment en ce qui concerne la preuve des

fiançailles que l'autorité civile imposa ses règles

propres aux ofiicialités. La doctrine canonique, tout

en reconnaissant le caractère purement consensuel

des fiançailles, enseignait néanmoins que les promes-

ses de mariage sont de nulle valeur lorsque l'une des

parties vient ensuite à les nier (I). Il fallait donc four-

nir une preuve de rengagement contracté, mais cette

preuve pouvait être administrée par témoins ou sup-

pléée par le serment de* partie*. Il parait que l'an-

cienne jurisprudence du royaume l'avait également

admise. Mais, en exécution de l'ordonnance de Mou-

lins qui interdit la preuve testimoniale sur tout

objet d'uue valeur supérieure à cent livres, un arrêt

du 25 décembre 1629 déclara qu'il y avait abus

dans une sentence de l'Official du Mans autorisant

la preuve testimoniale d'une promesse de mariage.

(I) Svnode «le Londres en 1102- can. 22. - Hefele, t. VII,
p. 79.
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Celte jurisprudence, conforme au projet d'ordott-

nance de la même année, connu sous le nom de

Code Michau, fut définitivement consacrée par

la déclaration du 26 novembre 1639 (article 7) con-

çue dans les termes suivants: « Défendons à tous

juges, même à ceux d'Église de recevoir la preuve

par témoins des promesses de mariages autre-

ment que par écrit qui soit arrêté en présence

de l'une et de l'autre des parties, encore qu'elles

soient de basse condition »(l). Cette dernière phrase

supprimait l'exception qui était faite par le Code

Michau en faveur « des personnes de village, basse

cl vite condition, à charge néanmoins de fournir

au moins six témoins parmi les plus proches

parents des parties ».

La procédure doit donc se dérouler de la façon

suivante : la partie réclamant le mariage assigne

l'autre devant l'official en exécution des fiançailles.

Si la partie assignée dénie l'authenticité de son enga-

gement, le juge admet le demandeur à fournir des

preuves ; il ne peut recevoir que celles qui résultent

d'un écrit, ou, si les parties ne savent écrire, d'un

acte reçu par deux notaires ou par un notaire et

deux témoins. -

Une fois la réalité de l'engagement établie, l'Official

prononce la validité des fiançailles, mais si la partie

(I) I<>ambert, Anciennes lois françaises, t, XVI, p. 524.
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ainsi convaincu ; refuse de s'exécuter, nous avons vu

que nulle mesure ue peut être prise pour l'y con-

traindre. Les fiançailles doivent donc être dissoute*

par le juge ecclésiastique cl le fiancé récalcitrant ne

ne peut être condamné qu'à uue légère pénitence.

Bien plus les officiaux n'auraient pu, sans encourir

une déclaration d'abus, appointer les parties eu

preuve, alors que la partie assignée déclarait dès le

début de la procédure qu'elle n'était pas disposée à

exécuter son engagement, dans le cas où il vien-

drait à être établi (I).

La procédure entamée pour parvenir à la preuve

de l'existence des fiançailles valables pouvait donner

lieu à des incidents variés où se posait la question

de compétence et qui étaient souvent l'occasion de

déclaration d'abus.

11 pouvait arriver d'abord que la partie dont on

produisait un engagement écrit de sa main déclarât

que son écriture avait été contrefaite et s'inscrivit

en faux contre la pièce invoquée par son adversaire.

Plusieurs juristes refusaient à l'official la compé-

tence nécessaire pour juger sur cet incident, mais

un arrêt du Parlement de Paris, du 8 juin 1626,

rendu sur les conclusions de l'avocal-général Talon

admit brerifal» causa et pour ne pas imposer aux

parties en cause les longueurs d'une procédure iiici-

(I) V. deux arrêts du Parlement de Bretagne «le 1610. Actes
du Clergé, t. V, coL 805 el 810.
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dente au civil que le juge d'Église pourrait statuer,

non pour punir le crime de faux, mais pour décider

de sou existence, en tant qu'il était nécessaire pour

éclairer sa religion (I). Ce système fui par la suite

fortifié encore par le texte de Cordonnance de 1639,

car il était difficile d'admettre qu'en faisant défense

à tous juges, même d'Église, de recevoir la preuve

de* promesses de mariageautrementque par écrit, les

auteurs de l'ordonnance n'eussent pas supposé que

l'official serait compétent pour juger si la preuve

écrite présentait en elle-même uue valeur suffisante.

On s'accordait en revanche à écarter la compétence

de l'official lorsqu'il s'agissait de connaître de la

restitution divers une promesse de mariage qu'une

partie prétendait avoir faite par contrainte. On sait

en effet qu'en vertu de l'adage « Voie de nullité n'a

<t lieu en France », des lettres de restitution étaient

nécessaires à qui se défendait d'exécuter un engage-

ment qu'il soutenait lui avoir été extorqué par vio-

lence. Or les Ici 1res ro\ale* en chancellerie portent

une suscripiion qui es! IOK] .!.«.* l'adresse d'un juge

laïque, et jamais celb d";m \i\ ,t d'Église.

On soutenait aussi qt.e «.cfficial ne pouvait con-

naître du moyen de nullité proposé contre les fian-

çailles des mineurs el résultant de ce que les père,

mère, tuteur ou curateur n'y aurait point consenti.

(I) Acles du C'crgé, t. Vs coL 814.
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«ï Eu effet il n'a aucune juridiction sur les laïcs

dans les choses purement de fait et qui ne con-

cernent pas te spirituel.
» Il n'aurait pu même

ordonner la preuve de la minorité lorsqu'elle était

alléguée. On décidait encore unanimement qu'il

était incompétent lorsqu'il s'agissait de statuer sur

un engagement pris non par les fiancés eux-mêmes,

mais par leurs parents la promesse eu cause n'of-

frant alors rien de spirituel et ne pouvant concerner

que le juge séculier.

il pouvait arriver enfin que la partie assignée allé-

guât comme devant la décharger de son engagement

uue offense qu'aurait commise envers elle l'autre

partie, par ses mauvaise* moeurs ou de toute autre

manière. L'official était-il compéteul pour statuer ou

bien y avait-il abus le sa part à appointer tes parties

en preuve sur l'i «aident? Il y avait controverse. Uu

arrêt du parlement de Dijon du 13 mars 1613, et un

autre du parlement de Itretague en date du 27oclo~

1622 avaient déclaré l'abus (I). Mais la jurisprudence

du Parlement de Paris était en sens contraire. Il

avait décidé par un arrêt du 16 mars (633, rendu à

l'audience de la Tournelle en forme «le règlement

sur les réquisitions île l'avoeal-gétiérat Talon, que le

Feu tenant criminel n'était pas compétent [tour déli-

vrer permis d'informer en cas d'eiiquèlc ordonnée

{IjFevret ttc ttdnts. Lib V, chap. I. te» II ; T. II. p. 13.
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sur la moralité d'une fiancée. C'était là un acte de la

compétence de l'official auquel seul il appartenait

d'apprécier les allégations des parties lorsqu'elles

étaient présentées sous forme de défense ou d'exccp-

tion, cl non par voie d'accusation (I).

Le droit de prononcer sur le* dommages-intérêts

n'appartenait, de l'aveu de tous, qu'aux seuls juges

séculiers. La partie qui prétendait les obtenir devait

doue se pourvoir devant la juridiction civile. Là, la

question de la validité des fiançailles pouvait être

discutée à nouveau, la décision de l'official n'étant [tas

uu préjugé pour les magistrats laïques. Par excep-

tion seulement le juge d'Église aurait pu connaître

des dommages-intérêts relatifs à l'inexécution des

fiançailles si la qualité du défendeur lui donnait ce

droit. Il en était ainsi, par exemple, lorsque la partie

assignée était un simple clerc tonsuré. L'official eu

ce cas devenait, quant aux dommages, compétent

ralione personoe. Ainsi l'avait décidé un arrêt rendu

en février 1690, sur les conclusions de Lamoi-

guon (2).

(1) Actes du clergé, t. V, col. 815.

(2) Pothïer, n»52. - Darde!. Arrêts, t.l. Liv.il. chap. l:>;
1.11, Liv. ILch.T.
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DES FLVNÇAILLES DANS LE DROIT ACTUEL

Depuis que la législation du mariage a échappé

entièrement à l'autorité religieuse pour être rendue

à la puissance civile, l'usage des fiançailles, telles

qu'on les pratiquait dans l'ancien droit a presque

entièrement disparu. On pourrait à la vérité en trou-

ver quelques traces dans les habitudes de la vie de

famille ou dans la rédaction des contrais de mariage

où les parties arrêtent les conditions [técuniaircs de

leur union (I), mais la persistance de ces traditions

(I) Un Iî8»i on trouvait dans les contrats de mariage la men-
tion suivante : Lesquelles parties se sont promis la fog du

mariage, en conséquence elles conviennent de le célébrer
incessamment. Aujourd'hui il n'est plus fait mention «l'une

promesse, mais d'un simple projet : Lesquels, en tue du

mariage projeté entre eux et dont ta célébration doit atoir
lieu à ta mairie de... en ont arrêté les clauses et conditions

dettes de ta manière suteante. - « Xons pouvons «lonc

suivre dans les contrats «le mariage, ta «lécaifcnce puis la dis-

parition complote «les fiançailles ou de la promesse «lemariage. «

Mollet, Précis et histoire du Droit, p. <M0.
- lî
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n'offre rien de juridique. On peut dire qu'au point

de vue du droit les fiançailles n'existent plus. On eu

chercherait en vain la trace dans le Code civil.

Certains auteurs cependant ont, dans la première

moitié du siècle, sou tenu que les fiançailles pouvaient

encore se pratiquer sous l'empire du Code civil. A la

vérité 1empêchement dirimanl qu'elles produisaient

autrefois ne pourrait aujourd'hui être appliqué, un

texte formel étant nécessaire pour l'autoriser ; mais

le second effel historique des fiançailles, à savoir l'o-

bligation, pourrait encore résulter d'un contrat libre-

ment consenti entre deux parties se promettant le

mariage. L'exposé de la formation du droit actuel n'a

rien de contraire à cette manière de voir. Lorsque l'As-

semblée constituante élabora un projet législatif con-

cernant les empêchements, les dispenses et la forme

des mariages, Durand de Maillane, commissaire du

comité ecclésiastique concluait à la suppression de

l'empêchement, mais il ajoutait : « Alors la loi ne

regarderait ce qu'on a appelé jusqu'ici fiançailles,

quelle que soit leur forme, que comme des conven-

tions qui, avant comme après le mariage, ne doi-

vent produire que des cffels privés et purement civils

entre les parties seules, »
(I) Restreinte dans ces

(l) t'rocès-rerbtil de tAssemblée nationale, I^iris 1701.T. 55.

ltap|«orl sur les projets de dreret concernant les empêchement-*,
les «lispensea et ks formes «lu mariage.
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limites, pourquoi les promesses de mariagcuescraiciil-

elles [tiis considérées comme possibles aujourd'hui

encore? Au fond elles n'ont rien de contraire à l'es-

prit de la loi moderne. C'csl ce qu'ont pensé des

auteurs considérables, tant du côté des jurisconsultes

civil* que des docteurs en droit canon (I).

L'intérêt du problème se ramène en somme à

une question de dommages-intérêts. Il ue peut s'agir

dans le droit actuel, pas plus que dans l'ancien droit,

de contraindre les parties engagées dans des liau-

cailles à procéder au mariage. D'autre part aucune

controverse ne peut s'élever sur l'empêchement

résultant des liaucailles. Le Code est muet à sou

égard, ce qui équivaut à une suppression. Mai* on

pouvait soutenir qu'à définit d'autre effet, les fian-

çailles auraient encore celui d'obliger la partie con-

trevenante à des dommages-intérêts. Le moulant de

celte réparation devrait être calculé conformément

aux règles générales en matière contractuelle (C. civ.

1119).

Le raisonnement des auteurs qui soutiennent ce

système peut se ramènera uu syllogisme (2). D'après

l'article 1112 du Code civil, toute obligation de faire

se résout, en cas d'inexécution, en dommages-inté-

(I) Merlin, V* FîaJu.itilles. in prine. - André, op. cit. t. III,

p. HS8.

(2> Touiller, t. VI, n« 293, 903, p. 305 et suiv. - Merlin,
V» Peine contractuelle %1, t. XXIII. p. 102.
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rets. Or les liaucailles, c'cst-à-dirc rengagement de

contracter mariage par la suite engendrent bien une

obligation de faire. Elles doivent donc, en cas d'inexé-

cution, se résoudre en dommages-intérêts. Pour

qu'on dérogeât, en ce qui les concerne, au droit com-

mun des contrats il faudrait une exception écrite, et

l'on n'en trouve pas dans nos lois.

Une jurisprudence ancienne a consacré ce sys-

tème. Divers arrêts de Trêves, (3 février 1808), de

Kismes, (6 août 1806), de Toulouse, (16 février 1813),

reproduisent l'argumentatiou que nous venons d'ex-

poser. Un arrêt de Colmar du 13 mai 1818, rendu

au lendemain de la suppression du divorce, y ajoute

cette considération que a depuis l'abolition du

divorce le mariage est, quant au civil, ce qu'il était

avant la révolution, et qu'alors les femmes ne man-

quaient pas d'obtenir des dommages-intérêts pour

l'inexécution des promesses de mariage qui leur

avaient été faites... que si le Code, qui avait déjà

resserré le divorce dans un cercle trop étroit, n'a

rien statué sur les dommages-intérêts à réclamer

dans ce cas, c'est que, regardant le mariage comme

un contrat, il rentrait sous ce rapport dans le droit

commun. » La Cour de Toulouse, le 8 mai 1827,

s'appuie pour adopter la même solution sur la né-

cessité particulière d'assurer à la femme la protec-

tion de la loi. Elle répond à l'objection tirée de la

liberté du consentement nécessaire dans le mariage
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et que la crainte des dommages-intérêts peut com-

promette que « la liberté était entière avant le

contrat de marige ; ce contrat a été l'effet de la

volonté, et si ensuite, par caprice ou par mauvaise

foi, on refuse de l'exécuter, comme ce n'est là qu'une

obligation ou qu'une promesse de faire, elle se résout

en dommages intérêts : ainsi le préjudice causé est

réparé et la liberté des futurs époux devient entière

pour contracter un autre engagement. ». Enfin, le

3 février 1831, la Cour de Bas lia reconnaît que « la

jurisprudence n'est cas encore fixée sur le point de

savoir si, d'après le droit civil, une promesse de

mariage est nulle de plein droit comme contraire aux

bonne* moeurs et à la liberté des mariages ou si

elle est licite cl valable ainsi que le soutientToul-

liercl l'ont décidé plusieurs cours du royaume (I). »

La jurisprudence contraire, qu'on peut considérer

comme définitive ne devait cependant pas tarder à

s'établir. Adoptée par la majorité des auteurs, elle

constitue, on peut le dire, la thèse classique en

matière de fiançailles depuis l'arrêt de cassation du

30 mai 1838, portant que « l'action en dommages-

intérêts ne prend pas sa source dans la validité de

la promesse de mariage mais dans le fait du pré-

judice causé et dans l'obligation imposée par la loi

(I) V. pour ton* ces arrêts Dalloz, Répertoire, V* mariage
t. XXXI, p. lï»}et si. n«*aï et 83.
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à celui qui en csl l'auteur de la ré|tarer. » Ainsi l'ac-

tion en dommages-intérêt* est fondée sur cette idée

non plu* que la partie contrevenant aux fiançailles

n'a pas exécuté un t outrai librement consenti, mais

qu'elle a commis envers l'autre partie le délit civil

de l'article 1382. Telle est la solution de l'arrêt île

cassation que nous venons de citer cl avant lequel on

pouvait déjà relever plusieurs décisions dans le

même sens (I).

Le* motifs sur lesquels s'appuie communément

l'opinion que nous venons d'exposer sont loin, nous

l'avouons, de nous paraître toujours complètement

satisfaisants. Il n'est pas exact (oui d'abord d'allé-

guer, comme on l'a fail, que la validité des fiançail-

les n'a pu survivre à la disparition de l'ancienne

conception du mariage. Il suffit pour se persuader

que la validité des promesses de mariage n'est [tas

nécessairement liée à l'existence d'une législation

religieuse du mariage, de jeter les yeux sur les lois

voisines. L'Autriche qui ne distingue pas encore le

mariage civil du mariage religieux a cependant sup-

primé les fiançailles par l'article 13 de son Code

civil en date de 1811. En revanche la loi allemande

du 6 février 1873 qui a sécularisé le mariage dans

foule l'étendue de l'Empire n'a pas supprimé les

fiançailles. « Jusqu'alors le mariage élait le plus

(I) Besançon.8 mai 1811.TouIou.se, lî mai 1817. P«>itiers,
£»ntai 1831. V. Dallo*. dicl. loc. n»Sj.
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souvent précédé de fiançailles contractées suivant

certaines formes solennelles devant la famille assem-

blée, ou le ministre du culte, ou le juge, ou le

notaire. Elles créaient entre les deux familles un

lien étroit et produisaient d'importants effets. Celui

qui reprenait sa parole sans motifs sérieux pouvait

être condamné à abandonner les présents qu'il

avait faits ou même à payer des dommages-intérêt*

(Landrecht prussien, 2e part. tit. I, art. 91 etsq.);

les enfants conçus après les fiançailles et nés

avant le mariage (ItraulÂinder) étaient en général

assimilés aux enfants légitimes, et le Code Saxon

idlail même jusqu'à considérer comme légitimes les

enfants conçus avant les fiançailles cl nés depuis

(art. 1378). Ce* principes, anciens restes du droit

germanique, favorisent singulièrement l'immoralité.

La loi nouvelle a-t-elle abrogé tout ce qui concerne

les fiançailles? Sur ce point, comme sur beaucoup

d'autres, elle est d'un laconisme qui s'explique

par la précipitation avec laquelle elle a été votée.

Cependant il y a une disposition qui s'occupe de*

fiançailles. L'article 76 nous dit que les procès

relatifs aux fiançailles sont de la compétence ex-

clusive des tribunaux civils. Les fiançailles existent

donc encore et sont régies par les lois locales

antérieures, (ainsi le landrecht prussien leur con-

sacre un grand nombre d'articles) mai* elle* ne re-
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lèveront plus sous aucun rapport des autorités spiri-

tuelles » (I).

L'efficacité des promesses de mariage se concilie

parfaitement, on le voit, avec la sécularisation du

mariage.

L'argument tiré de la liberté spéciale et particu-

lièrement entière qui serait requise dans le mariage

(C. civ. art 180) n'est guère préférable. A cet

égard l'ancien Droit professait des maximes iden-

tiques aux nôtres, et cependant il admettait les

fiançailles dans les conditions que nous avons étu-

diées. D'ailleurs peut-on sérieusement dire que la

crainte de payer des dommages-intérêts, évalués

sur une base contractuelle <d non délictuclle, fasse

en réalité échec à la liberté du mariage? Et s'il

en était ainsi, comment pourrait-on considérer

comme coupable d'un défit civil la partie qui s'en

affranchirait ? Qui suo jure tilitiir neminem Imlil.

II faudrait décider que jamais, en aucune circons-

tance, des dommages-intérêts ne peuvent être alloués

à raison d'une rupture entre fiancés. La Cour de

Gand semble à la Vérité avoir [toussé jusque-là la

logique du système dans un arrêt du 19 juin

1833 (I), mais la jurisprudence, comme la doctrine

repoussent cette exagération et admettent le prin-

cipe des dommages. « C'est là une des applica-

(I) Olasson, op. cit., p. 311,305,300.

[I) tKûloz. Rêperf. Mariage, n»8t.
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lions les plus naturelles cl le* plus légitimes de

notre article 1382 » (1).

La vérilablc justification du système de la jurispru-

dence doit être cherchée dans une explication histo-

rique. Il est évident en soi qu'une promesse de

mariage; ne peut être assimilée à toute obligation de

faire. Comme on l'a très bien dit, « il n'y a dans le

« mariage ni créancier, ni débiteur .> (2).

Le mariage est hors du commerce. I/obligalion

qu'engendre rengagement pris de le contracter par

la suite ne peut avoir que la valeur d'uue dette de

pure conscience. Telle fui en somme la solution de

l'ancien droit à pertir du moment où le consente-

ment du mariage dut être, en vertu d'un principe

légal, exprimé au moment précis de la formation

même du lien matrimonial, et où les sfiomalia se

réduisirent à une simple promesse réciproque de

mariage. Qu'il nous suffise de rappeler les solutions

de procédure admises par l'ancien régime. Toute la

discussion relative à l'existence et à la nature de

l'engagement des fiançailles se déroulait devant

l'official, mais la décision qui intervenait pour cons-

tater l'existence ou la non-existence du lien n'avait

qu'une valeur purement morale. Lorsque la question

des dommages, unique sanction sérieuse admise en

(I) Cassation, 16 janvier 1877. Sïrey, 77, I. 105. - Demo-

lomhe, du Mariage, 1.1, n* 38.

{*) Laurent, Principes t. II, n"* 305 et S*».
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cette matière, se posait à son tour, c'était la juridic-

tion civile qui, seule, pouvait la trancher. Fait |»arli-

culicremenl digue de remarque, l'official ne renvoyait

les parties à se pourvoir quant aux dommages qu'a-

près avoir prononcé la dissolution des fiançailles.

Maigre l'apparence qui a trompé presque tous le*

auteur.; de ce siècle, en attribuant de* dommages-

intérêts à la partie plaignante, les tribunaux civil* se

référaient non à l'idée de l'inexécution du contrai,

lie contrat n'existait plus, il avait été dissous) mai*

à celle du préjudice causé, du dommage injuste, tran-

chons le mot, du délit civil. La preuve en esl dans le

critérium de l'évaluation. La cour calculait la répara-

tion d'après les frais et perte de temps soufferts par

la partie plaignante. A la rigueur elle pouvait tenir

compte en outre du préjudice moral, de « l'affront »

mais jamais elle ne pouvait envisager le lucrum ces-

sant, la perle de* avantages que l'inexécution du con-

trat avait Tait souffrir au demandeur (I).

De nos jours la procédure a perdu sa première

phase par l'abolition de la compétence ecclésiastique

en pareille matière. La seconde subsiste; il faut y

observer les mêmes principes que l'ancien droit. Les

tribunaux saisis d'une demande en dommages-inté-

rêts par te fiancé déçu, en cas de rupture des fian-

çailles, devront s'en référer non à l'article I Ii9, qui

(l> Pothïer. du mariage, u* 53.
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contient la détermination de* dommage* en matière

contractuelle, mais à l'article 1382. Ils pourront

tenir compte du préjudice matériel qui a pu être

subi. Ce sont les sommes dépensées pour des voya-

ges, le* acquisition* habituelles en pareille circons-

tance, le* présent*, le* dispenses, le* publications,

le contrat, cl en général toutes le* perte* réelles dont

ta cause peut être légitimement rapportée au projet

de mariage interrompu. Ils pourront aussi faire entrer

dans leur calcul le préjudice moral résultant d'une

rupture injustifiée ; mais là devra se borner leur

appréciation, et jamais ils ne pourront prétendre

indemniser le plaignant du lucritm cessai», comme

ils en auraient le droit si nous nous trouvions ici

dans une matière contractuelle (I).

Une fois le principe établi, nous trancherons faci-

lement les petites difficultés de détail que la pratique

a soulevées dans la matière cl qui ont pu préocctqter

la doctrine.

(I) Demolomhe, n* 30. - N'ous arrivons ainsi par une simple
déduction juridiipie à la même solution que celle qui résulte
ailleurs d'un teste écrit. L'article 51 «lu Code civil italien

supprime les fiançailles obligatoires et n'autorise le fiancé, en
cas «le rupture qu'à se faire indemniser «les dépenses faites en
Vue de l'union projetée. Le Code civil hollandais (art. 113)
annule tes promesses «le mariage, mais décide qu'une déclara-
tion faite devant l'ofilcier de l'état civil, suivie d'une publica-
tion, pourra «tonner lieu à une action en dommages pour les

pertes réelles «me te refus «le l'autre partie aurait causes. Cette
action s« prescrit par dis-huit mois après le jour de la

première pnhlïcation (Qlasson, op. cit., p. 385,325).
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Il n'y a pas de délit sans faute. Le fiancé que l'on

prétend faire condamner à des dommages devra

donc être admis à prouver qu'il n'est pas en faute,

ce qui revient à établir les justes causes qui ont pu

le déterminer à une rupture. Les solutions de l'an-

cien Droit pourront être utilisées pour la détermina-

tion de ces justes causes. La jurisprudence notam-

ment en trouve une dans le fait de la grossesse

survenue chez la future épouse depuis les fiançail-

les (I), On autorise, il est vrai, la fiancée à qui

cette voie d'exception est opposée à la repousser en

démontrant que le fiancé csl lui-même l'auteur de

cette grossesse (2). On admet généralement que ce

n'est pas là une violation de la règle générale qui

interdit la recherche de la paternité, car ici la femme

ne cherche pas à faire déclarer qu'un tel est le père

de son enfant ; elle repousse la défense qui lui est

opposée ; elle cherche à se laver par les moyens qui

sont en son pouvoir de l'accusation portée contre sa

fidélité et ses moeurs (3) H est clair que l'on se déci-

dera à trancher celte controverse dans un sens ou

dans l'autre suivant son appréciation personnelle

sur le principe qui interdit la recherche de la pater-

nité, mais il nous semble, sans entrer dans l'exa-

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

(2) Caetv 21 avril 1850. Ree.crit. 1853, p. 107. Retue de ta

jurisprudence par Marea«I»\

(3) Demotoi u>, n»29.
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mcn de la valeur intrinsèque de la règle, que l'arti-

cle 310 du Code civil a été inspiré par une idée

juste ou fausse d'ordre public et que sa portée doit

être d'interdire non seulement la recherche de la

paternité par voie d'action, mais encore toute allé-

gation devant avoir pour but ou pour effet de faire

attribuer à quelqu'un par la justice une paternité

naturelle.

Si les parties étaient convenues d'une clause

pénale qu'elles se seraient engagées réciproquement

à payer, en cas de rupture des fiançailles, la juris-

prudence admet que les juges ne sont pas obligés de

tenir compte de cette stipulation de peine. Ce n'est

pas que celte stipulation présente eu elle-même rien

d'immoral ou de contraire à la loi ; mais du moment

où le prétendu contrat résultant des fiançailles ne

peut avoir par lui-même, ainsi que nous l'avons vu,

aucune efficacité juridique, il en résulte nécessaire-

ment que la clause pénale, destinée à lui en assurer

une, nepeut pasdavanlage être considérée corn me vala-

ble. Celte solution s'impose d'autant plus que les juge*

n'ont pas comme autrefois la faculté de modérer la

clause pénale qui leur semblerait exagérée (I). Or il

est trop évident qu'une clause de ce genre serait le

plus souvent arrachée à la faiblesse et à l'aveugle-

ment de la passion par les habiletés de la femme,

(1) Cf. C civ. art. 115* et Pothier, Des obligations, tt» 3to.
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puisque, suivant 'l'expression de M. Luirent. « s'il y

a des séducteur*, il y aussi des séductrices » (I).

Une solution identique s'impose quand la peine a

été stipulée non par les fiancés eux-mêmes, mais

entre les parents. Toullier à cet égard faisait une

distinction selon que la peine est stipulée du père

pour le cas où l'enfant refuserait de se marier, ou

qu'il convient de la payer dans le cas où lui-même

refuserait son consentement. Dans la première hypo-

thèse, il y aurait danger pour la liberté du mariage,

puisque le père serait intéressé à triompher des

résistances de son enfant, et partant la clause pénale

devrait être annulée ; dans le second la liberté du

mariage serait plutôt assurée, cl la solution con-

traire s'imposerait par conséquent. C'est là bien mal

comprendre la portée véritable du consentement

paternel. On oublie dans ce raisonnement que si le

père doit consentir, ce n'est pas dans sou propre

intérêt, mais parce que son acquiescement est consi-

déré comme le complément de celui du fils, comme

la meilleure garantie que la volonté du principal

intéressé est vraiment éclairée cl libre. On ne saurait

dès lors concevoir qu'une restriction à la liberté du

fi) IVmoIotnbe, n*3i. - Laurent, n" 397. - Un jugement
du tribunal de Tunis en date du I" juin 1837 (Le Droit, 10 juin
I88Ï) «léclare valable une stipulation «le d&lif adjointe à des

fiançailles, mais il s'agit, dans l'espèce, de parties à qui la loi

niosat«pte et non la loi française est applicable.



DES FIANÇAILLES DANS LE DROIT ACTUEL 101

conseiitemcut chez le père profile à cette même

liberté chez le fiis.

On s'est enfin demandé quelle preuve devait admi-

nistrer la partie qui se plaignait d'avoir souffert uu

préjudice par l'effet d'une rupture injustifiée des

fiançailles. Comment doit-elle établir l'existence même

des fiançailles? La Cour de cassation, par un arrêt

du 26 juillet 1861(1) a décidé que la preuve testimo-

niale csl admissible. Eu effet l'obligation de réparer

le préjudice n'est pas contractuelle; elle résulte d'un

quasi-délit : or l'article 1318, 1° autorise la preuve

par témoins cl par présomptions en matière délictticlle.

La cour de Paris a refusé de suivre la Cour suprême

dans la voie où elle s'était engagée, et, par un arrêt

du 13 janvier 1863(2), lequel n'a pas été frappé de

cassation, clic a admis, contrairement à la décisiott

qui venait d'intervenir, que l'existence des fiançailles

ne peut résulter que d'un aveu ou d'un écrit. Eu effet

l'article 1318, I* doit être rapproché des autres par-

ties de l'article d'où il ressort évidemment cette règle

générale que la preuve par témoins n'est admise que

lorsqu'il était impossible aux parties de se ménager

une preuve écrite. Or quoi déplus facile que de cons-

tater par écrit une promesse de mariage ? ,\e doit-on

pas craindre d'ailleurs, eu admettant la preuve par

(l) Sïrey, tJ5, 1,3).
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témoins cl par présomptions eu pareille matière de

susciter tic* débats scandaleux, «l'encourager le chan-

tage? Ce* motifs, qui avaient inspiré naguère t'ordon-

nance de 1630 ii'onl-ils pas conservé aujourd'hui le

même foire qu'autrefois ? 11/

« Quaut aux fait* qui oui oecasiouué le* domma-

ges, les dépenses, les [toiles, il va sans dire qu'on

pettl les [nouver par témoins, c'est l'application d'un

principe général : les faits matériel* qui par eux-

mêmes ne produisent ni droit, ni obligation peu-
vent toujours se prouver par la preuve testimo-

niale »
(2).

Ilesle une dernière question relative au soit de*

cadeaux et de* donation* que les fulurs ouf pu se

faire l'un à l'autre, et que dans la pratique le fiancé

fait le plus souvent à la promise. L'article 1088 du

Code civil porte que « toute donation faite eu faveur

du mariage sera caduque si le mariage ne s'eusuit

pas ». Le* cadeaux de fiançailles sont doue toujours

(Il 1/5 (Jute civil italien (art, 51) «hVide formellement que
pour i«ouvolr eTre invoquée &l'appui d'une «lemsnile de «loin-
mag<>«-int«.Vt$,uiu» promes.se de mariage doit avoir été consta-
tée par acte authentique ou sous-scing privé. Il ajoute «pte
l'action doit être intentée dans rauuéc qui suit rï-poque «>iïlu

promes.se devait être exécutée. - (îlasson. op. cit. p. $<5.
(2) Laurent n* 810. l'n jugement récent «lu tribunal «le Loti-

ditii, relatif, il est vrai, a uu cas de séduction, et rendu le
7 décembre i$W, contrairement aux conclusions du Procureur
«le la République admet d'une manière générale l'emploi de la

preuve testimoniale. V. Le Droit «lu 21 mars 18SI.



DES FIANÇAILLES DANS LE DROIT AC.U'EL 103

sensé* fait* sou* la condition « nupt'tt sequuutur.

En ea* de rupture du projet «te mariage, il* doivent

cire restitués.

Xulle difficulté ne se présente quant aux dona-

tions qui seraient faite* dan* de* forme* imliquant

claiivmeut leur caractère. Le* doualion* faites par

le contrat de mariage par exemple sont certaine-

meut frappée* de caducité. Mai* lorsqu'il s'agit

d'un don manuel, à qui incombera de [trouver

qu'il a été fait en vue de mariage projeté? Ou

l'a fait justement observer, ce* question* seront en

général résolue* à l'amiable par le* parti"* ; « il est

rare qu'une femme et une famille aient le triste

courage de conserver jusqu'à ce qu'une décision

judiciaire le* leur arrache le* souvenus toujours

pénibles d'uu projet de mariage rompu » (l), mais

cependant, la difficulté que nous prévoyons peut

se présenter; eu fait tes tribunaux ont eu parfois

à la (faucher. Le Droit pur, dont il faut donc bien

rechercher ici la solution, ne saurait admettre que

toute donation fuite entre deux personne* qui ont

fail projel de s'épouser soit présumée faite en vue

du mariage ; il n'y n pas de présomption légale sans

lexle. Les juges saisis de la question ont donc à tran-

cher la question de fail sùi vaille. Le don manuel

(I) Georges Vllal, fitude sur les maures orgauisée*i>ar lu loi
cl la jurisprudence pour protéger les fiancés contre leurs

frauda réciproques. Toulouse 1881, p. M et sniv.
13
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donl il s'agît préseute-t-il les caractère* d'un cadeau

de fiançailles fait eu vue du mariage projeté; ou

bien est-ce uue donation ordinaire, portant sa cause

eu elle-même et faite dan* une simple intention de

libéralité? C'est à celui qui se prévaut de l'exis-

tence delà condition tacite Si nuplhe sequantur, c'est-

à-dire au fiancé qui réclame la reslilutiou de*

cadeaux qu'il a pu faire, à établir, suivant le*

règle* du droit commun, le bien fondé de se* allé-

gation* (I),

(1) V. dans ce «sens nu arrêt de UtCuurde cassation de

Xaplosdtl 13 août 1881, cité par M. Vidal, loc cit.
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DROIT ROMAIN'.

Dan* l'ancien Droit romain, le* fiançailles donnaient

lieu à une action.

Dan* le Droit classique, l'invalidité de la stipulation do

peine accessoire à des fiançailles était obtenu au moyen
de l'exception de dot.

Le mariage romain n'exige en principe pour sa forma*

lion aucun élément réel.

La stipulation d'usufruit engendre non une obligation

do constituer plus tard te droit réel d'usufruit, mal* une

action personnelle ex usufruclu.

La prescription acquisitive organisée par Justinien est

interrompue, à la différence de l'usucapion du droit clas-

sique par la litis contestatio.

Dans la promesse dotum mahtm abesse, abfuturumqtte,

le promettant ne répond pas du fail des tiers.
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HISTOIRE DU DROIT.

Les liaucailles germaniques, à l'époque barbare, ue suf.

lisent pas à constituer h elles seules le mariage.

Dans le Droit canon antérieur an Concile de Trente, il

n'y a pas de dtffêrenco fondamentale entra les sponsalia

defirmenlt ellessponsaliade futuro.

La publication des bans n'élait pas une condition indis.

pensable d«j la formation du mariage.

1-ROIT CIVIL FRANÇAIS,

L'époux, contre lequel la séparation de corps a élé pro-

noncée, ne peut demander la conversion en divorce, s'il

ne produit d'autres griefs que ceux qui ont élê relevés

contre lut dans le jugement d<j séparation.

Les époux, dans l'exercice de leurs prélèvements de com«

munauté doivent être considéré! en regard l'un do l'autre

comme des çopartageants.

Les reprises du mari, lors do la dissolution de la coin*

munauté, no doivent pas être assimilées aux dettes de

communauté dont la femme, qui a négligé de faire l'in-

ventaire prescrit par l'article 1483 civ., est tenue parle in

.pia indéfiniment.

IA>don manuel fail sous réserve d'usufruit est nul.

DROIT INTERNATIONAL.

Il n'est pas contraire aux principes du droit Interna*

Honal qu'un état livre ses nationaux.
"
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Les deniers dûs à un état étranger ne peuvent faire

l'objet d'une saisie-arrêt aux mains d'un Français, débi»

tour de cet élat.

DROIT l'ENAL-

Il n'est pas nécessaire que le complice ait connu l'exis-

tence des circonstances aggravantes pour encourir \'9g-

gravation de pénalité qu'elles entraînent»

Les manoeuvres destinées à opérer la hausse ou la

baisse factices des actions et obligations ne tombent

pas sous le coup de l'article 419 du Code pénal.

l'ii par le Doyen,
Cu. Ifecinvr.

Vu par te Président de la Th^se,

C. OVRSI'NSLT.

VU ;

et permis d'imprimer,

le Vice-Recteur

de rAcadémie de Paris,

GitÊARr».
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