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DROIT HOMAIN

4^Tl\ODUCïIOX

Pour bien connaître l'organisation do la famille ro-

maine, i! faut remonter à sa source, dégager l'élément

qui la crée, les événements qui la développent, la mo.

difient ou la détruisent. La base fondamentale de la

famille, c'est le mariage. En conséquence, savoir corn'

ment le mariage se forme, c'est savoir en mémo temps

comment la famille s'établit;étudier les effets qu'il pro-

duit, c'est déterminer par cela mémo la condition dans

la famille de* différent* membre* qui la composent ; en-

fin, assister à sa dissolution, c'est assister aussi à la di*«

persion de la famille. — Nous nous proposons donc de

rechercher avec soin et d'esposer avec méthode le* règle*

de droit auxquelles le* Romain* avaient soumis l'union

conjugale. Loin do nous la prétention de faire un Ira*

vail nouveau. Notre but sera rempli, si nou* pouvons

arriver à n'être point trop aunlessou* de la lâche que



nous nous somme» imposée, et à mériter l'indulgence

des maîtres qui nous liront.

Afin do mettre plu* d'ordre dan* le* matières nom-

breuses qu'embrasse notre sujet, nous les avonsdivîsées

en quatre chapitre*.

Le premier contiendra un aperçu historique sur le*

institution* matrimoniale* chei les ancien* Romain*;

la définition des noces, ainsi que quelques observations

générales sur les unions irrégulieres.

Dan* le second, nous parlerons de* fiançailles et de*

conditions exigées (tour la validité des noces,
» -

Le troisième aura Irait aux effet* desjustes noces tant

è l'égard desenfants qu'à l'égard des époux, mai* quant

à la personne seulement.

Et le quQlrièmc sera consacré au* nullités de mariage

et h la dissolution de* juste* noce».



DES JUSTES NOCES

CHAPITRE I"

I. U» maria*» saeré ctie* tes ancien* Romain». — II. I* marias»

plébéka; loi €«*«,'<&>,— 111.t-c* noces; d^tinition ;l<>/««/«* wi-

trim»ium. — IV. M* union* irrêgulièrc» 4 KtHue; «le U dtVa-

de née du (Mariage légitime; le romubinat ; l«s mariage dudroit

des gens; le amtubtrHium.

I. — Le mariage chez le*anciens Romains était en-

lourd de cérémonie* symbolique* cl essentiellement re-

ligieuses. Il était moiri», alors, un fait de cohabitation et

de puissance maritale qu'un changement de culte. La

femme, par l'effet de son union, cessait d'honorer le*

dieux de la maison paternelle pour adorer ceux du

foyer conjugal. Ainsi s'expliquent les solcnnitésqui ac-

compagnaient lo mariage : la Iradith, la deductioin

domum,h confarreatio.
La tradilio par laquelle le père de famille, en vertu

do son autorité, consentait à détacher son enfant de son

culte et de son foyer,

La deductio par laquelle la jeune fille, vêtue de blanc

et voilée, était conduite par ses compagnes à la porte

de la maison de son époux où le feu, emblème du foyer
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domestique» et l'eau lustrale lui étaient présentés'.

La fonfarreatîo ou sacrifice qui avait lieu dans un

temp'e, en présence des futurs époux et de dix témoins et

pendant lequel ou émiettait sur la victime un gâteau de

froment, voulant indiquer par là que le pain, symbole

de tous les autre* bien*, serait commun, dans la suita,

entre le mari et la'femrae *.

II. — Ce mariage n'est pas à la vérité celui qui
existait à l'époque classique du droit ; mai* c'est évidem-

ment le plus ancien, le seul qui dut produira à l'origine
les effets qui découlèrent plus tard, pour tout la monde,

iks justes noce*. Il était en usage ihe* les patriciens
et pratiqué par eux seuls. Quant aux plébéiens, leur ma-

riage s'accomplissait soit par mutuel consentement (mu*
IUQ consentit), soit par la mancipatio per tes et iibrai)>y

sorte de vente en vertu de laquelle te'père'do famille,

considéré comme propriétaire do sa fille, transmettait

à son gendre ce même droit de propriété dont il con-

sentait à se dépouiller.
*

Mais cet état de choses se modifia à la suite des ré-

volution* successive* que Rome vit éclater durant la

I, 1x4 66, 11, D, 4« dû», M<r tir. tt ww, — Nous aurons 4

revenir plu* loin sur celle uVJucffoi» domum, et non* Terrons qu'elle
n'était pas seulement une simple formalité, mais tik-n un des

élémenU constitutif* du mariage.
?. H. Fustelde Coulantes dans sa remarquable élude sur la ÇiU

antique donne, sur l'emploi de ce gâteau de froment, uneautreex-

plkation. « I** deux époux, dit-il, comme en Gréée, font un sa-

crifice (en présence el sou* les vem de* divinités domcsliques),
versent des libations et mangent ensemble un gâteau de fleur de

farine.^ (CttiAntiqwt,p.\1.)



seconde période de son histoire, A cette époque, les

plébéien* avaient acqui* dan» l'Etat, en ra^on de leur

nombre et de leur* richesses, une importance telle qu'il
devenait nécessaire de compter avec eux, Mainte* foi*

déjà ils s'étaient insurgé* contre la domination patricienne

et avaient essayé de secouer le joug qui le* écrasait ;

chaque foi* il* y avaient gagné quelque chose, une

liberté nouvelle leur était octroyée, ou un droit nouveau

abandonné. En l'an 309 ils remportèrent une victoire

éclatante, Le tribun Canutfiut proposa une loi tendant à

abroger formellement la disposition des douze tables

qui interdisait le mariage entre les patriciens et le* plé-
béiens *. Malgré la résistance qu'elle rencontra cette loiful

votée, et l'on vit, peu de temps après, de riches plébéiens,

et, pour ne citer qu'une famille, celle desLicmius, s'allier

à trois génies patriciennes, aux Fabius, aux Cornélius,

auxManliu* *. M. Vtco a soutenu que la loi Canuléia

n'avait pas un effet aussi étendu qu'on le prétendait.

Suivant lui, elle se serait bornéeà permettre aux plébéiens
de se marier selon le rite patricien, c'est-à-dire a con-

tracter un mariage religieux. Mai* outre que celle in-

terprétation est purement hypothétique, il n'est pas

à supposer que cette loi eût soulevé do bien vives pro-
testations de la part des patriciens si elle n'eût eu trait

qu'à une réglementation de formes et do cérémonies.

Port d'ailleurs du témoignage do Tite-Live, nou* n'hési-

tons pas à croire que la loi Canuléia fut le renversemen*

I. » Ne ronntibiuni patribus «-uni plebo esx-l deceniriri tufe-

runt. * (Table XI.} Tite-làve, I, *.

*. Titcljve, V, I * ; VI, 3 », VI, 39,
"

f



de la barrière légale qui s'opposait à ce qu'un plébéien

pût entrer légitimement, par l'effet du mariage, dans la

famille d'un patricien. Toutefois il est bon d'observer

que la condition des époux n'en fut pas changée et que
le plébéien qui s'unit à une patricienne n'en resta pa*
moins plébéien, en un mot le mariage entre les deux

ordres ne créa point \ individu» vite comucludo '.

III. — Ceci dit sur tesorigines du mariage romain et

sur ses caractères généraux, nous arrivons à ta défini-

tion des nocestelle qu'elle nous est donnée par Justinien

cl par les jurisconsultes classiques,
« Nuptia?, sivo malrtmonium, est viri et mulicrts

conjunclio, individus m vita^consueludinemcontincns '. »

Les noces, ou mariage, sont l'union de l'homme et de

la femme établissant entre eux une communauté indivi-

sible d'existence, Modeslin s'exprime à peu près dans

te* même» termes ; « Nuptia) sunt conjunctio maris et

femina} cl consortium omnis vjta>divini et humani juris
communicalio *. »

h'individua vitm consuctudo, c'est l'existence com-

niuna sur la pied de l'égalité la plu* parfaite,La femme

romaino, en se mariant, prenait la condition do son

mari. Il pouvait arriver ainsi qu'elle s'élevât ou qu'elle

I. (Tétait une exception bien remarquable i la régie posée aux

ItutiMa de Justinien,UT. I, Ut. a, g I.

. 5. Ju>L /«»/. lir. I, Tit. », | I. Malgré l'évidence de ce texte,
on a prétendu que le mot matrimnium signifiait seul maria j* :

le mot Xupti* n'aurait été employé que pour désigner les so-

lennités qui accompagnaient le mariage
3. Loi I, D. 4* Mt. *uft„ XXIII, S.



s'abaissât suivant la position sociale de celui-ci », En

tous cas, quelle que fut cette position, elle la partageait.
Si son mari était consutaris, elle devenait elle-même

tfM!*!4farô;que si, au contraire, il appartenait à la basse

classe de la cité, elle descendait à son niveau. Cet effet

du mariage découle de l'intention et do l'affection pré-
sumées des parties. Dans le très-ancien droit, les céré-

monies religieuses qui accompagnaient les nuces indi-

quaient suffisamment celte intention, M mari, en ini-

tiant sa femme au culte du foyer, montrait par là mémo

qu'il entendait la faire entrer dans sa famille, dans sa

religion domestique, en un mol» l'associer à son nom,

à son rite, à ses honneurs. C'est cette association qui
sert à expliquer le sens de ce* mots divini olquc Au-

mini juris communicatio employés par Modeslin dans

la définition qui précède, Mais, quand ces vieilles pra-

tique» furent tombées dans l'oubli, quand on en arriva

à s'unir légitimement'et illégitimement sans autre for-

malité qu'un consentement mutuel, la volonté des con-

tractants devint plu* délicate à saisir. On l'induisait

do certaines circonstance*, par exemple, do la façon

dont la femme était traitée par le mari, et surtout des

qualités personnelles de celle-ci, de son rang, de sa mo-

ralité.

La définition que nous avons reproduite des noces

est une définition générale. Pour quo ces .noces soient

dites juste, il faut un élément do plu», il est néces-

saire qu'elles s'accomplissent suivant le» règles du droit

I. Fngm. Vatk. §101.
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en celle matière. Justinten a soin de le faire remar-

quer : «Justas, aulèm, nuplias, dit-il, inler se cives ro-

mani contrahuRt qui secundum praxepta tegura cocunt '.*

Nous verrons, dans la suite, quels sont ces proecepta

legumdonl parleMe texte. Constatons, tout d'abord, que
l'union contractée au mépris de la loi n'est pas un ma-

trimonium jmlum, mai* tantôt une union licite, tantôt

tin commerce scandaleux puni sévèrement par la loi *.

IV. A côté des justes noces, nous trouvons, à Rome,

d'autresunionsqui, ellesaussî, reposent sur un rapport
d'homme à femme cl qui ont également leur principe
dans la cohabitation dé deux personnes pubères et de

sexe différent. On rangeait dans celle catégorie le

concubinat, le mariage du droit des gens et le contuber-

nittni. "•'-'

I* Concubinat. — On se ferait une idée inexacte de

celte institution si on la considérait comme un simple

étal de fait, comme une union irrégulière dont la loi

rie s'était pas préoccupée, enfin comme le (Concubinage

tel que nous l'entendons de nos jours. Le législateur

ancien avait porté sa sollicitude sur celte situation. Il

l'avait reconnue formellement en lui donnant un nom,

en la subordonnant à Certaines conditions, en la faisant

produire certains effets. Le concubinat était une union

ticitet n'emportant par clfe-mèmè ni mépris ni dés-

honneur, «un véritable mariage» *, mariage inférieur,

(. JasL /aif. HT. I, lit. x prineip,
i toi* 6prïfle. »: g$, et31, § I, D. *A leg, Jul. de AfoU.
3. 11.Aeearias, Prkii de broit naain, p. 20O.
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il est vrai, mais qui avait son caractère propre, indivi-

duel, qui puisait son existence dans le fait et dans le

droit.

Sous la République, l'exemple de personnes vivant en

concubinat dut être fort rare. Cela s'explique aisément.

Les Romains tenaient, avant tout, à perpétuer le culte

des dieux domestiques. C'était aux enfants mâles, nés

d'une union légttimefqu'inconibaienlIésoinct le devoir

de continuer ce culte en entretenant h 'eu sacré et en of-

frant de* sacrifices aux mâne* des ancêtres. Par consé-

quent, le célibat était inconnu dans une société où les

tradition* religieuse* étaient la base de la famille. Il

s'ensuivit que les citoyens se crurent obligés mora-

lement et légalement à contracter des unions sans les-

quelles l'espoir d'une descendance légitime était împos*

siblc. Mais la règle générale n'exclut pas l'exception.

Il est même plus que probable que les lois qui prohi-

baient le mariage enlre ingénus et affranchis durent

donner naissance à quelques cas isolés de concubinat.

Toutefois à celte époque, et même au temps de Ct'cé-

ron', rien en droit ne distinguait la concubine de la

femme de mauvaise vie *.

Celle institution ne fut vraisemblablement organisée

que sous Auguste, alors que la dépravation de* moeurs

avait envahi toutes tes classes de la société. On trouvait

plus commodes, moins importunes cl plus faciles à dis-

soudre ces unions irrégulières qu'un accord réciproque

suffisait à établir et qu'un mutuel dissentiment pouvait

I. Ci«*éron, de ijrat. I, 10.

i bit lit, I). de Y'th. tiçnif.
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rompre sans formalités. L'opinion «|ui semble préva-
loir aujourd'hui, c'est que la reconnaissance légale du

concubinat remonte aux lois Julia et Papia Poppea qui
accordèrent aux concubins les récompenses qu'elles
avaient instituées en faveur des patres '.

La plupart des conditions exigées pour le mariage
l'étaient également pour le concubinat, telles que la pu-
berté ', l'absence d'un premier lien ' et de tous rap-

ports de parenté ou d'alliance au degré prohibé. Mais

dans cette unien, qualifiée de inoequale conjugium*, la

femme n'a point le titre de tnalerfaniilias; elle conserve

le rang qu'elle avait avant de devenir concubine ; elle

échappe aux peines de l'adultère', les enfants qu'elle

met au monde suivent sa condition, ils ne sont pas

spurii mais injusti liberi bu tiberi naturates ; ils n'en-

trent pas sous ta puissance de leur père.
Les premiers coups qui furent portés au concubinat

te furent parles empereurs chrétiens. Constantin chercha

à l'ébranler, mais indirectement sans oser l'attaquer de

front ; il priva les enfants naturels de tous droits dans

la succession de leur père *, et interdit aux personnes

illustres d'avoir des concubines. Ces mesures furent rap-

portées par ses successeurs. La suppression complète

I. Cette solution est virement contestée; mais comme elle ne

rentre pas dans la cadre de no'.rc sujet, nous ne la diseateron*

pas.
1. \m I,!$ I, D. de ContHb. fc>,7.

%. \x>\ unie. C. de Co*cut>.V, 2S.

i. tai 3, G.deMtor. Ut>.V. *î.

:,.iM3,$l,V.deContub.
S. Lot 1,'G. * mlur. M. V, 2Î.



du concubinat ne date que de Léon VI le Philosophe.

2*Mariage du droit des gens. —• Le droit romain,

quant au mariage était essentiellement privée! exclusif;

exclusif en ce sens qu'il ne considérait pas comme

jusloe nuptioe l'union d'un Romain avec une pérégrinc,
ou d'une pérégrinc ctd'un pérégrin. Mais, si en fait, un

commerce régulier s'établissait entre deux personnes
libres dont l'une au moins n'était pas Romaine, on

ne pouvait cependant pas considérer cette union comme

dépourvue d'effets juridiques. On avait donc admis

qu'il pouvait exister entre citoyens cl pérégrin* ou latins,

entre pérégrin* et entre latins un mariage suigcneri$a\v

pelé matrimonium sine conhubio '.

Ce mariage était supérieur au concubinat, il donnait

au mari le droit de poursuivre l'adultère de sa femme

jure extranet dès que le divorce était consommé *. Le père
avait même sur ses enfants un certain pouvoir qui
était réglé par l'édil du préteur pérégrin V

Depuis Caracalla, te droit de cité ayant été accordé

à presque tous les sujets de l'empire, lé matrimonium

sineconnubio devint de moins en moins fréquent. Il dis-

parut complètement sous Justinien avec les Latins Ju-

niens et tes dédilices.

3* Contubernium.—> C'est l'union de deux esclaves,

ou d'un homme libre avec une esclave, ou bien encore

d'une femme libre avec un esclave. Ces sortes *de rc-

S.CoHilipmoi.ttrot*, kg. t.IV cap. v $ I.

2. Loi 13, g I, D ad leg. lai. de Adult Voir aussi le tçtlc de t.»

totlttiQ mot. tt nm. ICQ. précité.
*

3. Gains Corn. I, 3 35.
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lalionsnc produisirent, pendant longtemps, aucun effet.

Tout au plus reconnaissait-on qu'il pouvait en découler

une espèce de parentéservile qui.à un moment donné,

ferait obstacle au mariage *. Le christianisme, en appor-

tant des adoucissements à la condition de» esclaves prit

en mains aussi l'intérêt des enfants qui auraient pu

naître de deux esclaves, ou d'une personne libre et d'un

esclave. L'empereur Constantin défendit expressément

qu'on éloignât les enfants issus ex eontubernio de leurs

auteurs et la femme esclave de l'homme avec lequel

elle vivait habituellement '. Knlin l'empereur Léon fit

en sorte de consolider cette union des esclaves et édicta

différentes dispositions conçues dans ce but.

I. Loi I», g 3, D.tfcll/I.ftupl.
t. Loi I, r^d.Tbcod. Il, 2.



Ci.APlTI.K II

I. — Le* fiançailles. — II. A quelles conditions les justes noe.s se

formaient. — III. Puberté. — IV. Consentement; contentement

des futurs époux; consentement de* ascendants. — V. Ce*.

iiM&tum; empêchements résultant de la parenté ou de l'alliance:

empt-cbemcnls purement politiques.

1. —Deuxtilresspéciaux, l'un au/^w^, livre XXIII,

litre i, et l'autre au code, livre V, titre i, nous ap-

prennent que les Romains faisaient précéder quelque-
fois leur mariage des sponsalia, sorte de conventions

que notre législation n'a pas reproduites, mais qu'on

rclrouvc encore aujourd'hui usitées chez quelques na-

tions européennes et notamment en Allemagne et en

Angleterre.

«Sponsaliasunt menlioet repromissionuptiarum fu-

turarum *. » C'était, comme on le voit par cette défini-

tion, tes promesses réciproques de mariage. Le mot

sponsalia vient de spondendo *. Car anciennement ces

promesses se faisaient par stipulation, ce qui impliquait
la nécessité que les parties fussent présentes. Mais à l'é-

poque deê jurisconsultes classiques, les fiançailles se

contractaient par le seul consentement même sans écrit *.

I. Loi I. D. XXIII, i.

3. Loi 3. D. eod.

3. Bien qne ces promesses pussent êtres faites par simple con-

sentement verbal, le pld) souvent néanmoins, elle* étaient écrite»
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Aussi pouvait-on fiancer un ab-cnt et une absente pourvu
toutefois qu'ils sussent ou qu'ils ratifiassent ce qui avait

été fait 1.

La plupart des conditions requises pour les justes
noces s'appliquaient également aux Sponsalia *.

V 11existait pour tes fiançailles comme pour lé ma-

riage un certain âge avant lequel elles ne pouvaient être

contractées valablement. Tout le monde est d'accord

pour fixer cet âge à sept ans V

2* On voulait déplus que le consentement de ceux

qu'on se proposait de fiancer se mnriifeMâtcIairemcnt V

Celui de la jeune fille pouvait n'être que tacite. Il suf-

fisait qu'elle ne s'opposât pas à la volonté de son père \

Quand elle refusait d'accepter pour fiancé l'individu

agréé par son ascendante elle devait motiver son refus ;
« tune auteti sotum dissenliendt'a paire licentia filia;

conceditur, si indignum moribus vel turpem sponsum
ei pater cligal*. » Le fils de famille, non plus, ne

pouvait être fiancé malgré lui. S'il refusait l'offre qui
lui était faite, les sponsalia étaient impossibles, encore

et scellées en présence des parents et de quelques amis. La naneée

recevait alors un anneau de son fiancé pour gage de sa foi ; dans
le principe cet anneau était de fer, mais plus lard il fut d'or.

Après cela; les futurs épouv se donnaient réciproquement un baiser,
osevfam,

t. Loi f, $ I et loi S rod. D.
3. Loi 15, D. eod.

3. Loi II, in fine, D. eod.

I. Loi 3, D. cod.
3, Loi 12 princip. ti. eod,

5. Uriné loï.g I.
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même qu'il ne donnât aucune raison.» l'appui de sa dé-

termination ',

3* En dehors de ce consentement, la loi exigeait
aussi celui des ascendants qui auraient été appelés à

consentir au mariage *.

4* Les fiançailles ne pouvaient avoir lieu entre per-
sonnes qui n'auraient pu contracter un mariage légi-

time. Ainsi le tuteur à qui il était défendu de prendre

pour épouse sa pupille ou de la marier à son fils ne

pouvait, dans ces mêmes hypothèses, sponsalia fiteere.
Les textes sont formels à cet égard. « Quod de nuptiis

tractamus, dit Modeslin, et ad sponsalia pertincre vi-

dcnlur *. » L'oraf/o des empereurs Commode et Antonin,

• quae quasdam. nuplias in personam senatorum inhi-

buil, » ne parlait que des justes noces, mais par analo-

gie on appliquait ses dispositions aux sponsalia *.

En principe, les épousailles une fois contract.'es ne

pouvaient être rompues au gré des parties 1. Cependant
on faisait une exception en faveur du père qui avait

gardé sa fille en puissance; il lui était permis de dis-

soudre les sponsalia, en signifiant sa volonté per ntih'

'
I. Loi 13, D. eod.

3. Loi 7. SI- D. eod.

3. %JO\15, D. eod.

4. Loi 16.1». eod.

5. Quand l'un des fiancés refusait sans motif légitime de tenir sa

promesse,il poUvatl être actionné en vertu de l'action deSponiitel
condamné à des dommages cl intérêts. Mais ver* le tu* siècle dé

Rome, hi formes solennelles de la sponsfo étant abandonnées et

les fiançailles se contractant par simple consentement, l'action de

SpMliiS di«panit t
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dum au fiancé. Il perdait ce droit s'il avait émancipé
son enfant V

L'usage s'était introduit de donner des arrhes lors

des fiançaille*, sott comme preuve ducontral,soilà litre

de dédit. Aussi l'un des fiancés venait-il à mourir, les

arrhes devaient être restituée* à celui qui tes avait four-

nies à moins, que «causai», ut nuptia; non cetebrarentur

defuncta persona jam pnebuit '. Si les arrhes avaient été

stipulées comme clause pénale, la partie qui se rétractait

perdait celles qu'cllcavait données, ou restituait au dou-

ble celles qu'elle avait reçues.

En général, les fiançailles précédaient de quelques

jours ou de quelques mois seulement l'époque du

mariage*. Néanmoins il pouvait arriver que d'im-

périeuses nécessités empêchassent le mariage dès qu'il
était possible ou le retardassent pendant un, deux,

trois et même quatre ans.- C'est ce qui se présentait

lorsque l'un des futurs époux était malade, lorsque
se* parents étaient morts, lorsqu'il était obligé de s'ab-

senter pour un voyage lointain et indispensable *.

Pour finir, nous dirons deux mots d'une constitution

1. Loi 10, D. co.1. i. Llpien nous apprend que le tuteur d'une jeune
fille n'aurait pu, per nantittm, dissoudre les fiançailles de celle-ci et

par suite empêcher son mariage, La raison en est que seul il efil
été impuissant k former les iponulia, et que seul il demeuré aussi

incapable de les rompre sans l'agrément de sa pupille. (Loi 6, D.

deSt-on».}
2. Loi 3, Ood. V, t.

3. Quand on prenait jour pour les noces, on avait soin d'é-

viter les jours de mnutait augure, tels que les Calendes, les Ides,
les Nones et le lendemain de ces jours-tv. .

4,Loi lî,D.ÀXIIi.t.
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des empereurs Léon et Anlhémius, rapportée sous le

titre de Sponsalibus au code et qui a trait aux proxénè-

tes. A Rome les proxénètes étaient traités avec un certain

mépris. Leur métier consistait à s'entremettre, moyen-

nant salaire, pour les étrangers ou pour toute autre

personne. H parait que souvent leurs maisons, sous les

apparences d'un commerce quelconque, cachaicntde vé-

ritables agences de mariage d'où les gens, alléchés par
de fausses promesses, ne sortaient la plupart du temps

que dupés et votés. C'est afin de protéger les personnes

trop crédules ou peu expérimentées contre ces super-

cheries, que fut rendue en 409 la constitution que n-ws

venons de rappeler. Elle déclare que le proxénète, du

concilialor nuptiarum n'aura droit à aucun salaire

quand il se sera entremis pour un mariage. Toutefois

elle ajoute : « Sin parfum înlercesserit, non ultra vice-

simura parlent dotis, et a nie nuptias donalionis exigat,
si dos ad ducenlas usque libras auri pertingil *. »

Nous avons cru nécessaire d'exposer brièvement ici

les règles relatives aux fiançailles, car elles se lient in-

timement à la matière du mariage et lui servent pour
ainsi dire de préambule et d'introduction.

IL GÉNÉRALITÉS.—Ce serait étrangement se tromper

que d'appliquer au mariage romain les principes sur

lesquels les rédacteurs de notre code civil ont assis

celle institution, Chez nous, l'union dé l'homme et de la

femme est un contrat solennel, qui doit être reçu par un

I. Loi I», eod. V, t.
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officier publie ', en présence de témoins *, dans un

certain lieu '., avec une grande publicité *. C'est nn acle

purement civil; sa Validité est dan» la loi et dans la loi

seule. Que si la plupart de Ceux qui se marient se croient

obligés en conscience de faire bénir leur union par un

prêtre, il ne faut pas voir dans ce fait un élément cons-

titutif ni même complémentaire du mariage. Il existe in-

dépendamment de la cérémonie religieuse et produit
tous ses effets alors même qu'il se serait passé de la

consécration de rÉglise,
Les Romain», eux, avaient considéré le mariage comme

un acte essentiellement privé, intéressant avant tout

ta famille. La Cité n'avail donc pas besoin d'être re-

présentée au contrat par un dé ses magistrats. La nature

même dé celte convention s'opposait également à ce

qu'elle fût renduepublique. Les seules parties intéressées,

les seules qui eussent qualité pour concourir^ la formation

des noces, c'étaient te* futurs époux et leurs ascendants.

Il entra plus tard dans les habitudes des Romains de

dresser un acte pour constater les noces — nuptiales

tabula) — ou pour régler les conventions relatives à la

dot, instrumenta dotatia*', mai* ces écrits étaient des

moyens dé preuve et rien autre chose. Cequicngen-

1. Art. 39, 40,42,165, Cod.civ.
2. Art.15,Cod.eir.
3. Art. ît.Cod.eif.
4. Art. Î5, 165combinés.
5. Sous lastiniéo, ces inifrvmntii doWda étaient absolument né'

cessairespôa'r te mariage des personnes illustres. Nor.îi. Quant aux

personnes de condition movcnnê, leur mariage devait être constaté

par le dtfaofjr Ëeckiï* en présence de témoin*. Cette dernière
formalité fut abolit} par la XoveIle 117.
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drait le mariage c'était te consentement (mutuus conseil-

sus) voilà tout '.

De ce qui précède, il ressort qu'à Rome les justes
noces étaient de droit civil

1
en ce sens que la loi en ré-

glait les conditions de validité et les effets, et qu'elle»
rentraient en même temps dan» la classe des conventions

privées.
*

Examinons maintenant les conditions auxquelles le

législateur avait subordonné la validité des justes
noces. Elles sont au nombre de trois : la puberté, le

consentement, et le connubium.

Ce* conditions d'ailleurs supposaient remplie la pre-
mière de toutes, l'absence d'un premier lien, car, à Rome,

lap^tygamien'étaitpastoicrée;cnconséquencel*existence
d'un premier mariageétait unempêchémëntà ta formation

d'un second '. Nul ne pouvait avoirdeux épouse* à la foi»,

ni uneepouse légitime et en même temps une concubine*.

I.Chez les Hébreux,le mariage était également un acte absolu-
ment privé. Les ministres de te religion n'v-intervenaient point. Il
élaitcélébré au sein de laïamilte, an milieu des parents et des amis.
C'est le père qui faisait à la fois tes fonctions de prêtre et d'officier
de l'état civil. Plaçant la main droite de sa fille dans la main gauche
du jeune homme, il disait: « Que lé Dieu d'Ahabram, le Dieu «VI-
saae, le Dieu de Jacob soit arec vous, qull préside à voire union
et vous comble de ses bienfaits. » {T<A,ie,liv. ?, v-sr.)

3.LoiaCod.liv.V,tit.y.
3.Loi unique, Cod. V 36. Les Komain* avaient assimilé la poly-

gamie à (Inceste et frappé «es deux crimes de peines extrêmement
sévères. Xon-seulement, comme lé dit Jusliniea au g 12 de ses
fnsf. de Xvptt tue nvpthtt net ttsalrimortium, tue dot inltlligilar,
mais la loi infligeait aux coupables tantôt l'exil ou ta déportation,
tantôt la peine corporelle du fouet et toujours fa confiscation de
!a dot et la perte des biens qui passaient aux enfants légitimé* ou à
leur défaut au fisc.
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III.'•— I* Puberté. — En premier lieu, pour pouvoir se

marier valablement il faut être pubère, c'est-à-dire avoir

atteint l'âge où l'homme et la femme sont aptes à con-

tracter d'après le droit commun cl propre* à engendrer.

Les Romain* avaient fixé la,puberté quant au mariage

à quatorze ans accomplis pour tes hommes et à douze

ans aussi accompli* pour tes femmes'. On appelait celle

puberté la puberté simple, par opposition à la puberté

pleine qui était de dix-huit ans pour le* hommes et de

quatorze ans pour les filles. Cette distinction présentait
un intérêt pratique en matière d'adoption

* et au sujet
du legs d'aliments *.

Les unions formées au mépris de celte règle, c'est-à-

dire au-dessous de l'âge requi* par la loi, étaient frappée*
d'une nullité radicale. Toutefois, le mariage avec une

fille mineure de douze ans devenait valable lorsqu'elle
avait continué d habiter avec son mari après sa douzième

année accomplie *. Il faut bien comprendre la portée de

I. Loi 3, D. de Ytdg. elpufp. inltl. htlil. prinHp. de nuptiit
tlftineip. Qnùb. môd. fin. lui. — Loi 4 de Rilu nupl. — Loi 3 Cod.

Qwxnlo. tut. ttl curai.
t. loi Vt,n. de Âdopt.
3. Loi. if,D-.efc Alim'Ji. tlCib.tcgah.— La loi Papia Poppca, abro-

gée par la loi 27 eod. de Xvpl. prohibait te mariage de la femme qui
avait cinquante ans et de l'homme sexagénaire. L'esprit dans lequel
cette loi arait été rendue peut seul justifier une disposition aussi
bizarre.

4. Loi 4, t>.defUtu nupl. rapprochée eod. Napol. art. IS5. Pri-
mitivement la puberté était fixée par lé paUrfamilir. Celui-ci exa-
minait si son enfant, d'après son développement phrïiqae, était
en étal de se marier. Cet examen fut considéré de bonne heure
comme fort ped convenable surtout a l'égard des filles. On décida
en conséquence que les femmes seraient réputées pubères 4 l'âge
de doate an*. Quant aux horniti-'-siU continuèrent à èlri soumis à
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cette exception. Elle ne valide pas te mariage rétroac-

tivement; elle se contente de le rendre valable pour

l'avenir, à dater du jour où la femme est devenue ma-

jeure.
En fixant d'une façon générale la puberté pour tous

les individus ',1a toi a présumé qu'à partir d'un cer-

tain âge l'homme est capable de concevoir. Néamoins il

peut se faire que celte présomption tombe devant la

réalité; par exemple, qu'un homme pubère soit ou de-

vienne impuissant et qu'une femme nubile soit frappée
dé stérilité. Dan* cette hypothèse le but princqial du

mariage, qui est la procréation, sera manqué. Mai* ira*

l-on jusqu'à dire que la nullité de ce mariage |>ourra
être demandée pour cette cause? La stérilité de la

femme mariée autorisait certainement son époux à la

répudier*. Pour ce qui est de l'impuissance de l'homme,

celle qui résultait de la castration était ta seule qui ent-

llnspecliondtipèrede famille. Le jour des ftocni/Ai, lejenne homme
reconnu pubère quittait la loge prétexte pour la loge virile. L'école

proeulienne combattit longtemps pour qu'on fix*U fjge de ta pu-
berté à quatorze ans pour les garçon», comme il l'était pour tes
filles à douze ans. C'est«ette dernière opinion que Justinicn a con-

sacrée en fixant la puberté i quatorze ans pour les garçons, Gains

C. I, § 106. Jrtst. Inslit. Q>tib. wM. fi*, tat.

I. Chez nous ta puberté ou plutôt la majorité requise pour le

mariage étant plus reculée que chez les Romains (art. lit) le lé-

gislateur a pensé que dans certaine* circonstances graves le chef

de l'Etal pouvait après examen accorder des dispenses d'âge (art.
II3>. ftîen ne nous autorise a croire qu'à Home il en fut ain-i. Le

seul Ulre où il soit question de la raraût xMU est le titre 15, li-

vre 2 au code. Mais toutes les dispositions qui! contient se réfèrent

h ta capacité d'administrer ses biens et non à celle de se marier.

S. Carvi>ius Huga répudia sa femme pour ce motif. {Voir Auto-

Celle, 1,3 )
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péchât qu'il y eût mariage valable. Quant aux $padone$%
aux individus atteints d'une impuissance naturelle, leur

mariage resta toujours inattaquable'.

IV. 2* CONSENTEMENT.-—« Nuptia? consistcre non pos-

sunt,dit le jurisconsulte Paul, nisi consentant otnnes, îd,
est qui cocunt, quorumqup in potestate sunt *. » On voit

par là que l'existence des justes noce* est subordonnée à

un double consentement : celui des futurs époux et

celui des ascendants sous la puissance desquels ils se trou,

vent. Pour plus de clarté nous allons étudier séparément
et sous deux rubriques chacun de ces consentements.

I* Consentement de* futur* êpour. Une fois la con-

dition d'âge remplie, l'homme et la femme qui se trou-

vent en présence pour contracter mariage doivent avant

tout se connaître et se convenir. La meilleure preuve

qu'il y a de leur part, convenance réciproque, résultera

du consentement qu'ils donneront l'un et l'autre à l'acte

qui doit les unir. Chez nous, une manifestation expresse
de volonté est exigée \ Bien ne nous indique au con-

traire qu'à Rome, l'expression formelle du consentement

ait été nécessaire *; chez nous encore, le mariage con-

tracté sans le consentement libre des deux époux ou

de l'un d'eux est attaquable par les deux époux ou

par celui dont le consentement n'a pas été libre \ La

violence et l'erreur sont au nombre des faits qui entra*

I. Loi 39,gf, D. de IvtdMmm.
S. Loi S, D. de JW* ntq4.
3. Code eiril, art. 7 t. %" alinéa.
t. IMH 12 el 13, 0. de Spms. Loi S Cod. de Xupt
5. Code «ni, art. ISO.
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vent la liberté et rendent en conséquence le mariage
annulable, Mais c'est en vain qu'on chercherait dans les

lois romaines un texte prononçant ta nullité d'un mariage

parc© que le consentement aurait été vicié d'erreur. Quant

à la violence, voici comment s'exprime le jurisconsulte
.Celse. «Si pâtre cogentedueit uxoreni quani non du-

ceret si sui arbilrii essel, conlraxit tamen malrimo-

nium Km Ce qui n'empêchait pas d'ailleurs, qu'en prin-

cipe, le père de famille n'eût pu contraindre son fils

• invituni, ad uxoremducendamV» l'npatron n'aurait

pu davantage forcer son affranchie à l'épouser*.

2* Contentement dt*attendant*. Indépendamment du

consentement des futurs époux, la loi exigeait en outre

le consentement desascendants sous la puissance des-

quels les parties contractantes se trouvaient placées pour
le mariage *. D'après Justinien, cette nécessité pour les

fils ou tille de famillo d'obtenir le consentement des

ascendants dériverait du droit naturel et du droit civil :

« hoc fieri debereet civilis et naturalis ratio suadet *. *

Cela serait vrai de nos jours où l'obligation im|>osée aux

enfants de représenter le consentement de leurs parents
est en même temps et une mesure préventive contre

l'inexpérience des futursépoux et une marquede respect
due tout à la fois au père et à la mère. Mais pour l'ex-

pliquer en droit romain, il faut «remonteraux princi-

I. Loi **, I». de rit.Xupt.
i. Lot li, »J«I. de Xupt.X, i.
3. Loi it, I». de rit. Sapt.
i. IMÎ i. I>. »>>.|.; Suit. imt. I, IO,j»riivip.
5. Jmit tint. I, lOpriiu-ifi.
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pet constitutifs de la famille romaine * «et ne s'arrêter

qu'aux effets civils de la puissance paternelle. C'est en

effel dans cette puissance et là seulement, que prend
sa source le droit accordé aux ascendants de permettre
ou d'empêcher le mariage do leurs descendants. Voilà

pourquoi la mère et les ascendants maternels n'étaient

jamais consultés*; c'est également le motif qui dispen-
sait le fils émancipé' ou donné en adoption et aussi

l'enfant nri/wi*, si jeune qu'il fût. (excepté cependant la

femme en tutelle perpétuelle*) d'obtenir le consentement

du père de famille. Ainsi tout ascendant qui n'a pas ou

qui n'a plus la puissance ne peut, à aucun titre, autoriser

ouinterdire le mariage de sesdescendants.Telle est la règle

générale,mais elle souffre une exception. Par exemple,
le petit-fils soumis à la puissance de l'aïeul doit obtenir

et le consentement de celui-ci et le consentement de son

père dans le cas où ce dernier existerait encore dans la

famille. Le père, en effet, est tout aussi bien que Païeul,
intéressé au mariage de son fils, puisque le futur époux
elles enfants à naître de ce mariage pourront, un jour,
tomber sous sa puissance et devenir seshéritiers siens,
or nemini ei invito suus hères agnoscatur *. On com-

prend facilement que celte exception ne s'appliqua il pas

I. Ducaurror, t*ti. erpti^u, tom I" p. 113,5"* édiU
9, Les empereur* Konoriiu et Ibeodose le Jeune eiirèrenl que

la fille mineure de vingt-cinq ans et «ai jurlt prit encore le coruen-

temen de *on père, et si celui-ci était mort le consentement de «a
mère et de «es proches parents. LL. 18 et 30 a» cod de Xupt.

3. Loi «5D.«fc rit. X*jt.
4. Blé ne pouTait se marier qu'arec fmcftrftu/v tort$. L'Ip. XI, fit.
5. Juil. InsUI. de Adtpt. g 7.
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aux petites-filles dont la postérité appartenait toujours
à la famille de leurs maris 1.

Pour terminer ce que nous avons à dire du consente-

ment des ascendants, il nous reste à répondre aux deux

questions 'suivantes: I* rVut-on contraindre le père de

famille à donner son consentement ou y suppléer? —-

V En quelle forme et à quel moment doit-il être donné?

I" Question, —» Autrefois et jusqu'au règne d'Au-

guste, le père de famille put refuser son consentement

sans avoir à rendre compte de sa détermination. M dé-

pendait donc de lui d'imposer le célibat à ses enfants.

•—Mais du jour où certaines déchéances furent attachées

à la qualité de ettlebt, la loi Julio permit aux magistrats
de contraindre les ascendants à donner leur consente-

ment toutes les fois que « liberus, quos habent in potes-

tate, injuria prohibuerint ducere uxores, vcl nubere *, »

On allait plus loin et quelquefois même on présumait
le consentement que te père aurait probablement donné

au mariage, s'il avait pu le connaître. C'est ce qui arri-

vait notamment lorsque le paterfamUias était captif
chez l'ennemi, absent ou en démence.

Captif... Si le père de famille est captif et qu'il meurt

en captivité, il est bien certain que le mariage contracté

par ses enfants, pendenlc captivltate, est valable à tous

points de vue, puisque, d'une part, par le fait même de

la captivité, le père a cessé d'être citoyen romain, et que
d'autre part, ses enfants sont devenus suijuri* dès fins-

I. Loi l«, $ 1" D. de rit. ff«f>f.
3. Loi19, P. derit. Mft.
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tant où il a perdu la liberté *. Mais supposons que le

père revienne et, qu'en vertu du « postlùniniuro, omnia

pristina jura recipiat, » le'.mariage contracté par son fils

ou sa lOle, en son absence et sans son consentement,

sera-t-il valable? A l*égïrd dq fils, il y avait lieu d'hési»

fer à admettre la validité du mariage à cause de la règle

neminiinçilOt etc..,.. Cependant l'opinion qui avait pré-
valu était que le mariage devait être maintenu « quia
illius teroporis conditio neccssitasque faciebat et pubtica

nupliarum militas exigêbat *, « Sous Justinien, après
trois ans de captivité de l'ascendant, les (ils de famille

peuvent * recto malrimoninui vel nuptias contrabcre
*

;

ils le peuvent même, avant l'expiration du délaide trois

ans, à la condition de faire une union sortable que le

père eût vraisemblablement approuvée *.

Abunt... C'est-à-dire que l'existence du père de fa-

mille est incertaine, « ut ignoretur, ubi sil, et an sit *. «

Il faut appliquer à celte hypothèse toutes les dispositions

qui régissent le cas précédent.
En démenée... L'individu privé de raison est incapable

de consentir, de vouloir d'une façon libre et réfléchie.

Or si cet individu est père de famille, e.xigera-t-on que ses

enfants attendent sa guérison, pour pouvoir se marier?

Celte nécessité a paru trop rigoureuse. De bonne heure

les filles d'un fou purent se passer de son consentement

t. Ju*t. Intl. <?«!«..**i./W. fOU t. VÀK. f 3 i, i*.
t. Loi ii, § 3. II. de Ctft. <f PoUli. sut, 45.
3. Loi* 9, § | el |0,1». de M. mtpt.
t. Loi M, «sut
5. |j»i 10, •'•wl.



. , _ 27 -

et se marier tout aussi librement que si elles étaient sut*

/«*/«'. Quant aux fils, ils durent, jusqu'à Marc-Aurèlo

du moins, obtenir préalablement l'autorisation împé-

riale. Ce prince en dispensa les enfants du «mente cap

tus, sive inasculi, sive femina? sinl *. » Miis cette

constitution visait-elle également les enfants du furiosut ?

Telle était la question qui divisait les auteurs et que Jus-

tinien trancha en faveur des enfants*.

Une observation commune aux (rois cas que nous ve-

nons d'énuroérer, c'est que le consentement du grand-

père, présent et sain d'esprit, suppléait toujours celui du

père*.

2"*Question,— Chez nous, le consentement deapa-

renls s'établit, soit pir un acte notarié représenté par les

époux à l officier de l'état civil, soit par la déclaration

verbale faite par les parents eux-mêmes au moment de

la célébration et consigné dans l'acte do mariage. A

Rome, rien de semblable n'était prescrit. Il n'était pas

nécessaire que le consentement du faterfamitia* fût ex-

près; il pouvait n'être que tacite « ita tamen patris con-

sensus accédai*. » C'est donc à tort, suivant nous,

qu'on a soutenu que, dans l'ancien droit, le consentement

du père devait toujours être formel à l'égard du fil*.

Celte manière de voir s'appuie sur deux textes dont nous

I. Iu*l. In>t. 1,10 priocip. i*> aljnéa et Loi Î3 Cod. de Xupt.
t. Slrme loi.
3. Même loi. Le curateur du fou fut même autorisé à doter

l'enfant, en pr&enee de* principauc membre* Ai U famille et du

frtfeetia urÛ, ou du président ou de l'éréque.
I. Loi 9'prineip. D. de Kt. tuipt.
5. l-oi li, Cwl. de. Xfft. Voir au*?i au rn'ni.» litre II \<n 5.
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allons essayer de dégager la portée. —> C'est d'abord

la loi II, D, de Stot. hom. qui n'est qu'une réponse
de Paul aune question qui lui avait été soumise. Si le

jurisconsulte ne parle ici que du mariage des filles pour

lequel il admet que le consentement tacite est suffisant,

c'est que le cas particulier sur lequel il avait été con-

sulté le voulait ainsi. Sa décision est donc purement

spéciale et ce serait, à coup sûr, en fausser le sens que
d'en conclure « contrario que, s'il se fût sg» du mariage
d'un fils, un consentement exprès eût été indispensable.
Kn second lieu on -nvoque la loi 7, § 1" de tpon*. Dig.

aux termes de laquelle le père de la jeune fille est censé

consentir aux fiançailles « nisi evidenter dissenlial. «

par conséquent, dit-on, le père du jeune homme doit

toujours « evidenter consentire. » On pourrait répondre

qu'un consentement tacite peut être tout aussi évident

qu'un consentement verbal ou écrit. Mais, sans s'arrêtera

unedisscussionde mots, il est facile, d'après ce que nous

savons déjà, de réfuter l'argument a contrario que l'on

tire de la loi précitée*. En effet, nous venons de voir, il

y a un instant, que les filles d'un fou, d'un captif ou

d'un absent pouvaient se marier sans son consentement,

tandis que les fils ne jouissaient pas, d'après beaucoup

d'auteurs, de la même prérogative. Il est donc fort pro-
bable que Paul a eu en vue dans la loi 7 l'hypothèse où

le père de la jeune fille se trouve dans l'impossibilité de

manifester sa volonté. Le texte signifierait, alors, «qu'en

pareil cas une fille peut contracter des fiançailles vala-

bles, comme elle peut aussi se marier '. » Au surplus,

I. M Accarias trititde Omit nmtû, loro. i,p.tS3,noL t.féd.
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on peut ajouter, que la loi 12 au Cod, de, Supt. où

il est évidemment question du fils, repousse la distinction

purement arbitraire qu'on nous propose.
Le consentement du père de famille est exigé à peine

de nullité, — Il est une des conditions essentielles à la

la validité du mariage. S'il fait défaut, les justes noces

n'cxls'ent pas, cl s'il internent postérieurement elles

n'ont d'existence légale que du jour où il est donné.

En principe don?, ce consentement doit précéder le ma-

riage (jutsusparenlum praeedere debetit ».) • Le sens du

mot jutiu* déterminé ici par celui du verbe prxeedere,

indique le consentement à une chose future, par opposi-

tion au consentement qui confirme, ratifie ou approuve

une chose déjà existante *, «*

Y. yConnubium. Nous sommes arrivés à la troisième

condition exigée pour la validité des justes noces, le

eonnuoium. Ce mot est susceptible d'une double accep-

tion. Dans un sens large, il désigne la capacité générale

de se marier. C'est ainsi que l'emploie L'Ipien quand il

dit : ConnubiuM est ttxoritjurc ducendoe faculta*. Dans

un sens plus restreint, il signifie la capacité relative de

s'unir à telle ou tells personne. C'est dans ce dernier

sens qu'il est pris généralement.

I. Just. In*t. 1,10 princip.
i. Ducarroy. l*$t. itpliqwie, lom. I" p. IIS. —Notre Code

civil s*e»tcontenté de permettre aui a.«cend lot* dont l'autorité a été

méconnue el a celui desépout «pu n'a pat été suni&imment protégé

d'attaquer le mariage et de le faire tomber. (Art. I8i.) Ce n'est donc

plu* un contrat nul ipu> jurr, mai* un contrat simplement annula-

ble et susceptible d'être ralidé, soit par une ratification eipre**e ou

tacite, soit même parla preseriptionde IVtion en nullité. (Art. IS3.J
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Kn principe, le connubium n'existe qu'entre citoyens
romains. «Connubium habent cives romani cunicivibus

romanis *. Nous verrons par la suite les tempéraments

qui furent apportés à U rigueur d? ce principe inspiré

par un amour-propre national poussé à l'excès. Mais,

de la généralité de la règle il ne faudrait pas conclure h

h généralité do son application. Entre les citoyens eux-

mêmes le connubium n'existait pas toujours. La parenté,

l'alliance, certaines considérations civiles et politiques
formaient autant d'obstacles à l'union des citoyens entre

eux. Nous diviserons donc en quatre classes ces em-

pêchements à mariage. Ceux qui proviennent : I* de la

parenté ; — 2* de l'alliance ; — V de certaines considéra-

tions civiles; — V de certaines considérations politiques.
!• Empêchement* résultant de la parenté. — Les Ro-

mains distinguaient deux sortes de parentés : la pa-
renté purement civile au agitation, la parenté naturelle

eu cogitation. Etaient agitai* tous ceux qui se trouvaient,

qui s'étaient trouvés ou qui se trouveraient, s'ils fussent

nés plus t'il, sous la puissance d'un auteur commun.

0t> appelait cognai* les personnes unies par le sang

et descendant, soit l'une de l'autre, soit d'une même

.souche. Mais il pouvait se faire qu'elles fussent agnats
dans leurs rapports avec telle personne, et cognats
vis-à-vis de telleaulre. Ainsi l'adopté, devenant l'agnat de

l'adoptant, n'en restait pas moins le cognat.de son père
naturel.

La parenté se subdivise encore en parenté en ligne

l.l'lp. ft'S.Ut. v,| t.
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directe ascendante ou descendante, et parenté eu ligue

collatérale. On a souvent comparé les parents à des per-
sonnes qui monteraient ou qui descendraient une échelle.

C'est au moyen de degrés que l'on calcule la parenté.
Le degré est l'intervalle entre deux échelons. En ligne

directe, on compte autant de degrés qu'il y a de généra-

lions; l'échelle est simple. En ligne collatérale, il faut re-

monter jusqu'à l'auteur commun et redescendre ensuite;

l'échelle est double.

Ceci dit, \oyons dans quelle mesure.la parenté s'op-

pose au mariage.

Le mariage est prohibé en ligne directe h l'infini \

«Inter cas personas qu* parentum liberorumque lo-

cum inter se obtinent contrahi nuptise non possunt.....
et si taies personas inter se coierint nefarias at'que in-

cestas nuptias conlraxisse dicuntur '. » Cette prohibition

t. D'après SI. Aeearia*, deu* raison* majeure* ont du s'oppo>er
a de tels lien* : « tl est eerUin,/Jit il, que de* mariage* multipliés
entre personnes de même sang «boutaient, âpre* quelque* années,
à la dégradation physique et intellectuelle de la race. Kl peut-rire
la répugnance in>tinctire que de pareille* unions soûlèrent tient-
elle & un sentiment confus de celte vérité aujourd'hui inuwible-

BKQI établie par l'observation. **s» I* mariage était permis entre

personne* qui rirent ensemble lrè*-rapproebée*, soit dans de* rela-

tions d affection touta fait familière*, comme le frère et la semr.soit
dan* de* relation* qui placent l'une sou* ta dépendance de l'autre,
comme le père et la fille, il y aurait là une incitation permanente
a de* désordre* que l'on pourrait se Daller de réjurer plus lard

par te mariage. » (t'ritU de bruit nm-tm, loni. I". page 167.) Chez

le peuple hébreu, au lemp* de* patriarche*, on trouve l'exemple
de ce* unions incestueuse*. Ainsi Sara était à la fois la soeur con-

sanguine et la femme d'Abraham. (GtnHt, L. XX, r. 1, là.)
I. Ju>l. I. /«*/. — I X 5 I- — b* »• Co«L de Xup. Loi 53 P. de

RitHMVp.
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s'étend également au père adoptif auquel il est défendu

d'épouser sa fille ou sa petite-fille adoptive, même après
les avoir émancipées *,

La parenté produit aussi des empêchements en ligne

collatérale, mais avec moins d'étendue qu'en ligne di-

recte. Ainsi l'empêchement qui résulte entre collatéraux

d'un lien purement civil cesse dès que ce lien est

rompu. Que si par exemple, deux individus sont frère

et sceur par l'effet d'une adoption, il est certain qu'il*
ne pourront pas se nvirier tant qu'ils demeureront dans

la même famille, mais dès que l'un d'eux en sortira par

suite d'une émancipation, l'obstacle disparatlr.) et l'u-

nion sera possible \

Il nous reste à voir dans quel cas (es justes noces

sont défendues ex transverto gradu. La prohibition

peut se résumer tout entière dans la formule suivante :

ta parenté civile ou naturelle s'oppose au mariage en-

tre collatéraux, foutes les fois que ïun des futurs con-

joints n'est qu'à un degré de l'auteur commun. D'où

nous concluons qu'on ne peut épouser ni son frère ni

sa sceur, ni aucun de leurs descendants \ Cependant

l'empereur Claude désirant prendre pour femme sa

nièce Agrippine, fille de Cermaoicus, fit autoriser, par

Un sénatus-consulle, le mariage de l'oncle avec la fille

I.JusL r«i. t-.\, §lw/t*e.
4. Lot lî. D. de Rttu a«p. — J'aurai* pu cependant épouser ta

lille de ma saur adoptive ou bien encore ù femme que mon aïeul

maternel a adoptée comme soeur de ma mère. Dan* ce* deux cas.
en effet il n'y a ni parenté civile ni parenté naturelle. lusL In*!. I
— X g 3 in fine. Loi M, 14 de m. nufl.

3.Jtt*t.fjuM-X,S3.
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de son frère K Mais les fils de Constantin abolirent cette

exception qui, du reste, ne fut jamais étendue à la fille

d'une sceur. Ils allèrent même jusqu'à prononcer la peine
de mort contre l'oncle paternel qui épouserait sa nièce ou

qui entretiendrait avec elle un commerce illicite V

A l'origine, le mariage entre cousins germains était

permis \ Mais l'histoire nous apprend que ces sortes d'al-

liance étaient vues d'un mauvaisoeil elconsidérées comme

un outrage aux bonnes moeurs *. C'est ce qui décida

probablement les empereurs chrétiens à les défendre

absolument. Cette prohibition subsista jusqu'à Justinien

qui remit en vigueur l'ancien droit.

i* Empêchement*résultant défaillance.—*L'alliance,

affinitaten latin, est te lien qui existe entre un conjoint
et les parents de l'autre conjoint, et même entre les pa-
rents d'un conjoint et ceux de l'autre*. Il esta remarquer

cependant que l'alliance ne constitue un empêchement
à de nouveaux liens qu'après la dissolution du mariage

qui l'a créé. Nous savons, en effet, qu'à Rome, la poly-

gamie était défendue *. La loi, considérant l'alliance

comme une sorte de parenté, il en résultait que le mari

devenu veuf, ne pouvait épouser ni les descendants, ni

les ascendants de sa femme, et réciproquement qu'il

I.Tarite,/tmwfc*, XII, cap. ni, Gaiu*. c. I,|6î.
t. Loi I cod. th. de /*«*#. mup. lit — lî.
3. Loi 3 D. de kit* mtp. et loi i Cod, dt lut. <<sultt. Tile-Live

— I. Il, 3L
f. Tacite. .4HJM.V*,XII, cap. n.
5. Vaffjtitu pourait résulter du toidukrntum, loi 19,f3 de Rit.

wip. du concuWà'i»,Loi i Cod. deXuft. ou d'un mntrimcmium mm

/us/ut.
6. lust. InsL M, S «.

3
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était interdit à la femme convolant à de secondes

noces, de prendre pour époux tes ascendants ou descen-

dants de son défunt mari ; « itemque exaffinibus pro-
verea nuru, socru eaMerisque qu<© jure antiquo prohi-

benlur a quibus cunctos volumus se abslinere *, »

Toutefois, entre certains alliés l'alliance n'était pas
un obstacle aucowmbium. Ainsi, rien n'empêchait quel-

qu'un d'épouser la fille que sa luaraird aurait eue d'un

premier mariage, encore que de sa nouvelle union se-

raient nés des enfabts V

L'alliance en ligue collatérale ne fut pas, pendant

fort longtemps du moins, une entrave aux justes noces.

Mais comme ta morale chrétienne réprouvait de pareils

liens, l'empereur Constance prohiba le mariage du beau-

frère et de la belle-sctur'.

3* Empêchement* résultant de considération* civile*.

— La décence publique avait fait prohiber les jmix

S'uptue entre personnes qui, sans être alliées, se

trouvaient unies par certains rapports civils que le ma-

riage ne pouvait faire disparaître sans blesser haute-

ment les convenances sociales.

Il est bien évident, par exemple, que les fiançailles

ne produisaient aucune affinité proprement dite. Et ce-

pendant il était interdit d'épouser la fiancée de son fils,

celle de son père et aussi la mère de sa fiancée *.

Celui qui était condamné pour adultère ne pouvait

I. Loi 17, cod. de X*ft. Insl. Ju*l. I- X, $ S, 7.

3. Just. ïnst. IX, S S.

3. Lui î. cod. Tbéod»*. k /«<'*/. *<**>/.

I. Ju<t.Insl.I-X49,Loi!«,$ I.*— l»,*liufineD.<fcnï/.uJU>
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épouser la femme avec laquelle il l'avait commis*.

Un homme divorcé d'avec sa femme no pouvait

'épouser la tille que cette femme avait eue d'un se-

cond mariage : tic JuHa»u**crip$it%,
Le contubtrniuM, impuissant à créer ni parenté ni

alliance civile, faisait cependant obstacle au connubium

entre les affranchis cognats *.

Le fils ne pouvait épouser la concubine de son père.
« Qui si contra hoc fecerii, criraen stupri coromittit *.

Le mariage de la mineure de vingt-six ans avec son

tuteur ou curateur, ou leur fils et petit-fils était formel*

tentent défendu tant que le compte de tutelle n'était pas

apuré \ à moins cependant que l'empereur n'accordât

une dispense *. Les textes nous offrent un curieux exem-

ple de la sévérité de celte prohibition. La loi 67 au

« Digeste tic Ititu nuptiarum * suppose un tuteur qui a

été contraint par l'action Iule la dirccta à rendre ses

comptes; le fils de ce tuteur désire épouser l'ex-pupille
de son père, niaisTriphoninu* nous apprend qu'un tel ma-

riage est impossible, le j»ère même fût-il mort et son en-

fant lui eùt-iloui ou non succédé. On ne peut avouer plus

I. Loi 13 l>. de A/s qur*l u iigmiM,««/«r. XWIV, 9.
i. lusl. lus». |-X, I».
3.Ju*t.ln*t. IX, S10.
KLoi t,cixl.de X*pW*. I.e mariage était prohibé,dan* le easd'en-

iHe ment, entre le ravisseur et la jeune lltle, celle-ci s'y fût-elle ou
non prêtée ; il en était de même du rapl d'une veuve ou d'une re«

ligieuse.(Loi I, ttyl.Th.de Ript. — IV, il - -1 Cod. utmatr. S>vut.
IX, » — $« de j*W. M. Inst. IV, 13.

S. L« lutcur avait pour rendre *e* compte* une année utile
4 partir du j«>ur où la jeun/, fille avait atteint sa vingt-cinquième
«nnée.

S. Loi* 6 et 7, Cod. V, VI.
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franchement sa répugnance pour les mariages entre per-
sonnes qui ont vécu, avec des intérêts opposés, dans la

même famille ou sous la dépendance l'une de l'autre.*

Que si, toutefois, le père de la jeune fille l'avait,

avant de mourir, fiancée à son futur ou tuteur au fils

de celui-ci; que si encore il avait exprimé dans son tes-

tament le désir que ce mariage « réalisât, la loi, res-

pectant une convention préexistante ou la. volonté du

défunt n'empêchait plus alors la célébration des noces.

Le mariage contracté en contravention aux dispositions

qui précèdent, était dépourvu de tous effets légaux et

faisait encourir au tuteur la peine de l'infamie '.

Tout ce que nous venons de dire ncs'appliquailqu'aux
tuteurs ou curateurs qui l'étaient bien réellement, mais

non à ceux qui, usurpant le titre de tuteur ou curateur

n'avaient été, en réalité, que de simples gérants d'affai-

res. V -
; .-";.-.'-

4* Empêchement* résultant de considérations politi-

ques. —
Jusqu'à la loi Canuteia dont nous nous sommes

occupés déjà, les justes noce* étaient impossibles entre

patriciens et plébéiens,
-

La toi des douze fables l'interdisait aussi entre in-

génus et affranchis. Aussi fut-ce à litre dé récompense

exceptionnelle qu'on permit à l'affranchie Hitpala teeen*

nid d'épouser un ingénu *. Celte prohibition subsista

I. Loi M D. de Rit* nupt. La mère de la pupille aurait pu cepen-
dant épouser valablement le tuteur ou le fil* du tuteur de «a fille,
loi 2 Cod. de htttdie. miirîm. int. pxp.\, 6.

?. 8 Cod. — cod,

3. Titc-Lïve, livre XXXIX, c»p. su.
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jusqu'aux lois eaducaire*. Mais ces lois, tout en autori-

sant les/ttt/ttnocfscntre ingénus et affranchis, ne voulu-

rent point qu'un ingénu pût épouser une comédienne,

une prostituée, une entremetteuse, une femme adultère

condamnée, soit par un judich publico soit, au dire de

Mauricien, par lé sénat '.- En outre elles défendaient

aux sénateurs et à leurs fils de prendre pour épouses non-

seulement les personnes que nous venons d'énumérer,

mais aussi les filles de comédiens et les femmes de leur

province. Justinien qui né craignit pas de faire asseoir

à ses côtés, sur le trône impérial, la fameuse Théodora

prostituée de YEmbotum et fille d'un bélluàire de cir-

que, ne craignit pas non plus de rayer d'un trait toutes

ces prohibitions*.

Un gouverneur ne pouvait se marier avec une femme

domiciliée dans la province qu'd administrait. On

craignait avec raison qu'en s'allianf à des familles opu-

lentes, il n'acquit dans le pays une trop grande influence

et qu'il ne fût sollicite à en user pour son propre compte 1.

Il ne lui était pas défendu d'y prendre une concubine*.

En effet, ici le danger n'était plus le même, puisque
la concubine se recrutait habituellement parmi les af-

franchies ou les femmes de mauvaises moeurs.

Le connubium enfin n'existait qu'entre citoyens ro-

mains. En conséquence en étaient privés et les latins et

les pérégrins, à moins qu'ils ne l'obtinssent par une con-

I. L1p. Rt$. titre XIII, M.
1. Loi tf, - Cod. d* Xupl, Xovelle* S»et II*.

3. Lois 39 et «3 de fttf. nnpt. Loi I. Cod. si fax pr*s. potes.
%. \JÂ 5, D. dtCo*cuM*i*.
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cession spéciale '. Les latins, dont parle Ulpien dans ce

texte, ne pouvaient être que les latin* juniens cl les /«-

linicotoniarii; quant aux latini veleres, ils avaient lejut

civilali* dépuis la fin de la guerre sociale *. Si, néan-

moins, un citoyen romain épousait de bonne foi et la

croyant citoyenne, une latine junienne ou des colonies,

un tel mariage n'était pas absolument sans effet. En

étudiant IVrrow causx prôôatio, sous le chapitre IV nous

verrons en effet que, dans ce cas, la bonne foi était

prise en certaine considération et qu'elle pouvait, au

besoin, servira valider une union que le droit civil ne

reconnaissait pas. »

l.l'fprJty. titre V,i*.
i. Ken que tes testes ne parlent point |du tonmbivm dan* le*

rapport* de eilojeri* romain* i barbare»,nous pouvons cependant
affirmer parvoîe d'analogie, que llncapcitéqui frappait te* simple*
pérégrîris devait frapper également et h plus forte rai on ce* peuple»
à tous le* point* de vue odieux et objet* d'une continuelle épouranle
En l'an 3*0, les empereur* Valentînienel Valensédiclèrenl la peine
de mort contre tout Romain qui épouserait une femme barbare.

(Loi unique de Xvpt. çtnt. Code Th. llt-l»,) lu.*linicn. tout en
maintenant la même prohibition n'a pas cru devoir la sanctionner
d'une façon si rigoureuse.



APPENDICE

Nous venons de voir à quelles conditions se formaient,
à Rome, Xesjustes noces. Il nous reste maintenante po-
ser et à déballre une question qui a soulevé, de nos

jours, parmi les commentateurs du droit romain, de

vives controverses cl qui doit ê?m pour nous l'objet
d'un examen spécial.

On s'est demandé si, étant données comme remplies
les exigences de la loi '.puberté, consentement, connubium,
cela suffisait pour rendre le mariage parfait, ou bien s'il

fallait quelque clio3e de plus à sa perfection?... Telle

est l'interrogation à laquelle nous nous proposons de

répondre. Il ne sera pas inutile, au préalable, de pré-
senter les opinions diverses émises sur ce point ; elles

sont au nombre de trois:

Dans un premier système, on soutient que du mo-

ment où deux personnes pubères, dégagées de tout lien

de parenté ou d'alliance, et dûment autorisées, sont

convenues de se prendre réciproquement pour mari et

pour femme, la convention est parfaite et l'union for-

mée. D'après les partisans de ce système qui a trouvé

dans M. Ducaûrroy un éloquent interprète, le mariage,
h Rome, se serait contracté totà consentit^ indépendam-
ment de toute cohabitation physique '.

t. lliiêanrror, tom. I, pag. «9 *! 80.
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M. Ortolan a prétendu, lui, que le consentement

seul des parties ne faisait pas te mariage; que ce con-

trat devait être classé parmi les contrats réels qui exi-

gent la tradition. —
D'après lui donc, pour que les juste*

noce* fussent consommées ii était nécessaire qu'il y eût

tradition de la femme au mari, mais non pas indis-

pensable que ta cohabitation eût lieu pourvu qu'elle eût

pu se réaliser'•

Enfin M. Démangeât a proposé un troisième système

qui est aujourd'hui presque universellement suivi et

enseigné. Il part de cette idée admise déjà par M. Or-

tolan que le consentement ne suffit pas à lui seul pour
constituer lé mariage, mais qu'il faut de plus une cer-

taine réalisation de ta volonté des parties, réalisation

qui résulterait de la deduetioin domum V

De ces trois systèmes, le dernier seul nous parait

soutenable. Quant au second nous Técàrferons pour

deux raisons: I* c'est d'abord qu'aucun texte ne range

te mariage parmi les contrats réels, qu'aucun (exte ne

parte, en ce qui concerne la femme, de tradition effectiee ;

2* c'est aussi parce que cette tradition supposerait

une prise de possession, et que Oaius dit en fermes

formels que la femme n'est pas un objet de possession *.

Cette opinion une fois écartée, nous restons en présence

de M. Ducaurroyct de ses partisans
'

qui ne voient dans

f. Ortolan, tom. Il, pag. 90.
i. M. Démangeât C'WrHUm. dedr-M romnin, tora. I, pâg.î33 cl SUIT,

3. r.aiusC. 11,190.
I. Cuja.*, tarâlli i» Mr. V, lit. tv ; Polhier du Contrat de tmri^e ;

ïroplong, de fhfiUnié dt$ ChrUttoxisme ivr te droit thit de* fto-

Sttàuv
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le mariage qu'un contrat consensuel, de telle sorte

qu'il existe dès que tes parties se sont mises d'accord.

Cette manière de voir s'appuie sur différents textes que
nous allons citer e< réfuter tout à ta fois.

La première loi que l'on invoque est une loi d'L'l*

pien, L. lot) de cond.eldtmomtr.33,1, où il est dit:

« nuptias non cbncubîtus sed consensus facil. * On en

conclut que le mariage existe dès qu'il y a consente-

Icmcnl, cl que la cohabitation est inutile. Cette inter-

prétation ne nous semblé pas exacte. Cette règle, en

effet, peut av>!r deux sens. Elle peut signifier qu'il petit

y avoir cohabitation sans qu'il y ait mariage. Dans

le sens inverse, elle peut signifier aussi que le mariage
existe lors même qu'il n'y aurait pas cohabitation. C'est

évidemment celte seconde hypothèse que le jurisconsulte
a en vue. Pour s'en convaincre il suffit de prendre là

loi dans son ensemble : le cas prévu est celui d'un legs
fait à une personne sous condition qu'elle se mariera

dans telle famille. Or la condition est réputée accom-

plie statim atjtté ducta est tuor, c'est-à-dire dès que

par la deductio indomum il y a eu réalisation de con-

sentement et quamti* nondum in cuMcttlum miriti

muliertenerit, car, ajoute le texte, «nuptias non conçu-

bitus sed consensus facil. » Qu'est-ce à dire sinon

qu'if y a mariage foutes les fois que la deductio al ve-

nue corroborer le consentement et sans qu'il soit besoin-

que la femme soit entrée dans le lit conjugal. L'opposi-
tion n'existe qu'entre les mots eubicutumel concubttus

d'une part, et le root consensus d'autre nari. Voilà, à

notre avis, la véritable portée de cette ioi, portée que
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nos adversaires n'ont pas aperçue parce quils n'ont pas

pris gardé que certains textes sont indivisibles et qu'on

risque fort d'en dénaturer le sens quand on les mor-

celle et qu'on en détache un lambeau pour babiller

son opinion.

On se base également sur la loi M D de Spomalibit* :

« Sponsalia sïcul nu plia*, consensu contrahéntium fiunt ;

et ideo sicut nuptiis, îta in sponsalibus filiamfamilias

consent ire oporlet. • Nous ne voyons |ias en quo> cette

loi est plus favorable que la précédente au système que
nous repoussons. Elle pose en principe la liberté du

consentement cl ne veut pas que la jeune fille puisse

être contrainte à accepter un fiancé pas plus qu'elle ne

pourrait l'être à prendre un mari. Chercher autre

chose dans la loi, ce n'es» plus l'interpréter, c'est ta

faire, -*

Enfin, comme troisième argument ds texte, on a mis

enavant la loi fâprmc.dédoit.intertir.eliu. L'argument
est tiré de ces mots « ilaquenisiantematrimoniumcon-

Iractum, quod consensu intelligitur. » Voici l'hypothèse
à laquelle ces expressions se rattachent : Scia doit épou-
ser Scmpronius; le joirest pris; mais la dedudio n'en

pas faite et les conventions dotales ne sont pas encore

signées. Dans ces conditions, Seia fait une donation à

Semprômius. Quel sera le sort de celle donation? —

.Le jurisconsulte répond qu'il était inutile d'indiquer
dans li question «'il y avait eu deductio in domum ou

consignath tabularum, puisque souvent ces deux faits

se produisent après le mariage qui ciblera du jour où

lés |»artfes l'auront voulu. Si la loi se bornait à faire
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celle hypothèse et à la résoudre comme nous venons

de le voir, nous nous avouerions certainement embar-

rassé.Heureusement le § ("vient à notre secours en

fournissant un argument de plus à la doctrine que nous

défendons. Scoevofa suppose ici: que trois joars avant

le jour fixé pour le mariage, la jeune fille a été conduite

dans une maison de campagne et installée dans un

pavitlon séparé. L>.jour des noces, priusquam ad mari'

(uni tramierit et avant qu'elle n'eût été reçue aqua

eligni, c'est-à-dire avant la célébration du mariage, le

mari lui fait donation de dix sous d'or. On demande

alors, si, le divorce ayant eu Heu après le mariage con-

tracté, le mari est en droit de .répéter la somme qu'il
a donnée? Non, répond-on, te mari ne saurait retenir

sur ta dot la libéralité par lui faite, celle libéralité

ayant précédé le mariage. De ces deux hypothèses ré-

suïfc-t-ïl que le mariage se forme soto consensut 11se-

rait au moins téméraire sinon impossible de te soute»

nir. Sccevolaa vmlii inJiqiierlà la deux conditions né-

cessaires à la validité des noces : consentement et pos-
sibilité de la vie commune. Ce qu'il a voulu dire : c'est

que: « La deductio indomum tnariricêl un fait qui or-

dinairement révèle et la volonté des par lies d'être ma-

riées et la possibilité de I3 cohabitation, qui par consé-

quent est concomitant à la formation du tien appelé

mariage; mais il peut très-bien arriver, suivant les cir-

constances que ce mariage commence sans qu'il y ait

en deductio ou cke tersa, que le mariage ne commence

qu'après un certain temps écoulé depuis ta deductio*. »

I. M. Démangeât, Ceurt thm. de droit nmnin. tom. I, page23S,



— 44 —

Tels sont, en résumé, les principaux arguments sur

lesquels repose le premier système. Nous croyons en

avoir démontré le peu de consistance. Aussi bien, sans

insister davantage sur celle controverse, d'un intérêt

d'ailleurs purement théorique, allons-nous passer immé-

diatement à l'exposé des raisons qui nous ont fait adop-
ter l'opinion de notre savant maître M. Démangeât,

opinion qui, je le répète, ne trouve plus aujourd'hui

qu'un petit nombre de contradicteurs.

Les textes que nous pou nions citer à l'appu* de notre

doctrine sont nombreux, mais nous nous contenterons

de rappeler les plus importants.
En première ligne, c'est Paul qui pose la règle sui-

vante: « Vir absens uxorem ducere pot est, femtna

absensduccre nonpotest. » {Sent., I. Il, lit. xix, § 8. )
L'homme absent peut se marier, la femme ne le peut

pas. Cette différence serait inexplicable si le mariage se

formait solo consentit. Elle est foute naturelle, au con-

traire, si l'on admet, comme nous, que la deductio in

domum tnariti est un des éléments constitutifs du ma-

riage.

Pomponius est plus explicite encore dans ta toi 5 D.

derît. S'upt. Il est bien vrai, dit-il, qu'une femme peut

V (dit. — C'est aussi favi* de 11. Acearîa* ; « Tout ce qui résulte

clairement de te Uïle, dit-il, c'est qu'en ca* de présence de* par-
tie* le mariage commence au moment où elle* te veulent; si l'on

rédige an fnttnmtntum nuptiale, ou s'il j « ancdidwttioindormim,

il est possible que l'accomplissement de ce* fait* marque l'instant

préch où te mariage doit commencer; il est possible aussi qu'on
le fasse commencer soit avant soit aprê»; e'est la une question
d'intention. » (Accarias, Pritti de droit romain, tom. I, page 153,

noteS.)
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soit par lettres, soil pcr nuncium, (aire connaître à son

mari qu'elle consent à l'épouser pourvu que in domum

ejtis dcduecrelur, Slaîs si c'est elle qui est absente, la

même ressource n'est plus offerte au mari, car c'est chez

lui et non chez sa femme que la deductio doit être faite,

la maison du mari élan! le domkilium matrimonii.

Dans ta loi suivante, «ta même titre, Ulpien rapporte

une décision de Cinna qui n'est autre qu'une application
de la règle qui précède. Une femme s'est mariée à

un homme qui était absent et elle a été conduite au

.domicile de son mari. Celui-ci meurt avant son retour:

a femme doit-elle le pleurer? Oui, sans nul doute, puis-

que h deductio ayant eu lieu, le mariage est parfait*
Ce qui revient à dire que s'il n'y avait pas eu deductio,

la femme ne serait pas obligée de porter le deuil, car

il n'y aurait pas mariage. On a bien objecté que te

mot accepit s'était glissé par inadvertance dans la loi.

Mais comme cette supposition est purement arbitraire,

et que rien n'indique d'ailleurs une altération dé texte,

nous devons le prendre tel qu'il est. Il faut remarquer
aussi que cette toi est en harmonie parfaite avec la foi 7

D de rit. Nupl., où il est dit par Paul qu'une femme

peut être veuve et néanmoins vierge.
I) nous semble qu'on pourrait encore, mettant en

parallèle tes justes noces et le concubinai, raisonner

ainsi: Il est indiscutable que le concubinat ne se

forme pas solo comensn* ; or, si les justes noces se for-

maient solo consentit, cette différence n'eût certainc-

I. En sens contraire Voir M. Acearias, fWcù de droit romiln,
ton». I. p. 133, note I.
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ment pas manqué d'être indiquée. îv'e l'ayant pas été ',
on peut en conclure, que demèracqu»î le concubinai.

les justes noces supposent autre chose que te simple

.'consentement.

Enfin, de la façon particulière dont le mariage se dissol-

vait ipso jure dan»au certain cas, or. peut encore tirer un

argument en faveur de notre thèse. A Rome, le mariage

crée, avant iout, un étal de fait auquel sont subordon-

nés tous ses effets juridiques. Ainsi nous verrons sous

lu chapitre IVqua la captivité dé l'un dés époux, dis-

solvait leur mariage. Le mari éiùi-il fait prisonnier,
son mariage était rompu

* cl sa femme, eût-elle même

continué àhabifer la maison commune, pouvait convoler

à de secondes noces '. Mais si nous supposons que les

deux époux soient faits prisonniers cl vivent ensemble

durant leur captivité; s'ils reviennent à Rome, par

l'effet du poillimbiitun, leur mariage sera considéré

comme n'ayant jamais cessé d'exister V Que conclure

delà? que du moment où la seule volonté est impuis-

sante à maintenir te mariage, elle est également insuffis-

sante pour le créer, et que si la possibilité d'une coha-

bitation physique est nécessaire à son maintien, elle

doit l'être également et à plus forte raison pour sa for-

mation.

I. Paul. Sent. tir. Il, Ut, M. — Loi 3, D. de Cmtub.

?. Loi i,D.<fe£fcorf. 21, 2.
3. Loi 15, D. | 4, de Cuptit. il PÔSUVA.Ï9, 13.

i 1.0; ÏTt, 0. c*l. O-l pour cela que 1.»nwri était fondé à pour-
suivre sa femme pour adultère commis par elle chez l'ennemi.

Loi 13, | 7. * ! ttj. Jnl. dt adult. I». SS. h.



CHAPITRE III

f. — Dca eBjfUiîes ja*les noce*. — II. Puissance palern.;lle. —

III. P«ihs.neiï miriUle. — iti.vjt. —IV". 0« droit* et «le*
detoirs respectifs «le* fpoiu.— AdnIlArtï

I. — La nature', les conditions cl les formalités des

justes noces nous étant connues, nous devons en re-

chercher tes effets. Ce ne sera pa* b partie la moins cu-

rieuse de notre élu Je, car elle va nous ouvrir les portes
de la famille romaine. Dans l'intérieur de la maison cl

ati premier rang, nous allons trouver le patetfamilial,

prêtre et magistral auquel tout est soumis et dont fauto-

rite est absolue. H lient en main sa femme, ses enfants

cl ses petils-cnfanls. «Seul il estencommuriic3ii<ui avec

les dieux ; car il accomplit seul les $acr>tprimta : comme

maître il dispose des forces cl de la vie de ses esclaves,
comme éjHXis, il condamnera sa femme à mort si elfe

fabrique de fausses clefs el viole là (oi promise ; comme

père, it tuera l'enfant né difforme et vendru les autres

jusqu'à trois fois avant de perdre &>êdroits sur eux. Ht

l'âge, ni les dignités ne les émanciperont; consuls ou

sénateurs ils pourront être arrachés de la tribune et

de la curie, comme ce sénateur complice de Calilina qui
fui tué par son père '. » On peut dire du pat&rfamitias
ce qu'on disait autrefois chez nous du mari admi-

I. V. thiriiT, UaVÂrt nmaîne, pagM 31 el 33»
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nislraleur de la communauté; qu'il esl seigneur et

maître,

A ses côtés, son épouse, h malerfamîtias qui a le litre

d'tuôr. Elle n'est pas inférieure à son mari puisqu'elle

prend son rang el partage ses dignités ; mais de la

patria polestas elle n'a n'en. Sou rôle dans la maison

se borne à s'occuper de l'éducation de ses enfants el

des soins du ménage. Elle commande aux esclaves at-

tachés aux services domestiques. Là s'arrête son auto-

rité. Nous verrons dans un instant qu'elle se trouvait

elle-même la plupart du temps dans un rapport de dé-

pendance vis-à-vis de son mari, rapport qui la plaçait
à l'égard de celui-ci loto filix.

Tels sont les effets principaux du mariage : Création

et organisation de la famille, puissance paternelle, puis-

sance maritale, communauté d'existence et de domicile,

droits el devoirs respectifs des époux.

IL Puissante paternelle.
— Nul doute que la />««-

santé paternelle n'ait son origine dans le mariage. D'une

part en effet il n'est traité des justes noces aux Instituts

de iustinien qu'à l'occasion des faits qui font acquérir
cette puissance '. D'autre pari, 'es unions irrégulicrcs

eontubinal, mariage du droit des gens, eontuôemtum,

stuprum n'engendraient jamais la puissance paternelle

qui était de pur droit civil *. La toi française s'est

montrée éminemment protectrice pour les enfants. Elle

I. Jnslfnien, fait, lifr»* IX, firitK-ip. et § 3, — fiait» Cm. 1,153.

L'Ipieii. Iil>. I, tuititut.

3. Jinlinifri, Imt. lita» IX, S J el Gain», t'ont. I, J 55. $« alinéa.
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n'a pas voulu que l'autorité capricieuse du père pût ar-

bitrairement el sans contrôle disposer de leur personne.

Aussi les a-t-ellc affranchis de cette autorité à partir de

leur majorité ou de leur émancipation '. Bien plus, elle

a réglementé le droit de correction qu'elle attribue au

père V Celui-ci i.e peut l'exercer qu'en se conformant

aux prescriptions de la loi et dans une certaine limite *.

Enfin, el c'e^l ce qui prouve qu'elle envisage la puis-

sance paternelle comme étant bien plutôt de droit natu-

rel que de droit civil, elle met sur la même ligne (es

enfants nés hors mariage dont ta filiation est légalement
établie et les enfants légitimes *.

Les Komains étaient partis d'une autre idée, d'une

idée toute politique. Comme le fait très-bien remarquer
4L Accarias : « La loi veut assurer la conservation des

idées religieuses par l'unité de culte privé, la conser-

vation des fortunes par l'unité de patrimoine, enfin là

conservation des moeurs et des traditions nationales par
la souveraineté d'une seule volonté *. » Pour atteindre

ce résultat dont la réalisation devait donner à Rome

l'empire du monde, il fallait armer te père d'une auto-

rité absolue, centraliser entre ses mains tous les pou-

voirs, en >tn mot le faire régner sur sa famille comme

un roi règne sur son peuple *. Nous ne serons donc

I. ÀH.3ÎÎ, C&Uekit.
î, Art. 3ÎS, eoé.

3. Art. 3ïf», 3*1 et suîrank, Code fit il.

I. Art. 3S3, eod.

5, M. Aeearia*, Pr&ts <h Droit rontuit, lotit, f, page 113.
6. * L'offtftUatîon de la fc/nille, dit ferriat Saint-Prit, tendait

ê donner pl«B de fores an iwirernement. Il lui suffisait de s'a&sti*

4
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plus étonnés de voir la puissance paternelle organisée

tout entière à son profit et réservée aux seuls citoyen»

romains '. On ne s'expliquerait pas de nos jours qu'un

père pût avoir surson enfant un véritable droit de

propriété, ni le traiter comme une chose qui soit dans le

commerce et dont il ail la libre disposition. C'est cepen*

dant ce que les Romains trouvaient tout naturel. I<es

textes sont trop formels pour que nous puissions en

douter un instant. L'enfant pouvait être revendiqué
* ;

il pouvait faire l'objet d'un vol % il pouvait être égale-

ment vendu *, abandonné, mis à mort % tout cela au

gré du père et sans qu'une loi intervint pour le proté-

ger et lui rendre sa personnalité !

Cependant» le progrès qui est la loi générale des na-

tions et la civilisation qui est la conséquence nécessaire

du progrès, devaient apporter et apportèrent en effet un

adoucissement à la condition privée et sociale des en-

fants. Un principe politique qui peut être bon cl appli-
cable dans une république, cesse de l'être dès que ce gou-

vernement s'est transformé et que le pouvoir d'un seul

s'est substitué au pouvoir de tous ou de quelques-uns.
De plus, les idées et les pratiques religieuses subissent,

elles aussi, l'influence du temps et tendent à s'allaiblir

en vieillissant; elles disparaissent tout à fait quand

rer H *oumtss»n >;••* pêne* ae Mainte, poar «iinger a son gn M
masse •:ntitre de la nation. {Xths tur b Codt citil.)

I. Ju»t<nîen. huit. I, litre », | ». Gains Cm. t, S 55,**alinêa.
î. Loi I, | î. D. dt Rit. timik.. VI, I.
3. lu^tinieo, f4#f. IV, i, { 0.

4.Gaiu$.C*«M.I,Slli.
S. Ileinneiitt», Xttit t*r Yin*i*s. Tîle-Lire. VIII, 7. Saline, Ca-

tilin. 3"J.



des idées el des pratiques plus Jeunes viennent leur
faire contre-poids. L'amélioration du sort des enfants

ehe* les Romains provint de deux causes; de b désué-

tude où étaient tombées les sacru pticata, le culte du

foyer, el de rïnlervention des empereurs dans l'admims-

iration Judiciaire *ie h famille. La première préroga-
tive attachée à la puissance paternelle, b plu> exorbi-

tante, la plus opposée aux idées chrétiennes qui com«

mençaient à avoir cours, le droit de vie el de mort dis-

parut de bonne heure ». Le temps de la magistrature

domestique est passé : plus de tribunaux privés, plus
d'exécutions sommaires! Désormais le père qui voudra

infliger à son enfant une punition qui excéderait les

bornes d'une répression ordinaire, ne pourra le laïre
tans recourir au président ou au préfet de sa province'.
Que s'il ne se conforme pas à celte prescription et qu'il
se fasse, comme par le passé, le haut justicier et le

bourreau, la loi ne verra plus en lui un père exerçant
ses droits de puissance, mais un homme tuant un autre

homme, un meurtrier ou un assassin ; c'est la peine du

parricide qui vengera le sang répandu \ Enfin le mo-

ment viendra où le fils mineur qui aura manqué à ses

devoirs sera jugé, non plus par son père seul mais par

1. l/empercnr Trajan contraignit nn père qni traitait trop inhu-
mainement son fil* à l'émanciper. {Loi 5. II. si n forint, qui* BM-

»*£«».) Adrien eondanma a la déportation un père «jui avait
tué foa lit* a la eha«e, eccore bien que ce fil* fut coupable d'a-lu!-
tere avec sa lielle-inêre. (Loi 5. D. de tfj. Pimp. 4e firrkiliii.)

2. Loi 3. D.tlbj. Corn. Je Sic. — Lo» 3 el 4, cod. de Ferrie
pd<u. :

3. Loi uuiq. CoJ. de kit qui forent, tel Mer. oe&krunl. K, I ï.
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une sorte de conseil de famille composé de parents âgés,
senioribus propinqui* 1.

Deux roots, pour terminer, sur le Jutexponendi et le

JHttendendi. \*s jm ejrponendi paraît remonter à la fon-

dation do Rome et s'être maintenu jusqu'aux empe-
reurs chrétiens sans qu'une voix s'élevât pour protester
contre tout ce qu'il y avait en lui «fodieux et de crimi-

nel. Constantin décida que l'enfanl'exposé passerait de

la puissance de son père naturel sous la puissance de h

personne qui l'aurait élevé et recueilli *. En l'année 374,

Valentinien I** déclara passible de la peine de mort ce-

lui qui menacerait de faire périr un jeune enfant *.

SousJwtînieo, tous les enfants abandonnés sont traités

en hommes libres quelle que soit leur extraction. — Le

Jus tmdendi est évidemment fort ancien aussi. La loi des

Douze tables contenait une disposition à cet égard ; il y
était dit : « Si pater ftlium ter venuniduit, liber este. »

Celle vente s'appelait mancipatio,cl l'enfant ainsi vendu

était in mancipio, c'est-à-dire sercorum loeo. Toutefois il

ne faudrait pas croire que l'assimilation du mancipé
à l'esclave fût complet*; non. Le mancipé restait

presque libre dans l'ordre politique et la loi le protégeait
contre les mauvais traitements en lui permettant de

poursuivre par l'action d'injure l'auteur des excès dont

il aurait eu à souffrir*. Tant que dura la République,
il ne semble pas que ce droit de vente ail subi une mo-

I. Loi «niq. Cad. de Emen-Pithm* fnfinqwtrmm, IX. 15.
î. f. Cod. Tnéod. dt /«/. trpon.
3. Loi. 8, D. « i ftgr. Oin. di Sktriis. XLVIII, S.
4. Gain*, Cm. I, $ lll.
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difkation ou une restriction quelconque. Mats au temps
deGaius la mancipation n'était plus sérieuse ; elle n'a-

wil plus lieu que dans le cas d'émancipation ou «Ta*

doption et comme moyen détourné pour arrriver k ces

deux actes, On y recourait encore dans b dedithmxalis,

quand le père, responsable du délit de son fils, aban-

donnait celui-ci à b partie lésée afin d'échapper à l'o-

bligation de payer b peine. La vente, le plus souvent

fictive, était cependant quelquefois réelle, et faite

moyennant un prix. Le père qui avait peu ou point
de fortune et beaucoup d'enfants, vendait ceux-ci pour

alléger ses charges et augmenter ses ressources. L'em-

pereur Caracalla déclara ce commerce illicite cl im-

probe \ Dioctétien et Maximien l'interdirent expressé-
ment '. Mais Constantin dut rapporter cette constitution;

l'aliénation du fils de famille fut de nouveau permise,
à condition qu'elle n'eût lieu que dans le cas d'une ex*

trême misère et au moment de la naissance *.

Ut. Puissante maritale. — A Rome, les justes noces

n'engendraient jamais directement ni nécessairement ta

puissance maritale. À b vérité, elle accompagnait presque

toujours le mariage, mais née d'un fait absolument
"

I. Loi I. Cod. deI». tous., VII, IS.
t. Loi I. Cod. «V yatribus q*i fit*», IV, 43.

3. Loi I. Cod. Tbeod. d* hit f»l sang. — La puissance, pater-
nelle s'étendait également sur les biens' de l'enfant. Nous noa*

aHstiendron* d'en parler parce que le cadre de notre travail se

trouve circonscrit par le titre même, que nous étudions, titre qui
est renfermé dans le livre t" des Instituts de Jtsstinien où il n'est

'question que de l'état des personnes et que nous ne voulons pas
entrer dans des développements qui dépasseraient le but que nous

nous sommes proposé.
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étranger et d'une solennité toute spéciale, Cette puis-
sance s'appelait ma*K$. La femme qui y était soumise

était pi OSOHKmarin', c'est-à-dire sous b main de son

mari* absolument comme une fille de famille locofilia.

Quant au sens primitif du mol watta, il est assez difli-

cite de le découvrir, « Les commentateurs en font l'ex-

pression de b force matérielle, dit M. Fustel de Coul-

langes, comme si b femme était pbcée sous la main

brutale de son mari. Il y a grande apparence qu'ils se

trompent. La puissance du mari sur b femme ne résul-

tait nullement de b force plus grande du premier. Elle

dérivait, comme tout le droit privé, des croyances reli-

gieuses qui plaçaient l'homme au-dessus de b femme.

Ce qui le prouve, c'est qui b femme qui n'avait pas été

mariée suivant les rites sacrés et qui par conséquent
n'avait pas été consacrée au culte n'était pas soumise à

b puissance maritale '. » Aussi pensons-nous que la

j»a*i«« ne dut exister dans les temps très-reculés qu'au

profit des patriciens et qu'elle résultait alors de b owt-

farréation. Mais, comme nous allons avoir à le consta-

ter, celte puissance produisant des effets considérables,
il n'était pas indifférent à la classe exclue des mariages

religieux de l'acquérir de quelque manière que ce fût.

Nous croyons même que le mariage per «eset iibram ne

fut inventé que pour permettre aux plébéiens d'obtenir

ce résultat. Voilà pourquoi les textes nous apprennent

que b manus s'établissait con/arreatione, coemptione,
mu.

I* Con/arreatione. Ce fut le premier moyen trouvé

I. Fustel de Coullanges, CM anfttr, page 97.
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po*»r investir le mari de b manu* ; ce fut aussi le pre-
mier qui disparut. Tacite nous apprend qu'au temps
de Tibère il eût été irès-difûçile de rencontrer à Rome

trots patriciens issus e* confarreatis nuptih, el il en

donne pour raisons; l'oubli des cérémonies rebgieuses,
b répugnance des femmes suijuris k faire l'abandon de

leur liberté et celle des, pères de famille à abdiquer
leur puissance au profit d'autrui. C'est probablement
b causequi fit rendre un sénatus-consulte aux termes

duquel l'épouse du Fbminé de Jupiter garderait b

condition qu'elle avait avant son mariage. Cet avantage

s'explique par l'obligation imposée aux prêtres de Ju-

piter de se marier et de ne pouvoir divorcer. Il fut

étendu peu de temps après à toute union contractée

conferreatione. Aussi bien à l'époque de Gaius, la rwi-

farreatio n'était plus, à vrai dire, un mode d'acquisi-
tion de b manut. Rappelons, en (ent'nanl, que les

Flammes majores, idett Diates, Quirinales, ne pouvaient
être choisis que parmi les personnes néesexeonfarrea*

tisnuptib 1.

V « Coemptione in manum conveniunt per mancipa-
tioncm,» dit Gaius*. La roancipalion était une vente

faite par les parties en présence de cinq témoins, tous

majeurs el citoyens romains, d'un lioripens
* cl de b

femme, objet du marché. Cette mancipation, du reste, ne

différait de là mancipation ordinaire que par les pa-

I.Gains,CM. I, |ll*.
«. Gaitt*, C«m. I,§ 113.
3. Celait un individu qui tenait k la main une balince avec la-

quelle il était censé peser la chose vendue el le pris, de celte chose.
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rolçs prononcées par l'acquéreur et qui avaient pour

effet d'empêcher que b femme ne se trouvât placée
m sertili causa ». Si b femme était sut /«w.elle se man-

cipait elle-même jdanslo cas contraire elle était mancipée

par son père. Cette manière d'acquérir b mmus dut

incontestablement dans le principe être propre aux plé-

béiens, mais elle dut aussi se généraliser qnand les ma-

riages furent permisentrelesdeuxordreset surtoulquand

l'usage de b eonfarreatio eut commencé à se perdre.
3* L'usus correspond à h toemptio ; « ce sont deux for-

mes d'un même acte. Tout objet peut êlre acquis indif-

féremment de deux manières, par achat ou par usage;

il en estde mèmede b propriété fictive de la femme *. »

La loi des Douze tables avait, parait-il, offert à l'é-

pouse un moyen d'interrompre celle usurpation. Elle

n'avait qu'à découcher trois nuits de suite dans b

même année : de celle façon elfe échappait à b mania *.

Du reste pas plus que foeoemptio, l'usus m créait l'u-

nion morale entre les époux : elle était un fait posté-
rieur au mariage n'établissant qu'un lien de droit. Mais

à l'époque où écrivait Gaius bmanus n'existait plus qu'en

souvenir; «hoc totoni jus parlim legibussubblum est,

partira ipsa desuetudine oblileralum est * ».

I. Gains, CSM.1, il».
S. Fustel de Coultanges, CM mntiçwe. page 3T«.
3. Gain*, Cm. I, § III, Aulu-Gelle, III, *.
4. Gains, Cm. I, § III, w/nc.— C'est peut «re laptacede si-

gnaler une erreur qui s'est glissée dans certains ouvrages et qui
consiste a envisager ces modes d'acquérir la puissance maritale,
comme de véritables modes de mariage. Ainsi dans son RtpnUirt
de UQidrtk*, tome 31, page I il, H. Dallox avant a foire l'élude

historique du mariage dans l'anUquité, s'eiprime ainsi ; « A Rome
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Quant aux effets de bma'iMt ils découlent tous, par

voie de ««séquence, de celle situation originale deb

femme dans ses rapports avec son mari, vis-à-vis du-

quel elfe est, nous le savons déjà»/©w/î/ùr. Ainsi par

suite de son nouvel état tous les liens qui l'unissaient

à sa famille naturelle se trouvent brisés ; tous les droits

qu'elle pouvait y avoir, droits d'agnation, droits de suc-

cession, elle tes perd. Mais en revanche, et à titre de

compensation, elle vient s'absorber elle et ses biens,

dans b famille de son mari '. Il en résulte que st celui-

ci, qui a désormais sa femme pour hxres sua, a fait un

testament 'avant l'acquisition delà manus i' doille re-

faire qu'ut irritum fit*. Il arrivera aussi que la feramede-

venue b pelite-rtlle du père de son mari et b soeur de

ses propres enfants, aura dès lors des droits à la suc-

cession de ces derniers et que ceux-ci, réciproquement
en auront à la sienne.

Bien que le divorce n'emportât pas de plein droit

b dissolution deb puissance maritale, il mettait néan-

moins le mari dans b nécessité légale d'en affranchir

sa femme. 1. La manus avait-elle été acquise tonfarrea-

le mariage pouvait s'opérer de trot» manières différentes t* Om-

famatimt, S* Ctemftime, 3* rsveepfee*. Celte opinion **t

contredite par les telles de la façon la plus formelle. Il suftil, en

eflél, de lire les §| 110 et lit et suivants du Cmmtnltire I de

Gains pour éîre convaincu que les Romains n'ont jamais regardé

(Cita, la Cotmptèi ni la Çtnfirmth comme des modes de mariage,
mats seulement comme des movens d'acquérir la puissance mari-

tale : Oiim triba mvtéit m mmmm feaùnx cair<afr6«f ; (M, etc...

I.Gaïu<,CW. 3,f &3.

i. Gains, Cm. î, JJ I» et 19».

3GaîuslC«M. I,|I3Î.
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thne, elle se dissolvait par une cérémonie lugubre appe-

léedi/jareatione. L'av ait-elfe été eoemptkm tel mut

on procédait à une nonrelfe mancipation qui, celle

fois, était suivfe d'affranchissement. C'est ce que l'on

peut induire, du moins, bnt d'un texte de Gains assez

mutilé, il est vrai*, que de l'analogie de b ma«««avec

U puissance paternelle.

Deux causes principales apparaissent comme ayant

dû entraîner la.disparition de b puissance maritale.

D'une part, te divorce qui offrait toujours à b femme

le moyen de s'y soustraire ; d'autre part, b bizarrerie

d'un échange de famille qui s'expliquait encore (dans

le droit primitif quand b religion défendait que b

même personne fit partie de deux génies, sacrifiât à

deux foyers, et fût héritière dans deux maisons *),

mais qui parut une anomalie à mesure que b rigueur de

(a loi civile fit place aux sentiments de justice et d'égalité.

Les préleurs les premiers donnèrent l'exemple des ré-

formes en créant les possessions de biens unde rir et

uloret unde cognait *, Après eux vinrent lessénatus-

consultes Orphitien t\Tertullien*% puis enfin l'action rei

uzorùe* qui acheva de faire disparaître b manus, rendue

désormais inutile. Trois cents ans après Jésus-Christ,

celle puissance maritale drisparue avec b vieille société

romaine, n'appartenait plus qu'au domaine de l'histoire.

I. Gaius, 1137.
S. Fustel de GouUanges, CiU «atyue, page 37*.

3. Voir au Diatste, tir. X.X.WIII. litre 8, au Ode, u>. VI, titre 15,
aux Instituts, tir. III, litre S. Voir aussi au t*j. liv. XXXVII, Ut. Il

et au Code, liv. AI, litre 13.

I. Voir au code, 6,57 el $, 35.

5. Code, 5,13,
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IV. §1. —Lafemme,en France, prend b condition,

le rang et le domicile do son mari ». Ily a entre elle et lui

communauté d'existence. A Rome, le mariage établissait

aussi entre les époux une soeietot vit*. De telle sorte

que X'uxor était tenue d'habiter sous le même toit que
son mari * et il lui était permis d'y demeurer encore

quand elle devenait veuve jusqu'à ce qu'elle eût acquis
un autre domicile par un second mariage \ Si 'e père

de b femme b retenait chez lui «t refusait de h remet-

tre à son mari de tuore eihibenda a marita rette conce-

nitur *. Toutefois cet interdit n'était donné qu'autant

que b femme était retenue malgré elle, si incita retint lue

uxortua, dit le texte \ Faudrait-il doi.c conclure de là

que si h femme refusait de cohabiter avec son mari,

celui-ci n'avait aucune action pour l'y contraindre?

L'argument a contrario lire de b loi qui précède
semble favorable à cette interprétation. Mais, d'un autre

coté, b loi 33 ad municipale!», rapportée plus haut, pose
en principe que la jeune fille, tant qu'elle n'est que

fiancée, n'a d'autre domicile que le sien. C'esl dire im-

plicitement que dès qu'elle est mariée, elle quitte son

domicile propre pour prendre celui de son mari. Ces

deux textes sont-ils en contradiction? En apparence

peut-être, mais en réalité nous croyons qu'ils peuvent
être conciliés facilement à l'aide de b distinction sui-

vante : Ou, en se mariant, b femme est restée dans

I. Code civil, art it, I0S, et 31».
t. Loi3*,a*i»Mtct>.,L, I.—VoiraioeiUWM>.deRil.iuqy.
3. Loi», cod.
4. Loi. i, D. d* l*. tikïUnd., XLIII, 30.
5. Loi 11, cod. de Xuptiis.



•a famille et sous b puissance de son père, ou, au

contraire, elle est tombéemmammcoitL

Dans le premier cas deux hypothèses sont possibles :

— 1* La femme habite avec son mari, mais le père

exigé que sa fille lu« soit remise par son gendre. Celui-

ci opposera alors à son beau-père une exception qui
aura pour effet de paralyser l'action ad etAiàendumK

Toutefois, comme le père a toujours le pouvoir de dis-

soudre le mariage, il sera bon, dit le jurisconsulte,

d'user de ménagements pour l'engager par les voies de

b douceur et de b persuasion à ne point exercer à la

rigueur son droit de puissance paternelle',—2* La

femme demeure chez son père et résiste à venir habiter

avec son mari. Ce dernier se trouvera alors dans l'im-

possibilité d'agir ; 1'es.ception lui est refusée parce qu'il

n'y a pas d'action à paralyser; l'action, il ne l'a pas

davantage car il no peut l'exercer que si sa femme est
'

retenue, malgré elle,et c'est précisément la volonté

contraire qui se manifeste.

Dans le second cas, le père e bit abandon de sa

puissance à H>n gendre, il ne saurait donc être fondé à

réclamer sa fille sur laquelle il n'a plus aucun droit.

D'un autre coté, le mari qui est devenu propriétaire de

sa femme à peu près comme il l'est de ses enfants, peut

l'obliger par tous moyens légaux, par b force même, à

demeurer avec lui. Qu'elle le veuilfe ou ne le veuille

pas, il aura toujours pour l'y contraindre une action

directe en revendication que rien ne saurait empêcher.

I. Loi I, «,5, O. de m. akUtnd.
î. .M^me loi, M/tac.



Lesifenee ou l'ambiguïté des tevtes à cet égard n'ont

rien de surprenant si l'on songe qu'ils ont été remaniés

et coordonnés à une époque où b puissance maritale

n'existait plus même de non» et où b puissance pater-
nelle avait perdu b plupart de ses énergiques effets.

§ î. — Assistance, secours, fidélité mutuels, protec-
tion de b femme par le mari, obéissance de b femme

au mari, tels sont les droits et devoirs respectifs des

époux. Us ont leur origine dans l'ordre moral et fa loi

positive n'a fait que les rappeler en les sanctionnant.

Les Romains attachaient d'autant plus d'importance à

l'observation rigoureuse de ces principes naturels, qu'en
les érigeant en règle de droit, ils en avaient fait pour
ainsi dire une ligne de démarcation entre l'épouse légi-

time, l*Mjrar,ïa materfamilias et h concubine. Tandis que
dans les unions irrégulières les obligations réciproques
de conjoints sont purement morales, dans les justes

noces elles trouvent un appui dans les lo?s qui, le cas

échéant, se chargent de les faire exécuter. C'est ainsi

que b révérence, que le respect dû au mari est imposé

à h femme sous peine d'infamie *. La femme, avons-

nous dit, doit être protégée par son roui.' : elle doit en

outre être secourue par lui quand une infirmité, même

momentanée vient fa frapper, assistée lorsqu'un danger

la menace, et en toutes circonstances respectée et traitée

avec honneur. Ulpien suppose qu'une femme est tom-

bée en démence el, qu'au lieu de lui prodiguer les soins

que récbnie son étal, son mari la bisse dans l'a ban-

I. Loi II. § I. D. * Sotut. nvdrm. et lois 10 et II, § I, de kis

qui mot. infitm.
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don *, Dans ce cas, dit-il, le curateur nommé, ou s'il

n'y en a pas, les cognais de 'lafemuie, assigneront le

mari devant le juge compétent afin de l'obliger judt.
Clairement à fournir à b malade des secours alimen-

laires etpêccnfaires dans une proportion relative à l'im-

portance de b dot. Que si cette dot est manifestement

en danger, elle sera séquestrée tout entière au profit

de fa femme et pour ses besoins persmncls. — Le

mari qui bisse impunile meurtre de son épousé est

privé de b dot qu'il a reçue d'elle ; c'est au fisc qu'elle

passe *. Si c'est lui-même qui est le meurtrier, ce n'est

plus le fisc qui prend b dot, niaises sont les héritiers

de b victime qui ont le droit de l'exiger \ La même

peine frappe le mari qui après avoir favorisé ou approuvé
les mauvaises moeurs de sa femme, fa répudie *.

§ 3. — Nous sommes arrivés à l'obligation que b loi

sanctionne avec le plus d'énergie, l'obligation de fidélité.

La violation de celte obligation constitue le crime d'a-

dultère. Nous aurons à examiner à ce sujet: -»• P

Quels sont les faits qui constituent l'adultère. — 2*

Par qui il peut être commis. — 3* Par qui it peut être

poursuivi, en quelles formes et dans quels défais. —

4* Enfin quelles sont les peines qui atteignent les époux

coupables d'adultère.

I. SftrnitmukmUfdkitilcm utvrit ttmmal«m ftetitur. Loi it,

§ S, D. de Sotut. mtfrim. .
«. Loi *7, D. de Jure fset.
3. Loi 10. § I, D. rfeSefuf. uvttrim.

4. Loi 47. D. iLSctut. mvttrî*. — Indépendamment de ces peines
pécuniaire*, le mari auteur du meurtre ou coupable de Umeinlum
subissait des peines corporelles très-fortes.
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(o) Dans un sens très-brge l'adultère est le man-

quement à b foi promise 1. Le met adultère, adulterium

en blin, vient du mot aller, propter partuin es altéra

eonceptum*. Eu se marian% les époux se sont engagés

à vivre l'un pour l'autre : cet engagement est scellé

par une tendresse réciproque et chacun d'eux, en le

prenant, a dû placer sa confiance dans ses propres
forces et compter sur une fidélité mutuelle pour en as-

surer l'exécution. De cette union civile de l'homme et

de h femme naît pour celle dernière un droit et un de-

voir, le droit d'être mère, et le devoir de sauvegarder

l'honneur du nom qu'elle porte cl que porteront ses

enfants. Voilà pourquoi, sa nsdoule,le légisbteura frapjté

plus sévèrement fa femme adultère que le mari coupa-

ble, et quai:d il n'y aurait que celte considération, elle

serait pleinement suffisante pour justifier cette sévériié.

(6) Il n'est pas probable que, sous b république ro-

maine, aucune loi fut portée contre l'adultère. Nous sa-

vons, au contraire, qu'à l'imitation de ce qui se passait
à Sparte, la femme coupable était jugée arbitrairement

par un tribunal composé du mari et des parents. Ce

n'est qu'à partir de b loi Jutia de adulteriis que b ré-

pression de l'adultère devint légale et passa des magis-

tratures domestiques aux tribunaux ordinaires. Eloigner

les causes de divorce el fortifier les unions légitimes en

assurant le respect du mariage, tels furent sans nul

doute les motifs qui déterminèrent l'empereur Auguste

I. A-tutttrium in ««plu tmnùttitur, loi 7, § I, »l ty.M.de*Mt.
t. Loi S, § I, codera. Adutttrùm »i ulUrum tkonm rrf uUrum

««mit. Farinacuu, qitxsL III, num. I.
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el ses successeurs à réprimer d'une façon, trop rigou-
reuse peut-être, l'oubli du plus sacré des devoirs conju-

gaux. A Rome, l'adultère n'était pas, comme chez nous,

un simple délit, mais un crime puni, ainsi que nous le

verrons tout à l'heure avec une sévérité exceptionnelle.
Aussi bien ne saurions-nous comparer en tous points
la disposition de noire code pénal, en cette matière,

avec les dispositions du droit romain. Les deux législa-

tions ont suivi une marche contraire. La nôtre est allée,

on peut le dire, de la férocité à une indulgence qui

peut paraître excessive '
; à l'inverse, celle des Romains,

après s'être montrée presque inditlcrente, a porté tout à

coup sa prévoyance jusqu'aux dernières limites. Toute-

fois dégageons ce principe commun à la fois au droit

romain et au droit français à savoir, que, commis par
l'un quelconque des époux, l'adultère crée au profil de

l'autre une juste cause de divorce *. C'est ce qui résulte

des lois il infineadleg.Jul. deadult. Digeste. — 8, §*
Code de répudia et, chez nous, des art.SiO et230 du

Code Xcpoléon, Ainsi le mari et fa femme peuvent l'un

et l'autre être reconnus coupables d'adultère. Cepcn-

I. En e-* qui nous concerne, du moins, voici tes motifs qui ont
été donnés 1 l'appui du svslème qui a prévalu dans notre code

pénal. « L'adultère, a-ton dit, placé dans tons les codes an nom-
bre des plus graves attentats aux m>xnrc, & ta honte de la morale,
l'opinion semble émiser ce que la loi doit punir; une espèce d'in-
térêt accompagne le coupable; les railleries poursuivent la victime.
Celte contradiction entre l'opinion el la loi a forcé l« législateur*
faire descendre dans la classe de» délits ce qu'il n'était pas en sa

puissance de mettre au rang des crimes. * (Extrait du rapport de
St. tomivjMt auCvrps LtQîttûtif.)

t. Nous nous phton*, bien entendo, dans notre droit sous rem-

pire du code Xapoléon, avant la loi dn 8 mai 1816.
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dant, en ce temps-là comme à notre époque, le mari n'a

jamais encouru que des peines pécuniaires; bien plus
la loi romaine pïerid. soin de nous dire que l'accusation

d'adultère, dans les cas et en la forme prévus par la

loi Julia, est exclusivement réservée au mari '. De telle

sorte qu'à cette question : Qui peut être accusé d'adul-

tère? on doit répondre : Toute femme mariée, pubère,
mineure ou non et dans une condition honnête *.

Cette règle cependant n'est pas absolue; elle souffre

plusieurs exceptions. En voici quelques-unes. En pre-
mier lieu b femme qui n'a cédé qu'à ta violence « non

est in ea causa ut adullerii damnetur *, » quand bien

même elle aurait néglige de dénoncer aussitôt à son

mari la violence qui lui avait été faite *.

Le mineur de vingt-cinq ans ne pouvait se porter ac-

cusateur qu'à deux conditions : I* Il devait le faire pour

venger l'honneur de son mariage (suian matriènonium

tindteare) et alors on décidait que « quarovis jure ex-

Iranet vcnial audietur Y 2* Il fallait que sa femme eût

atteint l'âge de puberté, car si elle avait moins de douze

ans, elle tie pouvait pas être accusée comme épouse
mais comme fiancée ; encore bien qu'en fait elle ait co-

habité avec son mari*.

La fille promise par les fiançailles pouvait donc être

accusée d'adultère* C'est du moins ce qu'avait décidé

I. Loi I, Cod il Ifj'ot Juh ât ûMl. Celle di»po»iliott était ap-
ptiquée autrefois en France.

%. Loi 0,"$ l.13, S 8 el 3$, D. ai&y. Sut. de&Mf.
3- Loi 13, i 7, D. «>I foj. JuL d* adult. —- Loi Î9, code eodem.
4. Lot 39, D. eod. .
3. Loi 15, S 1S,tï.eod. *.'
f>. Loi 13,38,1). eod.
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un rescrit des empereurs Sévère et Antonin rapporté
dans la loi 13, § 3 au Digeste adleg.Jul. de adull., parce

que, y esl-il dit, « neque malrimonium quatecunque,
née spem malrimcnii viobre permitlilur. » On s'était, à

cet égard, posé la question suivante : Une jeune fille
mariée par son père à un autre que son fiancé, com-

met-elle un adultère? Le jurisconsulte Papinicn la ré-

sout négativement'et avec raison, car autre chose est

de se soumettre à l'autorité du père de famille et d'en-

gager de nouveau mais légalement une parole déjà
donnée, et autre chose de rechercher dans une union

illégitime et passagère b satisfaction d'un caprice ou

d'une passion.
La loi contre l'adultère n'atteignait pas non plus les

femmes mariées qui tenaient des maisons publiques ou

qui étaient attachées au théâtre *, à moins qu'elles n'aient

eu b pensée, en exerçant ces professions, de se sous-

traire aux peines qu'elles eussent encourues sans ceb *.

Elle épargnait pareillement, mais pour un autre mo-

tif, f épouse qui, sur le bruit de la mort de son mari et

après un long temps, convolait à de secondes noces i

ici sa bonne foi ta rendait excusable et là mellail à

l'abri de toute poursuite. Il fallait cependant qu'elle

prouvât qu'en l'absence de son mari et jusqu'au jour

1. Loi II, %7, D. ad kg. Jut. de «de».
2. ta loi /olîa n'était pas applicable ant servantes de cabaret

quoiqu'elle diU l'être aux miitresses eabaretiére*. (Loi tS, cod. «*/

l'y Jul.de 'édutt.j Potfaiér fait obWrversur cette lot que Constantin,
Nu comme on sait d'une mère qui avait tend cabaret, aurait établi
cette distinction {«Mtr effacer le ifc»ï de sa tiaïsaancé.

3. Loi 10, %% h. ni tfj. M. de »Mt.
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de son second mariage : elle était restée fidèle à la foi

conjugale et que son erreur sur le décès dé celui-ci

provenait de raisons détermina nies el invincibles '.

Celui qui avait favorisé l'adultère de la femme, par

exempte en prêtant sa maison ou son habitation,

était déclaré complice et, en conséquence passible des

mêmes peines que l'auteur principal *. La complicité

pouvait résulter encore du simple fait d'épouser une

femme qu'on savait avoir été répudiée' illégalement *.

De même l'étranger qui épousait ou le mari qui repre-

nait une femme condamnée pour adultère, mais à la-

quelle on avait fait remise de la peine capitale, était

puni excarna lenocinii *. Mais si elle était sortie absoute

de l'accusation dirigée contre elle, fa loi précédente

cessait d'être applicable et le mari, en la recevant de

nouveau chez lui, était censé se désister de toute pour-

suite pour !e présent et pour l'avenir*. Par contre, on

admettait sans difficulté que b femme, après la disso-

lution de son mariage par le divorce, pût contracter de

justes nocesavec l'individu que son mari avait soupçonné
et contre lequel il s*était proposé d'intenter l'action d'a-

dullère, pourvu toutefois qu'il n'y eut pas d'autre em-

pêchement à leur union *.

(e) Le crime d'adultère était au nombre des crimes

publics et donnait lieu à un Judicittm\publicum. C'est-à-

, I. Loi ii,| \i,t*. &iItj. Jul. dealntt.
î. Lois 8. princîp. et | 1,!>, 10, | I, D.eod.
3. Loi 13, D. èod.
t. Loi 9, Cod. e.*J.
5. Loi tO,|l,D.eod.
S. Même loi.
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dire que tout citoyen capable d'agir en justice, pouvait
se porter accusateur quoiqu'il ne fût pas le mari. Cela

s'appelait accuser jure extraites*.

L'action était dite intentée Jure mariti, quand te mari

lui-même, en sa qualité d'époux, se présentait comme

accusateur de sa femme.

Dans l'un et l'autre cas, du reste, b poursuite n'était

possible soit contre l'épouse ïnfidè'e, soit contre son

complice qu'après la dissolution du mariage, « probalam

enim a viro uxorera, et quiescens malrimonium non

débet alius turbare, atque înquielare *.» Ainsi tant que

le mari gardait sa femme et jusqu'à ce qu'il ne l'ail ré-

pudiée, il lui élait interdit de l'accuser *. L. droit nou-

veau vint modifier ce principe. Désormais te mari put,
sur de justes soupçons et en la gardant, l'accuser jure

maritit sans être obligé de s'inscrire comme accusateur

e* par conséquent en conservant la faculté de se désister,

faculté qui ne se perdait que par l'inscription de la

plainte. Cependant si, apK>s enquête, l'imputation se

trouve fondée, il doit répudier sa femme cl, ensuite,

s'il ne Ta pas reprise *, s'inscrire comme accusateur cl

démontrer la vérité de cet! ; accusation sous peine d'en-

1. Lots i, % I et 13, %i, D. ad Ujjiul. à\ atull.
2. l»isllt§lrtel26,I).eo.I.Loi ll.aucod. ntlcglnl. — LaloiJt»,

§ t. D. à notre titre semble dire cependant que le complice de la
femme péril être a«u*ê d'adultèr.», même pendant le mariage.
Slats il s'agît ici d'une femme répudiée qui s'était remariée, de
sorte que l'adultère dont elle était prévenue se reportail au temp*
de son précédent mariage. Dans celte hypothèse le pn.'fnïer mari
n'était recevaMe qu'autant qu'il n'était pas aeeo<é tai-hiême de
connivence. (Loi 26, D. cod.)

3. Loi 2, eod. cod.*
4. Loi 13, S 9, D. eo.1.
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courir les condamnations qui eussent été prononcées

contre sa femme dans le cas où celle-ci eût été recon-

nue coupable '. Quand même il n'aurait agi, comme

nous te disions tout à l'heure, que juremariti, sans

inscription et sur des indices graves, il pouvait être

encore r condamné comme calomniateur, s'il avait été

poussé xcxandi anima cl non entraîné parla force des

soupçons*.
Le père de fa femme pouvait, comme le mari, éle-

ver contre elle l'accusation d'adultère. Si le mari el le

père se présentaient simultanément pour agir, le mari

avait la préférence parce que « propensiore ira et majore

dôlore execulurum eum accusalionem credendum est, »

dit le texte % à moins que te mari n'eût encouru l'in-

famie ou que son accusation ne fût n?s sérieuse *. On

écarta il également l'accusation de celui qui aurait épousé
une femme antérieurement coupable d'adultère ou de

slirprion, car on le considérait comme ayant approuve,

en se mariant avec elfe, les moeurs passées d' cette

femme 1. El pourtant, s'il épousait une fille publique, il

restait maître de l'accuser, même jure mariti*.

Pour les Romains, b faculté de venger sa propre dou-

leur (cindiefam proprii dotons conscqHi) é\aïl b;en plus

de droit naturel que de pur droit civil. Aussi, en matière

d'adultère, exemptaient-ils le fils de famille de la puis-

I. Code, «! tej.Jul. di niait. Anlhent. «olitdro.
t. Loi ii,D.eod.
3. Loi 2, § 8, D. eod.
I. Loi 3, D. eod.
5. Loi 13, fi 6 cl 10, D. eod.
6. Loi 13, j 2, D. at fej. /«f. de *Mt.
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sance paternelle, en l'autorisant, malgré son père, à

accuser sa femme el même le complice de celle-ci '.

C'est encore pour b même raison qu'il était permis au

mineur de vingt-cinq ans de se porter accusateur soit

jure mariti, soit jure extranei.

La matérialité du fait, étant dans le crime d'adultère

un des éléments essentiels, la preuve en est administrée,

le plus souvent par fa constatation du flagrant délit. Ainsi,

presque toujours, le complice est connu en même temps

que le crime est constaté. Chez ne us l'instance correc-

tionnelle est dirigée simultanément, sur la dénonciation

du mari, contre b femme et le coauteur de l'adultère;

c'est le même jugement qui statue sur le sort de l'un

et de l'autre. Les Romains, eux, suivaient une autre

procédure. Le complice devait être accusé el condamné

avant que la femme pût être poursuivie *. De telle sorte

qu'elle se trouvait implicitement justifiée par l'acquit-
tement de son prétendu complice \ Toutefois, si celui-

ci était reconnu coupable et condamné, elle pouvait en-

core défendre à l'action dirigée contre elle*. Il peut ar-

river, en effet, dit le jurisconsulte, qu'un concours de

circonstances fatales, de faux témoignages, la suborna-

tion même des magistrats, aient amené b condamnation

de l'homme. Or, pourquoi refuser à la femme le droit

de faire écfaler fa vérité quand elle aura à présenter sa

propre défense?

1. Lot» S, 3 2 et 37, D. eod.
2. Loi 2, D. eod.
3. Loi le, | S, D. eod.
4. Même loi.
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Parmi les fins de non retenir que l'épouse adultère

pouvait opposer à l'accusation dirigée contre elle par

son mari, il y en a deux qui méritent une attention

particulière.

1* Nous avons dit tout à l'heure que les devoirs

entre époux étaient réciproques. En conséquence il se-

rait très-injuste que le mari exigeât de sa femme la fi-

délité s'il y manquait lui-même 1. Mais, ajoute le même

texte, b faute de l'un ne compense pas le crime de

l'autre. En quoi consiste donc alors cette fin de non

recevoir dont b femme peut user? Distinguons: te mari

prétendait-il accuser jure mariti, il ne le pouvait

plus. Prétendait-il, au contraire, exercer ses pour-

suites jttdich publico , on devait l'admettre, comme

on eût admis tout étranger, car alors ce n'était plus

l'honneur du mariage qu'il voulait venger, mais il

agissait pour la vindicte publique.
2* Ce n'était pas un délit médiocre de b part du

mari que de favoriser l'adultère de sa femme *, et de

trafiquer de sa prostitution*. Il en était de même delà

femme qui tirait profit de l'adultère de son mari ». Ce

crime s'appelait lenoti-uum. Dans celle hypothèse, b

fin de non recevoir qui pouvait être opposée au mari

reposait sur la même distinction que nous venons de

faire dans te cas précédent. Car alors que ses adultères

personnels privent le mari d'accuser sa femme jure

mariti, de même sa connivence qui, au fond, n'est

t. Loi 13, g 5, D. a-ilig. Jut. de adtdl.
2. Loi », § 3, D. cod.
3. l.oi 2, | 2, D. eod.
4. Loi 33,5 2, D. cod.
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qu'une espèce d'adultère de sa part, te frappe ds la

même déchéance. Quand il s'agit, au contraire, d'un

jugement public la connivence du mari n'excuse pas

laa femme ni son complice. On assimilait à l'individu

coupabledc Unocinium celui qui, ayant surpris sa femme

en adultère, la retenait chez lui: «debuit cnîm uxorî

irasci quai matrimonium ejus viola vit *.» Maïs si le mari

souffrait le délit de sa femme par négligence ou par trop
de crédulité, et non pour en tirer profit, il n'était

p3spuni*.
De ce qui précède il est facile devoir que les Ro-

mains considéraient l'adultère et comme une atteinte

grave portée à l'honneur du mariage, au respect de la

famille, et comme un scandale pour la société. Voilà

comment s'explique cette simultanéité de deux actions:

action privée cl action publique*. Mais comme (e con-

cours de ces deux actions exercées en même temps
eût compliqué la procédure sans résultat utile, on avait

donné la préférence à l'action privée. Le mari elle père
delà femme jouissaient d'un privilège spécial. Pen-

dant soixante jours à compter de la dissolution du ma-

riage, ils avaient seuls le droit de poursuivre l'adultère*.

1. Loi 29, D. eod,

2. Même loi, § -I. — Le mari qui, roulant diffamer .«afemme,
irait apo*té un homme pour commettre ladnlWre avec elfe, était
tenu du crime comme ta femme elle-même. (Loi li, § t,l).all<<j.
Juldeadutl.)

i l"ne constitution de l'empereur ConManlin tînt modifier ee
droit en défendant aux étranger* l'acco;atton d'adultéré; it ne la

permit plus qu'an mari, ad père et aux oncle*. (<i«f. fcj. Jut. de

vîvtt.)
i. Loi II, 12, D. a<#fcj. Jul.de ûdidt.



—.73 —

S'ils laissaient passer ce délai sans agir, I accusation

devenait publique et fout étranger pouvait, durant qua-
tre mois utiles, accuser la femme judich pubtieo '. A l'é-

gard du complice, l'action publique n'était prescriptible

que par cinq années continues qui commençaient à

courir du jour même du crime *. Toutefois, quand l'in-

ceste se joignait à l'adultère, l'accusation pouvait encore

ère intentée après cette période de cinq années.

{d) La peine de l'emprisonnement a paru suffisante h

nos législateurs pour la répression du délit d'adultère*.

Les Romains, eux, qui considéraient ce manquement à

la foi conjugale,conime un crime, te punissaient comme

tel. Sous l'empire de la loi Juliade adututiis, la femme

adultère était reléguée/» intutam et sa dot confisquée \ Le

I. Lorsqu'un étranger avait, dans ce délai de quatre mot*, ponr-
ïuiri la femme cl succombe dan* »n action, le mari pouvait-il re-

lerer l'accusation (rahmTtrea<CHsatkiium)ct, administrant de nou-

relles preuve», remettre en question la chose jugée? Telle est la

question que le jurisconsulte 1,'tpien se pose et résout affirmative-

ment dan* la loi 4, $, D. *i t<*j. Jat. de admit, pourrit, ajoute-t-il,

que le mari non negtifMvi $ntu*U* tit. ;

2.Loîll,i*,D.eo.l.
3. Code pénal, art. 337 et 333.

4. Lois 52 et 61, D. de kit. nupt. — « Che* ton* les peuples de

l'antiquité, à quelques exceptions près, l'adultère a été puni, et

souvent par des supplices atroce*. -- lin Egypte ITiomme adultère

était mis à mort; la femme avait le ne* coupé. — Citez les Juif*

les coupables étaient fapi"dés. (Ler. ebap. 2«>, r. 10}. Dans l'Inde

la loi était, s'il est possïMe. pins lerrifde encore : Si une femme li«>re

de sa famïlfef et de ses qualités, est infidèle à son époux, que le

roi ta fa<*e dévorer par tes cliïens dans une place fré>juentêe;

qu'il Condamne 1adultèreâ être tièfé dans un lit de for chauffé

ail rouge, et que les exfeufeiir* alimentent sans cesse le feu joi-

qu'â ce que le pervers soit tirûTé. (Manoti, lir. 1). • (Dallo/, rep.
de teg. Adultère, lom. III, page 33*.)
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mari n'encourait qu'unepeine pécuniaire: la confiscation

de la moiliéde son patrimoine. Mais l'empereur Constantin

ne s'en tint pas là: il prononça la peine de mort contre

la, femme et son complice '. Ces dispositions, encore en

vigueur au commencement du règne de Justinten, fu-

rent modifiées par ce prince dans ta novelle 3f. A la

peine capitale il substitua pour la femme la fustigation
et l'emprisonnement dans un monastère. Si le mari

laissait passer deux ans sans la reprendre, elle était

rasée, voilée et restait à perpétuité au couvent. Quant à

ses biens ils étaient acquis à la communauté jus-

qu'à concurrence d'une certaine réserve faite au pro-
fit de ses descendants et ascendants V

1. Loi 30,5 I, God. ad kg. M. de ttddt.
2, Xottlle, 131, chap. 10.— Des auteurs modernes, pins philo-

sophes que jurisconsultes, ont essayé de justifier le prétendu droit
qu'aurait, suivant eux, te mari outragé, de tuer sa femme surprise
en adultère. Il est vrai qu'à Rome, le père de famille surprenant
sa fille en flagrant délit d'adultère, soit chez loi, soit dans ta mai-
son de son gendre, pouvait lui donner la mort ainsi qu'à son
complice, â la condition qu'il frappât f* eonlinentitt prepe unû fer*
tt imp.tu. Mais il est à remarquer qu'il ne pouvait tner l'on des
deux seulement, il suffisait cependant que l'autre fût blessé mor-
tellement. Il ne faut pas oublier non plus que ce droit ne lu» était
octroyé qu'à raison de sa paysan» palernelb* et qu'il le perdait
si sa fille était émancipée ou si elle se trouvait ta mou: Mtt-if/(Lois
20,21, 22,13 et 4. î>. adltq.Jul.de wJtlt.). Quant au mari, ït
lui était absolument interdit d'immoler sa femme à son ressenti-
ment. Tout au plus lai permettait-on de tuer le coauteur du crime,
et encore fallait-il qae ce complice fût un homme rit ou infime,
on encore un de ses esclaves ou de ses affranchis (Lots 22, g 4, et
24, eoâ.) Si néanmoins, n'écoutant que sa coléré il arait tué son
épouse coupable et prisé sur le fait, il était, comme chez nous, ex-
cusable et, an lieu do dernier supplice, il était, sniranl sa condi-
tion sociale, condamné tantôt & b «légation dans une Ile, tantôt



...... — 75 -*- .

aux travaux publics à perpétuité. (I»i 35, D. eod. Cod. pén. art.
32 t.) Nous n'avons pas en t'rartce, et avec raison, reproduit ces
distinctions du droit romain incompatibles arec l'unité et l'écono-
mie de nos lois pénales, avec notre juridiction criminelle, si émi-
nemment protectrice et humanitaire.



CHAPITRE IV

t.— Des mariages nuls. — IL Des effets de la bonne foi en ma-
tière de mariage. — Emris iaétx protêt**. — Ht. Dissolution
des justes noces. — Dirorce. .'_

I. — * Si' ttdeersusèa qttie dùtimm atiqtti coierinl,

Heecir^tiec uxort nec ntiptùe, née doivUelligittir*.»
Voici le principe dans toute sa rigueur. IJCSjustes noces

onl-clles été contractées au mépris des prescriptions de la

loi, elles n'existent pas-le contrat principal et ses acces-

soires, tout est nul.

Nous avons étudié dans te chapitre II chîci'.oe des

diiTcrenlescondilîortsexigées pour (a validàé dû mariage
cl, durant ce rapide examen, il noiis,i été donné de si-

gnaler quelques-uns tlcsenels qui décident des nullités
établies en. celle matière. C'est ainsi que nous savons

que torsqu»? deux personnes impubères ou dont l'une

seulo est pubère se sont tintés en vue de contracter un

mariage légitime, il n'y a dans ce rapprochement qu'une
cohabitation de fait impuissante à créer entre tes par-
ties aucun lien juridique.

On se somient aussi que te mariage formé eti vio-

lation des empêchements résultant de la parenté ou de

ralltancè'clait dépourvu de tous effets légaux et que ses

t. infini- ii. Inst. Lir. t. litre x, f12. Loi I. cod. dt Intttl. tt
inntit Xuf-tiî*.
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auteurs étaient passibles des peines de l'inceste *. A cet

égard, ilesl lion de distinguer l'inceste «/Mdroit des gens,
c'est-à-dire celui qui est commis entre parents eu ligne

direct*?, et l'inceste du droit ekil commis entre parents
collatéraux ou entre alliés. Dans le premier, pas d'ex-

cuse possible : la morale publique est trop ouvertement

outragée pour qu'on puisse se montrer indulgent envers

Icslransgresseursdela loi. Dans lesecond, la femme est

présumée avoir ignoré le droit et en conséquence ab-

soute. I/homnic même n'est atteint qu'avec un certain

tempérament lorsque l'inceste a été public*. Dans l'un

et l'autre cas d'ailleurs, les enfants issus d'un tel corn*

merec n'ont pas, quoique en réalité le père soit connu,

de filiation certaine, on les assimilait aas$purii ou tufgo

eontepti*. Cependant un rescrit de Slarc-Aurèle déclara

justifies enfants nés d'un oncle maternel et de sa nièce.

Sl.iîs c'est que dans l'hypothèse présente, la mère était

de bonne foi, qu'elle avait ignoré la prohi bit ioa légale

grâce aux supercheries de son aïeule : c'est aussi que le

mariage et h bonne foi avaient duré quarante ans VII

faut considérer cette faveur comme tout exceptionnelle

cl, la restreignant au cas particulier, ne pas I étendre à

tous les mariages incestueux même contractés botta fidr.
Li prohibition faite aux citoyens romains de vitre

en état de bigamie était sanctionnée avec une extrême

' 1.Os peines étaient le* mêmes que celte* de l'adultère. Voir

ttpfti, rliap. tu,pages 13, »4.
2. Loi* 6S, D. de Rit. nnpf. 3*, g 2. D. ût kg.Jul. de «.Vf.
3. Jiistinien. fml. IJV, |. titr. x, § I2.i;aîu«.Corn. t,H»i. L'Ipien.

Iteg. r. S.%. \m 23, D. de St-tt. h<mb*.
î. Loi J', 11. D. de Bit. hupt.
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rigueur. En dehors de la nullité du second mariage qui
était de droit, les époux bigames, l'homme aussi bien

que la femme étaient notés d'infamie et condamnés à la

rélégation '. Ces peines ont été remplacées par la mort

sous Justinien*. Il est bien probable, néanmoins,qu'ici

encore, la bonne foi devait être prise en considération

et servir à excuser ceux qui avaient été entraînés par
une erreur invincible *. Nous entendons parler de l'er-

reur défait ; quanta l'erreurde droit nous ne pensons pas

qu'elle dût être admise, car personne nesaurait sepréva-
loirde son ignorance en matière d'ordre public '.

Ces trois cas de nullité, impuberté, inceste el bigamie,
ont cela de particulier qu'ils sont consacrés à la fois et

1. justinien. inst. lir. IV, litre 18, $ 4. Loi (S, cod. ad kg. /«T.

de admit. Lo> I, D. de kis qui notant infant.
2. Théopli. |$ 6 et ï de Xuptut.

S.\jo\l%%\lV>*âUg.M.deAd*U.
4. La femme dont le mari était absent pouvait-elle se remarier

valablement? Oui si elle prenait le.soin de divorcer, l'absence du

mari étant considérée comme une juste cause de répudiation. La
loi 91. D. de Don. int. tir. tt tut. autorise la femme à envoyer le

répudiât* par cela seul que son mari est entré dans le service mi-

litaire. H est vrai que justinien rapporta celte loi et ne permit plus
à la femme de se remarier sans autorisation préalable ni sans

avoir représenté ta preuve authentique du décès de son mari

(iVocdfc, llï,chap. xi),
Quid, lorsque, an lien d'être absent pour le service de I Etat, le

mari était captif chez l'ennemi ? îtous verrons dans un instant,

qu'à l'origine, ta captivité rompait te mariage et que \ejus potlli-
tninium s'arrêtait deranl les effets de celle dissolution. Or donc,
le second mariage contracté pénitente captititale était inattaquable.
Mai* la captivité, sous Justinien, quand elle avait duré cinq an-

nées n'était phi* qu'une juste cause de divorce {Xottlle, 22, e. ru),
«le délai passé, l'envoi du npmdiKM h'élail plus nécessaire et l'ab-

sence tlerenail «ne cause de divorce fort* gndia.
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par la loi positive et par la toi naturelle. Nous les appelle-
rons en conséquence nullités d'ordre\ publie, \ar opposi-
tion à celles qui nous restent à examiner et que nous

désignerons par nullités de droit civil.

On a pu voir, en effet, qu'en dehors de ces empêche-
ments à mariage, commandés par la morale même cl

qui existent chez tous les peuples civilisés, les Romains

en avaient créé quantité d'autres, n'ayant de raison

d'être que l'intérêt ou le caprice de leur politique inté-

rieure ou extérieure. Tels sont, par exemple, ceux qui
résultaient de la différence de caste ou de nationalité.

On n'a pas oublié que jusqu'à l'adoption de la toi

Cantileta, le mariage entre patricienset plébéiens, fut in-

terdit. Les unions contractées, nonobstant ces prohibi-

tions, ne produisaient aucun lien de droit entre les

époux. La père n'avait pas la puissance sur ses enfants

qui étaient déclarés incertaproies. L*i femme ne prenait

pas le liiredWorct.si on ne lui donnait pas encore ce-

lui de concubine, elle n'avait, en réalité, pas d'autre

état.

On se rappelle également que jusqu'aux lois cadu-

caîres, le mariage fut expressément défendu entre in-

génus et affranchis et qtic ce fut par une faveur excep-
tionnelle qu'on permit à une affranchie d'épouser un

homme d'extraction libre. Celte interdiction, cause pre-
mière du tèneubïnat, fut abolie par tes lois Julh et Vapin

Poppea. Auguste comprit avec justesse que ce serait faci-

liter cl encourager les unions légitimes que de suppri-
mer un certain nombre d'obstacles légaux qui ne «le-

vaient leur origine qu'à Tégoîsmc national. Toutefois
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l'abrogation ne fut pas aussi complète qu'elle aurait pu,

qu'elle aurait dû l'être. On comprend fort bien, du

reste, qu'une telle mesure ne pouvait être radicale en

tous points, car elle touchait trop directement à l'orga-
nisation même de la société romaine où les lignes de dé-

marcation entre les différentes castes étaient et restè-

rent longtemps si nettement dessinées. Aussi les lois

JulianA Papia Poppea ne permirent-elles pas le mariage
des sénateurs, de leurs enfants au premier degré cl de

leurs autres descendants per maseulos avecles affran-

chis, les comédiens ou comédiennes,et les prostituées '.

Ces mêmes lois prohibèrent aussi l'union d'un ingénu avec

toute femme notée d'infamie *.

Maintenant supposons qu'un mariage ait été contracté

en violation desprxcepta kgum caducarum, qu'en ré-

sultera-l-il? Le mariage sera-l-il nul, absolument nul?

Ou bien les époux seront ils simplement traités comme

célibataires eu ce qui concerne le jus copiendi, les

prxmia pairum ? Un sénatus-consultc rendu sous le rè-

gne de alarc-Âurèledéclare que ces mariages sont nuls*.

A propos de cette disposition législative, on s'est de-

mandé si elle créait un droit nouveau ou si, au contraire,

elle rappelait et confirmait un droit préexistant.

Quelques auteurs ont prétendu qu'il serait puéril de

soutenir l'utilité de cette disposition si elle ne devait

avoir pour but que de raviver une règle plus ancienne.

Kl, en conséquence, ils ont pensé, qu'avant le sénalus-

I. L'Ipien, xnl, § L toi 44, princïp. D. de Rit. nup.
1. Llpien, xiu, .S2, xti,$2.
3. Loi 16, ptincip. de Bil.Mpt. Kg.
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consulte de Marc-Aurèle, le mariage contracté au mé-

pris des lois caducaïres n'était pas nul, mais que les

époux étaient traités comme célibataires. C'est, disent»

ils, ce qui résulte d'un texte * où lîlpîen qualifiant de

tiret luor deux personnes ainsi mariées, ajoute qu'elles
ne pourront rien recueillir l'une de l'autre par acte de

dernière volonté. En effet, si le mariage est complète-
ment nul il n'y a ni tir ni tuor, ni relation légale entre

ceux qui l'ont contracté. Aux yeux de la loi ce sont deux

étrangers, et c'eût été une naïveté de la part d'Ulpien

de dire que deux personnes non mariés ne jouiront pas
des avantages attachés au mariage.

Nous ne croyons pas que cette opinion, quoique sou»

tenable, soit la vraie. Nous nous rangerons, au contraire

du côté de ceux qui sont d'avi* que le sénatus-consulte

de Marc-Aurèle n'innova poiat, mais qu'il se contenta

de remettre en vigueur une disposition qui commençait

à vieillir. Car il faut bien faire attention, et nos adversaires

paraissenU'avoiroublié,quela désuétude,à Rome, abro-

geait tes lois tout aussi bien que l'usage les établissait.

Dès lors il devenait urgent quelquefois de prévenir celte

abrogation par un rappel du pouvoir législatif. Quanta

l'argument tiré du texte d'Ulpien, M. Accarias nous

semble y avoir répondu très-victorieusement. « La déci-

sion d'Ulpien, dit-il, présente une double utilité: Il se

peut que lesdeux prétendus époux n'aient pas encore

atteint l'âge à partir duquel le mariage est exigé. Il est

possible aussi qu'ils aient obtenu du prince ïejus

UberoruM. Dans ce cas, ils ont pleinement le jus captendi

I. llpien, reg. xn,§2.
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à l'égard des étrangers : et ils l'auraient entre eux aussi

si leur mariage était régulier(Ulp. xvi, §1). Mais ils le

perdent dans leurs rapports respectifs pour avoir violé

les lois caducaires : Si deux véritables époux n'ont pas
d'enfants communs, mais qu'ils en aient cf un précédent

mariage, à l'égard des étrangers ils ont le jus capiendi

complet : entre eox ils ne l'ont que dans une certaine

mesure. Pareillement, s'ils n'ont point d'enfants du tout,
à l'égard des étrangers leur jus capiendi n'existe que

pour moitié : mais dans leurs rapports réciproques, on

le réduit à une mesure encore moindre (Ulp. xv). Eh

bien! si les deux personnes unies contrairement aux

lois caducaires étaient traitées entre elles comme deux

étrangers, on leur reconnaîtrait dans le premier cas

une complète capacité réciproque, dans le second cas

une capacité de moitié, de sorte qu'elles gagneraient à

ta nullité de leur mariage. Et c'est ce que ta loi n'a pas
voulu. C'est ainsi que d'après un autre texte d'Ulpien

(Loi 3 SI D de donat int. tir. xxtv, I), ces mêmes per-
sonnes bien que non mariées, ne peuvent se faire aucune

donation entre vifs, ne metior sil eorum conditio qui deli-

querunt. Mon explication à au moins cet avantage de

ne pas suppeser qu'Ulpien, écrivant un livre élémen-

taire trente ou quarante ans âpres Marc-Aurèle, se réfère

à un droit abrogé et se taise sur le droit contempo-
rain* ».

Maisà ce texte d'Ulpien où rembarras de la rédac-

tion se joint à l'ambiguïté du sens, nous avons à oppo-
. . *"\

I. Aecarias, Pritts de droit TWMÎ», tome I, pages 173 et 1*4,
note).
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ser la loi 28 au code de Xuptiis. C'est Justinien qui

parle, et que dit-il? m Ulpten s'était demandé si l'éléva-

tion à la dignité de sénateur d'un înditidu marié à une

affranchie dissolvait son mariage ; et l'embarras d'Ul-

pien se comprend, car, ajoute le texte, la loi Papiane

reconnaissait pas Yexislence de pareils mariages stare

cotmubia nonpatitur. Il est difficile de s'exprimer en

termes plus clairs et plus précis.

Et puis, si nous raisonnons historiquement, est-ce que

celte nullité absolue, radicale, nous ne la trouvons pas

dans le temps qui a précédé les lois Julia et Papta

Poppea, alors qu'elle se formulait d'une façon plus gé-

nérale et frappait indistinctement tout mariage con-

tracté entre ingénus et affranchis? Qu'ont donc fait les

lois caducaires? Elles ont, nous le disions tout à l'heure,

levé l'obstacle qui s'opposait à la validité de telles

unions. Mais c*l obstacle elles ne l'ont pas levé pour

tout le monde; pour quelques personnes il demeure

avec tous tes effets qu'il avait dans le passé. Nous sa-

vons quels sont ces effets, nous savons quelles sont ces

personnes: la conclusion est facile.

Au surplus, Ulpten nous apprend que si, par rescril

impérial, il avait été concédé à un sénateur d'épouser

une affranchie, celle-ci devenatt/uj^t uxor '. le même

auteur nous fait observer aussi que la nullité dont est

entachée l'union d'une affranchie et d'un sénateur, dis-

paraît dès que cclui-à amiseritdignilaiem, elqu'à partir

de cette époque le mariage devient valable et la femme

I.Loi3l, D.rfr/to.rapf.



prend lé rang de femme légitime uxor esseinclpit '.

H. Erroris cous» probàtio.
— Comme nous avons pu

le voir déjà dans quelques hypothèses spéciales, la

bonne foi pouvait être invoquée par les époux qui, jouets

d'une erreur invincible (errore acerrimo) avaient con-

tracté un mariage en contravention aux praccepta, man-

data, conslifutionesque principnm, et en conséquence nul

d'après le droit civil. Elle servait alors, non pas pré-
cisément à couvrir le vice dont ces unions étaient infec-

tées, mais à épargner aux transgresscurs de la loi les

peines qu'ils auraient encourues sans cela, et quelque-

fois, mais exceptionnellement, à donner aux enfants une

filiation légitime *.

Mais là où la bonne foi nous paraît avoir servi aux

Romains de base à une véritable théorie, c'est dans

Yerroris causse probàtio. Nous trouvons dans le com-

mentaire I" de Uaius des renseignements précieux sur

cette théorie que nous aurions probablement toujours

ignorée sans la découverte du manuïcrit de Vérone.

Sans qu'on puisse préciser la date exacte où elle appa-

rut dans le droit romain, tout nous porte à croire que

I. Loi 17, D. eod. Voir au surplus sur les antre* cas de nullité
tt que nous avons dit. ebap. H, pages 25, 3» et 33.

ï. Loi 38, j| 9, 4, %. D. ** kg. de admit. — Loi t», D. de Kl.

ttwpt. Consl. 4, eod. detntttt, et ÙMW.XJÀ il, %I, D. de Rit. latpt.
— Dans sa remarquable dissertation sorte mariage putatif, 11,Cau-

denel, professeur à l'école dé droit de Dijon, fait très-bien remar-

quer i«Qae testâtes n'ont pus proprement trait à U théorie dmm*-

rhsçe putatif... Ce n'est le •/«« rappHeath* dm grand ptineipe que
timputdUlitt pintte ne ptwtait exister que là eé il jf m ttlonti, «*-
seitnee dm mat COMMIS.* fpag. IG.)
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le sénatus-consulte qui l'établit se place sous le règne

d'Auguste, peu de temps après la fameuse loi yElia Sen-

tia. Il ne faudrait pas s'imaginer que la pensée qui

inspira cet acte législatif fût la même qui dicta aux ré-

dacteurs de nôtre code civil les dispositions des ar-

ticles 201 et 202. Comme la plupart des lois rendues à

cette époque, il eut pour but d'encourager la fécondité

des mariages : aussi n'était-il pas applicable aux

unions restées stériles. Chez nous on a voulu, avant

tout.-, éviter aux époux de bonne foi les consé-

quences rigoureuses de leur erreur; ce n'est donc

plus dans un intérêt politique, mais dans un intérêt

purement privé que nos législateurs ont organisé le ma-

riage putatif.

Examinons maintenant, en suivant l'ordre des para-

graphes de Gaius, les applications diverses de Verroris

tous» probàtio. Et d'abord que signifient ces mots

erroris causant probare? Prouver la cause de l'erreur.

Donc celui ou celle qui invoque le bénéfice, du sénatus-

consulte doit prouver, non pas seulement son erreur,

mais la cause de cette erreur, c'est-à-dire sa bonne foi,

suant ignoranliam. S'il eût suffi, en effet, pour profiler

de la loi, d'alléguer son erreur sans la justifier, il est

aisé de comprendre que c'eût été là une source d'abus

et dé manoeuvres frauduleuses. Il était indispensable
d'ailleurs que ceux qui s'offraient à administrer cette

preuve, rapportassent en même temps celle de l'existence

d'un enfant issu de leur union \ quel que fût, du reste,

I, r.aius, Corn. I, S,6* et 72.
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l'âge de celui-ci '. Mais encore toute personne pouvait-
elle recourir à Verroris causseprobàtio flhrs même qu'elle
avait en mains toutes les preuves dont nous venons de

parler? Pour les citoyens romains, pas de doute; pas da-

vantage pour tes latins juniens. Quant aux peregrini, un

paragraphe de Gaius, lrès-incomp!et d'ailleurs, laisse

des doutes sur la question de savoir si le sénatus-con-

sulte s'étendait à eux.

En ce qui concerne les citoyens romains, trois cas

peuvent se présenter où il leur sera besoin erroris cau-

sant probare.
V Un citoyen romain a épousé une femme qu'il

croyait Citoyenne et qui, en réalité, était latine ou pé-

régrine. Leconnubium n'existant pas entre eux, te ma-

riage est nul, l'enfant qui en natt échappe à la puissance

paternelle et prend la condition de sa mère. Dans celte

situation, le sénatus-consulte permet au père de prou-
ver son erreur et par ce moyen de faire arriver à (a cité

sa femme cl son enfant, tout en validant son mariage

pour l'avenir *.

Item jttrisest, ajoute Gaius, si, au lieu d'être une pc-

régrinë ou une latine, la femme est au nombre des affran-

chis deditices. Lés individus compris dans cette catégo-

rie n'ayant jamais l'espoir d'arriver à la cité '. n'avaient

pas le connubium. De telle sorte que leur mariage était

toujours nul. Cependant le citoyen romain, grâce à

Verrons causseprobàtio,conjurait certains effets de cette

1. Gains, Cm. I, %13.
2. Gains, Cm. I,|M.-.
3. Gains, CoM. I,§2*.
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nullité. C'est ainsi, par exempte, que bien que ta femme

restât dédilke, les enfants devenaient citoyens romains.

2* Gaius suppose ici que c'est une citoyenne romaine

qui s'est unie à un pérégrin qu'elle croyait citoyen ro-

main on qu'elle avait épousé comme latin en faisant

la déclaration exigée par la toi Sentia. Comme dans le

cas précédent, la femme prouvera sa bonne foi, conso-

lidera ainsi son mariage, et rendra de cette façon ses

enfants et son mari citoyens romains, à moins que ce-

lui-ci ne soit déditice, cas auquel il gardera son étal an-

térieur et fera obstacle à la validité du mariage in ftttu-

non '. A quoi pouvait donc servir le sénatus-consulte

dans cette dernière hypothèse, à savoir quand le père

était déditice? à rendre l'enfant citoyen romain. Sans

cela, en effet, ileût été pérégrin, en vertu de la loi Menzia

qui voulait que l'enfant dont l'un des parents était pé-

régrin naquit pérégrin *. Or, nous savons que comme

condition sociale te déditice était assimilé à l'étranger \

3* Le § 71 nous fournit un curieux exemple de l'ap-

plication de ce sénatus-consulte. Un citoyen romain,

trompé sur son état civil, s'est cru latin et s'est marié à

une latine d'après la loi Mita Sentia liberorum qwtren-

dorum causa. II est bien évident que dès que son erreur

aura cessé et par suite sa bonne foi disparu, il ne pourra

1. Gains, CJ*. I,| 63.

2. L'fpien, reg. V, g 8.

3. Gaius, C'oi*. I,§ 13. Hemanioons que le g 69, suppose toujours

un mariage avec nn pérégrin et non avec un latin. Dans ce der-

nier cas, eo effel, le latin restait latin, mais
l'etiJMf^fôpv&ud

sen.-cons. d'Adrien suivait la condition de sa m«rV:CG»wsj C«àsJ,

W. -. -/->- OX
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pas recourir à la cents» probàtio pour faire valider Son

mariage, puisque le mariage n'a jamais eu d'existence

légale. Mais Verrons causée probàtio lut permettra de

rendre sa femme et son fils citoyens romains et d'avoir

ce dernier en sa puissance. La décision serait la même

si ce citoyen se fût cru pérégrin et eût épousé une pé-

régrine. Il esta remarquer, dans cette hypothèse, que

c'est précisément celui qui s'est trompé sur sa qualité

qui invoque le bénéfice de sa bonne foi.

Verrons causa probàtio était aussi un moyen pour

tes /a/wi/i/n/CTU d'obtenir le droit de cité. Nous disons

les latins junîens, car le silence des textes ne nous au-

torise pas à étendre la même prérogative aux latbticoto-

niarii dont ta condition était cependant à peu près iden-

tique. Les uns et les autres, en effet, avaient le commer*

eium. Mais pour les premiers l'accès à la cité romaine

était plus facile. Tandis qu'à l'imitation des latins teteres

les latins des colonies n'acquéraient la cititas romana,

conséquemment le cottnubium que de trois façons ';

tes latins junîens, eux, en avaient sept ou huit pour y

arriverf et, entre autres, h causée probàtio. Mais foeausx

probàtio ne servait qu'au latin junien qui avait épousé
soit une romaine, soit une latine jimienne ou des colo-

nies *, et non pas à ta latine qui se serait mariée à un

citoyen romain; elle ne prévoyait pas davantage te cas

où un latin ou une latine aurait, ignorantia, épcusé un

pérégrin ou une pérégrine. Il y avait donc une lacune dans

I. Tifc-Lir«, SI, 8. Cieeron, pté Botta, 23 et 24. Aseonius, Ped.
in Piscnt», Gains, Cm. I, f 80. \

1, Gains, Cm. 1, | *».
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la loi, et c'est celte lacune que le sénatus-consulte dont

nousnous occupons a voulu combler maisau profit seule-

ment de ceux à quiellepouvaitnuire. Gaius nous apprend
donc que lorsqu'une latine (junienne) « pcregrino quem
latinum esse crederel, nupserit potest ex senatus-con-

sulto (filio filiave) natocausam erroris probare; » et que
celte ressource est offerte également au latin « qui per
errorem peregrinam, quasi lalinàm, aut civero romanam

e lege /Elia Sentia uxorem duxerit '.»

m A l'égard des pérégrins, dit M* Gaudenet dans

son élude sur le mariage putatif, page 27, il nous

semble fort difficile de leur accorder te droit à Yerroris

causseprobàtio. En effet, de deux choses l'une :

• Ou bien la qualité de pérégrin est cerlait Î et con-

nue dans la personne de celui qui épouse une femme

de même condition que lui où de condition différente;

dans ce cas, nous n'apercevons pas qu'il puisse y avoir

place à une erreur, c'est-à-dire à ta croyance que de

cette union pourraient naître des enfants citoyens ro-

mains. Le pérégrin, en effet, sait que de son mariage

contracté même avec une citoyenne romaine, il ne

peut naître depuis la loi Bfensia que des enfants péré-

grins. ;* :

* Ou bien ta qualité du pérégrin qui se marie n'est

pas connue; la citoyenne qui l'épouse ou h femme la-

tine le croit citoyen ou latin ; on retombe alors dans le

cas des§§68 et 69deGaius.Com. I". C'est la femme qui

est trompée et qui demande à prouver son erreur : ce

n'est pas \eperegrmus.»

I. Gains, Cm. I, gj 60 et 70.
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En dehors deces deux hypothèses, il n'est pas commode

de deviner le sens exact du § 74 de Gaius, où le juris-
consulte parait placer le peregrinus sur la même ligne

que les citoyens romains et tes latins junîens. Cela est

est d'autant plus étonnant que les latini coloniariias-

similés aux latins juniens, et conséquemment supérieurs
en condition aux pérégrins, ne profilaient pas de

Verrons causseprobàtio. Est-ce à dire que,.sous ce rap-

pott, les pérégrins auraient été traités plus favorablement?

Nous ne le pensons pas. Les mutilations de ce paragra-

phe sont trop nombreuses pour qu'il soit permis d'y

suppléer par l'induction. Dans le texte rétabli par M'Pel-

tat, la penséede l'auteur semble avoir été la suivante:

Un pérégrin a épousé une citoyenne qu'il croyait être

pérégrine; de celte union est né un fils. La voie de

Verroris causse probàtio est ouverte alors au peregrinus

d'après un rescrit de l'empereur Antonin pour obtenir

lui-même etfaîreobtenirà son enfant le jus cicilatis, ce

dernier devant naître pérégrin suivant la loi Mensia.

Yoici, à notre avis, la portée de celte disposition : Il

faut la combiner avec le § 68 de Gaius. Ce paragraphe

prévoit le cas où c'est une citoyenne romaine qui d été

induite en erreur en épousant un étranger. Le sénatus-

consulte lui octroie alors formellement le droit de.

erroris causant probore, mais il n'a pas été au delà. Il

ne Suppose pas qu'un pérégrin pût lui aussi, de bonne

foi, épouser une citoyenne. Cependant, le cas échéant,

les magistratsappliqueroni-ils, par analogie, te sénatus-

consulte? C'est sur ce point, sans doute, que l'empereur

Antonin aura été consulté et que, par un rescrit, dont
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l'autorité se restreint à l'épouse, il aura décidé, qu'en
raison des circonstances probablement, il y avait lieu

d'admettre ce pérégrin à prouver sa bonne foi.

III. Dissolution des justes noces. —Les justes noces se

dissolvaient de cinq manières différentes : I* Par la mort

de l'un des époux. — 2* Par la volonté du père de fa-

mille. — 3* Par la servitude encourue jurecicili. —

4* Parla captivité. — 5* Par le divorce.

A* Par la mort de tun des époux.
— Les liens qui

unissent entre eux l'homme et la femme, si étroits qu'ils

soient, sont brisés par la mort. Quand la tombe s'est

ouverte pour recevoir l'un des époux, l'association est

dissoute et l'engagement est rompu. L'existence com-

mune, en devenant impossible, laisse à l'époux ou à l'é-

pouse survivant sa liberté, c'est-à-dire le droit de re-

faire celte existence avec telle personne qu'il lui plaira
de choisir. Au point de vue purement moral, il est bien

évident que le devoir de l'époux qui survit à l'autre,

cl il n'y a pas de distinction à faire en cela entre le

mari et la femme, est de se consacrer à la religion du

souvenir et d'attendre, esclave de son culte, l'heure où

l'éternité le réunira de nouveau et pour toujours à ce-

lui ou celle qu'il a connu et aimé. La loi positive n'a pas

pu, certainement, et n'a pas du reconnaître cette obliga-
tion qui est essentiellement naturelle, car (a plupart
du temps l'intérêt public et l'intérêt privé sont d'accord

pour qu'il en soit autrement. L'économie politique nous

apprend, en effet, qu'une nation ne vit et se soutient

que par la propagalit D constante de l'espèce, par le re-



nouvellement successif et progressif des membres qui la

composent. Un peuple chei lequel le nombre des nais*

sances est inférieur à celui de* décès est un peuple en

décadence. Or, le législateur, qui tout en étant mora-

liste n'a pas cessé d'être citoyen, a jugé à propos de

ne pas condamner à un célibat perpétuel l'époux ou

l'épouse qui a recouvré son indépendance par la dis*

solution souvent prématurée de son mariage. Dans un

ordre d'idées plus matérielles, l'existence d'enfants en

bas âge, la prospérité et la consolidation do |a fa lille,

et, il faut bien l'avouer aussi, lesbesoins physiologiques
mêmes exigent et commandent une nouvelle direction,
de nouvelles forces et un nouveau rapprochement. Ce

sont, sans doute, ces différentes considérations qui
avaient déterminé les Romains et qui ont décidé les ré-

dacteurs de notre code civil à autoriser les seconds

mariages,
Maïs cette autorisation comporte des restrictions.

C'est ainsi qu'il faut distinguer, de nos jours encore, si

le mariage est dissous par le prédécès du mari ou par
celui do la femme, Quand c'est lo mari qui meurt le

premier, la femme, aux termes de notre article 228, nu

peut se remarier qu'après six mois do viduiié. Mais il

est à remarquer quo si la femme s'est remariée

sans tenir compte de ce délai, elle n'encourt aucune

peine et que la loi ne prononce pas même la nul-*

lilé du second mariage '. Lo mari, devenu veuf, peut,

lui, se remarier quand bon lui semble.
.-'' m

1. Jrrét delacourde Colraar, 7 juin 1808. — Locré esp. toi.
CIT. sur l'art. 228, JW. Toullier, ton». Il, n* 631. —, Duranlon,
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L'ancien droit romain ne voulait pas, non plus, que
la femme convolât à do secondes noces avant six mois

do veuvage. Les empereurs chrétiens exigèrent un an.

Pendant ce délai, elle était obligée de porter lo deuil

do son mari. Si elto s'affranchissait de ces nécessités,

elle était, bien que son second mariage restât valable,

notée d'infamie ainsi que son second mari et quelque-
fois aussi leurs pères de famille respectifs. On en.vint

même jusqu'à la priver des avantages entre vifs ou

testementaîres à elle faits par son mari, et, bien plus, à

supprimer sa capacité de recevoir et à restreindre sa

capacité do disposer par actes do dernière volonté '.

Deux motifs ont dû faire prendre aux Romains ces

mesures énergiques, mesures que nous avons écar*

tées peut-être trop facilement: un motif de convenance

d'abord et puis la précaution d'éviter une confusion de

puis, turbatio sanguinis, qui eût pu rendre incertaine

la filiation de l'enfant né dans ce laps de temps de six

mois. Il pouvait donc arriver quo la femme veuve fut

affranchie de porter le deuil tout en restant obligée

d'observer le délai légal sans se remarier.-Toutefois, si,

avant l'expiration des dix mois, elle accouchait, elle re-

prenait immédiatement sa liberté *,

lom. H, n* IÏ6, — Valette, sur Proud'hon, tora. I, page 40t. — Oe-
moloruto, lom, IV, rp 337. — Voir Contra, SIM,Detrlncourt, tom. I,
note 4, dé la page 63 et Proud'hon, tom. I, page 404,

I. Lot» 1, », 11,14. 0. de kts qui mot. infant. Lois I et % cod.
de Sctand. napt.

t. Loi II, §j l à3 de kit qui mot. infm. — Sous l'empire des
lois caducaires, le mari devenu reuf était aussi considéré comme
takbf, Là femme, au contraire, jouissait d'un délai de deux ans

pour se remarier. {Yaeatio biennii. Ulp. reg. sir.)
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2'Par la volonté duper* de /ont tV/e. —Voilà certes un

des effets tes plus extraordinaires de la puissance pater*

nelle et que nous avons, à juste titre, refusé d'insérer

dans nos lois. Il nous a été donné d'en dire deux mots

lorsque nous avons traité des empêchements à mariage

résultant de la parenté 'et aussi à propos des ménage-
ments dont doit userle mari vis-à*vis do son beau-père

quand celui-ci, désirant faire rentrer sa fille au domicile

paternel, menace son gendre de dissoudre le mariage *,

La solution semble dure au jurisconsulte, mais comme

le droit existe, il faut l'accepter et obtenir, si faire

se peut, par la persuasion ce qu'on se trouve dans

l'impossibilité d'empêcher autrement. Pouvoir consi*

dérable qu'on ne s'explique que par les idées romaines

sur l'autorité du chef de famille * ! car ce droit de disso-

lution n'appartenait qu'au père seul en vertu de sa

puissance paternelle et jamais à la mère (filise dicortium

inpolestatematris non est'). Par conséquent dès que le

père perdait cette puissance, soit en émancipant son fils,

soit en te donnant en adoption, il perdait également
toutes les pérogalives qui y étaient attachées.

Voyons à présent quand et comment le père de fa-

mille pouvait user de son droit.

Il le pouvait, dans le principe, à son gré, sans être

obligé d'alléguer aucun motif. Par cela seul que le ma-

riage de son fils oii de sa fille avait cessé de lui plaire,
il lui était permis de le dissoudre. Mais comme il s'agis-

1. Voir tupra, page 23. .
2. Voir tupra, page 59.
3. Voir ce que nous avons dit plus haut a ce sujet.
4. Loi 4, deRepudiit. Code,



•" "5 **—

sait, en définitive, de briser un lien de droit fortement

et légalement formé, de rompre une contention qu'il
avait autorisée lui-même, il était tout au moins néces-

saire que cette rupture ne se fit pas seulement par une

simple déclaration de volonté, par un simple retrait de

consentement; mais par un des modes do dissolution

prévus par la loi. Deux moyens étaient offerts au

paterfamilias pour atteindre ce résultat : r ayant son

fils en puissance il pouvait adapter sa bru, ou récipro-

quement et, de cette façon, créer entre les deux époux
des rapports nouveaux de frère à soeur incompatibles
avec leurs rapports préexistants. Il est vrai qu'on eût pu,
dans celte hypothèse, déclarer l'adoption nulle et main-

tenir la validité du mariage; mais la toi décidait le

contraire ». i* Il pouvait également recourir directe»

men) au divorce et signifier lui-même ta répudiation.
Cette faculté lui fut retirée par Antonin le Pieux ou par

Marc-Aurèle : on ne sait pas au juste. On no la lui ré-

serva que dans des cas très-graves magna etjusta

causa, par exemple, lorsque l'enfant, devenu fou, n'a-

vait plus, la liberté d'esprit nécessaire pour signifier lui-

même la répudiation .*.

3* Par la servitude encourue jure cMli. — Dans le

droit classique, on devenait esclave jure cicili de qua-

tre manières : I* pour avoir été condamné ad metallum

ou adbestias; 2* pour, la femme libre, avoir entretenu

des relations avec un esclave el y avoir persisté; 3* pour

I. Loi 67, S 3, D. de m. *«">»• Tktoph, tur le 11, de Xupt,
î. Paul. V, 6, | 13. — 11, I», | 2. — Loi 3, cod. de Repud. —

Loi 4, Digeste d* Ih'corl.
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ingratiludo envers son patron; V enfin pour avoir

aliéné sa liberté. Justinien supprima le sénatus-

consulte Claudicn applicable au second cas '. La no-

velle 59 de l'empereur Léon fit disparatlrelo quatrième,
de telle sorte, qu'en dernier lieu, la dissolution du

mariage pour cause de servitude encourue jureemli

n'atteignit plus que les condamnés et les affranchis.

4' Par la captivité. — Nous avons eu prêeédem*
ment l'occasion d'examiner assez longuement les effets

de la captivité sur le mariage. Nous nous contenterons

donc de rappeler, qu'en principe, lu mariage est dis-

sous dès que l'un des époux est retenu captif et que,

par suite, celui des deux qui est resté peut se remarier

aussitôt. On n'oubliera point, cependant, que Justinien

tempéra dans une certaine mesure, la rigueur de ce

principe. Depuis cet empereur la captivité n'opère *plus
la dissolution des justes noces qu'après cinq ans. Si,

avant l'expiration de ce délai, l'époux présent a con-

tracté un second mariage, il encourt les peines dont

est frappé l'époux qui a donné lieu au divorce par ses

torts personnels *.

5* Par le'divorce. — Dans toute société, la bonne har-

monie entre les associés, l'estime qu'ils ont l'un pour

i, M>I unique au coa. ae oent. cous. uaua. IOU. M aeporuuon
et 1interdiction de l'eau et du feu faisaient incontestablement

perdre la qualité de citoyen romain. Par conséquent le déporté
et l'interdit devenaient pérégrins, leur mariage se transformait en

mariage du droit des gens. Mais une chose bien curieuse a noter,
c'est que cette transformation n'enlève pas 4 la dot son carac-
tère. Kilo re*le a l'abri de la confiscation et susceptible d'être ré-

pétée par l'action rti vxorix.
8. Loi 6, D. de Dixort.
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l'autre, l'obéissance absolue au* statuts sont autant de

conditions essentielles qui concourent à la faire vivre et

prospérer, («esmoines éléments se rencontrent dans la

société (socictas e<7#) créée par lo mariage. L'union do

l'homme et do la femme repose sur cette présomption,

qu'il y a entre eus, à l'heure où ils contractent, eonve»

fiance et affection et que sur cette communauté do goûts,

sur cet échange de tendresse, l'avenir doit asseoir les

bases d'une union heureuse et indissoluble. Mais si,

contrairement à cette prévision, le bonheur qu'on avait

espéré est devenu irréalisable, si le mariage n'offre,

comme cela arrive trop souvent, hélas! que le spectacle

navrant d'une tuile continuelle entre la persécution et la

résignation et quelquefois môme d'une guerre réciproque
et sans merci, ira-t-on jusqu'à imposer au bourreau et

à la victime, ou bien aux belligérants de continuer lésa*

crifice et les hostilités jusqu'à ce que la mort no vienne

y mettre un terme? La religion chrétienne qui a élevé

te mariage à la hauteur d'un sacrement et qui en a pro-

clamé l'indissolubilité n'a pas osé pourtant aller jus-

qu'au bout. Elle a cherché un remède aux unions mal-

heureuses et mal assorties; elle Ta trouvé, dit-elle, dans

la séparation de corps. « Remède impuissant qui ne

rompt pas la chaîne, mais qui ta rend plus longue et

par conséquent plus lourde ; qui condamne les deux,

le coupable et la victime, aux mômes peines, au célibat

et à ta stérilité *.»

Les anciens, quoique païens, s'étaient montrés plus

humains. Les Grecs et les Romains autorisaient et

I. H. Alexandre Dumas fils, flhmme-Feamt, page 101.



— 98 -,

pratiquaient le divorce, c'est-à-dire, non plus seule-

ment la remise de l'obligation de vivre ensemble, maïs

la dissolution môme des noeuds conjugaux. A Rome

on poussait le principe très-loin : la loi ne s'était pas
contentée de permettre le divorce, mais elle en assurait

la liberté pleine et entière en frappant de nullité toutes

conventions conclues dans le but de l'entraver ou de le

limiter 1. Un acte législatif que Montes juieu fait re-

monter à Romulus permet au mari de répudier sa

femme lorsqu'elle a commis un adultère, préparé du

poison ou falsifié do fausses clefs, ou bien encore lors-

qu'elle a présenté comme siens des enfants dont elle

n'était pas la mère el aussi lorsqu'elle a bu du vin à

l'insu de son mari *. Mais par contre, dans aucun cas,

la femme n'était admise à répudier son mari. Ce fut

la toi des Douze tables qui inaugura le système de réci-

procité *.

Bien que te divorce fût admis en droit, il se passa,
s'il faut en croire les historiens, plusieurs siècles avant

qu'on le vil apparaître dans la pratique; il faut aller

jusqu'à l'an 520 de la fondation de Rome avant d'en

trouver un exemple *. C'est te divorce de Carvilius

Ruga qui eut lieu pour les motifs que nous connaissons

déjà *. Mais une fois entré dans tes moeurs et les habi-

I.Loiî, cod.* tout. Stipul.
*. MûnUsjpiteij, Etpril âtt Sois.tir. XVI, chap. ««. — Nieupoort,

Cwi, <kt Romaitu, page Î91.
3. Ckéron, fktVpft, II, Î8.
4. Valero Maxime, Dict. fattnqut awnor. Il, cap. i, Aulu-Gelle,

ir,3,8«;x«Hr*l,S4l. .
5. Voir chap. u, page SI, note i.
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ludes, le divorce devint un abus, une véritable plaie

sociale, à ce point que Juvénal a pu s'indigner contre

ces femmes qui prennent et répudient huit maris suc-

cessifs en cinq années ', « Mais ce fait, observe M. Ac-

carias, no doit pas être considéré comme un simple ré-

sultat des causes naturelles qui tendaient à altérer les

moeurs; il faut l'imputer aussi aux taiscadu«iires<\\}\

poussant les citoyens à des unions précipitées et sans

choix, accéléraient ainsi artificiellement la dépravation

qu'elles prétendaient arrêter *. *

Le mot dicortium signifie à proprement parler te

point d'intersection de deux chemins qui s'écartent

dans des directions opposées '. « Divortium autemdic-

tum est quia in dîversas parles eunt qui distratmnt

matrimonium '. » Il est bien évident d'ailleurs que le

divorce suppose, avant tout, un mariage valable *.

Do l'examen des textes il résulte que les Romains re-

connaissaient deux espèces do divorce, celui qui s'opérait
Sotia gratta, d'un consentement mutuel, et celui qui
était réclamé par l'un des époux seulement tum ira et

offensa *. Il n'apparaît pas, jusqu'à Auguste du moins,

que tes divorcesbona gratta ou par voie de répudiation,

aient été soumis à aucune formalité. Néanmoins, dans

l'usage, l'époux qui voulait divorcer faisait signifier sa

volonté à l'autre par un affranchi chargé de remettre un

l.iuvénal.&if. II.T.K9..
i. M. Accarias, Prtth dt droit noewiii, page 196.
3. Virgile, Enti-1. u, ». f 19.
I. Loi 101, g I, 0. dt Verb. signifient.
5. Mtaieloi et loi «91, eod titul.
6. I^oi 3», S 10. D. d* ftw. M. tir. ït ux
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libelle ainsi conçu iTuatres tiài haôetoon tuas res tiài

agita, suivant qu'il émanait du mari ou delà femme. Ce-

pendant la hîjulia de adulteriis, afin de fixer lo point do

départ du temps pendant lequel la femme pouvait être

poursuivio pour adultère, exigea à peine de nullité que
le divorce n'aurait plus lieu qu'en présence de sept té-

moins citoy.ns romains et pubères, non compris l'af-

franchi porteur de l'acte de répudiation '.

Malgré l'invasion des idées chrétiennes dans la société

romaine, malgré leur influence quelquefois heureuse

sur ses institutions, les apôtres de ta religion nouvelle

no purent faire cependant que le divorce fiit complète-
ment et légalement supprimé. Leurs efforts aboutirent

néanmoins à le rendre plus difficile enrcslreignant ou en

déterminant sescauses et en aggravant ses effets \ C'est

ainsi que Justinicn fut amené à interdire formellement

le divorce par consentement mutuel (bona gratin) « nisi

forte quidam caslitatis concupiscentia hoc feccrint '. *

Il ne resta donc plus que le divorce pour causes déter-

minées. Encore fallut-il qu'il fût fondé sur un des mo-

tifs indiqués par les empereurs Théodose cl Valenti-

nien. Les justes causes de répudiation du mari par la

femme étaient : si elle pouvait prouver que son mari

était adultère, ou homicide, ou empoisonneur, ou qu'il

1. Loi 9, 0. d* ttiwtiit. Loi I, §I. D. unitxir.
3. D'après Saint Malth. r. 3i, lo mari ne pouvait répudier sa

femme que dam le cas d'adultère et jamais la femme, quelque
motif qu'elle eût a alléguer, ne pouvait répudier son mari.

3. Sov. 11?, cap. s, et noT. 13V,cap. ». Mais la nor. 110 rap-
porta ces deux constitutions et permit de nouveau le divorce to««
çrûtia.
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complotait contre l'Etat, ou qu'il avait été condamné

eommo faussaire, ou qu'il exerçait des brigandages, ou

qu'il introduisait chei lui, sous les yeux de sa-femme,

des filles do mauvaise vie pour les entretenir, ou qu'il

avait attenté à la vie de sa femme, on qu'il l'avait frap-

pée
'

| ou encore s'il avait tenté de la prostituer ou s'il

avait succombé dans une accusation d'adultère dirigée

contre elle *. Il n'était pas permis non plus au mari de

répudier sa femme, si ce n'est pour causes de môme

espèce que celles ci-dessus et pour mauvaise conduite,

comme par exemple : parce qu'à l'insu de son mari elle

mangeait chez les étrangers, ou parce qu'elle découchait

malgré lui, ou parce que, malgré ses défenses, elle fré-

quentait les spectacles
* ; ou parce qu'elle s'était fait

avorter, ou parce que, pour assouvir sa lubricité, elle se

baignait avec des hommes \ Hors ces cas, te mari ou la

femme qui avait répudié son conjoint était puni de la

perte de tout ou partie de ses avantages matrimoniaux

et môme d'une partie de ses propres biens*. On allait

môme jusqu'à décider que la répudiation faite sans au-

cune des causes ci-dessus spécifiées serait incapable

I. Loi 8, S *, cod. dt Rffwfii$.
I. Nov. 117, rap. ix. Mais en pcriucttart a la femme de répudier

pour ces deux dernières causes, la nrfme novelle ne lui permet
plus de le faire pour aucune autre cause, si ce ii'c.-l dans le cas
d'un complot contre l'Ktat. d'une tentative de meurtre sur ta per-
sonne de la femme, ou d'entretien d'une concubine dans la mai-
son conjugale.

3, Loi 8,g3, cod. de Rtywi.
4. toi II,§ », cod. eod. Nov. 117, cap. 8.
9. Nov. 117, cap nu.
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d'opérer la dissolution du mariage 1. Bien plus, les con-

joints qui avaient divorcé sans cause, ou celui des deux

qui par sa faute avait donné lieu au divorce, étaient

punis, corporellement la femme de la déportation, le

mari d'un célibat perpétuel. Mais aucun des deux n'était

puni si tous les deux étaient en faute, comme par

exemple, si tous deux avaient manqué à la fidélité con-

jugale \ Le divorce qui avait eu lieu sans motif bien

sérieux, n'empochait pas à ta vérité le mariage d'être

dissous, mais, imputable à la femme, il lui enlevait à

jamais le droit de se remarier; imputableau mari, il l'en

privait pendant deux ans.

Voyons maintenant quels étaient les effets du di-

vorce relativement et aux époux divorcés et aux enfants

issus de leur union.

Le divorce, avons-nous dit, dissout le mariage ; il

brise les liens qui unissaient entre eux les époux et

rend à chacun d'eux sa liberté. De telle sorte que l'un

et l'autre peuvent immédiatement après convoler à de

secondes noces \ Mais, à l'égard de la femme, deux

9. Même nov. cap. tu.
t. Loi 39. D. de Sohtt. tnatrim. Le mari était censé avoir répudié

sans ra«ise si la maladie de sa femme, devenue furieuse ou imbé-
cile, n'était pas incurable, ou si elle avait des intervalles lucides,
ou si sa fureur n'était pas encore telle que ses gens no pussent'
la supporter, {toi îi, D. § 7, de Srtut. matrim.) La répudiation par
le mari n'était pas sansjusle cause si, depuis le mariage, sa femme
avait été condamnée pour adultère par elle commis lorsqu'elle était

engagée dans un précédent mariage. (Loi II, in fine ai teg. «/*!,.
deaJult.)

î. Sous l'empire des lois caducaires, l'homme divorcé retombait
aussitôt dan* la classe des célibataires. I,a femme dans le même
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dispositions législatives prévoyant deux hypothèses assez

curieuses, nous apprennent qu'elle était quelquefois

l'objet de mesures spéciales, Ces mesures devenaient

nécessaires dans les deux cas suivants ; 1* Si ta femme

se prétendait enceinte ; 2* si elle prétendait le contraire.

Une fois le divorce accompli, si la femme se croyait

enceinte, elle était tenue dans les trente jours de dé-

noncer sa grossesse à son mari ou au père de celui-ci,

ut ad rentrent inspieiendum ob$errandumque aistodes

initiant. Les gardiens avaient pour mission de surveiller

la femme afin d'cmpôchcr une supposition de part.
Mais si l'épouse divorcée s'était refusée à dénoncer sa

grossesse ou à recevoir les gardiens qui lui étaient en-

voyés, il était loisible au père ou à l'aïeul de ne pas re-

connaître l'enfant qu'elle mettait au monde. C'est ainsi

que le décidait le sénalus-consuUe Plancion '.

Un rescrit de Marc-Aurèle s'était occupé du second

cas. Si la femme prétendait qu'elle n'était pas enceinte

et que le mari eût des doutes sur la sincérité de sa dé-

claration, il pouvait exiger qu'elle fût visitée par cinq

matrones, choisies par te préteur. Si de la vérification

matérielle il résultait que la femme était bien en état

de grossesse, on lui donnait des gardiens ou on l'en-

voyait faire ses couches dans (a maison honestissimx

feminx. Là elle était l'objet d'une surveillance exces-

sive, brutale môme, ainsi que l'atteste l'éditdu préteur*.

cas, jouissait d'un délai de dix-huit mois pour se remarier, sans
encourir aucune des peines édictées par ces loi».

1. Paul, Sent. II, î\, §35 et 0. toi I, dtAgnosc. et al. lib. Digeste,
XXT,3.

2. Paul. Sent. If, SI, §§ 7 et 9. Loi I, D. d* Impie, uni.
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Quant aux enfanta communs il appartenait aux ma-

gistrats de décider chez lequel, du père ou de la mère,

ils seraient nourris et élevés ; car aucune loi n'avait

statué quo les garçons resteraient au père et les filles à

la mère '.

Mais la novelle 117 modifia ainsi qu'il suit la dis-

position précédente : si te père a répudié sans cause,

les enfants seront nourris par la mère aux dépens de ce-

lui-ci, du moins tant que la mère no se remariera pas;
si c'est la femme au contraire, qui a été cause du di-

vorce, les enfants auront élevés par le père ; cependant
s'il est privé de ressources et que la mère soit riche,

s'est elle qui sera tenue do les garder cl de le* nourrir

à ses frais.

I. toi unique au code Dkortiofacto.



DKOIT FRANÇAIS

INTRODUCTION

C'était pour nous une tâcho d'autant plus ingrate

d'entreprendre un travail sur le Mariage putatif, «pie
cette matière a déjà été traitée avec une grande autorité

parles commentateurs du Code civil et qu'elle a fait

l'objet, il y a peu do temps encore, d'une thèse très-

remarquable, écrite do main de maître, qui eut l'hon-

neur, tors de sa présentation \ de mériter l'accueil le

plus flatteur de la faculté tout entière et une apos-
tille spéciale signée du Doyen *. Aussi avons-nous

cru bien faire, avant de nous mettre à l'oeuvre, de

lire attenlivement celte intéressante monographie, afin

d'en saisir le plan et d'en pénétrer l'esprit. L'auteur

voudra bien nous pardonner d'avoir pu blesser sa mo-

destie en rappelant, chaque fois que nous en avons

I. Du mariage putatif tt de u$ effet», thèse pour lo doetor it sou-
tenue devant la faculté do droit de Dijon par M. Paul ftaudemcl,
le 92 août 1863.

3. M. Morelot, alors doyen de la faculté de droit de Dijon.
8
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trouvé l'occasion, lo* opinions nouvelles qu'il a présen-
tées et défendues avec un bonheur cl une science que
nous lui envierions si nous avions quelque prétention

juridique. Il nous pardonnera aussi d'avoir suivi autant

que possible, l'ordre et la marche de sa dissertation.

Nous ne pouvions, d'ailleurs, avoir un guide plus sûr et

mieux éclairé. Sur différents points, cependant, nous

nous sommes vu contraint de prendre une route op-

posée à la sienne, et ce, moins par amour de la contro-

verse que. par désir de la vérité. Quant aux professeurs

qui se sont montrés si justes en décernant leurs éloges
au maître dont nous nous sommes inspiré, nous les

prions de ne point se montrer trop sévères pour l'élève

qui se présente aujourd'hui devant eux.



DU MARIAGE PUTATIF

HISTORIQUE.

I. Droit romain. — II. Comment la théorie do miriaje putatif
paya dans notre ancien droit; droit canonique; dètntatti. —

III. Pays de droit écrit, par» de droit coulumicr.

I. Si de nombreuses dispositions de notre droit civil

actuel ont leur source dans li droit romain, ce n'est

certes pas à celui-ci que nos législateurs ont emprunté
la théorie du mariage putatif. A la vérité, aux yeux

mômes des Romains, ta bonne fui n'était pas toujours
sans effet sur tes unions frappées de nullité. Nous sa-

vons, au Contraire, que l'erreur et la bonne foi servaient

quelquefois à valider un mariage nul d'après la loi,

comme, par exempte, dans Verrons causai probatio*.

Mais le sénatus-consutte qui avait créé Verroris eausoe

probaliot avait c. principalement en vue d'encourager

la paternité. Aussi n'étail-ii permis de l'invoquer qu'au-
tant que l'union avait été féconde ; si elle était demeurée

stérile, Il bonne foi du mari n'empochait plus que le

Voir I" partie, droit romain, chap. iv, pages 81 et suiv.
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mariage restât nul. Il est encore à remarquer que le

sénalus-consullc dont parle Gaius, ne distinguait pas

le cas où les deux époux avaient été de bonne foi de

celui où l'un des deux-avait été de mauvaise foi, La

théorie de Verrons causoe probatioeil d'ailleurs la seule

que nous trouvions dans tes lois romaines ayant Irait

aux effets de la bonne foi en matièrede nullités dé ma-

riage; encore nes'apptiquail-elle qu'aux nullités résultant

du défaut de eonnubium entre citoyens romains pérégrins

cl latins. Ces nullités n'étaient cependant pas les seules

qui pussenlatteindre un mariage. Sous j'empire, te nom-

bre s'en accrut tellement qu'il devait arriver fréquem-

ment que te lien conjugal se trouvât rompu parce que

tés époux avaient ignoré les empêchements qui s'oppo-

saient à ce qu'ils pussent contracter une union valable,

La bonne foi, alors, n'était-elle donc d'aucun secours ?

Malgré le silence des textes, il est probable, qu'en pa-

reille occurrence, tes empereurs usaient de leur pouvoir

législatif cl que, de leur propre autorité, ainsi que l'at-

teste la. loi 57 D. de rit.Nupl. ils acordaient •
par unrei-

cril tout ou partie des effets civils d'un mariage ordi-

naire.

Tels sont, sur la matière que nous nous proposons de

traiter, les documents que nous a légués te droit romain.

IL — Si ce legs, tel qu'il esl, avait suffi aux ré-

dacteurs du Code Napoléon pour organiser ou plutôt

pour poser en principe dans tes articles 201 cl 202 la

fiction du mariage pw/af//", c'est h eux seuls que revien*

I. Voir la I*» partie, droit romain,chap. i*-, page ïï.
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droit l'honneur de l'avoir introduite dans nos lois.

Mais avant que cette théorie ne prit place dans notre

Code civil, noire ancien droit lui avait donné asile, ei

d'Agucsscaù avait pu dire : «Nous l'avons adoptée
dans nos moeurs cl vos arrêts l'ont suivief. •» Toutefois,

avant de passer dans l'ancien droit, cette fiction était née

cl s'était développée dans le droit canon. En effet, ce sont

les docteurs de l'Eglise qui.s'cmparant des idées romai-

nes pour les élargir et les transformer, en firent, les pre-

miers, l'application, sous une autre forme, et dans un

autre but aux cas nombreux de nullités créés successi-

vement par tes conciles.

On pourrait sVtonner que le législateur laïque ait

laissé à l'Eglise l'initiative de cette mesure. Pour se

l'expliquer il faut se rappeler, qu'au moyen âge, le droit

de statuer sur tes questions d'état cl notamment sur tes

demandes en nullité de mariage avait été expressément
concédé aux tribunaux ecclésiastiques. Ceux-ci, embar-

rassés quelquefois, soumettaient les difficultés au pape,
dont les décisions, sous le nom de décrétâtes, servaient

de lois interprétatives aux juridL; ons de l'Eglise et

môme, parla suite aux juridictions civiles. Peu à peu
une jurisprudence uniforme s'établit, tes jugements
rendus pour un cas spécial se généralisèrent et furent

érigés en règles de droit applicables dans des cas ana-

logues. C'est ainsi que ces règles «passées dans les

moeurs et dans les arrêts », suivant les expressions de

I. OEuxret de tfAgucsse-iti, lom. IV, page Yii.
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d'Aguesseau, se transmirent jusqu'à nous cl reçurent

leur consécration dans le Code Napoléon.

Cela dit, voyons maintenant dans quel but a été ima-

ginée cette théorie, quels sont les principaux monuments

qui attestent ses origines, et enfin dans quelles circon-

stances on pouvait l'invoquer.

En topique pure, ce qui est nul ne peut produire au-

cun effet. Or d'un mariage annulé ne saurait découler

aucun des effets d'un mariage valable. Les époux de-

vraient donc, rigoureusement, être considérés comme

des concubins, leurs enfants comme des enfants naturels,

el leurs conventions matrimoniales comme n'ayant ja-

mais existé. Telles étaient effectivement les conséquen-

ces que les Romains liraient du principe'. Mais les

docteurs de l'Eglise comprirent que la logique peut,

certaines fois, se trouver eh désaccord avec l'équité et

qu'elle l'outrage ouvertement, quand, par exempte, elle

place sur la môme ligne, dans le sujet qui nous occupe,

ceux qui ont pensé contracter un mariage valable et

ceux qui, au contraire, ont su qu'ils formaient une union

susceptible d'être annulée. Autant] la toi doit se

montrer sévère pour tes personnes qui, la connais-

sant, l'ont sciemment méconnue, autant elle doit être

indulgente pour ceux qui, l'ignorant, l'ont involontaire-

ment violée. C'est de celte considération qu'est sortie

la distinction sur laquelle repose le mariage putatif. Les

époux, au moment otVilssc sont mariés, étaient-ils do

mauvaise foi ou étaient-ils de bonne foi? Toute la ques-

I. JusL tnst. lit. I", tit. s, S 12.
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lion est ta. Dans le premier cas la loi doit annuler. « Il

le faut, dit M. Demolombe, soit afin de punir

celte infraction, soit surtout afin d'intimider et de pré-

venir par l'exemple des infractions nouvelles, il le faut,

enfin, pour que ta toi soit la loi '. » Dans le second cas

il est de toute justice de tenir compte aux époux de

l'erreur qu'ils ont commise. Eh quoil la bonne foi suf-

firait à faire acquérir par prescription, une maison, un

droit purement pécuniaire et elle serait impuissante à

protéger contre les effets désastreux d'une nullité qu'on

n'avait pu ni prévoir ni prévenir, l'honneur des familles,

l'intérêt des enfants, l'intérêt môme de la société11...

Ce résultat eût été d'autant plus injuste à l'époque ou

nous nous olaçons, que l'Eglise, ayant multiplié le

nombre des empêchements à mariage, il fallait des

précautions infi.iics pour mettre son union à l'abri d'une

action en nullité. Aussi le droit canonique avait-il ad-

mis les époux qui pourraient se prévaloir d'une erreur

excusable à réclamer les effets civils qu'aurait produits

leur mariage s'il eût été valable.

Trois décrétâtes fameuses nous révèlent l'existence du

mariage putatif dans fc droit canon. Elles nous appren-

nent en même temps quels mariages pouvaient être con-

sidérés comme putatifs et quels étaient les caractères

de la bonne foi. Ce sonl les décrétâfes : Cttm inhibitîo

(%siquis JX dedandtslina desponsatione), Ciim inlerci

Exknore(C. 2 x — CIi, x Qui fitiisunltegiu'mi.)

La décretate Cum infùbitiô exigeait pour qu'il y eût

I. Demol. Ufriage, tom. I, n* 331.
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mariage putatif que non-seulement les époux eussent

été de bonne foi mais encore qu'il y eût eu célébration

in faciem Ecctesioe '. Car on considérait comme ayant

agi de mauvaise foi ceux qui s'étaient mariés hors la

présence d'un prêtre ou'qui avaient'négligé dé faire

précéder leur mariage de publications. Si leur union ve-

nait, plus lard, à être déclarée nulle pour cause de pa-

renté au degré prohibé, l'Eglise ne voyait dans un tel ma-

riage qu'un simple concubinage quand bien môme les

époux auraient ignoré leur degré de parenté, eliam igno*

ranttr,

Quantau sort des enfants, issus d'un mariage annulé,

le droit romain parali s'en être peu préoccupé. Par ex-

ception, les enfants pouvaient être déclarés légitimes,
ainsi que nous l'avons vu dans l'hypothèse du rescril de

Marc-Au rèle *. Mais ce n'était qu'une faveur; en réalité

leur condition juridique n'était autre que celle des

spurii concepti. La décrétate Cum inier rendue' par

Alexandre III déclara ces enfants légitimes, leur accorda

le droit de succéder à leurs parents et celui d'exiger

d'eux des aliments *. Cette disposition passa dans notre

ancien droit. « L'Eglise et l'Etat, dit d'Agucsseau, tien-

nent compte à ceux qui contractent un mariage de l'in-

tention qu'ils avaient de donner des enfants légitimes

à la République... On ne laisse pas de récompenser en

I. Héritas, ée Mitrim. putat.
1. Vol SI n.deriLXup.
3. « Non minus hafcêanlur legitimi et quod in hona patenta

hereditario jure succédant et de parentamfacnltatibusnotrianlur.»
(C. Qui fllii tutti kgit.)
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eux le voeu, l'apparence, le nom du mariage ci l'on re-

garde moins ce que les enfants sont que ce que les pères
auraient voulu qu'ils fussent. »

Il y avait cependant un cas que les deux décrétâtes

précédentes n'avaient pas prévu. Lorsque l'un des époux
seulement avait été de bonne foi, les enfants ne devaient

ils être considérés comme légitimes que vis-à-vis de ce-

lui-ci devaient ilsfétre aussi à l'égard de l'époux de mau- »

vaise foi ?On'tenaît généralement pour l'affirmative. Inno-

cent III trancha la question en ce sens par la décrétale

Ex tenore qui remonte à l'an 1213, déc étale inspirée,
sans nul doute, par le môme motif qui avait dicté au

pape Alexandre III la décrétale Cuminter. '.

Ccsdeuxdccrélales, avons-nous dit, accordèrent aux

enfants le droit de venir à la succession de leurs parents

cl d'y concourir môme avec les enfants nés d'une pre-
mière union valable. Ce droit, cependant, leur était retiré

dans deux cas : i* Si la nullité du mariage provenait de

ce que l'un des conjoints était mort civilement * ; 2* si

l'union des époux blessait trop ouvertement l'honnêteté

publique *.

III. Nos anciennes juridictions d'accord pour recon-

naître et accepter le principe du mariage putatif se di-

I. Voir toutefois l'opinion de l'avocat général d'Ormesson Xou-

teûtt DeitiMrl ; tonne foi, § l, et aussi Merlin et Portalis.

3. Celte exception est due au droit civil, car le droit canonique
n'admettait pas la mort civile.

3. Celle restriction a été apportée par ta décrétale Refennlenoli*
du pape Célestîn III. Ilertius peine qu'il s'agissait dans l'espèce
d'une erreur inexcusable ou d'un mariage clandestin de matrim.

J>»f.§S3.
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visèrent quant aux effets qu'il devait produire relative-

ment aux droits pécuniaires des conjoints.

Dans les pays de droit écrit, où le droit des pandcctes

prévalait, la femme rentrait en possession de sa dot au

moyen d'une action en répétition qui remplaçait pour

elle l'action rei uxorioe devenue impossible quia dotis

appeltatio nonreferlurad eamatrmhnia quoe consislere

non possunlK

Dans les pays de coutumes où la bonne foi faisait pro-
duire au mariage les effets civils, la femme putative
était admiseau partage de la communauté d'enlreelle et

son mari sans pouvoir, toutefois, exiger, des à présent,
h délivrance de son douaire en vertu de cet adage que

jamais marine paya douaire '.Bien plus les conven-

tions matrimoniales étaient valables, absolument comme

si le mariage eût légalement existé.

I. tnst. Jusl. Liv. I, Ut. », § 12 — Loi 3 D. de jure dotiuM.
î. Lovscl, intl. eooL liv. I, lit tu, mai. S. Cependant si te mari

est banui, absent, ou sll compromet le douaire de sa femme par
»a négligence cl sa mauvaise administration, celle-ci * se pourra
pourvoir par justice pour avoir cl recouvrer par provision son dit
douaire » {Coutume du Xirernais, UL «, art. 6).



CODE NAPOLÉON

Article 80f. — * Le mariage qui a été
» déclaré nul, prorfml néanmoins les
• effets civils, tant à VigatJ des époux
• qu'à l'égard de. enfants, lorsqu'il a

été contracté de tonne foi. •

Article. 202. — « Si ta bonne foi
» n'existé que de la part île l'un des

deux époux, le mariage ne proJnit
a lei effets civils qu'en faveur de cet
a époux et des enfants issus du ma-
» riage. •

Généralités. — Il est heureux, sans doute, que la

théorie du mariage'putalif qui ne devait qu'à l'usage

son introduction dans l'ancien droit, ait reçu sa consé-

cration légale dans le code Napoléon ; mais il est à re-

gretter que nos législateurs se soient contentés seule-

ment d'en poser le principe dans les articles 201 et

202, sans lui donner de nom, sans te définir, sans en

bien circo. scrirc les effets. Aussi le sujet abondc-t-i! en

questions contrever.-ées dans lesquelles l'interprétation
s'est souvent substituée au texte. De là sur tes princi-

paux points tics systèmes sans nombre. Nous allons es-

sayer d'en faire l'examen et, sans avoir la prétention de

donner le jour à des idées nouvelles, tenter de faire

accepter celles qui nous ont paru se rapprocher davan-

tage et de l'équité et de la loi.



— no —

Nous diviserons notre travail en quatre chapitres.

Dans le premier, nous dirons ce qu'il faut entendre

par erreur et bonne foi cl. quels s: ni les mariages suscep-

tibles d'être déclarés putatifs.

Dans le second, nous parlerons des effets du mariage

putatif à l'égard des enfants.

Dans le troisième, de ses effets à l'égard des époux.

Dans le quatrième, de ses effets à l'égard des tiers.



CHAPITRE l"

I. Définition du mariage putatif : delà bonne foi et de l'erreur. —

II. Qui doit faire la preuve de la bonne foi. — III A qui est op-
posable et par qui peut être invoqué le jugement qui l'a recon-
nue. — IV. Mariages nuls', mariages annulables.

I. Ilertius définit ainsi le mariage putatif: « Matri-

monium putalivum est quod bona fide et solcmnitcr,

saltem opinione conjugis unius jusla contractum inlcr

personasjungi velitas consislit. » De là nos anciens au-

teurs ont conclu, que pour qu'il y ail mariage putatif,
trots conditions sont exigées : î* bonne foi (bona fide,)
¥ solennité de l'acte (solemniter), 3* erreur excusable

(opinione justâ) '*.

Le Code Napoléon n'ayant pas défini te mariage pu-

tatif, on s'est demandé si ta définiliond'llcrtius était en-

core exacte de nos jours, et si la bonne foi dépenda.t

toujours de la simultanéité des trois conditions que nous

venons de voir.

Bon nombre de commentateurs, et des plus autori-

risés, ont résolu cette question aflfrmaiivément '. Quant

à nous, nous serions plus disposé à croire qu'aujour-

I. Nouveau Denfcarî, V. Bonne foi eUi contractants, tom. III ; —

TooHîcr, tom» I, numéro 653.
3. l'roudlion, tom. Il, p. 3. — Duranton, tom. Il, n" 319, 330.

— Vaieîlle, tom. I, n-" 5Î5-ÎÎ*.
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d'hui, la loi n'exige plus qu'une seule condition, la

bonne foi. Assurément la publicité du mariage, l'erreur

invincible des époux, seront autant de circonstances

que les juges devront prendre en considération pour

l'admettre ; mais il ne s'ensuit pas qu'elle ne saurait

cxislersans les trois éléments dont Herlius la fait dé-

pendre'.

Ira-t-on, cependant, jusqu'à dire qu'elle existerait

môme lorsqu'il y aurait eu de la'part, des époux ou de

l'un d'eux erreur de droit : en d'autres termes, l'erreur

de droit, comme l'erreur de fait, peut-elle servir de

base à un mariage putatif?

Prenons un exemple : VA oncle a épousé sa nièce.

Ce mariage peut être te résultat d'une double erreur :

d'une erreur de fait, si les parties ont ignoré leur degré

de parenté; d'une erreur de droit, si, sachant qu'ils,

étaient parents, et à quel degré, ils ont cru qu'il leur

était légalement permis de se marier.

Beaucoup d'auteurs enseignent que l'erreur de droit

ne saurait faire produire tes effets civils à un mariage

nid. Car, disent-ils, personne n'est censé ignorer la loi.

El, du reste, facile erat scire, il fallait s'informer, se

renseigner *. El puis, comment arriver à faire la preuve

d'une telle erreur? Admettre cette preuve, ne serait-ce

pas ébranler, affaiblir, énerver l'autorité des lois *î

I. Demol., Mariage, tom. I, n* 353.

S. Loi 9, g 3, D. de jur. et fatt. ignorant.
3. Kn ce sens, MM. Dcfvineourt, tom. I, note 3, p. 71.—Toullier,

torn.lfpage 658. — t'rouJ'Iion .lom.lljpages 3,t.—Durant»)», tom.ll,
n»3.ïl. — Vazeilte, Im. I, n* î'ti. — Colmar, 11 juin 1838. —

Poitiers, "janvier 1845.
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Cette solution rigoureuse, admise par notre ancienne

doctrine, appliquée môme par quelques arrêts, est au-

jourd'hui vivement combattue cl presque universelle-

ment repousséc «Nul n'est censé ignorer la loi, » dit-on.

Mais celte maxime n'est écrite nulle pari et, en matière

civile, elle est loin d'être une présomption absolue, un

critérium de vérité. On ajoute 911'// fallait consulter.

Mais pour s'enquérir et s'éclairer il faut être dans le

doute. Or, ici, nous supposons que les parties sont

dans une confiance et dans une certitude complètes. Elles

ne cherchent pas à apprendre puisqu'elles croient

savoir. Enfin, comme le fait très-bien remarquer

M. Demolombe, cette objection ne saurait être spéciale

à l'erreur de droit, elle peut tout aussi bien s'adresser

à l'erreur defait. -En troisième lieu, on prétend que le

système d'assimilation « porterait une atteinte funeste à

l'autorité des lois. » Oui, assurément, si l'on favorisait

autant celui qui les a volontairement violées que celui

qui s'y est conformé. Or, le but du législateur est tout,

autre. II veut que la bonne foi existe : son exigence se

borne là. Qu'elle se rencontre dans une erreur de droit

ou dans une erreur de fait, if ne distingue pas. Pour-

quoi, d'ailleurs, aurait-il distingué? Est-ce que dans

l'un et l'autre cas, tes parties ne sont pas dignes du même

intérêt».

I. Aubry el Rau sur Zaeharia», tom. IV, page 45; — Massé et

Vergé, lom. I, page 200; —. Due. Bon. et Ronst. tom. !, ru 319;
— Duvergier sas Toullier, Corn, f, n«658, not. a ; — Demol. Uariagt;
tom. I, n* 357 ; — Cass. Il août 1811 ; — Ait. Il mars 1858; —

Paris, » février 1860. — McU, t février 1831.
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Faut-il, au moins, que l'erreur (erreur de droit mi

erreur de fait) soit excusable, en un mot, qu'il y ait,

suivant l'expressiondllcrtius,/««fao^itib3*
Pour qu'il y ait erreur «euwWe, il faut que les époux

aient pris pour l'éviter toutes les précautions nécessaires,

notamment qu'ils aient fait précéder leur union des pu-
blications prescrites par l'art. 63 du Code Napoléon.

Sur ce point, nous sommes d'avis que la bonne foi ne

doit pas être forcément écartée par cela seul que les

parties n'auraient pas fait tout ce qu'il fallait faire pour
être instruites des empêchements qui existaient entre

elles. Les juges, d'après tes circonstances, estimeront

s'il y a lieu de l'admettre ou dfe la rejeter. L'instruction

di*s époux, leur condition sociale, leur âge, leur sexe,

seront, pour les tribunaux, autant d'éléments d'appré-

ciations, autant de faits qui serviront à expliquer l'i-

gnorance des contractants '.

. H. —Voyons, maintenant, qui doit prouver la bonne foi.

Kn principe, c'est à celui qui allègue un fait à établir

que ce fait existe. Toutefois, en notre matière, ceprin-

cîpe est renversé. Ce n'est plus à celui qui prétend être

de bonne foi à démontrer qu'il l'est en effet, mais bien

à son contradicteur à démontrer la mauvaise foi : « Errer

potiusquam dolus pnesumitur in co qui palam maie

I. Conf.MM. Delvincourt, tom. I, page "5, note ï; —. Toullier

tom. I, n* 65». — Puranton, tom. If, n* 330. — Voir toutefois

Vergé et Mi-sé, tom. I, page 300 : — Mareadésur les art. Wl et

80.». — iVmol. tum. I, Ibn'age, n* 35* ; —Dallox. i.G.Mmag*.
a* y*î ; — Meti, 7 février 1831; — Ah, 11 mars I83S.



fecït t. H Quelques auteurs ont proposé, à cet égard
une distinction que nous ne croyons pas fondée. D'a-

près eux, lorsque la bonne foi reposerait sur une erreur

de droit, ce serait à celui qui prétendrait avoir ignoré la

lot à en faire la preuve: * car, disent-ils, nul n'est censé

ignorer ht loi c\t la preuve contraire mise directement à

la, charge de la partie adverse, serait, en ce cas, pres-

que toujours sinon impossible du moins fort difficile

à faire*.» C'est M. Demoiombe qui s'exprime ainsi et

c'est à Inique nous répondrons : I* votre distinction est

arbitraire, car elle ne repose sur aucun texte ; 2* vous

êtes en contradiction avec vous-même puisque, au mé-

pris de la logique, vous rejetez, à présent, I assimilation

que vous faisiez, pour l'admissibilité de la bonne foi, de

l'erreur de droit h l'erreur de fait : « La vérité, disiez-

vous, est que l'erreur de droit, dans les matières civi-

les, dégénère, pour ainsi dire, très-souvent, en une

sorte d'erreur de fait et que ta distinction, sous ce rap-

port, n'est pas môme toujours facile à faire '. » Mais, si

vous admettez que l'erreur de droit peut si facilement

se confondre avec l'erreur de fait, il ne nous est pas
commode de découvrir pour quels motifs vous voulez

qu'un mode de preuve soit applicable à l'une et ne le

soit pas à l'autre; 3* vous ajoutez, nemoignorareeensclur

ignorare legenu N'êtes-vouspas convenu cependant, que

i. Président Favre, Cod. |j». iv, Ut. 5, def. î.
3. Demot. Mariage, tom. I. n* 339 ; —. Aubrj et Rau, tom. I,

page 13 ; — Masséet Vergé, tom. I, page 400 ; — et aussi l'arrêt
précité de la cour d'Aii du 11 mars 1838.

3. DemoL Mariage, tom. I, n» 557.



«c'est là une maxime qui, dans l'ordre privé, n'a rien

d'absolu et que nul texte n'a effectivement érigée en uno

présomption irréfragable. Une telle présomption serait

par trop dépourvue do tout esprit d'observation et d'ex-

périence. Il n'est que trop vrai que l'ignorance de droit

est trop fréquente, et, il faut bien le dire, involontaire

et irrépréhensible '. » Alors, si, comme vous le dites,

la présomption, nul n'est censé ignorer la loi, n'existe

pas dans l'ordre privé,pourquoi l'invoquez-vous ici?

A-t-elle plus sa raison d'être que dans l'hypothèse d'où

vous l'avra exclue î Et, si cette erreur de droit est imo*

lontairc, irrépréhensible t pourquoi la faire retomber sur

ceux qui n'ont qu'elle à faire valoir comme excuse?

Prenons, par exemple, de simples campagnards, d'une

intelligence bornée et habitant à proximité d'un pays
ou le mariage entre beaux-frères et belles-soeurs est

permis, qui, étant'eux-mêmes alliés au même titre, se

sont mariés dans l'ignorance de l'empêchement légal

qui s'opposait à leur union, irons-nous, si, plus tant,

leur mariage est annulé, leur imposer l'obligation de

prouver qu'ils ont ignoré !e droit, que leur erreur est

excusable, et que conséqueranient ils sont de bonne

foi? S'ils avalent ignoré leur degré d'alliance, leur bonne

foi serait présumée: quelle raison ya-t-il dans respect,

pour leur retirer le bénéiiee de leur présomption? Pour

noire compte, nous n'en voyons pas. Aussi bien pensons*

nous que la règle error poïtutquam dolut s'applique
aussi bien à l'erreur de droit qu'à l'erreur de fait.

I. Demol. eod.
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Nous ne saurions passer sous silence un système nou-

veau proposé par Jl. fiaudemet dans sa remarquable
étude sur le mariage putatif, système diamétralement op«

posé au nôtre et à celui que nous venons de combattre.

Tout en reconnaissant qu'il n'y a pas de distinction à

faire entre l'erreur de droit et l'erreur de fait, l'honorable

professeur est d'avis qu'on ne doit pas s'écarter de la

règle omit probandi incumbit aclori et que c'est fou-

joitriauxépoux à prouver leur bonne foi. « Le mariage

nul, dit-il, ne produit pas d'effets; or, quand les époux
réclament contre ce droit commun, ils sont deman-

deurs dans leur exception. C'est donc toujours à eux

que doit incomber la preuve de la bonne foi '. »

Selon lui, la question de preuve, en ce qui louche la

bonne foi, est loin d'avoir l'importance qu'on pourrait

croire, puisqu'en cette matière le jugea un pouvoir dis-

crétionnaire fort étendu, qu'il peut statuer ex oequo et

bono et," pour lors, se décider d'après « tels indices

ou présomptions • qui lui paraîtront admissibles. Cette

opinion déduite, il faut bien le reconnaître, avec beau-

coup de force et de logique des principes généraux, ne

nous parait point, néanmoins devoir être accueillie. Elle

a contre elle le texte des art. Il f G et 2268 qui ont for-

mellement consacré la maxime error potiusquamdolus...
Si donc les époux réclament pour eux le bénéfice des

art. 201 et 202 et que vous leur disiez : Ce bénéfice

vous n'y aurez droit qu'après avoir établi que vous

avez été de bonne foi, • ils vous répondront : « Yous

I. SI. Gatutemet, d* Xarfafje fMtQtifet de vttgttt, page 79.
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présumez alors qu'il y a eu dol de notre part, que nous

avons voulu violer la loi, autrement que nous sommes

de mauvaise foi. En conséquence, vis-à-vis do vous,

notre rôle change; nous devenons défendeurs puisque,
d'u ne part, le dol ne seprésume paselqu'ildoit être prouvé

(art, 1110), et que, d'autre part, la bonne foi est tou-

jours présumée et que c'est à celui qui allègue la mau-

vaise foi à en rapporter la preuve (art. 2268) ».

III, — Si nous avons cru devoir nous écarter du

droit commun en ce qui concerne la preuve de la bonne

foi, nous pensons qu'il faut y rentrer pour déterminer

les effets du jugement qui a déclaré son existence ou

qui l'a écartée. Ce jugement ne peut être opposable qu'à
ceux qui ont été parties au procès conformément -à

l'art. 1351.

Que si c'est à la requête du parquet que la nullité du

mariage ait été demandée, le ministère public n'a pas

qualité pour conclure à ce que les époux soient déclarés

de mauvaise foi, ni pour contester la demande de ceux-

ci et à se faire déclarer de bon ne foi, ni même pour in-

terjeter appel du jugement qui l'aurait admise. Car, en

effet, quand c'est le procureur de la République qui pour-
suit la nullité, c'est que ce mariage a été contracté en pro-
hibition d'une disposition d'ordre public et que le com-

merce desépouxest un outrageaux bonnesmoeurs. Ordès

que la nullité est prononcée, le scandale cesse, la société

I. Merlin, Rep. fom. XVI. \oirIJgitimilt,sectionl,§l,n«8; —

Delrineourl, ton». I, pajr* 71.
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est satisfaite et le r&le du ministère public est fini ».

Mais allons plus loin et supposons que les deux époux
incriminés de bigamie, ont été traduits en cour d'assises

et condamnés. Pourraient-ils encore prétendre devant

le tribunal civil qu'ils ont agi de bonne foi et invoquer à

leur profit les art. 201 et 202? On est unanime à en-

seigner que le verdict du jury en reconnaissant

les accusés coupables, à reconnu implicitement qu'ils
étaienlde mauvaise foi, la mponwbitiléerimincUcne pou-
vant être séparée de la conscience du mal commit. Celle

solution vraie en soi pourrait être à bon droit critiquée.

Deux personnes se sont mariées alors que toutes deux

ou l'urc d'elles seulement étaient encore engagées dans

tes liens d'un précédent mariage. Mais au moment où

elles ont contracté, toutes deux étaient de bonne foi et

avaient pour croire à la dissolution de leurs premiers liens,

de bonnes et sérieuses raisons. Au bout de dix ouqua-

torzeans, elles reconnaissent leur erreur et, cependant, ne

se séparent point. Criminellement elles sont coupables,

puisque intentionnellement elles ont continué le scandale

qu'elles pouvaient faire cesser. Biais civilement leur

second mariagene produira-t-il aucun effet? C'était du

moinsravudealM.DurantonctToullicr'. Toutefois la ma-

jorité des auteurs repousse celte manière de voir et pense

que du moment où le mariage a été coMraeliân bonne foi

ildoilnéccssairementproduireleu'fTetsciviU'. Carcxigcr

I. Dalloz, J.G. Mariage, n*593; — Aix, S roai I8K, affaire Un-

gier.
i. Voir fur relie question Dallor, J. G. Xarh'jt, n* 5?l.

3. l'nwtlioti. loin. Il, pa.se* 6 et 7; — Jlarvae:*, Hir l'art. 80* ;



- 120 —

que les époux réclament eux-mêmes la nullité de leur

mariage ne serait-ce pas « demander à la nature hu-

maine une vertu le plus souvent au-dessus de ses for-

ces? » Aussi trouvons-nous dure qu'une décision crimi-

nelle qui peut fort bien, indépendamment de la maté-

rialité du fait, n'avoir pour base que la mauvaise foi

postérieure des époux, enlève à ceux-ci le privilège que
semblait leur assurer la bonne foi qu'ils avaient eue

au début de leurs relations.

Nous pensons, au contraire,que dans l'hypothèse in-

verse, c'est-à-dire, dans le cas où les prétendus bigames
ont été accquiltés, tout est jugé, et qu'on ne saurait,

sans violer l'art. 1351, remettre en question la nullité

du second mariage, sa validité ayant été préjudiciclle-
ment établie par la cour d'assises, ou implicitement re-

connue dans le verdict d'acquittement. C'est donc pour

s'être placé dans une hypothèse dont nous n'avons pas
trouvé d'exemple, la prescription de l'action publique,

que M. Gaudemet a pu soutenir qu'en dépit de l'ar-

rêt d'absolution, les époux pourraient voir leur mariage
annulé et destitué des effets civils 1,

IV. — Il nous reste maintenant à rechercher quel est

le sens exact des mots employés par l'art. 201 :

mariuge déclaré nul; ce qui nous amène à examiner

t'il faut distinguer, en notre matière, entre les uia-

— Durergier, ton». I, n»65î, pot. I :—DetnoL tom. I, iltriagt, n* 300.

I. M. Gaudemet, dm Maiao* putatif, page 81. — Ce serait faire

injure au xèle et a l'érudition de nos magblrab que de supposer

qu'une chambre des mises en accusation ait eu (Imprudence de

signer un arrêt de renvoi concernant un crime remontant a plus
de dii ans.
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riages nuls et les mariages annulables, et si la solennité

de l'acte doit être considérée'comme une condition

nécessaire de la bonne foi.

Dans un premier système, on enseigne que les art. 201

et 202 ne s'appliquent qu'aux mariages annulés,

mais non aux unions frappées ab initia d'une nullité

radicale parce qu'elles manqueraient d'une des condi-

tions essentielles à leur existence : ce qui arriverait

notamment si les époux étaient du même sexe, ou bien

si le consentement de l'un d'eux faisait absolument dé-

faut (art. f 10), ou bien encore s'il n'y avait pas eu de

célébration devant un cfticier de l'état civil (art. 75).

Les partisans de ce système raisonnent ainsi : autre

chose, disent-ils, est un mariagen/mu/rtô/f, autre chose

est un mariage nul. la mariage annulable est jusqu'à

son annulation comme un mariage valable, comme lui

il produit des effets civils. Que font donc les art. 201 et

202? Ils conservent à ce mariage, en raison de la lionne

foi, les effets qu'il avait produits jusqu'au moment

où il a été annulé. Car rigoureusement, du jour où sa

nullité est prononcée, il devrait être considéré comme

n'ayant jamais existé. Mais pourquoi la loi conserverait-

elle à un mariage nul un effet quelconque? A ses yeux,

il est comme s'il n'avait jamais été, donc il n'a pu

produire aucun effet. Nous convenons que sou\cnl la

bonne foi sera sacrifiée à la rigueur du principe et

que ses conséquences pourront blesser l'équité na-

turelle. Mais enfin c'est la loi, dura lex, sed lex ».

I. Aitinr et II», ton». IV.page* ',i et 13, notes I, i, 3.
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M. Uemolombe tout en admettant ce système n'a pas

manqué cependant d'être frappé des conséquences dé-

sastreuses qu*il peut entraîner. Aussi a-t-il cherché à

en adoucir langueur en ramenant à une seule condition

l'admission de la bonne foi ; cette condition, selon lui, se-

rait la solennité de l'acte. «Toutes les fois, écrit-il, qu'une
célébration aura été faite par un officier de l'état civil,

je pense que les magistrats pourront appliquer les

art. 201 et 202 à cette union quels que soient d'ailleurs

les vices de forme qui s'y rencontrent. V Ainsi il n'y a

pas à considérer s'il a été fait des publications, si tes

témoins étaient deux au lieu de quatre, si l'officier de

l'état civil était incompétent, si la célébration a été

clandestine, ou si l'un des conjoints était mort civile-

ment. Dans tous ces cas, s'il résulte de l'ensemble des

faits que les conjoints, ou l'un d'eux ont été victimes

d'une erreur excusable, les juges devront déclarer leur

mariage putatif*.
Un autre système proposé par Marcadé conclut au rejet

de toute distinction entre le mariage nul et le mariage an-

nulable. Cette distinction n'est pas dans l'esprit de la loi,

dit-il;ccquelaloiexige,c'csllabonnefoi, pas autre chose.

Il serait ridicule de soutenir qu'une jeune fille mineure,

abusée par un misérable, s'étant mariée devant un

greffier avec la conviction « que le mariage qu'elle con-

tractait était valable devant la loi ; » fût moins digne de

faveur que si elle se fui mariée devant un officier de

I. Demol.. ton. I", Mariage, a* 355. —Corap. Oeraante, ton». I**,
n* 183 bis; - Due. Bon et Itoust., tom. I", n* 320} TouiUier,
tom. I". n* Î81; » Duranton, n** 13V, 136. '
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l'état civil, mais clandestinement et sans publications

préalables. Sa bonne foi est tout aussi admissible

dans un cas que dans l'autre. Nous partageons parfai-
tement l'avis de l'émincnt jurisconsulte, mais nous som-

mes surpris de ce qu'il se soit écarté lui-même de la

règle si nette qu'il avait posée, en refusant à l'union

célébrée, de bonne foi, devant un prêtre, les mêmes

effets qu'il accorde à celle qui aurait été célébrée de-

vant un greffier. Nous ne saisissons pas le motif de

celle différence, un greffier étant tout aussi incompé-
tent ni plus ni moins qu'un ministre du culte.

S'il y avait une restriction à faire, c'est évidemment

celle qui a été faite depuis par M. Paul Gaudemcl *.

Cette restriction consiste à envisager deux sortes de

nullités: les nullités de pur droit civil et les nullités

qui sont à la fois et de droit naturel et de droit civil. Les

premières ne sauraient jamais exclure la bonne foi;

les secondes seules, au nombre de deux, défaut de con-.

sentement et identitéde sexe, l'excluent nécessairement.

A l'appui de son opinion fauteur invoque un passage

du discours préliminaire de Portalis, page II et aussi «la

raison naturelle qui se révolterait à l'idée de faire produire

des effets à de pareilles unions. » Ce système nous a

séduit par sa simplicité et nous l'adoptons sous une

seule réserve. La voici. Quand if n'y a pas de consen-

temeril il n'y a pas de mariage, cela est une vérité in-

contestable puisque le mariage est un contrat cl que

tout contrat ne se forme que par le concours de deux

f. M. Gaudemel, page 71 et soir.
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volontés. Mais quid si l'une des parties seulement a

consenti? RtpHei Pierre et Marie sa présentent devant

l'officier de l'état civil pour'se marier. La jeune fille

répond seule affirmativement aux questions qui lui sont

posées en vertu de l'art. 75; le jeune homme répond
non ou se tait. Nonobstant, l'officier public prononcé
le mariage. Marie qui n'a pas pris garde au silence de

Pierre se croit engagée dans une union régulière : elle

cohabite avec son prétendu mari pendant un ou deux

mois. Au bout de ce temps, Pierre excipe du défaut

de consentement, le prouve et fait prononcer la nullité

de son mariage. — La femme sera-t-elle alors autori-

sée à réclamer pour elle les effets de sa bonne foi?

Nous le pensons, car, si, en réalité,'il n'y a pas eu de

mariage légalement formé, il y a eu tout au moins

un consentement partiel, un contrat inachevé que

l'épouse excusable avait cru parfait. Donc il nous sem-

ble que ce serait formuler celte exception plus exacte-

ment que de dire : les art. 201 et 202 ne seront jamais

applicables toutes les fois qu'il n'y aura eu de consente-

ment ni de part ni d'autre. —• Quant à l'identité de

sexe, on conçoit facilement qu'elle ne peut projeter

même l'ombre d'un mariage et qi'il eût été aussi inutile

qu immoral que de lui octroyer le bénéfice de nos arti-

cles.



CHAPITRE II

MTKrS DU MARIAGG PLTATIF K U'ÉGARD DES ENFANTS

SECTION r

errer» A L'EOARDPB UKPERSONNEDESENFANTS

I. Quels sont les enfants appelés a profiter du mariage putatif
de leurs auteurs; ces enfants sont légitimes ou légitimé*; cm*-

queutes; cette légitimité leur profile et peut au»î être" invoquée
contre eux par toute personne; — II. Du vivant des deuv

épouv, les enfants ne sont pas en tutelle, et t'épouv de bonne
foi n'a pas le droit de déférer la tutelle testamentaire; la puis-
sance palernelle n'appartient pas nécessairement à Tépouv de
bonne foi; pour se marier l'enfant a toujours besoin du ronseu-
tement de son père, ce dernier fût-il même de mauvaise foi ;
droit de garde; usufruit légal.

; I. — Nous avons vu que, dans le droit canonique,

les décrétales Cum inler et Ex tenore ' avaient formel-

lement reconnu la légitimité des enfants issus d'un ma-

riage putatif. Cette décision était trop équitable pour

que les rédacteurs de noire Code civil l'eussent rejelée.

Aussi ta trouvons-nous rappelée en termes exprès dans

l'art. 202. Il ne fait donc pas de doute que les enfants

nés cl conçus pendant le mariage putatif sont légitimes,
et que les enfanls conçus avant mais nés pendant, le

sont également puisque la loi les place tant qu'ils ne sonl

I. Voirsttpni pajfes 112-113.
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pasdésavoués,sous la rubriquepo/cr isest «...(art. 311.)
Ainsi l'on peut dire d'une façon générale que tout en-

fant né, à quelque époque que ce soit, au cours d'une

union entachée de nullité, pourra, après le jugement

d'annulation, revendiquer et obtenir les mêmes droits

que si le mariage de ses père et mère eût été valable.

Mais supposons que sa naissance remonte à un temps
antérieur au mariage, sera-t-il encore admis à prétendre

qu'il a été légitimé parle mariage subséquent de ses

parents (art. 331), et qu'en conséquence il doit profiter
des mêmes avantages que s'il était né pendenle main-

monio (art. 333)? Celle question doit être résolue par
la distinction suivante : La conception de l'enfant a-

t-elle son origine dans un commerce adultérin ou inces-

tueux ? Esl-clle au contraire le fait de deux personnes

qui auraient pu, au moment où elle s'est produite, va-

lablement se marier?

I" cas. Prima qui est mariée, mais qui se croit

veuve, est devenue grosse et a mis au monde un fils dont

Primus est le père. Postérieurement Primus et Prima

se marient ensemble, peut-être même dans l'intention

de faire bénéficier leur fils de l'art. 331, leur mariage
aura-t-il pour effet de légitimer l'enfant qu'ils ont eu,

quelle qu'ait été et quelle que soit d'ailleurs leur bonne

foi? — Les auteurs modernes, d'accord en cela avec

la doctrine ancienne ', soutiennent que non s'il en était

I. A la condition cependant que leur filiation ne soit ni adultérine
ni incestueuse.

?. l'olliier.Onf. démontre, a* \ 16 et \M ; —Arrêt Uaillarl, du



— 133 —

autrement, dit-on, le mariage putatif, produirait plus
d'effets qu'un mariage valable, le mariage valable no

pouvant jamais légitimer un enfant adultérin ou inces-

tueux (art. 331 et 335). Il est bien vrai que si himus

et Prima ont des enfants de leur mariage, ces enfants se-

ront légitimes; mais, s'ils sont tels, c'est qu'ils sont

« le fruit du mariage » et que « la bonne foi dans je

mariage peut effacer le vice d'inceste ou d'adultère ', V

tandis que les enfants nés antérieurement sont issus d'un

commerce illicite; que l'ignorance de la femme n'est

pas une ignorance innocente; qu'elle n'empêche pas

que les relations de celle femme ne soient adultérines ou

ÛKeslueuses et que lescnfantsqui en naissent ne soient

des enfants adultérins ou incestueux.

2"* cas, Primus cl Prima, à l'instant delà conception
de leur fils, auraient pu contracter une union légitime;

l'enfant est néexsotutoet soluta : lui refusera-t-on en-

core le bénéfice de la légitimation? Ce point est aujour-
d'hui vivement controversé.

Dans notre ancien droit, Pothierdécidait, comme dans

l'hypothèse précédente, que l'enfant bien que naturel

simple, ne pouvait être légitimé. Cette opinion a rallié,

sous l'empire même du code Napoléon, de nombreux

partisans. M. Dalloz qui l'accepte résume ainsi les argu-

mentsqui peuvent être invoqués à l'appui. «Les art. 201

cl 202, dit-il, reposent sur celle considération qu'il eûtété

15mars 177*;—d'Aguesseaa,CEum*,lom. tV,page S6I.conclu-
sions dans l'affaire Tiberio Fiorelli.

I. Demol. Uariage, toiu. I, n»365.
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injuste de' traiter avec la même rigueur ceux qui ont, de

bonne foi, contracté un mariage nul, cl ceux qui ont entre-

tenu un commerce criminel. Mais celte considération

même indique dans quelles limites doit être renfermée la

faveur accordée à la bonne foi. Etant donnés des enfants

issus du mariage putatif cl des enfants nés antérieure-

ment, les premiers seuls seront légitimes; quant aux

seconds, ils ne sauraient se plaindre de n'être point

légitimés puisqu'ils sont le fruit d'une union irrégulière

d'où la bonne foi est exclue, qui es. une faute et qu'en

conséquence la loi n'a pas dû vouloir récompenser.

D'ailleurs cette interprétation est confirmée par le texte

des art. 201 et 202. L'art. 201 est ainsi conçu : «Le

mariage qui a été déclaré nul, produit néanmoins les

effets civils, tant à l'égard des époux qu'à l'égard des

enfants.. » A l'égard des enfants, mais de quels enfants?

L'art. 202 va nous te dire, des enfants issus du mariage.
Il n'est pas possible dé scinder la pensée qui a inspiré

les deux articles. Dans l'art. 201 comme dans l'art 202,

il ne s'agit que des enfants issus du mariage',»

L'opinion contraire, qui tend à prévaloir de jour en

jour, nous paraîï préférable. Elle rentre, suivant nous,

beaucoup plus dans l'esprit de la loi. Nous allons essayer

de la présenter et de ta soutenir.

En cette matière, moins qu'en toute autre, nous n'a-

vons à nous préoccuper de notre droit ancien. Nous sa-

von» de quelle façon la théorie du mariage putatif s'y

.1. Dallor,!. G.3f<tr%e, n* C©6",— Merlin, Hep. tom. IV. X.léQtt.
Seclionî, 5*,n« 4: foullier.loni. I, n*65ï:— Proudhon.toin. Il,

page IÎ0, t. queM.
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était glissée, et rien ne nous prouve, malgré l'autorité de

Polhicr, que nos doctrinaires d'alors l'aient envisagée tous

sous le même aspect soit quant à son but, soit quant à son

étendue. Ce qui est bien certain, c'eslque nos législateurs
en ont posé le principe d'une façon plus large et plus abso*

lue;qu'i)3ontéténiusparunsenlimentdenoble générosité

et, qu'en récompensant la bonne foi, ils ont voulu, surtout,

épargner à des innocents le châtiment d'une faute dont ils

n'étaient pas responsables. Qu'on ne vienne pas nous dire

que l'cnfanl dont s'agit ne saurait se plaindre de la sévé-

rité de la lot, et que, si sa faveur lui est retirée, c'est uni-

quement par ce qu'il est le fruit d'un commerce illicite

dans lequel il ne. peut y. avoir bonne foi. Est-ce que,

par hasard, il y a plus de bonne foi dans les relations

irrégutières de deux personnes qui, après avoir eu un

enfant naturel, contractent ensemble un mariage valable?

Et, cependant, le mariage valable légitimerait l'enfant

naturel malgré ta faute des parents. Dans notre hypothèse
ta faute est la même, absolument la même. Pourquoi le

résultat serait-il aulre? D'ailleurs, le mariage quoique
déclaré nul, est réputé valable, donc il doit produire les

mêmes effets que te mariage valable proprement dit.

Et c'est effectivement te que dit l'art, 201. En vain

objecte-t-on l'art. 202 qui ne parte que descnfanlsi&u-*

du mariage et qu'on dit être explicatif. Kous te croyons,
au contraire, spécial et restrictif : au lieu de préciser la

règle, ainsi qu'on le prétend, il nous semble y apporter
une exception et ne prévoir que le cas où l'un des époux
est de mauvaise foi. Mais, au pis aller et. en prenant
l'art, au pied de ta lettre, comme le font nos adversaires,
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il serait encore bien difficile de lui trouver le sens

qu'on veut lui donner. Comparons-le à l'art. 198. La

partie finale de ces deux articles est rédigée en termes

identiques. Et, néanmoins, jamais on n'a soutenu que,

lorsque la preuve d'une célébration légale du mariage
est acquise par le résultat d'une procédure criminelle,

les enfants nés avant ce mariage rie seront pas légiti-

més par l'effet de l'inscription du jugement sur les re-

gistres de l'état civil. Donc, pour être logique, il faut

bien admettre aussi que les expressions de l'art. 202

ont, dans cet article, la même portéeque dans l^rl. 108.

Enfin, la doctrine que nous exposons a l'avantage de

sauvegarder le grand principe d'équité sur lequel est

basée toute la théorie du mariage putatif. Non-seulement

elle encourage la légitimation qui est un bienfait, mais

encore elle répond à de légitimes espérances, cl con-

serve intacts des droits, pour ainsi dire acquis, que le

système opposé annihile sans pitié, comme aussi sans

conséquences utiles. '.

Ainsi pourront réclamer les effets civils du mariage.
I* Les enfants légitimes ou réputés tels, c'est-à-dire

les enfants nés pendant le mariage.
2* Loi enfants légitimés, c'est-à-dire les enfants nés

avant le mariage, mais qui se placent sous la protection
de l'art. 331.

I. Darânloh,lôm.lf, n*356 ;— Delvincourt, tom. I,p. 71, noie
5 ; — Ànlrr et Hao, tom. IV, p. 16 ; — Mareadé, sur les art. SOI
et 202; — Valette sur Proudlioii, tom. H, p. 171 ; — Duc, ton. cl
Kousl. tom. t, ri» 4îC: — Démante, tom. I, n» 283;—Dcmol. Jfï-

HOQt, lom. f, n* 36fi.



— 137 —

Ces enfants sont dans la même situation juridique

que s'ils étaient issus justomatrimonio.
D'où il résulte :

Qu'ils n'ont d'autre nom, ni d'autre nationalité que le

nom et là nationalité de leur père, celui-ci fut-il même

de mauvaise foi ;

Qu'ils sont autorisés à prouver leur filiation par
tous moyens légaux, même a l'aide des présomptions
des art. 312 et suiv. ; que la reconnaissance d'un enfant

naturel pendant le mariage par leur père ou mère ne

saurait leur nuire,(art. 337); qu'ils ne peuvent valable-

ment épouser les parents de l'un bu l'autre époux en rai-

son du lien de famille qui (es unit; enfin qu'ils forment

un obstacle à l'adoption (art. 3i3) elquë leur survenance

révoque les donations précédemment faites (art. 060).
Mais si l'on assimile, au point de vue des droits

actifs, aux enfants légitimes, les enfants nés d'un

mariage putatif, il faut, par réciprocité, imposer à ceux-

ci les mêmes obligations qui pèsent sur les premiers.
Nous devons dire, en conséquence: que, comme les en-

fants légitimes, les enfants putatifs doivent, à tout âge,

honorer leurs père et mère (art. 371); que du vivant de

leurs auteurs, et tant qu'ils sont mineurs ou non éman-

cipés, ils restent à la garde et sous la puissance dé leur

père ou mère (art. 372); qu'ils ont toujours besoin du

consentement de leur père pour se marier (art. 148).

IL Rien de particulier en ce qui concerne le devoir

imposé aux enfants d'honorer toujours et de toujours

respecter leurs père et mère. Celte obligation esl de
10
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droit naturel cl s'étend non-seulement aux enfants légi-

times, mais encore aux enfants naturels simples cl

même aux enfants adultérins et incestueux '.

Quant à la puissance paternelle il ne saurait y avoir

de difficulté quand les deux époux sont de bonne foi.

Elle appartient alors, au père qui seul peut l'exercer

(art.373). Mais la solution esl plus embarrassante si le

père a été de mauvaise foi.

On décide, dans une opinion, qu'en ce cas, les choses

doivent être considérées comme si le mariage avait

été dissous par le prédécès du mari, et que, par

suite, la puissance paternelle passe à la mère, de bonne

foi, mais en changeant de caractère ; qu'elle n'est plus
une véritable puissance, mais une sorte de tutelle légale
avec l'adjonction d'un .conseil de famille (art. 407 et

suiv.) et sous la surveillance d'un subrogé tu(cur(f 20).

Aussi, d'après les partisans de ce système, c'est à ta

mère sculequ'apparliénll'usufruîtlégal (art. 38$). C'est

elle ceuîe qui a le droit de garde, de correction, le droit

d'émanciper son enfant, celui de consentir à son ma-

riage. Elle peut également, même du vivant de son con-

joint de mauvaise foi, déférer la tutelle testamentaire,

le parent naturel ne pouvant jamais être tuteur légal V

Celte opinion à laquelle nous ne saurions nous asso-

cier, repose sur des données qui, à notre avis, ne son!.

1. Voir Dalloi, Code civil annoté, înr l'art. 371, § 3, cl sur
Tari. 393, fi 3 eU.

2. Dt mante, tom. HF, n* 372, — Bug. cl Va), a leurs cours.—Dé-
mo!, tom. I, n» 372; M. Gaudemel, Marfoge putatif, pages W et
sain
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pas exactes. Son point de départ est celui-ci : l'époux
de mauvaise foi est dans la situation d'un parent natu-

rel qui a reconnu. Là esl l'erreur. Nous verrons, en effet,

par la suite, que le parent de mauvaise foi, est traité

tantôt mieux, tantôt plus mal qu'un parent naturel qui
a reconnu. C'est ainsi que te premier conserve le droit

de réclamer des alioe-als aux parents de son prétendu

conjoint, l'alliance survivant au jugement déclaratif de

nullité; que le second, au contraire, ne saurait s'adresser

aux parents de la mère de son enfant auxquels aucun

lien ne le rattache. C'est ainsi encore que te parent de

mauvaise foi est exclu de la succession de son enfant

soit par le parent de bonne foi, soif par un ascendant,

tandis que le parent naturel reçoit ou partage celle suc-

cesssion conformément à l'art. 76a.

En second lieu, le système que nous repoussons s'ap-

puie sur celte fiction, tout au moins risquée, qu'on doit

tenir te mariage pour dissous par lé prédécès du mari.

Celte fiction pour être vraie dans son principe devrait

être générale dans ses applications, comme l'était celle

autre fiction sur laquelle reposait la mort civile. Tous tes

effets d'une dissolution ordinaire se produisaient du jour
où le jugement était devenu définitif. Pour lors le ma-

riage du mort civilement se trouvait dissous, sa succes-

sion ouverte, et la tutelle de ses enfants déférée au con-

joint survivant. La mort civile ayant été abolie par ta toi

du 31 mai 1851, il n'y a plus que la mort naturelle qui

donne, aujourd'hui, ouverture à la succession (art. 718)
ou à ta tutelle (art. 390). De cette vérité juridique nous

concluons contre nos adversaires : premièrement, que leu r
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système est arbitraire 1* parce qu'il crée une fiction

qui n'est pas dans ta loi ; 2' pane qu'il donne à l'art.

390 une extension que cet article ne comporte point ;

3* parce qu'enfin il est une violation de l'art. 397, aux

termes duquel le droit de déférer la tutelle testamentaire

n'appartient qu'au dernier mourant des père et mère.

Deuxièmement : qu'il manque de logique en ce sens

qu'il supprime, gratuitement, pour les besoins de sa

causé, l'époux de mauvaise foi qu'il se trouvera plus

lard dans la nécessité de faire revivre, chaque fois que

les intérêts pécuniaires de cet époux se trouveront

enjeu'.

Nous sommes loin, cependant, de contester qu'il n'y ail

là une difficulté assez sérieux à .résoudre. Mais ta situa-

tion ne nous paraît pas aussi « bizarre'» qu'on a voulu

le dire, et nous,n'apercevons point qu'un « conflit »

puisse s'élever entre « une puissance paternelle légitime

et une puissance paternelle naturelle ». C'est ce que

nous allons essayer de démontrer en exposant te système

auquel nous nous sommes arrêté.

L'art. 202 porte : que l'époux de bonne foi seul pro-

filera des effets civils du mariage. Nous n'hésiterions

donc point à retirer à l'époux de mauvaise foi (dans le

cas particulier au père), la puissance paternelle s'il était

prouvé que celle puissance fut un des effets civils du ma-

riage. Mais chacun sait, qu'en cette matière, nos législa-

teurs ont pris soin d'écarter les idées romaines reçues

encore dans quelques pays de droit écrit, et que, de nos

I. Voir ikfta, page..
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jours, la puissance paternelle, est « uniquement basée

sur la nature et ne reçoit de la loi civile qu'une confir-

mation
' ». L'article383est formel en ce sens. S'il en

est ainsi, on se demande pourquoi le père, même dé

mauvaise foi, serait privé d'un droit qui ne découle pas,

qui n'est pas un des effets ci vils dé son mariage et que

personne ne songerait à lui dénier s'il était parent natu-

rel seulement ? Sa surveillance n'esl-elle pas aussi effi-

cace, ses conseils aussi salutaires, son intervention aussi

utile? Voilà pourquoi nous pensonsque te père de mauvaise

foi conserve surses enfants l'autorité qu'il avait durant le

mariage; que, tant qu'il vil, il n'y a pas lieu à",lés met-

tre en tutelle; qu'il a ledroil exclusif de les émanciper;

qu'il peut les faire interdire (art. 490) ou emprisonner

provisoirement conformément aux articles 376 et 377;

qu'il doit être consulté pour leur adoption (art. 316) et

que son consentement est indispensable dans l'hypothèse

prévue par l'art. 148.

Sur ce dernier point, nos adversaires, considérant la

femme de bonne foi comme une veuve, enseignent que

le consentement à mariage donné par elle, sera suffi-

sant, qu'il n'est pas même nécessaire de requérir celui

du père. Nous ne saurions trop répéter que la fiction

du prédécès du mari est impossible, clâussi que la dis-

position de l'art. 118 n'est pas un effet civil du ma-

riage, et, qu'en conséquence, elle n'est pas opposable

à l'époux dé mauvaise foi. Nous dirons plus, nous di-

rons qu'il y aurait, dans ce cas, injustice à enlever à

I. Eïposé des motifs, I 15, dheacn dtit. Jfcdf, I* mars I8»3.
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l'enfant la.protection si sage et si prévoyante que là loi

lui accorde.

Il nous reste, pour terminer, à nous expliquer sur

deux attributs de la puissance paternelle: le droit de

garde et le droit de Jouissance légale.

Quand le père est de bonne foi, c'est lui qui a la garde
de ses enfants. C'est donc à lui qu'incombe le devoir de

leur faire donner une éducation convenable, de les

nourrir et de les entretenir suivant son rang et sa for-

tune (art. 203); et à lui aussi,qu'appartient l'usufruit

légal de leurs biens (art. 334) pour les charges impo-
sées par h toi (art; 38a).

Si le père est de mauvaise foi el que la mère soit de

bonne foi, celle-ci pourra conclure, durant l'instance

en nullité, à ce que, par le même jugement, il soit

statué que la garde des enfants lui restera. Le tribunal,

d'ailleurs, ne saurait être enchaîné par celle demande,

et il pourrait ordonner que, pour le plus grand avan-

tage dés enfants, tous ou quelques-uns d'eux fussent

confiés aux soins, soit de l'autre époux, soit d'une tierce

personne (argument d'analogie tiré de l'art 302).

Telle est sur celle grave question de la puissance

paternelle le sentiment que nous professons. Il a le tort

d'être en opposition avec celui de jurisconsultes dont

la science fait autorité. Mais tout isolé qu'il soit, c'est

avec une conviction inlîme que nous l'avons défendu,

persuadé qu'il est conforme aux textes, aux principes
et à l'équité.
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SECTION 11

EFFETS A L'ÉGARD DES EXFAXTS EX CB Q0I COXCEBXB

LES BIENS

I. Les enfants putatifs succèdent, comme les enfants légitimes, à
leurs père cl mère et autres parents. — II. A défaut de descen-
dants légitimes, ils transmettent leurs propres tiens a leurs pa-
rents de bonne foi. — lli. Ils doîrenl des aliments et ont droit
d'en eiiger.

I. La toi, considérant les enfants putatifs comme s'ils

étaient légitimes, il s'ensuit q'ue ces enfants font véri-

tablement partie de la famille de leurs père et mère et

que, dès lors, ils sont habiles à succéder à l'un et à

l'autre époux, même à l'époux de mauvaise foi et aux

parents de ceux-ci (art. 745) ; qu'ils peuvent venir

auxdites successions par représenta (ion et y être repré-

sentés par leurs descendants en ligne directe (art. 739,

740 et suiv.) ; qu'ils sont même admis à y concourir

avec des enfants que leurs auteurs auraient eu3 d'un

autre mariage valable, précédemment dissous, qu'ils

ont la saisine (art. 724) ; 'qu'ils sont libres d'accep-

ter soit purement et simplement, soit sous bénéfice

d'inventaire (art. 774); enfin qu'ils peuvent être exclus

comme indignes (727).
La réserve de l'art. 913 existe également à leur pro-

fil, cl ils devront être écoulés touleâ les fois qu'ils de-

manderont la réduction dcê libéralités excessives que
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leurs ascendants auraient faites tant par donations

entre-vifs que par acte de dernière volonté (art. 920,

921 ctsuiv.)

Maisaccordcrons-nous, aussi, à ces enfants une vocation

héréditaire à la succession des parents de leur père ou

mère mort civilement? Voici dans quelle hypothèse nous

nous plaçons: Un mariage a été déclaré nul parce que, à

l'époque desa célébration, l'un des époux était frappé de

mort civile ; néanmoins, eu égard à la bonne foi

des deux conjoints ou de l'un d'eux seulement, les

conséquences fâcheuses de cette nullité se trouvent

conjurées par l'application des art. 201 cl 202. Dans

ces conditions, les enfants nêêpendenle malrimouio pu-

lativo, seront-ils admis à "prétendre qu'un lien de pa-

renté civile et légitime existe entre eux et les parents
de leur auteur mort civilement, et que ce lien les rend

aptes à leur succéder selon le droit commun?

Dans notre ancien droit, la question quoique fort dis-

cutée, parait avoir été tranchée par la majorité des au-

teurs dans te sens de la négative '. C'est aussi l'opinion

qui, sous le Code Napoléon, compte le plus grand nom-

bre de partisans. Bile se fonde principalement sur ce

que la loi se borne à permettre à l'enfant d'invoquer

les droits qui résultent d'un mariage valide, mais ceux-

là seuls. Or un mariage valide ne rend habiles à succé-

der que ceux qui sont parents d'après le droit civil pur.

Aucune parenté civile ne relie les enfants conçus de-

I. Pointer, Confra* de mariage, n* kV), Trailédei$ueeettfoM,thap.
I, sect. n, art. 3, § 4: — Merlin, ttep. dejurUp. V. Légitimité, §7;
tt Quat.de droit, V. Légitimité, S.
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puis la mort civile de leur père aux parents de celui-ci,

donc ils n'ont aucun droit à leur succession '.

Marcadé, que les raisons qui précèdent n'ont pu

convaincre, pense, et nous sommes de son avis, qu'il

qu'il n'y a pas à tenir compte, dans l'espèce, de la

cause qui a entraîné la nullité; que dès l'instant où il

y a bonne foi, tous les effets civils d'un mariage valable

peuvent être invoqués par les enfants (art. 201 et 202).

Supposons, qu'au lieu d'être découvert, le vice qui

entachait te mariage soit resté caché, que l'union ait

continué à subsister avec toutes tes apparences'de la lé-

gitimité, il est de toute évidence que les enfants seront

légitimes erga omîtes, aussi bien vis-à-vis de leurs père
et mère que viVà-vis des parents de ces derniers. Ce

sont là les effets civils du mariage. Eh bicnl la fiction

du mariage putatif n'a-t-clte pas précisément pour effet

de faire considérer comme valable une union qui, en

réalité, ne l'a jamais été? Que cette fiction ne s'étende

pas au mort civilement, soit ; car elle ne saurait être

plus forte que la fiction en vertu de laquelle on le tient

pour non existant; mais qu'elle tourne contre ces en-

fants, c'est opposé à son but même, car, à leur égard,
le mariage est tout aussi bien valable que valide, pour cm*

ployer te mot de nos contradicteurs. Ainsi, d'après Mar-

cadé, les enfants pourront venir à la succession des pa-

rents de l'époux mort civilement quoiqu'ils n'aient rien

à prétendre sur tes biens que cet époux laissera à sa

1. Bugnet surPothier, Traité des sucetsihnt, chap. Vf, sect. u,
art. 3,14; — Coin-Delisle sur l'art 23 G. N, n<27 ; — Demol. tom. I.
Mitiagt, n* 207.
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mort naturelle, ces biens étant dévolus à l'Etat par droit

de déshérence (art. 13) '.

Il est bon de remarquer que tout ce que nous venons

dédire n'a trait qu'aux enfants qui, usant de la faveur

des art. 201 et 202, ont excipé de leur qualité d'en-

fanls légitimes pour réclamer les successions à eux

échues. Biais ils auraient pu, fout aussi bien, se préva-
loir delà nullité du mariage, si tel eût été leur intérêt.

A quelque parti, d'ailleurs, qu'ils se soient arrêtes, ce

parti est irrévocable à l'égard des tiers. Dès lors l'en-

fant qui aurait fait acte d'héritier (art. 778), ou qui
aurait laissé prescrire son droit de renoncer (art. 789),
ne saurait plus se soustraire aux conséquences de la

saisine, et, c'est en vain, qu'il arguerait postérieure-
ment de la nullité du mariage, pour repousser l'action

des créanciers héréditaires.

II. Les enfants issus d'un mariage putatif peuvent,
comme toute personne, disposer de leurs biens, suivant

leur fantaisie, soit par actes entre-vifs, soit par acte de

dernière volonté. Par actes entre-vifs, cela n'est pas

douteux; car tout propriétaire peut aliénera titre gra-

tuit ou onéreux pourvu qu'il remplisse les conditions

de capacité requises par la loi. Aux mêmes conditions,

l'enfant putatif pourra léguer (oui ou partie de ses biens.

Mais, dans le cas où cet enfant meurt ab intestat,

quels sont ses héritiers ?

I. Mârcadé, tom. I, n* 181, Duranton, tom. I, n» 239; — Tout-

lier, lom. I, n» 284 ; — Vaïcille, tom. I, n* 2S0; — Arr.

lias*. 13 janvier ISIAcl lloueti,'? d»k"i'm!»re ISÎO.
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En verlu du principe de réciprocité qui sert de base

à Tordre des successions et qui doit Cire respecté ici,

ses héritiers sont ceux dont il eut recueilli les bie s'ils

étaient morts avant lui.

Les premiers appelés seront ses descendants

(art. 743). Et, s'il ne laisse point de postérité, te con-

cours aura lieu entre ses père cl mère ou l'un ou l'au-

tre s'ilsexislenl, et ses frères et soeurs putatifs ou des-

cendants d'eux, s'il en à (art. 743 et 749). Après

quoi ce sont ses parents jusqu'au douzième degré qui

lui succèdent (art. 735).

Maintenant, si cet enfant n'a laissé ni postérité, ni

frères ni soeurs, ni descendants d'eux, mais son père et

sa mère tous deux de bonne foi, le père et la mère se

partageront la succession par moitié, comme se la par*

tageraient aussi, à leur défaut, les autres ascendants

(art. 746). Ces ascendants jouissent môme de la résertc

de l'art. 915 et de la faculté de reprendre les choses par

eux données conformément à Tari. 747.

Ce système dé réciprocité, si naturel et si équitable,

reçoit, en notre matière une exception bien remarqua*

b!e. Tandis que l'enfant peut se dire héritier de l'époux

de mauvaise foi, celui-ci, au contraire, ne lui succède ja-

mais, du moins comme parent légitime. Et si, plus tard,

il se présente comme parent naturel
'

(art. 765), il n'est

pas reçu à se plaindre des libéralités excessives que

son enfant aurait faites à son détriment. Notons qu'if

ne peut se présenter comme tel qu'autant qu'il ne se

I. Eceore faut-il que sa (nantaise foi soit exempte d'adultère on

rie bigamie, sinon il n'est pas même héritier naturel.
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trouve point de parents légitimes dans l'autre ligne ; il

serait exclu par eux j il le serait mémo par ses
propres

parents ou collatéraux; Il est admis en effet que l'en-

fant succède à ces derniers, et qu'il n'y a pas de rai'

son pour les priver, eux qui lont innocents, du béné-

ficede la réciprocité. Le situation faite à l'époux de

mauvaise foi est dure, il .ne faut pas se le dissimuler ;

elle est cruelle, si l'on veut ; maïs n'est-elle pas, en

définitive, le juste châtiment d'une faute qu'il lut eût

été st facile d'éviter!

|||.—> « Les enfants doivent des alimenlsà leurs père
et mère et autres ascendants qui sont dans le besoin, *

(art. 205}. Bien que cette disposition soit contenue dans

le chapitre V au titre du mariage, sous la rubrique
»/« obligation* qui naissent du mariage, on convient

généralement, qu'ayant sa source dans la loi natu-

relle, elle n'est qu'énonciative et qu'elle vise tout à la

fois les parents légitimes et les parents naturels qui
ont légalement reconmi. Aussi les enfants putatifs sont-

ils tenus de la dette alimentaire alors même qu'ils ont

renoncé au bénéfice des art. 20lct 202. Bien plus, ils

la doivent à l'époux de mauvaise foi, fut-il coupable
d'inceste ou de bigamie V car l'obligation de nourrir

ses père et mère est sacrée quel que soit, d'ailleurs, le

caractère de la paternité .
• Par contre, l'art 207 nous autorise à accorder aux

enfants putatifs le droit de réclamer des aliments aux

I. Comtri Aubry et Rau, loin. 1", page 97.
î. En ce sens Demol. 3i*ri*y, tout. Il, n* 19.
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personnes qui pourraient en exiger d'eux, Néanmoins,
le conjoint à qui la garde des enfants aurait été retirée

par le jugement déclaratif de nullité 1, ne pourrait ja-
mais se dispenser de payer la pension alimentaire en

offrant de recevoir, nourrir et entretenir le créancier

dans sa demeure (art. 211).
Nous ne reviendrons pas sur l'usufruit légal des biens

des enfants mineurs. Nous avons vu, en effet, dans la

section précédente qu'il appartenait de droit et par

compensation h l'époux chargé du devoir ttêtiueatien \

I. Voir wf-nl page U».
î. Voir fttjprà page Ht



CHAPITRE III

EFFETS OT MABtAGB ttTàTIF A t/ÉGARD DES ÉTOPX

Généralité*. -— Nous avons vu, dans le chapitre pré-

cédent, quels,étaient les rapports de droit unissant les

enfants nés du mariage putatif à leurs auteurs et aux

parents de ceux-ci. Nous allons étudier dans celui-ci

quelle est la situation juridique des époux après le ju-

gement déclaratif de nullité.

C'est surtout maintenant que nous devons avoir sans

cesse sous les yeux la règle fondamentale qui sert à

circonscrire les limites dans lesquelles le mariage putatif
doit produire ses effets. Cette règle nous la formulerons

ainsi : A l'égard de l'époux de bonne foi, le mariage pu-
tatif produit tous les effets on/** d'un mariage valable

(art. 202); tous les autres effets qui découlent de l'u-

nion conjugale mais qui ne sont pas des effets civils

pourront être réclamés par l'époux de mauvaise foi.

Sans doute, il n'est pas toujours facile, au milieu

des conséquences multiples qui dérivent du mariage,

de faire la distinction contenue dans notre règle. Mais

cette difficulté n'est pas insurmontable, et grâce à l'es-

prit général de notre législation dont il faut avant tout

se pénétrer, il n'est pas impossible de saisir la diffé-

rence existant entre les effets ciçils qui sont de l'essence

même du contrat ekil et les effets médiats ou naturel*

qui n'en dépendent qu'indirectement.
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Nous croyons encore utile, avant d'aborder l'examen

approfondi des différentes questions qui vont surgir de

notre sujet, de revenir sur une observation que nous

avons déjà faite plus haut. On a l'habitude d'envisager
la position nouvelle faîte aux époux comme si les liens

matrimoniaux avaient été brisés par la mort de l'un

des conjoints. Or celte présomption est, ou insuffisante,
ou excessive, insvfjùmte* car, en réalité, le mirtagean-
nulé est réputé avoir été nul ab initio, et l'on ne dis-

sout qu'un contrat qui à légalement existé, Httesske,

carelle gêne l'application des art, 201 et 202, à l'aide

desquels le conjoint de bonne foi est obligé de rendre

au conjoint de mauvaise foi sa qualité de ei'devant

époux pour se prévaloir contre lui des effets civils de

son mariage. La vérité est qu'il y a là une situation

exceptionnelle et «tu generis qui n'a rien de commun

avec les modes de dissolution ordinaires.

SECTION 1"

EFFETS EX CE QUI CONCERNE LA PERSONNE DES ÉrOCX

I. La déclaration de noHU* éteint, pour l'avenir, tes obligations
qui naissent du mariage et affranchit les époux des devoirs réci-

proques qui leur étaient imposés ; assistance, flilitt et tottMta-
tion. — II. La femme garde la nationalité qu'elle arait ac-

quise par son mariage, l'émancipation et tatHanct surment,
— III. L'art. 321 du Code pénal est-il applicable aux époui
putatifs?— IV. Interdiction ; xidxiti.

I. Le mariage crée entre les époux une véritable as-

sociation, une sodetas cite, comme disaient les Bo-
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mains, une communauté d'existence et d'intérêts. Le

jour où elles s'unissent, les parties contractent des obli-

gations et acquièrent des droits. Ces droits et ces obli-

gations sont réciproques, du moins pour la plupart. Le

mari promet protection à sa femme, la femme obéissance

à son mari (art, 213); elle Rengage, par ce fait même, à ha-

biter sous le même toit que lui (art. 214) et à ne faire

aucun acte de la via c«<de sans fon autorisation préala-
ble (art. 215), sauf l'exception de l'art. 220. Les époux
se doivent aussi mutuellement fidélité, secours et assis-

tance (art. 212). La sanction de ces droits et devoirs

respectifs est dans la loi, et, tant que dure le mariage,

ils sont civilement obligatoires : ils ne s'éteignent que

lorsque l'union conjugale est dissoute.

Appliquons, à présent, ces différents textes aux

époux putatifs. Quiescente matrimonio, ils sont soumis,

de même que les époux légitimes, aux statuts légaux

qu'ils ont dû connaître et approuver en contrac-

tant.

Mais ils deviennent libres de tous engagements dès

que la nullité de leur mariage a été judiciairement pro-
noncée. A partir de cette époque, la femme cesse

d'avoir droit à la protection de son mari : elle cesse

également d'être sous sa dépendance et recouvre sa

capacité pleine et entière. Serait-elle autorisée, néan-

moins:, à exiger de lui secours et assistance? Pour ce

qui est des secours, nous pensons que l'époux de bonne
*
foi, dont la subsistance ne paraîtrait pas suffisamment

assurée, pourrait obtenir du tribunal une pension ali-

mentaire sor les biens de l'autre époux, surtout si cet
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époux était de mauvaise foi *
(arguro. d'anal, tiré de

l'art. 302.) Ce serait aller, au contraire, contre t'inlen*

lion du législateur, que de laisser subsister le devoir

d'assistance. Il n'y a d abord pas d'action pour arriver

à son accomplissement ; son inobservation constitué seu-

lement entre époux, durant le mariage, une injure

grave susceptible de motiver une demande en sîpara-
lion de corps. Et, quand bien même celle obligation
serait munie d'une action, n'y aurait-il pas immora-

lité à la poursuivre contre un époux bigame ou inces-

tueux î :r; ":V

De ce que les prétendus époux recouvrent leur indé-

pendances compter du jugement déclaratif de nullité,

it suit- qu'ils n'encourent plus aucune peiné en man-

quant à la foi promise, te délit d'adultère naît dans le

mariage et s'éteint avec lui. Toutefois, nous estimons

que le mari, même de mauvaise foi, pourrait désavouer

l'enfant de sa femme ou contester sa légitimité, s'il se

trouvait dans les cas prévus par les art. 3l2et suiv. cl

à condition d'être encore dans les délais (art. 316).
Cette solution serait peut-être sujet à critique si le mari

n'agissait que dans un intérêt purement personnel;
mais il est facile d'apercevoir que, s'il triomphe,le plus

grand bénéfice de son succès, reviendra aux autres

enfants nés du mariage putatif qui auraient vu, sans

cela, diminuer leur part héréditaire V

I. L'obligation de secours étant tout à la fois un effet civil et

naturel du mariage (art. ili; répoux de mauvaise foi ne pourra
jamais en profiter.

t. Dans le système de eeui qui considèrent le mariage putatif
'' '"- :.. "H"
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Nous pencherions encore à permettre au mari l'exer-

cice «la cette action lors même que l'union préten-
due n'aurait donné d'autre rejeton que celui dont l'é-

tat est suspecté. Car souffrir que l'enfant se place sous

la rubrique pater is est.... serait aggraver injuste-'
ment la situation morale et pécuniaire de l'époux, sa

mauvaise foi l'ayant rendue déjà si mauvaise. C'est

surtout en matière de déchéances, et nous y sommes,

qu'il faut prendre garde de ne point empiéter sur le

domaine de l'arbitraire. Nous déciderons, en sens in-

verse; r que le jugement d'annulation fait tomber la

plainte d'adultère antérieurement déposée par le mari

contre sa femme. Et 2* que la femme, inculpée d'a-

dultère peut opposer, comme fin de non-recevoir, l'in-

validité de son mariage et que le tribunal correctionnel

doit tenir sa sentence en suspens tant que la question

préjudicielle soulevée n'a pas été jugée par la juri-
diction compétente'.

La nécessité qui commande à la femme mariée de

suivre son mari partout où il lui plaît de résider dispa-
raît en même temps que le titre d'épouse. Ainsi, après
l'annulation du mariage, la femme peut habiter là où

elle le juge à propos. 11y aurait même un cas où nous

l'autoriserions, avant la fin de l'instance, à se faire

désigner, par le président du tribunal, un domicile

comme dissous par le prédécès de l'un des époux, l'action en désa-
veu ou ea contestation de légitimité devrait passer aux héritiers
du mari, conformément à l'art. 417.

I. Chaureau et Faustin Relie, Tkhwie du C+Upfn*l, lom. IV,
n* 1*33, t* alinéa.



*****
—. la.i «—

distinct de celui do son mari : e'esl quand elle aura

reconnu que son second mariage est adultérin ou inces-

tueux. L'horreur et lé dégoût que lui inspire celte dé-

couverte doit lui rendre la vie commune impossible,

et, dès lors, il n'y a pas de raison pour l'obliger à con-

tinuer un scandalo que sa conscience réprouve et que
sa bonne foi n'excuse plus, (argum. d'analog. tiré de

l'art. 878 Cod. |»r.) ».

Il, Si, comme nous venons de le voir, certains effets

du mariage ne survivent point à sa dissolution, il en

est aussi d'autres, devenus irrévocables, auxquels le ju-

gement déclaratif de nullité ne porte aucune atteinte.

Notamment la femme étrangère qui, do* bonne foi *, a

épousé un Français, conserve la qualité ,de Française

(article 12). Cette décision a été combalUuQ par WM.

Aubry cl Rau. Il n'y a, disent-ils, qu'un mariage vala-

ble qui puisse opérer un changement de lalionalilé.

Le mariage putatif ne peut avoir cet effet. Car, par
cela même que la femme peut, à son gré, réclamer ou

répudier les effets civils de son prétendu roariag. il en

résulterait qu'elle pourrait également, suivant sot inté-

rêt, se dire étrangère ou Française. C'est cette i wion

que la loi ne saurait tolérer*. Ce raisonnement stMt

1. Il y a même des auteurs qui enseignent que dés que
femme a connaissance de rempêchement légat qui rend son ni '

riage nul, elle doit d'elle-même faire cesser le fait de la cohabita
tion sous peine de perdre les avantages attachés à sa bonne foi. -

Oehiocourt, tom. I, note l,p. 71 ; — Touluer, tom. I, tr> 65*.
2. L'époux de mauvaise foi ne profite jamais des effets civils ;

mais ib peuvent être invoqués contre lut
3. Autinr et Rau, tom. I, p. Si* et not» 4.
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irréprochable si le choix de la nationalité dépendait,

comme on le dit, de la volonté do la femme. Mais ta

craintes que l'on manifeste no sont pas sérieuses ; nous

allons le démontrer : La femme, par exemple, ayani
été de bonne f^i, veut profiter des effets civils de son

mariage ; irex-rous lui objecter que son mariage,

n'ayant pas été valable dès le principe, elle n'a pu de<

venir Française..,., D'un mot elle ruinera votre objec-
tion: Aux termes do AVrt. 20Ï, répondra-t-elle, le

mariage qui a été déclaré nul produit néanmoins les

effets civils, à l'égard des époux, lorsqu'il a été contracté

de bonne foi...,. Or, je suis de bonne foi et ilest indé-

niable que 1attribution de la nationalité ne soit un des

effets civils du mariage, donc..... Il nous semble assez

malaisé d'échapper h ce syllogisme \ ~ Dans l'hypo-

thèse, peu probable d'ailleurs, où la femme ne voulant

point profiter de sa bonne foi, renoncerait aux effets

civils de son union, sa qualité de Française ne lui reste-

rait pas moins, et toute personne intéressée serait reçue
à prouver contre elle et sa bonne foi et la validité sup-

posée de son mariage. Par conséquent, à quelque

point de vue qu'on se place, le danger que MM. Aubry

c{ Bau croyaient avoir entrevu est absolument chimé-

rique, et le mariage putatif n'est ni plus ni moins favo-

risé qu'un mariage ordinaire.

Les mêmes motifs nous mènent à penser qu'une
solution identique doit être donnée à la question corré-

lative, que soulève l'art. 19, à savoir, que le mariage

I. Demol. tom. I, n* 183,
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putatif fait perdre à la femme la qualité de Française

quand elle épouso un étranger. Du reste, il lui sera

toujours facîlq de recouvrer celle qualité, pouhu qu'elle

réside en France ou qu'elle y rentre avee l'autorisation

du gouvernement et en déclarant qu'elle veut s'y fixer

(art, 10,2'alinéa).
On pourrait encore, en restant dans le même ordre

d'idées, se poser l'intérrogalion suivante : L'émancipa-

tion tacite, résultant du mariage (art. 476}, affecte-l-elle,

comme la nationalité, l'état des conjoints d'une façon

irrévocable, ou bien est-elle révoquée par le jugement

déclaratif de nullité? Ce qui revient à se demander si

celle émancipation est ou n'esl pas un des effets civils

de l'union conjugale. Les termes mêmes de l'art, 470

ne laissent aucun doute a cet égard : • Le mineur, disent-

t's, est émancipé de plein droil par le mariàgc..... * bien

entendu, pir le mariage contracté selon les règles du

droit civil. Or le mariage putatif est réputé avoir été

légalement fonné, donc il a dû produire l'émancipation.

Conséquemmcnt, tant que h décision judiciaire à inter-

venir sur le procès en nullité n'a pas été rendue, les

époux mineurs devront être considérés comme émanci-

pés'.S'ils ont été de .bonne, foi ils doivent être aussi

traités comme tels, même après que l'annulation a été

prononcée. L'émancipation survivrait, en effet, à la dis-

solution d'un mariage valable; et, par assimilation, la

liction des articles 201 et 202 veut qu'elle survive éga-

lement à l'union putative. Mais, dans ce cas, comme

I. Ucuiol. Stimaiti, t»htt< itiwmti$aU:n, tom. IL n* 1*7
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il n'y a plus de chef de famille, comme la femme perd
son protecteur naturel le mari, le tribunal donnera à

celle-ci, non point, un curateur général ad omne* ret,
mais un curateur ad hoc pour chaque affaire particu-
lière *(argum. tiré de l'art. 2208). Quant au conjoint
do mauvaise foi, la qualité do mineur émancipé dispa-
raît pour l'avenir ', mais non pour le passé. Aussi ne

saurait-il, sans être repoussé par l'exception de ^ l, se

prévaloir contre les tiers do la nullité de son mariage

pour se soustraire aux obligations par lui contrac-

tées.

Dirons-nous aussi de Vaillance, ce que nous venons

de dire de l'émancipation? En un mot, les liens d'affi-

nité existant entre l'un des conjoints et les parents de

l'autre seront-ils ou non rompus par la déclaration de

nullité? Prenons deux individus dont le mariage a été

annulé, pour une cause quelconque : l'un d'eux pour-
rait-il épouser l'enfant de l'autre? Ce point n'est ni

discutable ni discuté, lorsque, à cause de la bonne foi, le

mariage a produit tous les effets civils. La prohibition
desarticles 161 et 162 continue donc à subsister et l'em-

pêchement qu'elle contient est, à n'en pas douter, un

empêchement dirimant.

MM. Aubry et Bau sont d'avis que, même en dehors

du cas d'application de l'art 201, l'alliance doit tou-

jours survivre à la nullité du mariage. Car, suivant eux,

le commerce illicite de deux personnes non mariées

forme une affinité naturelle entre l'un d'eux cl les pa-

I. A moins qu'elle u'ait encore ses père cl mère ou l'un deux,
î. Aubry et Rau.tom. I«*,p.48l.
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rents de l'autre *, Celle opinion a été vivement com-

battue. * Mais après tout, quel que soit le parti que l'on

prenne, on se trouve conduit a reconnaître implicite»
ment au mariage putatif le pouvoir de créer l'alliance.

C'est pourquoi nous nous contentons d'indiquer ici cette

controverse dans laquelle nous ne saurions entrer

sans sortir des limites que nous nous sommes tra-

cées.
*

III. Kn revanche, nous devons une attention particu-
lière à deux questions d'un intérêt pratique évident que
soulève l'art. 321 du Code pénal.

Cet article pose en principe que : a Le meurtre

commis par l'époux sur l'épouse ou par celle-ci sur son

époux n'est pas excusable, .»' Toutefois, la qualité

d'époux n'est plus un obstacle à l'admission de l'excuse

quand la vie du meurtrier a été mise en péril et que ce

péril a existé au moment où le crime a été consommé,

(ralinéa.)
Celte règle générale de l'art. 324 et le tempérament

qui la corrige régissent-ils le mariage putatif? Nous se-

rions tenté dé répondre affirmativement si nous ne

consultions que les raisons qui ont dicté sa rédaction.

Car, en effet, cet article est lui-même une exception à

l'art. 321 C. P. qui admet la provocation comme une

excuse du meurtre. Or le législateur n'a pas voulu

t.AubrjretRau,tom.lV(p 5S, 53. — Delrincomi, tom. I*»,p. 63,
note S; — Déniante, tom. r", n-îlî *û; — Cassation, 6 avril
1809.

î. Demol. Mirwjc, tom. I<r,n* 11*; — Valette sur ProuJhou,
tom. I», p.. 40?, 403; — Duc. Bon. et RousL tom. I», n»«S.
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que- la provocation pût servir d'excuse « à l'égard des

personnes obligées par état de vivre ensemble et dé

n'épargner aucun sacrifice pour maintenir entre elles

une parfaite union, ' » Donc on peut dire: lesprétendus

conjoints ont eu une existence commune do tous les

instants et, par suite, des occasions fréquentes de que-
relles et de conflits. Par conséquent la lot ne doit pas
être plus indulgente pour eux qu'elle ne le serait pour
des époux véritables, — Celle décision, dont on ne

saurait méconnaître la logique, nous semble, néanmoins

devoir être rejetée comme contraire à l'économie de

nos lois répressives. La faculté d'interprétation, si large
en matière civile, est essentiellement circonscrite en

matière pénale d'où le raisonnement par analogie est

exclu. Il s'agirait, dans l'espèce, d'étendre d'un cas à un

autre une peine plus sévère, de déroger, en un mol,
au droit commun. Permettre celle extension et cette déro-

gation serait, à notre avis, ouvrir la porte à l'arbitraire,
<:1Dieu sait à quels abus celte porte, une fois ouverte,

pourrait donner issue! Aussi, pensons-nous que la fie-

lion du mariage putatif, créée, avant tout, pour proté-

ger des intérêts purement civils, dépasserait son but

en voulant marcher sur le terrain criminel; et que

l'époux supposé (de bonne ou mauvaise foi, peu im-

porte), pourra toujours se prévaloir de la nullité de son

mariage pour être admis au bénéfice de l'article 321.

Une deuxième exception à la règle qui dénie l'excuse

aux époux est écrite dans le second alinéa de l'art. 324

I. Etpaidtt motif*, par taure. Locré, tom. X.VX. M, n* 13-
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qui est ainsi conçu ; « Néanmoins, dans le cas d'adul-

tère, prévu par l'art. 336, le roeurtrerommispar l'époux
sur l'épouse, ainsi que sur le complice, à l'instant où

il le surprend en flagrant délit dans ta maison conju-

gale, est excusable. » Evidemment il n'est question kï

que d'un meurtre commis entre époux /r>?fti*i»e* : les

termes mêmes de l'art l'indiquent suffisamment ; c'est

dans le cas d'at/itWr» commis par l'épouse dans la mot-

ion conjugale, que le mari meurtrier est excusable..,..

De sorte qu'un individu tuant sa concubine au moment

où il constate qu'elle lui est infidèle et la surprend avec

son rival, alors même que ce serait dans sa propre de-

meure, n'a pas le droit de se retrancher derrière Ï'ÇXÎUSÇ

prévue par notre article. Doit-on montrer la même ri-

gueur à l'égard du mari putatif? Certains auteurs distin-

guent. S'il est de mauvaise M, disent-ils, ily aurait injus-
tice aie faire profiter d'une faveur qu'il ne mérite point.
La colèrequia armésonbrasnesàurait être légitime, car

somme toute, cette union, qui le déshonore aujourd'hui,
n'est-ce pas lui qui, par ses manoeuvres frauduleuses,
l'a provoquée et réalisée? Tous les effets de son mariage
lui sont opposables. Quoi! il viendrait prétendre

qu'époux outragé par l'adultère de sa/emme, il a voulu

venger l'honneur du mariage!... Mais ce litre d'époux,
il ne Ta jamais eu ; mais le délit d'adultère suppose une

union valable et la sienne n'a jamais été qu'un com-

merce illicite! — Que si, au contraire, il a été de bonne

foi, l'excuse légale de l'art. 321 "lui est acquise, et le

ministère public lui objecterait en vain que sa femme,

n'ayant point, en réalité, été mariée, n'a pu commettre
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d'adultère. Est-ce que son erreur n'a pas précisément

pour effet de faire tomber la présomption de non exis-

tence que lé jugement déclaratif de nullité attache à

son soi-disant mariage? On complique encore l'hypothèse
en y introduisant une question incidente sur la cessation

de la bonne foi survenue au moment où le'Cdme à été

commis. Pour résoudre cette difficulté, une nouvelle dis-

tinction est nécessaire. Y avait-il, au jour du meurtre,

une demande à fin d'annulaiion de mariage, et lé préci-
sent du tribunal avait-il assigné à la femme un domicile

distinct de celui de son mari? Si oui, pas d'excuse pos-
sible puisqu'il n'y avait plus de domicile conjugal. Si

non, le mari prétendu retombe sous l'empire de l'art.

324, 2*c alinéa, qui doit alors recevoir son application

malgré la preuve qu'on offrirait de faire dé la cessation

de la bonne foi.

Si équitables que soient en elles-mêmes les considéra-

tions sur lesquelles ce système s'appuie, nous ne

croyons pas qu'elles soient suffisantes pour le justifier.
Nous venons de dire, il y a un instant, dans quelles li-

mites nous entendions renfermer ta fiction du mariage

putatif. Il est peut-être pénible de ne pouvoirquelque-
fois les .reporter plus loin. Biais enfin puisque aucun

texte \& loi ne nous autorise à le faire, bon gré mal gré
nous sommes tenus de respecter la place qu'elles occu-

pent. L'excuse de l'art. 32 ï, 2"' alinéa, serait, nous n'en

disconvenons pas, un bienfait pour le conjoint de bonne

foi qui a pu croire son mariage valable et nous sommes

les premiers à regretter qu'elle lui soil refusée. Ce-

pendant, si nous voulons être conséquents avec nous-
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mêmes, nous ne devons point reculer devant celte sévé-

rité. Nous sommes-nous montrés plusdoox p)ur le mari

plaignant en adultère et demandant aux tribunaux la ré-

paration de l'injure à lui faite par l'inconduite de sa

femme? N'avons-noos pas décidé, en effet, que non-

seulement la procédure criminelle commencée contre

celle-ci finissait le jour où le mariage était annulé, mais

encore que la femme échappait à toute poursuite en op-

posant comme fin de non-recevoir l'invalidité de ses liens

conjugaux. Si le mariage putatif devait produire des

effets en droit pénal, pourquoi le mari serait-il mieux

traité dans le cas de l'art. 321 que dans celui de Tari.

336? Parce que pourrait-on nous dire, dans le cas de

l'art. 324 il encourt une peine et que dans celui de l'art.

336, il demande Un? condamnation. C'est très-vrai, et

c'ert à cause de cela que si la loi devoit être indulgente

pourquclqu'un.clledcvrait l'être pour celui qui s'adresse

à elle afin d'obtenir réparation de t'insulte qu'il a reçue

et non pour celui qui s'est fait justice lui-même en

lavant sa honte dans le sang de l'adultère et de son

complice. Or, si dans l'hypothèse la plus favorable, on

paralyse l'action du nu ri en lui dénia nt'son titre d'époux
a fortiori, doit-on le considérer comme étranger lors-

qu'il est en faute et qu'il réclame une faveur.

IV. Nous terminerons cette section par quelques
observations sur les art. 506 et 228.

(Le mari est de droit tuteur de sa femme interdite

art. 506). De cette disposition combinée avec les

art- 201 et 202 peut naître la question suivante xPrimus
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à contracté avec Prima un mariage nul. Constante

malrimônio,Prima est interdite et Primus dévient

son tuteur. Puis, l'interdiction durant toujours, le ma-

riage est attaqué, annulé, mais déclaré putatif en rai-

son de la bonne foi des parties. Primu* res!cra-t-il tu-

teur légal de sa femme? Nous serions assurément fort

embanasse de trouver une raison plausible pour lui con-

server la tutelle. La nationalité, l'émancipation et l'al-

liance survivent, il est Vrai, au jugement déclaratif de

nullité; mais, si elles lui survivent, c'est qu'elles sont

des conséquences directes du mariage, qu'elles se sont

produites le jour où il a été formé et que, Aie et hune,

elles sont devenues irrévocables. Il en est autrement de

la puissance maritale et des prérogatives qui s'y ratta-

chent : protection, obéissance, domicile commun qui ne

sont, à proprement parler, que les fonctions diverses à

l'aide desquelles rexistenceconjugales'établil,se soutient

cl prospère, mais qui s'arrêtent des l'instant où leur ac-

tion n'a plus d'objet, c'est-à-dire dès que le mariage est

dissous. Dès lors, comme la tutelle de l'art. 506 reposé

uniquement sur le respect du à la puissance maritale

et sur l'obligation imposée au n/ari de proléger sa

femme et de l'assister, il parait logique qu'elle prenne
fin quand les conjoints se trouvent désormais affranchis

des droits et devoirs respectifs inhérents à leur qualité

d'époux. Nous allons plus loin, et nous pensons que si

la tutelle avait été déférée par le conseil de famille au

mari, après l'annulation, celui-ci aurait le droit de ta

refuser et les tiers intéressés d'attaquer la nomination'.

î. Les cours du Dijon, 18 mars I85Î, cl dé Xaner, 15 mai
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La nullité du mariage judiciairement constatée ne

met pas les prétendus époux dans un état de veuvage,

elle les replace tout simplement dans la situation qu'ils

avaient avant d'être unis. Devenus maîtres de leur per-

sonne, il leur est loisible de contracter de nouveaux

liens, et de reformer, même entre eux, ceux que la loi

vient de briser s'il n'y a pas toutefois d'obstacle à leur

validité. Cependant, avant de contracter un nouveau

mariage, la femme doit attendre que dix mois se soient

écoulés depuis la dissolution du mariage précédent,

(article 228.) Ce délai est applicable en cas d'annulation

comme en cas de dissolution. C'est du moins l'opinion

qui a été consacrée par la cour de Trêves, dans un arrêt

du 30 avril 1806 ainsi motivé : La cour :— Considé-

rant que, d'après les art. 201 et 202, le mariage qui
a été déclaré nul produit néanmoins les effets civils

tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants lors-

qu'il a été Contracté de bonne foi; qu'il importe dès

tors de prévenir cette incertitude, que la tu rbalion de

sang, occasionnée par'un mariage trop précipité, pour-
rait produire à l'égard des enfants; —considérant

que tel était l'esprit de la loi romaine qui a défendu

aux veuves de convoler en secondes noces avant que
dix mois fussent écoutés; que tel est aussi évidemment

l'esprit de l'art. 228, et que, malgré toutes les apparen-

ces de rétoignemenl que l'appelante paraît avoir eu

pour son ci-devant mari, il est au moins possible qu'il

y câtcu cohabitation... par ces motifs... etc.. Ainsi la

1868, ont jugé dan* ce sens en matière de réparation de totp*.



femme putative est tenue d'observer le délai de l'art.

228, et l'officier dé l'état civil pourra et devra toujours
se refuser à célébrer le second mariage tant qu'il ne lui

sera pas justifié de l'expiration des dix mois de viduité.

SECTION II

EFFETS A L'ÉGARD DES BIENS DES PRETESDCS ÉPOtX

I. L'époux de bonne foi peut à son gré, pour le règlement de
ses intérêts pécuniaires, réclamer ou répudier les effets civils de
son mariage ; — H. L'époui putatif perd la vocation héré-
ditaire de Fart. 767; — lit. Comment se fait l'attribution
des avantages matrimoniaux el comment s'effectue le partagé
de la communauté; — IV. L'époux de bonne foi a-t-il une action
en dommages et intérêts contre l'épouse de mauvaise foi? —

V. Dette alimentaire.

1. Bien que nous l'ayons déjà indiqué, il n'est peut-

être pas inutile d'appuyer de nouveau sur le véritable

caractère de la disposition législative contenue dans les

articles 201 et 202. Ces articles ne sont pas impératifs,
c'est-à-dire qu'ils ne mettent pas l'époux de bonne foi

dans l'obligation de subir les effets civils du mariage.
Ils ne créent simplement qu'une faveur dont le bénéfi-

ciaire reste toujours maître de profiter ou de ne pas
user. '. Ainsi, en ce qui concerne leurs intérêts pé-

cuniaires, tes époux de bonne foi Ont la faculté d'en

demander le règlement suivant les modes de liquidation
d'une société ordinaire ou conformément à leurs con-

t. Etposè d.ts motifs discours de Porlali*, lé venl. an Xl/n- 45.
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reniions matrimoniales '. Nolon», toutefois, que celte

option, une fois faite, est irrévocable cl indivisible et

qu'elle est refusée, en tous cas, à l'époux de mauvaise

foi qui, tout en supportant les conséquences du mariage,
ne peut jama's les revendiquer.

Il est clair que nous n'avons pas à nous préoccuper ici

du cas exceptionnel où le prétendu conjoint de bonne

foi trouverait son intérêt dans la répudiation des effets

civils. Nous devons supposer au contraire qu'il en

réclame l'attribution et qu'il se présente avec son

litre d'époux putatif. Dans cette situation quels seront

ses droits et comment les exercera-t-il ? Auront-ils la

même étendue quesi son union eût été légitime ? Tels

sont les différents points qui feront l'objet de celle

section. * *
; ^: v

II. En premier lieu, l'époux de bonne foi conserve-

t-il le droit de sticcessibilité réciproque établi par l'art.

Î67 au profit du survivant?

L'affirmative est soutenante ; elle a même été dé-

fendue à l'aide d'arguments qui ne manquent pas de

gravité :—La vocation héréditaire de l'art. 767, a-t-ôn

dit, est u ri des effets civils du mariage, et non point seule-

ment un droit inhérent à la qualité d'époux. S'il en est

ainsi, le droit de successibilité appartient à l'époux pu-

tatif qui à survécu, en verlu des art. 201 et 202 qui

veulent que le mariage annulé produise, grâce à la

lionne for, tes mêmes résultats qu'un mariage valable.

I. ÏAiYâJé,sur le* art. îOI et*Wf n-6*>. — tfcrriot., tom. I*'.

X<trM$e, n* 3Î J.
'
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De celte prétendue validité découle le droit de succession

accordé au conjoint survivant, comme en découle aussi

la légitimité des enfants, l'alliance, etc.... En vain,

objecle-i-on que le mariage n'existe plus. D'accord :

il n'a même jamais existé. Mais c'est précisément alors

que la fiction des art. 201 et 202 considère « comme

valable, quant aux effets civils, ce qui, en droil, est

frappé de nullité. Ne pas vouloir appliquer cette fiction

à tous les autres droits, c'est nier le mariage putatif
lui-même '. » Il est vrai qu'au cas de divorce prononcé
ce droit ds successibilité cesse, même pour l'époux

qui a obtenu gain de cause ; mais si, dans cette hypo-

thèse, la vocaiion héréditaire est enlevée aux ci-devant

conjoints, c'est que l'affection présumée, base de celte

vocaiion, manque dès l'instant où la vie commune est

devenue intolérable, tandis qu'elle ne fait pas né-

cessairement défaut dans le cas de nullité, l'annulation

pouvant fort bien êtreprononcée à la requête d'un tiers.

« El puis quand il y a divorce on suit la logique des

principes ; ce qui n'existe plus ne peut produire de

conséquences juridiques. La même considération rend

raison dé l'art. 33, la mort civile ayant réduit le ma-

riage à néant'. » En outre, puisqu'on admet que tes

époux conservent leur droit éventuel à une institution

contractuelle, pourquoi en serait-il autrement de la

successionàb intestat? D'ailleurs le concours possible
entre le conjoint véritable et le conjoint présumé se

réglera sans difficulté. Chacun des deux aura des droits

1. tki mariant putatif il de siïtftts, M. flandemel, p. III.
2. Le même, page II2. .
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égaux : rhérédilé sera partagée par égales portions. Ce

que ce résultat pourrait avoir de choquant trouve sa

justification « dans cette situation anormale d'un ma-

riage à la fois nul et valable '. »

Certes, il fallait un certain courage pour opposer un

pareil système au sentiment contraire de l'universalité

desauteurs. Et c'est beaucoup,assurément, d'avoir plaidé

celle cause, non-seulement avec conviction, mais avec

des arguments de droit dignes d'attention et d'examen.

Pour notre part, nous serions heureux d'apporter à

celle opinion le tribut si faible de noire adhésion si

nous n'étions persuadé que le système inverse dût avoir

la préférence. La solution qui vient d'élre proposée nous

paraît admissible dans un cas.maisdans un seul, à savoir

toutes les fois que le prédécès de l'un des époux arrivera

avant le jugement d'annulation, parce qu'alors il y aura

un droit acquis, un effet produit que la fiction des ar-

ticles 201 et 202 protège et doit protéger contre la

rétroactivité de la nullité. On nous répond à cela, que

le droit de successibililé ayant sonorigîne dans l'affec-

tion présumée desépoux, cesse par tedivorce, parcequela

présomption tombe, alors, devant la réalité. Nous ne

conlredisons point ; mais nous faisons observer que

les présomptions sont toujours circonscrites par l'objet

auquel elles s'appliquent. Or, I affection des époux a

son point d'appui dans l'intimité, "dans le commerce

quotidien, dans l'observance des devoirs conjugaux.

En conséquence, on doit raisonnablement supposer

I. L* mépif. pajr^ 113.

Il
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que cette affection n'a plus raison d'être quand le ma-

riage est dissous, puisqu'elle manque de fondement.

Ainsi donc que le mariage soit annulé, qu'il prenne
fin par le divorce ou par la mort civile, la présomption de

tendresseel d'attachement qui, aux yeux de la toi rendait

les conjoints habiles à se succéder, disparaît toujours
entraînant avec elle la perte de la vocaiion héréditaire de

l'article 767.— L'objection que l'on tire de la validité

desgains de survie ou des institutions 'contractuelles ne

saurait, non plus, nous arrêter. Nous nous trouvons ici,

en présence d'une convention librement discutée

et acceptée, d'une stipulation dont la loi garantit l'exécu-

tion parce qu'il ya une volonté formellement exprimée cl

dont les parties ont voulu là réalisation. Mais, «il n'y a

rien de contractuel, au contraire, dans la vocation pure-
ment légale dont il s'agit ; c'est une dévolution de biens

dont la loi est maîtresse cl qui n'a été. de la part des

époux, l'objet d'aucune stipulation ni expresse, ni tacite.

La loi peut la déférer comme elle lejuge convenable. Or,

il résulte de son texte qu'elle ne la défère à l'époux

qu'autant qu'il est encore et actuellement époux au mo-

ment du décès '. »

Quant au partage de la succession, en cas de bigamie
et quand le décès se reporte à une époque antérieure

au jugement d'annulation, ils'effectura par moitié entre

l'époux légitime et l'époux putatif.

t. Demul., Mariage, tom. 1,11»370 ; Duranton, tom. Il, n* 3*9 : —

Vieille, tom. I, n* 28i; — Aobrr et Rau, lom.ï, page 47 :-— Mâr-

eadé, *«r I*s arl.*0| »«tjoî, n«<$S ; — Bernante, tom. I. n* ÎS3

l.ii.
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III. De même que la séparation de corps entraîne la

séparation de biens, de même aussi le jugement décla-

ratif- de nullité, brise la vie commune et rompt en

même temps l'association de fortuné dans laquelle le ma-

riagèavait, pour ainsi dire, confondu les biens des deux

époux.
Nous allons avoir, maintenant, à liquider cette société

péuniaire, c'est-à-dire à faire le partage dé la commu-

nauté et l'attribution des avantages réciproques ou non

que les époux avaient pu se faire. Aussi bien faut-il, au

moins, fixer exactement le moment précis où les comp-
tes communs doivent être arrêtés ou, si l'on veut, à

partir duquel l'union cesse de produire les effets légaux

quant aux biens. Est-ce du jour où l'action en nullité

est intentée, ou du jour Où celte nullité est prononcée?

On sent l'importance de la question pour les biens qui

doivent tomber dans la masse commune. En effet,

il s'écoule souvent fort longtemps entre le premier acte

de procédure et le jugement définitif.

Nous ne pensons pas, quant à nous, qu'il y ait lieu

d'appliquer ici l'article lit». Dans cet article la disso-

lution de ta communauté est l\bjel direct et principal

de ta demandé formée par la femme, demande qui

suppose toujours le désordre des affaires du mari et

« appelle nécessairement des mesures et des garanties

spéciales. » Aussi, est-ce dans un but de prévoyance

que la loi décide que l'effet du jugement de séparation

de bien» sera d'enlever rétroactivement au mari, son

droit de disposition, à compter dé la demande même.

foins notre hypothèse le motif particulier de l'article
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1445 ne se rencontre plu?. Il s'agit ici principalement
et avant tout de faire déclarer le mariage nul. Une fois

la nullité prononcée, la dissolution de la communauté en

résulte comme conséquence ; « donc l'effet ne saurait

précéder la cause ni l'accessoire naître avant le principal *.»

Cette dernière question mise hors de controverse, il

va nous être facile d& procéder aux comptes de liqui-
dation et partage de la société pécuniaire qui existait

entre les conjoints el qui vient dese dissoudre. Cesopêra-
lion3auront un double objet: elles s'appliqueront I* au

règlement du compte de communauté et 2* à l'attribution

des avantages matrimoniaux que les, époux auraient

pu se faire. Il y aura lieu également d'en modifier la

marche suivant que tes prétendus conjoints seront tous

deux de bonne for, ou que l'un d'eux sera de mauvaise

foi. Nous nous placerons-donc.successïvcment dans ces

deux hypothèses pour déterminer les droits des parties.
1" Les deux époux sont de btnne foi. — Le mariage

produit alors les effets légaux pour tes deux époux. Les

avantages qu'ils se seraient faits reçoivent leur entière

exécution. Toutefois, s'il s'agit de libéralités qui ne

doivent se réaliserqu'à la mort de l'on des contractants,

es libéralités ne pourront être réclamées qu'aux mômes

époques et aux mêmes conditions que si le mariage eût

été valable (art. loi? et 1093.) La communauté se

liquide et se partage comme si le mariage, au lieu

d'être annulé, avait clé dissous soit par le divorce, soit

par le prédécès de l'un des conjoints.

t. Demot., Marine, lotit. I, n»*»: — \whry fi Ran. f.im. IV, n* iî:
— Xànuifciorit. if.arl.SA*. n* îoi.
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2* L'un des deux époux seulement est uV bonne foi.
'

— Ici une nouvelle distinction devient nécessaire. Nous

supposerons :

(A) La femme seule de bonne foi. — Seule elle pourra
réclamer les effets ci vils du mariage ou y renoncer. Xcus

avons déjà dît deux mots de ce droit d'option qui est ac-

cordé à la femme, droit qui, à première vue, peut paraître

exorbitant, mais qui n'est en définitive qu'une répara-
tion bien légitime du tort que lui fait éprouver le dol

du mari. Kn vertu de ce droit la femme peut, dans ses

rapports, avec son tua ri ', tenir pour valide le contrat de

mariage, mais sans pouvoir en diviser les dispositions :

à défaut de contrat elle peut aussi exiger qu'on s'en

tienne, pour la liquidation de ses droits aux règles po-

sées au code sur la communauté légale. Celte faculté

d'opter passe aux héritiers de la femme, directement et

individuellement, de sorte que, s'il y a plusieurs héri-

tiers qui ne soient pas d'accord sur le parti à prendre,

chacun, en ce qui le concerne, optera ou répudiera à

son gré et suivant son intérêt (anatog. art. 1175). — La

femme de bonne foi conserve, à coup sûr, les libéralités

qu'elle aurait reçues de son mari, soit par contrat de

mariage, soit au cours de son union. Ce n'est là que

l'application pure et simple du principe des art. 201 et

202. Pour la même raison, et dès qu'elle a opté pour

l'exécution des clauses du contrat de mariage, elle garde

son droit éventuel au précîput. D.i parti qu'elle prendra

I. XIMM ilîwa» il-ms *» rapport» aree son mari, far nous remin*

dAaïIerhapitresttîMnt qtill en «t «titfëiviiiment «Un< ***.* r»p|>;>rî.*

aiw bi ti#rî.



dépend aussi le sort des ventes prohibées qu'elle et son

mari auraient pu se faire durant le mariage (art. 1595).
À son choix, elle pourra tes faire tomber, en invoquant
le mariage, ou tes rendre inattaquables en répudiant
sa qualité d'épouse putative.

(B) Le mnriseul de bonne foi. — Nous lui accorde-

rons alors toutes les prérogatives dont jouissait la femme

dans l'hypothèse précédente. Ainsi le mari a le droit d'op-
tion dont nous venons de parler : rien n'est plus juste.
Mais que décider dans le cas où le mari s'est décidé

pour le partage des biens communs d'après les règles
ordinaires d'une société? La femme alors perdra-tHelrc
lé droit de renoncer à cette société et devra-t-on la

traiter comme une simple associée tenue des dettes

proportionnellement à sa part dans l'actif? Les auteurs

n'hésitent pas à accorder à la femme de mauvaise foi

le droit de renoncera ta communauté légale ou conven-

tionnelle et ils sont d'avis qu'elle peut encore exercer ce

droit tors même que par suite de la résolution prise par
son mari, elle ne serait plus à son égard qu'une simple
associée '» Telle n'est point pourtant l'opinion de 51. Gau-

demet. D'après lui ce privilège ne se comprend que si la

femme peut se dire commune *. Or, dans l'espèce, le

mari lui refusé précisément celte qualité. Au reste on

aperçoit aisément que te droit pour la femme de renon-

cer à la société serait un moyen d'imposer au mari les

conséquences d'un mariage dont elle ne peut se prêta*

I. Aubnr et Hau, (om. IV, p. W; — Duranton, lot». Il, n*5ÎI:
— i)tmo\., iliria'jt, ton». I, n*3î!.

3. M. fiamtfmet : D» MarienttuliOf tl <feti$ ifftU, t*a,srelîî.
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loir vis-à-vis de lui. Enfin I honorable professeur fait

observer avec beaucoup de justesse qu'à la considéra-

tion que les partisans du système opposé tireraient des

pouvoirs exorbitants du mari comme administrateur, on

est fondé à répondre que la femme n'est pas redevable

à se plaindre de celte administration puisque c'est de son

plein gré qu'elle s'y est soumise. Nous sommes, pour
notre part, d'autant plus enclin à accepter celle manière

de voir, qu'il nous semble déjà excessif d'accorder

à la femme de mauvaise foi la faculté de renoncera la

communauté. Celle faculté de l'art. 1453 est, personne
ne le niera, un effet civil du mariage. Ot de deux choses

l'une: ou l'époux de mauvaise foi n'est jamais appelé
à profiter des effets civils de son union, ou il va des

exceptions en sa faveur. Ces exceptions existent-elles?

Sont-elles écrites quelque part dans la loi? Non. Par

conséquent, celle que vous nous proposez est arbitraire.

Xous la rejetons.
Si les choses se présentaient toujours dans les con-

ditions que nous tenons de voir, l'état liquidatif de la

communauté serait on ne peut plus simple à dresser ;

maisce travail nelaissera pas que d'offrir de sérieuses dif-

ficultés quand, dans le cas de bigamie, plusieurs femmes

qui auront successivement et de bonne foi contracté ma-

riage avec te même individu, demanderont à exercer

leurs droits sur les biens que le mari" aurait acquis

pendant le cours de ces mariages. Comment réglera-ton
teus conventions matrimoniales? Si loii se trouve en

présence de plusieurs contrais de mariage il faudra, dit

SI. Demotombc, « consulter, avant tout, les différentes
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stipulations qui auraient pu être faites, cl dans le silence

de la loi (art. -I}, appliquer la solution la plus équitable

d'après les faits et les circonstances'.»

Mais quid si ces mariages successifs ont été contrac-

tés sous le régime delà commutauté?

Nos anciens auteurs, adoptant la jurisprudence con-

sacrée par un arrêt du 7 juillet 1581 ', estiment qu'on
doit considérer les acquisitions faites pendant la durée

de la cohabitation avec chaque femme comme le résultat

d'une société le!le qu'elle aurait pu exister entre deux

personnes étrangères, et, en conséquence partager les

bénéfices, non pas selon les règles de la communauté

conjugale, mais plutôt selon tes règles générales de la

société *. Celte façon de procéder dont te grand avan-

tage consiste dans sa'simplicité, mais dont le tort im-

mense est d: sacrifier I s droitr de la seconde et de la

troisième femme, a rencontré, sous l'empire même

du code Napoléon, des partisans convaincus *„.

Aujourd'hui celle doctrine est abandonnée. Des com-

mentateurs plus récents ont cherché â concilier l'équité
naturclleavec ta loi en sauvegardant, autant que possible,
tous les intérêts.

D'après M. Marcadé.suiti en cela par M. Demolombe,

le conflit de deux femmes, l'une légitime et l'autre

putative, doit se régler de ta manière suivante : On li-

I. Domolohibe, JfaW'jy», loi». I, h* 5ÏÏ.

î. lUrymtA», fop.r lir. VIII, ifliap. J»u.

3. Xotntau tKnisart, ton». III, p. 611, n» B-JHM foi. $ 3, n» -1.

ï.Ti>»tlîcr,tom I, n*6*5r—ï>.ir.niit.,i.»nt. ll,n»:»M: — .VJ«ilu*.
tom. I. n*i»S.
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quidera successivement et séparément chacune de ces

communautés à commencer par la plus ancienne. La

première femme prendra toujours la moitié ou telle

fraction stipulée au contrat du fonds commun, déduction

faite de3 mises provenant du conjoint de bonne foi et

des bénéfices en résultant. Il foui donc faire abstraction

du second mariage et partager la communauté comme si

aucune a utre ne s'était formée en concurrence avec cite.

Celte opération terminée, il reste à l'épouse de bonne

foi, le choix de réclamer sa part dans l'actif comme

simple associée, ou bien d'exercer sur les biens person-
nels de son conjoint une récompense égale au préjudice

qu'elle éprouve V -

Ce système offre de graves inconvénients tanl à l'é-

gard de la première femme qu'à l'égard de la seconde.

Dans le cas, par exemple, où te fonds commun, au jour
du second mariage, proviendrait uniquement d'un ap-

port mobilier fait par la première femme, il en résulte-

rait que l'apport de la seconde femme ne devant pas
être déduit de la masse, celfe-ci aurait droit à ta moitié

de l'actif alors même que sa mise en communauté se-

rait inférieure à celle part; tandis que la première
femme n'aurait droit, elle, qu'à la moitié de l'actif di-

minué de l'apport de la seconde. A la vérité elle con-

serve un recours contré les héritiers du mari pour ce

qu'elle perd. Mais il faut faire attention que celle res-

source extrême lui échappe si le mari est de bonne foi

ou si sa succession est insoltable.

ï. .)lartvt«té, tiViii.'.l. n* •«»: — Ih-ntot.. ii>m«-jt. ttutt. I. n* 3ÎÎ.
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Le danger n'est pas moins grand pour la seconde

femme. En effet son action en indemnité n'est possible

qu'autant.que te mari est de mauvaise foi, cl ulite que
s'il a laissé des biens suffisants pour en garantir te

paiement. Dans le cas contraire te recours de la seconde

femme est impossible ou illusoire. Supposons, enfin,

que la première femme ait stipulé à son profit le droit

de prendre tout l'actif de la communauté en cas de

sunie (art. 1520). Comme elle doit passer la première

elle prendra la totalité de l'actif, soustraction faite de

l'apport du conjoint de bonne foi et de la part de béné-

fices correspondante. De telle sorte que, si le mari n'a

pas laissé dé biens propres, la seconde femme n'a rien

à espérer au delà de ce qui n'a pu lui être enlevé.

Choqués des résultats iniques auxquels peut conduire

la stricte application du système que nous venons d'ex-

poser, MM. Aubry et Rau onl proposé un autre mode

de calcul qui, suivant eux, doit donner satisfaction à

toutes les parties. Comme SIM. Marcadé et Demolombc,

les savants annotateurs de Zacharia*, accordent à la pre-

mière femme la moitié de la communauté telle qu'elle

se comporte au jour du décès du mari, à la condition

d'en retrancher les reprises de ta seconde femme

augmentées d'une part proportionnelle aux apports

de celle-ci dans les acquêts faits depuis le second'

mariage. Quant à la seconde femme sa part sera de moi-

tié dans la communauté telle qu'elle existera au mo-

ment de l'annulation ou de ta dissolution du mariage,

«sous déduction, cependant, des droits de la première

femme, fictivement liquidés au jour de la célébration
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de ce mariage et d'une part proportionnelle à ces

droits dans les acquêts faits depuis cette époque V »

On évite ainsi que la seconde femme s'enrichisse au

préjudice de la première, comme nous l'avons vu plus
haut. ;-,

Aux yeux de il. Gaudemet, celle opinion, quoique
se rapprochant beaucoup plus de la vérité que celle

de Marcadé, n'est cependant pas complètement satis-

faisante. Deux critiques peuvent lui être adressées:

l'La priorité qu'elle donne à la femme légitime pour
faire valoir ses droits sûr la communauté ne laisse plus
à l'épouse putative que la faculté d'agir comme associée

toutes tes fois, que, dans son contrat de mariage la

premièrefemmeseseraréservéelebénéri^ederart. 1520;

2* elle ne réserve ni à l'une ni à l'autre femme de re-

cours en indemmité contre le mari de mauvaise foi*.

Afin d'empêcher ces de*ux conséquences fâcheuses de

se produire, M. Gaudemet ne craint pas d'assumer la

responsabilité d'un système auquel nous croyons devoir

nous rallier et dont voici l'analyse en quelques mots.

Les deux femmes ont des droits identiques, l'une

comme femme légitime, l'autre comme putative; par

suite leur situation étant au même degré digne de

faveur, l'écueil à éviter est que l'une d'elles s'enrichisse

de ce que l'autre a apporté. Pour cela, et en admettant

que toutes deux acceptent la communauté, nous fixe-

rons leurs droits respectifs de la façon suivante: La

1. Aubry et Kàiî, tom-IV, |». 4*.

2. M. Oaudetripl, tH mariage putatif, p. 131 cl 135.
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première femme aura la moitié de l'actif- diminué des

reprises de la seconde femme. Celle-ci prendra égale-
ment la moitié de l'actif sous déduction de l'apport de

la femme légitime auquel il faut ajouter la part de bé-

néfices qui y allèrc. De telle sorte que, |>ar ce procédé,

chaque femme aura tout d'abord retiré du fonds com-

mun une part proportionnelle à sa mise. Mais, dira-

t-on, une telle opération, en supposant que l'actif com-

mun soit <'e f 10,000 francs, que la première femme ait

fait un apport de 60,000 francs et ta seconde un apport
dé 40,000 francs, n'attribuera, en définitive, que

33,000 francs à l'une et 22,000 francs à l'autre. Au-

ront-elles, tout au moins, un recours subsidiaire con-

tre la succession du mari qui se trouvera composée de

55,000 francs d'actif commun?

Distinguons :

Lé mari est-il de mauvaise foi. L'art. 1382 nous

autorise alors à penser que les deux femmes ont une

action en dommages et intérêts sur ses biens propres

pour te préjudice matériel qui leur est causé. — Au

cas d'existence d'un contrat de mariage qui attribue-

rait à l'épouse légitime (out ou partie de la communauté,

il va sans dire que l'exécution de celle clause pourra

être poursuivie sur les 55,000 francs appartenant au

mari. Le second mariage peut aussi avoir été précédé
d'un contrat créant au profil de l'épouse putative un

avantage du même genre, ce qui donnera naissance à

deux droits rivaux et parallèles. Rien n'empêchera ce-

pendant ces deux droits de s'exercer concurremment.

Il «unit pour cola de permettre aux deux femme* de
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concourir au marc te franc sur les 55,000 en question.
On aura ainsi écarté une injustice en maintenant l'é-

galité entre les deux épouses qui, comme nous

(.'avons dit, ont les mêmes titres à la protection de

ta loi. ;

Si, par hasard, le mari était de bonne foi cl qu'il

n'y eût pas de contrat, on se verrait.'dans la nécessité

de refuser tout recours à l'une et l'antre femme,
l'action en dommages-intérêts n'ayant plus de fonde-

ment et la succession du mar, avant définitivement

acquis, par suite de l'acceptation de la communauté,
la portion légitime qui lui revient.

'

Nous ferons remarquer en terminant que chaque
femme a une hypothèque légale*pour ses actions en

reprises et endommages-inlértéts, hypothèque qui assuré

une ^préférence à ta première sur ta seconde s'il se

trouve des immeubles parmi les biens de commu-

nauté ou du mari. Que si, au contraire, les biens

du mari ou de communauté sont purement mo-

biliers, nous croyons que les deux femmes doivent

venir, comme créancières ordinaires et au marc te

franc**

Les principes que nous venons de poser seraient éga-
lement applicables dans le cas où le deuxième mariage
serait le mariage valable et le premier le mariage

putatif. Ici c'est l'hypothèque de la femme putative qui

I. M. Gau<!emet, Du niriaji puMif, pages 135 et SUIT.
t. Voir en sên* rantrahv un arnH An cassation «lu 13 f«*rî«'r

1833 et ans»! une inli1iv**anfiî iti.tjertàtioti A* ît. !>>?n-Jfc»lï*ï#'
•tari* la form f>Mtïinr «te IS3i, tant. V. f». îî&.
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serait préférable comme étant anlérieureen date *. Bien

qu'un peu plus compliqué ce travail de liquidation
serait tout aussi facile dans l'hypothèse de plusieurs ma-

riages putatifs successifs.

IV. L'action en dommages-intérêts que nous avons

attribuée à la femme commune sur les biens propres du

mari ne doit pas être confondue avec le droit incon-

testable qu'a l'époux de bonne foi, que ce soit l'homme

ou la femme, d'invoquer l'article 1382, pour obtenir

de l'époux de mauvaise foi réparation du fort que le ma-

riage putatif peut tui avoir fait *. L'appréciation de ce

dommage ne sera pas toujours commode, surtout en ce

qui concerne la femme; car pour celle-ci, la ruine est

irréparable, et quelle que soit ta compensation maté-

rielle qu'on lui accorde, rien ne saurait effacer la flétris-

sure dont clic a clé victime. C'est alors que les juges,

usant de leur pouvoir d'examen, devront se montrer larges
dans l'allocation des dommages-intérêts et ne pas
craindre de punir, en le frappant à la bourse, l'auteur

de ces manoeuvres fraudufeuses que la loi pénale n'ose

pas toujours atteindre.

I. Sur ce ras île bigamie, eonjoller un arn-l de la cour de Bor-
deaux du 13 mai j&5î. Atf, Martiats.'

î. L'indemnité obtenue par ta femme commune pour le pré-
judice matérîel qui résulte pour elle dit crime de bigamie est

rarantiepar une hypothèque légale, tandis que la condamnation^
des dommages'ïntérrb à cause des mamriirres frauJnlcu«cs «n-

ptojées par l'un des époux pour amené? l'autre an mariage, per-
met simplement au conjoint au profit de qui elle a été prononcée,
dépendre, en rertit du jugement, une hypothèque judiciaire (art.
11».. .

*
:
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V. L'annulation du mariage, avons-nous dit plus
ha al, laisse subsisterentrelesdeuxconjointsde bonne foi

l'obligation réciproque de se fournir des aliments.

Cette prestation n'est jamais due à l'époux de mauvaise

foi, par celle raison, qu'il ne peut réclamer aucun des

effet civils de son mariage, cl que le devoir dos époux

édicté par l'article 212 ne s'applique qu'aux époux

ou à ceux qui peuvent se dire tels. Mais cette dclle ali-

mentaire doit-elle être étendue même dans les rapports

réciproques de l'époux de bonne ou mauvaise foi avec

les parents de son conjoint prétendu? Nous n'en

douions pas, un seul instant, ayant, pour notre |>arl,

admis en principe que l'alliance survivait au jugement

déclaratif de nullité.

I. Voir supra, page 153.



CHAPITRE IV

Errers DUMAIUAGEPCTATIFA L'KT.AUDDE* tint.

t. A regard des tiers, le mariage putatif produit les mêmes
effets qu'un mariage valable; l'article Il 15 est-il applicable
auxépoux puhttfs? Quvl de l'article 1136? dit droit d'option à

l'égard des tiers;— II. Hypothèque légale;— III. Défaut

«{'autorisation maritale;— IV. Qael e>l le sorti* des donations
faites aux époux par un tiers dans le contrat de mariage ; t'

des donations faites par les époux ou l'un d'eux A des tiers,
aTant leur mariage r! a une époque on ils n'avaient pas d'en-

fant?

I. Le principe général qui doit dominer la matière

que nous allons traiter est que le mariage putatif produit
à l'égard des tiers les mêmes effets qu'un mariage vala-

ble. De cette première proposition découle naturelle-

ment cette seconde règle qu'il appartient toujours aux

tiers d'écarter, par l'exception de dol, la prétention de

l'époux de mauvaise foi qui ne serait fondée que sur la

validité apparente de son union.

Après avoir liquidé les droits des prétendus conjoints

dans leurs rapports respectifs, il nousresle donc à liquider

ces mêmes droits dans les rapports desépoux avec tes tiers.

Nous nous demanderons d'abord s'il est prescrit aux

époux déporter leur demande à fin de nullité à la con-

naissance des tiers par le moyen contenu en l'article 1415.

Nous avons déjà eu l'occasion de parler de cet article
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quand nous avons recherché l'époque à laquelle il fallait

faire remonter tes effets du jugement d'annulation '. On

se rappelle, qu'à ce propos, nous avons professé le senti-

ment que ce jugement ne devait pas produire d'effet

rétroactif au jour de la demande. Conséqucmmcnl il est

inutile de rendre celle demande publique, mais nous

croyons indispensable d'appliquer au jugement les dis-

positions spéciales de l'article 872 du code de procédure
civile. Il est nécessaire en effet que tout te monde sache

qu'à partir de ce moment ta femme a repris l'admi-

nistration dé ses biens et que, si elle vient à les aliéner,

le mari n'est plus responsable du défaut d'emploi.
Nous n'admettrions pas davantage qu'on opposa*! à

la femme putative te défaut d'inventaire dans tes trois

mois (article 1156) pour ta priverde la faculté de renoncer;

sa position est fout à fait différente de celle d'une

veuve; elle n'est pas en possession des biens et, par

suite, on ne saisit pas la raison qui l'obligerait à se

conformer aux prescriptions d'une disposition législative

qui n'a point prévu son cas. Il sérail plus naturel cl

plus équitable en même temps, de la placer sur la même

ligne que l'épouse divorcée ou séparée de corps, et de

dire, que si, dans les (rois mois et quarante jours après
le jugement déclaratif de nullité elle n'a pas accepté la

communauté, elle sera censée y avoir renoncé (arti-

cle 1403).

Permettrons-nous aussi à la femme putative d'user,

vis-à-vis des tiers, du droit d'option que nous lui avons

I. VmVfffpnr, p. 1)1.

13
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concédé à l'égard de son mari? En un mot pourrait-elle

modifier la situation des créanciers de ta communauté

en invoquant pour elle les clauses de son contrat de

mariage ou en les répudiant, à son choix? Un sembla-

ble privilège serait trop opposé à l'esprit de la loi pour

que nous le lui accordions Qu'elle ait, à rencontre de

son mari de mauvaise foi, une position exception-

nellement avantageuse: soit. Mais-il serait souverai-

nement injuste de lui sacrifier l'intérêt de personnes

qui, comme elle, sont de bonne foi et auxquelles il

n'y a à reprocher ni dol ni fraude. D'après nous donc,

lors même que ta femme aurait opté dans tes rapports

avec son mari pour une société de fait, des tiers pour-

raient toujours demander que ta liquidation ait lieu à

leur égard, selon les règles de la communauté légale ou

du contrat s'il yen a un, et se prévaloir de la validité

des actes passés par le mari, comme administrateur dans

la limite de ses pouvoirs (articles i <f21, I «22 et 1128).

H. Tous tes auteurs accordent, et avec raison, une

hypothèque légale à la femme de bonne foi sur les im-

meubles de son mari '
(art. 2121). Tant que dure te

mariage cette hypothèque est dispensée d'inscription

(art. 2135). Mais nous pensons que, conformément à

l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, elle doit être inscrite

dans l'année qui suit le jugement déclaratif de nullité

I.Zachaii-P, lotit, lit, p. 8W:— Valette, stirProudhon, tout.Il,

p. 3, nolea; — tlemol., M-tritge, lont. l,n»3ÎO. —
>Uchvp»Ui*que,

d'ailleurs, est soumise à la restriction des art. 3»>3 et 5*!l du coite

decommerce. -
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sous peine de perdre son rang. Il est vrai que l'art. 8

de ladite loi n'impose qu'à la rcui'csculement l'obligation
de faire inscrire. Néanmoins il est évident que le légis-

lateur n'a statué que sur le pterumqué fit, et que ce

n'est pas dépasser son but, mais rester dans son esprit,

que d'étendre sa volonté au cas qui nous occupe.

III. Le rapprochement de l'art. 225avcc les art. 201

et 202 peut faire naître celte question : Est-ce que te

défaut d'autorisation maritale est opposable aux tiers

aveclcsquclsla femmeacontraclédurantte mariage puta-
tif ? Incontestablement si les deux époux ont été de bonne

foi; et, sans contredit non plus, parla femme seule,

si son mari est de mauvaise foi, car, en ce qui la re-

garde, le mariage produit tous ses effets civils. A l'in-

verse, c'est-â^lire si elle esl de mauvaise foi, le défaut

d'autorisation ne peut plus être invoqué par elle*.

IV. Nous n'avons plus maintenant, et ce sera par là

que nous terminerons notre travail, qu'à donner notre

avis sur quelques difficultés assez graves auxquelles
donnent lieu les hypothèses que voîcî.

1" hypothèse : — Les donations faites par des tiers

aux époux ou à l'un d'eux par contrat de mariage, dc-

viennenl-cllcs caduques par ta nullité du mariage?
La question n'est pas embarrassante si l'époux do-

nataire est de bonne foi. La libéralité qu'il a reçue doit

être maintenue comme si son mariage eût été véritable-

ment valable, puisque pour lui il est réputé Ici. Nos

I. IVmotonibe, Mtrîiiy, t»ni. I, n* 3-si)
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art. 201 cl 202 enlèvent ici toute portée effective à

l'art. 1088.

Mais la difficulté se complique singulièrement si

nous supposons que la donation ait été faite à l'époux
de mauvaise foi. Dans ce dernier cas, les auteurs font

une distinction. Suivant M. Demotombe, il faudrait

maintenir la donation de biens à venir dans l'intérêt

des enfants, parce que c'est en faveur de ceux-ci sur-

tout que celte sorte de libéralité, qui renferme toujours

implicitement une substitution vulgaire, semble être

faite '. Duranton va même jusqu'à accorder à ces en-

farts le droit de recueillir le bénéfice de la donation

même du vivant du donataire, ccluî-ci devant être, en

raison- de sa mauvaise foi, exclu comme indigne ou

comme incapable *.

Reste à savoir, si l'époux de mauvaise foi, donataire

de biens présents, conservera comme le donataire de

biens à venir le bénéfice de ta donation. Nous conve-

nons que le parti à prendre n'est pas sans danger et

que tes motifs d'hésitai ion son l puissants. Car d'une pari,

en maintenant ta libéralité, on avantage un conjoint

qui ne mérite aucune faveur cl, en réalité, on le fait

profiter des effets civils d'un mariage nul à son égard;

mais, d'autre part, on enlève aux enfants un bien sur

lequel ils pouvaient à bon droit compter, qui eut servi

I. Demotombe, Mariage, totn. I, n»3Sî.

î. Duranton, ton». IX, n»"02; —Sousl'ancien droit, les enfants

putatifs étaient habiles a recueillir les substitutions aussi bien que
les soeces'ions ah Mttfal. {Xouteatt Dmitart, toi». III, V, Donne foi,

§f,it*»«,).)
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à leur éducation, à leur entretien, à leur nourriture;

on frappe injustement ceux qui sont légitimes! Il

fallait donc c'ioisir entre ces deux extrêmes. C'est la

seconde considération qui a prévalu; c'est elle aussi

qui nous décide à respecter ta libéralité de biens pré-
sents comme nous avons respecté, l'institution contrac-

tuelle (1082).
En regardant tes choses de près, est-il bien certain que

ta loi ait crée une différence si profonde entre ces deux

sortes de donations? N'est-il pas probable, au contraire,

que, dans l'intention du législateur, toutes les libéralités

faites par des tiers aux futurs époux, sont réputées faites

au Mariage cl aux enfants qui en naîtront? La preuve

de celle intention présumée ne se révèlc-l-eltc pas, et

dans l'art. 1087 qui dispense tes donations, indistinc-

tement de l'acceptation expresse, et dans l'art. 959 qui
les met à l'abri d'une révocation pour cause d'ingrati-

tude, et enfin dans l'art. 1088 qui en subordonne la

validité à l'événement même du mariage? Qu'on ne

vienne pas nous objecter que c'eslà dessein que l'art.

1081 nV pas reprodo il celte partie du texte de l'a ri.

1082: « présumée faite au profit des enfants et des-

cendants à naître du mariage. » Celle répétition n'était

pas nécessaire, puisque la donation de biens présents
est actuelle cl irrévocable et qu'il est à supposer que les

enfants trouveront, plus tard, dans là succession de

leurs parents, lesobjels qui ta composent. Pour l'institu-

tion contractuelle, air contraire, tacitementsubordonnée à

la condition de survie du donataire, il fallait bien affirmer

le droit tics enfante, car sans cela, en cas de prédécès*
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de leurs auteurs, les biens donnés cuisent fa il retour au

gratifiant. Telles sont, en sommo, les raisons qui peuven!

être invoquées' à l'appui du système que nous avons

accepté et qui ne semble iwin',du reste, rencontrer beau-

coup do contradicteurs '.

2**hypothèse, — La donation faîte à un tiers par l'un

des époux avant son mariage cl h une époquo où il

n'avait pas d'enfant, est-elle révoquée par la survenanec

d'un enfant dans le mariage putatif (art. 060) '?

Oui, répondrons-nous, si l'époux donatcurest l'époux

de bonne fol; car la révocation est une des conséquen-
ces légales do son union et il doit en profiter.

Non, «lit-on, si la donation émane de l'époux de

mauvaise foiVLes partisans de ce système, lo plu? en

crédit, du reste, il faut en convenir, s'appuient d'abord

sur notre ancien droîl, sur Pothier notamment qui a

consacré celte doctrine en ternies formels'. Leur second

argument est tiré do l'art. 901 lui-même'. Cet article,

prétend-on, «a pour base non pas la faveur qu'inspire
la famille, mais une présomption légale que le dona-

teur s'était dépouillé, dans la croyance qu'il n'aurait

pas d'enfant *.». Donc, racle implique une clauso de ré-

solution conditionnelle, résolution qui, sicHo s'opère,
ne s'opérera qu'au profit du donateur. Or, comme,dans

l'espèce, ce donateur est de mauvaise foi, l'effet civil de

I.Aubrycl Kau,tom.lV,p. tS;—UaUoi,toui..V\XI,J.G.,H*60t:
— Ilemol., Mariage, n«38i; — (MiraDéniante, loin. l,3Sît/i,M.

9. Co M)nl les ternies dans lesquels M.'Dcmolombo pose la quos-
lion Mariage, ton». I, n*38J.

3, Introduction au titre XV de la wtttumt dOrlfans, n* 100.

V. M. fiaudetiicJ, Du it-irta>jt pn!aUfit de $t$tfttt, |». 131.



— 191 -

la révocation dont il s'agit ne saurait être réclamé par
lui. En vain opposerait-on l'intérêt desenfanîscidel'autrtJ

conjoint do bonne foi auquel une semblable rigueur

pourrait préjudicier. Cet intérêt est bien peu sérieux

puisqu'il ne repose que sur une simple expectative que le

parent do mauvaise foi peut aisément faire évanouir en

dissipant les biens qui sont rentrés dans son patri-
moine *,

MM, lïelvincourt et Duranlon ont présenté un sys-
tème mixte qu'on s'accorde à repousser comme tendant

à accorder aux enfants issus d'une union putative plus
do droits que n'en auraient les enfants nés d'un ma-

riage légitime Le premier voudrait que la révocation

eût lieu mais au profil des enfants seulement, à qui
les biens seraient immédiatement adjugés bien que
leur père fut vivant *. Le second serait d'avis de réser-

ver à ce* enfants leurs droits sur ces biens pour les exer-

cer après la mort de leur père en acceptant sa succes-

sion \

Nous ne saurions adopter aucune do ces différentes

solutions, Suivant, nous, la 'révocation pour survena.nce

d'enfant a toujours lieu, encore bien que l'époux dona-

teur soit de mauvaise foi. Sans nous arrêter aux combi-

naisons arbitraires de MM. Delvincourt et Duranlon,

lions allons essayer de répondre au premier système qui
nous a semblé donnera l'art. 9C0 une interprétation
contraire à la vérité. La proposition fondamentale sur

i.Dehiol,,{«e.'Wf. — Narvadé, it* ti3'l ; — Troptong, n*l3Sâ.

t. IMviiicourt, tout. Il, p. <I, nit-- i.

a, lluratitiiii, tout. Vf||.n*5S6.
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laquelle repose ce système, à savoir: quo l'action en

révocation est introduiio exclusivement dans rinlérêt di-

rect du donateur, n'est pas d'uno exactitude rigoureuse.
Nous avons trouvé, en efiel, qu'un arrêt de la haute cour

avait décidé que cette révocation était plus spécialement
établie dans rinlérêt des enfants • et que c'est aussi en

ce sens que l'avaient comprise Portalis et Mallevillo dans

leurs discours au conseil d'Etat et Bigot-Préamencu dans

l'exposé des motifs, C'est bien vrai, que l'enfant, du

vivant du père, n'a pas le droit do la demander; mais

qu'on lie dise pas qu'une fois demandée et obtenue elle

no profitera qu'au conjoint de mauvaise foi. Kllc pro-
fitera aux enfants par la même raison que te maintien

de la donation faite par un tiers à l'époux de mauvaise

foi leur profite; « parco que ces enfants, (c'est vous

qui le dites), pourront trouver un jour les biens dans

la succession de leur auleur, parce que, dès à présent,
cet auteur, quoique do mauvaise foi, n'en a pas moins

sans doute le devoir do tes nourrir cl de les élever,

et que les biens à lui donnés s'il les conserve, eu par
lui donnés^ s'Hlfs r&ouvre lui serviront à remplir celle

obligation '. » Mais c'est une espérance bien fragile,

continuc-l-on, une espérance que la prodigalité du père

peut faire disparaître d'un moment à l'autre. Est-elle

plus fragile que l'espérance qui naît pour les enfants

du maintien de la donation de biens présents faito par
un tiers? C'est bien, dans les deux cas, ce même indi-

vidu de mauvaise foi qui reste en possession, qui de-

1. Heq. 6 novembre t83î, af. .trou.
2. Dcmol. Mariage, (ont. I, n* tSt, *• alinéa.
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meure maître unique et absolu de ce qui lui est rendu,

Si c'est là vôtre crainte et ce qui vous arrête, vos scru-

pules no doivent pas être moins grands dans le premier
cas que dans le second, Et puis enfin, est-ce que te

texte mémo de ta toi, l'art. 060 n'est pas la consécration

de noire système? «Toutes donations entre vifs, y esl-

il écrit, faites par personnes, etc., ... demeureront ré-

voquées de plein droit par la survenante d'un enfant

légitime du donateur, » D'un enfant légitime!.,. Maïs

certes, l'enfant issu du mariage putatif est légitime, tout

aussi légitime que s'il était né d'un mariage valable,

dès lors il y a survenance d'enfant légitime, cl ainsi ta

condition résolutoire inhérente à ta donation se trouve

accomplie. — Sans doute, nous objeele-t-on, encore,

l'enfant peut se dire, lui légitime, et l'on ne peut nier

qu'il existe un lien légitime en remontant do cet enfant

au père. Mais le père, ne pouvant invoquer aucun des

efiets civils du mariage, il n'y a plus, en descendant de

ce père à l'enfant, de légitimité •. —* Nous répondons :

Dans la première hypothèse, celle d'uno donation de

biens présents faite par un tiers à l'époux de mauvaise

foi, il se produit aussi ce résultat bizarre, que celui-ci

profite d'un des effets civils de son union. Pourquoi?
Parce que, comme ici, c'est le sort des enfants qui pré-

occupe avant tout le législateur. Il est à supposer que

l'époux, quoique dq mauvaise foi, aura pour ses enfants

cet attachement cl celte tendre affection que tout être

humain garde au fond du coeur pour celui à qui il a

I, Daller, J. (i. Ditp, attit. tift tttttt. tout. XVI**, l" partie
n- 1906.



donné ta vie, et qu'alors, ces biens que nous faisons

rentrer en ses mains serviront à pourvoir aux besoins et

à l'avenir doses descendants. Au fond, ce n'est pas à

son profil que se réalisera l'effet civil de celte révocation,

mais bien au profit de ceux qui peuvent invoquer la va*

lidilé du mariage ',

L'art. 900 peut encore soulever la question suivante;

\A présence d'un enfant né du mariage putatif empêche-

telle la révocation pour cause de survenance d'enfants?

Oui, dans tous les cas et indépendamment de la bonne

ou mauvaise foi du donateur. Le tiers donatoire.cn effet,

serait toujours fondé à prétendre que l'enfant né du

mariage putatif est légitime, et que son existence au

moment de la donation, a suffi pour le protéger in fu-

tur am contre toute action révocaloire.

I, Kit ce sens: liuillioit, n» 1*9, ri V;u<-itle, u» 9 ; — tV/. Kurgate,

question 16, i>* 10 et MHV.
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DROIT FRANÇAIS

:I:ODK.CIVIL

I. — L'erreur de droit m fait pas obstacle à II

tonne foi.

IL—La règleerrorpotiusquam dotus, s'applique
tout aussi bien à l'erreur de drûit qu'à l'erreur de fuit.

IIL — Les mariagestxuh comme les mariages nnnih

tables peuvent êlre déclarés putatifs.

IV. — Les enfants nnf- ls simples sont légitimés

par le mariage putatif de leurs auteurs.

V. — Le père même de mauvaise foi conserve sur ses

enfants la puissance paternelle avec ses altribuls, sauf

VI, —Ce n'étaitqu/à titre exceptionnel et par pure
faveur qu'un pérégrin pouvait être admis à bénéficier de

Verrons ciiuiwprobalîo.

VIL —Jusqu'au rogne d'Antoninle Pieux, le père de

famille pouvait à son gré dissoudre le mariage de se3

enfants.



cependattl le droit de Jouissance légale et le droit do

girde qui peuvent lui êlre enlevés dans certains cas.

VI, Le droit do suecessibilitè existe enlre lesparents
de l'époux mort civilement a l'éj>o«|iie «le la célébration

du mariage et les enfuit» issus de ce mariage.

VU, -^ te*enfants putatifs sont' tenus»de la dette

alimenliiire mémo us-à-\is de leur auteur de mauvaise

mi.

VIII. — L» femme înculpéi» d'adultère peut toujours

arrêter .le* poursuites correctionnelles eu upjtosaui l'in-

validité de son mariage,

IX. L'époux pulalif perd la vocalion héréditaire de

.article 707, .

X. — L'article MIS du codemil n'est j>asapplica-
ble aux demandes en nullité de mariage.

XL — Lors même que la femme putative aurait»

pour le règlement de ses intérêts pécuniaires et dans

sesrapports avec son mari, opté pour une société de

fait, les f/éT*"pourront toujours demander que la liqui-

dation ait lieu à leur égard, selon les règles de la coni*

muiiautô légale ou d'après la clause du contrai de ma-

riage s'il y en a eu un.

*XIÏ. — Les donations (qu'elles soient de biens pré-
sents bude biens à venir) faites par des tiers aux époux

par contrat de mariage, sont maintenues et échappent à

I^applicalion del'arlv 1088.
14



XIII. — La révocation pour survenancc d'enfant,

conformément à l'art. 960 a toujours lieu quoique le

mariage n'ait été que putatif et encore bien que l'époux
donateur soit de mauvaise foi.

CODE DK PIIOCÊDURK CIVILK

L— L'élrangcrj'assigné en France par un autre

étranger ne peut pas opposer rexccplion/urf/CfifrrmjoiW.

II. — La dénonciation de nouvel oeuvre n'existe plus
dans noire droit français actuel.

CODE PÉNAL

L — Bien que les époux aient été condamnés par la

cour d'assises pour crime de bigamie, ils pourraient en-

core, devant la juridiction civile, établir qu'ils élaierd de

bonne foi àrépoque de leur mariage.

IL --- Les deux alinéas de l'article 321 ne s'appli-

quent jamais aux époux putatifs.

En conséquence :

I* L'époux supposé pourra toujours te prévaloir de

la nullité de son mariage pour être admis au bénéfice

de l'article 321 du code pénal.
â* Il sera toujours privé au contraire de l'excuse vi-

sée par le 2" alinéa de l'article 324. u~_

3* Le jugement d'annulation fait, tomber, iaj^plaînle
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d'adultère antérieurement déposée par le mari contre sa

femme.

DROIT PUBLIC ET ADMINISTRATIF

Le pouvoir judiciaire forme un troisième pouvoir dans

Vv:

Pour le Doyen Sénateur,
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I. L'époux de bonne foi peut à son gré, pour le règlement de ses intérêts pécuniaires, réclamer ou répudier les effets civils de son mariage. - II. L'époux putatif perd
la vocation héréditaire de l'art. 767. - III. Comment se fait l'attribution des avantages matrimoniaux et comment s'effectue le partage de la communauté. - IV. L'époux
de bonne foi a-t-il une action en dommages et intérêts contre l'épouse de mauvaise foi? - V. Dette alimentaire

CHAPITRE IV EFFETS DU MARIAGE PUTATIF A L'EGARD DES TIERS
I. A l'égard des tiers, le mariage putatif produit les mêmes effets qu'un mariage valable; l'article 1443 est-il applicable aux époux putatifs? Quid de l'article 1456? du droit
d'option à l'égard des tiers. - II. Hypothèque légale. - III. Défaut d'autorisation maritale. - IV. Quel est le sort 1° des donations faites aux époux par un tiers dans le
contrat de mariage; 2° des donations faites par les époux ou l'un d'eux à des tiers, avant leur mariage et à une époque où ils n'avaient pas d'enfant?
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